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APRESENTACAO

Este livro é uma homenagem ao Professor Ives Gandra da Silva Martins
— fundador de nosso escritério — por ocasido de seu 70° aniversdrio.

Todos nés, seus colegas e sécios, depois de muita discussio sobre qual
seria a melhor forma de celebrar essa data, concordamos que o caminho, tal-
vez, fosse tornar realidade um sonho que hd muito tempo nosso homenagea-
do acalenta e que, vezes sem conta, manifestou, em nossas reunides de dire-
toria: registrar os casos mais marcantes do escritério, compondo uma espécie
de “digesto” da Advocacia Gandra Martins.

Pesquisando os arquivos, na dificil tarefa de selecionar alguns dos casos
que haveriam de ser compilados, toda a histéria do escritério desfilou peran-
te nossos olhos. Para alguns — os mais antigos — sob a forma de saudosas
membérias, fazendo-os reviver episédios (as vezes até mesmo pitorescos) que
marcaram a defesa de cada caso; para outros, como um documentdrio da
combativa e edificante atuacio profissional de um homem apaixonado pelo
Direito e capaz de motivar, mobilizar e entusiasmar toda uma equipe, na
sustentacio de uma tese juridica e na defesa intransigente da Justica, seja pa-
ra o caso concreto, seja para a implcmenta'gﬁo, em sede legislativa ou juris-
prudencial, dos valores intrinsecos A nossa sociedade e A natureza humana.

Via de regra, o que sempre esteve em jOgo, NOs €asos relatados, foi a de-
fesa de um direito fundamental, protegido pela Constituigdo e ameagado ou
desrespeitado pelo Estado. Mas h4, trambém, temas que envolvem a protegio
de um interesse estatal, desenvolvidos dentro do melhor espirito civico de
quem ama seu Pafs e as instituigoes democriticas acima de tudo.

Em todos esses temas ressaltam teses fundamentadas em aprofundados
estudos do direito brasileiro e comparado, a partir de uma impressionante
intuigdo juridica — talento inato de nosso homenageado —, e que tiveram re-
percusses importantes na jurisprudéncia de nosso Pais. Foram sustentagoes
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memordveis, vencedoras perante a Suprema Corte; pareceres doutrindrios,
acolhidos pelos Tribunais; sugestoes apresentadas a titulo de colaboracio pe-
rante os Poderes Legislativo e Executivo, e que, uma vez aceitas, se converte-
ram em leis e em atos administrativos.

Estamos conscientes de que o relato das questdes selecionadas, se pode
dar testemunho da relevincia das teses defendidas e da dimensio das lutas
travadas para a consagragdo de temas hoje pacificados, nio ¢, entretanto, ca-
paz de reproduzir as angtstias e as emogdes vividas, as frustracses de bata-
lhas perdidas e o jibilo do éxito final — ingredientes que tornam a nossa, a
mais bela e instigante das profissaes.

Acreditamos, no entanto, que os escritos ora reunidos conferem ao leitor
uma idéia daquilo que a advocacia apresenta de melhor, do grau de excelén-
cia e satisfagio que se alcanga quando seu exercicio ¢ inspirado em valores
de ética, competéncia, responsabilidade, seriedade, amor ao estudo do Direi-
to, dedicagdo 4 Justiga, entusiasmo e, por que ndo?, poesia.

Narramos causas ganhas e perdidas, para demonstrar que a derrota de
uma questdo nio ¢ capaz de afastar o advogado daquela que ¢ “a mais uni-
versal das aspiragbes humanas”': o Direito. Da descricio que fizemos ¢ pos-
sivel notar que a derrota traz ao advogado, quando cumprida com fidelidade
e zelo a sua vocagio, paz de espirito pelo trabalho bem cumprido e, ainda, a
oportunidade de influenciar, mesmo que sem ganhar o caso concreto, o
aperfeioamento do Direito.

Nossa pretensio foi, assim, contar, a partir de alguns dos casos histéricos
da Advocacia Gandra Martins, a aventura de um homem que, exercendo “a
mais nobre profissio sobre a terra”? guiado pelo ideal de Justica, nio se
cansa e nunca se arrepende da luta. Se conseguimos, ou nio, desempenhar
essa tarefa, ¢ o que o leitor descobrird a0 debrugar-se sobre as paginas que se
seguem.

(1) MARTINS, Ives Gandra da Silva. Decdlogo do Advogado. In: www.gandramartins.adv.br
(2) Idem.
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(3) Artigo publicado no Jornal do Advogado em 1996.



Conheci Ives Gandra da Silva Martins no final da década de 60.

Ele, jovem e dinidmico advogado, a conduzir com entusiasmo e compe-
téncia sua banca de advocacia, nio obstante as dificuldades que o regime vi-
gente A época impunha ao exercicio dessa profissio. Eu, ainda estudante, em
busca de um estigio e sem a minima nogio do que era direito tributdrio.
Desde o principio, impressionou-me, naquele que me deu a primeira opor-
tunidade de trabalho, a paixdo pela advocacia, o amor pelo estudo do direito
e pela cultura em geral, a capacidade de trabalho, a disciplina, a responsabi-
lidade profissional e o respeito pelas pessoas.

Esses tracos marcantes de sua personalidade sdo revelados, de forma bas-
tante nitida, na obra que produziu, ao longo destes tltimos 26 anos.

Do amor pela advocacia — traduzido no “Decilogo do Advogado”, de
sua autoria —, d4 testemunho a intensa atuagdo profissional, combativa e éti-
ca, que lhe grangeou, a um s6 tempo, confianga e fidelidade de seus clientes
(muitos deles 0 acompanham desde o inicio de sua banca) e respeito e admi-
ragio de funciondrios, colegas, magistrados — recebeu o Colar do Mérito Ju-
dicidrio dos Tribunais de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Pernambuco — e de
todos quantos com ele convivem nos meios forenses.

A convicgio de que o jurista ndo pode viver encastelado na ciéncia que
escolheu, mas deve conhecer melhor a realidade que o cerca para exercer
com plenitude o seu mister, levou-o a visitar outras searas do conhecimento
cientifico — como a ciéncia da finangas, a economia, a filosofia, a sociologia,
a histéria —, o que lhe permite uma abordagem sempre original da proble-
mitica juridica, a partir de dados da realidade, como se vé de sua “Teoria da
Imposigao Tributdria”.

A dedicacio incondicional ao estudo do direito promoveu o alargamento
do campo de sua atuagio profissional e académica, a partir do tributdrio pa-
ra outros ramos do direito, espccialmente o constitucional e o econbémico,
de que fazem prova 40 livros escritos individualmente, 100 em co-autoria, €
mais de 800 estudos publicados no Brasil e em diversos pafses como Alema-
nha, Angola, Argentina, Bahamas, Bélgica, Canad4, Espanha, Holanda,
Inglaterra, Portugal, Taiwan e Estados Unidos.

Uma das atividades a que se dedica com maior satisfagio ¢ a discussdo de
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temas cientificos, mediante a coordenagio de cursos, congressos e simpésios.
Nessas ocasides, partilhando generosamente os seus conhecimentos, jamais
ignora ou menospreza os que defendem posigoes diversas das suas. Antes,
convida-os, democraticamente, para o debate académico — inspirado no lema
“ciéncia se faz com verdade e ndo com vaidade” — e, ainda que defenda com
paixdo aquilo em que acredita, combate idéias, nio pessoas.

Se, de um lado, essa incessante busca do conhecimento faz de sua obra
jurfdica uma das mais fecundas do pais, de outro, trouxe-lhe a consciéncia
de ndo poder furtar-se de participar intensamente da vida publica nacional,
ndo pela via politica — para a qual foi tantas vezes convidado e sempre rejei-
tou, ciente de ndo ser o seu caminho —, mas pela critica responsével e cons-
trutiva, formulada quer através dos vefculos de comunicagio com os quais ¢
chamado a colaborar, quer através do contato direto com os érgdos publicos,
como dao testemunho os diversos pronunciamentos perante comissoes técni-
cas, no Congresso Nacional.

A lucidez advinda da admirével cultura humanistica de que ¢ detentor,
coloca-o, nio raras vezes, na desconfortivel situagdo de ter de criticar dura-
mente aquilo que a maioria aplaude, pela simples razio de enxergar mais
além da realidade do momento. Aconteceu, por exemplo, por ocasido do
plano cruzado, do qual foi o primeiro a apontar as imperfeicoes, nio obstan-
te a euforia que presidiu a sua implantagdo. O mesmo se deu quando veio 2
luz a Constitui¢ao atual, pois, a par de aplaudir as conquistas no plano dos
direitos e garantias individuais, criticou, desde a primeira hora, a transferén-
cia de receitas da Unido para as demais unidades da federagio sem a transfe-
réncia dos encargos na mesma extensdo, a inadequagio do sistema tributério,
o agigantamento do aparato estatal e outros problemas de que hoje a nagio
¢ o Governo tém consciéncia e lutam para corrigir.

O amor pela cultura despertou-lhe, também, o amor pelas artes, especial-
mente a muisica cldssica, que sempre o acompanha, tanto no lazer como em
seu ambiente de trabalho, embora os caminhos da vida o tenham afastado
do piano, para o qual, desde cedo, segundo dizem, revelou especial aptidio.
Na literatura, maneja com desenvoltura vérios géneros, com predilegio pela
poesia, cuja técnica domina a partir da inspiragao haurida no amor de Ruth,
sélido alicerce sobre o qual repousa sua personalidade.

Porém, a partir de todos esses atributos — fécilmente reconheciveis mes-
mo pelos que acompanham 2 distincia o seu trabalho — o que mais fascina
aos que, como eu, tém o privilégio de conviver com Ives Gandra, € a natu-
ralidade com que vive, no dia a dia, os elevados valores cristios que escolheu
para pautar a sua vida. Essa incrivel e corajosa coeréncia é que, a meu ver,
faz dele, mais do que um ser humano admiravel, um exemplo a seguir.



O CASO DA ACAO DECLARATORIA
DE CONSTITUCIONALIDADE

Cliudia Fonseca Morato Pavan



O Brasil adota, desde a Emenda Constitucional 16, de 1965*, com a in-
trodugdo da agdo direta de inconstitucionalidade, forma mista de controle
jurisdicional de constitucionalidade, podendo este ser exercido na via difusa
(controle por excecdo) e na via concentrada (controle por agdo). Hé, assim,
entre nés, a possibilidade de uma lei ser afastada por determinados juizes, na
andlise do caso concreto, sob o fundamento de inconstitucionalidade, e, ao
mesmo tempo, ser tida por constitucional por outros juizes, 4 vista de outras

lides.

A tltima decisdo acerca da constitucionalidade ou nio da lei cabe ao Su-
premo Tribunal Federal, seja em sede difusa, seja em sede concentrada de
controle de constitucionalidade.

Considerando que as decisdes do Supremo Tribunal Federal, prolatadas
em sede de controle difuso de constitucionalidade, nio tm o conddo de
coagir as demais instincias a decidir da mesma forma — dada a inexisténcia,
em paises de civil law, da sistemdtica de vinculagio adotada pelos pafses de
common law (stare decisis) —, as lides se perpetuam até a dltima instincia, ca-
bendo aos recursos previstos na legislagio adjetiva o papel de conferir opor-
tunidade para uniformizagio da jurisprudéncia.

Essa situagio ¢ agravada pelo fato de as agbes diretas de inconstituciona-
lidade, cujas decisdes tém eficicia erga omnes e, por forga de criagdo jurispru-
dencial do Supremo Tribunal Federal, efeito vinculante®, demandarem lon-
go prazo de tempo para a sua apreciagio definitiva.

(4) Ressalva-se, no entanto, que a agio direta, concebida pela EC 16/65, constituiu uma amplia-
io da representagio interventiva, introduzida no direito brasileiro pela Constituigio de 1934 ¢
aperfeicoada pela Constituigio de 1946.

(5) Agora expressamente acatado pela Lei 9868/99 (artigo escrito antes da edigio da EC 45/04).
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Tendo em vista esses inconvenientes da adocio do controle difuso de
constitucionalidade por pafses de civi/ law, o Governo Federal se ocupou de
procurar uma solugio para a questio.

Assim, quando no cargo de Presidente da Republica, Fernando Collor de
Mello pretendeu reformar a Constituigio Federal, o que resultou na elabora-
¢3o do chamado “emendio constitucional” que, entre outras previsces de
natureza previdencidria e tributdria, atribufa ao Supremo Tribunal Federal a
faculdade de avocar causas em trimite perante os demais tribunais para deci-
dir acerca da constitucionalidade ou ndo da legislagio aplicvel. Eis o teor
do projeto de emenda constitucional, que pretendia acrescentar a alinea “r”
ao inciso I do art. 102 CF, alargando a competéncia do Supremo Tribunal

Federal, nos seguintes termos®:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

[ — processar e julgar originalmente:

r) as causas processadas perante quaisquer juizes ou tribunais,
cuja avocagio deferir a pedido do Procurador-Geral da Repuiblica,
do Advogado-Geral da Unido, quando decorrer imediato perigo de
grave lesdo a ordem, a satde, 2 seguranga ou s finangas publicas,
para que se suspendam os efeitos da decisio proferida e para que o
conhecimento integral da lide lhe seja devolvido”.

Cuidava-se, na verdade, de tentativa de re-introdugio da avocatéria, inse-
rida na Constituigdo de 1969, pela Emenda n. 7/77, e repelida por quase to-
da a doutrina nacional, como instrumento de verdadeira autocracia. Argu-
mentava-se que a avocagio, pelo Supremo Tribunal Federal, de feitos em
trimite perante os demais jufzos viola o principio do juiz natural e implica
no julgamento da causa ndo  luz do direito aplicivel, mas sim em conside-
ragdo as questdes politicas envolvidas.

Essa proposta foi veementemente combatida por Ives Gandra da Silva
Martins que, em artigo publicado no jornal “O Estado de S. Paulo”, em
25.01.1992, sugeriu outra solugio para o problema aqui sumamente men-
cionado, consistente na dificuldade de harmonizagio da jurisprudéncia de

(6) Apud, MACIEL, Adhemar Ferreira. “Avocatéria: Violagao do ‘Juiz Natural' ou uma exigéncia
de nossos tempos”. In, TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (coord.). As Garantias do Cidadio na Justi-
¢a. S3o Paulo: Saraiva, 1993. Pégs. 197/198.
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primeiro e segundo graus com a jurisprudéncia do Eg. Supremo Tribunal
Federal’. Confira-se:

“Um dos aspectos que mais tém preocupado o pais, pelo pris-
ma da nova ordem constitucional, é a valorizagdo dos juizados de
primeira instincia — louvével conquista da cidadania — sem a con-
trapartida de um instrumento processual de uniformizagio célere,
omissdo incompreensivel do constituinte na conformagio do con-
trole difuso e concentrado de constitucionalidade.

A forga outorgada aos juizes de 12 instincia, sem um instru-
mental adequado de agdo para os Tribunais Superiores, subverte a
hierarquia necessiria — e mais do que isto — a trangqiiilidade para a
preservagio da ordem juridica, pois qualquer questio constitucio-
nal da maior relevincia pode ser decidida de forma satisfativa, des-
de que o Tribunal imediatamente superior nac suspenda a eficdcia
de decisbes que garantam beneficios ou direitos.

Podendo um juiz de 12 instincia, na hipétese aventada, ofertar
satisfagdo definitiva do direito pleiteado e ndo podendo um Minis-
tro de Tribunal Superior agir se nio quando, na tramitagdo proce-
dimental, as questdes forem-lhe submetidas, n3o ¢ desavisado dizer
que hoje um juiz de 12 instancia, mormente na Justica Federal, em
determinadas circunstincias, é mais forte que um Ministro do
S.T.J. ou S.T.F., que sé pode julgar os grandes temas, em agoes
diretas de inconstitucionalidade, ou nos processos em grau de re-
curso.

(7) No mesmo sentido foi a conclusio do VII Encontro Nacional dos integrantes da Justica Fede-
ral que, ao aprovarem a “Carra de Canela”, consignaram: “Os Juizes Federais, reunidos no VII
Encontro Nacional, manifestam-se contririos 2 reedigdo da avocatéria, lembrando que este institu-
to processual ndo se coaduna com o momento histérico em que vivemos. Virias instituigdes ofi-
ciais, com o restabelecimento das liberdades democrdticas, foram conquistando o apoio e a
confianca da populagio, sendo que, no caso do Judicidrio, passou ele a ser o dltimo reduto em que
o povo deposita suas esperangas. A Constituigio de 1988, absolutamente primorosa quanto a direi-
tos ¢ garantias fundamentais e coletivas, nio comporta emenda que, ainda que por via transversa,
vise a suprimir a garantia do Juiz Natural, aquele a quem, de imediato, ¢ entregue a causa e estd
mais préximo do jurisdicionado. Pelos mesmos motivos, manifestam-se os Jufzes Federais do Brasil
o seu repidio ao projeto de lei que limita a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder
Piblico, por seu contetido contririo ao exercicio da cidadania e seus direitos, como o livre acesso ao
Judicidrio, em flagrante inconstitucionalidade. Os Jufzes Federais, preocupados com tais iniciativas,
conclamam os parlamentares e a sociedade para a repulsa a essas pretensdes, vez que entendem nio
haver mais espago polftico para rtais atentados a (sic) nossa vocagio democrdtica, neste momento em
que o projeto ¢ construir uma sociedade justa, democrdtica e participativa”. (Apud, MACIEL,
Adhemar Ferreira. Op. cit. Pdg. 198).
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Nio pretendo com este breve artigo e longa introdugio defen-
der a avocatéria. Esta veio marcada pelo estigma do regime totali-
tirio e ¢ utilizada para suspender ‘decisdes juridicas’, A luz de
‘argumentos politicos’, como os de grave lesao 4 ordem publi-
ca, econdmica ou financeira. Manifesto-me, hoje, contra a emen-
da econémica ou financeira. Manifesto-me, hoje, contra a emen-
da constitucional que pretende reintroduzir a avocatéria.

Entendo, todavia, que o controle real da constitucionalidade
ndo pode ficar apenas nas agbes diretas de inconstitucionalidade
por omissdo ou contra ato ou lei, maculados pelo vicio maior do
universo juridico.

Had necessidade de uma agiio de contrapartida, isto é, uma agio
‘declaratéria de constitucionalidade’, cuja titularidade para proposi-
¢do seria de todas as pessoas elencadas no artigo 103 da Constitui-
¢do Federal, que cuida das ages diretas de inconstitucionalidade.

Entre as vantagens de tal proposta sobre a avocatéria, militam:
a) a competéncia do S.T.F. seria origindria e ndo decorrencial;

b) os motivos para sua proposigio seriam ‘juridicos’ e nio me-
ramente ‘politicos’;

¢) nio haveria interferéncia direta nas decisées de 12 instincia
suspendendo sua eficicia, mas decisio definitiva sobre a questio
suscitada;

d) em questdes polémicas, a uniformizagio far-se-ia com rapi-
dez, ofertando-se ao cidadio e ao Estado uma interpretagio defini-
tiva.

(grifamos)

A época, os tribunais se encontravam abarrotados por ages individuais e
coletivas, nas quais se pleiteava reajuste dos proventos de aposentadoria A ra-
zdo de 147%, enquanto que o INSS havia aplicado, para o mesmo perfodo,
o indice de 54,60%. Foram prolatadas decisdes em diversos sentidos e o liti-
gio se prolongava, em prejuizo de ambas as partes — INSS e aposentados —.
A vista desse cendrio ¢ que foi proposta, por Ives Gandra, a solugio supra,
na tentativa de evitar a re-introdugio da avocatéria em nosso ordenamento,
até entdo vista pelo Governo como uma solugio para a questio.

De fato, da leitura sistemética da Constituicio Federal extrai-se a rejeicio
do poder avocatério. A Constituigdo atual disponibilizou um amplo acesso 2
Justiga, mediante os mais diversos institutos. O constituinte cuidou de evitar
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que o texto constitucional fosse esvaziado por politicas que colocassem em
risco a prépria efetivagio desses direitos.

Com o advento do impeachment do Presidente Collor, assumiu o cargo
de chefe de Executivo [tamar Franco, que concentrou esforgos na aprovagio
da Emenda Constitucional n® 03, publicada no Didrio Oficial em 18 de
marco de 1993, introduzindo alteragdes nos arts. 102 CF, com o fim de ou-
torgar a0 Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar agdo declaraté-
ria de lei ou ato normativo federal a ser proposta, com exclusividade, pelo
Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Cama-
ra dos Deputados ou pelo Procurador Geral da Reptiblica (art. 103 § 4°
CF). A decisio proferida em sede de agdo declaratéria de constitucionalidade
produz, por fora de previsio constitucional expressa, eficicia erga omnes e
efeito vinculante em relagio aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e ao Po-

der Executivo (art. 102 § 2° CF).

A EC 03/93 inspirou-se no PEC 130/1992, apresentado pelo Deputado
Roberto Campos, com a seguinte justificativa:

“Além de conferir eficicia erga omnes as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitu-
cionalidade, a presente proposta de emenda constitucional introduz
no direito brasileiro o conceito de efeito vinculante em relagio aos
6rgios e agentes publicos. Trata-se de instituto juridico desenvolvi-
do no Direito processual alemido, que tem por objetivo outorgar
maior eficécia As decisoes proferidas por aquela Corte Constitucio-
nal, assegurando forga vinculante ndo apenas & parte dispositiva da
decisio, mas também aos chamados fundamentos ou motivos de-
terminantes (tragende Griinde).

A declaragio de nulidade de uma lei ndo obsta 2 sua reedigio,
ou seja, a repetigio de seu contetido em outro diploma legal. Tan-
to a coisa julgada quanto a forga de lei (eficicia erga omnes) nao
lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito vinculante, que deflui
dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da decisdo,
obriga o legislador a observar estritamente a interpretagio que o
tribunal conferiu 4 Constituigdo. Conseqiiéncia semelhante se tem
quanto as chamadas normas paralelas. Se o tribunal declarar a in-
constitucionalidade de uma Lei do Estado A, o efeito vinculante
terd o condio de impedir a aplicagio de norma de contetido seme-
lhante do Estado B ou C (Cf. Christian Patalozza, comentério ao §
31, I, da Lei do Tribunal Constitucional Alemio (Bundesverfas-
sungsgerichtsgesetz) in: Direito Processual Constitucional (Verfas-
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sungsprozessrecht), 22 edigdo, Verlag C.H. Beck, Munique, 1982,
pp: 170/171, que explica o efeito vinculante, suas conseqiiéncias e
a diferenca entre ele e a eficicia seja inter partes ou erga omnes).”
(grifos no original)

O texto constitucional passou a ter a seguinte redagio:

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constituicio, cabendo-lhe:

[ — processar e julgar, originariamente:

a) a aglo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo federal ou estadual e a agio declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo federal;

§ 20 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agoes declaratérias de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal, produzirdo eficicia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder Judi-
cidrio e ao Poder Executivo.

Art. 103. Podem propor a agio de inconstitucionalidade:

§ 4° A agdo declaratéria de constitucionalidade poder4 ser pro-
posta pelo Presidente da Repiiblica, pela Mesa do Senado Federal,
pela Mesa da Cimara dos Deputados ou pelo Procurador-Geral da

Republica”.

Ao ver deturpada a sua idéia, da qual, na verdade, sé restou o nome —

agdo declaratéria de constitucionalidade —, Ives Gandra manifestou, pela im-
prensa, seu repudio A agdo criada pela EC 03/93®:

“Devo lembrar que o nome da agio foi por mim sugerido pela
primeira vez em artigo para O Estado de S. Paulo e nele publicado
em 25.1.92 com idéntica rotulagdo, no entio Caderno de Justica
(pdg. 8).

Nio gostaria, entretanto, que o batismo oficial pudesse levar al-
guns colegas a pensar que o bizarro texto surgido tenha algo a ver

(8) Emenda viola direitos dos cidadios. O Estado de S. Paulo, 01.06.1993. Caderno Cidades. Pdg.

04.
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com a minha proposta original. Sou pai do nome, mas nio da
acgao.

Considero, pois, de manifesta inconstitucionalidade tal emenda.
Ao ter sugerido este tipo de agdo para atalhar o perigo da avocaté-
ria, vi, infelizmente, minha proposta adulterada pelo eminente
amigo e deputado Benito Gama, em cuja concepgao nio tive qual-
quer participagio. Resisto a qualquer ‘investigagdo de paternidade’.
Este filho bastardo ndo é meu, apesar de ter adotado o constituinte
o mesmo nome que daria ao filho que nio gerei.

Espero que a comunidade juridica do Pais repudie mais este
atentado aos poderes constitufdos (Executivo e Legislativo fede-
rais), aos direitos do cidaddo, com o superior apoio do Poder Judi-
cidrio A tese da inconstitucionalidade da Emenda Constitucional”.

Procurado pela Associagio dos Magistrados Brasileiros, Ives Gandra pa-
trocinou, por intermédio da Advocacia Gandra Martins, o ajuizamento de
acio direta de inconstitucionalidade em face do art. 1° da EC 03/93, na
parte em que pretendeu alterar os arts. 102 e 103 CF.

Nos autos da referida agdo, que tomou o nimero 913-3/DF, foi extensi-
vamente demonstrado que a EC 03/93 violou os seguintes direitos e garan-
tias, todos preservados pela cldusula da imutabilidade, contida no art. 60 §
40 IV CF:

— devido processo legal, ampla defesa e contraditério, na medida em que
a EC 03/93 suprimiu a fungio criadora judicial;

— principio da separagio dos poderes, com a redugio do papel do Supre-
mo Tribunal Federal a mero érgio de consulta dos Poderes Legislativo e
Executivo.

E ainda, a agio direta de constitucionalidade seria incompativel com o
sistema juridico nacional, baseado na presungio de validade da lei e do ato
administrativo.

Confira-se trecho da petigio inicial na qual sao desenvolvidos os funda-
mentos supra aduzidos: '

“Em ambas as vias de controle encontram-se plenamente respei-
tados os direitos e garantias individuais representados pelo devido
processo legal, pela ampla defesa, pelo contraditério, o que se d4,
inclusive na agdo direta de inconstitucionalidade, pela instauragio
da bilateralidade da relagdo processual, através do chamamento, co-
mo parte do feito, do érgio emanador da lei ou do ato através do
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Advogado Geral da Unifo a quem caber4 sustentar a constitucio-

nalidade da norma contrastada com um ou alguns dispositivos da
Lei Maior.

Tal ndo se dd com a agdo declaratéria de constitucionalidade.

De inicio, ¢ de se observar que sequer foi estabelecido, como
requisito para o seu cabimento, a existéncia de divida razodvel
quanto a constitucionalidade da lei ou do ato normativo, o que
possibilita que se suscitem julgamentos prematuros da questdo
constitucional.

O Supremo Tribunal poder4 ser chamado a pronunciar-se ime-
diatamente apés a publicagio da lei ou ato normativo federal, de-
vendo contrasté-la com toda a legislagao para aferir a sua constitu-
cionalidade, inclusive no plano da hierarquia das normas, sem que
a ocorréncia de fatos concretos lhe possibilite andlise e a experién-
cia decorrente de sua aplicagio, o que, além de trazer danos irrepa-
rdveis a direitos individuais, poder4 ilidir a separagio de fungdes,
consagrada no art. 2° da CF, transformando a Suprema Corte em
6rgdo consultivo da conduta do Legislativo e do Executivo, como
se lhe coubesse, previamente 4 aplicagdo de lei, dar-lhe o benepléci-
to.

Ademais disso, a forca vinculante atribuida pela nova redacio
do art. 103, A decisdo que reconheca a constitucionalidade da lei
ou do ato federal por essa via, retira, dos demais 6rgaos do Judicid-
rio e do préprio Supremo Tribunal Federal, a legitimidade ativa
para deflagrar novo julgamento a respeito, impedindo que questdes
individuais sejam suscitadas ou subam 2 superior instincia, pois es-
tardo sumariamente decididas, sem o exaurimento do devido pro-
cesso legal, sem o exercicio da ampla defesa e do contraditério.

Nem se alegue que essa situagdo também restaria configurada
na agdo direta de inconstitucionalidade. Nesse tipo de agdo além
de conformar-se a bilateralidade imprescindivel 2 instauragio da re-
lagio processual, como acima demonstrado, a incompatibilidade
entre a lei e o estatuto Supremo ¢ de mais simples detecgio que a
sua constitucionalidade, que pressupde, muitas vezes, o contraste
da lei com vasta gama de normas infraconstitucionais.

Em outras palavras, a agdo direta de inconstitucionalidade, com
contraditdrio assegurado, op6e uma norma, cuja inconstitucionali-
dade ¢ tida por manifesta, a um texto constitucional especifico. A
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acdo declaratéria de constitucionalidade impde o exame de uma
lei, que goza da presungio de legalidade, em face de todo o orde-
namento juridico existente. Vale dizer, a agdo direta de inconstitu-
cionalidade propse um controle concentrado formal e material-
mente, e a declaratéria de constitucionalidade, um controle formal-
mente concentrado e materialmente difuso, na medida em que a
compatibilidade da lei ou do ato com o Estatuto Supremo, deveri
ser aferida deve ser 4 luz da Constitucionalidade, explicita e impli-
cita, de todo o ordenamento juridico constitucional do pafs!

Assim, para além de inexistir contraditério e de o cidadio e a
sociedade ndo terem como se defender, visto que nio poderdo inte-
grar a lide, a agdo declaratéria de constitucionalidade, por possuir
forca vinculante e eficicia erga omnes — efeitos que muitos nio re-
conhecem nem mesmo 2 agio direta de inconstitucionalidade —, a
todos obriga, podendo vir a causar danos irreparéveis aqueles por
ela atingidos, impossibilitados de exercer o direito de defesa.

De ressaltar que a figura esculpida na Emenda n° 3 apenas no
nome se identifica com aquela sugerida pelo patrono da autora, co-
mo alternativa A avocatéria entio cogitada pelo Governo Collor, ao
enviar ao Congresso projeto de Emenda Constitucional. A propos-
ta de entdo — formulada para evitar o mal maior — previa que, no
prazo regulamentar para que o Ministério Publico falasse, todas as
entidades com legitimidade ativa para agdo direta de inconstitucio-
nalidade pudessem ingressar no feito, contestando os fundamentos
da agdo, como assistentes. '

A eliminagdo do devido processo legal, na figura veiculada pela
Emenda n° 3 — fazendo com que o Estado possa exigir provimento
jurisdicional definitivo sem que a sociedade possa participar do
processo e atribuindo a tal provimento a forga de obrigar a todos
os cidaddos, com o encerramento dos processos versando a mesma
matéria que se encontrem nas instincias inferiores — fere de manei-
ra inequfvoca cldusula pétrea contida no art. 60 pardgrafo 4° inciso

IV assim redigido:

(omissis)

Trata-se, ademais, de um instrumento que gera perplexidades
em face de nosso ordenamento consagrar a presungio da validade
da lei e do ato administrativo”.



24 CLAUDIA FONSECA MORATO PAVAN

O feito foi levado a julgamento em sessio plendria de 18.08.93. Apbs
longas discusses acerca do requisito da pertinéncia temtica — de construgao
pretoriana —, consistente na necessidade de existéncia de relacio entre o ob-
jeto social da entidade de classe provocadora do controle objetivo de cons-
titucionalidade e a norma impugnada, o Tribunal, por maioria de votos,
vencidos os E. Mins. Marco Aurélio, Carlos Velloso e Sepilveda Pertence,
ndo conheceu da agdo por entender que a autora careceria de legitimidade
para propositura do feito em razio de nio ver configurada a relagio de perti-
néncia’.

O Relator, E. Min. Moreira Alves, reconheceu, em seu voto, a importin-
cia da matéria suscitada pelo Dr. Ives Gandra, em nome da AMB, de molde
a justificar a andlise desses fundamentos, incidentalmente, quando do conhe-
cimento, pelo Tribunal, da primeira agio declaratéria de constitucionalidade
que viesse a ser ajuizada. Confira-se:

“Dado, porém, o cardter prejudicial, com relagio s novas agoes
declaratérias de constitucionalidade, da questio constitucional ob-
jeto da presente agio, adianto que, se o voto que acabo de proferir
for acolhido, a suscitarei, de forma incidental, na agio declaratéria
de inconstitucionalidade n° 1 a que esta foi apensada, para que,
ouvida a Procuradoria-Geral da Repiiblica, seja julgada preliminar-
mente, em questdo de ordem”.

Dois dias apés a sessio de julgamento da ADI 913, sobreveio despacho
nos autos da ADC 1-1/DF, do E. Min. Relator, Moreira Alves, suscitando

(9) Eis o teor da ementa: “Agfio direta de inconstitucionalidade proposta pela Associagio dos Ma-
gistrados Brasileiros. Artigo 1° da Emenda Constitucional n® 03/ 93, na parte em que altera os arti-
gos 102 ¢ 103 do texto original da Constitucional. Pedido de liminar. — J4 se firmou nesta Corte o
entendimento de que as entidades de classe de dmbito nacional para legitimagdo para propor agio
direta de inconstitucionalidade m de preencher o requisito objetivo da relagdo de pertinéncia en-
tre o interesse especifico da classe, para cuja defesa essas entidades sdo constituidas, e o ato normati-
vo que ¢ argliido como inconstitucional (cfe. as ADIns. 77, 138 e 159). — No caso, trata-se de
questdo interna do Poder Judicidrio, cujo pretenso interesse da magistratura é colocado em termos
de contraposigio de poderes entre scus érgios sob a alegagio de que os acrescidos a um — que ¢ o
seu drgao-cipula — coartam a independéncia dos que lhe sdo hierarquicamente inferiores. Questdes
dessa natureza, que dizem respeito, ‘lato sensu’, A organizagio do Poder Judicidrio, sem lhe coarta-
rem a pertinéncia com as finalidades da autora, quer encarada estritamente como entidade de classe,
quer encarada excepcionalmente como entidade de defesa do Poder Judicidrio, porque, no caso,
quanto a ele em si mesmo, nada hd que defender por lhe ter 2 Emenda Constitucional im pugnada
ampliado o dmbito do controle concentrado da constitucionalidade dos atos normativos. Agao dire-
ta de inconstitucionalidade nio conhecida, porque nio tem a autora, por falta de relagio de perti-

néncia, legitimidade para props-1a” (ADI 913-3/DF, DJ 05.05.1995, Ementdrio 1785-1).
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prejudicial de inconstitucionalidade’, o que demandou o apensamento da
ADI 913-3 a esta primeira agdo declaratéria.

As questbes suscitadas por Ives Gandra, nos autos da ADI 913, foram
apreciadas em sede de Questio Ordem, preliminarmente ao julgamento da
ADC 1-1. Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha concluido,
por maioria de votos", pela constitucionalidade dos dispositivos impugna-
dos da EC 03/93, reconheceu a procedéncia do argumento, levantado por
Ives Gandra, de que o Supremo Tribunal Federal se convolaria em mero
6rgio de consulta do Poder Legislativo, tanto que, para ndo declarar a in-
constitucionalidade da letra “a” do inciso I do artigo 102 CF e do § 2°
também desse artigo 102, criou requisito de admissibilidade da ADC, con-
sistente na demonstragio de prévia controvérsia jurisprudencial acerca da
constitucionalidade do dispositivo objeto da Agao Declaratéria de Constitu-
cionalidade "%,

Confiram-se os trechos pertinentes do acérdao ':

- VOTO DO E. MIN. MOREIRA ALVES:

“..., visando a acdo declaratéria de constitucionalidade a preser-
vagio da presungio de constitucionalidade do ato normativo, ¢ in-
sito a essa agdo, para caracterizar-se o interesse objetivo de agir por
parte dos legitimados para propé-la, que pré-exista controvérsia
que ponha em risco essa presungio, €, portanto, controvérsia judi-
cial no exercicio do controle difuso de constitucionalidade, por ser
esta que caracteriza inequivocamente esse risco. Dessa controvérsia,
que deverd ser demonstrada na inicial, afluem, inclusive, os argu-
mentos pré e contra a constitucionalidade, ou nao, do ato norma-
tivo em causa, possibilitando a esta Corte o conhecimento deles de
como tém sido eles apreciados judicialmente. Portanto, por meio
dessa agdo, o Supremo Tribunal Federal uniformizard o entendi-
mento judicial sobre a constitucionalidade, ou ndo, de um ato nor-

(10) Confira-se: “Tendo em vista a controvérsia jd existente quanto 2 constitucionalidade, ou nio,
da Emenda Constitucional n® 03/93, no rocante 1 instituigio da agio declaratéria de constituciona-
lidade — e disso d4 noticia a ADIn n° 913 (cujos autos estio anexos aos desta agdo) que nio foi co-
nhecida por ilegitimidade ativa ad causam —, levanto, incidentemente, para exame, a prejudicial de
inconstitucionalidade e determino que, a respeito dela, seja aberta vista 2 Procuradoria-Geral da Re-
piblica para manifestar-se”. (D] 20.08.93)

(11) Vencido o E. Min. Marco Aurélio.

(12) Brasil. Supremo Tribunal Federal. ADC 1-1/DF. Questio de Ordem. Rel. Min. Moreira
Alves. Sessdo de 27.10.1993. DJ 16.06.1995. Ementdrio 1791-1.

(13) Idem.
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mativo federal em face da Carta Magna, sem qualquer cariter,
pois, de érgio consultivo de outro Poder, e sem que, portanto,
atue, de qualquer modo, como érgio de certa forma participante
do processo legislativo....

Por outro lado, partindo do pressuposto de que ¢ fnsita A pro-
positura dessa agdo a demonstragdo, em sua inicial — com a juntada
de sua comprovagio —, da controvérsia judicial que pde em risco a
presungdo de constitucionalidade do ato normativo sob exame, ob-
servo que, no caso, esse requisito estd devidamente preenchido,
permitindo 3 Corte o conhecimento das alegagdes em favor da
constitucionalidade e contra ela, e do modo como estio sendo de-
cididas num ou noutro sentido.

»

- VOTO DO E. MIN. SEPULVEDA PERTENCE:

“©

Dié-se, porém, que, ao contririo do que sucede na ADIn, A vis-
ta a presungio da constitucionalidade, s6 a resisténcia concreta A
aplicagao de determinada norma legal substantiva o interesse de
agir para a declaragdo de sua constitucionalidade. Mostrou o emi-
nente Relator, portanto, que o interesse de agir s6 se atualiza, sé se
manifesta de modo a autorizar a propositura da agio declaratéria
de constitucionalidade, quando haja controvérsia judicial, objetiva-
mente demonstrada e em proporgoes relevantes, sobre a validez de
determinada norma legal.

»

- VOTO DO E. MIN. FRANCISCO REZEK:

13

Preparei-me de inicio para sé ver como aceitével essa inovagio
— sem embargo do seu imensurdvel valor ético, social e politico, e
da extraordindria oportunidade desse produto legislativo de nivel
constitucional — na medida em que pudesse dar-se espago ao con-
traditério, pressupor alguma forma de controvérsia para que o juiz
(no caso, o Supremo Tribunal Federal) nunca perdesse sua caracte-
ristica inarreddvel de rbitro, de autoridade imparcial que diz, ante
duas teses em confronto, qual a certa e qual a errada.

O imperativo da preexisténcia de controvérsia pretoriana, que o
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Ministro relator afirma, basta-me. O fato de que a questdo juridica
j4 tenha sido suscitada ante foros diversos e jd tenha produzido nio
s6 um confronto contraditério em cada um desses feitos, mas solu-
¢oes judicidrias também desencontradas, esse pano de fundo bas-
ta-me para que opere, entio, o Supremo Tribunal Federal, ante
uma agio direta declaratéria de constitucionalidade, como o irbi-
tro, como a casa que dard deslinde a algo que jé provocou polémi-
ca entre magistrados.

»

- VOTO DO E. MIN. ILMAR GALVAO:

“Senhor Presidente, concordo plenamente com o voto do emi-
nente Relator, no que toca 2 constitucionalidade da emenda; aos
pressupostos fixados para o exercicio da agdo, principalmente aque-
le alusivo A prova da controvérsia, € quanto a necessidade de a ini-
cial vir acompanhada da comprovagio dos trimites percorridos pe-
lo processo legislativo do diploma normativo impugnado.

”

- VOTO DO E. MIN. CARLOS VELLOSO:

“... A regra é que a lei se presume constitucional. A situagdo de
incerteza no que toca A legitimidade constituciona. do ato normati-
vo ¢ resolvida com a utilizagdo da agdo direta de inconstitucionali-
dade. Desta forma, nio h4 falar, em principio, em agdo de consti-
tucionalidade. Caso haverd, entretanto, que poderd ocorrer contro-
vérsia séria a respeito da constitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo. Na hipétese, por exemplo, da existéncia de intime-
ras agbes em andamento nos jufzos ou tribunais, em que a consti-
tucionalidade da lei é impugnada. Essa controvérsia justifica, a
meu juizo, a existéncia da agdo declaratéria de constitucionalidade.

A norma argiiida de inconstitucionalidade, a norma da Emenda
n° 3, de 1993, que institui a agdo declaratéria de constitucionali-
dade, hd de ser interpretada, portanto, neste sentido: a agdo decla-
ratéria de constitucionalidade pressupde controvérsia séria a respei-
to da lei ou ato normativo federal, o que o autor da agio deverd
demonstrar com a inicial. Com essa interpretagio, afasta-se a pri-
meira argiiigio de inconstitucionalidade.
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- VOTO DO E. MIN. NERI DA SILVEIRA:

“©

Compreendo, todavia, que essa aparente dificuldade formal, 3
mingua de disciplina constitucional ou legal do processo da acio
declaratéria de constitucionalidade, resta superada, com a exigéncia
que se hd de ter como {nsita, a0 novo instituto, qual seja, a de-
monstragdo, com a inicial, do dissidio em torno da constitucionali-
dade da emenda A Constitui¢io ou da lei, ou mesmo do ato nor-
mativo, todos do 4mbito federal, ji instaurado em Cortes, Juizos
ou érgaos judicidrios, A época do ajuizamento da agdo. E que, em
realidade, ndo se tratando de consulta 3 Corte Suprema, mas de
agdo, com decisao materialmente jurisdicional, impoe-se, a instau-
ragdo da demanda em exame, que se faga comprovada, desde logo,
a existéncia de controvérsia em torno da validade ou nio da lei ou
ato normativo federal, nos Tribunais do Pafs. De contrério, o liti-
gio nao teria justificativa, na instincia origindria e tnica desta Cor-
te, que se transformaria, desse modo, em 6rgdo de consulta prévia,
acerca da constitucionalidade da lei ou ato normativo federal, para
"que os Poderes da Republica aplicassem a norma, com certeza de
sua validade. Decerto esta ndo ¢ tarefa compativel com a compe-
téncia do STF, nao se enquadrando na atribuigio precipua de
guarda da Constitui¢do, “ut” art. 102, “caput”, do Texto Bdsico,
onde nio se insere a fungdo consultiva. Ndo demonstrada a contro-
vérsia entre Juizes e Cortes Judicidrias, acerca da constitucionalida-
de da lei ou ato normativo federal, objeto da acio declaratéria de
constitucionalidade, esta nio h4 de ter curso no STF”.

Da leitura dos votos supra transcritos, vé-se que houve éxito, ainda que
nio absoluto, na agdo proposta pela Advocacia Gandra Martins, que tinha
como objetivo ndo sé ver prestigiados os direitos e garantias fundamentais
invocados, bem como proteger o Supremo Tribunal Federal de sua conde-
nagio a mero 6rgio de consulta do Poder Legislativo, garantindo o exercicio
da sua nobre fungio de guardido da Constituicio Federal.

De fato, o Eg. Supremo Tribunal Federal acabou por limitar o conheci-
mento das agoes declaratérias de constitucionalidade A prévia demonstracio
de divergéncia jurisprudencial acerca da interpretagio de determinado dispo-
sitivo de lei ou ato normativo federal. Essa construgio pretoriana, esvaziou,
em muito, a utilidade dessa acio.

Na verdade, a exigéncia de demonstragio da existéncia de divergéncia ju-
risprudencial, concreta e atual, acerca de determinada lei ou ato normativo
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federal, foi o mecanismo encontrado pelo Supremo Tribunal Federal para,
sem acatar a argumentagio desenvolvida por Ives Gandra, nos autos da ADI
913, nao permitir que o Supremo Tribunal Federal fosse transformado em
mero 6rgio de consulta dos demais Poderes.

Movido por sua indignagio e convencido da inconstitucionalidade da
EC 03/93, no que se refere 2 alteragdo do rol de agdes de competéncia origi-
ndria do Supremo Tribunal Federal, para incluir o cabimento da agio decla-
ratéria de constitucionalidade, Ives Gandra coordenou, conjuntamente com
o E. Min. Gilmar Ferreira Mendes, a elaboragio do livro intitulado Agao
Declaratéria de Constitucionalidade, que contou com a participagio de 10
(dez) autores de renomado saber jurfdico, todos com posi¢io oposta 2 ma-
nutengio, no texto constitucional, dos dispositivos que introduziram a agio
declaratéria de constitucionalidade. Em seu artigo, escrito em co-autoria
com Fétima Fernandes Rodrigues de Souza, Ives Gandra sustenta: '¢

“A referida figura que foi concebida a pretexto de assegurar
maior celeridade nos pronunciamentos do Poder Judicidrio sobre
determinada lei ou ato normativo federal, é, em verdade, instrumen-
to tendente a suprimir garantias fundamentais, como o acesso ao Ju-
dicidrio, o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa,
além de exterminar a fungdo jurisdicional enquanto tal e ofender o
principio da separagio de fungdes entre os Poderes da Repiiblica,
sendo, outrossim, incompativel com nosso sistema juridico, inspira-
do pela presungdo de validade da lei e do ato administrativo”.

Resta mencionar que, quando do julgamento da ADC 1-1, o Supremo
Tribunal Federal decidiu adotar, na ADC, as mesmas regras processuais pre-
vistas no RISTF para o trimite da ADI — exceto no que houvesse incompa-

tibilidade em virtude da diferenga de objeto — e que foram encampadas pela
Lei 9868/99. A saber:

- juntada da documentagio relativa ao processo legislati-
vo para viabilizar a andlise da constitucionalidade formal;

- demonstragio da existéncia de controvérsia judicial
acerca da presungdo de constitucionalidade do ato normativo

(14) Agdo Declaratdria de Constitucionalidade. Ed. Saraiva: Sio Paulo, 1995. 12 ed. 22 Tiragem.
(15) Ana Maria Scartezzini, Arnoldo Wald, Celso Ribeiro Batos, Edvaldo Brito, Fitima Fernandes
de Souza Garcia, Gilmar Ferreira Mendes, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins,
José Rogério Cruz e Tucci e Mrcelo Figueiredo.

(16) Op. Cir. Pig. 122.
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envolvido (art. 14 III da Lei 9868/99), tal como se dava
com a extinta Representagio para interpretagio de lei”. O
objeto da ADC nio ¢ delimitado pelo autor e sim, pela con-
trovérsia judicial apontada;

- impossibilidade de assisténcia, mesmo daqueles legiti-
mados para a propositura da ADI (art. 18 da Lei 9868/99);

- desnecessidade de oitiva do Advogado Geral da Unido
(ja que a ADC visa preservar a presungio de constitucionali-
dade da norma, nio hd razao para que o AGU atue como
curador dessa mesma presungio) '

- remessa dos autos ao Procurador Geral da Repiiblica
para oficiar como custos legis (art. 19 da Lei 9868/99) — em
ADC proposta pelo Procurador Geral da Republica, nio h4
qualquer restrigio 2 emissdo de parecer, que pode ser tanto
no sentido da constitucionalidade quanto da inconstitucio-
nalidade da norma questionada —;

- adogido de quorum qualificado, tanto para a declaragio
negativa quanto para positiva, que consiste na presenga mi-
nima-de oito Ministros na Sessio, sendo necessirios 6 votos
no mesmo sentido para que seja proclamada decisio (arts.

22 e 23 da Lei 9868/99);

- vedada a desisténcia por se tratar de processo objetivo
de controle de constitucionalidade que transcende ao interes-
se das partes;

- petigdo inicial em duas vias (art. 14 pardgrafo tinico da

Lei 9868/99).

A ADI e ADC sempre foram vistas como ages similares, porém com
“sinais trocados”. De fato, o provimento jurisdicional a ser proferido nos au-

(17) Muito embora a ADC ¢ a Representagio sejam institutos processuais distintos, as razdes que
ensejam a admissio da ADC sdo as mesmas que autorizavam o conhecimento de Representagio,
como se denota da ementa do acérddo na Representagio 1288: “I-1 — D4 ensejo 2 interpretagio de
lei, em tese, pelo Supremo Tribunal Federal, em processo de Representagio, o conflito interpretati-
vo instaurado em grande niimero de demandas judiciais em curso, congestionando a justiga e cau-
sando perplexidade aos ligantes, ao propésito do critério legal vigente sobre o reajuste das prestagdes
da casa prépria financiada pelo SFH" (D] 07.11.86)

(18) A auséncia de oitiva do Advogado Geral da Unio ¢ criticada por SAULO RAMOS (In, Ca-
dernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas n° 5, pdg. 21 a 29), por comprometer o contradi-
tério. Ademais, no entender desse renomado constitucionalista a decisio que julga improcedente a
ADC corresponde 4 que julga procedente a ADI, mio hd razio, portanto, para ouvir o Advogado
Geral da Unido em uma hipétese e nio na outra.
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tos da ADC pode ser tanto positivo, ou seja, provendo a agio para declarar
a constitucionalidade de determinada norma ou ato administrativo de card-
ter normativo, ou negativo, improvendo a agio, por considerar inconstitu-
cional a norma atacada. A natureza duplice dessas agoes é reconhecida pela
Lei 9868/99 ao tratar, no mesmo dispositivo, das decisdes proferidas em
ADI e ADC, determinando que “proclamada a constitucionalidade, jul-
gar-se-4 improcedente a agio direta ou procedente eventual agio declaraté-
ria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-4 procedente a agao di-
reta ou improcedente eventual agio declaratéria” (art. 24).

Acerca dos efeitos ddplices da ADI e da ADC, confiram-se os ensina-
mentos de Ives Gandra da Silva Martins ’:

“... as duas agdes configuram facetas complementares do mes-
mo fenémeno de salvaguarda judicial da lei suprema. Com efeito,
sempre que nio provida, a agio direta de inconstitucionalidade im-
plica uma declaragio de constitucionalidade, tendo os efeitos desta
nio daquela. Por outro lado, sempre que nio provida uma agio
declaratéria de constitucionalidade, ganha ela contornos de agdo
direta de inconstitucionalidade porque seus efeitos sdo idénticos
aqueles de uma declaragdo de inconstitucionalidade”.

O tempo se encarregou de demonstrar que, em sendo a ADI e ADC
“agbes de sinais opostos” — como entende a jurisprudéncia, a maior parte da
doutrina e, ainda, deflui da Lei 9868/98 —, ndo havia qualquer necessidade e
utilidade, na criagio de mais uma agdo para exercicio do controle objetivo
de constitucionalidade. Tanto assim o é que, até 0 momento em que elabo-
rado o presente artigo, sé foram ajuizadas 09 (nove) dessas ages, das quais,
02 (duas) foram julgadas procedentes, 03 (trés) ndo foram conhecidas e 04
(quatro) estdo tramitando®.

De qualquer sorte, vale aproveitar a oportunidade, para mencionar algu-
mas particularidades, no que se refere ao processamento da ADC, que foram
longamente analisadas por Ives Gandra, ao comentar a Lei 9868/99, em
obra conjunta com o E. Min. Gilmar Mendes*..

(19) Distingdo entre suspensio de vigéncia e materialidade do direito suspenso em processo cautelar de
agiio direta de inconstitucionalidade com liminar concedida — Parecer”, In, Cadernos de Direito Cons-
titucional e Ciéncia Politica n° 09, pg. 105.

(20) Fonte: Banco Nacional de Dados do Poder Judicidrio, site: www.stf.gov.br

(21) Controle Concentrado de Constitucionalidade. Comentdrios & Lei n. 9.868, de 10-11-1999. Sio
Paulo: Editora Saraiva, 2001.
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A decisdo final que julgar procedente ou improcedente a ADC é irrecor-
rivel, salvo o oferecimento de embargos declaratérios. Também ndo pode ser
objeto de Agdo Resciséria, conforme inteligéncia do art. 26 da Lei 9868/99.
A previsdo explicita da irrecorribilidade foi elogiada por Ives Gandra, nos se-
guintes termos

“A Lei n. 9.868, assume, em seu art. 26, posigio clara em rela-
¢a0 4 irrecorribilidade e & ndo-rescindibilidade da decisio proferida
na ADIn ou na ADC. Além de ser plenamente condizente com a
atuagdo da jurisdigdo constitucional, tal providéncia rende home-
nagem a seguranga juridica e 2 economia processual, permitindo o
imediato encerramento do processo e evitando a interposi¢io de
recursos de cardter notadamente protelatério”.

Mesmo anteriormente ao advento da Lei 9868/99, o Supremo Tribunal
Federal jd havia assentado ser incabivel agio resciséria em face de acérdio
proferido em ADC, aplicando as mesmas regras previstas no regimento in-
terno para a ADL

Parece-nos, todavia, que o incabimento de agdo resciséria sé é pertinente
quando se cuide de acérdio que tenha julgado procedente ADI, ou impro-
cedente ADC, pois, nestes casos, o Tribunal, ao rescindir o acérdio estaria
atuando como verdadeiro “legislador positivo”, restaurando a vigéncia e efi-
cdcia de lei, outrora tida por inconstitucional.

No que toca 2 ADC, a decisdo que tenha considerado procedente a acio,
declarando a constitucionalidade da lei, se rescindida, implicaria o reconhe-
cimento de que a lei objeto da ADC nio goza de fundamento de validade e,
portanto, carece de vigéncia e eficicia. O mesmo se d4, com relacio a acér-
dio que julgue improcedente ADI. Esse entendimento coaduna-se com a
nogio de que o texto constitucional deve ser interpretado evolutivamente e
com a certeza de que a constitucionalidade ou ndo de uma norma nio ¢ algo
estanque, perene.

A revisibilidade, bem como, a possibilidade de rescisio dos julgados, ¢
técnica que garante a aplicagdo da Justica, transmitindo aos jurisdicionados
seguranga quanto ao acerto da decisdo e a necessidade de acaté-la. Por essa
razdo, parece-nos, a primeira andlise, que das decisdes proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade, considerando constitucional a norma
atacada, poderia caber agio resciséria.

(22) Idem. P4g. 313.
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Ademais, como supra alinhavado, a constitucionalidade de uma norma
nio é perene, nao hd exatiddo matemdtica quanto a adequagdo das leis ao
texto constitucional. O entendimento sobre a Constituigio e a consciéncia
juridica acerca dos valores prestigiados pelo ordenamento, mudam com o
passar do tempo, podendo acarretar inconstitucionalidade superveniente, a
qual o Supremo Tribunal Federal nao pode calar®.

O art. 21 da Lei 9868/99 prevé o cabimento de medida cautelar em agio
declaratéria, com eficdcia “ex nunc” e “erga omnes” e efeito vinculante con-
sistente na determinagio a todos os juizes e tribunais para suspender o julga-
mento dos processos que envolvam a aplicagio da lei ou do ato normativo
objeto da liminar, até julgamento definitivo da ADC.

Anteriormente 2 edigdo da Lei 9868/99 e na omissio constitucional em
prever o cabimento de medida cautelar em ADC, nao havia consenso entre
os Ministros do Supremo Tribunal Federal em reconhecer a extensio do po-
der cautelar 3 ADC. Quando do julgamento da ADC 4%, o Supremo Tri-
bunal Federal fixou entendimento, com base em precedente da lavra do E.
Min. Thompson Flores em sede de representagao de inconstitucionalidade®,
entendendo que o poder de cautela ¢ inerente a qualquer atividade jurisdi-
cional, inclusive ao processo de controle abstrato de normas, independente
de norma autorizativa.

A concessio de medida cautelar em ADC se justificaria para evitar agra-
vamento do estado de inseguranga ou de incerteza jurfdica que se pretende
afastar com a declaragio de constitucionalidade. Decidiu, entdo, o Supremo
Tribunal Federal, naquela assentada, o cabimento de medida cautelar em
ADC com eficdcia “erga omnes” e “ex tunc” e, com efeito vinculante, con-
sistente na suspensio dos processos ou do julgamento das agdes que envol-
vam a aplicagio da norma questionada até a decisao final da agdo declaraté-
ria. Para o E. Min. Marco Aurélio que restou vencido nesse julgamento,
acompanhado do E. Min. Ilmar Galvéo, ndo se pode alcangar com a conces-
sio de medida liminar em sede de controle concentrado de normas provi-
déncia que implique a suspensio nao de ato normativo, mas de atos judiciais
formalizados em processo, sem que o Supremo Tribunal Federal decida caso
a caso. “Ora, se a norma merece interpretagio controvertida, nao hd razio

(23) Sobre a inconstitucionalidade superveniente, confira-se decisio na ADI 1.504-RS, Rel. E.
Min. MOREIRA ALVES, Boletim Informativo do Supremo Tribunal Federal n° 56, sob o tirulo
“Processo de Inconstitucionalizagio”. Nessa assentada o Supremo Tribunal Federal reconhece que
“Uma norma que, no momento de sua edicio seja constitucional pode vir a tornar-se inconstitucio-
nal em virtude da ocorréncia de um fato. (...)".

(24) DJ 21.05.99, Rel. E. Min. SYDNEY SANCHES.

(25) Rp. 933 (liminar), RT] 76:342/343.
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para lhe conferir forca maior, protegendo a norma em detrimento da Cons-
tituigio Federal”.

A medida cautelar em ADC deve ser concedida por maioria absoluta do

Plendrio do Supremo Tribunal Federal (art. 21 da Lei 9868/98).

Note-se que, muito embora, a Lei 9868/99 preveja o cabimento de cau-
telar em ADC exclusivamente para suspender o julgamento de processos que
envolvam a aplicagdo da lei ou do ato normativo questionados, até julga-
mento definitivo daquela agio, quando do julgamento da ADC 8, a medida
cautelar foi deferida ndo s6 para suspender a prolagio de decisdes que envol-
vessem o dispositivo objeto do controle concentrado de constitucionalidade,
mas, inclusive, para sustar os efeitos futuros inerentes a decisées anterior-
mente proferidas, excluidas aquelas alcangadas pela coisa julgada®.

A decisdo em ADC tem, ainda, eficicia “erga omnes”, como ¢ préprio
do controle concentrado de constitucionalidade e efeito vinculante em re-
lagdo aos érgios do Poder Judicidrio e & Administracio Publica das trés es-
feras.

A dificuldade em se conferir eficicia ampla as decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal, sem ferir direitos e garantias individuais ¢ um problema anti-
go. As Constituigdes brasileiras, desde a de 1934, sempre conferiram compe-
téncia privativa 2o Senado Federal para suspender a execucio da lei ou do
ato normativo declarado inconstitucional pelo STF (CF/34 art. 91, 1V,
CF/46 art. 64, CF/67-69 art. 42 VII, CF/88 art. 52 X).

Parece-nos que, tal consignado em trabalho doutrinirio da lavra do E.
Min. Moreira Alves?, as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade por possufrem eficicia “erga omnes”,
nio devem sequer ser comunicadas ao Senado Federal.

Para parte da doutrina, no entanto, enquanto nio for expressamente al-
terada a CF para retirar o inc. X do art. 52, permanece a necessidade de re-
solugdo do Senado Federal a suspender a vigéncia de lei®.

Na priética, as decisoes do Supremo Tribunal Federal em sede de contro-
le concentrado de constitucionalidade sio comunicadas ao érgio do qual
emanou o ato normativo em questio, nio se perquirindo da necessidade de
Resolugio do Senado Federal para que aquele ato normativo deixe de ser

(26) Resultado do julgamento publicado no DJ em 22.10.99.

(27) In, As Garantias do Cidadio na Justiga. Coord. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixera. Sio Paulo:
Ed. Saraiva, 1993.

(28) Confira-se, artigo de Saulo Ramos, In Cadernos de Pesquisas Tributdrias e Finangas Publicas
11/22.
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aplicado, jd que a eficicia “erga omnes” implica reconhecer forga de lei as
decisdes do Supremo Tribunal Federal em ADI e ADC. Se assim nio fosse,
as decisoes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade nio
teriam qualquer forga deciséria.

De fato, a concessio de efeitos “erga omnes” as decisoes do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade
atende aos principios da seguranga juridica e da isonomia.

A introdugio do efeito vinculante no direito constitucional brasileiro se
deu, por meio da EC 03/93, dispondo que a decisdo proferida em ADC terd
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgios do Poder Judicidrio e do
Poder Executivo (art. 102 § 20 CF).

Efeito vinculante pode ser conceituado em face do texto constitucional
brasileiro como a forca que tem as decisGes proferidas pelo Supremo Tribu-
nal Federal, em sede de controle concentrado, de impedir que os demais os
6rgios do Poder Judicidrio e do Poder Executivo deixem de aplicar a lei de-
clarada constitucional ou apliquem a lei declarada inconstitucional, sob o
fundamento de sua validade ou invalidade face a CF.

A Lei 9868/99 (art. 28, parigrafo tnico), ao disciplinar o efeito vincu-
lante, nao repetiu a ressalva constante do §2° do art. 102 CF, segundo a
qual apenas os demais érgios do Poder Judicidrio e do Poder Executivo en-
contram-se vinculados 2 decisdo proferida em ADC?.

Nesse aspecto, parece-nos que o referido dispositivo carece de respaldo
constitucional, por pretender uma auto-vinculagio do Supremo Tribunal
Federal as decis6es proferidas em controle de constitucionalidade, inviabili-
zando o progresso na interpretagao do direito constitucional, que restaria pe-
trificado.

Em razio do efeito vinculante, as decisoes em ADC ensejam, quando
desrespeitadas pelos demais Jufzes e Tribunais, o oferecimento de reclamagao
(art. 102 | CF), inclusive com pedido de liminar, objetivando provimento
jurisdicional que assegure a autoridade das decis6es emanadas pelo Supremo

Tribunal Federal.
Quanto a extensio material do efeito vinculante h4, no entanto, grande
divergéncia doutrindria.

Se formos analisar o efeito vinculante no dircito comparado, encontrare-

(29) Eis o texto do dispositivo em questdo: ‘Pardgrafo tinico. A declaragio de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagio conforme a Constituigio e a declaragio par-
cial de inconstitucionalidade sem redugio de texto, tém eficicia contra todos e efeito vinculante em
relagio aos érgios do Poder Judicidrio e 3 Administragio Pdblica federal, estadual e municipal”.
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mos os mais variados modelos. No direito alemio, por exemplo, a forca vin-
culante das decisdes da Corte Constitucional assegura que no apenas a par-
te dispositiva da sentenga dever4 ser observada por todos os jufzes e Tribu-
nais, bem como os chamados fundamentos ou motivos determinantes.

Mais uma vez, langando luz sobre a matéria, Ives Gandra analisa os limi-
tes objetivos do efeito vinculante, enfrentando a questdo nos seguintes ter-
mos:

“Problema de inegdvel relevo diz respeito aos limites objetivos
do efeito vinculante, isto ¢, A parte da decisao que tem efeito vincu-
lante para os érgdos constitucionais, tribunais e autoridades admi-
nistrativas. Em suma, indaga-se, tal como em relagio 2 coisa julga-
da e a forga de lei, se o efeito vinculante est4 adstrito 2 parte dispo-
sitiva da decisdo ou se ele se estende também aos chamados Sfunda-
mentos determinantes, ou, ainda, se o efeito vinculante abrange
também as consideragdes marginais, s cossas digas de passagem, isto
¢, os chamados obter dicta,

Enquanto em relagdo 4 coisa julgada ¢ A forca de lei domina a
idéia de que elas hdo de se limitar A parte dispositiva da decisio,
sustenta o 1ribunal Constitucional alemio que o efeito vinculante
se estende, igualmente, aos fundamentos determinantes da decisio.

Segundo esse entendimento, a eficicia da decisio do Tribunal
transcende o caso singular, de modo que os princfpios dimanados
da parte dispositiva e os fundamentos determinantes sobre a inter-
pretagio da Constituigio devem ser observados por todos os tribu-
nais e autoridades nos casos futuros.

Outras correntes doutrindrias sustentam que, tal como a coisa
julgada, o efeito vinculante limita-se A parte dispositiva da decisdo,
de modo que, do prisma objetivo, nio haveria distingdo entre a
coisa julgada e o efeito vinculante.

A diferenga entre as duas posicoes extremadas nio é meramente
semdntica ou teérica, apresentando profundas conseqiiéncias tam-
bém no plano pritico.

Enquanto o entendimento esposado pelo Tribunal Constitucio-
nal alemdo importa ndo s na proibicio de que se contrarie a deci-
sao proferida no caso concreto em toda a sua dimensio, mas tam-
bém na obrigagio de todos os drgdos constitucionais de adequar a
sua conduta, nas situagdes futuras, A orientacio dimanada da deci-
s@o, considera a concepgio que defende uma interpretacio restriti-
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va do § 31, I, da Lei Orginica do Tribunal Constitucional que o
efeito vinculante h4 de ficar limitado 2 parte dispositiva da decisdo,
realcando, assim, a qualidade judicial da decisdo.

A aproximagio dessas duas posigoes extremadas ¢ feita median-
te o desenvolvimento de orientagdes mediadoras, que acabam por
fundir elementos das concepgdes principais.

Assim, propde Vogel que a coisa julgada ultrapasse os estritos
limites da parte dispositiva, abrangendo também a ‘norma decisé-
ria concreta’. A norma deciséria concreta seria aquela ‘idéia juridica
subjacente A formulagdo contida na parte dispositiva, que, concebi-
da de forma geral, permite nio s6 a decisdo do caso concreto, mas
também a decisio de casos semelhantes. Por seu lado, sustenta
Kriele que a forga dos precedentes, que presumivelmente vincula os
Tribunais, ¢ reforcada no direito alemio pelo disposto no § 31, I,
da Lei do Tribunal Constitucional alemio. A semelhante resultado
chegam as reflexdes de Bachof, segundo o qual o papel fundamen-
tal do Tribunal Constitucional alemdo consiste na extensio de suas
decisbes aos casos ou situagdes paralelas.

Tal como jé anotado, parecia inequivoco o propésito do legisla-
dor alemio, ao formular o § 31 da Lei Organica do Tribunal, de

dotar a decisio de uma eficicia transcendente.

E certo, por outro lado, que a limitagdo do efeito vinculante a
parte dispositiva da decisao tornaria de todo despiciendo esse insti-
tuto, uma vez que ele pouco acrescentaria aos institutos da coisa
julgada e da forga de lei. Ademais tal redugdo diminuiria significati-
vamente a contribuigio do Tribunal para a preservagio e desenvol-
vimento da ordem constitucional.

Aceita a idéia de uma eficdcia transcendente & prépria coisa jul-
gada, afigura-se legitimo indagar sobre o significado do efeito vin-
culante para os 6érgdos estatais que ndo sao partes do processo.

Segundo a doutrina dominante, sdo as seguintes conseqiiéncias
do efeito vinculante para os nao-participes do processo:

‘(1) ainda que nio tenham integrado o processo os érgaos cons-
titucionais estdo obrigados, na medida de suas responsabilidades e
atribuigGes, a tomar as necessérias providéncias para o desfazimento
do estado de ilegitimidade;

(2) assim, declarada a inconstitucionalidade de uma lei esta-
dual, ficam os érgaos constitucionais de outros Estados, nos quais
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vigem leis de teor idéntico, obrigados a revogar ou modificar os re-
feridos textos legislativos;

(3) também os 6rgdos ndo participes do processo ficam obriga-
dos a observar, nos limites de suas atribuicoes, a decisio proferida,
sendo-lhes vedado adotar conduta ou praticar ato de teor seme-
Ihante aquele declarado inconstitucional pelo Bundesverfassungericht
(proibigao de reiteragio em sentido lato: Wiederholungsverbot im
weiteren Sinne oder Nachahmungsverbot). A Lei do Tribunal Cons-
titucional alemdo autoriza o Tribunal, no processo de recurso
constitucional (Verfassungsbeschwerde), a incorporar a proibigao de

reiteragdo da medida considerada inconstitucional na parte disposi-
tiva da decisao (§ 95, I, 2)”%.

Quando da introdugdo do efeito vinculante no direito patrio, muitas vo-
zes se levantaram sob o argumento de que haveria violagio ao direito de
acesso individual 4 Justica e 4 independéncia dos demais Jufzes e Tribunais.
Argumentou-se que a fungio jurisdicional inferior ficaria adstrita A leitura da
dltima decisio do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria em debate. O
Direito deixaria de se adaptar s necessidades sociais, estancado por forca de
decisGes do Supremo Tribunal Federal.

Na tentativa de minimizar as conseqiiéncias negativas do efeito vinculan-
te, a doutrina tem sustentado que o efeito vinculante deve ser aplicado so-
mente a questdes idénticas-aquela em que foi langado o precedente. Assim,
se o magistrado de instancia inferior ou os advogados das partes apresenta-
rem nova faceta do Direito, nio examinada pelo Supremo Tribunal Federal,
nao hd efeito vinculante. Essa solucio, defendida por Ives Gandra da Silva
Martins, entre outros, reproduz o sistema norte americano em que a forca
do precedente se circunscreve a “ratio decidendi”, sendo permitido a qual-
quer juiz ou tribunal deixar de aplicar o precedente se entender que o caso
concreto ¢ diverso do que foi analisado pela Corte Constitucional (“distin-
guishing”). Essa doutrina defende ainda que o Supremo Tribunal Federal
poderia rever a sua decisio sempre que novos argumentos fossem levados a
sua consideragio (“overruling”)?'.

(30) Controle Concentrado de Constitucionalidade. Comentdrios & Lei n. 9868, de 10-11-1999, Pdgs.
339 a 342.

(31) Note-se, que o Ministro Moreira Alves em artigo publicado pela Saraiva (As Garantias do Ci-
daddo na Justica — Coord. Sdlvio de Figueiredo Teixera), sustenta a inaplicabilidade do “overru-
ling” no direito brasileiro, uma vez que o STF ao analisar ADI ¢ ADC nio estd adstrito aos
fundamentos aduzidos pelo subscritor da aggo.
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Essa serd, ao que tudo indica, nova batalha, da qual o homenageado pelo
livro no qual se insere esse modesto artigo, com certeza, ndo se furtard, cum-
prindo sua vocagio de advogado e, assim, consagrando aquela que ¢ sua ca-
racterfstica mais marcante: a busca incessante pela valorizagio do homem e
dos valores éticos e morais. Que os novos e velhos advogados tenham, como
eu, a oportunidade de ver que af vai um brilhante jurista mas, antes de tu-
do, um grande homem, apaixonado por todas as facetas da vida, uma pessoa
que nio pactua com a comodidade da alma, enfim, alguém que se seria bom
se fossemos capazes de imitar.
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A LEI COMPLEMENTAR:
GARANTIA DO CONTRIBUINTE
E DE UNIFORMIDADE DO SISTEMA
TRIBUTARIO

Fitima Fernandes Rodrigues de Souza



Tema que, desde a primeira hora, chamou a atengio de Ives Gandra da
Silva Martins, ¢ o que se refere a importincia da lei complementar, no am-
bito tributario.

Cumulando o perfil de jurista com o de advogado militante, dedicado a
defender o direito dos contribuintes, nio lhe escapou tratar-se de veiculo
imprescindivel para assegurar a uniformidade do sistema tributdrio nacional,
constituindo, justamente por isso, precioso instrumento de garantia dos su-
jeitos passivos da obrigagio tributdria.

No presente trabalho, sdo relatados trés importantes casos defendidos por
nosso escritério, com apoio em sua doutrina, em que a falta de lei comple-
mentar foi o fundamento decisivo para que o Judicidrio reconhecesse a in-
constitucionalidade da pretensio fiscal.

Antes, porém, faz-se necessirio uma breve retrospectiva sobre a introdu-
¢io da lei complementar no sistema tributdrio, a polémica que envolveu a
definicio de suas fungdes, e o papel fundamental que nosso homenageado
desempenhou na conformagio do texto constitucional vigente sobre a ma-
téria.

I — A lei complementar tributaria na Constituigao

A Constituigio de 1946, no seu art. 5° XV, “b”, atribufa 2 Unido compe-
téncia para legislar sobre “normas gerais de direito financeiro”, tendo “por
pressuposto a autonomia desse ramo do direito, o reconhecimento das auto-
nomias locais impositivas, nos campos que lhes sdo préprios e privativos, e a
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conveniéncia de uma codificagio de principios” — como sublinhado por Gil-
berto de Ulhoa Canto, ao rememorar os primérdios da codificagio do direi-
to tributdrio, escudado em material de elaboragdo constitucional, disponibi-
lizado pelo entdo deputado Aliomar Baleeiro (Normas Gerais de Direito Fi-
nanceiro).

No entanto, o sistema tributdrio nela plasmado redundara da evolugio
histérica, implicando “sobreposi¢ées de tributos, do mesmo ou de outro po-
der, economicamente idénticos, e diferengados apenas pelas roupagens juri-
dicas de que o legislador os reveste”, como reconheceu a Comissio encarre-
gada da reforma tributdria objeto da EC 18/1965, cujos vetores inspiraram
as Cartas que foram posteriormente promulgadas.

Tendo em vista a partilha da competéncia tributria entre Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios, o art. 19 da Constituigio de 1967, pre-
viu a lei complementar como instrumento apto a dispor sobre normas gerais
de direito tributdrio, conflitos de competéncia nessa matéria e regulacio das
limitagGes constitucionais ao poder de tributar, com o objetivo de tragar as
linhas gerais do ordenamento juridico tributdrio nacional.

Tratando-se de vefculo legislativo com quorum qualificado de aprovagio,
entendeu, o constituinte, revestir-se das condigoes necessdrias para represen-
tar, no campo tributdrio, o papel de lei nacional, enderecada is trés ordens
parciais de governo, tendo por limite a competéncia legislativa de cada qual,
de forma a assegurar o principio federativo e a autonomia das entidades fe-
deradas.

Alguns juristas passaram, entretanto, a defender que a norma em tela, re-
roduzida na EC 1/69, haveria de ser interpretada com temperamentos, sob
p
pena de colocar-se em xeque a autonomia dos Estados.

Desenvolveu-se, entio, intenso debate doutrinrio quanto a func¢io du-
plice ou triplice da lei complementar tributéria.

Sustentavam alguns que somente lhe caberia instituir normas gerais desti-
nadas a regular limitages ao poder de tributar ou a dirimir conflitos de
competéncia. Outros, afirmavam que, além dessas matérias, caberia A lei
complementar estabelecer normas gerais de direito tributério, definindo os
aspectos estruturais dos tributos e suas espécies, de forma a balizar a legisla-
3o ordindria, & qual toca instituir os tributos de competéncia de cada ente
tributante.

Ives Gandra da Silva Martins, desde o incio, sustentou a funcio tripli-
ce da lei complementar tributdria, salientando que, a0 contrério de represen-
tar agravo ao federalismo, ato legislativo com esse perfil revestia a condi¢io
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de lei nacional, concorrendo para a harmonia das unidades federadas, e,
pois, para o fortalecimento da Federagio.

Com a objetividade de sempre, assim expds o seu pensamento:

“Tem-se discutido fartamente haver principios constitucionais que
superiores s@o a outros, de tal maneira que a Repiiblica e a Federagio,
por serem inalterdveis por emendas, teriam ses suportes sobrevoando
em importdncia aos demais comandos maiores, sujeitos & revogagdo,
pelos mecanismos impostos pela prépria lei magna.

A compreensdo, todavia, dos dois pressupostos nem sempre tem sido
feita a luz do espirito cientifico necessdrio — mesmo que aqueles que o
fagam se intitulem os dinicos autorizados a definir o que seja ou ndo
cientifico — com o que sua exegese costuma gerar mais confusoes que so-
lugaes, sobre desestabilizar a coerente e sistemdtica contextura da or-
dem juridico — tributdria nacional. Por essa linha de raciocinio e na
busca de adeptos & sua particular visdo do federalismo, aqueles que su-
bordinam a totalidade dos dispositivos constitucionais aos dois princi-
pios fundamentais aceitam alguns e excluem outros sob a alegagio de
que 0s expressos principios constitucionais devem ser excluidos ou rein-
terpretados sempre que se choquem com os implicitos principios decor-
rentes da Federacio e da Repiiblica por eles descobertos.

Adotam, nao obstante o brilho intelectual de seus defensores, a md-
xima exegética- mais condenada por Ferrara ao dizer que o intérprete
ndo pode alterar a lei para nela colocar o que lhe seja conveniente ou
nela ler o que nela escrito nio estd por questio de mera preferéncia
doutrindria.

Um dos postulados dessa corrente tributdria visa atingir os funda-
mentos da lei complementar, pretendendo nela ver apenas duas fungcies
e sem perceber que representa a triplice destinagdo mais fundamental
aspecto do sistema tributdrio pdtrio.

Negam seus propugnadores que possa a lei complementar estabele-
cer normas gerais, sob a alegagdo de que tal funcio desnaturaria a Fe-
deragdo, pois impedindo a vivéncia sem limites e barreiras dos entes fe-
derados em seu direito & irrestrita autonomia financeira, administra-
tiva e politica, e subordinando tal vivéncia, a lei hierarquicamente in-

ferior.

Nao percebem todavia, que todo o sistema constitucional tributdrio
foi organizado em fungio da lei complementar, que, sobre impedir dis-
tor¢es, fortalece a Federagio e a Repiiblica.
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Jd longamente discorremos sobre a matéria, em parecer preparado
para a Prefeitura de Sdo Paulo, onde & luz de interpretagio literal,
histérica, ldgica e sistemdtica, demonstramos ser a lei complementar a
espinha dorsal do sistema brasileiro, em sua triplice fungdo, na qual
pontificia a de estabelecer normas gerais.

Sendo a lei complementar, lei nacional produzida pelo Parlamen-
to, com representagio de todos os Estados e de substancial parcela de
Municipios, por seus deputados e senadores, as Casas Legislativas, que
0 compdem, ao realizarem-na se despem das fungies de Poder Federal
para adquirir aquelas de Poder de toda a Nagdo.” (Direito Empresa-
rial, Sdo Paulo, ed. Forense, 24 ed., 1986, p.53-55).

A Constituigao de 1988 reproduziu o espirito do dispositivo anterior.
Porém, se, de um lado, tornou mais especifica a fungio triplice da lei com-
plementar — deixando claro ser matéria prépria dessa espécie de diploma le-
gislativo: a) dispor sobre conflitos de competéncia entre Unido, os Estados o
Distrito Federal e os Municipios; b) regular limitag6es ao poder de tributar;
e também, c) estabelecer normas gerais em matéria de legislagio tributria,
definindo, entre outras matérias, quanto aos impostos discriminados na
Constituigdo, os respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes
— por outro lado, no concernente s normas gerais, o texto do projeto, ainda
na versao da subcomissio de tributos, pormenorizava as matérias que haviam
de compor o seu contetido, dando a impressio de uma indicagido exaustiva.

Essa pormenorizagio mereceu as criticas de Ives Gandra da Silva Mar-
tins, vislumbrando a possibilidade de restarem excluidas dessa espécie legis-
lativa normas que, estruturalmente, seriam de lei complementar, apenas por
versarem matéria ali ndo indicada de forma expressa.

Tais criticas acabaram por sensibilizar os constituintes, redundando na
modificagio da redagio primitiva do dispositivo, pela introdugio do advér-
bio “especialmente’, no seu inciso III, o que conferiu A enumeragio cardter
exemplificativo.

Leia-se o relato que ele préprio faz do episédio:

“Em entrevistas com o Deputado Federal Dornelles e seus as-
sessores, procurei mostrar que a retirada da esfera da lei comple-
mentar, de algumas normas que seriam estruturalmente de lei com-
plementar, representaria a eliminagdo de direitos e garantias indivi-
duais do contribuinte, pela transferéncia de tal competéncia nor-
mativa do legislador complementar para o legislador ordindrio.

O ideal teria sido adotar a superior redagio do texto anterior,



DIGESTO DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS 47

mas como fora aprovado na Subcomissio, entenderam os consti-
tuintes que deveriam manter a redagio inicial.

Nada obstante, sensibilizados, acabaram por alterar o espirito
do artigo, acrescentando o advérbio “especialmente”, com o que a
lista deixou de ser exaustiva, tornando-se apenas relagao exemplifi-
cativa.” ( Sistema Tributdrio na Constitui¢io de 1988, Sao Paulo,

Editora Saraiva, 1989, p. 90)

Assim, o art. 146 da CF-88 acabou ficando com a seguinte redagao:

“Art. 146 Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria,
entre Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

II - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

IIT - estabelecer normas gerais em matéria de legislago tributéria,
especialmente sobre:

a) defini¢ao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao
aos impostos discriminados nesta Constituigao, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes;

b) obrigagio, langamento, crédito, prescrigio e decadéncia tributd-
rios;

c) adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo praticado pe-
las sociedades cooperativas.” (grifei).

apta a definir, como campo préprio da lei complementar, a explicitagio de
principios, fundamentos, diretrizes e critérios bdsicos que devem conformar
a legislagdo ordindria instituidora do tributo, em prol da uniformidade da
matéria tributdria em todo o Pais.

Estabeleceu-se, portanto, entre lei complementar e lei ordindria, em razao
da matéria, uma hierarquia légica, como reconhecido pela jurisprudéncia de
nossos Tribunais, em decisdes semelhantes a proferida pelo Tribunal Regio-
nal Federal da 42. Regido na Apelagio Civel 1998.04.01.020236, do seguin-

te teor:

“Constitucional. Normas Gerais de Direito Tributdrio. Aplicagio

da penalidade mais benigna.

1. Conflito existente entre lei ordindria que limita temporariamen-
te a aplicagdo retroativa de penalidade mais benigna e lei complemen-
tar que estabelece a aplicacio a ato nio definitivamente julgado. Di-
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vergéncia doutrindria quanto & existéncia ou nio relativamente & hie-
rarquia.

2. Sempre que uma lei ordindria discrepar de normas gerais de di-
reito tributdrio, a incompatibilidade se resolve a favor do texto inte-
grado em lei complementar ou com forca de lei complementar, reco-
nhecendo-se, no caso, vicio de inconstitucionalidade, porque a lei ordi-
ndria invadiu competéncia reservada, constitucionalmente, & lei com-
plementar.

3. A Constituicdo ndo fixou o conceito de “normas gerais de direito
tributdrio” enumerando, exemplificativamente, algumas delas no art.
146, sendo certo que nem todas as normas contidas no Cédigo Tribu-
tdrio Nacional podem ser tidas como tais, ainda que inscritas no Livro
11 deste. Necessidade, portanto, de andlise caso a caso do dispositivo.

4, Sio, contudo, “normas gerais” aquelas que, simultaneamente,
estabelecem os principios, os fundamentos, as diretrizes, os critérios bd-
sicos, conformadores das leis que complementarao a regéncia da maté-
ria e que possam ser aplicadas uniformemente em todo o Pats, indife-
rentemente de regides ou localidades. Interpretacio da expressio cons-
tante em diversos artigos constitucionais e abrangendo vdrios compor
do Direito (Administrative, Tributdrio, Financeiro, Ambiental, Ur-
banistico, etc.).

5. Hipdtese em que o art. 106 do CTN fixa os principios, as dire-
trizes, os critérios de aplicacio da penalidade mais benigna e, portan-
to, é “norma geral de direito tributdrio, critério bdsico a ser aplicado
uniformemente, garantia minima do contribuinte que ndo pode ser al-
terada por mera lei ordindria”. Legislagio ordindria que invadiu, des-
ta forma, competéncia reservada & lei complementar — art. 146, 111,
6", CF — ¢, assim, somente passtvel de alteragao por outra lei comple-
mentar.”

que espelha o entendimento que foi confirmado pelo Supremo Tribunal
Federal, no RE 407190 (Informativo do STF n° 367 de 2004), reiterando

orientagio ji adotada no RE 101.083, entre outros.

Mas, se hoje o entendimento sobre a matéria ji se encontra pacificado,

no passado, ou seja, nos primeiros tempos de vigéncia da Constituigao de
1988, ainda havia resisténcias 4 fungio da lei complementar como instru-
mento explicitador da competéncia impositiva dos entes tributantes — fre-
qiientemente definida pelo estatuto supremo por meio de conceitos vagos,
aparentemente indeterminados, tais como “operagoes relativas 4 circulacio
de mercadorias”, “renda”, etc.
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Tais resisténcia comegaram a ruir quando o Supremo Tribunal Federal,
declarou a inconstitucionalidade das leis ordindrias que instituiram o Adicio-
nal de Imposto de Renda Estadual (AIRE) nos Estados, independentemente
da existéncia de lei complementar, no leading case patrocinado por nosso es-
critério, que constitui um dos casos que escolhi para relatar neste livro.

II — A ADI n° 28: Inconstitucionalidade da legislacao |
que instituiu o AIRE independente de lei complementar

O texto original da Constitui¢ao de 1988, em seu art.155 II da CF, atri-
bufa aos Estados competéncia para instituir “imposto adicional” de até cinco
por cento do que fosse pago A Unido por pessoas fisicas ou juridicas domici-
liadas em seus respectivos territdrios, a titulo de imposto de renda e proven-
tos de qualquer natureza (art. 153, III) incidente sobre lucros, ganhos e ren-
dimentos de capital.

Invocando a autorizagio constitucional inserta nesse dispositivo, os legis-
lativos estaduais editaram leis instituindo o referido adicional em seus terri-
térios, independente a existéncia de lei complementar de que trata o art.
146, III, “a” da CF — ou seja, que estabelecesse a definigio do fato gerador,
da base de cdlculo e do contribuinte desse imposto, atribuido pela nova Car-
ta & sua competéncia.

O resultado foi que os vérios diplomas adotaram diferentes conceitos de
“domicilio”, “contribuinte”, “base de cdlculo”, e “fato gerador” do adicional
atribufdo & competéncia estadual — sem falar nas discrepancias que essas leis
apresentavam, ao descreverem o fato gerador, em relagio ao objeto do im-
posto, tal como configurado no art. 155, II do texto constitucional.

Apenas para ilustrar, registrem-se as dividas quanto a competéncia das
diversas unidades federativas geradas pela multiplicidade de conceitos de
“domicilio”, que constavam nos diversos diplomas.

Para alguns Estados, tratando-se de “adicional de imposto de renda” de-
ver-se-ia considerar “domicilio do beneficidrio do rendimento tributdvel”
aquele previsto na legislagio do tributo federal. Para outros, “domicilio do
contribuinte” era o local em que fossem conferidas as vantagens ou ocorres-
sem os atos ou fatos que tivessem dado origem aos lucros, ganhos e rendi-
mentos de capital.

Tudo isso passou a gerar estado de grande incerteza, inseguranga e insta-
bilidade, em prejufzo do sistema tributério e do contribuinte. Como compa-
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tibilizar tais regras, para o fim de determinar se a competéncia para instituir
e cobrar o imposto sobre o auferimento de determinada renda era deste ou
daquele Estado, quando o domicilio fiscal fosse distinto do local do paga-
mento?

A inseguranga gerada pela desuniformidade das leis estaduais levou ind-
meros contribuintes, — principalmente pessoas jurfdicas — em todo o Pafs, a
ingressarem com agdes para contestar a cobranga do tributo que, em muitas
situagdes, lhes era exigido por mais de um Estado da Federacio sobre o mes-
mo fato gerador.

As pessoas fisicas, porém, nem sempre tinham condices de defender
adequadamente seus direitos, embora muitas delas, como as integrantes da
categoria dos profissionais liberais, fossem as mais atingidas pela falta de uni-
formidade das leis estaduais, dado que exerciam sua atividade em mais de
uma unidade da federagio.

Com efeito, os profissionais liberais, por ndo dependerem, para o exerci-
cio de sua atividade, nem de capital de giro, nem de expressivas imobiliza-
¢oes de capital, dirigem seus recursos para aplicagées financeiras muitas vezes
realizadas em diversos Estados, como € o caso de advogados, auditores e ou-
tros profissionais que, aquele tempo, mantinham escritérios em diversos
pontos do territério nacional.

Isso levou a Confederagio Nacional das Profisses Liberais a procurar
Ives Gandra da Silva Martins, logo no inicio de 1989 — quando comega-
ram a surgir as legislagGes estaduais e suas discrepincias — em busca de um
caminho que possibilitasse alcangar uma solugio geral, ou seja, para todos os
seus filiados, protegendo mesmo aqueles sem condicses de patrocinar uma
agao em juizo e evitando a injustia de decisGes dispares.

O caminho escolhido foi agdo direta de inconstitucionalidade, com fun-
damento no art. 102, I, “a” e 103, inciso IX da CF.

A agdo™ foi proposta em face da legislagio de 21 Estados, que haviam
instituido o referido adicional do imposto de renda estadual e instruida com
quadro comparativo demonstrando a falta de uniformidade dos diversos di-
plomas, na definicio dos conceitos, a gerar inseguranga e duplicidade de tri-
butagao do mesmo fato gerador por sujeitos ativos diversos.

Argiiiu-se que a instituigao do imposto pelas leis estaduais, independente
da existéncia de lei nacional definidora dos conceitos de fato gerador, base
de cilculo e contribuintes do imposto, violava, frontal e diretamente, além

(32) Patrocinada em conjunto com o Dr. Luiz Carlos Bettiol, em Brasilia,
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do art. 146, III “a”, também o art. 151, I da CF, que consagra o principio
da uniformidade tributdria.

Tendo tomado o ne. 28, a agio foi distribuida, no Supremo Tribunal
Federal, ao Ministro Sydney Sanches.

Embora tenha, desde logo, ressaltado a relevincia do direito invocado da
agdo, o Tribunal, ndo vislumbrou o periculum in mora, negando a liminar
em sessio plendria de 12.04.89. No entanto, os fundamentos suscitados na
inicial foram reproduzidos em milhares de agdes individuais propostas por
todo pafs.

Em virtude de questio de ordem argiiida pelo Procurador-Geral da Re-
publica e julgada em 19.09.91, a Excelsa Corte determinou o desmembra-
mento da acio em 21 processos, um para a legislagio de cada Estado da Fe-
deragdo.

Os argumentos sustentados pelos Estados — de que a) a competéncia da
Unido para editar lei complementar em matéria tributdria nio excluiria a
competéncia supletiva dos Estados (art. 24 §§ 2 ¢ 4 da CF) encontrando-se
as normas gerais no CTN; b) o novo imposto independeria de lei comple-
mentar porque seus elementos j4 estriam previstos no art. 155 II da Carta;
c) ainda que os Estados poderiam expedir as normas necessdrias para insti-
tuicio do tributo até o advento da lei complementar nos termos do art. 24
§§ 3° e 4° da CF e do art. 34 §§ 3° ¢ 4° do ADCT; — j4 haviam sido inte-

gralmente enfrentados, por antecipagao, na inicial.
O Parecer do Procurador da Repuiblica foi pela procedéncia das agdes.

Finalmente, em G de outubro de 1993, todas as agdes foram julgadas
procedentes. Transcreve-se a ementa do acérdio relativo a lei paulista, cujo
teor ¢ idéntico ao dos demais:

“Agdo direta de inconstitucionalidade. Lei n°. 6352 de
29.12.1988 do Estado de Sio Paulo.

Tributdrio. Adicional de imposto de renda (art. 155 da Constitui-
¢@o Federal) Artigos 146 e 24, pardgrafos 3 da parte permanente da
CF e art. 34, pardgrafos 3% 4° ¢ 5° do ADCT.

O adicional de imposto de renda, de que trata o inciso Il do art.
155, ndo pode ser instituido pelos Estados e Distrito Federal, sem que,
antes, a lei complementar nacional, prevista no “caput” do art. 146,
disponha sobre as matérias referidas em seus incisos e alineas, nao es-

tando sua adicio dispensada pelo pardgrafo 3 do art. 24 da parte per-
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manente da Constituicio Federal, nem pelos pardgrafos 3, 4° ¢ 50 do
art. 34 do ADCT.

Agdo julgada procedente, declarada a inconstitucionalidade da Lei
6.352 de 29.12.1988 do Estado de Sio Paulo”

Nesse julgado, o eminente relator, Ministro Sydney Sanches, faz remis-
sdo ao RE 140.887%, importante precedente julgado pelo Pleno, da relatoria
do Ministro Moreira Alves, cuja ementa j4 enfatizava a imprescindibilidade
de lei complementar (lei nacional) para definir, & luz da Constituicdo, os as-
pectos estruturais que hao de ser respeitados pela lei ordindria na instituicio
de impostos cujos efeitos se projetem no territério de mais de uma unidade
da Federagio:

“Adicional do Imposto de renda, em Javor dos estados-membros.
Inconstitucionalidade da lei 1.394, de 02.12.88, do Estado do Rio de

Janeiro.

Os Estados e o Distrito Federal sé podem instituir tributos, inde-
pendentemente da Lei Complementar nacional tributdria a que alude
0 artigo 146 da Constituigio Federal, com relagio a tributos auténo-
mos, de sua competéncia, e tributos esses que ndo possam ter reflexos
em outros Estados, no Distrito Federal ¢ na propria Unido.

Sentido e alcance dos §§ 39, 4° ¢ 5° do artigo 34 do ADCT, bem
como do § 3° do art. 24 da parte permanente da Constituigio Federal.

O adicional previsto pela Carta Magna, no inciso Il do art. 155, ¢
tributo da competéncia exclusiva dos Estados e do Distrito Federal,
mas ndo sé ndo é ‘autdnomo’ — como adicional que ¢, estd inequivoca-
mente vinculado ao imposto de renda como instituido pela Unido —
sendo também sua disciplina pelas leis locais pode dar margem a con-
flitos de competéncia entre Estados e Distrito Federal, de um lado, ¢
entre estes e a Unido Federal, de outro, pelos seus inevitdveis reflexos
nacionais,

Recurso Extraordindrio conbecido e provido, declarando-se a in-

constitucionalidade da lei 1.394, de 02.12.88, do estado do Rio de
Janeiro.” (grifamos)

Do voto do Relator extrai-se o seguinte trecho, demonstrando que, den-
tro da moldura representada pelo texto constitucional, cabe i lei comple-

(33) D de 14.05.93 — RT] 149/587.
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mentar o papel de definir os elementos estruturais do imposto, com vistas a
uniformidade de sua institui¢io em todo o territério nacional, e dos quais
nao pode prescindir — nem deles se apartar — a legislagio ordindria, sob pena

de invalidade:

“Por outro lado, com relagio a esse adicional, hd um série de as-
pectos que estdo a exigir normas gerais de cunho nacional por ndo se
circunscreverem no dmbito territorial do Estado ou do Distrito Fede-
ral.

E a tudo isso se acrescenta ainda a circunstdncia de que pela forma
pela qual estd redigido o texto do inciso Il do art. 155 da Constituicio
Federal, tem contetido significativo que, por ndo estar univocamente
precisado, permite a tomada de posicio pela legislagio complementar
nacional de principios gerais entre opgoes que em si mesmas, nio
afrontam o texto constitucional. Atenta-se, por exemplo, para o concei-
to de domicilio a ser utilizado para a caracterizacio do que sejam
“pessoas flsicas ou juridicas domiciliadas nos respectivos territdrios’.
Que espécie de domicilio serd esse? O domictlio civil? O domicilio fis-
cal? O domicilio fiscal para o efeito de imposto de renda? Se o civil,
como se resolvem os problemas da existéncia, com relagdo @ mesma pes-

soa, da pluralidade deles em Estados diversos?

Essas consideragbes, e esses poucos exemplos para dar uma idéia té-
nue das miltiplas questoes que estdo a exigir normas complementares
nacionais de principios gerais para a institui¢io do adicional em cau-
sa, sdo mais do que suficientes para a demonstragio da inconstitucio-
nalidade da lei n°. 1.394/88 do Estado do Rio de Janeiro, que o insti-
tuiu nesse Estado-membro sem a observincia do disposto no art. 146
da Constitui¢do Federal”. (grifamos)

No mesmo julgado, o voto do Ministro Carlos Velloso rambém foi inci-
sivo quanto a caber & lei complementar a definicio das situagies aptas a ser con-
templadas na lei ordindria como fatos geradores do imposto:

“Senhor Presidente, a definicio de fato gerador, na lei complemen-
tar — lei que nio ¢ puramente federal, mas nacional, ela é mais do que
federal, portanto — inscrita no art. 146 da Constituicdo, tem um senti-
do e uma finalidade, que é impedir a ocorréncia de conflitos de compe-
téncia, em matéria tributdria, entre as entidades politicas que com-
poem a Federagio — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Tratando-se, entio, de impostos, deverdio os seus respectivos fatos ge-
radores estar definidos na mencionada lei complementar de normas ge-

rais (CF, art. 146, I1I, a).

Eu préprio, Sr. Presidente, em certa época, no Tribunal Federal de
Recursos, que tive a honra de integrar, ndo obstante sustentar o cardter
tricotdmico da lei complementar do § 1° do art. 18 da Constituicao
pretérita, cheguei a comungar do entendimento no sentido de que a
definigio de fato gerador nao cabia na referida lei complementar, era
matéria prépria de lei ordindria. Lembro-me de um Julgamento em
que esta questio veio & baila — desse julgamento participou o eminente
Ministro Néri da Silveira — quando discutimos a defini¢io do fato ge-
rador do imposto de importagio, ou a compatibilidade do art. 19 do
CTN, com o art. 23, do Dec. Lei 37, de 1966, que desfechou na Sti-
mula 4/TRF. Na oportunidade sustentei que a definigio de fato gera-
dor ndo cabia na lei complementar do art. 18, § 1° da Constituicio
de 1967.

Continuei, entretanto, meditando e refletindo sobre a questdo. E,
refletindo e meditando melhor, passei a entender que a definicio de
fato gerador é, na verdade, propria da lei complementar do art. 18, §
1° da CF/67. E por que prépria? Porque se & lei complementar cabia
dispor — como hoje cabe, CF/88, art. 146 — sobre os conflitos de com-
peténcia entre entidades. politicas, deveria ela definir fatos geradores
dos impostos. E que a definicio de fato gerador, parece-me, é a provi-
déncia primeira que cabe fazer a lei complementar quando dispoe so-
bre conflitos de competéncia tributdria. Definir fatos geradores é a pro-
vidéncia primeira que deve a lei complementar adotar a fim de evitar
os conflitos de competéncia tributdria entre as entidades politicas. Nes-
se caso, portanto, ¢ importante, muito importante, que uma lei nacio-
nal defina o fato gerador dos impostos e aquilo que toca de perto o fato
gerador, que gira em torno deste, para, justamente, repito, impedir a
ocorréncia de conflitos de competéncia entre as entidades politicas que
compéem a Federagio. (grifamos)

Essa fungao da lei complementar, ¢, aliis, reconhecida como garantia do

contribuinte, como se vé do AGRAG 177.698/SP, da relatoria do eminente

Ministro Marco Aurélio, de cuja ementa se transcreve o seguinte trecho:

“..Dentre as garantias constitucionais explicitas, ¢ a constatagio
ndo exclui o reconhecimento de outras decorrentes do proprio sistema
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adotado, exsurge a de que somente & lei complementar cabe “a defini-
¢do de tributos e de suas espécies, bem como, em relagio aos impostos
discriminados nesta Constitui¢do, a dos respectivos fatos geradores, ba-
ses de cdlculo e contribuintes” — alinea “a” do inciso 11l do art. 146
do Diploma Maior de 1988....”

A lei complementar de normas gerais do adicional do imposto de renda
estadual jamais foi editada. Esse imposto foi excluido da competéncia dos

Estados pela EC 3/93.

III — A ADI n°. 1089: Inconstitucionalidade da exigéncia de
ICMS sobre navegagio aérea com base no Convénio 66/88,
independente de Lei Complementar

A importincia da lei complementar em matéria tributdria foi, ainda, res-
saltada em duas agbes diretas de inconstitucionalidade ( ADIs n°. 1089-1 e
1600) sobre a incidéncia de ICMS na navegagio aérea, nas quais, de inicio,
com apoio em parecer elaborado por Ives Gandra da Silva Martins e, de-
pois, sob o seu patrocinio®, o Sindicato Nacional das Empresas Aerovidrias
atuou como amicus curiae, dada a propositura, pelo Procurador-Geral da Re-
publica, mediante representagao daquele sindicato.

Na primeira dessas agdes, o objeto era o Convénio 66/88 e Convénios
posteriores, com base nos quais os Estados entenderam estar autorizados a
instituir e cobrar o imposto sobre essa atividade.

Com feito, apés a promulgagio da Constituigio de 1988, os Estados pas-
saram a deter a competéncia para instituir imposto sobre “operagdes relativas
4 circulacio de mercadorias e sobre a prestagio de servigos de transporte in-
termunicipal e interestadual, ainda que as operagbes e as prestagdes se ini-
ciem no exterior”.

Como, dentro dos 60 dias que se seguiram 4 promulgagdo da Carta, ndo
foi editada a lei complementar contemplando as normas gerais autorizadoras
da institui¢io do imposto, os Secretdrios da Fazenda dos Estados, com res-
paldo no parigrafo 8° do art. 34 do ADCT, editaram o Convénio 66/88 e
outros que lhe seguiram, com esse escopo de estabelecer as normas gerais pa-
ra a institui¢do do ICMS pela legislagio ordindria dos Estados.

(34) Juntamente com Drs. Manuel Franco, Igor Tendrio e Luis Carlos Bettiol.
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Na verdade, nem o Convénio 66/88, nem os demais disciplinaram o
transporte aéreo em suas peculiaridades, de modo a balizar devidamente a
criagio do tributo sobre esse servigo, pela legislagio ordinéria de cada entida-
de federativa.

Dessa forma, a exigéncia do tributo acabou langando as empresas aéreas
em crise financeira sem precedentes, eis que se viram obrigadas a entregar
aos Estados, a titulo de ICMS, parte substancial de sua receita bruta, supe-
rior, inclusive, ao lucro que o setor podia proporcionar, j4 que as tarifas aé-
reas, estabelecidas pelo DAC de conformidade com o arf. 193 do Cédigo
Brasileiro de Aerondutica, ndo englobavam tal verba.

Por entender que a incidéncia do imposto estadual, mediante referido
convénio, desatendia a preceitos constitucionais, em junho de 1994, o
SNEA - Sindicato Nacional das Empresas Aerovidrias solicitou parecer juri-
dico a Ives Gandra da Silva Martins, que alinhou diversos fundamentos
denotadores da inconstitucionalidade da exigéncia, entre os quais a auséncia
de lei complementar.

De posse desse trabalho doutrindrio, o Sindicato ingressou com agdo di-
reta de inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal, que rece-
beu o n°. 1082. Entretanto, em decorréncia de controvérsias sobre a sua le-
gitimidade ativa “ad causam”, a agio, por sugestdo do Plendrio do STF, foi
submetida a douta Procuradoria Geral da Reptiblica, na pessoa do eminente
Dr. Aristides Junqueira, que, encampando os seus termos, ajuizou a ADI
n°. 1089-1-DF., em face do Convénio 66/88 e dos demais que lhe seguiram
na regulamentagio da matéria, 2 guisa de alicerces A edi¢do da legislacio or-
dindria.

O pedido entio formulado estribou-se nos mdltiplos fundamentos apre-
sentados no parecer doutrindrio supra referido, entre os quais o de que care-
ciam, os Convénios, de for¢a necessiria a respaldar a institui¢io do imposto
sobre a navegagdo aérea, pois a Constituigdo exige, para o exercicio do poder
de tributar, a prévia definigdo do tributo e de seus elementos por lei comple-
mentar.

Nosso escritério passou, entio, a atuar como amicus curiae, por uma das
companhias aéreas interessadas, apresentando memoriais.

Assumindo a Procuradoria Geral da Republica, o Dr. Geraldo Brindeiro
ndo s prestigiou a pega juridica formulada pelo entio Procurador Dr. Aris-
tides Junqueira, como exarou parecer favorivel 3 procedéncia da referida
Agao Direta de Inconstitucionalidade, destacando a auséncia de lei comple-
mentar de normas gerais como principal fundamento a impedir a instituicao
e cobranga do tributo sobre a referida atividade:
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“No tocante & impossibilidade de os Estados federados realizarem
convénios para a institui¢io definitiva do ICMS, no caso de omissdo
na edigdo de lei complementar sobre a matéria, todavia, tem o reque-
rente, a nosso ver, razdo juridica, pois o que o artigo 34, § 8°. do Ato
das Disposicées Constitucionais Transitdrias confere aos Estados e ao
Distrito Federal é a prerrogativa de fixarem “normas para regular pro-
visoriamente a matéria” e desde que o fagam “mediante convénio cele-
brado nos termos da Lei Complementar n°. 24, de 7 de janeiro de
1975.”

Ora, sabe-se que tal lei complementar trata apenas — como de pra-
xe nos convénios entre os Estados e o Distrito Federal — de regras rela-
tivas a isengoes, redugio de base de cdlculo, devolucio do tributo, con-
cessio de créditos presumidos, incentivos fiscais e outras matérias relati-
vas & necessidade de harmonizagio tributdria no comércio interesta-
dual e de cumprimento das normas constitucionais sobre a vedacio de
discriminagio de produtos e servigos em razio da procedéncia ou desti-
no (Constituigdo Federal, arts. 152 e 155, inciso XII, alinea g).

Néo nos parece, assim, que o Constituinte tenha conferido aos Es-
tados e ao Distrito Federal, com base na citada norma transitéria,
competéncia para definir novos contribuintes, fatos geradores e bases de
cdlculo do ICMS, matéria reservada exclusivamente ao Congresso Na-
cional através de lei complementar (Constituigio Federal, art. 146,
inciso III, alinea a). A norma transitdria, pelo contrdrio, enfatiza a
necessidade de lei complementar estabelecendo normas gerais para a
institui¢io do imposto, o que confirma a regra conhecida, constante do
texto permanente da Lei Maior.

Trata-se, é verdade, de novo imposto estadual — o ICMS, mas re-
sultante da incorporagio ao antigo ICM dos extintos impostos federais
incidentes sobre servicos de transporte e de comunicagio, cujo dmbito
de incidéncia aumentou ainda com a abolicio do imposto iinico, de
competéncia da Unido, que incidia sobre minerais, energia elétrica,
combustiveis e lubrificantes. Penso, diante disso, que a norma transitd-
ria destina-se a permitir a continuidade da cobranga do antigo impos-
to na sua nova configuragdo, jd conhecidos os pardmetros dos extintos
impostos federais que a ele se incorporam. As “normas para regular
provisoriamente a matéria” — permitidas aos Estados e ao Distrito Fe-
deral pelo meio incomum e inadequado do convénio (celebrado nos
termos da LC n°. 24/75) — a nosso ver ndo podem inovar em matéria
de contribuintes e fato gerador.

A instituicdo definitiva do novo imposto, com posstveis inovagoes,
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somente poderd ser efetiva pelos Estados e pelo Distrito Federal, no
exercicio de sua competéncia legislativa plena, apés a edicio das nor-
mas gerais fixadas em lei complementar pelo Congresso Nacional. E —
observe-se — instituigio de impostos somente se faz através de lei e nio
de convénios (Constituicdo Federal, art. 150, art. 150, inciso I). No
caso, a instituigdo do “novo ICMS” ¢ feita por lei estadual obedecidas
as normas gerais estabelecidas em lei complementar federal. Néo po-
dem, no entanto, os Estados exercer, por enquanto, sua competéncia le-
gislativa plena — inexistente lei federal sobre normas gerais — sendo
‘para atender suas peculiaridades” (CF, art. 24, § 3°).”

Na linha desse entendimento, « a¢do veio a ter deferida liminar para sus-
pender a eficdcia dos dispositivos que ensejavam a cobranga do ICMS sobre a
navega¢do aérea, em decisiao assim ementada:

“Agdo direta de inconstitucionalidade. Medida Liminar. Convénio
ICMS. Transporte Aéreo Civil Comercial. Exigéncia do ICMS nos
servigos de Navegagio aérea. Significado constitucional da expressio
“servigos de transporte interestadual e intermunicipal”.

Aspectos de bom direito na tese restritiva do significado constitucio-
nal da expressio “servicos de transporte interestadual e intermunici-
pal’, constante do art. 155, I, “b” da Carta da Repiblica, & vista de
sua génese na Assembléia Nacional Constituinte. Reconbecimento dos
riscos indicados pelo autor. Hipétese de deferimento da liminar”.

sustando as agSes que se encontravam em andamento para a exigéncia do
tributo sobre tais operagges.

Por fim, a agio foi julgada procedente no mérito, pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal, por unanimidade, para, no art. 1° bem como no inciso IX
do art. 2° do Convénio 66/88, excluir, sem redugio do texto, da compreen-
sdo das palavras “servigos de transportes interestadual e intermunicipal”, a
navegagio aérea, conforme decisio publicada no DJU de 1/10/96, p. 36791,

do seguinte teor:

“Agio Direta de Inconstitucionalidade ne. 1.089-1
Origem: Distrito Federal

Relator: Min. Francisco Resek

Regte.: Procurador-Geral da Repiiblica

Regdo.: Ministro da Fazenda
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Reqdo.: Secretdrios de Fazenda ou Finangas dos Estados
e do Distrito Federal
Reqdo.: Secretaria do Estado da Fazenda de Minas Gerais

Decisio: Por votagio undnime, o Tribunal julgou procedente a agio
direta para, no art. 1°, bem como no inciso IX do art. 2° do Convénio
ICMS ne. 66, de 14.12.88, excluir a navegagio aérea, sem redugdo
do texto, do dmbito de compreensdo das palavras “servigos de transpor-
tes interestadual e intermunicipal”. E para declarar inconstitucionali-
dade as demais normas impugnadas do mesmo Convénio. Votou o
Presidente. Ausentes justificadamente, os Ministros Carlos Velloso e
Marco Aurélio. Plendrio, 12.09.96.”

Embora tenha havido unanimidade na decisio quanto a reconhecer a in-
constitucionalidade dos convénios ao regular a matéria, nio houve consenso
no tocante 4 causa de decidir, cada um dos Ministros adotando uma linha
de fundamentagio dentre as vdrias expostas na inicial, ou, ainda, levantando
outros aspectos denotadores da falta de sustentagio juridica da pretensio dos
Estados.

O relator, o Ministro Francisco Resek, entendeu que, tratando-se de
uma nova hipétese de incidéncia do ICMS, ndo poderia ser instituida por
Convénio.

Veja-se o seguinte trecho de seu voto:

“Néo ¢ segredo para ninguém: cada um de nds examina questoes
constitucionais com rigor técnico que sua formagio determina, mas de
certo modo sob a marca de seu propria passado, e o meu é o de um
antigo Procurador da Repiiblica, sempre cioso dos interesses do Tesouro
Piiblico, que naquelas situagoes mais nebulosas que se colocaram neste
Plendrio, no passado, sempre foi mais sensivel as angiistias do Tesouro
Piiblico do que aquela do contribuinte, especialmente as do grande
contribuinte. Mas hd um limite além do qual nao se pode ir, sob pena
de solapamento total dos principios que em matéria tributdria orien-
tam a nossa ordem constitucional, como orientam todas as ordens cons-
titucionais do Ocidente, desde o reinado de Jodo sem Terra e a formu-
lagio do principio de que ndo hi tributo sem representagdo, ndo hd
tributo sem que o tenha criado, sem que o tenha concebido um cole-
giado representativo da vontade popular; um colegiado representativo
da sociedade, de acordo com a metodologia que em certo momento his-
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tdrico se adote para compor colegiados representativos do povo, e inves-

tidos de poder legislativo.

A grande questio que se coloca neste caso, @ meu ver, é esta: pode
uma nova hipdtese de incidéncia tributdria ser inventada por um cole-
giado de demissiveis ad nutum? Colocada assim a questio, penso que a
resposta sé pode ser uma. E aquela que em tantos e tantos casos seme-
lhantes esta Casa deu no passado: Nao!”

J4 o Ministro Ilmar Galvdo entendeu que, embora o Convénio pudesse,
por forca o § 8° do art. 34, estabelecer normas gerais aptas a viabilizar a ins-
tituigao do ICMS nos Estados, e, como tal, descortinar todas as potenciali-
dades da norma de competéncia dos Estados. (art. 155, II), o Convénio
66/88 ndo estabelecera, no tocante ao transporte aéreo, os elementos indispensd-
veis ndo 6 par a instituigdo do ICMS, mas também para dirimir conflitos de
competéncia — que ¢ uma das fungoes da lei complementar, nos termos do art.

146 I da CF.

Veja-se o trecho de seu voto, destacando que o Convénio:

“Nada prové, entretanto, acerca do ponto anteriormente assinala-
do, seja o modo como serdo dirimidos os conflitos em que inevitavel-
mente estardo envolvidos os Estados e o Distrito Federal, e por igual os
Municipios (cf art. 158, 1V, pardgrafo inico, I) em torno da compe-
téncia impositiva e, consequentemente, da partilha do produto do im-
posto, fase & circunsténcia, jd assinalada, de a prestagio do servico de
transporte envolver, de ordindrio, mais de um Fstado ou, pelo menos,
mais de um Municipio.

Na hipétese especifica do transporte de passageiros, nio hd norma
apta a definir cada um dos lugares em que se deve reputar executado o
servigo, €, consequentemente, verificado o fato gerador do tributo, e
bem assim, os sujeitos ativo e passivo da obrigagdo tributdria, ¢ o mo-
do pelo qual haverd esta de ser reputada cumprida, na hipétese, v. g
de alguém adquirir, em Brasilia, um bilbete de passagem para uma
viagem aérea de ida e volta, entre Manaus ¢ Porto Alegre, eventual-
mente cumprida com interrupgoes tempordrias em escalas intermedid-
rias, com baldeagdes, com a utilizacio de rotas alternativas e com tre-
chos cobertos por empresa diversa, incidentes rotineiros em viagens da
espécie.

O exemplo, além de demonstrar a complexidade da matéria, revela
que o Convénio ICM 6G6/88 e os demais impugnados na inicial, nio
constituem instrumento normativo hdbil & dirimigio de conflitos de
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competéncia tributariam no campo do transporte aéreo que, como se
viu, se mostra suscettvel de gerar incertezas capazes de deixar o contri-
buinte diante da contingéncia de ter que arrotar a duplicidade ou
mesmo a multiplicidade, de exigéncias fiscais em torno de uma mesma
operagdo de transporte’.

Alinhou-se com essas razoes de decidir, o Ministro Octavio Gallotti, ao
votar nos termos seguintes:

“Sr. Presidente, julgo também procedente a agio, adotando o fun-
damento de inconstitucionalidade material, constante dos votos hoje
proferidos pelos eminentes Ministros Ilmar Galvio e Celso de Mello.”

A inconstitucionalidade material do Convénio foi, também, apontada pe-
lo Ministro Neri da Siveira, que, reportando-se ao que restara decidido no ca-
so do adicional de imposto de renda estadual, concluiu:

“Penso que dita visualizacio da Corte é invocdvel também para o
desate final deste problema. Até hoje, ndo hi lei complementar. Creio
que, no convénio estabelecido a respeito de incidéncia do ICMS no
transporte aéreo, os Estados também ndo dispuseram a respeito de uma
matéria que pode efetivamente, ensejar o conflito de natureza tributd-
ria pela forma diversa como os Estados vém regular essa matéria, que,
sem diivida, é de interesse nacional.

Quanto ao transporte aéreo — no voto do eminente Ministro-Rela-
tor foi bem destacada a significagio da navegagio aérea em termos na-
cionais e mesmo nas relagoes internacionais do Pais — a importincia,
portanto, desse transporte. Hd necessidade de uma disciplina que pro-
venha exclusivamente de um 6rgdo, habilitado pela Constituicio, em
razdo de sua fungdo politica, para estabelecer o regramento segundo o
interesse nacional, prevena’a assim, as diretrizes bdsicas para eventual
cobranga desse tributo.”

Na mesma linha pronunciou-se o Ministro Septlveda Pertence, como
se vé do seguinte trecho de seu voto:

“Mas mostrou também o Ministro Ilmar Galvio que, de qualquer
sorte, a disciplina do convénio ¢é de manifesta insuficiéncia, porque
ndo regulou, sequer aqueles conflitos meramente fiscais que poderiam
surgir entre os Estados convenentes.
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Isso é fundamental bastante para julgar procedente a agio.

Deixo claro, no entanto, que propendo a considerar que hd af pro-
blemas maiores a resolver que os conflitos de mero interesse fiscal entre
Estados. Hd o de compatibilizagao da tributagio dos transportes aé-
reos, que ainda pode ser outorgada aos Estados como fonte de arreca-
dagio fiscal, mas que hio de conciliar-se com a politica, esta neces-
sariamente nacional, da navegagio aérea’.

Também o Ministro Moreira Alves ressaltou os aspectos de inconstitu-

cionalidade material de que o Convénio se ressentia:

O problema da navegaciio aérea ¢ bem mais delicado que qualquer
outro tipo de transporte, porque, como salientei anteriormente, quando
a Constituicio estabelece os servigos que poderdo ser prestados pela
Unido ou por concessdo, faz ela distingdo entre navegagio aérea, aero-
espacial ¢ a infra-estrutura aeroportudria e os servicos de transporte
[ferrovidrios, rodovidrios e aquavidrios. O problema aqui ndo é semdn-
tico; ndo ¢é dizer, obviamente, que navegagio aérea néo se inclui entre
servigos de transporte aéreo. O problema ¢ que a prépria Constituigio,
no momemto em que enumerou quais os servigos que poderiam ser
prestados pela Unido ou poderiam ser objeto de concessio, fez uma di-
ferenga bastante nitida, o que s6 se explica pelas peculiaridades das na-
vegagoes aérea e aeroespacial.

Tenho para mim que o fato de o Convénio nio tratar dessa maté-
ria jd basta para declarar a inconstitucionalidade em causa. Mas em
principio, também estou inclinado a seguir a linha do Sr. Ministro
Neri da Silveira no sentido de que, para essa hipdtese, hd necessidade
especificamente de lei complementar.

O fundamento que prevaleceu, foi, portanto, o de que o ICMS néo pode-

ria ser exigido sobre a navegagdo aérea por falta de disciplinamento suficiente
em lei complementar.

Enfatizou-se que, embora formalmente vilidos, nos termos do parédgrafo 8

do art. 34 do ADCT, o Convénio 66/88 e os demais que lhe seguiram, ndo
exibiam, do ponto de vista material, os requisitos caracterizadores da lei comple-
mentar, especialmente no que concerne a normas destinadas a prevenir conflitos de
competéncia, jd que a prestagio de servigos de transportes aéreos quase sempre en-
volvem mais de uma unidade federada, circunstincia capaz de gerar choques de
interesses em torno do produto da arrecadagio do imposto.
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Com efeito, embora o Convénio 66/88 e os demais que o complementa-
ram contivessem a defini¢do de elementos como fato gerador do ICMS rela-
tivo aos transportes, base de célculo, contribuinte, substituto etc., nada esta-
beleciam quanto & forma de dirimir conflitos em que inevitavelmente estariam
envolvidos os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (art. 158, IV § dinico e
1° da CF) em torno da competéncia impositiva e, conseqiientemente, da parti-
lha do produto do imposto, tendo em vista a complexidade da prestagao de
servios aéreos e o fato de envolver, na grande maioria das operagoes, mais

de um Estado.

Assim, o Supremo Tribunal considerou que, ndo tendo sido eliminada,
pelos convénios, a possibilidade de conflito de competéncia tributiria entre
Estados e Municipios, sob o aspecto material de transporte aéreo, nio pode-
ria ser considerado suprido o requisito da falta da lei complementar prevista
no art. 146 incisos I e III da CF, imprescindivel para permitir que os Esta-
dos pudessem instituir o imposto sobre a navegagio aérea.

O precedente invocado foi o do Adicional do Imposto de Renda Estadual, cu-
ja instituigdo, pelos Estados, independentemente da edicdo de lei complementar,
fora julgada inconstitucional pela Suprema Corte, reconhecendo a necessidade de
lei nacional capaz de prevenir os conflitos que as leis locais poderiam ensejar.

A questdo juridica objeto da ADIN 1089 foi, portanto, basicamente a
mesma versada naquele precedente, pois a falta de normas gerais sobre os
elementos da hipétese de imposicio gerava a possibilidade de conflitos de com-
peténcia tributdria entre as partes signatdrias dos convénios 66/88 e seguin-
tes. Dai por que, independentemente da competéncia conferida pelo art. 34, 8°
do ADCT, os Convénios, sob o aspecto material do transporte aéreo, nio pode-
riam ser tidos como suceddneos da lei complementar condicionadora do novo

ICMS.

IV — ADI n°. 1600: Insuficiéncia da LC 87/96 para autorizar
a institui¢io de ICMS sobre a navegacao aérea

O julgamento da ADI n°. 1089 ocorreu em 12 de setembro de 1996.

Aquele tempo, tramitava, no Congresso Nacional, projeto de lei elabo-
rado pelos Secretdrios das Fazendas dos Estados com colaboragio do Mi-
nistério da Fazenda, que depois viria a transformar-se na Lei Complemen-
tar 87/96 e cujo texto tampouco continha os elementos indispensdveis para au-

torizar a instituigdo de ICMS sobre os transportes aéreos, pela legislagio dos
Estados.
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Em face da decisio da Corte Suprema naquela AD]I, foi incluida, na ulti-
ma hora, por pressao dos Estados, a expressio “por qualquer via", no inciso
II do art. 2°, da LC 87/96, objetivando autorizar a instituicio do ICMS so-
bre o transporte aéreo.

Tendo em vista que, apesar dessa alteragdo, os demais dispositivo da lei
nio estabeleciam, nos termos do art. 146 da CF, as normas gerais do tributo
no tocante as peculiaridades desse espécie de transporte — mormente o de
passageiros — patrocinamos, em nome do Sindicato Nacional das Empresas
Aéreas, nova representagio ao Procurador da Reptiblica, para que fosse in-
tentada nova agio direta de inconstitucionalidade, agora em face da LC

87/96.

Sustentou-se que a omissio da lei complementar em disciplinar os ele-
mentos fundamentais, necessérios A instituigio do imposto sobre tal ativida-
de, equivalia & auséncia de regulamentagio exigida nos arts. 146 I e III, 155 §
2 XII da CF, o que ji seria o bastante para afastar de sua abrangéncia as
prestagoes de servigo de transporte aéreo, eis que, diante das mesmas omissoes,
o STF havia julgado procedente a ADI n° 1089-1-DF, concluindo pela in-
constitucionalidade do Convénio 66/88 e dos que lhe seguiram na regulagio
da matéria, para excluir de seu alcance a navegagio aérea.

Além desse fundamento, foram apontadas, ainda, outras inconstitucionalida-
des, como violagio aos ARTS. 150 11, 1° IV, 5 XIII, 170 IV e 150 IV da CF,
consagradores do principio da isonomia fiscal ou tributdria, como reiteracio
do principio genérico da igualdade de todos perante a lei.

A lei complementar 87/96, na medida em que pretendia autorizar a ins-
tituigio de ICMS sobre a navegagio aérea, transgredia frontalmente referido
principio, pois estava ensejando tratamento n@o isondmico entre as empresas
nacionais, que operavam com passageiros e cargas para o exterior —, € as em-
presas estrangeiras que realizavam essas mesmas operagdes.

Com efeito, sendo o transporte aéreo internacional disciplinado por acor-
dos convengdes, tratados bilaterais ou multilaterais (convencdes de Genebra,
Varsévia, Roma, Chicago, Protocolo de Bruxelas, etc) — que a legislagdo na-
cional estd adstrita a respeitar por forca do art. 178 da CF — e estabelecendo,
o art. 98 do CTN, limitagdo ao exercicio das competéncias das entidades tri-
butantes, vedando-lhes a edigio de normas conflitantes com as dos tratados,
gozavam, as empresas estrangeiras —, da intributabilidade de suas operacies de
transporte aéreo prestadas no pais®.

(35) Agao patrocinada em conjunto com os Drs. Luis Carlos Bettiol ¢ Manuel Franco.
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Ora, a tributagio pelo ICMS, supostamente ensejada pela LC 87/96, das
operagdes internacionais realizadas pelas empresas brasileiras, enquanto, por
forga desses tratados, as empresas estrangeiras, que operam para o Brasil e no
Brasil, encontravam-se a salvo de tributagdo, configurava tratamento desigual
entre contribuintes em situagio equivalente, o que é expressamente vedado pelo

inciso II do art. 150 da CF.

Tal discriminagio, para além de criar uma iniqiiidade tributdria para
com as empresas aéreas brasileiras, postas em desvantagem em relagio as es-
trangeiras, interferia direta e decisivamente no dmbito da competitividade, fe-
rindo a livre concorréncia e a livre iniciativa, guindadas a categoria de prin-
cipios constitucionais pelos arts. 1°, IV, 5° XIII, da CF, e amparadas pelo
art. 173 § 4° da Lei Maior.

Finalmente, argiiiu-se a violagdo ao art. 155 II da CF, pois a lei comple-
mentar 87/96, em diversos dispositivos, colidia frontalmente com o préprio obje-
to do imposto, tal como descrito no art. 155 Il da CF.

A expressio final do dispositivo constitucional — “...a prestagao de servi-
gos de transporte interestadual e intermunicipal, ainda que as operagoes e
prestages se iniciem no exterior” — deixa nitido que, para que uma operagao
possa ser alcangada pela imposigdo estadual, é necessirio que ela, ainda que
se inicie no exterior, termine no territdrio nacional.

Entretanto, a lei complementar 87/89 prevé a incidéncia do imposto so-
bre servigo integralmente prestado no exterior, como se vé dos arts. 20 § 1o
IT; 4°, par. dnico II; art. 11 IV; 12, X; 13 VI, sendo, pois, também nesses
dispositivos, de manifesta inconstitucionalidade, por afronta ao inciso II do

art. 155 da CF.

O Procurador-Geral da Republica acolheu a representagio, ajuizando
agio direta que tomou o n°. 1.600, distribuida a0 Ministro Sydney San-
ches. A partir de entdo, nossa atuagio deu-se patrocinando os interesses do
Sindicato como amicus curiae, mediante oferecimento de memoriais.

Em todos eles, demonstrou-se que, sob o aspecto material, remanesciam,
na lei complementar 87/96, as mesmas insuficiéncias que haviam levado ao re-
conhecimento da inconstitucionalidade do Convénio 66/88, no que tocava ao
disciplinamento da navegagio aérea.

A transcri¢io de trechos do Acérdio da ADI n°. 1089 deixou evidente
que, ao declarar a inconstitucionalidade do convénio, o Tribunal decidira ser
indispensdvel, para que os Estados pudessem instituir o ICMS, ndo sé a exis-
téncia de lei complementar, mas que esse diploma contivesse disciplinamento
adequado as peculiaridades da prestacio de servigos de transporte aéreo, por ser
este profundamente distinto dos demais tipos de servigos de transporte.
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Ou seja: de acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal, a exigén-
cia contida no art. 146 da CF, nio se reputava cumprida pelo simples fato
de existir uma lei complementar veiculando uma regulamentacio qualquer.
Era imprescindivel que a disciplina nela estampada contivesse regras sobre a
hipbtese de incidéncia que: a) eliminassem a possibilidade de conflitos de compe-
téncia entre Estados e Municipios, em relagio a toda materialidade do imposto;
b) afastassem as incertezas capazes de deixar o contribuinte & mercé da duplici-
dade ou mesmo da multiplicidade de exigéncias fiscais quanto a uma mesma
prestagio de servigos; c) tornassem essa fonte de arrecadagio compativel com a
politica nacional para navegagio aérea, tendo em vista o interesse piiblico que

preside tal atividade.

Precisamente pelo fato de a lei complementar 87/96 nio atender a esses as-
pectos — ressaltados pela Suprema Corte como necessdrios e suficientes para auto-
rizar a instituicdo do ICMS sobre navegagao aérea, pelos Estados, a luz do art.
146 da CF — ¢ que o douto Procurador-Geral da Repiiblica houvera por bem
suscitar o controle concentrado de constitucionalidade em relagio a esse ato legis-
lativo, através da ADI n°1600, cuja procedéncia era patente.

Processada sem liminar, a agao mereceu, entretanto, acolhimento pelo
mérito, contra o voto do Relator, como se vé da seguinte ementa:

“Ementa: Constitucional. Tributdrio. Lei Complementar 87/96.
ICMS e sua instituigio arts. 150, II; 155, § 2, VII “A” ¢ inciso VIIT,
Cf. Conceitos de passageiros e de destinatdrio do servico. Fato gerador.
Ocorréncia. Aliquotas para operagoes interestaduais e para as operagies
internas. Inaplicabilidade da férmula constitucional de particio da re-
ceita do ICMS entre os Estados. Omissao quanto a elementos necessdrios
a instituigdo do ICMS sobre navegacio aérea. Operagies de trdfego aé-
reo internacional. Transporte aéreo internacional de cargas. Tributagio
das empresas nacionais. Quanto s empresas estrangeiras, valem os acor-
dos internacionais — reciprocidade, viagens nacional ou internacional —
diferenca de tratamento. Auséncia de normas de solugio de conflitos de
competéncia entre as unidades federadas. Ambito de aplicagio do art.
151, CF € o das relagies das entidades federadas entre si. Nio tem por
objeto a unido quando esta se apresenta na ordem externa, nio incidén-
cia sobre a prestagio de servigos de transporte aéreo, de passageiros — in-
termunicipal, interestadual e internacional, inconstitucionalidade da
exigéncia do ICMS na prestagio de servigos de transporte aéreo interna-
cional de cargas pelas empresas aéreas nacionais, enquanto persistirem
os convénios de isengdo de empresas estrangeiras”.

Agao julgada parcialmente procedente.
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A procedéncia parcial deveu-se A exclusio do transporte de carga nacio-
nal, que o STF entendeu passivel de ser instituido pela legislagao ordindria,
com fulcro na LC 87/96 — hipétese que nido fora questionada na represen-
tagao.

Nesse julgamento, sobressaiu-se o voto do Ministro Nelson Jobim, que
analisou, uma a uma, todas as inconsisténcias da lei complementar 87/96
para regular a prestagio de servigos de transporte aéreo — de forma especial,
no que concerne ao de passageiros, realizado entre um ou mais Estados da
Federagao — impedindo a atuagio do principio da ndo-cumulatividade a que
se sujeita o ICMS, tal como sustentado pelo SNEA, na representagao oferta-
da ao Procurador-Geral da Republica.

Seu substancioso voto acabou por influenciar a maioria dos Ministros,
como d4 conta o seguinte trecho do voto do Ministro Celso de Mello, lou-
vando-se em doutrina de Ives Gandra da Silva Martins:

“Também entendo, Senhor Presidente, que a Lei Complementar
n°. 87/96, que estabelece normas gerais em matéria de ICMS, reve-
la-se conflitante com o texto da Constitui¢do da Repiiblica, no ponto
em que inviabiliza, em tema de transporte aéreo de passageiros e de
transporte aéreo internacional de cargas, a incidéncia de postulados
bdsicos inerentes a esse tributo estadual.

Com efeito, como bem o demonstrou, em substanciosos voto, 0 emi-
nente Ministro NELSON JOBIM, as estruturas e as regras que com-
paem o diploma legislativo em questdo, bem assim o sistema instituido
em nosso Pafs, em tema de transporte aéreo de passageiros e de trans-
porte internacional de cargas, frustram a aplicabilidade do postulado
constitucional da nio cumulatividade do ICMS — ante a auséncia de
qualquer mecanismo de creditamento ou de compensagio do valor des-
se imposto —, tornam invidvel, notadamente em fungdo das peculiari-
dades que caracterizam o servio de transporte aéreo de passageiros, a
prépria incidéncia da aliquota pertinente a esse tributo, considerada a
impossibilidade de qualificar-se, aquele em cujo nome é extraido o bi-
Lhete de passagem, como consumidor final, ou nao, ¢ como contribuin-
te, ou ndo do ICMS, e ferem postulado da isonomia, ao permitirem,
contra o que veda o art. 150, 11, da Constituigio, tratamento desigual
entre empresas aéreas nacionais e estrangeiras, diapemanda a estas ulti-
mas, vantagem de indole tributdria, fundada na concessdo, por trata-
do ou convengio internacional de isengdo, em matéria de ICMS.

Na realidade a Lei Complementar n°. 87/96, precisamente por
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desconhecer a especificidade dos servicos de transporte aéreo de pas-
sageiros, veiculou wma estrutura normativa incapaz de tornar aplicd-
veis, a esse especifico setor da atividade econémica, os postulados fun-
damentais que regem, no plano constitucional, a incidéncia do ICMS,
comprometendo, desse modo, as diretrizes bdsicas, que previstas no art.
146 da Carta Politica, definem, em matéria tributiria, a Sfungio da
lei complementar.

Cabe ter presente, neste ponto, o significado da fungio constitucio-
nal da lei complementar e que se refere o art. 146 da Carta Politica.

Uma das fungoes essenciais da lei complementar consiste em viabi-
lizar a regulagio dos conflitos de competéncia, em matéria tributdria,
entre as pessoas estatais, além de estabelecer normas gerais pertinentes a
definicdo de tributos e dos elementos componentes de suas respectivas
hipéteses de incidéncia.

Com esse reserva de constitucional de lei complementar, buscou-se
atribuir, a essa qualificada espécie de cardter legislativo — considerado
0 inquestiondvel relevo politico-juridico das matérias que nela podem
ser disciplinadas — a condigiio de instrumento essencial de limitagio
normativa da agio tributante do estado, em ordem a conferir protegdo
efetiva e dispensar tutela plena aos sujeitos passivos da obrigagio tribu-
tiria,

E por essa razio que o eminente Professor IVES GANDRA MAR-
TINS (“Comentdrios & Constituigdo do Brasil”, vol. 6, tomo I, 275,
1990, Saraiva), em autorizado magistério, ressalta que a lei comple-
mentar em questdo cumpre dupla funcio tutelar, pois, além de repre-
sentar elemento de estabilizagio do sistema juridico-tributdrio institui-
do pela Carta da Repiiblica, atua como fator de concretizagdo das ga-
rantias que compoem o préprio estatuto dos contribuintes.”

V - Conclusao

Muitos outros casos, em que, como nestes, tive o privilégio de atuar dire-
tamente, ao lado do #dvogads Ives Gandra da Silva Martins, defendendo
teses lastreadas na doutrina do Jurista Ives Gandra da Silva Martins, mere-
ceriam ser relatados neste volume.

Se escolhi os que abordaram o tema da lei complementar tributdria, é
porque, a meu ver, demonstram, com nitidez, a intensa participagio de nos-
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so homenageado na conformagio do papel dessa espécie legislativa, em nos-
so direito positivo e na jurisprudéncia

Junto ao legislador, contribuiu, como cidaddo, para o aprimoramento re-
dacional da norma que sempre considerou “a espinha dorsal” do sistema tri-
butdrio, impedindo que férmulas mais restritas amputassem a fungio inte-
gradora de instrumento fundamental para revelar o verdadeiro alcance das
normas constitucionais.

Como advogado, fez valer, perante os Tribunais, o direito de seus consti-
tuintes e a higidez do sistema tributdrio, em face de legislagao desafiadora da
supremacia da Carta Politica.

Como jurista, soube alicergar sua exegese em s6lidos fundamentos juri-
dicos, fazendo-a prevalecer a ponto de granjear o respeito dos julgadores e
de transformar-se em doutrina invocada pelo Guardido da Constituigio, que
é o Supremo Tribunal Federal, como argumento de autoridade para expur-
gar do ordenamento normas maculadas pelo vicio maior.

Nio se pode vislumbrar atuagio mais fecunda para um operador do di-
reito.

Nem mais coerente para quem defende que: “O Direito abstrato apenas
ganha vida quando praticado. E os momentos mais dramdticos de sua reali-
zagio ocorrem no aconselhamento is dividas que suscita, ou no litigio dos
problemas que provoca. Qualquer questdo encerra-se apenas quando transi-
tada em julgado e, até que isto ocorra, o constituinte espera de seu procura-
dor dedicagio sem limites nem fronteiras”*.

(36) Decilogo do Advogado — Ives Gandra da Silva Martins.



NAO-INCIDENCIA DO IMPOSTO
DE RENDA SOBRE FERIAS NAO
GOZADAS E LICENCA-PREMIO

DOS SERVIDORES PUBLICOS

O correto aprendizado do Direito nio se faz sem o sentido de humanidade
que orienta a busca e a realizacdo da justica. Tinha consciéncia do que aprende-
ria quando, jd no primeiro ano de Universidade, fui admitido como estagidrio
pelo Professor Ives Gandra. Outras ligaes ele haveria de nos dar, igualmente im-
portantes e duradouras: o discernimento, a independéncia, a coragem social e po-
litica numa época em que o Direito enfrenta, no plano global, a maior de todas
as Suas crises.

Francisco José de Castro Rezek



O trato dessa matéria foi de inicic marcado, como o de diversas outras,
pela oposigio entre o entendimento do Fisco e o dos contribuintes, este tlti-
mo apoiado em boa advocacia e doutrina, e afinal consagrado pela Justica.

Sob a ética da Fazenda Nacional os valores recebidos 2 consideragio das
férias ndo gozadas e da licenga-prémio ndo teriam natureza indenizatéria,
configurando sua percepgio fato gerador do imposto de renda da pessoa fisi-
ca, nos termos do artigo 39, §1° e §4° da Lei 7.713, de 22 de dezembro de
1988, vigente na época, onde se lia:

“Art. 3°. O imposto incidird sobre o rendimento bruto, sem qual-
quer dedugio, ressalvado o disposto nos artigos 9° a 14 desta Lei.

§ 19 - Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do
trabalho ou da combinacio de ambos, os alimentos e pensoes percebi-
dos em dinheiro, e ainda os proventos de qualquer natureza, assim
também entendidos os acréscimos patrimoniais ndo correspondentes aos
rendimentos declarados.

()

§ 4o - A tributacio independe da denominagio dos rendimentos,
titulos ou direitos, da localizagdo, condicdo jurtdica ou nacionalidade
da fonte, da origem dos bens produtores da renda, e da forma de per-
cepgio das rendas ou proventos, bastando, para a incidéncia do impos-

to, o beneficio do contribuinte por qualquer forma e a qualquer ti-
mza. »

O artigo 6° da mesma Lei dispunha sobre a isengdo do imposto, e o fazia
nestes termos:

“Art. G°. Ficam isentos do Imposto sobre a Renda os seguintes ren-
dimentos percebidos por pessoa fisica:



74 FRANCISCO JOSE DE CASTRO REZEK

(..)
V' - a indenizagio e o aviso prévio pagos por despedida ou rescisio
de contrato de trabalho, até o limite garantido por lei,...”

Era do entendimento da Fazenda Nacional que as somas correspondentes
tanto as férias ndo gozadas quanto 2 licenga-prémio, independentemente da
denominagio desses rendimentos, nio se ajustavam ao exato ambito da inde-
nizagio prevista em lei. Sobre tais somas haveria de incidir, assim, o Imposto

de Renda.

A tese defendida pelo Professor Ives Gandra, em contraste com a do Fis-
co, consistia basicamente em que as férias ndo gozadas e a licenga-prémio ti-
nham natureza indenizatéria, nio caracterizando renda ou proventos de
qualquer natureza. Vejamos. A Constituigio Federal, no que respeita 2 com-
peténcia da Unido para instituir impostos, estabelece:

“Art. 153 - Compete & Unido instituir impostos sobre:

(..)

I - renda e proventos de qualquer natureza.”

E o Cédigo Tributirio Nacional, com estatura de lei complementar 4
Constituigio, dispde:

“Art. 43 - O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisicdo da
disponibilidade econémica ou Juridica:

[ - da renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou
da combinagio de ambos;

I - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acrés-
cimos patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior,”

O imposto incide, pois, sobre a renda proveniente do capital (como os
juros ou o aluguel), do trabalho (como o salirio, os vencimentos, os honoré-
rios) e da combinagio de ambos (como na atividade empresarial). Entram
ainda no conceito de renda os “proventos de qualquer natureza”, acréscimos
patrimoniais nio compreendidos nas hipéteses do inciso I do art. 43 do
CTN: assim os proventos da aposentadoria, que nio configuram exatamente
uma renda trabalho, nem do capital ou da combinagio de ambos.

O direito a férias, por seu turno, é assegurado pela Constitui¢ao Federal
quando preceitua:
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“Art. 70 Sdo direitos dos trabalbadores urbanos e rurais, além de
outros que visem & melhoria de sua condigdo social.

&y,

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o saldrio normal.”

Esse direito alcanca todos os trabalhadores e, assim, também os servido-
res publicos, mesmo aqueles submetidos ao regime estatutdrio, de vez que o
§ 3° do artigo 124 da Constituigdo Federal determina:

“§ 30 — Aplica-se aos servidores a que se refere o caput deste artigo,
o disposto no artigo 7°, IV, VI, VII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXII, XXIII ¢ XXX, da Constitui¢io Federal.”

Nas licoes de Amauri Mascaro Nascimento”:

“O direito do empregado as férias obedece ao Principio da Irre-
nunciabilidade, uma vez que o empregado nio pode ‘vender’ as [férias,
terd o direito de goza-las e a lei prevé apenas parte dessa conversio em
dinbeiro, através do abono de férias, de duvidosa constitucionalidade”.

O direito a férias anuais remuneradas dos servidores puiblicos, como dos
trabalhadores em geral, é matéria incontroversa. Ocorre que diante de abso-
luta necessidade do servico, em situagdes excepcionais, esse direito pode ser
compensado, ou adiado, a critério da autoridade administrativa. O adiamen-
to das férias s6 se justifica quando, por escassez de pessoal ou excesso de ser-
vico, a atuagio do Poder Publico estd ameagada de sofrer solugdo de con-
tinuidade. E assim o principio da continuidade do servigo piiblico que justifica
que o servidor nio entre em férias quando completado seu periodo aquisi-
tivo.

As férias, no Estatuto dos Funcionérios Pblicos do Estado de Sio Paulo,
estio previstas a partir do art. 176, que a certa altura preceitua:

“§ 20 — E proibida a acumulagio de férias, salvo por absoluta ne-
cessidade de servico e pelo mdximo de dois anos consecutivos.”

As férias tém entre suas finalidades elementares a de proteger a satide do

servidor, de onde a proibigio da acumulagio de férias, nos termos do dispo-

(37) NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Iniciagio ao Direito do Trabalbo, Editora LTR, 25* Edi-
¢io, So Paulo, 1999, pig. 305.
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sitivo transcrito. Contudo, em decorréncia da necessidade do servigo, do prin-
cipio da continuidade do servico piblico e, em tltima andlise, da supremacia do
interesse piblico sobre o particular, nem sempre o direito a férias pode ser de
fato exercido pelo servidor publico. A solugio encontrada para que o Estado
ndo ganhe em prejuizo de seu agente tem sido o pagamento das férias em di-
nheiro, pritica que na realidade se caracteriza como uma indenizagdo.

A respeito da supremacia do interesse publico, Celso Ribeiro Bastos® en-
sina:

“A supremacia do interesse piiblico nio existe tio-somente para es-
magar o individuo sob uma juridicidade consagradora de privilégios in-
Justificdveis. Essa supremacia do interesse coletivo tem que encarnar pri-
vilégios legitimos. Vale dizer, recursos Juridicos que o direito adminis-
trativo dispe e que sdo absolutamente indispensdveis para o atingimen-
to dos fins coletivos, mediante o menor custo posstvel para o cidaddo. No
caso da desapropriagio, embora violentando-se a vontade do particular
quanto ao ndo desejd-la efetuada, nao fica o Poder Piiblico excluido do
dever de indenizd-lo patrimonialmente. O que demonstra que a supre-
macia do interesse pilblico tem que ser exercida com todo respeito aos in-
teresses individuais, sem o que estes se tornariam letra-morta.

O interesse coletivo, portanto, sabrepée-:e ao pam'cuziqr sem a que-
bra do Estado de Direito, E por isso que esta, a supremacia, existe so-
bretudo pela consagragio de instrumentos juridicos privilegiados mais
do que propriamente pela atuacio administrativa, porque nesse parti-
cular o atuar do Poder Piblico se submete integralmente a lei; por
conseguinte, ele nio pode, sob Sfundamento da supremacia do interesse
piblico, improvisar medidas que sacrifiquem o particular.”

Ora, nenhuma indenizacio ou reparacio de direito tipifica a materialidade
do fato gerador do imposto de renda e proventos de qualquer natureza, visto
que representa o ressarcimento compensatério de uma perda efetivamente
sofrida, A ocasido do impedimento de gozar normalmente das férias ou da li-
cenga-prémio.

A indenizagio, um conceito de direito civil, conforme o ensinamento de
Washington de Barros Monteiro;

(38) BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Administrativo, Editora Saraiva, 4 Edi¢ao, Sao Pau-
lo, 2000, pag. 29/30.

(39) MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, Editora Saraiva, 163 Edigio, Sio
Paulo, 1981, Volume 4, pig. 336.
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“deve ser justa, isto é, deve corresponder efetivamente ao real pre-
jutzo sofrido pela parte lesada. Como o préprio étimo deixa entrever,
indenizar ¢ desfazer o dano, recompor a situagdo primitiva, anular os
efeitos da lesao juridica.”

E na ligio de Silvio Rodrigues*:

“Indenizar significa tornar indene, isto é, reparar o prejuizo por-
ventura sofrido. De modo que, em regra, nio deve o prejudicado expe-
rimentar lucro na indenizagio.”

Ora, se o objetivo da indenizagio ¢ a restauragio do estado anterior 2 le-
530, isso A evidéncia nio importa acréscimo patrimonial.

Como bem observa Lourival Gongalves de Oliveira®:

“O direito origindrio do servidor é de gozo de férias, de cardter ni-
tidamente sanitdrio. Com ele poderd compensar os desgastes flsicos e es-
pecialmente psicolégicos oriundos do ano de trabalho. Ao requerer esse
direito e o ver negado unicamente por ser interesse do servico de que
continue no trabalho, ndo estard a usufruir das férias sanitdrias; mui-
to menos se pode ver no pagamento que as substitui, se é que os valores
em pectinia tém esse conddo, outra coisa que ndo seja indenizagdo, in-
teiramente diversa de renda ou proventos.

O gozo de férias pelo servidor piblico pode ser temporariamente
adiado em nome do superior interesse piblico, mas jamais afastado. A
impossibilidade do exercicio desse direito aponta & necessidade da res-
pectiva reparagdo patrimonial.

(..)

Ora, & luz de tais subsidios é perfeitamente verificdvel que a inde-
nizagdo paga em peciinia ao servidor por férias ndo gozadas nio vem
somar ou acrescer ao sew patriminio, mas apends recompoe o prejuizo
sofrido pelo ndo-gozo de férias sanitdrias em razio do superior interesse
do servigo piublico. Esse pagamento compensa ou recompoe o dano so-
frido pelo servidor, repara, repie, reequilibra, mas mantém indene, in-
tocdvel, igual, o patriménio constituido em visdo maior por seus per-
tences e valores materiats e imateriais.”

(40) RODRIGUES, Silvio, Curso de Direito Civil, Editora Saraiva, Sao Paulo, Volume 2, pdg. 289.
(41) OLIVEIRA, Lourival Gongalves de, Comentdrios as Siimulas do Superior Tribunal de Justica,
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1998, 3° Volume, pdg. 69/71.
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E a lei tributdria ndo pode alterar a definigio, o contetdo e o alcance de

institutos, conceitos e forma de direito privado, em face dos artigos 109 e
110 do CTN, assim concebidos:

“Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicio, do conteiido e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas nio para definigio dos respectivos efeitos tri-
butdrios.

Art. 110. A lei tributdria nio pode alterar a definigdo, o contetido
e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utiliza-
dos, expressa ou implicitamente, pela Constituigio Federal, pelas Cons-
tituigbes dos Estados, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou
dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributdrias’,

Para efeito de imposigao tributdria, nio pode a lei modificar ou subverter
o conceito de direito civil, como pretendeu a Fazenda ao incluir no conceito
de renda a reparagio juridica que configura indenizagdo. O valor em exame
se assemelha a indenizagdo por desapropriagdo, para recompor o patriménio
desfalcado de alguém, que deve ser justa. O desapropriado nio hé de perder
nem ganhar: simplesmente seu patriménio h4 de ser recomposto, ficando as-
sim fora do campo de incidéncia do imposto, por nio constituir renda nem
acréscimo patrimonial. Foi esse o entendimento do Supremo Tribunal Fede-
ral na Representagio n°® 1260-3, resultante de um pedido do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo ao Procurador Geral da Reptiblica, para declaracio
da inconstitucionalidade da exigéncia de imposto 4 pessoa fisica sobre inde-
nizagdo por desapropriagio de imével. (D.J. 18/11/88 — Tribunal Pleno).

No mesmo sentido foi o voto do Ministro Djaci Falcdo, proferido no
Recurso Extraordindrio n® 72.014, do qual se transcreve o trecho abaixo:

“Na desapropriagao hd um ato juridico complexo de direito pibli-
co, um ato de soberania, por forca do qual se dd a perda da proprie-
dade de pessoa fisica ou Juridica, ‘por necessidade ou utilidade piiblica
ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagio em dinbei-
ro’ (art. 153, § 22, da CF). Impée-se o pagamento do justo valor em
dinheiro, a fim de recompor o patriménio do expropriado, pela perda
sofrida. Néo se cuida, vale insistir, de operagio de venda, nem mesmo
de venda forada, conceito hoje superado. A rigor, nio se busca o ele-
mento preco, préprio do contrato de compra e venda, mas a reposicio
no patriménio do expropriado do justo valor do bem de que ficou pri-
vado. Em_sintese, objetiva-se o resguardo da integridade do pa-
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triménio. Por isso, nio é de se permitir que a indenizacdo seja
alcancada pelo imposto.”

Se em dominio estritamente patrimonial assim tem sido entendido, nio
se poderia imaginar diferente tratamento para o caso da privagao de direito
cujo escopo era o de proporcionar descanso necessério ao reequilibrio psiqui-
co ¢ orginico do servidor publico. Nio recomposto esse equilibrio pelo meio
previsto como regra pelo legislador, a reparagio possivel ¢ a indenizagio.

Roque Carrazza® faz ampla andlise do tema e observa com rigor:

“A quantia recebida pelo servidor piblico, a titulo de ressarcimen-
to, pelas férias e licencas-prémio vencidas e ndo gozadas, por absoluta
necessidade de servico, ¢ simples indenizagdo. medida reparatéria
que recompae seu patrimdnio, mas que absolutamente nio lhe cria, sob
aspecto juridico, riquezas novas, é dizer, rendimentos ou ganhos de ca-
pital (proventos). Temos por indisputdvel, pois, que o pagamento, em
dinheiro, das férias e licenga-prémio nio gozadas, por necessidade de
servigo piiblico, tem cardter indenizatério.” (Revista de Direito Tribu-
tdrio, Sao Paulo, n° 52, p. 181).

E o Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, em julgamento de 31
de outubro de 1990, aprovou parecer exarado por comissio constituida pe-
los Desembargadores Torres de Carvalho, Sabino Neto e Franciulli Netto
(Processo n° 6/90 — DESU — 6) no sentido de ser impertinente o desconto
em folha do Imposto de Renda, em se tratando de indenizagio por férias ou
licenga-prémio nio gozadas, determinando sua dispensa mediante requeri-
mento do interessado.

A jurisprudéncia se orientou nesse mesmo sentido, como se verifica da li-
minar concessiva de pedido de tutela antecipada, proferida pela Juiza Federal
Therezinha Godoy Bueno, da 22 Vara da Justica Federal da Segdo Judicidria
de Santos:

“Cuida-se de Agio proposta sob o rito ordindrio, com pedido de
antecipagio de tutela jurisdicional, com fulero no art. 273 do CPC.
Visa a abstengdo da pritica de quaisquer atos administrativos ou judi-
ciais tendentes a exigir a cobranga de débito relativo ao Imposto de

(42) CARRAZZA, Roque Antonio, in Revista do Direito Tributdrio n° 52, Editora RT, Sio Paulo,
1990, pig. 181.
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ndo incide Imposto de Renda sobre o valor pago em dinbeiro pelo em-
pregador a empregado, relativo a férias e licengas-prémio, quando este,
por necessidade de servigo, ndo as gozou em tempo hdbil. (.....) Diante
de tais consideracses, DEFIRO O PEDIDO DE ANTECIPACAO
DA TUTELA para suspender a exigibilidade do crédito tributdrio, até
decisio final.”

De igual maneira estatuiu o acérddo proferido pela 82 Cimara Civil do
Tribunal de Justica de S.Paulo no processo n® 140.933-1-SP, publicado na
RJTJESP, vol. 133, p4g. 203, tendo como relator o Desembargado Franklin
Nogueira. Ali se lé:

“Entende-se que as quantias pagas aos servidores, a titulo de férias
ou licenca-prémio, ndo constituem rendimentos tributdveis, porque se
destinam a sua saiide, por ndo telas gozado em raziio de imperiosa ne-
cessidade do servigo puiblico. (.....) Observe-se, também, que o Cédigo
Tributdrio Nacional, no artigo 43, incisos I e I, estabelece o fato ge-
rador do tributo em tela que ¢ a aquisicio de disponibilidade econs-
mica nova ou seja, situagies de que resultem o surgimento de riqueza
nova ou de acréscimo parrimonial. Este conceito de acréscimo patrimo-
nial, sem diivida, abrange saldrios, abonos e demais vantagens pecu-
nidrias percebidas em razio do cargo ou fungio, mas nio indeniza-
goes. Estas ndo constituem produto do capital, do trabalho ou da com-
binagio de ambos. Mas sim de um ato em beneficio da saiide. (....)
Seguranga concedida para nio retengio do imposto de renda na fonte
sobre essa pectinia.”

No mesmo sentido as Apelagdes Civeis n°s 145.814-1, 146.277-1,
144.715-1, 146.258-1, 149.360-1/3; os MM.SS. n°s 139.953-1, 143.811-1
e 146.803-1; e ainda os Embargos Infringentes n° 162.864-1/2-02, entre
outros.

O Superior Tribunal de Justiga, ao examinar a questdo, decidiu pela nio-
-incidéncia do imposto de renda, conforme os seguintes julgados:

(1) RESP Ne 34988-0-SP (D] 8/11/93)

‘IMPOSTO DE RENDA — FERIAS NAO GOZADAS INDE-
NIZADAS — NAO-INCIDENCIA.

O pagamento em dinbeiro das férias ndo gozadas, porque indeferi-
das por necessidade do servio, nio ¢ produto do capital, do trabalho
ou da combinagio de ambos e também ndo representa acréscimo patri-
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monial, ndo estando, portanto, sujeitas a incidéncia do imposto de

Renda.

Recurso improvido.”

Nesse Julgado, foi relator o Ministro GARCIA VIEIRA, que assim fun-
damentou o seu voto:

“Compete & Unido instituir imposto sobre a “renda e proventos de
qualquer natureza” (Const. Federal art. 153, inciso III) e o pagamen-
to de férias indeferidas por necessidade de servico nio ¢ renda e nem
provento de qualquer natureza. O fato gerador do imposto de renda é
a aquisi¢do da disponibilidade econémica de rendas e de proventos de
qualquer natureza. Renda é o “produto do capital, do trabalho ou da
combinagido de ambos” e proventos os “acréscimos patrimoniais” (art.

43, itens [ e Il do CTN).

Ora, o pagamento em dinheiro das férias nio gozadas porque inde-
feridas por necessidade do servigo ndo é produto do capital do trabalho
ou da combinagio de ambos e também ndo representa acréscimo patri-
monial. E ele na realidade uma indenizacio paga ao servidor para
compensd-lo dos desgastes sofridos pelo longo periodo de trabalho, sem
gozar do descanso garantido pela lei. A exemplo das indenizagies de-
correntes de desapropriacdo ou de acidente de veiculos da administra-
¢do publica, o pagamento de férias nio gozadas constitui uma indeni-
zagdo.”

(2) RESP 36.476-0-SP

“IMPOSTO DE RENDA. FERIAS NAO GOZADAS INDENI-
ZADAS. NAO-INCIDENCIA.

O pagamento em dinbeiro das ﬂrfa,s ndo gozadas, porque indeferi-
das por necessidade do servigo, nio é produto do capital, do trabalho
ou da combinagio de ambos, e também nio representa acréscimo pa-
trimonial, ndo estando, portanto, sujeitas & incidéncia do imposto de

renda. Recurso improvido.”(RST] — marco 94 — pg. 228).
(3) RESP N° 43393-2/SP

“TRIBUTARIO. FUNCIONARIO PUBLICO. FERIAS NAO
GOZADAS. INDENIZACAO. INCIDENCIA DO IMPOSTO DE
RENDA. IMPOSSIBILIDADE.

Consoante entendimento que se cristalizow, na jurisprudéncia, o
pagamento (“in pectinia”) de férias nao gozadas — por necessidade do

servigo — ao servidor piiblico, tem a natureza juridica de indenizagio,
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ndo constituindo espécie de remuneragiio, mas, para reparagio do dano
econdmico sofrido pelo funciondrio.

Erigindo-se em reparagio, a conversio em peciinia, das férias a que
a conveniéncia da Administragio impediu o auferimento, visa, apenas,
a restabelecer a integridade patrimonial desfalcada pelo dano. A per-
cepedo dessa quantia indenizatéria ndo induz em acréscimo pasrimo-
nial e nem em renda rributdvel, na definicio da legislagio pertinente.

O tributo, na disciplina da lei, 56 deve incidir sobre ganhos que
causem aumento de patriménio, ou, em outras palavras: sobre nume-
rdrio que se venha a somar dquele que jid seja propriedade do contri-
buinte.

Recurso Especial a que se nega provimento. Decisio por maioria de

votos.” (Brasilia, 27 de Abril de 1994)
(4) RESP Ne 39.700-6-SP

“TRIBUTARIO. FUNCIONARIO PUBLICO. FERIAS NAO
GOZADAS. INDENIZACAO. INCIDENCIA DO IMPOSTO DE
RENDA. IMPOSSIBILIDADE.

Consoante entendimento que se cristalizou, na jurisprudéncia, o
pagamento (“in pecinia’) de férias ndo gozadas — por necessidade do
servigo — ao servidor piiblico, tem a natureza juridica de indenizagio,
ndo constituindo espécie de remuneraciio, mas, mera reparagio do da-
no econdmico sofrido pelo funciondrio.

Erigindo-se em reparagio, a conversio, em peciinia, das férias a
que a conveniéncia da Administragdo impediu o auferimento, visa,
apenas, a restabelecer a integridade patrimonial desfalcada pelo dano.
A percepgio dessa quantia indenizatéria ndo induz em acréscimo pa-
trimonial e nem em renda tributdvel, na defini¢io da legislacao perti-
nente.

O tributo, na disciplina da lei, 56 deve incidir sobre ganhos que
causem aumento de patriménio, ou, em outras pa&wm:: sobre nume-
rdrio que se venha a somar aquele que jd seja propriedade do contri-
buinte.

O tributo, na disciplina da lei, sé6 deve incidir sobre ganhos que
causem aumento de patriménio, ou, em outras palavras: sobre nume-
rdrio que se venha a somar dquele que jd seja propriedade do contri-
buinte.

Recurso Especial a que se nega provimento. Decisiio por maioria de

»

votos.
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(5) RESP Ne 39.532-1-SP

“FUNCIONARIO PUBLICO — FERIAS NAO GOZADAS -
INDENIZAGAO — INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA —
IMPOSSIBILIDADE.

Consoante entendimento que se cristalizou na jurisprudéncia, o pa-
gamento (“in peciinia”) de férias nao gozadas (por necessidade do ser-
vigo) ao servidor piblico tem a natureza juridica de indenizagio, nao
constituindo espécie de remuneragio, mas mera reparagio do dano eco-
némico sofrido pelo funciondrio. Erigindo-se em reparagio, a conver-
sdo, em peciinia, das férias a que a conveniéncia da Administragio
impediu o auferimento visa apenas restabelecer a integridade patrimo-
nial desfalcada pelo dano. A percepio dessa quantia indenizatéria
ndo induz em acréscimo patrimonial, nem em renda tributdvel, na
definicdo da legislagio pertinente. O tributo, na disciplina da lei, s
deve incidir sobre ganhos que causem aumento de patriménio, ou, em
outras palavras, sobre numerdrio que se venha a somar aquele que jd
seja propriedade do contribuinte. Recurso Especial a que se nega provi-
mento. Decisdo por maioria de votos. (ST] — 14 T.; Rec. Esp. n°
39.532-1-SP; Rel. Min. Demécrito Reinaldo; j. 27.04.94; maioria de

votos.)”
(6) RESP. N° 26.998-6 — SAO PAULO

“IMPOSTO DE RENDA. FERIAS NAO GOZADAS POR NE-
CESSIDADE DO SERVICO. INDENIZAGAO. NAO-INCIDEN-
CIA.

I - O pagamento de férias ndo gozadas por necessidade do servigo
tem natureza indenizatéria, portanto, nio é renda nem proventos de
qua[quer natureza, mas, sim wma recomposicio @ um prejuizo ante-
riormente sofrido pela pessoa que as recebe, nio redundando em acrés-
cimo patrimonial, por isso que ndo estd sujeita a incidéncia do _impos-

to de renda.”

Ao cabo de uma série de julgados no mesmo sentido, acolhendo as ra-
z6es da corrente doutrindria do Professor Ives Gandra, o Superior Tribunal
de Justica consolidou tal orientagdo na Stimula 125, publicada no DJU de
15, 16 e 19/12/94 com o seguinte enunciado:

Stimula 125 — “O pagamento de férias niao gozadas por necessida-

de do servigo ndo estd sujeito & incidéncia do imposto de renda.”
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O mesmo ocorreu em relagdo i licenga-prémio. Oportuno foi o trabalho
doutrindrio de YOSHIAKI ICHIARA®, em cujo contexto se lé:

"Se 0 gozo do direito & licenga ¢ frustrado por absoluta necessidade
do servigo, s0b a invocagio dos principios da supremacia do interesse
piiblico sobre o particular, da continuidade do servigo, etc. e sendo tal
direito convertido em peciinia, esta compensagiio caracteriza também
uma indenizagio. Sendo a atividade administrativa vinculada & von-
tade e as regras da lei, quando a autoridade competente nega o direito
ao gozo da licenga-prémio, hd na realidade uma agressio ao patrimé-
nio do servidor, sendo a compensagio em peciinia uma reparagdo, alids
a tnica possivel.”

A jurisprudéncia do ST] também se erigiu pacifica ao determinar a
nio-incidéncia do imposto de renda sobre licenga-prémio ndo gozada, em
razdo da necessidade do servigo publico, conforme se depreende das seguin-
tes ementas:

(1) RESP N° 32.829-2-SP

“RECURSO ESPECIAL. LICENGCA-PREMIO NAO GOZADA
POR NECESSIDADE DO SERVICO. PAGAMENTO DE NATU-
REZA INDENIZATORIA. NAO-INCIDENCIA DO IMPOSTO
DE RENDA.

O pagamento de licenca-prémio, como das férias, nio gozadas por
necessidade do servigo, pela sua natureza indenizatéria, nio estd sujei-
to 4 incidéncia do imposto de renda.”

(2) RESP. N° 39.872.0 — SAO PAULO

‘RECURSO ESPECIAL. LICENCA-PREMIO NAO GOZADA
POR NECESSIDADE DO SERVICO. PAGAMENTO DE NATU-
REZA INDENIZATORIA. NAO-INCIDENCIA DO IMPOSTO
DE RENDA.

O pagamento da licenga-prémio, como das férias, nio gozadas por
necessidade do servigo, pela sua natureza indenizatéria, nio estd sujei-
to & incidéncia do imposto de renda.”

(43) ICHIARA, Yoshiaki, in Revista de Direito Tributdrio n° 54, Editora RT, Sao Paulo, 1990,
pdgs. 202/206.
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O Superior Tribunal de Justiga editaria mais tarde a Simula 136, publi-
cada no DJU de 17/05/95, e assim redigida:

Simula 136 — “O pagamento de licenca-prémio nio gozada por
necessidade de servico ndo estd sujeito ao imposto de renda.”

Desse modo, tanto em relagio is férias ndo gozadas como em relagio a
licenga-prémio, o Superior Tribunal de Justi¢a pacificou o entendimento de
que quando recebidas em pectinia ndo sdo passiveis de incidéncia do impos-
to de renda, pois possuem natureza indenizatéria, ndo configurando o fato
gerador.

Na trilha da orientagdo pretoriana do Superior Tribunal de Justiga, os
6rgaos julgadores administrativos adotaram a mesma interpretagdo. Assim as
decisdes do 1° Conselho de Contribuintes, dando pela ndo-incidéncia do
imposto de renda sobre férias nao gozadas, consubstanciadas nas seguintes
ementas:

“IRPF — SERVICO PUBLICO — PAGAMENTO DE FERIAS
NAO GOZADAS — NAO-INCIDENCIA — A vista de reiterada e
uniforme jurisprudéncia consubstanciada pela Stimula n° 125 do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, o pagamento de férias ndo goza-
das, porque indeferidas por necessidade do servico ndo se caracteriza
como produto do capital, do trabalho ou da combinagio de ambos e
também ndo representa acréscimo patrimonial, a teor do art. 43 do
CTN, ndo se sujeitando, portanto, a incidéncia do Imposto de Ren-
da.”(Processo administrativo n° 10880/001.180/94 — 12)

“IRPF — INDENIZACAO POR FERIAS NAO GOZADAS —
Sobre o valor da indenizagio recebida por férias nio gozadas, quando
for comprovada necessidade de servigo, nio incidird o Imposto de Ren-
da, por se tratar de verba indenizatéria.”(Processos Administrativos
nos 10880.012658/94-40 e 13897.00091/94-50)

Assim, apesar do empenho da Fazenda Nacional na defesa da tese de que
as férias e a licenga-prémio ndo gozadas por necessidade do servigo nio ca-
racterizariam verbas de natureza indenizatéria, o entendimento do Judicidrio
e afinal também o do contencioso administrativo se fixaram em entender co-
mo descabida a exigéncia do imposto de renda sobre férias ndo gozadas e li-
cenga-prémio dos magistrados, tendo o Superior Tribunal de Justiga sumu-
lado seu entendimento nas simulas 125 e 136.
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Lourival Gongalves de Oliveira ensina*:

“A rigor a licenca-prémio ou equivalente deve ser gozada pelo ser-
vidor e, excepcionalmente, paga em peciinia. Nada pode justificar pa-
gamento que nao seja a necessidade do servigo. Se ausente, torna-o im-
possivel e obrigatdrio o gozo do beneficio. Inadimitido estivesse o servi-
dor em atividade, sem precisdo, menos ainda se admitiria o evento
funcional corresponde a dispéndio de recursos. Logo, implicito no paga-
mento da licenga-prémio em peciinia o requisito da necessidade do ser-
vigo. Esse cardter determinante e inafastdvel inexige requerimentos, ve-
rificaées ou formalismos, até mesmo que o servidor pretendesse gozar o
beneficio e que lhe tivesse sido negado. O préprio titular pode requerer
a conversdo em pectinia, sob condigio de permanéncia no trabalho; o
simples deferimento ou mesmo o pagamento pressupiem necessidade do
servigo que se caracteriza mais pelas circunstdncias fiticas que pela de-
claragio formal. Afinal, inafastdvel o entendimento de que, por forca
de superior principio de Direito Administrativo, inexistem atos admi-
nistrativos vdlidos que nio se facam por interesse e necessidade da Ad-
ministragio. A singela permanéncia do servidor em exercicio, mesmo
adquirido o direito a licenga-prémio, com posterior indenizagdo, é cla-
ra demonstragio do interesse e necessidade do servigo.

(.)

O que ocorre com o pagamento da licenca-prémio nio gozada é
simples transformagio de beneficio funcional em peciinia, compensan-
do o dano sofrido com o seu nao gozo. Nio tem ela capacidade de fa-
zer crescer 0 patrimonio pessoal, mas apenas o repoe no estado anterior
ao evento do gravame. Como sabido, quantias recebidas a titulo de in-
denizagdo ndo constituem renda tributdvel, sujeitas ao Imposto de

Renda.
Nao se trata apenas de verificar da isengao tributdria, mas sim da

inocorréncia do fato gerador do Imposto de Renda ou até mesmo de
qualguer outro tributo.”

Por igual, o argumento da Fazenda de que por forga do art. 153, III da

Constituigdo Federal, cabe 2 Unido o regramento do imposto de renda e de
que s6 o Poder Legislativo Federal pode conceder isengdo ou redugio da base
de cdlculo, é de evidente impertinéncia. Ocorre que o caso em exame coloca-

(44) OLIVEIRA, Lourival Gongalves de, Comentdrios as Siimulas do Superior Tribunal de Justica,
Editora Saraiva, Sio Paulo, 1998, 3° Volume, pig. 119/120.



DIGESTO DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS 87

-nos em face de uma hipétese de ndo-incidéncia, o que nio se confunde
com uma hipétese de isengdo. No quadro tipico da ndo-incidéncia o fato
ocorrido est4 fora do alcance da regra juridica, ndo nascendo assim a obriga-
cao de pagar tributo. Acresce que a competéncia tributdria da Unido, consa-
grada no art. 153, inciso III da Constituigdo Federal, para instituir o impos-
to de renda e proventos de qualquer natureza ndo ¢ totalmente livre. Somente
pode alcangar o acréscimo patrimonial experimentado durante um certo pe-
riodo. E a conversio de férias nio gozadas em pectinia, por necessidade de
servico pblico, ndo contém nenhuma dimensio patrimonial ou densidade
econdmica de renda.

No caso, de resto, a competéncia da Unido é tio-somente legislativa, jd

P b g J
que por forca do art. 157, I da Constituigio o produto da arrecadagio do
imposto pertence ao Estado. A norma estabelece:

“Art. 157 — Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

I — o0 produto da arrecadagio do imposto da Unido sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre rendimentos
pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagoes

que instituirem e mantiverem. i

Ora, nio fazia sentido que, contrariando posigao do préprio Estado de
Sio Paulo, que firmou o entendimento da ndo-tributagio das somas recebi-
das por férias e licena-prémio indenizadas, pretendesse a Unido receber algo
que afinal sequer lhe pertencia.

A Fazenda Nacional, ao fim e ao cabo, curvou-se ao entendimento dos
tribunais por meio do Parecer PGFN/CRJ/Ne 921/99, autorizando a dis-
pensa e a desisténcia dos recursos cabiveis nas agdes judiciais que versassem
exclusivamente a cobranga, pela Unido, do imposto de renda sobre o paga-
mento de férias ndo gozadas por necessidade do servigo. Esse parecer disse:

“5. Dimana da leitura das decisoes acima transcritas a firme posi-
¢iio do Superior Tribunal de Justica contrdria ao entendimento da Fa-
zenda Nacional. Impoe-se, outrossim, reconhecer que todos os argu-
mentos que poderiam ser levantados em defesa dos interesses da Unido
foram afastados por decisoes undnimes e transitadas em julgado das
Primeira e Segunda Turmas daquela Corte Superior. Por tudo isso,
inevitdvel constatar a impossibilidade das Turmas de Direito Piiblico
do Superior Tribunal de Justica virem a modificar sua decisao.

6. Também, por auséncia de matéria constitucional, ndo se viabi-
lizard qualquer reexame perante o egrégio Supremo Tribunal Federal,
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7. Nesses termos, ndo hi divida de que futuros recursos nesta e em
outras agoes que versem sobre o mesmo tema, apenas sobrecarregardo o
Poder Judicidrio, sem nenbuma perspectiva de sucesso para a Fazenda
Nacional. Portanto, continuar insistindo na tese significard apenas
alocar os parcos recursos colocados & disposigio da Procuradoria da
Fazenda Nacional, em causas nas quais, previsivelmente, nio se terd
éxito.

8. Cumpre, pois, perquirir-se, em face do sobredito, e tendo por
fundamento o disposto no art. 19, Il, da Medida Proviséria n° 1.770-
-49, de 03.06.99, e no artigo 5° do Decreto n° 2.346, de 10.10.97, é
possivel e recomenddvel ser dispensada a interposicio de recursos e a
desisténcia dos ji interpostos.”

Posteriormente, confirmando o entendimento, adveio o Ato Declaratério

Interpretativo n° 23, da Secretaria da Receita Federal, publicado em 25 de
agosto de 2004, determinando que:

“Os delegados e Inspetores da Receita Federal deverio rever de ofi-
cio os langamentos referentes ao Imposto sobre a Renda incidente sobre
os valores pagos (em peciinia) a titulo de frias nio gozadas, por neces-
sidade do servigo, pelo servidor piiblico, desde que inexista qualquer
outro fundamento relevante, para fins de alterar, total ou parcialmen-
te, o respectivo crédito tributdrio.

A autoridade julgadora, nas Delegacias da Receita Federal de Jul-
gamento, subtraird a matéria de que trata o art. 1° na hipdtese de cré-
dito tributdrio Jé constituido cujo processo esteja pendente de julga-
mento.”

Vale, por dltimo, ressaltar a importancia da tese cuja consagragio resul-

tou nas Simulas 125 e 136 do Superior Tribunal de Justica, na perfeita uni-
formizagdo da jurisprudéncia e do entendimento da administracio publica,
no desafogamento do foro e na realizagio de justica.

2% o Ok K



A LUTA DE IVES GANDRA MARTINS
CONTRA O IPTU PROGRESSIVO

José Ruben Marone



1. Introdugao

Esta homenagem, em forma de livro, ao Dr. Ives Gandra Martins, por
parte de nés advogados pertencentes a sua banca de advocacia de mais de
quarenta anos, tem o cardter singelo do profundo afeto pela sua figura hu-
mana.

Falar do Professor Ives Gandra ¢ falar do brilhante jurista, de opinides
sinceras e independentes, que desrespeita idéias, sem, nunca, desrespeitar pes-
soas; do formador de opinido sobre as grandes questdes nacionais, as quais,
dificilmente, deixam de passar pela sua influéncia, despretensiosa e eficaz na
consecugio dos interesses nacionais.

Dr. Ives Gandra é um patriota fidedigno, que ama o Brasil e por ele tra-
balha, como, por exemplo, na elaboragio graciosa de pareceres para a admi-
nistragio publica nas situagdes em que hd agentes piiblicos imbufdos do ver-
dadeiro munus piblico, ou seja, da vontade que o interesse da coletividade
prevalega, mesmo que contra o interesse da administragio publica, muitas
vezes confundido com o da sociedade.

Outra postura que define Dr. Ives Gandra é a de que ele prefere concei-
tuar como cidaddos e, ndo, como administrados, os brasileiros que, diaria-
mente, sofrem com o Estado nacional, paquidérmico. Por esse conceito j4 se
percebe a pessoa humana que vislumbra, no fendmeno jurfdico, uma con-
cepgio triplice de fato, valor e norma, em que se classifica o direito como
ciéncia essencial, cuja compreensao deve ser universal e integrativa, com im-
portincia ao aspecto axiolégico na exegese das normas.

Mas nio é sé.
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Dr. Ives Gandra ¢, também, um amigo de todos; aquele que promove os
que estdo a0 seu lado com o que h4 de mais raro e valioso na vida profissio-
nal, as oportunidades, e o faz a ponto de despertar sincera gratiddo por todas
as possibilidades de enriquecimento profissional que proporciona.

Dr. Ives, aconselha, orienta, sem nunca tirar o sorriso do rosto mesmo
quando exaurido pelo cansago. Exemplo a ser seguido, tanto profissional
quanto pessoal, ndo impde essa condigdo pelo uso da autoridade, que exerce
de forma natural, sem ser autoritério e sob o manto da religiosidade impecs-
vel, trazida para o trabalho ordenado, constante, intenso e bem feito, ofere-
cido a Deus com desprendimento.

Programado para nio desistir, tudo o que faz, faz bem feito, do Karaté, 4
Poesia, passando pelo Direito e pela atuagio no Sio Paulo Futebol Clube,
time de seu coragio.

Sua familia espelha essas caracteristicas; sua esposa, Dra. Ruth Martins ¢
também exemplo, e seus filhos ddo continuidade a essa postura, de formas e
dreas variadas, mas com a mesma linha de integridade, valendo ressaltar a
pessoa brilhante de Rogério Martins, com estilo préprio, e Roberto Martins,
pessoa de conhecimento enciclopédico, bem definido pelas palavras do icone
Roberto.Campos em que, ao comentar que seu livro, Lanterna na Popa, era
muito vendido porém pouco lido, abriu a lembranga de que “Roberto, filho
de Ives, advogado e tradutor, era um dos poucos que realmente leram e
apreenderam o que leram”.

Por todas essas razées e intimeras outras ¢ que os autores deste livro-ho-
menagem, sio privilegiados e, no meu caso, agradeco ter recebido Dr. Ives
Gandra mais do que contribui a ele e 2 Advocacia Gandra Martins, o que
faz surgir a obrigagdo de contribuir com tudo o que puder para a divulgagio
de seu legado intelectual, desfrutando sempre da total liberdade de entendi-
mentos em todos os nfveis do conhecimento.

2. A escolha do tema

O Dr. Ives sempre atuou, e é reconhecido por isso, na defesa dos contri-
buintes brasileiros forgados a suportar o 6nus de uma federagio paquidérmi-
ca de Unido, 27 Estados e mais de 5.500 Municipios, que no momento em
que escrevo este artigo estd quase em 40% do Produto Interno Bruto.

No ambito municipal, uma das batalhas judiciais de grande expressio
que tive o privilégio de acompanhar desde o seu nascedouro, em 1991, foi a
da progressividade do IPTU, mais especificamente quando de meu ingresso
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na Advocacia Gandra Martins, em 21 de abril desse ano, como estagidrio de
direito cursando o 2° ano da Faculdade Paulista de Direito, na Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo, a PUC.

Nos posicionamentos do Dr. Ives Gandra sobre a discussio da progressi-
vidade no IPTU, ficou clara sua coeréncia, acima de ideologias politicas di-
versas que tiveram representantes se alternando no poder executivo munici-
pal, que, entretanto, mantiveram a mesma orientagio em prol da cobranga
do IPTU progressivo nos mandatos dos anos 90, privilegiando a arrecadagio
e nio a sociedade.

Por tais caracteristicas de polémica envolvendo os Poderes Executivo
Municipal e o Judicidrio Paulista, em que a for¢a do posicionamento do Dr.
Ives Gandra se fez sentir acentuadamente em ambos, é que foi escolhida essa
discussdo para ser descrita neste trabalho.

3. A Polémica em torno do IPTU progressivo nos tribunais
e na imprensa

O iter jurisprudéncial da discussdo e a polémica denunciada pelos jornais
deram-se da seguinte forma:

Em 1991, a sociedade paulistana viu-se A frente de um aumento substan-
cial do IPTU, o que provocou uma celeuma geral, empurrando os contri-
buintes, com poder aquisitivo e instrugio suficientes, ao Poder Judiciério; a
Prefeita era Luiza Erundina, que pertencia 4 época ao Partido dos Trabalha-
dores.

A Constituigio Federal de 88 autorizava, apenas, a progressividade do
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, como forma de “as-
segurar o cumprimento da fungdo social da propriedade’, ou seja, autorizava,
apenas, a denominada progressividade com natureza sancionatdria, nos ter-
mos do § 1° do artigo 156, interpretado conjuntamente com os §§ 2° e 40
do art. 182.

Nio s6 Sio Paulo, como diversos municipios, a partir de 1989, institui-
ram aliquotas progressivas para o IPTU em face do valor venal do imével,
levando diversos contribuintes ao Poder Judicidrio. A época a discussdo se
deu a respeito das hipéteses de permissio Constitucional da progressividade,
inclusive 2 luz do principio da capacidade contributiva.

O Poder Judicidrio paulista provocado com as agdes de controle difuso
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de constitucionalidade, pulverizadas em 12 Instincia judicial, proferiu deci-
soes em ambos os sentidos.

O 1° Tribunal de Algada Civil tratou da matéria de forma vacilante, ora
reconhecendo a impropriedade do IPTU progressivo, ora declarando sua
pertinéncia perante o direito positivo, o que gerou recursos especiais extraor-
dindrios ao Superior Tribunal de Justica e a0 Supremo Tribunal Federal.

Eis algumas decisdes do 1° Tribunal de Alcada Civil:

“IPTU - Progressividade — Adogao de critério generalizado para sua
implantagdo — Inadmissibilidade — “Fungio Social da Propriedade” —
Falta de conceituagio legal — Débito fiscal anulado —

No caso do IPTU o simples valor venal emerge insuficiente pa-
ra dar a medida de capacidade contributiva. A progressividade esta-
rd afetada por vicio insandvel se levar em conta unicamente o valor
do imével tributado, porque a posse de um imével de alto valor
ndo significa que o proprietirio disponha de altas somas em di-
nheiro para pagamento de uma aliquota desigual entre os contri-
buintes. H4 necessidade de Lei Federal que defina a funcio social
da propriedade e a partir de entdo, conforme o artigo 156, inciso
IV, pardgrafo I da Constituicio Federal, a Prefeitura poderd, me-
diante Lei Municipal, definir o imposto progressivo. (1° TACIVIL
— 32 Cam.; Ap. n° 498.911-5-SP; Rel. Juiz Aloisio Toledo; B
29.09.92; v.u)”

Apelagio 497.468-5-1° TAC — 22 Céimara

‘O “punctum saliens” da questio estd em se saber se os arts. 156
inciso I, pardgrafo primeiro e 182, pardgrafo quarto, ambos da Cons-
tituigdo da Repilblica Federativa do Brasil, tratam de hipéteses diver-
sas, ou ndo. E a resposta parece ébvia: ambos disciplinam a mesma
matéria, a progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano. E
esta progressividade, nos termos constitucionais, tem como finalidade
assegurar o cumprimento da fungio social da propriedade, ou seja, de-
ve obrigatoriamente atender ao art. 5° inciso XXIII, da Carta Magna.

Mas, como conceituar a fungio social da propriedade? A fungio so-
cial da propriedade tem cardter dindmico, evolutivo, pois muda de
acordo com as préprias alteragoes que vivem a surgir na estrutura da
sociedade. Por outras palavras, sio os reclamos da sociedade que ditam
as regras definidoras do carditer social da propriedade. Dessa forma,
sua conceituagio definitiva, acabada é tarefa dificil. A Constituicio
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da Repiiblica Federativa do Brasil atribuiu este encargo a lei comple-
mentar, nos termos do art. 146, inciso Il letra “a”.

A instituicdo de aliquotas progressivas ao IPTU pela Lei
10921/90, contraria as exigéncias constitucionais acima referidas, pois
ndo se trata de descumprimento da fungio social da propriedade ense-
jando tal penalidade. Além disso, o préprio imposto, tendo como base
de cdlculo o valor venal do imébvel, jd estabelece uma progressdo de va-
lores a sua exigéncia, visto que os imdveis que possuirem valor venal
elevado, pagardo imposto maior. Isso porque o IPTU ¢é tributo de ca-
rdter real, ndo pessoal, e sua graduacio considera o imdvel tributado e
ndo a pessoa que o possui, sendo pois, atendidos os principios da capa-
cidade contributiva do contribuinte e da igualdade tributdria.”

Apelagdo 465.119/0 — 1° TAC — 84 Cimara

“Na atual Constituigio, promulgada no dia 5 de outubro de
1988, a progressividade da aliquota do IPTU sofre profunda altera-
¢do, uma vez que nos termos do pardgrafo 1°, do artigo 156, o IPTU
“poderd ser progressivo, nos termos da lei municipal de forma a assegu-

rar o cumprimento da fungio social da propriedade.

A progressividade das aliquotas do Imposto de Renda e do Imposto
Territorial Rural, nos termos do artigo 153, § 2° e 4° é ampla, mas
com relagdo ao IPTU existe limitagio constitucional, e somente poderd
existir de forma a assegurar o cumprimento da fungdo social da pro-
priedade (pardgrafo 1° do art. 156).

A capacidade contributiva ou a circunstdncia do imdbvel ser de
mator ou menor valor, por expressa disposigio constitucional, nio pode
ser considerada na fixacio da progressividade da aliquota do IPTU. O
objetivo do legislador constituinte, com a progressividade no tempo, foi
0 de desestimular o proprietdrio do imével a manté-lo de modo nio
condizente com sua fungio social.

Sem rigorosa observdncia dos requisitos constitucionais, a progressi-
vidade nio é admissivel, e lei municipal que a instituir é de manifesta
inconstitucionalidade.”

Apelagio 485.750/7 — 1° TAC — 84 Cimara

Sem rigorosa observincia dos requisitos constitucionais a progressi-
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vidade de aliquotas nio é admisstvel, e lei municipal que a instituir ¢
de manifesta inconstitucionalidade.

A lei municipal n° 10.921/90 instituiu a progressividade de ali-
quotas de acordo com o valor venal do imével e a sua destinacio, sem
considerar se ele cumpre ou nio as exigéncias fundamentais do Plano
Diretor do Municipio’,

e mais adiante conclui:

“A inconstitucionalidade de lei deve ser proclamada, todas as ve-
zes que haja manifesta ou implicita divergéncia entre ela e o preceito
maior. No caso dos autos, entretanto, hd apenas falta de complemen-
tagio de requisitos para a ado¢io do principio acolhido pela Lei
Maior e, portanto, configura-se mera hipétese de inaplicabilidade.”

Posteriormente 4 toda a celeuma adveio a decisio do PLENARIO do E.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL nos autos do Recurso Extraordinério
n° 153.771-0/MG, no qual se questionou a constitucionalidade da Lei Mu-
nicipal de Belo Horizonte n° 5.641/89, por adotar aliquotas progressivas pa-
ra IPTU de acordo com o valor venal do imével. Referido acérdio foi assim
ementado:

“EMENTA: - IPTU. Progressividade.

- No sistema tributdrio nacional ¢ o IPTU inequivocamente um
imposto real.

- Sob o império da atual Constitui¢do, ndo é admitida a progressi-
vidade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu ar-
tigo 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real que é in-
compativel com a progressividade decorrente da capacidade eco-
ndémica do contribuinte, quer com arrimo na conjugagao desse dis-
positivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1° (especifico)

- A interpretagao sistemdtica da Constitui¢io conduz inequivoca-
mente 2 conclusio de que o IPTU com finalidade extrafiscal a que
alude o inciso II do § 4° do artigo 182 ¢ a explicitagio especifica-
da, inclusive com limitagdo temporal, do IPTU com finalidade ex-
trafiscal aludido no artigo 156, 1, S 1e.

- Portanto, ¢ inconstitucional qualquer progressividade, em se tra-
tando de IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao disposto no arti-
go 156, § 19, aplicado com as limitagGes expressamente constantes

dos §§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da Constituigio Federal.
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Recurso extraordindrio conhecido e provido, declarando-se incons-
titucional o sub-item 2.2.3 do setor II da Tabela III da Lei 5.641,
de 22.12.89, no Municipio de Belo Horizonte.”

Depois, o Supremo Tribunal Federal, no RE n° 204.827-5, declarou a
inconstitucionalidade da Lei do Municipio de Sao Paulo n° 10.921/90, rela-
tiva ao IPTU de 1991; no RE n. 234.105-3/SP, foi reconhecida a inconsti-
tucionalidade da cobranga progressiva, instituida também por Sao Paulo, do
Imposto sobre Transmissdo [nter Vivos de Bens Iméveis — ITBI.

A matéria extrapolou o dmbito do controle difuso de constitucionalidade
em 1992, quando foi ajuizada Ag¢ido Direta de Inconstitucionalidade em
face da Constituigdo paulista que repete os dispositivos da Constituigao Fe-
deral que albergam os principios violados pela progressividade. Apds discus-
soes acaloradas sobre a competéncia do Tribunal de Justica que, inclusive,
proferiu polémica liminar, o Plenédrio do E. Supremo Tribunal Federal,
nos autos do RE n° 199.281-6, proferiu acérdio contrério & progressividade
do IPTU exigido pela Municipalidade de Sao Paulo no tocante ao exercicio
de 1992 assim ementado:

“EMENTA: Recurso Extraordindrio. A¢do Direta de Inconstitu-
cionalidade de lei municipal. IPTU. Progressividade.

— O Plendrio desta Corte, ao julgar o0 RE 153.771, relativo a pro-
gressividade do IPTU, firmou entendimento que ‘no sistema tributdrio
nacional é o IPTU inequivocamente um imposto real’, e, assim sendo,
sob o império da atual Constitui¢do, ndo é admitida a progressividade
do IPTU, quer com base exclusivamente no seu art. 145, § 1°, porque
esse imposto tem cardter real, que é incompativel com a progressividade
decorrente da capacidade econémica do contribuinte, quer com arrimo
na conjugagdo desse dispositivo constitucional (genérico) como o artigo

156, § 1° (especifico).
=)

Recurso extraordindrio conhecido e provido, para julgar procedente
a agdo direta de inconstitucionalidade, declarando com eficicia erga
omnes, inconstitucional o artigo 1° da Lei n° 11.152, de 30 de de-
zembro de 1991, do Munictpio de Sio Paulo, na parte que altera a
redagdo dos artigos 7° e 27 e respectivos pardgrafos da Lei n° 6.989,
de 29 de dezembro de 1966, com redagio que lhes foi conferida pelas
Leis n°s 10.394, de 20 de dezembro de 1987, 10.805, de 27 de de-
zembro de 1989, e 10.921, de 30 de dezembro de 1990.”
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Desde 1991, foram intimeras as manifestages do Dr. Ives Gandra nos
jornais, em entrevistas de televisio e de rddio; tantas que nio seria possivel
transcrevé-las neste trabalho. Isso deixou claro para todo paulistano informa-
do, e para a comunidade juridica brasileira, que Ives Gandra era contririo 4
progressividade fiscal no IPTU, pela sua inconstitucionalidade.

Uma dessas manifestagdes, que também albergou a questio da competén-
cia do Tribunal de Justica, consta do importante jornal Folha de Sio Paulo
que, em 22 de fevereiro de 1992, publicou o seguinte artigo de sua autoria:

A lei municipal que regula a cobran¢a do IPTU em Sio Paulo ¢
constitucional?

Isonomia e progressividade
lves Gandra da Silva Martins

NAO
A Progressividade Cria Um Tratamento Desigual, que s6 pode ser
adotado se expresso na Constituigio.

Aplicar-se-ia ao IPTU, como aplicado é ao imposto sobre a renda, o
principio da ampla progressividade? Reza o pardgrafo 2°, inciso 1°, do
artigo 153 da Cf; sobre o Imposto de renda que: “Pardgrafo 2° — O
imposto previsto no inciso 3° (IR): 1) serd informado pelos critérios da
generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma da lei”,
(grifo mew), determinando o pardgrafo 1° do artigo 156 que: “O im-
posto previsto no inciso I (IPTU) poderd ser progressivo, nos termos da
lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da fungio social da
propriedade” (grifos meus), complementado pelo artigo 182, pardgrafo
4% cuja dicgio ¢ a seguinte: “E facultado ao Poder Piblico Municipal
mediante lei especifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos
termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nio edificado, su-
butilizade ou nio utilizado, que promova seu adequado aproveitamen-
to, sob pena sucessivamente, de: 2) imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana progressivo no tempo (grifos meus).

Como se percebe, determinou o constituinte que a progressividade
para o Imposto de Renda seja ampla, sem qualquer limitagio, mas
condicionou sua adogio para o IPTU apenas quando a propriedade
ndo cumpra sua fungo social, sendo uma das penalidades para punir
a detengio de propriedade anti sécia.

Como /yommagem a inteligéncia dos constituintes, nio posso admi-
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tir que tenham declarado que a progressividade possa ser adotada para
punir as propriedades anti-sociais, mas também para punir aquelas
propriedades que cumpram sua fungio social.

Se quisessem os constituintes adotar a “progressividade ampla’, te-
riam repetido o discurso do artigo 153, pardgrafo 2°, inciso 1. Se ndo
o fizeram é porque limitaram sua utilizagdo.

Qual seria a razdo desta limitagao? A meu ver, a limitagdo do
principio da progressividade reside em que atinge o principio maior da
igualdade, um dos cinco fundamentos dos direitos garantias indivi-
duais (art. 5° “caput” da C.F.). A progressividade cria tratamento de-
sigual, motivo pelo qual apenas quando expressamente determinada
pela Constituinte pode ser adotada, pois que representa excedo a tso-
nomia, ora, sendo o IPTU um imposto despatrimonializante, na me-
dida que nio incide sobre a renda ou circulagio de bens ou servigos;
mas sobre um bem estdtico, reduzindo a disponibilidade econémica de
quem paga, houve por bem o constituinte somente permitir, e casos ex-
cepcionats, sud adogdo, no que, a meu ver, agiu corretamente.

Ora, o principio da isonomia estd plasmado na Constituigio esta-
dual de Sio Paulo, razio pela qual sua adogio pelo municipio fere-a,
dramaticamente.

O fato de o mesmo principio estar na Constituicio Federal e na
Constituigio estadual é possivel pelas dreas que lhe pertinem, na auto-
nomia federativa, lembrando-se que o artigo 25 da CF apenas proibe
a adogio, pela Carta estadual, e principios conflitantes com a lei su-
prema, o que ndo ocorre com aquele da isonomia. Até porque, se prin-
cipios semelbantes ou equivalentes fossem de impossivel adogio pelos
textos constitucionais ou municipais, por ser a CF exaustiva no deli-
near principios e normas, pouquissimo espago caberia s leis supremas
dos Estados e municipios, de inquestiondvel rigor juridico, pois a exe-

gese do Tribunal de Justica de Sio Paulo.

O mesmo jornal publicou, nos dias 04 e 12 de junho de 1992 as seguin-
tes matérias:

Juristas contestam Dallari

A defesa oral no STF (Supremo Tribunal Federal) feita pelo Secre-
tdrio municipal dos Negdcios Juridicos, Dalmo de Abreu Dallari, a
causa da Prefeitura pode ser mais um motivo para anular o processo
de IPTU. A afirmagiio ¢ do jurista Saulo Ramos, ex-ministro da Justi-
¢a no governo Sarney.
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O tributarista lves Gandra Martins concorda com Ramos e explica
a razdo: “o exercicio da advocacia é incompativel com o cargo de secre-

tirio de Governo. A proibicio estd no artigo 84, inciso I, do Estatuto
da Ordem dos Aduvogados Brasileiros”.

Dallari ¢ advogado hd mais de 30 anos e, assim, poderia represen-
tar a prefeitura se tivesse numa procuragio. Mas sendo secretdrio mu-
nicipal, ele estd impedido de recebé-la, segundo os juristas.

A prefeitura informa que o secretdrio Dallari estaria faltando com
sua obrigagio se nio fizesse essa defesa. “Ele ¢ Secretdrio dos Negdcios
Juridicos e estd legitimamente investido no cargo de advogado”, sequn-
do a assessoria de imprensa da secretaria.

A assessoria também informa que, na proxima quarta-feira, Dalla-
ri deve voltar a Brasilia para fazer novamente a defesa oral da recla-
magio da prefeitura junto ao Supremo Tribunal Federal.

Cidadania venceu, diz advogado

Na opinido do advogado tributarista Ives Gandra Martins, a deci-
s@o do STF (Supremo Tribunal Federal) é uma vitéria da cidadania.
“O STF reconbeceu a tese que eu vinha defendendo hd algum tempo”,
ou seja, confirmou que os tribunais estaduais podem julgar a constitu-
cionalidade de leis municipais.

Segundo Martins, se a tese de Erundina (de que o tribunal esta-
dual nio pode julgar leis municipais) fosse vencedora, haveria uma
restricdo aos direitos dos paulistanos, jd que tradicionalmente, em ma-
téria tributdria, apenas 5% dos contribuintes lutam contra a ilegali-

dade de leis.

“Apenas os mais ricos vio & Justica contra o governo. Para se evitar
isso, a Constituicio prevé o controle através de uma tinica agio, que
vale para todos. Portanto, os beneficios com essa decisio foram os mais

» .
pobres”, diz ele.

O advogado constitucionalista Celso Bastos concorda com a opinido
de Martins. “E o inicio de uma Jurisprudéncia que admite o controle
das leis municipais pelos tribunais estaduais e mais um passo que se dd
no sentido da decretagio da inconstitucionalidade do IPTU de Sio
Paulo”,

O Presidente do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, Rubens
Approbato Machado, também aplaudiu a decisao do STF. Para ele,
“Usso vai reforar o controle da legalidade das leis municipais’.
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Para o professor de Direito Constitucional da USP Manoel Gon-
galves Ferreira Filho, a decisio do STF ¢ muito importante e reforga a
possibilidade da questdo sobre a constitucionalidade de lei municipal
ser decidida pelo tribunal estadual.

Mas, adverte Ferreira, “essa discussio é uma espécie de Guerra dos
Cem Anos. Vai haver ainda muitos outros capitulos. O Tribunal de
Justica vai decidir sobre a constitucionalidade e depois, se perder, a
prefeitura pode recorrer ao STF. Isso vai levar tempo.

Ja o também professor de Direito Constitucional da USP José
Afonso da Silva discorda da opinido de seu colega. Para ele, a decisio
do STF ndo foi correta. “O Tribunal de Justica 56 pode decidir sobre
legalidade de lei municipal em relagio a Constituigio estadual. A pro-
gressividade é matéria da Constituicio Federal”.

Esta tltima manifestagio deixou clara uma caracteristica do Dr. Ives
Gandra, a que se preocupa em dar ao Direito um cunho humano, tridimen-
sional pela jungio do fato, norma, e valor, ao lembrar da grande maioria dos
paulistanos que n3o poderia contratar advogados, ou que estavam sendo tri-
butados em valores importantes para sua condigdo social, mas insuficientes
para cobrir o custo de uma discussdo judicial.

A grande injustia se comprovou, em 1998, quando o Supremo Tribunal
Federal definitivamente julgou inconstitucional a cobranga do IPTU pro-
gressivo, uma vez que os valores do passado, injustamente cobrados, nio fo-
ram devolvidos em sua integralidade a todos os contribuintes que recolhe-
ram, num exemplo tipico da inddstria das inconstitucionalidades prépria
dos governos brasileiros.

A época, o jornal O Estado de S. Paulo, especificamente em 18 de no-
vembro de 1998, publicou a seguinte matéria:

Justica protbe cobranga de IPTU progressivo.

Supremo Tribunal Federal julgou procedente agio ajuizada pela
Procuradoria-Geral, que considerava forma de tributagido inconstitu-
cional; Prefeitura ndo poderd mais recorrer da deciso.

O Supremo Tribunal Federal (STF liquidou definitivamente as
pretensdes da Prefeitura de Sio Paulo em engordar seu caixa com ar-
recadagio extra estimada em R$ 860 milhdes por meio da cobranga
do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) progressivo, tributa-

¢do que varia segundo o valor venal e a destinagio do imdvel.
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Por 9 votos a 1, os ministros do STF acolberam recurso extraordi-
ndrio e julgaram procedente agio direta de inconstitucionalidade ajui-
zada pelo procurador-geral de Justica do Estado, Luiz Antonio Gui-
mardes Marrey, contra o artigo 1° da Lei 11.152/91, que instituiu o
IPTU progressivo.

O Presidente do STF, Ministro José Celso de Mello, nio precisava
se manifestar — exceto se houvesse empate —, mas mesmo assim fez
questdo de votar a favor da agdo. O relator foi o ministro Moreira
Alves. O ministro Sidney Sanches ausentou-se Justificadamente. Ape-
nas o Ministro Carlos Velloso votou contra, negando provimento ao
recurso. A Prefeitura terd de extinguir o imposto progressivo, ndo po-
dendo mais cobrd-lo dos contribuintes. Nio cabe recurso contra a de-

cisdo do STF,

O IPTU progressivo foi criado na gestdo da ex-prefeita Luiza
Erundina (na época filiada ao PT), em 30 de dezembro de 1991. O
Ministério Piiblico Estadual tentou derrubar a medida, interpondo re-
curso perante o Tribunal de Justica (T]). Os desembargadores admiti-
ram em liminar a inconstitucionalidade do projeto.

Em 1995, o Tribunal de Justica reformou a decisio e a progressi-
vidade foi considerada constitucional. Em novembro de 1996, o entio
prefeito Paulo Maluf fez o mistério que pode e, as vésperas da posse do
entdo prefeito eleito Celso Pitta, decidiu fazer a cobranga.

Liminar — Pitta prosseguiun com a cobranga do IPTU progressivo,
enviando a fatura suplementar aos contribuintes — muitos dos quais
recolheram rapidamente os valores cobrados com receio de uma even-
tual execugio judicial.

Para bloquear a nova cobranga, o procurador-geral ingressou com
agdo de inconstitucionalidade no STF e obteve liminar até Julgamento
definitivo do recurso extraordindrio, obrigando a Prefeitura a se abster
de exigir ou cobrar o IPTU, em Juizo ou fora dele, com a progressivi-
dade de aliquotas. Para Marrey, os dispositivos dessa lei desprezam o
principio da capacidade contributiva.

Quando pediu concessio de liminar ao STF, o procurador-geral ar-
gumentou que “a obrigacdo tributdria que a Prefeitura estd prestes a
exigir com a graduagio de aliquotas acarretard, na prdtica, duplo e in-
Justo onus aos contribuintes paulistanos”. O ministro Celso de Mello,
entdo vice-presidente do STF, concedeu liminar em Jjaneiro. Ontem, fi-
nalmente, o Supremo decidiu pela inconstitucionalidade da cobranga.
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Pitta diz que valor serd devolvido

Quem pagou o carné extra enviado em 1997 deve procurar a Se-
cretaria de Negbcios [uridicos

A Prefeitura vai devolver a quantia paga pelos contribuintes que
quitaram o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) extra refe-
rente a 1992. A garantia foi dada pelo préprio prefeito Celso Pitta
(PPB), por meio da Secretaria Municipal de Comunicagio Social.

De acordo com a assessoria, quem pagou a diferenga entre a ali-
quota de 0,2% e a que havia sido cobrada com base na progressivida-
de terdio de procurar o Servico de Informagio ao Cidaddo da Secreta-
ria dos Negécios Juridicos.

Apesar de ter sido questionada no Supremo Tribunal Federal
(STF), a cobranga foi iniciada pelo ex-prefeito Paulo Maluf e manti-
da por Pitta. Alegagio: poderiam ser processados e condenados a ressar-
cir os cofres piiblicos por renunciar a uma receita municipal.

A principio, a receita extra foi estimada em R$ 400 milhaes.
Ontem, a Secretaria das Finangas informou que a maioria dos paulis-
tanos cobrados ndo pagou e foi inscrita na divida ativa — o cadastro
dos devedores. O débito representa R$ 860 milhées. Na prditica, o
IPTU de 1992 representa duas vezes a receita anual da cidade com o
tributo e a divida de curto prazo que Pitta deve transferir para o exer-

cicio de 1999.

A assessoria de Pitta nado soube informar quantos contribuintes pa-
garam e o valor que o municipio terd de devolver. Em 1995, a expec-
tativa era que cerca de 1 milbdo dos 2,35 milhoes de contribuintes
fossem atingidos pela cobranga. A Secretaria das Finangas informou
que poucos recolheram o imposto.

Pitta disse, ainda por meio de seus assessores, que sempre foi con-
trdrio & progressividade tributdria.

Por essa matéria ficou claro o jogo com os contribuintes municipais, su-
jeitos 4 forga do poder tributante, ineficiente a ponto de ter que solicitar dos
municipes a presenga na administragio para conseguir de volta o que nio
deveria ter sido cobrado seis anos antes.

Dessa mesma edicio de O Estado de S. Paulo de sexta-feira, 18 de no-
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vembro de 1998, constou a cronologia dos acontecimentos nos seguintes
termos:

30 de dezembro de 1991 — A prefeita Luiza Erundina, entio no
PT, cria o IPTU progressivo a partir de alteragio na legislagio muni-
cipal com aliquotas varidveis entre 0,2% e 5%.

Inicio de 1992 — O imposto recebe muitas criticas. Entre seus opo-
sitores, o candidato a prefeito Paulo Maluf (PPB).

13 de fevereiro — O entio presidente do Tribunal de Justica de Sio
Paulo, Odyr Porto, suspende a cobranga, por considerar o IPTU pro-

gressivo inconstitucional.
Dia 16 — A prefeita Erundina recorre da liminar.

Dia 19 — Tribunal de Justica nega o recurso e ratifica a liminar

de Porto.

Dia 20 — Prefeitura de Sio Paulo recorre ao Supremo Tribunal
Federal (STEF).

Dia 28 — STF mantém a decisio do T] paulista.

18 de Dezembro de 1993 — Ji na Prefeitura, Paulo Maluf, um
dos principais opositores do IPTU progressivo, decide cobrar o imposto
por uma aliquota dnica de 0,6% com um desconto.

07 de julho — Maluf anuncia que vai cobrar o imposto de 92, ale-
gando que poderia ser responsabilizado judicialmente se nio o Sizesse.

Novembro de 1996 — O Prefeito emite carnés de cobranga.

12 de dezembro — STF Jjulga inconstitucional o imposto progressi-
vo.

21 de janeiro de 1997 — Supremo suspende a cobranga do IPTU
de 1992 com progressividade de aliquotas. A liminar impede execugies

fiscais até julgamento de recurso movido pelo procurador-geral de Jus-
tiga de Sdo Paulo.”

Assim, apesar de, em 1992, o Tribunal de Justica de Sao Paulo ter profe-
rido decisio com efeito erga omnes ainda ocorreram enormes prejufzos aos
contribuintes.

Com isso, arrefeceu a forca desse inconstitucional subterfiigio, de au-
mento de carga tributdria, que, mais tarde, seria restabelecido, também de
forma inconstitucional, por forga de Emenda 3 Lei Maior, conforme se ver4
adiante.
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4, Teses juridicas atinentes a discussao
do IPTU progressivo

As medidas judiciais da época visavam ao direito dos contribuintes de
nio serem obrigados a se submeter as ilegitimas exigéncias veiculadas pelas
Leis municipais paulistanas de 1990 e 1991, embasadoras dos langamentos
do IPTU e Taxas nos respectivos exercicios, quanto a progressividade do im-
posto e base de cilculo das taxas.

Quanto A progressividade, a tese baseada em parecer do Dr. Ives Gandra
da Silva Martins era a seguinte:

“A Constituicio Federal de 1988, autorizou a progressividade
do IPTU, mas impds-lhe restrigdo:

‘e forma a assegurar o cumprimento da fungio social da
propriedade.”

E a fungio social da propriedade tratada pela Constituigio Fe-
deral, tanto no art. 5° como no art. 156, § 1°, como no art. 182,
tém o mesmo contetido € o mesmo sentido.

Pela interpretagdo teleolégica e sistemdtica das normas constitu-
cionais, ndo ¢ admissivel que para os trés dispositivos o sentido da-
do pelo legislador constituinte ao termo “fungdo social da proprie-
dade”, fossem um divorciado do outro, com contetidos e finalida-
des diferentes.

Os artigos 156 e 182 ndo podem ser interpretados isoladamen-
te, como pretendeu a r. decisdo recorrida, jd que dizem respeito a
uma mesma realidade: a progressividade para assegurar a fungio
social da propriedade depende da implementagio da politica
urbana dependente de lei local, lei federal e da observincia do
critério temporal.

Com efeito, consignou os §$ 2° e 4° do art. 182 da C.E.:

- No pardgrafo 2°, que “a propriedade urbana cumpre sua
fungiio social quando atende is exigéncias fundamentais de or-
denagio da cidade expressas no Plano Diretor’, e

— No pardgrafo 4°, que essa exigéncia deverd ser feita “nos
termos da Lei Federal’.

Assim ¢é assegurada a utilizagdo da progressividade como instru-
mento para que a propriedade cumpra sua fungio social; estd inti-
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mamente ligada i forma de utilizagio do imével, de tal maneira
que a progressividade assume a condigio de meio para atingir uma

determinada finalidade.

Nos termos do jé citado artigo 182, pardgrafo 2° da CF a pro-
priedade urbana cumpre sua fungio social, quando atende s exi-
géncias fundamentais de ordenagio da cidade, expressas no Plano
Diretor. Assim, este ¢ o critério objetivo de avaliagio para se saber
se determinado imével est4 ou ndo atendendo 4 sua funcio social.

Ora, se a arrecadagio progressiva deve ser institufda para aten-
der a finalidade de assegurar o cumprimento da fungdo social (art.
156, pardgrafo 1°, da CF) e se esta estd definida no Capitulo da
Politica Urbana, a instituigao da progressividade s6 se legitima se
tipificados os pressupostos enumerados no art. 182, da Constitui-
¢ao Federal.

A progressividade ¢ forma de assegurar o cumprimento da fun-
§ao social. Assume, desta forma, a condigio de meio para atingir
determinada finalidade.

No concernente 4 expressio “fungio social da propriedade” a
Constituigdo Federal nio deixa duvidas sobre necessidade que tem
esta expressdo de ser definida por lei federal.

No ordenamento vigente, contudo, como inexiste a lei federal
de que fala o constituinte nos comandos supra transcritos, definin-
do o contetido e o alcance da expressio “funcio social”, A evidén-
cia, estd impedido o legislador municipal de, a seu exclusivo talan-
te, passar a aplicar indiscriminadamente aliquotas progressivas ou
mesmo, por outra via, mas de idénticas conseqiiéncias, estabelecer
ilegal diferenciagio nas formas de recolhimento das prestagdes,
através da fixagao discriminatéria de aliquotas.

Nem se alegue que o constituinte estaria reduzindo a autono-
mia do Municipio, a0 subordinar a definigao da “fungio social” da
propriedade & Unido, em nivel de lei federal.

O conceito juridico de fungdo social da propriedade — e nio
ideoldgico — ¢ matéria que pertence & Unido, pois préprio da or-
dem econémica.

Encontra-se enunciado, o principio, no artigo 170 inciso IIT da
Constituigio Federal e explicitado no artigo 186, para fins de re-
forma agréria.

Como a determinagio do que seja “fungio social da proprieda-
de” diz respeito A concepgio que deve orientar a legislagio tributé-
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ria de todo o pafs, nio seria légico, nem racional, que se pretendes-
se ter 5.000 conceitos diversos de fungio social, se cada municipio
decidisse ofertar-lhe sua prépria escultura legal.

Esta ¢ a razio pela qual o artigo 182 faz mengio 2 lei federal —
ainda inexistente — para definir as circunstincias que hio de indi-
car o ndo preenchimento da “fungio social da propriedade”, a par-
tir do que serd possivel determinar, por lei municipal, a progressi-
vidade punitiva, apés tornarem-se evidentemente initeis as primei-
ras sancbes consistentes no parcelamento ou na edificagio compul-
sorios.

Compreende-se, pois, 0 motivo pelo qual o artigo 156, § 1° se
referiu 2 progressividade vinculada 4 fungdo social, assim como a
causa porque o § 4° do art. 182 conformou o cardter punitivo da
aplicagio do principio, na dependéncia de uma concepgao nacional
do que seria fungdo social de propriedade.

Como tal concepgio juridica de ordem econémica ainda nio
foi juridicizada, nio h4 a menor possibilidade de aplicagio do prin-
cipio da progressividade no direito brasileiro para o IPTU, por en-
quanto.

A evidéncia, nio se justifica a progressividade, também 2 luz do
pardgrafo 1° do art. 145 da Constituigao Federal, que trata da gra-
duacio dos impostos pessoais em geral, segundo a capacidade eco-
ndmica do contribuinte.

Ora, se tal comando, a titulo de orientar todo o sistema impo-
sitivo, permitisse o uso indiscriminado de aliquotas progressivas,
estaria decretando a inutilidade das demais determinagdes consti-
tucionais supra transcritas, pois entao, em qualquer caso, cumprisse
ou nio sua fungio social, fosse ou nio sub-utilizado ou mesmo
corretamente edificado ou nio, poderia o imével sofrer tributagio
progressiva.

Tal interpretagio nao ¢ sequer razodvel, na medida em que, so-
bre equivocadamente conduzir ao abandono dos dispositivos espe-
ciais que regulam a espécie, transforma, por mero sofisma, o prin-
cipio garantidor do respeito a capacidade contributiva do cidadio,
em armadilha a levar o contribuinte 2 injustificada perda de parce-
la de seu patriménio, como se constata, de forma patente, no pre-
sente caso, em face da brutal elevagio da carga tributdria promovi-
da pelo erdrio municipal.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, ofertou parecer juri-
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dico pertinente 2 matéria ora em debate, no caso da Prefeitura
Municipal de Praia Grande, conforme cépia constante dos autos 2
fls., com precisdo e profundidade assim sintetizou seu pensamento:

“Enquanto a teoria da progressividade foi amplamente hos-
pedada para efeitos do imposto sobre a renda, a progressividade
passou a ser permitida, no concernente ao IPTU, apenas para
as hipéteses em que o imével nio preencha a sua fungdo social e
nos casos especificos de imdvel sub-utilizado e nio edificado. E
estes inclusive, em termos de lei federal, vale dizer, apés ter a
Unidao estabelecido quais os parametros que deveriam ser utili-

zados para que um imdvel fosse considerado nao preenchedor
das fungaes sociass.

O analista menos avisado poderia ter a impressio de que o
constituinte estaria reduzindo a autonomia do Municipio, ao
subordinar a definicao da “fungio social da propriedade” i
Unido, em nivel de lei ordindria federal.

O exame mais aprofundado da questdo demonstra, todavia,
que assim ndo ocorre. O conceito juridico de fungio social da
propriedade — ¢ nio ideoldgico — ¢ matéria que pertine a
Uniao, pois préprio da ordem econdémica. Encontra-se enuncia-
do, o principio, no artigo 170 inciso IIl da Constituigio Fede-
ral e explicitado no artigo 186 para efeitos de reforma agriria.

Como a determinagio do que seja “fungio social da proprie-
dade” diz respeito a concepeio que deve orientar a legislagdo tri-
butdria de todo o pais, nio seria légico, nem racional, que se
pretendesse ter 5.000 conceitos diversos de fungio social, se cada
municipio decidisse ofertar-lhe sua propria escultura legal.

Esta ¢ a razdo pela qual o artigo 182 fez mengio & lei fede-
ral — ainda inexistente — para definir as circunstincias que hio
de indicar o ndo preenchimento da “fungio social da proprieda-
de”, a partir do que serd possivel determinar, por lei municipal,
a progressividade punitiva, apds tornarem-se evidentemente inii-
teis as primeiras sangoes consistentes no parcelamento ou na edi-
ficagdo compulsérias.

Compreende-se, pois, o motivo pelo qual o artigo 156 § 1°
se referiu & progressividade vinculada & fungio social, assim co-
mo a causa porque o pardgrafo 4° do artigo 182 conformou o
cardter punitivo da aplicagio do principio, na dependéncia de



DIGESTO DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS 109

uma concepgdo nacional do que seria fungio social da proprie-

dade.

Como tal concepgiio juridica da ordem econémica ainda nio
foi juridicizada, ndo hd a menor possibilidade de aplicagio do
principio da progressividade no direito brasileiro para o IPTU,
por enquanto” (pdgs. 14/20),

e, afastando a aplicagdo do citado pardgrafo 1° do art. 145 da CF,
assim redigido:

Art. 145 - (.nor)

Pardgrafo 1° — Sempre que posstvel, os impostos terdo card-
ter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte, facultado a administragio tributdria, especial-
mente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, res-
peitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimé-
nio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte’,

consignou, apés ressaltar o fato de que a prépria graduagio segundo
a capacidade econ6mica ndo se esgota apenas na progressividade:

“A graduagdo sequndo a capacidade econémica — deveria ter
o constituinte falado em capacidade econdmica sdo necessaria-
mente contribuintes — é efetuada na medida em que os fatos eco-
némicos impontveis reflitam a potencialidade de pagamento do
tributo pelo contribuinte. Cheguei a defender no passado que o
§ 1° apenas dizia respeito aos impostos pessoais e ndo aos reas.
Hoje jé ndo mais entendo desta forma. Um imposto de importa-
¢do elevado para automdveis estrangeiros, 4 que se acresce um
IPI no mesmo nivel, de rigor ndo objetiva apenas promover a
indistria nacional, mas é graduado segundo a capacidade con-
tributiva daqueles que tém recursos suficientes para adquirir tais
vetculos. E evidéncia, neste caso, o pardgrafo 1° aplica-se, por
inteiro, aos dois impostos, que sido graduados segundo a capaci-
dade contributiva de quem o paga (importador) e daquele sobre
quem repercute (adquirente). A seletividade, portanto, é forma
de graduagio, a que faz mengio o artigo 145 § 1°. E, também,
apenas ¢ aplicdvel nas hipéteses expressas previstas e naquelas em
que o constituinte admite ah’quatax mdximas, o que, :'mp&'icim—
mente, pode implicar aliquotas diferenciadas.
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Por esta razio, o argumento de aplicagio do § 1° — norma
geral — & progressividade — norma constitucional espectfica para o
IR ¢ para o IPTU — em e.fpc’m‘a mais abrangente do que a pri-
prm Constituigdo permite, nio ¢ de se admitir. Até porque, se as-
sim ocorresse, o constituinte teria declarado que a progressividade
seria admitida para o IPTU, sempre que a fungdo social da pro-
priedade nio fosse preenchida, mas também se aplicaria aos casos
em que a fungdo social da propriedade fosse atendida, além de se
aplicar para todos os demais fatos geradores de todos os tributos!!!
Tal conclusio envergonharia ao préprio conselheiro Acdcio.

Como homenagem & inteligéncia do constituinte, ndo posso
admitir que, de um lado, tenha criado uma pena para coibir
certos comportamentos, e, de outro lado, estabelecido o mesmo
tratamento aos contribuintes que nio ajam daquela forma con-
dendvel.

O principio da progressividade, a meu ver, é um sé e vincu-
lado ao valor, sendo a referéncia “ao tempo” apenas conforma-
¢do de crescimento da imposicdo diferenciada. Nio diz respeito
a prépria teoria da progressividade.

Por fim, o argumento nao resiste a outro aspecto também de
especial relevincia. E que, muitas vezes, o tributo recai sobre
quem ndo tem recursos para pagd-lo como, por exemplo,
sobre o inquilino, o desempregado que mora em casa pro-
pria, o mutudrio, que deve o valor do imével em sua qua-
se totalidade. E ¢ evidente que, nestas hipdteses, nio ha
qualquer graduagio sobre a capacidade econémica (con-
tributiva, leia-se) do sujeito passivo da relagio tributdria, que
ndo a tem e nem por isto € dispensado de recolber o tributo.

Em outras palavras, a regra do pardgrafo 1° do artigo
145, sobre ser geral e ndo especifica, nio se aplica, en-
quanto referenciada a progressividade, para o IPTU’.

e conclui:

“O certo é que, no concernente a progressividade, esta pode
ocorrer pela aliquota, pela base de cilculo e pela indexagio, pos-
to que a diferenciacio no tratamento de qualquer destes aspectos
gera, por conseqiiéncia, valores distintos pela adogio de critérios
de quantificagio diversos.
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Jd o STF decidiu, em célebre questio de ICM, que a manu-
tengio das aliquotas e alteragio da base de cdlculo ou a altera-
¢do das aliquotas e manutencio da mesma base de cdlculo, pro-
vocavam o mesmo resultado e, por esta razio, deveriam ter o
mesmo tratamento juridico, isto é, ser tal regime declarado in-
constitucional, posto que a Constitui¢io Federal nio permitia
aliquotas diferenciadas em operagies interestaduais, em fungio
da condi¢io do destinatdrio (contribuinte ou consumidor).

Por tal orientagio, hi de se entender que a adogio expressa e
indireta da progressividade pela Lei n° 665/89, é de inequivo-
ca, notdria e inquestiondvel inconstitucionalidade, razio pela
qual maculada estd, a lei municipal, do pior dos vicios juridicos
que é a desconformidade com a ordem legal superior” (pdg.
23/33).

Nessas circunstincias, a luz da Nova Constituigio, somente po-
de haver progressividade do IPTU com a exacerbagao da aliquota
no tempo; e, para fazé-lo, é necessirio estar-se diante de proprieda-
des urbanas:

a) nao edificadas;
b) que nio cumpram sua fungio social;
©) que estejam situadas em dreas definidas pelo plano diretor;

d) cujo proprietirio, apesar de compulsoriamente instado a
parcelar ou a edificar, ndo o faga no prazo assinalado por lei.

Ocorre que o Municipio de Sao Paulo criou aliquotas progres-
sivas, sem considerar o mandamento constitucional de assegu-
rar o cumprimento da fungio social da propriedade e tampou-
co sem levar em conta um plano diretor ou qualquer elemento
relacionado a uma politica de desenvolvimento urbano, o que
torna a exagio inconstitucional. '

A Constituigio Federal nio elegeu a graduagio progressiva para
o IPTU, considerando se os iméveis sao residenciais, comerciais ou
industriais, porque a finalidade social desses iméveis nio se
mede pela destinagdo que o proprietirio lhe d4, nem pelo seu
maior ou menor valor venal.

Ora, vinculando a progressividade ao valor venal, considerou a
lei municipal que um imével de grande valor venal, por exemplo:
uma industria, deve pagar IPTU calculado a uma aliquota maior
do que a que incidir4 sobre o valor venal de uma casa. E, no entan-
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to, poderd a inddstria atingir mais a funcio social da propriedade,
definida no plano diretor — gerando empregos, ¢ divisas para o pafs
— do que a casa; mas a primeira pagard, de acordo com a legislagao
municipal, mais IPTU do que a segunda, o que significa uma to-
tal inversao dos valores prestigiados pela Constituigio. Contra-
ria ainda a prépria Municipalidade quando afirma que tal progres-
sividade estabelece, de forma bastante efetiva, a justiga social.

O IPTU COMO IMPOSTO DE CARATER REAL
E NAO PESSOAL

A progressividade se direciona para os impostos que tém cariter
pessoal, ndo cardter real. Nestes, ndo se leva em conta a pessoa do
sujeito passivo, nem, sequer, a totalidade do seu patriménio ou a
renda, mas apenas um determinado bem individual considerado.
Sempre que uma determinada manifestagio de riqueza individual-
mente considerada ¢ regulada pela norma, hd imposto real e nio
um imposto de cardter pessoal.

No IPTU nio se considera, absolutamente, o conjunto de bens
de um individuo, nem as caracteristicas pessoais do contribuinte,
sendo inconstitucional a lei que pretende fazé-lo. O imével ¢ lan-
¢ado independentemente de se saber se a pessoa tem grande fortu-
na. O langamento ¢ feito exclusivamente em fungio das caracterfs-
ticas do bem. Portanto, trata-se de imposto real.

Restou, assim, provado que o ato administrativo de lan¢amento
do IPTU - exercicio 1991 ndo observou os critérios legais de di-
mensionamento do tributo sendo, pois, insubsistente, ilegal, ilegfti-
ma e inconstitucional a exigéncia do imposto nele vinculada, o que
conduz & procedéncia da agio.

Pelo principio da legalidade que rege os tributos, nio ¢ sufi-
ciente que haja lei para sua exigéncia, mas que a lei esteja em con-
formidade com os preceitos Constitucionais.

E o contribuinte deve procurar protegio judicial sempre que as
exigéncias fiscais desnaturem o triburo, por sua excessividade, indo
além daquilo que se possa atribuir com razoabilidade, resultando
em violagio das normas constitucionais.

A propésito da utilizagdo do conceito de razoabilidade como
meio de controle de constitucionalidade, assim se manifestou o
Ministro Moreira Alves em palestra proferida no XVI Simpésio de
Direito Tributério, publicado no Caderno de Pesquisas Tributdrias
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Vol. 17, pigina 562, fazendo referéncia precisamente ao Acérdio
proferido no caso da taxa judicidria (RT] 112/34), referido na ini-
cial:

“Eu mesmo fui o relator num caso que ficou marcado no
Tribunal porque foi a primeira vez, pelo menos, nos tltimos
40 anos, em que se declarava a inconstitucionalidade de um
dispositivo por desarrazoabilidade de um dispositivo, — ndo
desarrazoabilidade genérica, porque se achasse que ndo estava
bem conforme a razio, mas por uma desarrazoabilidade que
implicava numa violagdo direta de um principio constitucio-
nal. Foi o caso do problema de custas do Rio de Janeiro, em
que se estabelecia, como aliquota da taxa judicidria, um de-
terminado percentual, sendo que nio havia limite de valor
para base de célculo.

Isso implicava, em tltima andlise, impedir, em alguns ca-
sos que fossem, a aplicagio do principio absoluto de que nio
se podia retirar da apreciagio do Poder Judicidrio nenhuma
lesdo a direito. (E hoje a Constituigdo fala lesio ou ameaga
ao direito, como, alids, anteriormente j4 se entendia, embora
constasse apenas a expressio lesio). Porque na realidade,
principio é absoluto e se houver algum dispositivo que possa
concretamente impedir que esse principio seja utilizado de
modo absoluto, isso implica dizer que haverd af uma desarra-
zoabilidade no sentido de que essa desarrazoabilidade faga
com que algum preceito constitucional, alguma garantia
constitucional absoluta, nio possa ser aplicada. Com relagao
a confisco, em geral, quando se aplica um principio dessa
natureza, o que nds temos ¢, justamente, o critério da razoa-
bilidade para efeito de dar aplicagdo 4 uma garantia constitu-
cional especifica”.

Assim, a cobranga progressiva do IPTU ¢ inconstitucional, ndo
encontrando respaldo jurfdico, ético ou moral, razio pela qual o V.
Acérdio nio pode prevalecer.

DA VIOLACAO AO ART. 150, IV DA CF.

A Constituigio Federal, ao incluir entre os direitos individuais
o direito de propriedade, adotou principios e garantias indispensi-
veis A efetividade desse direito.
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Um desses principios é o da vedagio ao confisco que, junta-
mente com o respeito A capacidade econdmica do contribuinte,
conforma o modelo de justica fiscal perfilhado pela Lei Maior.

Como norma generalizante que ¢, tal principio constitui verda-
deiro comando impositivo para a edigio e aplicagio das normas
tributdrias, sendo desnecessdria a sua regulamentagio por lei infra
constitucional.

Com efeito, as normas que veiculam principios sio dotadas de
eficicia plena, configurando fundamentos que inspiram e ilumi-
nam a compreensio das demais normas integrantes do ordena-
mento.

Nessa medida, a falta de lei definindo o confisco nio impede
que o contribuinte suscite provimento jurisprudencial necessdrio
para proteger-se, pleiteando o reconhecimento da inconstitucionali-
dade de langamentos, sempre que as exigéncias fiscais desnaturem
o tributo por sua excessividade, indo além daquilo que se possa

atribuir com razoabilidade.

Ora, como o imposto municipal incide em razio de um patri-
ménio imobilidrio, a idéia de confisco deve guardar estreita ligagao
com este. Sendo uma limitagdo tributdria, e ndo uma pena, nio se
pode dizer que o confisco tenha configuragio tdo s6 quando ocorre
a perda do bem. O confisco se verifica, em verdade, quando o
bem perde sua frui¢io econémica.

De observar que o Judicidrio por diversas vezes foi suscitado a
manifestar em hipéteses de exagdes que excediam o limite razodvel.

Tome-se, por exemplo, o caso da taxa judicidria do Rio de Ja-
neiro, em que, reconhecendo constituir a exagio tributo da espécie
taxa, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a sua
cobranga, por ocorrer “a impossibilidade ou mesmo o 6nus excessi-
vo de se utilizarem as partes da agdo judicial, o que violaria a ga-
rantia constitucional de acesso ao Judicidrio” (RT] — 112/34).

De observar, que toda vez que a Constituicio Federal quis au-
torizar a utilizagio de aliquota, como critério distintivo, ela o fez
expressamente, permitindo, por exemplo a utilizagio de alfquotas
seletivas, para o IPI (art. 153 — IV pagréfo 3¢ I), ICMS (art. 155,
I, “b?, pardgrafo 2°, III), IR (art. 153, III, pardgrafo 2°).

Para o IPTU, porém, (art. 156, 1 pardgrafo 1° e art. 182 pari-
grafo 2° e 4°), a progressividade estd condicionada, exclusivamente,
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a persecugio da fungio social da propriedade, nos termos da lei fe-
deral, até agora inexistente em nosso sistema juridico.

A matéria é, pois, eminentemente de direiro.

E nem poderia ser de outra forma. Se fosse possivel interpretar
a progressividade de forma como pretende a Municipalidade, e que
foi acolhida pelo V. Acérdio recorrido, estaria sendo decretada a
inutilidade das demais normas constitucionais, pois, entao, em
qualquer caso, se aplicaria a progressividade dos tributos, indistin-
tamente.”

No outro lado da discussio, as razdes juridicas que defendiam a constitu-
cionalidade do IPTU progressivo advieram de juristas de grande notoriedade
e forca académica como Geraldo Ataliba e Elisabeth Nazar Carraza, Roque
Antonio Carraza Mizabel Abreu Machado Derzi entre outros.

As manifestacoes judiciais da Municipalidade calcadas em tais produgdes
doutrindrias podem ser exemplificadas nos seguintes termos:

“Conforme se depreende da vestibular de fls., busca-se a anula-
cio do langamento do Imposto Predial e Territorial Urbano
(IPTU), efetuado no exercicio de 1992, relativamente ao imével, ji
regularmente identificado na inicial.

Contudo, consoante exaustivamente restard demonstrado, intei-
ramente improcedentes os reclamos contidos na exordial, visto que
legitima e legal langamento questionado, editado com inteira ob-
servincia da legislagio de regéncia.

Confira-se.

A progressividade do imposto ¢ o instrumento que permite ga-
rantir o efetivo exercicio do principio da isonomia, na medida em
que tributa mais o imével de maior valor.

Através da progressividade, lastreda no principio da capacidade
contributiva da forma como ¢ possivel aplica-lo em impostos inci-
dentes sobre a propriedade imobilidria, o Poder Publico para fazer
frente 4s despesas decorrentes da agdo administrativa, foi buscar re-
cursos junto aos contribuintes, tributando iméveis na direta pro-
porcio do seu valor e isentando aqueles que possuem iméveis mo-
destos (art. 8° da Lei Municipal n° 11.152, de 30.12.91).

Sobre o assunto, a Professora Misabel de Abreu Machado Der-

zi, em artigo juridico publicado na “Revista de Direito Tributdrio”
15/16 consignou:
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“Assentamos que o principio da isonomia sé se concilia com
uma tributagio que seja proporcional A capacidade contributiva de
cada sujeito passivo.

Esgota-se, para nés, ai, o principio juridico: a norma tributiria
deve impor deveres idénticos aqueles de idéntica capacidade contri-
butiva. Nesse sentido, ela deve discriminar as diferentes capacida-
des e, a0 mesmo tempo, ser geral e proporcional.

Por progressividade, entende-se, entende-se a majoragio da ali-
quota, a medida que cresce o valor d matéria tributivel.

Néo ¢ incompativel com o principio da igualdade e da propor-
cionalidade. Ao contririo, é hoje pacificamente aceita e, segundo
relata Uckmar, “in”, Da Alemanha, 4 Dinamarca, 3 Suécia, 3 No-
ruega, 3 Espanha, aos EUA, ao Canad4, ao México, 2 Austrilia, ao
Japdo, pode se dizer que nio existiu um Estado onde, no fim do
século passado ou do principio do presente, ndo existisse impostos
com aliquotas progressivas”.

Nestas circunstincias, a progressividade do imposto, é reconhe-
cida e aclamada como uma das melhores formas de se distribuir
equitativamente a carga tributdria.

DA PROGRESSIVIDAE DO IMPOSTO PREDIAL E TERRI-
TORIAL URBANO NA NOVA CONSTITUICAO

A atual Constitui¢do contempla a progressividade do IPTU, ad-
mitindo-a em duas hipéteses especificas e isoladas: a primeira
acha-se indicada no artigo 156, pardgrafo 1°, no Capitulo especifi-
co dos impostos; a segunda hipétese encontra-se prevista no artigo
182, inciso II, no Capitulo especifico de Polftica Urbana.

A simples circunstincia dos dispositivos enfocados acharem-se
em capftulos diferentes demonstra que a progressividade possui co-
notagoes diversas. A primeira, prevista no art. 156, pardgrafo 1o,
tem finalidade, preponderantemente fiscal; a segunda, estampada
no art. 182, pardgrafo 4, inciso II, tem cariter predominantemen-
te extrafiscal, trazendo e sua uma configuragio de penalidade.

Na interpretagio da lei, é da mais absoluta relevincia o lugar
onde estd inserido o dispositivo a ser interpretado.

Os artigos de uma lei nio podem ser considerados como enti-
dades auténomas, divorciadas do sistema normativo do qual fazem
parte.
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Nio se pode atribuir aos pardgrafos ou incisos de um artigo de
lei sentido independente do comando central a que se filiam.

Os pardgrafos ou incisos, longe de acarretarem uma quebra no
pensamento do legislador, na verdade, vém completar o enunciado
do preceito principal ao qual estdo intimamente ligados.

Carlos Maximiliano nos ensina que o valor de cada regra ou
frase varia conforme o lugar em que se encontra, motivo pelo qual
o lugar em que um trecho estd colocado influi sobremaneira na in-
terpretagio e aplicagio de determinada norma (“in” Hermenéutica
e Aplicagio do Direito”, pgs. 287/288).

Nio pode o intérprete, para concluir pela exata fixagio do sen-
tido de um texto legal, olvidar o exame do titulo em que se encon-
tra, mesmo porque, como adverte Emilio Caldara, “in” Intepreta-
zione delle Leggi, 1908, n° 220, “apud” Carlos Maximiliano, liv.
Cit., n® 150, nio ¢ licito aplicar uma norma juridica sendo 2 or-
dem das coisas para qual foi feita (Arquivo Judicidrio 107/413).

Portanto, na interpretagio da lei impde-se verificar o local em
que o dispositivo estd colocado. O parigrafo de um artigo deve ser
analisado tendo em vista o “caput” do mesmo e este de acordo
com o capitulo a que pertence.

Diante desse quadro, evidenciado estd que o disposto no artigo
182, pardgrafo 4°, inciso II, da Constituigdo Federal, ndo tem rela-

¢do alguma com a norma do artigo 156, pardgrafo 1° da citada Lei
Maior.

Analisando o tema em questio, o Professor Geraldo Ataliba,
através de judicioso, e autorizado parecer, afirmou:

“O artigo 182, da Constituigdo prevé progressividade no tempo
do IPTU como um meio de reforgar e sancionar a politica urbana
do Municipio, essencialmente traduzido no seu Plano Diretor. Estd
o artigo 182 condicionado o uso do instrumento “progressividade
no tempo” A exata observincia de regras urbanisticas e outras edita-
das pelo Municipio. Ora, fica claramente visto que, progressividade
no tempo, ¢ impedida sem obediéncia ao artigo 182. Mas, a cir-
cunstincia de o préprio artigo 182 prever que pode se estimulada,
induzida — se nio mesmo forgada — a edificagdo a adequada utiliza-
¢io de iméveis urbanos, mediante a aplicagio de um IPTU “pro-
gressivo no tempo, j& mostra que as demais razbes de progressivi-
dade (razdes que nio digam respeito & disciplina urbana), bem co-
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mo outros critérios (que ndo seja o tempo) sio perfeitamente tole-
rados”.

“Nao se pode entender que em preceito proibitivo e restritivo
da Constituigdo merega interpretagio ampliativa contra o principio
da autonomia municipal a liberdade que deve ter o legislador mu-
nicipal para utilizar os seus tributos como instrumentos nitidamen-
te fiscais”...

Nesse mesmo sentido, exararam parecer os eminentes Alcides

Jorge Costa e Toshio MuKai.

Da mesma forma, José Afonso da Silva, em sua obra “O Mu-
nicipio na Constituigio de 1988”, pdg. 45 manifestou o seu enten-
dimento:

“Cumpre observar que existem dois dispositivos que autorizam
a progressividade do imposto. Um genérico,que consta do artigo
156, pardgrafo 1°, pelo qual a lei municipal poderd estabelecer a
progressividade em fungdo de qualquer elemento pertinente, como
a drea do terreno, o tempo o lugar, Outro especifico, nos termos
do artigo 182, pardgrafo 4°, caso em que a progressividade s6 pode
ser no tempo, porque veiculada 3 exigéncia concreta nele indicada
quando ela tem sentido de sangio por descumprimento dessa exi-
-
géncia”.
Ademais, o emprego da progressividade para atender a finalida-
des extrafiscais sempre foi pacifico, com relagio a tributos federais,

estaduais e municipais. Ensina RUBENS GOMES DE SOUZA:

“Nao se discute que os impostos em geral e especificamente o
territorial urbano, possam ou (devam) ser utilizados para atingir fi-
nalidade outras que a produgio de receita.

Porém, esta finalidade atribuida 3 progressividade nunca impe-
diu a sua a utilizagio como cariter de redistribui¢io, préprio de
sua fungio fiscal, pois, como leciona ALFREDO AUGUSTO
BECKER, ¢ dificil e as vezes impossivel, distinguir a funcio fiscal
da extrafiscal da tributagdo, sendo ambos objetivos que convivem
num mesmo imposto de forma que, ao contrério do que se supde,
o imposto ndo é, por esséncia e natureza neutro vale dizer despido
de valor. E, especificamente, com relagio ao IPTU, ressalta aquele
jurista, se o tributo ¢ regulado com a “pretensio” de ser “neutro”,
dudvida servird ao direito de propriedade conservador, individualis-
ta, instrumento de manutengio da ordem vigente, mas se & regula-
do no uso do poder ordinirio municipal, sobretudo com vistas &
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fungio social da propriedade, assume o cardter de mecanismo de
reforma social. (“in Teoria Geral de Direito Tributério, Editora Sa-
raiva, pags. 543 e 544).

Entende-se, entdo, que o conceito contido no artigo 182 da
Constituigio Federal constitui portanto norma restritiva, motivo
pelo qual “restritivamente” deve ser interpretado.

Assim consignou Carlos Maximiliano em sua obra acima referi-

da:

“Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem exce-
gbes as regras gerais firmados pela Constituigdo”.

Por isso, pode-se concluir que, de forma cristalina, a Constitui-
¢do Federal faz distingdo entre os tipos de progressividade consubs-
tanciados nos seus arts. 156, pardgrafo 1° e 182, pardgrafo 4°, inci-
so II, ndo havendo qualquer elo entre eles.

Isto porque a progressividade do art. 156, pardgrafo 1°, ¢ de
natureza fiscal, passivel de ser utilizada na cobranga do IPTU, em
fungdo do valor do imével.

J4 a progressividade do art. 182, pardgrafo 4°, inciso II, ao refe-
rir-se a iméveis nio edificados, subutilizados ou nio-utilizados, de-
nota natureza extrafiscal, com cardter de penalidade (progressivida-
de no tempo).

Dessa feita, a progressividade aplicada no langamento em dis-
cussio encontra-se de conformidade com a Constituigio Federal.

A respeito do tema, em debate andlogo havido nos autos do
Mandado de Seguranga n° 84/98, impetrado por Carlos Henrique
de Mattos Franco contra esta Municipalidade, perante a 102 Vara
da Fazenda Publica, assim decidiu o culto magistrado:

“A progressividade do art. 182 tem por finalidade compelir o
proprietdrio a uma conduta mais compativel com o desenvolvi-
mento urbano. Por isso é que ela é no tempo, a fim de que fique
cada vez mais oneroso, com o decorrer dos anos, o descumprimen-
to da estratégia urbanistica. A progressividade do art. 156 atenderd
a outras perspectivas da fungdo social da propriedade. De passagem
diga-se que, ao contrério do que afirma o impetrante, o Municipio
de Sio Paulo tem Plano Diretor devidamente aprovado por lei
municipal em vigor. A questdo, porém, ndo ¢ relevante em virtude
da interpretagio de que a progressividade do IPTU ndo estd, neces-
sariamente, sempre a ele vinculada.
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Assim, a politica urbana nio ¢ a tnica perspectiva da fungio so-
cial a qual é muito mais abrangente, inclusive par assegurar a iso-
nomia tributdria, tendo em vista a capacidade contributiva, confor-
me corretamente colocado pela autoridade impetrada.

Nio hd pois, ilegalidade na progressividade de aliquotas dife-
renciadas tendo em vista o valor do imével,a sua qualidade, a sua
localizagdo, a sua destinago e outros fatores que se revelarem do
interesse do Municipio quanto 2 fungdo social da propriedade.

A vista do exposto, julgo improcedente a impetragio e denego a
segurancga’.

Neste mesmo sentido foi a sentenga prolatada pelo ilustre MM.
Juiz da 4* Vara da Fazenda Pudblica da Comarca da Capital, nos
autos da agdo anulatéria e declaratéria promovida por ‘Pérsico Piz-
zamiglio S.A contra esta Municipalidade, processo n° 76/90.

A decisio em tela é de especial interesse, pois o Digno Magis-
trado aborda com perspicicia a questio da progressividade do im-
posto, no que toca a chamada fungio social da propriedade:

“Estabelece o art. 156, I da Constituigio Federal, que compete
aos Municipios instituir impostos sobre a propriedade predial e
territorial urbana e acrescenta no seu pardgrafo 1° que tal imposto
poderd ser progressivo, nos termos da lei municipal de forca a asse-
gurar o cumprimento da fungio social da propriedade”.

Da andlise de tal previsio normativa constitucional se infere
que o tributo em questdo para ser progressivo necessita apenas ja
estar contemplado em lei municipal e de realizar a fungdo social da
propriedade.

Na espécie, a lei municipal foi editada para regular a progressi-

vidade.

Por outro lado, assegura-se, realiza-se e concretiza-se a fungio
social da propriedade ao tributar mais os iméveis e prédios de mais
valor, porque dessa forma o Fisco Municipal torna efetivos os prin-
cipios da isonomia tributdria e da capacidade contributiva.

Pelo principio da igualdade tributdria, todos os contribuintes
sa0 iguais perante o Fisco, tratando este igualmente os que se en-
contram sem situagdes iguais e tratando desigualmente os que este-
jam em situagbes desiguais.

Quem possui imével de grande valor nio pode receber o mes-
mo tratamento de quem ¢ titular de imével de pequeno valor.
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O primeiro, por causa de sua maior capacidade econdmica,
obriga-se a recolher, de menor forga, econémica ¢ a aplicagio con-
creta e efetivado principio da capacidade contributiva.

No campo do imposto predial e territorial urbano, a aplicagio e
concretizagio desses dois principios se faz por meio da técnica fis-
cal da progressividade desse tributo.

O imével tributado, se recolhesse imposto igual e ndo progres-
sivo, passaria a desempenhar fungio nio social egoistica e até an-
ti-social, porque traduziria a velha férmula individualista do direito
real absoluto e incondicional.

Ressalte-se que a progressividade ndo constitui sangdo ou pena
a0 mau uso da propriedade ou 2 situagdo irregular do imével ou a
finalidade nociva do prédio como quer a autora.

Ao contrério, integra ela o valor juridico da propriedade na me-
dida em que realiza e atualiza sua fungio social nos termos do art.

50, XXIII, da Constituigio Nacional.

Por outro lado, nio h4 como invocar-se no caso em aprego, o
art. 182 da mesma Constituigao.

Cuida-se de hipéteses normativas totalmente diversas e distintas
que ndo se confundem e ndo podem ser misturadas pelo intérprete
e aplicador.

E o que otimamente demonstraram os Profs. Geraldo Ataliba e
Alcides Jorge Costa a progressividade no tempo ¢ impedida em
obediéncia ao art. 182, mas as demais razdes de progressividade
bem como outros critérios que nio seja o tempo sio perfeitamente
tolerado (fls. 80); pode haver vérias funges sociais, uma assinalada
por um plano diretor destinada a realizar uma politica urbana, ou-
tra localizada no campo tributdrio e desligada do urbanismo, a
progressividade do art. 156, pardgrafo 1°, atua como forma concre-
tizagio de uma politica fiscal redistributiva, ji a progressividade do

art. 182, pardgrafo 4° constitui meio de ordenagio de uma politica
urbana (fls. 92/3).

E a Lei Municipal em, questio fundamenta-se normativamente
no art. 156, 1, pardgrafo tnico, da Constituigdo Federal, sem qual-
quer ligagao com o art. 182, que trata especificamente da politica
urbana.

Bem se vé&, pois, que encontra amparo constitucional e legal a
exigéncia tributdria municipal”.
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Na mesma diretriz firmou-se a jurisprudéncia, refutando as sus-
citagdes de inconstitucionalidade de leis municipais que adotaram a
progressividade com as duas finalidades (fiscal e extrafiscal), como
se depreende das seguintes decisdes:

“Imposto Territorial Urbano — sua legalidade em face da Cons-
tituigio Federal de 1946 — precedente do STF, Recurso Extraordi-
ndrio a que se nega provimento.” (RTJ 77/800).

“Nada veda, na Constituigio Federal ou no Cédigo Tributdrio
Nacional a progressividade do Imposto Territorial e Predial Urba-
no. Pelo contririo, a analogia, a doutrina e a tradicio aconselha,
que assim seja, como instrumento da Politica Fiscal para combate
ao latifdndio (ou mesmo latifiindio, acessibilidade dos terrenos s
construgdes para habitagio 2 guerra, 4 especulagio que os retém
para captagao da chamada renda ricardiana e etc. (RT] 77/181)”

Por outro lado, nio se alegue que a Lei Municipal n°
11.152/91 tenha desrespeitado o principio da capacidade contribu-
tiva ao quantificar o tributo levando-se em conta tio-somente o
valor do imével,desconsiderando os rendimentos do contribuinte.

Sendo a base de célculo do IPTU o valor venal do imével, que
estd estreitamente vinculado, ao fato gerador, nio ¢ permitido ao
Fisco adotar critério de quantificagio do tributo que ndo tenha re-
lagio com a matéria tributdvel.

Esse ¢ o ensinamento dos tributaristas, dentre os quais se so-
bressai o insigne RUY BARBOSA NOGUEIRA, de cujas lices

destaca-se o seguinte tépico:

“A base de célculo estd tao vinculada ao fato gerador que ela ¢
sempre uma decorréncia deste, isto ¢, ao ser criado um tributo
com a descri¢io de uma situagio, a base de clculo h4 de ser a
grandeza econdémica ou numérica dessa situagio descrita, sem o
que haveria uma distor¢o: o tributo nio seria sobre o fato descrito
porque a base de célculo ndo seria a expressio econémica ou a ava-
liagao do respectivo fato, fenémeno ou relagio fitica” (grifado no
original) — (in Curso de Direito Tributirio”, Saraiva, 1987,
p.146).

ALIOMAR BALEEIRO j4 sustentava que, no campo dos im-
postos reais, o IPTU ¢ decretado sob a consideragio tinica da ma-
téria tributdvel com inteira abstragdo das condiges personalissimas
de cada contribuinte. (in “Uma Introdugio 4 Ciéncia das Finan-
as”, 4° Ed., p. 278) Assim, qualquer elemento, que nio tiver es-
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treita relagio com o objeto tributdrio, ndo pode ser levado em con-
ta pelo legislador sob pena de irremedidvel ilegalidade.

Entretanto, ¢ sabido que a tributagio deve compatibilizar-se
com o principio da capacidade contributiva, recaindo sobre o con-
tribuinte de modo proporcional 4 sua capacidade econémica.

Mas ao levar em conta tal principio o legislador ndo pode, sob
pena de incorrer na ilegalidade ji apontada, adotar outros elemen-
tos que seja estranhos & matéria tributivel. Em outras palavras, nio
pode, na quantificagio de um tributo imobilidrio, levar em conta
os rendimentos do sujeito passivo, porquanto esses rendimentos
sdo objeto de tributagio de outro imposto (IR). Dessa forma, nio
teria sentido, por exemplo, elevar-se o encargo tributirio de um
contribuinte que, residindo em imével modesto, auferisse expressi-
vos rendimentos. Por igual, e infelizmente, no hd como conside-
rar-se a situagdo excepcional de alguém que tenha parcos rendi-
mentos e rsida em imével de luxo. Esse imével de luxo, enquanto
objeto possuido fornece “um ponto de apoio para um juizo da ca-
pacidade econdémica”. (ERNST BLUMENSTEIN, APUD GE-
RALDO ATALIBA, IN IPTU - Progressividade”, RDP -
93/223).

Por isso, é induvidoso que o principio da capacidade contribu-
tiva, ao ser aplicado a cada imposto, deverd adequar-se as peculiari-
dades do mesmo. Foi por essa razio que o legisla{or constituinte
fez constar do pardgrafo 1° do art. 145, da Lei Maior, a expressao
“sempre que possivel”. Essa expressdo, composta da locugio sempre
que possivel, sucedida do adjetivo possivel, representa uma flexibi-
lizagio do dever imprimido na parte restante do comando consti-
tucional. Caso nio houvesse aquela expressio inicial, ter-se-ia um
imperativo dirigido de forma absoluta, no sentido de que os im-
postos devessem, em qualquer hipétese, na sua quantificagio, ado-
tar critérios concernentes ao rendimento, ao patriménio e a ativi-
dade econdmica do sujeito passivo. Entretanto, diante daquela ex-
pressdo, o principio deverd ser observado, relativamente ao patri-
moénio, aos rendimentos e is atividades econémicas do contribuin-
te, desde que a tipicidade do imposto respectivo o permita, ou seja,
desde que o imposto considerado tenha como objeto de tributagao
o patriménio, a renda ou atividade econdémica,. Afinal, como ji
demonstrado, um imposto incidente sobre o patriménio nio pode
adotar como critério de quantificagio o rendimento, que é elemen-
to estranho ao seu fato gerador.
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Dessa forma, a adogdo do principio da capacidade contributiva,
tocantemente ao IPTU, devera observar critérios intimamente vin-
culados ao seu fato gerador ¢ a0 seu elemento quantificador que
sdo: respectivamente, a titularidade sobre o bem imével e o valor
de mercador. Dai, a consideragio de que o patrimdnio € sinal exte-
rior de riqueza.

E na hipétese “sub-judicie”, o legislador teve o cuidado de con-
siderar os iméveis de maior valor — expressoes de riqueza, para es-
tabelecer uma incidéncia progressiva, de modo a que o tributo em
causa, o IPTU, funcione como mecanismo de distribuigio eqiiitati-
va — proporcional de participagao dos contribuintes na despesa pu-

blica.

Assim, adotou a Municipalidade de Sao Paulo uma progressio
de aliquotas, em razio da expressio econémica do objeto tributa-
do, o imdvel, que, segundo a melhor doutrina, fornece elemento
seguro para se aquilatar a capacidade econémica do contribuinte,
impedida a utilizagdo de outros elementos estranhos ao objeto tri-
butado.

Observada a potencializagio econdmica de cada um e graduado
o imposto, em razio desse potencial, é incontestivel a observincia
aos principios da capacidade contributiva e da isonomia, intima-
mente vinculados.

Bem se vé, pois, que encontra amparo constitucional e legal a
exigéncia tributdria municipal.

Alids, em recente Acérdio prolatado pela Terceira Cimara do
Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sio Paulo, nos
autos da apelagio n° 432.837-2, em que sdo partes Jodo Giorgi Ju-
nior e esta Municipalidade de Sio Paulo, decidiu-se,por unanimi-
dade, que é absolutamente constitucional a adogao da chamada
progressividade nas aliquotas do imposto predial e territorial urba-
no, estando o mesmo em consonincia com o principio da funcio
social da propriedade, atendendo ainda o principio da capacidade
contributiva,

Esclarega-se que quase uma unanimidade dos Dignos Magistra-
dos desta Comarca, em brilhante sentengas prolatadas, tém se pro-
nunciado pela absoluta legalidade do sistema tributdrio adotado
pelo Fisco Municipal.

Seria, pois, desnecessario citar nos presentes autos todas as deci-
soes em favor desta Municipalidade.
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Nio obstante, vale a pena transcrever parte de alguns jurados
que sintetizam o pensamento dos nobres juizes desta Comarca.

O ilustre magistrado Eros Picelli, ao proferir sua decisio no
mandado de seguranga n° 79/91 impetrado por Ives Gandra da
Silva Martins, assim se manifestou:

“Extrair a progressividade normal do IPTU ¢ permitir afronta
ao principio da isonomia tributdria, previsto no artigo 150, II, da
Constituigio, pois o tratamento igualitdrio de contribuintes em si-
tuagdes completamente diversas nio alcanga a justica tributéria.

Em outras palavras: o imposto predial e territorial admite a
progressividade normal, preenchida ou ndo a fungdo social da pro-
priedade, de acordo com a capacidade do contribuinte; aceita, tam-
bém, a progressividade pena, atendidos os requisitos constitucio-
nais e de lei federal, com projecio no tempo”.

Por outro lado, analisando a progressividade do IPTU e relacio-
nando-a 4 chamada fungio social da propriedade, o Dr. Antonio
Almeida Sampaio, MM Juiz da 102 Vara da Fazenda Publica desta
Capital, assim se pronunciou em virias decisdes:

“A Constituigdo Federal, no artigo 5°., itens XXII e XXIII, re-
conhece o direito de propriedade e estabelece que a propriedade
atenderd a fungio social. Como foi dito acima, a fungio social da
propriedade ¢ estabelecida como forma de utilizagiao da proprieda-
de. Assim, n3o se pode admitir que a propriedade deixe de cumprir
esta fungao, ¢ de interesse do Estado que o proprietdrio somente se
utilize de sua propriedade para dar-lhe a destinagao que estabelece
como correta. Assim, existem restritivas ao direito de construir, de
instalar estabelecimentos fabris e de manter grandes extensées de
terras improdutivas. NO entanto, por fazer parte integrante do
conceito de propriedade, a fungio ndo se resume tiao-somente esta
circunstincia.

Caso assim se admita, estard sendo aplicado um conceito extrai-
do do direito privado e aplicado o direito publico. A anélise dos
conceitos constitucionais nio pode ser efetuada com este funda-
mento deve ser perquerida a vontade politica e entendo que, com
relagdo 2 fungdo social, a norma constitucional pretendeu ser mais
abrangente do que delimitd-la a mera forma de recolocar a proprie-
dade no seu trilho normal.

Assim sendo, partindo daquele principio constitucional de que
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a propriedade deve exercer a fungio social e também tendo em vis-
ta esta autonomia municipal, a constituigio reconhece a necessida-
de de munir o ente piblico de poderes para exigir o cumprimento
desta imposi¢io e a0 mesmo tempo resguarda o municipe de even-
tuais abusos do Administrador. A forma utilizada para atingir esta
finalidade ¢ estatuindo necessidade de plano diretor para a defini-
Gao legal de que o municipio entende como necessirio para utiliza-
¢ao da propriedade.

A propriedade é, sem sombra de ddvida, uma das formas mais
claras de se produzir riquezas. Por isso, entendo nio ser de todo
improvével admitir-se que a fungio social da propriedade nio se
apresenta tao somente pelo respeito as normas de utilizagio daque-
le bem. A taxagio de um imdvel de forma diferenciada é também
maneira de se cumprir a determinagio constitucional.

Assim sendo, partindo da mesma raiz, julgo que existem duas
situagoes juridicas. A primeira, do artigo 156, que visa atingir a fi-
nalidade social por intermédio da taxagio progressiva; a outra do
artigo 182, que parte do Plano Diretor penalizando aqueles pro-
prietdrios que ndo cumprem a fungio social escolhida e determina-
da pela populagao.

A fungdo social, repito, nio se configura tio somente pelo cum-
primento das normas estatuidas no Plano Diretor, possui cardter
mais profundo.

A alegagio de que a taxagdo progressiva viola principios legais,
data vénia, deve ser afastada. Nada existe que impega a taxagio le-
vando em consideragio esta circunstincia, ao contrdrio, reputo ser
medida que se impoe, uma vez que os iméveis mais valiosos devem
possuir uma carga tributdria maior do que os de pequeno valor.
Neste caso, a fungio social da propriedade se reveste de outros
contornos, pois, ao taxar de forma mais violenta o proprietério de
luxuosa casa, estard criando condiges para que o humilde proprie-
tério possa construir, estabelecendo desta maneira, de forma bas-
tante efetiva, a justica social.

Nio se pode esquecer, nesse ponto, que a fungio social é o mo-
do pelo qual se estabelece maneira de solidariedade entre os habi-
tantes, e aqueles mais afortunados deverdo responder socialmente
por esta circunstincia’.

Por fim, contrariando a tese apresentada pelos contribuintes, o
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Egrégio Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de Sio Pau-

lo, em recente decisio assim se manifestou:

“IPTU — Aliquotas progressivas — Diferenciagio na forma de
célculo para iméveis construidos e terrenos — Sistema que nio ¢
ilegal ou inconstitucional — Adequagio ao principio constitucional
da capacidade contributiva do sujeito passivo.

Nio ¢ ilegal o sistema de aliquotas progressivas do IPTU, com
diferenciagdo na forma do célculo para iméveis construidos e terre-
nos.

E possivel o estabelecimento de aliquotas progressivas em fun-
3o do valor dos iméveis e a diferenciagio na forma de cilculo pa-
ra iméveis construidos e terrenos. O sistema estimula a construgio
civil e cofbe a especulagio imobilidria. Tanto a progressividade ex-
trafiscal nio urbanistica como a fiscal podem e devem ser aplicadas
pela Lei Municipal, porquanto realizam, 2 perfei¢do, os principios
constitucionais”. (Apelagio n° 418.226-7 — 82 Cim. — RT n°
655/106)".

Portanto Exa., absolutamente legal a tributagio feita pela Mu-
nicipalidade de Sdo Paulo no que concerne ao imével do deman-
dante, sendo que os critérios juridicos utilizados estdo em absoluta
consonéncia com a melhor interpretagio do Direito.

Veda o art. 150 IV da Constitui¢io Federal, a utilizagao do tri-
buto com efeito de confisco.

Apesar da dificil conceituagio e quantificagio, os tributos confis-
catdrios sdo definidos por Aliomar Baleeiro, “in Limitages Consti-
tucionais ao Poder de Tributar”, Editora Forense, 1980, como sen-
do aqueles que “absorvem todo o valor da propriedade, aniquilam a
empresa ou impedem o exercicio de atividade licita e moral”.

Dessa forma, caso o tributo absorva todo o patriménio, destrua
a empresa ou paralise o exercicio de uma atividade, deixard de ser
aplicado o principio da capacidade econémica, além do fato de ser
estar agredindo o direito da propriedade inerente ao cidadio, nos

termos do art. 50, XXII, XXIII ¢ XXIV, da Constituicao Federal.
E ¢ nesse sentido que o termo confisco deve ser entendido.

Depreende-se do supra explanado que, para que se configure o
confisco, o imposto cobrado tem que expressar um valor altamen-
te exorbitante, de novo que exceda a utilidade econémica do imé-
vel.



128

JOSE RUBEN MARONE

Esta Municipalidade, em lei plenamente aprovada pela Cimara
Municipal — Lei Municipal n° 11.152/91 — apés virios estudos le-
vados a efeito por representantes da sociedade, pretendeu aproxi-
mar o valor venal dos iméveis sito na cidade de Sdo Paulo ao valor
real de mercado, conforme faculta o art. 33, do Cédigo Tributirio
Nacional.

Contudo, Exa., pela verificagdo do presente caso, observar-se-4
o valor venal dos iméveis paulistanos ainda distam do valor real de
mercado. E cristalino que o imével aqui tratado, sem duvida, vale
muito mais que o valor venal estimado.

Ainda, se calcularmos quanto o tributo representa sobre o valor
venal do imével sub-judice valor este inferior ao alcangado em ven-
da no mercado verifica-se que ele representa aliquota pouco signifi-
cante.

Colhe-se, entdo, o quio distante o tributo aqui cobrado est4 da
confiscatoriedade alegada pelo contribuinte, posto que o seu valor
se enquadra perfeitamente dentro de um limite plenamente toler4-
vel, tendo em vista a capacidade contributiva do Demandante cla-
ramente demonstrada pelo dominio do imével que detém.

Como assevera Sacha Calmon Navarro Coelho “in” Comenti-
rios 3 Constituigdo de 1988 — Sistema Tributdrio, editora Forense,
1990, pdg. 336 o principio constitucional do “nio-confisco”, dada
a dificuldade na determinagdo do que possa ou nio assumir cariter
confiscatério, parece mais refletir o principio da razoabilidde na
tributagio, como demonstra abaixo:

“Nas sociedades modernas, penetradas pelo social mais que pelo
individual, o principio do nio confisco tem horas que assoma co-
mo velharia. E que o constitucionalismo moderno, nos paises de-
mocrdticos prestigia e garante a propriedade referindo-a, porém, 2
sua fungio social. Os tributos visam a obter meios sempre preser-
vando as fontes onde se cevam e, até induzem o crescimento das
mesmas. Quanto maior a economia de uma nagio, melhor para as
finangas publicas. Esta a indole do regime. Falar-se — em confisco
neste panorama ¢ nonsense. A tributagio exacerbada tem finalidade
exclusivamente extrafiscal, que arreda o principio”.

Tributagio razodvel, A luz de um critério fundamentalmente
econdmico, consiste no estabelecimento de patamares suportiveis
quanto 2 imposigdo do tributo, cujos limites variam em funcio de
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diversas circunstincias meta jurfdicas. O que ¢é razodvel hoje, nio o
serd amanhi; o que seria considerado tributagio exagerada ontem é
hoje plenamente tolerdvel.

Assim sendo, inexiste no presente caso qualquer aspecto confis-
catério do tributo langado.”

Essas as razoes juridicas que estavam em jogo, havendo uma polarizagio
entre o entendimento de Ives Gandra e dos filiados 4 respeitdvel corrente da

tese fazenddria, que, entretanto, viram prevalecer a inconstitucionalidade da
progressividade do IPTU.

5. A Nova e Inconstitucional tentativa de inser¢ao

da Progressividade no IPTU por intermédio da EC n. 29/00
e da Lei n. 13.250/01, mais uma vez combatida

pelo Dr. Ives Gandra Martins

Em 27 de dezembro de 2001, advieram as alteragbes legislativas veicula-
das pela Lei do Municipio de Sio Paulo n° 13.250 de 27/12/2001, as quais
modificaram dispositivos da Lei n® 6.989 de 29/12/66 pertinentes ao IPTU,
nos termos em que, pretensamente autorizadas pela EC n° 29/00 que alte-
rou o § 1° do art. 156 da CF/88, resultaram em sistemdtica de apuragao do
imposto municipal de forma progressiva.

Em conjunto com Rogério Gandra Martins e Soraya David Monteiro
Locatelli escrevi artigo sustentando a inconstitucionalidade dessa nova tenta-
tiva de insergdo de progressividade constitucional para o IPTU, fundamen-
tando esse entendimento, basicamente, nas li¢des de Ives Gandra Martins,
citadas nas seguintes razdes:

A Lei Municipal n° 13.250 de 27/12/2001 alterou a Lei n°
6.989 de 29/12/66, vigorando, quanto ao imposto predial paulis-

tano com a seguinte dicgio:

“Art. 7° O imposto calcula-se A razio de 1% sobre o valor ve-
P

nal do imével, para iméveis utilizados exclusiva ou predominante-

mente como residéncia.”

Art. 7°-A — Ao valor do imposto, apurado na forma do artigo
7°, adiciona-se o desconto ou o acréscimo, calculados sobre a por-
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4o do valor venal do imével compreendida em cada uma das fai-
xas de valor venal da tabela a seguir, sendo o total do desconto ou
do acréscimo determinado pela soma dos valores apurados na con-
formidade deste artigo”.

Faixas de Valor Venal Desconto/Acréscimo
até R$ 50.000 -0,2%
acima de R$ 50.000 até R$ 100.000 0,0%
acima de R$ 100.000 até R$ 200.000 +0,2%
acima de R$ 200.000 até R$ 400.000 + 0,4%
Acima de R$ 400.000 + 0,6%

“Art. 80 — O imposto calcula-se A razio de 1,5% sobre o valor
venal do imével, para iméveis construidos com utilizagio diversa
da referida no artigo 7°.”

Art. 8°-A — Ao valor do imposto, apurado na forma do artigo
8¢, adiciona-se o desconto ou o acréscimo, calculados sobre a por-
3o do valor venal do imével, compreendida em cada uma das fai-
xas de valor venal da tabela a seguir, sendo o total do desconto ou
do acréscimo determinado pela soma dos valores apurados na con-
formidade deste artigo”

Faixas de Valor Venal DescontoAcréscimo
até R$ 60.000 -0,3%
acima de R$ 60.000 at¢ R$ 120.000 - 0,1%
acima de R$ 120.000 até R$ 240.000 +0,1%
acima de R$ 240.000 + 0,3%

Em relagio ao imposto territorial urbano, a alteragio foi a
seguinte:

“Art. 27 — O imposto calcula-se A razio de 1,5% sobre o valor
venal do imével.”

“Art. 28 — Ao valor do imposto, apurado na forma do artigo
27, adiciona-se o desconto ou o acréscimo, calculados sobre a por-
¢ao do valor venal do imével, compreendida em cada uma das fai-
xas de valor venal da tabela a seguir, sendo o total do desconto ou
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do acréscimo determinado pela soma dos valores apurados na con-
formidade deste artigo”

Faixas de Valor Venal Desconto/Acréscimo
até R$ 60.000 - 0,3%
acima de R$ 60.000 até R$ 120.000 - 0,1%
acima de R$ 120.000 até R$ 240.000 +0,1%
acima de R$ 240.000 + 0,3%

Mais uma vez, o legislador municipal, ao assim dispor, violou o
ordenamento constitucional sobre a aplicagdo de aliquotas progres-
sivas para impostos reais, como o IPTU, incorrendo no mesmo vi-
cio de validade o constituinte derivado, ao elaborar a Emenda
Constitucional n° 29 de 14/09/2000, que alterou o § 1° do art.
156 da CF, ampliando as hipéteses constitucionais permissivas da
progressividade desse tributo pelas seguintes razdes:

A Emenda Constitucional n® 29 de 14 de setembro de 2000,
em seu art. 3°, alterou § 1° do art. 156 da Constitui¢do Federal de
1988 e o fez para ampliar as hipéteses da progressividade do
IPTU, nos seguintes termos:

“Art.156 — Compete aos Municipios instituir imposto sobre:

I — propriedade predial e territorial urbana;

{ies)

§ 1° — Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se
refere o art. 182, § 4°, inciso I, o imposto previsto no inciso I
poderi:

I — ser progressivo em razio do valor do imével; e

I — ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagio e o
uso do imével.” (grifos nossos)

Todavia, verifica-se, pela redagio dos comandos da EC aludida,
que o legislador constituinte, neste caso, extrapolou o poder consti-
tucional derivado que lhe foi atribufdo pela C.F., ji que suprimiu,
por meio de emenda constitucional, direito e garantia individuais,
que, por expressa determinagio da Carta Magna (C.F. Art. 60 §
4°), nao podem ser abolidos por nenhum tipo de alteragdo, qual-
quer que seja o vefculo legislativo utilizado.
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Reza o art. 60, § 4° da CF/88 o seguinte:
“Art. 60 (...)

§ 4° — Nio serd objeto de deliberagio a proposta de emenda
tendente a abolir:

()
IV — os direitos e garantias individuais.” (grifos nossos)

A questdo agora se focalizou no fato de que a dicgdo do dispo-
sitivo constitucional informa que direitos e garantias individuais
constituem verdadeiras “cldusulas pétreas” do sistema juridico p4-
trio, ndo tendo o constituinte derivado o poder de coloci-las com
o intuito de supressdo em suas propostas de emenda. Tanto ¢ as-
sim que o caput do aludido pardgrafo ¢ claro ao afirmar que “ndo
serd objeto de deliberagio proposta de emenda...”, o que vale di-
zer, as Casas do Congresso Nacional é absolutamente vedado dis-
cutir e votar uma proposta que inclua em seu bojo a mera tendén-
cia a abolir cldusulas pétreas.

No caso do IPTU de Sdo Paulo de 2002, os direitos e garantias
individuais violados foram os principios da isonomia e da capaci-
dade contributiva, como impecavelmente explicitado pelo Professor

AIRES FERNANDINO BARRETO®, nos seguintes termos:

“O ilustre Ministro Moreira Alves na conferéncia de abertura do
XXV Simpésio de Direito Tributdrio, coordenado pelo mestre Ives
Gandra da Silva Martins, embora ressalvando que foi voto vencido,
relembrou que o Supremo Tribunal Federal:

--.jd discutiu esse tema (o das clausulas pétreas) quando tratou nu-
ma ADIn do problema do IPMF, examinando a questiio de saber se o
principio da anterioridade, no caso, seria uma cliusula pétrea, tendo
em vista que ndo era observado pela norma que havia instituido esse
tributo. E o Tribunal se dividiu. A maioria considerou que ai se tra-
tava de um cldusula pétrea porque seria um principio fundamental do
contribuinte..(in “Tributagio na Internet”, Pesquisas Tributdrias, No-
va Série — 7 Coordenador Ives Gandra da Silva Martins, Ver. Dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2001, p.17 — esclarecemos)

A ressalva do eminente Ministro Joi no sentido de que as emendas
ndo podem adotar medidas “tendentes a abolir”, ¢ dizer, para ele, as

(45) “Revista Dialética de Direito Tributdrio” n. 76, pigs. 7 a 9.
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cldusulas pétreas nio sdo imutdveis o que a constituigdo veda ¢é emenda
que vise a abolir.

Ora, no caso da progressividade é inquestiondvel que a Emenda
Constitucional n. 29/00 ndo apenas tende a abolir, como, de fato,
aniquila, suprime, destrdi, anula a restrigio posta pelo principio de
que progressivos sé podem ser os impostos pessoais.

A Constituigio veda a progressividade de impostos de cardter real,
como o IPTU. Trata-se de drea constitucional intocdvel, por integrar o
conjunto de direitos atribuidos ao contribuinte pela Constituigdo. E
que compaem esse rol todos os principios constitucionais, inclusive e es-
pecialmente aqueles ligados & matéria tributdria. Essa exegese decorre
de interpretacdo sistemdtica, fruto da conjugagio do disposto no pard-
grafo 2, do art. 5, com o art. 60, pardgrafo 4, IV, ambos da Consti-
tuigio. Por outras palavras: a) os principios (pardgrafo 2 do art. 5°)
configuram direitos individuais, b) a capacidade contributiva é princi-
piosc) sendo principio, configura cliusula pétrea, ‘a luz do disposto no
inciso IV, do pardgrafo 4, do artigo 60; logo, d) nio pode ser modifi-
cado por emenda constitucional.”

No tocante ao principio da isonomia, referido Professor, no
mesmo artigo, ainda asseverou:

“Ademais disso, o emprego da progressividade, no caso de imposto
real como o IPTU (ou de qualquer outro imposto real), implica in-
constitucionalidade, também por ofensa ao principio da isonomia”

Como bem ressaltado, portanto, houve afronta pela Emenda
Constitucional n. 29/00 e Lei Municipal n.13.250/01 a diversos
principios constitucionais, dentre os quais o principio da isono-
mia previsto no caput do art. 5° e no inc. I do art. 150 da Lei
Maior, uma vez que a nova sistemdtica de arrecadagio do IPTU
autorizada pela EC n° 29/00 aplica, sobre imposto inequivocamen-
te real, a progressividade fiscal restrita, apenas, aos impostos pes-
soais, conforme a regra contida no artigo 145, § 1° da C.F, que,
por sua vez, é veiculador de outro principio violado, qual seja, o da
capacidade contributiva.

Aludidos dispositivos constitucionais dos artigos 150, Il e § 1°
do art. 145, que devem ser interpretados conjuntamente, encon-
tram-se esculpidos, em nosso Texto Maior, nas Segoes do Sistema

Tributirio Nacional intituladas “DOS PRINCIPIOS GERAIS”
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(artigos 145 a 149) e “DAS LIMITACOES DO PODER DE
TRIBUTAR” (artigos 150 a 152), que nada mais sio que garan-
tias ao contribuinte de que serd protegido contra a voracidade
arrecadatéria dos entes tributantes.

No tocante a igualdade e sua relagio com os principios da ge-
ne‘ralidade e capacidade contributiva, a Professora YONNE DO-
LACIO DE OLIVEIRA assim se manifestou “:

‘3.2 Principio da igualdade que postula os mesmos gravames tri-
butdrios para os governados que se encontrem nas mesmas condigées.
Principio antigo, reconhecido como de igualdade relativa, ¢, em geral,
visto em correlagdo com 2 outros: o principio da generalidade que veda
a exclusio de governados da imposigdo tributdria, em razio de privilé-
gio de classe, religido, raga etc.; o principio da capacidade econémica
ou contributiva, cuja complexidade nio leva a uma conclusio unini-
me, mas pode ser visto como critérios de distribuicao das cargas tribu-
tdrias, por exemplo, potencialidade econémica efetiva dos contribuin-
tes, grau da sua participagiio na fruigio dos servigos piiblicos. Pinbeiro
Xavier, apds salientar que a justiga tributdria esta na base do princi-
pio da igualdade, ressalta que esta, na criagio e majoragio dos impos-
105, tem um aspecto positivo — a adogio do critério da capacidade eco-
némica — e um aspecto negativo que exige a exclusio de qua!guer cri-
tério baseado no sexo, na raga ou até nacionalidade.”

Destarte, a isonomia e a capacidade contributiva relacionam-se,
por configurar esta um aferimento de potencialidade que termina
por especificar a incidéncia, de forma a, legitima e constitucional-
mente, diferenciar no tratamento tributirio.

Deve-se perceber, neste contexto, que o principio do art. 145,
§ 1° da CF, determinando que se observe, sempre que possivel, o
cardter pessoal dos tributos, a fim de medir a capacidade econémi-
ca do contribuinte, explicita que ofensa a esta implica tratamento
desigual dos contribuintes, devendo, outrossim, ser interpretado
em conjunto com o principio do nio confisco, conforme serd de-
monstrado adiante.

Analisando, especificamente, a relagio existente entre a progres-
sividade do IPTU e o artigo 145, parigrafo 1°, anteriormente 2

(46) “Curso de Direito Tributdrio”, CEEU/Resenha Tributdria, p. 4.
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EC 29/00, assim Dr. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS se

manifestou¥:

“Alguns autores procuram encontrar no § 1° do art. 145 da Consti-
tui¢io Federal fundamentos para a introdugio da progressividade a
partir da inteligéncia de que a graduagio do tributo, de acordo com a
capacidade econdémica do contribuinte, o permitia.

A interpretagio peca por reduzir o espectro do § 1° apenas a pro-
gressividade. Ha outras formas de graduagio da capacidade economica
que ndo pela progressividade, o que ocorre com a seletividade, por
exemplo. Indiretamente a seletividade ¢ forma de graduar a capacida-
de econémica do contribuinte no pagamento do tributo. Se se tributa
um Mercedes Benz, na importagio, por um valor superior ao Chevette
Nacional, a graduagio é seletiva, objetivando nio apenas proteger a
inddstria nacional, mas sé permitir que o pague, na aquisicio dos
bens, quem tenha capacidade econémica para fazé-lo.

A progressividade é uma das formas de graduagio da capacidade
contributiva e no sistema brasileiro apenas é admitida para dois im-
postos, a saber: O IR e o IPTU, embora muitos entendam também
aplicdvel ao ITR. No primeiro caso, seu espectro é amplo. O IR, em
sua conformagio juridica, poderd ser, por inteiro, moldado de acordo
com a capacidade contributiva, & luz da progressividade. Entendo que
ndo ¢ necessdrio que todos os regimes do imposto o sejam, mas nada
impede que o legislador o aplique para todos os regimes desse tributo

sobre a renda.

No concernente ao IPTU, apenas para assegurar a fungio social da
propriedade, ¢ posstvel a aplicagio do referido principio.

()

Em outras palavras, a regra geral do § 1° do art.145 vincula-se a
regra especifica do principio da progressividade e, no sistema brasileiro,
estd vinculada apenas a dois impostos, a saber: o IR e limitada para o
IPTU.

Pensar de forma diversa é entender que o constituinte, sobre ser re-
petitivo, prolixo e desconhecedor da técnica legislativa, seja, fundamen-
talmente, um contumaz defensor das contradigoes, ao dizer que tanto
os imdveis que cumpram a sua fungio social quanto aqueles que ndo a

(47) “Comentérios 4 Constitui¢ao do Brasil”, BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra
da Silva, Ed. Saraiva — 6° Volume — Tomo I — pg. 549/552.
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cumpram, seriam punidos pelo principio da progressividade, punigio
expressa para estes e implicita para aqueles. Mais do que isto: apesar
de ter gasto espago e palavras com a explicagio dos casos em que o
principio da progressividade poderia ser aplicado, haveria de se enten-
der que, além dagqueles casos expressos, em todos os outros casos, o prin-

cipio da progressividade poderia ser aplicado”.

Referidas consideragdes sio plenamente atuais e ratificam a in-
constitucionalidade da EC n. 29/00, que nio tem o condio de al-
terar o perfil de principios determinados pelo Poder Constituinte
origindrio.

Essa configuragio da Lei Maior impede, pelo comando do § 1°
do art. 145, o uso indiscriminado de aliquotas progressivas tam-
bém em impostos reais pois, caso contririo, estar-se-ia violando o
préprio valor que o dispositivo estd a garantir.

Vale dizer, referido comando, que alicerga o principio da ca-
pacidade contributiva, o qual impede que o Poder Piblico fixe
aliquotas progressivas sobre impostos reais, nada mais faz do
que assegurar um direito invioldvel do contribuinte de nio vir a ser
cobrado por método que nio demonstre sua efetiva capacidade fi-
nanceira de contribuir, e, conseqlientemente, lhe dé tratamento
diferenciado em relagio a outros contribuintes que se encontrem
em mesma situagio econdmica. Isso porque a progressividade dire-
ciona-se aos impostos que tem cardter pessoal, ndo, cardter real.
Nestes ndo se leva em conta a pessoa do sujeito passivo, nem se-
quer a totalidade do seu patriménio ou a renda, mas, apenas, um
determinado bem individualmente considerado.

Sempre que uma determinada manifestagio de riqueza ¢ regula-
da pela norma, hi um imposto real e, no, um imposto de cardter
pessoal. No IPTU, nio se considera, absolutamente, o conjunto
dos bens de um individuo, nem as caracteristicas pessoais do con-
tribuinte, sendo inconstitucional a lei que pretenda fazé-lo. O imé-
vel é tributado independentemente de se tratar de pessoa fisica ou
juridica, independentemente de se saber se a pessoa tem grande
fortuna ou ndo. O langamento ¢ feito, exclusivamente, em funcio
das caracterfsticas do bem. Trata-se, portanto, de imposto real.

Em resumo, tratando-se de imposto real, a graduacio do IPTU
com base em aliquotas progressivas, implica tratamento desigual de
contribuintes que se encontrem em situagio equivalente, uma vez
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que o objeto no qual se funda a exigibilidade nao ¢ vefculo ade-
quado capaz de aferir a sua efetiva capacidade econdmica.

No caso do IPTU, a diferenga entre o valor venal dos iméveis
mais valiosos e o dos menos valiosos, j4 ¢ suficiente para estabele-
cer pagamento maior do imposto para aqueles que possuem imé-
veis mais valiosos e pagamento menor para proprietdrios dos me-
nos valiosos, vale dizer, é o caso de graduagio, que “decorre de sua
proporcionalidade em relagio a base tributdvel (imposto ad valorem).
Essa proporcionalidade é, como sabido, obtida pela aplicagio de uma
aliquota tinica sobre base tributdvel varidvel; da aplicagio desse meca-
nismo (graduagio) resulta imposto a pagar em montantes tanto maio-
res quanto maior for a base tributdvel. Pela graduacio, portanto, é
que se realiza o principio da capacidade contributiva, que, em sintese,
postula que o desembolso de cada qual seja proporcional & grandeza da
expressio econdmica do fato tributado’, conforme entendimento do
Dr. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS e AIRES FERNAN-
DINO BARRETO, em Parecer Juridico conjunto.

Em conclusio, pode-se dizer que a progressividade de aliquotas
em razio do valor venal estabelece a desigualdade de tratamento
entre contribuintes, sejam pessoas fisicas, sejam juridicas, o que a
Constituigao profbe.

Por exemplo, um individuo que possua apenas um imével, ava-
liado em R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil Reais), pagard, de
acordo com art. 8-A, a titulo de IPTU do exercicio de 2002, a im-
portincia de R$ 3.840,00 (trés mil oitocentos e quarenta Reais),
correspondente 4 aliquota de 1,6% sobre o valor venal deste imével,
ao passo que, um outro individuo, que possua 4 (quatro) iméveis,
avaliados em R$ 60.000,00 (sessenta mil Reais) cada, pagard o mon-
tante de R$ 2.880,00 (dois mil oitocentos e oitenta Reais), equiva-
lente 2 soma do IPTU dos quatros iméveis a aliquota de 1,2%.

Ora, na hipétese acima, é evidente que ambos os contribuintes
possuem um patriménio total avaliado em R$ 240.000,00, deven-
do ser tributados de forma equivalente. Todavia, segundo a nova
sistemadtica de arrecadagio veiculada pela Lei n° 13.250/01, tal fato
nio ocorre, em flagrante ofensa ao § 1° do art. 145 ao art. 150, II
e ao préprio caput do art. 5° todos da Constituigio Federal, que
proibe seja dado tratamento desigual a pessoas que se encontrem
em situagdo equivalente.

Desse modo, tanto a EC 29/00 quanto a Lei n° 13.250/01 sdo

inconstitucionais, na medida em que ndo s6 ferem direitos e garan-
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tias constitucionalmente assegurados, como extrapolam os limites
fixados pelo Texto Supremo em relagio ao poder de tributar do

Estado.

Isso ¢ ratificado pelo decidido no mencionado Recurso Ex-
traordinario n°® 153.771-0/MG, em que o PLENARIO do E.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, reconhecendo o cariter

real desta exagdo, proferiu acérdio assim ementado:
“EMENTA: — IPTU. Progressividade.

— No sistema tributdrio nacional ¢ o IPTU inequivocamen-
te um imposto real.

~ Sob o império da atual Constituigio, nio é admitida a
progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente
no seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem cariter real
que € incompativel com a progressividade decorrente da capaci-
dade econdémica do contribuinte, quer com arrimo na conjugacio
desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1°
(especifico)

— A interpretagao sistemdtica da Constituigio conduz ine-
quivocamente a conclusio de que o IPTU com finalidade extrafis-
cal a que alude o inciso II do § 4° do artigo 182 ¢ a explicitagao
especificada, inclusive com limitagio temporal, do IPTU com fina-
lidade extrafiscal aludido no artigo 156, 1, S le.

— Portanto, ¢ inconstitucional qualquer progressividade, em
se tratando de IPTU, que ndo atenda exclusivamente ao disposto no
artigo 156, § 19, aplicado com as limitacdes expressamente constan-
tes dos §§ 20 e 4° do artigo 182, ambos da Constitui¢io Federal.

Recurso extraordinério conhecido e provido, declarando-se in-
constitucional o sub-item 2.2.3 do setor II da Tabela III da Lei
5.641, de 22.12.89, no Municipio de Belo Horizonte.”

Da leitura desse acérdio, bem como do disposto no § 1° do
art. 145, resta claro que o E. STF, ao ratificar o carater real do
IPTU, consignou que este, ou qualquer outro imposto fixado em
critérios objetivos, é totalmente incompativel com a denomina-
da progressividade fiscal, somente passivel de ser instituida sobre
tributos pessoais, como no caso do imposto de renda.

Neste contexto, nio restam dividas de que o E. STF reconhe-
ceu que o IPTU ¢é “inequivocamente um imposto real’, ¢, assim
sendo, ndo se compatibiliza com a progressividade de aliquota,
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uma vez que se pauta em critério objetivo incapaz de aferir a ver-
dadeira capacidade econdémica de contribuigio do individuo. E,
ainda, ratificou, como verdadeiro direito do cidadao, a garantia
de que a progressividade fiscal ndo pode ser adotada para im-
postos reais.

Assim sendo, também por este aspecto da pacificidade jurispru-
dencial, nio hd como sustentar a constitucionalidade da EC n°
29/00, bem como da Lei Municipal n° 13.250/01, uma vez que
houve nitida afronta a principios da Lei Maior que sio clausulas
pétreas.”

Como nio poderia deixar de ser, a provocagio do judicidrio contra mais
essa inconstitucionalidade foi abordada pela imprensa que consultou o Dr.
Ives Gandra conforme a seguinte noticia do jornal O Estado de S. Paulo:

O Estado de Sio Paulo:
LIMINAR DERRUBA IPTU PROGRESSIVO

O Juiz Marco Aurélio Paioletti Martins Costa, da 1* Vara da
Fazenda Publica de Sdo Paulo, concedeu liminar 4 fabricante de la-
tas Companhia Metalpgriphica Paulista que afasta a progressivida-
de do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU), instituida em
dezembro pela Prefeitura de Sdo Paulo com a Lei 13.250. E a pri-
meira liminar de que se tem noticia no Estado, mas que pode re-
presentar o infcio de uma série de discusses judiciais em Sao Pau-
lo ou em outros municipios que adotem o IPTU progressivo.

Na decisdo proviséria, concedida na quarta-feira, o juiz anteci-
pou-se A andlise do mérito da agdo para considerar inconstitucional
a prépria Emenda 29, que alterou a Constituigo Federal em 2000,
incluindo na Carta a previsao de um IPTU com alfquotas progres-
sivas tendo como base o valor do imével. A liminar reflete uma po-
sicio tomada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) antes da edigao
da Emenda 29, ao analisar a progressividade do IPTU instituida em
1991 pela entdo prefeitura de So Paulo Luiza Erundina.

Na ocasido, o Supremo entendeu que o IPTU é um imposto
real, que nio pode ser graduado de acordo com a capacidade eco-
némica do contribuinte — portanto, nio pode ser submetido a pro-
gressividade. A razio para isso é que o IPTU tem relagio direta
com a propriedade, e ndo com a capacidade contributiva do cida-
ddo. Os impostos pessoais como o Imposto de Renda, ao contri-
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rio, sio mensurados conforme a capacidade econémica do contri-
buinte, podendo ser progressivos.

Tendo em vista a posi¢ao do STF, os municipios pressionaram
o Congresso e editar uma Emenda Constitucional que permitisse a
progressividade do IPTU. Com isso foi editada em 2000 a Emen-
da 29, que incluiu essa previsdo no parigrafo 1° do artigo 156.
Apesar da alteragao, alguns contribuintes continuam a alegar que o
principio da capacidade contributiva ndo se aplica aos impostos
com cardter real “E o IPTU ¢ imposto real, como j4 definiu o Su-
premo”, diz o advogado Eduardo Perez Salusse, do escritério Neu-
mann, Salusse, Maragoni Advogados, que apresenta a Companhia
Metalgraphica Paulista na agdo.

Foi essa a posicdo do juiz Marco Aurélio Pioletti Martins Costa
ao conceder a liminar. Para ele, a Emenda 29 contrariou o princi-
pio constitucional que diz que o impostos reais ndo podem ser gra-
duados de acordo com a capacidade econémica do contribuinte.
Esse principio, segundo o juiz, ndo poderia ser alterado pelo Con-
gresso Nacional, que ndo tem o poder de alterar as clusulas pé-
treas da Constituigao — elas s6 poderiam ser alteradas por uma as-
sembléia constituinte. “tendo em vista a jurisprudéncia do Su-
premo, o principio de que a progressividade é inerente aos im-

= _»

postos pessoais ¢ uma clausula pétrea da Constitui¢dao”, diz o
tributarista Ives Gandra Martins, concordando com a tese.

O procurador-geral do municipio de Sao Paulo, César Antonio
Alves Cordaro, diz que a prefeitura ainda nio tem conhecimento
da decisao, mas entrard em jufzo com pedido de suspensio da limi-
nar assim que for notificada. Para ele, as decisées do STF anterio-
res 2 Emenda 29 ndo se aplicam ao caso, pois analisaram a progres-
sividade do IPTU sob a vigéncia de uma redagio distinta'da Cons-
tituigdo. “A progressividade é a forma mais adequada de garantir a
justica fiscal”, afirma.

JUSTICA CONCEDE LIMINARES CONTRA IPTU PRO-
GRESSIVO

JURISTAS CONCORDAM COM TESE
DE INCONSTITUCIONALIDADE

A tese de a Emenda Constitucional 29/2000 — que possibilitou
a progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU)

com base no valor venal do imével — violou os principios da Cons-
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tituigdo Federal é defendida pela maioria dos juristas. “Estou ple-
namente de acordo que a emenda do ponto de vista doutrin4-
rio, é inconstitucional”, afirmou o jurista Ives Gandra da Silva
Martins.

Em reuniio do Conselho de Estudos Juridicos da Federagio
do Comércio, com a presenga da secretdria dos Negécios Juridi-
cos, Ana Emilia Cordelli Alves, a inconstitucionalidade da emenda
foi o principal tema debatido. O professor Aires Fernandino Bar-
reto definiu a possibilidade da progressividade do IPTU estabele-
cida na Constituigido de 1998 da seguinte forma: “O legislador
dedicou o seu melhor intento para construir uma flauta, mas o re-
sultado da sua operosidade foi um trombone”. Segundo ele, a
progressividade do IPTU em Sio Paulo teve inicio na gestao de
Janio Quadros.

Barreto defendeu que o sistema fere os principios constitucio-
nais de 1988 e, por isso, ndo poderia ser alvo desse tipo de altera-
¢ao. “Constitui cldusula pétrea que ndo pode ser objeto de emenda
constitucional”, disse o professor na reunio.

Gandra Martins entende que a grande questdo ¢ saber se o Su-
premo Tribunal Federal (STF) considera ou ndo cldusula pétrea o
direito de o contribuinte nio ter o IPTU “subordinado a uma pro-
gressdividade”. O jurista afirmou no encontro que a lei poderd ter
o efeito de um “confisco”. Se esse aumento incidir, principalmente,
sobre os estabelecimentos empresariais de forma superior a sua ca-
pacidade”, disse o jurista. Ele ainda declarou ao Estado que a cldu-
sula pétrea da Constituigdo foi afetada pela emenda, mas considera
a discussdo jurfdica interessante.

Comércio — A reportagem apurou ainda que entidades de re-
presentagao do comércio estudam a proposi¢io de agio direta de
inconstitucionalidade contra a Lei Municipal 13.250/2001, que
criou o IPTU progressivo na capital. Nesse caso,a agdo serd julgada
pelo Tribunal de Justica (TJ). Se a agio for proposta contra a
emenda constitucional, serd julgada pelos ministros do STF. Ape-
nas dessa forma, uma decisdo contra a progressividade atingiria to-
dos os contribuintes.

“O IPTU j4 possui uma histéria de contestagdes judiciais. Ou-
tros impostos foram elevados, mas nunca levam a uma discussao
como o IPTU”, disse Ana Emilia. “De qualquer forma, do ponto
de vista jurfdico, a discussio ¢ muito interessante”. (F.D.)
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A Gazeta Mercantil assim tratou da questao:

“GAZETA MERCANTIL — QUINTA - FEIRA 21 DE FEVE-
REIRO DE 2002.

LIMINARES CONTRARIAS AO IPTU PROGRESSIVO ALI-
MENTAM POLEMICA.

Nas dltimas semanas, a Prefeitura de Sao Paulo foi alvo de ind-
meras agbes que questionam a constitucionalidade do Imposto Pre-
dial e Territorial Urbano (IPTU) progressivo. Em algumas dessas
agdes, liminares foram concedidas liberando os contribuintes do
pagamento do tributo. De acordo com nota oficial divulgada on-
tem pela Secretaria de Negocios Juridicos da Prefeitura, “os man-
dados de seguranga impetrados contra o IPTU, e que tiveram limi-
nares concedidas, pretendem em verdade, comprometer a Lei mu-

nicipal 13.250/01”.

Para o tributarista Sidney Sthal, a Constituicio Federal nio
permite a progressividade de impostos reais, como o IPTU, “en-
tendimento inclusive j4 expressado pelo Supremo Tribunal Federal

(STE)”

Em 1992, a entdo prefeita de Sdo Paulo, Luiza Erundina, tam-
bém instituiu o IPTU progressivo no municipio. Em 1998, o Su-
premo julgou a cobranga do imposto inconstitucional e determi-
nou a devolugio dos valores pagos.

Em 2000, a Emenda Constitucional (EC) 29 possibilitou aos
municipios adotar um IPTU progressivo na razao direta do valor
do imével, bem como aliquotas seletivas de acordo com sua locali-
Zagao e o uso.

Mas, de acordo com Stahl, a institui¢io de IPTU progressivo
fere os direitos e garantias individuais do cidaddo. “Esses direitos,
por serem uma cldusula pétrea da Constituigdo, ndo podem ser al-
terados nem mesmo mediante emenda constitucional, conforme
previsto no artigo 60, pardgrafo 4, da Carta”, diz.

A secretdria municipal de Negécios Juridicos, Anna Emilia
Cordeli Alves, defende a posigio da Prefeitura argumentando que,
“ao contrdrio do que estd sendo sustentado em juizo, a EC 29/00,
que dd fundamento de validade 4 cobranga do IPTU, d4 efetivida-

de ao principio constitucional da capacidade contributiva”.

Ela afirma ainda, na nota oficial, que os impetrantes tém fun-
damentado a impugnacio do langamento do IPTU em decisio
proferida pelo STF sob uma ordem constitucional (antes da EC
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29/00) que s6 permitia a adogio da progressividade como instru-
mento extra fiscal, isto é, como forma de buscar a fungio social da
propriedade. “Hoje h4 outra realidade constitucional. O advogado
Frederico Cunha concorda com a prefeitura. “As liminares conce-
didas até agora forma por impulso, dificilmente o Supremo con-
corde com a Inconstitucionalidade j4 que hd uma emenda consti-
tucional”, diz cunha.

Enquanto o mérito da questdo ndo ¢ analisado, vérias liminares
tém sido concedidas. Nesta semana por exemplo, a juiza Cynthia
Thomé, da oitava vara da Fazenda Publica, suspendeu provisoria-
mente o pagamento do imposto de um imével, um galpdo indus-
trial localizado na zona leste em Sio Paulo, em nome de William
Salem. A juiza concedeu tutela antecipada permitindo que o pro-
prietdrio deposite em jufzo as parcelas do imposto até que agio seja
julgada. O argumento de Salem ¢ que o valor venal do imével estd
superavaliado pela prefeitura em 20%. na semana passada, a Justiga
concedeu outras trés liminares contra o IPTU acatando a tese de
que o imposto ¢ inconstitucional.”

Esses os fatos e razdes da luta contra o inconstitucional IPTU progressivo
que evidenciam, mas ndo revelam em sua totalidade, a forga intelectual e
moral deste jurista, advogado, poeta e amigo Ives Gandra da Silva Martins,
os quais entendi por bem usar como suporte desta singela, mas sincera e afe-
tuosa homenagem.



IMUNIDADE TRIBUTARIA DAS
“LISTAS TELEFONICAS”

Marilene Talarico Martins Rodrigues



Intimeras sdo as questoes juridicas que fazem parte da Meméria do nos-
so escritério, em que a tese defendida a partir de interpretagio do texto
constitucional e parecer juridico elaborado pelo Dr. Ives Gandra da Silva
Martins, restou vitoriosa perante a Suprema Corte.

Selecionei, para comentar, a questdo em que se discutiu a imunidade tri-
butdria das “listas telefénicas”, em razio da matéria envolver técnicas exe-
géticas de interpretagdo da imunidade, se ampla e objetiva ou se deveria
ser entendida de forma restritiva. A sua importincia consistiu em ser estabe-
lecida a fixagdo dos limites da aplicagdo da norma constitucional de imuni-
dade, objeto de grandes discussdes doutrindrias, a época em que foi levada
ao Supremo Tribunal Federal.

A questio foi decidida na vigéncia da Constituigdo pretérita (EC 1/69),
nos temos do art. 19, inciso III, letra “d”, assim redigido:

“Art. 19 — E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

I — instituir imposto sobre:

d) o livro, o jornal e os periddicos, assim como o papel destinado a
sua impressao”,

porém, permanece atual em razio dessa norma ter sido reproduzia integral-
mente pela Constituigio Federal de 1988, no Capitulo dedicado s Limira-
¢oes Constitucionais ao Poder de Tributar — Segio II — em seu art. 150, VI,
“d”, com a seguinte dicgdo:
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“Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, ¢é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito federal e aos
Municipios:

VI — instituir impostos sobre:

d) livros, jornais, periddicos e do papel destinado a sua impressio”.

O caso em comento foi origindrio de Mandado de Seguranga preventivo,
impetrado contra possivel pritica de ato do Sr. Chefe da Secretaria das Fi-
nangas do Municipio de Porto Alegre — RS, de exigéncia de ISS incidente
sobre edigio de listas telefonicas e da publicidade e propaganda nelas inseri-
das, que resultou no Recurso Extraordindrio n°, 101.441-5-RS.

As duas turmas do Supremo Tribunal Federal interpretavam a imunida-
de de forma diversa. A 12 Turma entendia que a imunidade deveria ser in-
terpretada de forma restritiva, enquanto que a 22 Turma admitia a interpre-
tagio ampla da imunidade de forma a alcangar os postulados consagrados
pela lei maior.

Como em ambas as turmas as decisées nio eram uninimes e configurada
a divergéncia, com fundamento nas normas do Regimento Interno do STF,
a questao foi levada ao Tribunal Pleno, a pedido do Relator, Ministro
Sydney Sanches.

Os argumentos apresentados para demonstrar a divergéncia, estavam as-
sim conformados:

‘1) O acdrdio proferido no Recurso Extraordindrio ne.
102.141-R] (RT] 116) relatado pelo eminente Ministro Carlos Ma-
deira foi ementado como segue:

‘Imunidade Tributdria. Livro. Constituigio, art. 19, III, alinea
‘d”

Em se tratando de norma constitucional relativa as imunidades
tributdrias genéricas, admite-se a interpretagio ampla, de modo a
transparecerem os principios e postulados nela consagrados.

O livro como objeto da imunidade tributdria, nao ¢ apenas o pro-
duto acabado, mas o conjunto de servigos que o realiza, desde a reda-
¢do, até a revisido da obra, sem restri¢io dos valores que a formam, e
que a Constituicio protege”,

tendo o Ministro CORDEIRO GUERRA, em seu voto, declarado:

“Sr. Presidente, distingo bem a imunidade constitucional da isen-
¢do. A imunidade visa proteger, na mais alta extensdo, livros, periddi-
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cos, etc., e jd estendemos isso também as telecomunicagies — hd acor-
ddos meus e do Ministro Cunha Peixoto”.

2) Por outro lado, o Sr. Ministro OSCAR CORREA, Relator no
RE n°. 104.563-9, declara em seu voto, ao iniciar a argumentagio
contrdria a imunidade das listas telefonicas editadas periodicamente
que:

“Como norma de imunidade — favor legal — interpreta-se, restri-
tivamente, pelo que vale examinar-lhe o alcance”.

3) Tem-se, portanto, clara a divergéncia sobre as técnicas exegéticas
de interpretagio da imunidade acolbhida pela 2¢ Turma, que a admite
ampla por 4 votos a 1, e aquela albergada pela 14 Turma, por 3 vo-

tos a 2, que a entende restritiva.

4) Essa divergéncia de entendimento entre as Turmas, que no caso
da Recorrente, permitiria a prote¢io da imunidade para os periddicos
telefonicos, se ampla a interpretacio e nio permitiria, se restrita, de-
veria ser definitivamente solucionada pelo Colendo Tribunal Pleno”.

Além desse ponto essencial da divergéncia, outros aspectos foram apre-
sentados, igualmente importantes, para serem examinados pelos Ministros
da Suprema Corte, a saber: (a) as razées que levaram o constituinte a outor-
gar a imunidade dos livros, jornais e periédicos; e (b) o conceito abrangente
da imunidade para alcangar também a publicidade inserida na lista telefoni-
ca, nio obstante nio constar, expressamente, do texto constitucional.

Em Memorial que elaboramos, foram juntados pareceres de 3 (trés) ex-
-Ministros do Supremo Tribunal Federal: CORDEIRO GUERRA,
THOMPSON FLORES ¢ CUNHA PEIXOTO, nos quais foram examina-
dos de forma abrangente, os diversos aspectos da “imunidade tributdria” e as
conseqiiéncias dessa desoneragio que, inquestionavelmente, sio destinadas a
“diminuir os custos da impressio e divulgagio de livros, jornais e perio-
dicos, ndo se podendo excluir destes as listas telefénicas, com sua imensa
utilidade social, sendo de interesse piublico”.

Estava em discussdo, também, se para efeitos da imunidade as “listas tele-
fonicas” poderiam ser consideradas como livros. Em parecer jurfdico elabo-
rado pelo saudoso prof. GILBERTO DE ULHOA CANTO, as listas telefo-
nicas foram qualificadas como livros, segundo entendimento embasado em
estudo do Instituto de Pesquisas Tecnoldgicas de Sao Paulo, ou mais preci-
samente, como “livros técnicos”, editados periodicamente, como as concei-
tuaram os Pareceres emitidos pelos eminentes Ministros CORDEIRO
GUERRA e CUNHA PEIXOTO.
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Os argumentos entdo apresentados no Memorial, em sintese, foram os
seguintes:

Da leitura do texto constitucional (art. 19, III, “d” EC 1/69), constata-se
que o constituinte declarou que o livro, o jornal e os periédicos, assim como
o papel utilizado em sua impressaio, NAO SOFRERAO INCIDENCIA DE
IMPOSTOS, por estarem fora da competéncia tributiria, em razio da imu-
nidade outorgada a esses vefculos de comunicagio.

A decisio recorrida, entretanto, entendeu em denegar a seguranga plei-
teada, para que o Fisco Municipal pudesse exigir da Recorrente o ISS —
Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, nio obstante a vedagio cons-
titucional ao poder de tributar do Municipio e a clareza do texto constitu-
cional, ao argumento de que “as Listas Telefénicas ndo se incluem entre
os livros ou periédicos favorecidos com a imunidade tributéria”.

Esse entendimento, entretanto, nio poderia prevalecer.

As Listas Telefénicas sio livros, em seu aspecto formal, porque nio se
distinguem de outras publicagdes — do género, assim como em seu contetido
material, pois fornecem informagées e divulgam cultura, informagées sobre
a histéria das comunicagoes, editados periodicamente.

De rigor, as Listas telefonicas sao livros nio sé por seu volume (critério
objetivo de niimero de p4ginas), mas pelas informagées que prestam (indica-
¢ao dos nimeros de telefones e enderegos), conhecimentos (tracos sobre o
sistema de comunicages e sobre a histéria e geografia do pais). Estio, por-
tanto, enquadradas nos dois tipos de publicagio que o principio vedatério
abrange, ou seja: o de livro e o de periédico, quando seria necessario apenas
um tipo para gozar da imunidade.

No caso da recorrente, por forga de lei, as Listas Telefonicas por ela edi-
tadas, sao definidas como livros. Tanto é assim que o Decreto n° 88.221 de
7 de abril de 1983, que regulamentou a Lei Federal n° 6.874 de 3 de de-
zembro de 1980, no § 1° do seu art. 1°, classifica a Lista Telefénica como
publicagdo técnica.

O § 1° do art. 1° do Decreto 88.221/83, contém a seguinte dic¢io:

S 10 — As listas telefonicas, sob qualquer forma ou denominagio,
se conceituam como publicacées técnicas periddicas, destinadas a di-
vulgacio de Informagies sobre assinantes do servigo piiblico de telefo-
nia, em que o interesse preponderante seja a consulta do niimero de te-

lefone”. (grifamos)
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Assim, por definigdo legal, a Lista Telefonica ¢ livro técnico, seja qual
for a forma ou denominagio que tenham ou venham a ter.

No caso “sub judice”, as Listas telefonicas editadas pela Recorrente, além
de serem “livro técnico” por forga de lei, em suas paginas introdutérias
contém informagoes de utilidade e escritos de natureza cultural, para
divulgacio de informagbes de carater histérico, cultural e demonstrati-
vo, de regides geograficas e das telecomunicagoes do pais.

Desta forma, uma “Lista Telefénica” ndo pode se restringir apenas a ins-
trumento para consulta dos niimeros de telefones por seus assinantes. Tra-
ta-se de um servigo de utilidade piblica a toda comunidade.

Um outro ponto objeto da discussao, foi em relagao a publicidade e ou
propaganda inseridas nas listas telefénicas.

Ocorre que, sem o cardter comercial da propaganda e publicidade, nio
seria possivel a distribuigdo gratuita aos usudrios do telefone, conforme bem
demonstrou o ex-Ministro CORDEIRO GUERRA em seu parecer, que ao

examinar a questdo da publicidade remunerada, escreve:

“A publicidade remunerada do contratante das publicagées
pode ensejar lucro a este; porém tais recursos sdo a contraparti-

da da gratuidade dos servigos piiblicos prestados aos assinantes
do telefone.

Sem a publicidade, as listas telefonicas nio poderiam ser en-
tregues gratuitamente aos usudrios, da mesma forma que os jor-
nais ndo poderiam sobreviver sem aniincios”;

e portanto nio procede a afirmagio de que, “para os assinantes, o prego de
cada exemplar distribuido j4 se acha incluido no prego dos servigos telefoni-
cos, periodicamente, pagos pelos assinantes”, como pretende a Municipali-

dade de Porto Alegre.

Tanto que a Lei 6.874/80, no § 2° do seu art. 1°, estabelece a obrigagio
de gratuidade dos servigos, ao dispor:

“§ 20 — E gratuita e obrigatéria a figuragio do assinante:

a) na lista telefonica organizada por ordem de nomes e assinantes
da respectiva localidade — Lista de Assinantes;

b) na lista organizada por ordem de atividades ou produtos dos as-
sinantes da respectiva localidade — Lista Classificada;
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¢) na lista organizada por ordem de enderecos dos assinantes de res-
pectiva localidade, editada bienalmente, em fungido do nimero de ha-
bitantes — Lista de Enderegos.

A publicidade das Listas Telefénicas nio obstante o seu cardter comer-
cial, deve ter a mesma interpretagio dada pela Suprema Corte a publici-
dade contida em jornais e revistas, ou seja: goza de Imunidade Consti-
tucional, conforme ji decidido pelo Supremo Tribunal Federal no RE
87.049 (RTJ 87/608).

E que a Constituigio Federal, a0 conceder a imunidade, retirou da veda-
¢do todo o cardter subjetivo das publicagdes, objetivando evitar a possibilida-
de de o Poder constituido constranger as Editoras, via tributagio. Concedeu,
pois, a imunidade “erga omnes”, independente de seu conteido, a fim de
ndo restringir a liberdade de expressio e de informagio, necessirios ao Esta-
do Democritico de Direito.

Esta ¢ a razdo pela qual a Suprema Corte estendeu a imunidade 2 prépria
publicidade dos jornais, nio obstante o texto constitucional ndo fazer men-
¢do a “publicidade”, posto que sem a mesma os jornais ndo teriam condigdes
de sobrevivéncia e a intengdo de proteger a liberdade de expressio e de in-
formagdo estaria prejudicada.

Desnecessdrio demonstrar que o “livro catilogo ou Lista de Telefones”
ndo sao folhetos de propaganda ou cartazes. Por outro lado, a publicidade
que veiculam é um meio para atingir a finalidade do servigo publico, e nio
tem o fim de promover vendas de mercadorias ou lucros de empresa mer-

cantil, como bem acentuou o ex-Ministro CORDEIRO GUERRA em seu

parecer.

No caso da Recorrente, a Imunidade das Listas Telefonicas, representa
um interesse publico do Estado e para a economia nacional, pois permite a
veiculagio e divulgagio de instrugdes e regulamentos, indicadores de servigos
e informagbes do Ministério das Comunicagées, ou seja, veiculam propagan-
da institucional, a par da publicidade paga, ndo podendo, portanto, ser li-
mitada a sua veiculagio, mediante exigéncias fiscais vedadas pela Constitui-

¢ao Federal.

Bastante oportuno é mencionar o entendimento do ex-Ministro CU-

NHA PEIXOTO, que em seu parecer, consignou:

“Por outro lade, inexiste lei, uso ou costume de qiue pressupoe um
determinado prazo para a classificagio de uma publicagio como pe-
riddica.
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Por isto, o Ministro Aliomar Baleeiro, quando enumerou as publi-
cagoes que ele nio considerava como jornais, revistas ou periddicos,
omitiu o guia de telefone. Limitou-se a noticiar um julgado do Supre-
mo Tribunal Federal que entendia ndo estar o guia telefonico abrangi-
do pela imunidade, sem, entretanto, encampar a tese. Escreveu o sau-
doso jurista:

“Mas ndo é livro, jornal ou periédico, para esse efeito, juri-
dico, o catdlogo impresso de mercadorias, os almanaques, bole-
tins, estatutos, cartazes ‘posters” avulsos, etc. que as firmas in-
dustriais ou comerciais distribuem quer entre seus subordinados
quer ao piblico.

O S.T.F. ji decidiu que o corpulento guia ou indicador te-
lefonico, ainda que utilfssimo acervo de informagies (no Brasil
jé publicou a Constituicdo e dados histéricos; nos E.U.A., exis-
tem os guias das grandes cidades nas bibliotecas piiblicas) nio é
“livro” para gozo da imunidade e do papel em que o impri-
mem. (Ac de 5.12.67, rel. Djaci Falcao, R.T.J., 47/240)". Esse
julgado nio porta a assinatura do Ministro Baleeiro,

e mais adiante, escreve:

“Mas em termos prdticos, sejam livros, revistas técnicas ou
periddicos, merecem o mesmo tratamento tributdrio, jd que a
norma constitucional ampara os meios de divulgacdo de infor-
magdo espectficas.

Qualquer limitacdo baseada no conteiido da obra ou
de sua forma importaria em restringir indevidamente o
favor constitucional. De fato, se fosse possivel interpretar de
forma restritiva a imunidade, ou melhor, se o dispositivo em
questdo ndo fosse auto-aplicdvel, mas dependesse do modo de
pensar do legislador ou do préprio funciondrio encarregado de
interpretd-lo, seria ficil neutralizar o dispositivo constitucional,
tornando, dest’ arte, a imunidade aos livros, revistas e periddicos
letra morte. Bastaria que o legislador ordindrio ou intérprete do
dispositivo participasse, por exemplo, do ponto de vista do mi-
nistro Aliomar Baleeiro, isto é, que ndo deveria gozar da imu-
nidade o papel de luxo, ou de preco elevadissimo, usado apenas
para edigoes restritivas ou para exemplares numerados do gosto
de biblidfilos, que desejam a raridade pré-fabricada’. (Ob. Cit.,
pdg. 192).
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sem entretanto, possuir a sensibilidade juridica do mestre, que
posto, assim pesasse, conclui:

“Todavia, se a Constituigao nio distinguiu no art. 19,
ITI, “d”, nao é licita a distin¢ao ao intérprete”.

(Ob. E fls. Cit.)”

A interpretagio ampla da imunidade foi examinada pela Suprema Corte,
no RE n° 87.049 (RTJ 87/608), em Segdo Plendria, em que ficou consagra-
do o entendimento de que a imunidade prevista no art. 19, III “d” da
Constituigao Federal, deve ser objetiva e ampla, afastando a pretensao do
Fisco de exigir ISS sobre publicidade feita através dos jornais.

Nesse julgado, o Ministro MOREIRA ALVES assim explicitou o seu

pensamento:

“A Constitui¢io de 1967 ¢ a Emenda Constitucional n° 1/69, ao
ampliarem a imunidade constante na Constituicdo de 1946 — e que se
adstringia ao papel destinado exclusivamente & impressio de jornais,
periddicos e livros, quis inequivocamente, facilitar e estimular os veicu-
los de divulgagio de idéias, conhecimentos e informagaes que sdo os li-
vros, os jornais e os periddicos. Como acentua Baleeiro (Limitagées
Constitucionais ao Poder de Tributar. 5% ed., pdg. 198) “imunidade
do art. 19, III, “d”, da Emenda 1/1969 traz enderego certo d protegio
dos meios de comunicagio de idéias, conhecimentos e informagoes, en-
fim de impressdo do pensamento como objetivo precipuo”. E essa prote-
¢do se dd, no campo tributdrio, com a imunidade fiscal que se destina,
diretamente, a reduzir o custo de produgio e comercializacio dos li-
vros, jornais, e periddicos. Ora, é notdrio que os jornais somente
podem ser vendidos pelos — pregos por que sio, em virtude de
terem a sua manutencdo derivada, precipuamente, da propa-
ganda estampada em suas folhas. Nio fora isso, e mister seria o en-
carecimento sensivel de seu preco de venda. Dat a razio por que a
propaganda divulgada pelos jornais — e isso a par da circunstincia de
que ndo deixa ela de ser uma informagio aos leitores — se tornou ativi-
dade indispensdvel a eles. Passou a ser servigo que lhes ¢ insito, ao lado
da comunicacao das noticias e da divulgacio de comentdrios, criticas e
trabalhos culturais de toda ordem.

Tem razio, portanto, Nabantino Ramos (Diciondrio do Imposto
Sobre Servios, Obra publicada em colaboragio com Vera Damiani
Vergueiro, pdg. 109), quando escreve:
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“Proibida a tributagio de todo — que ¢ exemplar do jornal
— estd implicitamente proibida a tributagio das partes que o
compiem: a parte editorial e a parte ineditorial. Nio hd diwi-
da de que o jornal “serve” aos leitores como informagdo e opi-
nido, aos anunciantes como publicidade. Mas esse servigo é da
natureza do jornal, que a Carta Magna pée a salvo de impos-
tos. Se os jornais sdo intributdveis, é ébvio que também
devem sé-lo as operagoes que conduzem imediatamente a
sua feitura: a publicidade de noticia, de opinido e de pu-
blicidade’.

e conclui:

“Se o objetivo da norma constitucional é inequivoca-
mente o de, como um meio de natureza econdémica — a
imunidade de impostos —, facilitar a circulagio dos jor-
nais, dentro dele se insere o da imunidade de tributo so-
bre prestagio de servigo que integra a natureza desse vei-
culo de comunicagio.”

Também no R.E. 102.141-1, a 22 Turma do STF, admitiu a interpreta-
¢io ampla da Imunidade, estando a ementa, assim redigida:

“EMENTA: Imunidade Tributdria. Livro. Cu istituicdo, artigo
19, IlI, aliena “d”.

Em se tratando de norma constitucional relativa &s imunidades
tributdrias genéricas, admite-se a interpretagio ampla, de modo a
transpareceremos principios e postulados nela consagrados.

O livro, como objeto da imunidade tributdria, ndo é apenas o pro-
duto acabado, mas o conjunto de servicos que o realiza, desde a reda-
¢do, até a revisdo a obra, sem restrigio dos valores que formam, e que
a Constituigdo protege”.

Nesse julgado, ao justificar o seu voto, o Ministro Relator CARLOS
MADEIRA, sobre a objetividade da imunidade ¢ a amplitude de sua inter-

pretagao, consignou:

“O art. 111 do CTN impie a interpretaio literal da legislagdo
tributdria relativa a suspensio ou exclusio do crédito tributdrio, a ou-
torga de isengio e & dispensa do cumprimento de obrigagdo tributdria
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e acessorias. Essa regra metodolégica nio diz respeito, porém, as nor-
mas constitucionais tributdrias mormente em se tratando de imunida-
des genéricas, que correspondem a nio incidéncia, em virtude da su-
pressio da competéncia impositiva o do poder de tributar certos fatos,
ou situagoes. Nao hd crédito tributdrio a suspender ou excluir, porque
ele simplesmente nio pode ser criado.

Dai porque a interpretagido das normas constitucionais de
imunidade tributdria, ¢ ampla, “no sentido de que todos os mé-
todos, inclusive o sistemdtico, o teleoldgico, etc., sio admitidos, co-
mo anota Amilcar de Aradjo Falcdo: (RDA 66/372).

A interpretagio sistemdtica da norma constitucional leva i conclu-
sdo de que o que caracteriza as imunidades é “a circunstincia
de que com elas o legislador constituinte procura resguardar,
assegurar ou manter incélume certos principios, idéias-for¢a ou
postulados que consagra como preceitos bdsicos do regime politi-
co, a incolumidade de valores éticos e culturais que ordenamento posi-
1ivo — consagra e pretende manter livres de eventuais interferéncias ou
pertubagies, inclusive pela via obliqua ou indireta de tributacio. “As
imunidades, diz ainda o autor acima citado, como as demais limita-
goes ao poder de tributar, consoante o ensinamento de Aliomar Baleei-
ro, tém, assim caracteristica de deixar “transparecer sua indole nitida-
mente politica’, o que impée ao intérprete a necessidade de fazer os
imprescindiveis confrontos e as necessdrias conotagies de ordem teleold-
gica, toda vez que concretamente tiver de dedicar-se 2 exegese dos dis-
positivos constitucionais Instituidores de tais principios”.

Ora, segundo tal orientagio, bem é de ver que, “ao falar o cons-
tituinte em livro, jornal, periddico e papel de imprensa, preten-
deu exclusivamente tornar imunes atividades destinadas a for-
mar culturalmente ou informar isentamente o povo brasileiro”.
A observagiio é de Ives Gandra da Silva Martins, na sua obra
Teoria da Imposi¢ao Tributdria (Saraiva, 1983).

“Pretende-se — prossegue o autor — inequivocamente, impedir que o
Estado por meio da imposicio tributdria, manipulasse a verdade cul-
tural ou a informdtica noticiosa, dificultando ao povo receber impar-
cialmente noticias e culturas”

I

Ao contrdrio, portanto, do entendimento da decisio recorrida, é patente
que a imunidade foi outorgada pelo legislador constituinte aos vefculos de
manifestagao de cultura, liberdade de expressio e prestagio de informacées,
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estando a Lista Telefénica, perfeitamente enquadrada nestas hipéteses, assim
como a publicidade e a propaganda nela inseridas.

A utilizagio das “Listas Telefonicas” pelos paises civilizados representa
evolugio tecnolégica e manifestagio de cultura, até porque de nada adianta-
ria uma complexa rede telefénica sem que fossem as listas, periodicamente,
renovadas para incorporar o novo contingente de usudrios. E isto somente é
possivel mediante a publicidade e propaganda estampadas em suas péginas.

O uso das “listas telefénicas”, como das tdbuas de logaritmo (que s6 con-
tém ndmeros) representam aperfeicoamento técnico, embora o usudrio de
telefones, sem listas poderia ter considerédvel dificuldade na descoberta dos
telefones dos demais para usé-lo, assim, como o usudrio de uma tdbua de lo-
garitmos poderia dela prescindir, mas teria considerdvel dificuldade em dar
celeridade a seus cdlculos.

Dizia, entio, o Dr. Ives Gandra:

“Por que razio, apesar de ambos os veiculos prestarem apenas informa-
¢bes, é imune o segundo e ndo seria o primeiro, jé que, além das informa-
¢oes, representam a radiografia de um estdgio cultural de manifesta evolugio
civilizacional, sobre serem de utilidade publica e nio apenas de interesse
comercial?”

“E importante assinalar, que as listas telefénicas sio distribuidas gratui-
tamente ¢ que sem publicidade tais veiculos nio poderiam ser editados.
Ora, que semelhanga existiria entre os catdlogos de propaganda de uma
empresa comercial, que objetiva exclusivamente promover seus produtos e
das listas telefénicas que, através da publicidade, sao destinadas ao publi-
co para que possa fazer uso de uma avangada técnica de comunicagio que a
civilizagio desvendou, qual seja a telefonia?”

A publicidade, portanto, objetiva, EXCLUSIVAMENTE, como no caso
dos jornais e periédicos, garantir a edigdo do veiculo, razio pela qual, sem
ela talvez a utilizagdo dos aparelhos telefénicos se transformaria em solugio
elitista, pela extrema dificuldade em se obter as informag6es necessdrias para
os contactos dos usudrios. As comunicagbes seriam penosas € uma conquista
da civilizagio estaria restringida pela inviabilidade de acesso rdpido 2 infor-
magio.

Um outro ponto que merece profunda reflexdo, é o de que a prestagio
de informagbes garantida pela imunidade constitucional, deva ter senti-
do pihiblico e nido representar uma simples exteriorizagdo de interesse
mercantil.

E neste ponto, portanto, que reside a diferenga essencial entre as “listas
telefonicas” e os “catdlogos comerciais”. E evidente, notéria e indisfargdvel a
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distingdo, posto que aqueles objetivam complementar um servico publico de
p

relevo indiscutivel e estes apenas promover produtos de determinadas em-

presas e em seu exclusivo interesse.

Acresce-se, ainda, que os periédicos telefénicos, como bem lembra o Mi-
nistro Oscar Corréa, contém informagdes histéricas, turisticas e legislativas
sobre as cidades de que tratam, sio veiculos de interesse publico considera-
velmente maior do que as imunes revistas pornograficas.

Em se tratando de interpretagio da imunidade tributiria, ¢ preciso levar
em consideragio as finalidades protegidas pela imunidade constitucional ou-
torgada aos livros, jornais e periédicos, a saber:

a) manifestagio de cultura;
b) prestagdo de informagdes;
c) liberdade de expressio,

sendo certo que as listas telefonicas preenchem as duas primeiras, na plenitu-
de, pois tém a forma de livro e sdo publicadas periodicamente, ndo se justifi-
cando, portanto, que a distribuigio gratuita de seus exemplares seja onerada
pela tributagdo em relagio a publicidade que ¢ necessdria para suportar a dis-
tribuigio gratuita.

A matéria ¢, pois, eminentemente de direito.
Como conciliar o entendimento da decisio recorrida com o art. 19 inci-

so III letra “d”, da Constituigdo Federal e a jurisprudéncia de nossa mais al-
ta Corte de Justiga sobre a interpretagio da Imunidade?

A propésito, leia-se o parecer da entio Procuradora da Republica, Dra.
EDYLCEA TAVARES NOGUEIRA DE PAULA, a fls. dos autos, assim

fundamentado:

“ISS Edigio de guias telefonicos. Ofensa a Lei Maior e dissidio
pretoriano comprovados. Recurso que deve ser conhecido e provido;

e mais adiante;

Sem sombra de divida que a lista telefonica é periddico,
editado com o fim de prestar informagées ao piblico e facilitar
o uso do telefone.

A atividade da recorrente é, portanto, a edigio de guias telefbnicos
e somente usa a composigdo grifica como meio necessdrio a prestar in-
Sormagées ao pitblico.
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E se faz inserir nos catdlogos, propaganda para efeito de remunera-
¢do, esta circunstincia ndo desnatura a sua atividade — fim.

Alids, veja-se a propésito da matéria, o Acérdao prolatado, em ses-
s@o Plendria, no RE 87.049-1, publicado no D] de 01/09/78, e o
proferido no RE 91.662-8 (14 Turma), pub. No D.J. de 28/11/80,
em que patenteada ficou a interpretacio de que a imunidade é am-
pla e irrestrita,

e concluiu:

“Por todo o exposto, presentes a ofensa & Constitui¢do Federal e o
dissidio pretoriano, merece se conhega e se dé PROVIMENTO ao ape-

lo extremo”.

Assim, a imunidade estabelecida pela Constituigao Federal é ampla e ob-
jetiva e portanto alcanga as Listas Telefonicas em razdo dos meios de comu-
nicagio, de idéias, conhecimentos e informagoes que veiculam, o que afasta
qualquer pretensao a cobranga de tributos.

Nessas condigdes, nio hd como se exigir ISS para periédico, livro ou
“Lista Telefénica”, por vedagio constitucional ao poder de tributar do Mu-
nicipio.

Entende o Fisco Municipal que as “Listas Telefonicas”, a par de levar co-
nhecimento e divulgagio de nomes, enderegos e telefones aos assinantes e
usudrios de telefones, contém matéria inserida na lista de servigos (publicida-

de e propaganda).

Esse entendimento, entretanto, nio se aplica a Recorrente, porque a pu-
blicidade ou a propaganda sujeita ao ISS constante da lista de servigos, ¢
aquela planejada e promovida por empresas de propaganda. Nio porém
de periédico, que segue a mesma interpretagio da publicidade contida em
jornais e revistas, ou seja: gozam de Imunidade Constitucional.

O periédico goza de imunidade (art. 19, III — letra “d” da C.F. (E.C.
n°1/69) e uma vez proibida a tributagio do todo — que é o exemplar da
Lista Telefénica — estd implicitamente proibida a tributagao das partes
que o compdem, no caso a publicidade e ou propaganda nela inserida.

A norma constitucional ao conceder a imunidade, ndo faz qualquer dis-
tingdo entre o periédico poder ou nio veicular propaganda e como tal nio
pode ser interpretada restritivamente.

Também, ndo hd como confundir-se Imunidade com Iseng3o, por se-
rem institutos distintos.
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A imunidade ¢ vedagio absoluta ao poder de tributar, devendo ser in-
terpretada de forma ampla conforme jurisprudéncia do Egrégio Supremo
Tribunal Federal. Por outro lado, a Isengdo ¢ favor fiscal concedido pelo

poder tributante e, portanto, interpretada restritivamente, nos termos do ar-
tigo 111 do CTN, assim redigido:

“Art. 111 — Interpreta-se literalmente a legislagdo tributdria que
disponha sobre:

[ — suspensio ou exclusio do crédito tributdrio;
II — outorga de isengio;

Il — dispensa do cumprimento de obrigagies tributdrias aces-
Sériﬂ.f; »

Compreende-se a razio pela qual adotou o legislador maior e o comple-
mentar as técnicas diferentes de exegese. Se fosse possivel interpretar a imu-
nidade de forma restritiva, “os crénicos deficits” dos poderes tributantes ter-
minariam por neutralizar o estimulo constitucional, por interpretagdes con-
venientes e mutiladoras, com vistas a maior arrecadagio. A fim de evitar tal
tentago exegética, o STF sabiamente interpreta a imunidade de forma am-
pla e objetiva.

E que a Constituicio Federal, ao conceder imunidade retirou da vedagio
todo o cardter subjetivo das publicagdes, objetivando evitar a possibilidade
de o poder constituido constranger as Editoras, via tributagio. Concedeu,
pois, a imunidade “erga omnes”, independente de seu contetido, a fim de
ndo restringir a liberdade de expressio e de informagio.

E patente, portanto, que a imunidade foi outorgada pelo legislador cons-
tituinte aos veiculos de manifestagio de cultura, liberdade de expressio e
prestagio de informagdes, estando a Lista Telefonica, perfeitamente enqua-
drada nestas hipéteses.

O ex-Ministro THOMPSON FLORES, em seu parecer, apés tecer co-
mentérios sobre a jurisprudéncia da Suprema Corte, quanto 2 interpretagio
da norma constitucional de imunidade, e o reconhecimento de sua finalida-
de, assim expressou o seu entendimento:

“F de reconbecer-se a finalidade da referida norma. Compreende a
norma constitucional, na amplitude que os julgados a tem consagrado,
alcances outros, além daqueles que livros, jornais e periédicos possam
conter ¢ que a realidade hd de revelar no desenrolar das conquistas que
dia por dia, se fazem ou se aperfeicoam. A essa altura das considera-
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goes feitas, forgoso é concluir que as “Listas Telefonicas”, pelas
caracteristicas que lhes sio impostas pela legislacido que as disci-
plinam, e, notadamente, pela valia que emprestam ao Servigo
Piblico das Comunicagées, sejam locais, estaduais, nacionais
ou internacionais, estio cobertas pela imunidade consagrada
pelo art. 19, III, “d” da Constituicdo, pois sem elas seriam em ver-
dade, de todo impraticdveis”.

Como bem lembrou o Dr. AMERICO MASSET LACOMBE, entio
M.M. Juiz da 9 Vara Federal em Sio Paulo, em sentenga proferida no Pro-
cesso n® 7482370 decidiu: “A telefonia, entre os indios americanos é
substituida por comunicagdes através de fumaga e entre os selvagens
africanos pelo ribombar dos tambores. A evidéncia, sua utiliza¢ao pelos
paises civilizados representa evolugio tecnolégica e manifestagio de cul-
tura, enquanto sinénimo de civilizagdo, de um estagio superior de evo-
lugdo. E ndo seria possivel uma complexa rede telefonica sem que hou-
vesse as listas, periodicamente, renovadas para incorporar o novo con-
tingente de usuérios”.

O caos se faria, por inteiro.

A publicidade, portanto, objetiva, exclusivamente, como no caso dos jor-
nais e periédicos, garantir a edigio do veiculo, razio pela qual, sem ela tal-
vez a utilizagio dos aparelhos telefénicos se transformaria em solugdo elitista,
pela extrema dificuldade em se obter as informagbes necessirias para os con-
tactos dos usudrios. As comunicagdes seriam penosas e uma conquista da ci-
vilizagio estaria restringida pela inviabilidade de acesso ripido a informagio
desejada.

Assim, nio h4 como prevalecer a decisdo recorrida, eis que a lei ordindria
e a competéncia do Municipio para cobranga do ISS nio podem sobrepor-se
aos mandamentos constitucionais que outorgam Imunidade Tributdria aos
livros e periédicos, entre os quais se enquadram os “LIVROS TELEFONI-
COS” e uma vez imune o todo que € o livro, as partes que o compdem, no
caso a publicidade e propaganda nele inseridas, também gozam dos mesmos
beneficios.

Ao contrério, portanto, do entendimento da decisao recorrida, 2 Munici-
palidade de Porto Alegre, cumpre tio-somente obediéncia a Constituigdo
Federal, por representar a imunidade vedagio absoluta ao poder de tributar,
ndo podendo ser exigido o ISS no caso da Recorrente

Com a entrega do Memorial, houve protesto por sustentagio oral das ra-
z6es de Recurso.
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E aqui vai um relato interessante, que ocorreu NO €aso em comento.

No dia designado para o julgamento, antes de embarcar para Brasilia, o
Dr. Ives Gandra foi A missa, logo pela manhi, como de costume e ao sair
da igreja, passou por uma Banca de Jornais que ficava préximo ao escritério
e comprou uma ‘revista pornografica”, ¢ sem dizer nada, levou consigo,
juntamente com os demais documentos e resumos dos pontos importantes
preparados para a sua sustentagio oral,

Dizia ele estar convencido que as “listas telefonicas” eram imunes, pela
interpretagdo que deveria ser feita da norma constitucional, pois:

1°) No fendmeno pertinente 4 imunidade, nio se pode falar em exonera-
¢do tributdria a partir do exercicio da competéncia impositiva, sempre facul-
dade do Poder, que a detém, mas em exoneragao que atinge a prépria com-
peténcia dos entes tributantes, constitucionalmente impedidos de adentra-
rem aquelas zonas retiradas de seu campo de atuagio.

2°) Na imunidade, o favor da lei maior implica limitagio real ao poder
de tributar. Este ndo a pode atingir. A vedacio ¢ absoluta. A muralha que
separa os bens ou as pessoas é intranspontvel, razio pela qual a exegese do
disposto no artigo 19 da CF, s6 pode ser feita a partir da abstracio total das
competéncias impositivas indicadas na Constituigio.

3°) Na imunidade, portanto, nio h4 nascimento de qualquer obrigagio
tributdria, como ocorre na isengao, pelo simples fato de que nio h4 compe-
téncia impositiva capaz de ser exercida na 4rea delimitada pelo texto consti-
tucional.

A evidéncia, a imunidade nio pode ser interpretada de forma restritiva,
como no caso das isengdes (artigo 111 do CTN), risco de, contra a “intentio
legis”, ser alocada a drea de competéncia impositiva, situagio intencional-
mente colocada fora de sua algada” .

4°) Por essa razao, de excepcional relevincia para a compreensio do fe-
némeno da imunidade é a intengdo legislativa. Conhecer de que forma ob-
jetivou o constituinte chegar aquele ponto.

Em sua sustentagdo oral, apés enfatizar os quatro pontos acima, argu-
mentou:

“A imunidade ¢ objetiva e ampla. Nao ¢ subjetiva, nem teleoldgi-
ca. Se o fosse as revistas pornogrdficas, as revistas para a comunidade

(48) Ver parecer jurfdico, publicadao em seu “Direito Constitucional Tributdrio”, Ed. CEJUP, ao
discorrer sobre a “Imunidade Tributdria das Publicagges”, pg 135/136.
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gay, as revistas que deﬁrmam a juwnma’e ndo seriam imunes, pois,
ndo contribuem

“para a cultura, o esclarecimento e a formagcio piblica’,
e sdo reconhecidas como publicagbes imunes’.

A esta altura, pediu licenga aos Ministros da Suprema Corte, para exibir
em plendrio, a Revista Pornogrifica, dizendo que pelo contelddo da mesma
estava constrangido de pedir a sua juntada aos autos, mas que o exemplar
tinha por finalidade tio-somente ilustrar os argumentos apresentados
oralmente, e de forma brilhante concluiu:

“Senhores Ministros, “a referida revista é imune, nio havendo
qualquer diivida das autoridades tributantes, nas trés esferas impositi-
vas, de reconhecer tal imunidade.

A evidéncia seu texto de péssimo gosto e baixo nivel, contendo 55
linhas em 16 pdginas e fotografias que degradam a natureza huma-
na,ndo ofertam nem formagio, nem informagio, nio sendo, por outro
lado, expressdo de cultura.

Os livros telefdnicos ao contrdrio, sobre prestarem informagies ne-
cessdrias e constarem textos de formagdo cultural (as 32 pdginas de es-
clarecimentos sobre a histdria, geografia, economia e atragbes das cida-
des brasileiras exigidas pela Telebrds possuem mais texto escrito do que
as 55 linhas da revista pornogrdfica), atendem a servigo piiblico essen-
cial sobre representarem notdvel manifestacdo da evolugio tecnolégica

da humanidade.

Néo hd como se comparar a utilidade dos livros telefonicos distri-
butdos gratuitamente aos usudrios gragas & publicidade inserida, e a
corrosiva veiculagiio de revistas deletérias, que destroem a liberdade de
educar os filbos, & medida em que infestam visualmente todas as ban-
cas de jornais do pais.

E concluiu a sustentagio oral: Em face da notdria diferenca en-
tre a assegurada imunidade de revistas do género, que afetam a
Nagdo, a familia e as instituicbes, e os necessdrios e tteis guias
telefonicos, ambos periddicos, mas apenas estes ofertando infor-
magoes, formando e representando manifestagio de cultura, o
minimo que se poderia entender é que os imprescindiveis perio-
dicos guias telefonicos gozam da mesma imunidade que as dele-
térias revistas pornogrdficas possuem”.
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Em seguida foi concedida a palavra 20 entio Procurador Geral da Repu-
blica, Dr. José Paulo SEPULVEDA PERTENCE, hoje Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal que igualmente, de forma brilhante, em defesa dos en-
tes tributantes, enfatizou que “z imunidade tributdria nio se aplicaria as listas
telefonicas, muito embora era de reconhecer a utilidade piblica dessas publica-
goes, deveria prevalecer a interpretagio restritiva da norma constitucional de de-
soneragio, que em seu sentido literal alcanca tdo-somente, os livros, os jornais e
os periddicos, e o papel destinado a sua impressio”.

Apés intensos debates e pedidos de vista, foi entdo julgado o RE
101.441-5-RS, com a seguinte:

“Decisdo: Conheceu-se do recurso unanimemente, e se lhe deu pro-
vimento, por maioria, vencidos os Ministros Carlos Madeira, Aldir
Passarinho, Oscar Corréa, Néri da Silveira e Rafael Mayer”.

Os 6 votos que conheceram e deram provimento ao Recurso, foram os
seguintes:

1. Min. SYDNEY SANCHES (Relator)
2. Min. CELIO BORJA

3. Min. OCTAVIO GALLOTTI

4. Min. FRANCISCO REZEK

5. Min. MOREIRA ALVES

6. Min. DJACI FALCAO

A decisdo proferida pela Suprema Corte reconheceu que a imunidade
fora outorgada pelo Constituinte aos veiculos de manifestagio de cultu-
ra, liberdade de expressio e prestagio de informagaes, estando a “lista
telefonica”, perfeitamente enquadrada nestas hipéteses.

Entendeu o STF que a Constituicio Federal, ao conceder a imunidade,
retirou da vedagdo todo o cardter subjetivo das publicagdes, objetivando evi-
tar a possibilidade de o poder constituido constranger as Editoras, via tribu-
tagao.

Por esta razao decidiu que a norma de imunidade, por veicular vedagio
absoluta ao poder de tributar, h4 de ser interpretada de forma ampla e obje-
tiva, para atender a sua finalidade, ndo comportando juizo subjetivo sobre
o valor literirio ou cultural da obra e seu conteido.

Considerou que a: “Lista Telefénica” configura livro, ndo s por seu as-
pecto fisico e pelas informagées técnicas que veicula (regulamentos indispen-
sdveis 2 utilizagdo dos servigos de comunicagbes no ramo da telefonia, infor-
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magoes do Ministério da Cultura, etc) mas, também, pelo fato de tratar-se
de publicagio técnica periédica.

Entendeu também que a imunidade tampouco é incompativel com o
fato de a publicagdo veicular propaganda paga. Pelo contrério rtal fato
conforme reconhecido pela respeitdvel decisdo, é condigao “sine qua non”
para diminuir os custos da publicagdo, vindo de encontro ao objetivo da
norma de imunidade que ¢ a divulgagio de idéias e conhecimento.

Ficou consignado na decisio, que a publicidade objetiva, exclusivamente,
garantir a edigdo do veiculo (lista telefénica), e sem ela, a utilizagdo dos apa-
relhos telefénicos se transformaria em solugdo elitista, pela imensa dificulda-
de em se obter as informagdes necessdrias para os contactos pelos usudrios.
As comunicagdes seriam dificultosas e esta conquista da civilizagdo estaria
restringida pela inviabilidade de acesso rédpido 2 informagio necessdria.

A Ementa da referida decisdo, estd assim redigida:

“RECURSO EXTRAORDINARIO N°101.441-5 RIO GRAN-
DE DO SUL.

EMENTA - Imunidade tributdria (art. 19, IlI, “d”, d C.F).
L.S.S — Listas Telefonicas.

A edigio de listas telefonicas (catdlogo ou guias) é imune ao 1.S.S..,
(art. 19, III, “d”, da C.F.) mesmo que nelas haja publicidade paga.

Se a norma constitucional visou facilitar a confecgio, edicio e dis-
tribuicdo do livro, do jornal e dos periddicos, imunizando-os ao tri-
buto, assim como o préprio papel destinado a sua impressio, é de se
entender que ndo estdo excluidos da imunidade os periddicos que cui-
dam apenas e tio-somente de informagées genéricas ou especificas, sem
cardter noticioso, discursivo, literdrio, poético ou ﬁfasoﬁm, mas de ine-

gavel utilidade piiblica, como é o caso das listas telefonicas.

Recurso extraordindrio conbecido, por unanimidade de votos, pela
letra “d” do permissivo constitucional, e provido, por maioria, para
deferimento do mandado de seguranca’. (O julgamento foi presidio
pelo Ministro RAFAEL MAYER tendo como Relator o Ministro
SYDNEY SANCHES).

O Ministro SYDNEY SANCHES, em seu voto, destacou:
“O ilustre tributarista IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

ora patrono da recorrente, no memorial que me enviou (e suponho,
também aos Srs. Ministros) detém-se sobre o cardter objetivo da
imunidade sobre sua extensio is informagoes iiteis contidas em li-
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vros, jornais e periddicos, trazendo, ainda, em reforco da sustentagio a

palavra autorizada dos eminentes Ministros CORDEIRO GUERRA e

CUNHA PEIXOTO, cujos pareceres meticulosos e convincentes, Sfun-
dados em boa doutrina e jurisprudéncia, foram anexados aquela peca
de defesa.

Destaco do parecer CORDEIRO GUERRA alguns tdpicos:

“17. Argumenta-se no sentido de que os livros guias, catdlogos
ou listas de telefones nio transmitem idéias ou pensamentos; po-
rém, contém noticids e infarmagé‘es sem as quais as comunica-
goes humanas por via telefonica seriam praticamente impossiveis,
ou extremamente dificeis onerando o custo do servigo piiblico”.

34. Livro de telefone, meio de facilitar a comunicagio e
transmissdo de idéias entre os homens, sé poderia conter infor-
magoes e noticias que sdo a sua razdo de ser. De ﬁzto, ndo se po-
de exigir de um livro de telefones que noticie ou informe aos
usudrios do servigo piblico coisa diversa do nome, enderego e o
niimero dos telefones dos assinantes do servigo de utilidade pii-
blica. As tdbuas de logaritmos publicam somente logaritmos; os
boletins metereoldgicos registram, dados sobre o clima, e nem
por isso deixam de ser livros. Excluido que fosse o livro de telefo-
nes da imunidade ampla e objetiva, em pouco tempo instituir-
-se-ia a censura dos livros, dividindo-os em bons e maus, pre-
nhes ou faltos de idéias, por via da tributagio discriminada por
critérios subjetivos dos julgadores quanto ao mérito ou contetido
das publicagdes. Por isso, as revistas pornogrdficas circulam li-
vremente, tmunes aos tributos, por que ndo se admitir que os li-
vros telefonicos estejam imunes a tributagio sé porque preen-
chem a sua precipua e socialmente relevante finalidade assequ-
rando o direito de informagio?”

“48. Finalmente, negada a imunidade, no caso, one-
rar-se-iam os custos de produgio dos livros telefonicos de forma
:z;gm_'ﬁmn'm e, em consequéncia, o editor teria que majorar a
sua remuneragio. Conforme o caso, poder-se-ia inclusive temer
que as concessiondrias ou tivessem que arcar com parte desse
custo adicional ou repassd-lo ao usudrio dos seus servigos exata-
mente o que hoje se pretende evitar”

O parecer CUNHA PEIXOTO, depois de detido estudo sobre

a natureza jurfdica das “listas telefénicas”, acrescenta:
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“10. Mas em termos praticos, sejam livros, revistas técnicas
ou periddicos, merecem o mesmo tratamento tributdrio jd que a
norma constitucional ampara os meios de divulgacio de infor-
magdo especifica’.

“12. As “Listas Telefonicas” sobre ser um livro e um periddi-
co, de grande utilidade, ¢ suporte de um servigo piiblico’.

“13. Por outro lado, negar imunidade ao livro ou Lista
Telefonica ¢ onerar o custo de produgio quer da lista, quer
do préprio servigo piiblico, em arrepio aos principios que infor-
mam a Constituigdo neste particular, uma vez que seu propdsi-
to, como adverte o Ministro SYDNEY SANCHES (R.E. n°
104.563) ‘¢ inquestionavelmente o de baratear a impres-
sdo e divulgagdo de livros, jornais e periddicos, nio se po-
dendo excluir destes as listas telefonicas, com sua imensa
utilidade social’.

O Ministro Relator, ao concluir o seu voto, enfatizou:

“e 0 art. 19, IlI, “d” da CF, buscou facilitar a confeccio, edi¢io,
impressio e distribuicdo do livro, do jornal e dos periddicos, imuni-
zando-os ao tributo, assim como o préprio papel destinado a sua im-
pressdo, ndo me parece razodvel, data mdxima vénia, entender-se que
estdo exclutdos da imunidade os livros, os jornais e os periddicos que
cuidam apenas e tio-somente de informagoes genéricas ou especificas,
sem cardter noticioso, discursivo, literdrio, poético, ou filoséfico, mas de
inegdvel utilidade piblica.

“Por todas essas razies, pelas demais deduzidas pelo recorrente a fls.
216-251, no memorial e nos pareceres jd referidos peco vénia para
manter em Plendrio, o ponto de vista antes sustentado na Turma.

“E entio, conhego do recurso e lhe dou provimento para deferir o
mandado de seguranga”.

Do voto do Ministro MOREIRA ALVES, merece destaque o seguinte

trecho:

“A informagio quando é feita por meio de livro, jornal, ou perid-
dicos, no interesse piblico, dd margem & imunidade prevista no art.
19. E isso justamente o que explica a razio por que a agenda, cardd-
pio, catdlogo de comerciante nio estido abrangidos por essa imunidade.
Agenda ndo visa a informar. Uma agenda se destina a anotagies, e s
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subsidiariamente presta informagies para dar-lhe maior interesse, faci-
litando-lhe a comercializagio. O objetivo de catdlogo de propaganda
de comerciante nio é informar o piiblico no interesse geral, mas, sim,
no fntf’?'esjf dﬂ fﬂmerffanfe Parﬂ aumentar suas Ufna’a.f-

Nessa ordem de idéias, Sr. Presidente, nio tenho divida em capi-
tular como livro ou periédico, conforme o caso, os catdlogos de biblio-
teca, os catdlogos de museus, os catdlogos ou guias de ruas. Um catdlo-
go guia de rua nio visa a prestar informagoes de interesse piiblico? O
mesmo ndo sucede com os peribdicos que dio informagées turisticas?
Nao hd jornais que se adstringem a publicar antincios, e que sio imu-
nes a impostos porque visam a divulgar informagées ao priblico em ge-
ral?

Porventura os catilogos de bibliotecas nio prestam informagies de
interesse piiblico?

Para mim, Sr. Presidente, em matéria de informagao, desde que se
trate de informagio no interesse piiblico, considero que os livros, jor-
nais ou periddicos que exclusivamente as veiculem gozem da imunida-
de tributdria.

Por isso, Sr. Presidente, entendo que essa imunidade abarca
os catdlogos telefonicos que prestam informagies no interesse do
publico em geral. Ademais, Sr. Presidente, nio me aflige a questao
de saber se o periddico tem que ser regularmente editado. Revistas hd —
e sio elas periddicos — de periodicidade muito irregular, como a titulo
exemplificativo, as de instituigoes cientificas. Nem por isso deixam de
ser periddicos. A periodicidade ¢ inerente a publicagses da natureza de
catdlogos telefonicos, que tém de ser, periodicamente, atualizados.

Para concluir, Sr. Presidente, também nao me assalta a preocupa-
¢do com referéncia ao problema do lucro. Se formos levar em conside-
ragio isso, chegaremos a conclusio de que, a no ser as publicacies ofs-
ciais, que sdo deficitdrias, todas as mais, em geral, visam, também o
lucro. Nio cobram os Jornais, as revistas e, as vezes, até as editoras de
livros que se coloquem neles antincios. E deixam eles de ter por isso, a
imunidade tributdria? Nao.

Por tudo isso, Sr. presidente, com a devida vénia dos que susten-
tam em contrdrio — e ndo estou indo contra a cultura nacional,
porque entendo que é muito pior conceder imunidade para to-
da esta parafernilia pornogrdfica que existe em nossas bancas
de jornais do que outorgd-la a catdlogo que, como outros catilogos de
prestagio de informagies do interesse piiblico, se encontram no dmbito
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do § 8¢ do art. 153, que lhes protege, inclusive, da censura prévia co-
nhego do recurso e lhe dou provimento”.

O Ministro CELIO BORJA, em seu voto, apés declarar o seu inteiro
acordo com a conclusio do voto do Sr. Ministro Relator e com sua funda-
mentagio, aduziu:

“No caso do jornal, do livro e do periddico, a censura e, mais in-
duvidosamente, a imposicdo fiscal sdo poderes proibidos a todas as esfe-
ras de governo e reservadas assim, ao povo ou ao Constituinte.

Ponba-se em relevo a norma do artige 19, 111, “d” da Constitui-
¢do Federal, que torna liquido, em matéria de transmissio ou divulga-
¢do de informagses, o direito & imunidade tribusdria que, nos Estados
Unidos da América, resulta de interpretagio construtiva da Primeira
Emenda & sua Constituigdo e tem contornos bem mais restritos (Gros-
jean v. American Press Co., 297 us 233 (1936) in KOVITZ, Bill of
Rights Reader, Ithaca, New York, 1954, pdgs. 233 e seguintes).

Parece-me, assim, claro que proibida & autoridade a regulagio pre-
ventiva da prestagio de informagées (§ 8°, art. 153, CF) veda-se,
necessariamente, o discrimen entre essas, para classificd-las em catego-
rias diversas: protegidas ou ndo protegidas. Segue-se, a meu sentir, que
0 mesmo hd de aplicar-se & atividade tributdria da Unido, dos Estados
e dos Municipios. A tinica discriminagio subtraida dessa regra geral,
pelo Constituinte, é a propaganda de guerra e subversio da ordem ou
de preconceitos de religido, de raca ou de classe, e as publicagies e exte-
riorizagées contrdrias a@ moral e aos bons costumes (art. 153, § 8°, in

fine).

A derradeira consideragio dirige-se ao argumento tirado das ex-
pressoes livros, jornais e periddicos, encontradas, assim, no rol das ga-
rantias constitucionais, como na norma do artigo 19, III, d, CF.

Livros, jornais ou periddicos gozam da mesma tutela especial que
privilegia a prestagio de informagdes expressamente mencionada no ar-
tigo 153, § 89, da Constituigio. Tal como eles, insuscettvel de regula-
¢do preventiva para efeito de classificar e excluir.

Qualquer publicagio que tenha forma de livro, de jornal ou
de periddicos e preste informagoes estd, a duplo titulo protegi-
da, jd porque é livro, jornal ou periddico, jd porque presta in-
formagaes.

Se em alguns ordenamentos estrangeiros é possivel discutir a natu-



170 MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES

reza e extensdo da tutela da liberdade de manifestagio do pensamento,
para restringi-la & divulgacio ou comunicagio de idéias, este nio é o
caso do Brasil.

Pelos d. fundamentos do voto do Senhor Ministro-Relator e pelas
razoes que aduzi, conbeco do recurso e dou-lhe provimento para defe-
rir a seguranga’.

Do voto do Ministro FRANCISCO REZEK, quanto a interpretagio
nao-restritiva da imunidade, destacamos o seguinte trecho: -

“Faz algum tempo que, na Sequnda Turma, a altnea d do inciso
Il do art. 19 da Constituigio veio & mesa num debate que resultou
na tomada de decisio majoritdria. Partilhei com o eminente Mi-
nistro Cordeiro Guerra o entendimento, afinal vitorioso, de que
essa norma ndo deve comportar interpretagio restritiva.

Penso recolber da literalidade dessa alinea a conclusio de
que as listas telefonicas estio alcangadas por quanto ela pres-
creve. Nio hd diivida de que, gramaticalmente, a lista telefonica é
uma publicagdo, ¢ ¢é uma publicagio periédica. Para que evitasse a
conclusdo que a literalidade da norma impoe, seria preciso que forte
argumento resultante do lastro histérico da norma, da pesquisa da
vontade do constituinte, ou do quadro social reinante tanto me impu-
sessem. Nada disso ocorre. Pelo contrdrio, observo que ndo é possivel
restringir o beneficio sem incorrer no abono de injustigas e incongruén-
cias de monta.

Parece-me que a interpretagio nio-vestritiva — ndio direi,
absolutamente, que esta seja uma interpretacio extensiva — me-
lhor condiz com a literalidade da alinea d, e ainda com seu
propdsito.

Nio vejo argumento bastantemente sélido para que exclua
as listas telefonicas da categoria que a lei maior pretende bene-
ficiar. Nesses termos, pedindo vénia a quem pensa de modo diverso,
acompanho também o eminente Ministro relator. Conbego do recurso
e lhe dou provimento”.

O Ministro OCTAVIO GALLOTTI, em seu voto, destacou:

“Continuo pensando, em coeréncia com o voto vencido que proferi
no precedente julgado pela Turma, ao qual teve o eminente Relator a
gentileza de se referir que, diversamente do que sucede com as isengaes,
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a imunidade comporta um entendimento amplo, em primeiro
lugar. Em segundo, julgo que, além do interesse cultural em
sentido estrito a imunidade prevista no art. 19, Ill, “d’, da
Constitui¢do, atende ao interesse da divulgacio de informacées
em geral. Por iltimo, considero que tal imunidade é objetiva e
que ndio comporta juizo subjetivo sobre o valor literdrio ou cul-
tural da obra, sobre a sua moralidade ou sobre a exatidio dos con-
ceitos nf’fd fxprl;’fsos.

Se a lista telefonica integra a categoria dos periddicos, pela regula-
ridade da sua edi¢io e se, pela definicio da legislagio ordindria, visa,
primordialmente, & divulgagio de informagies indispensiveis, nio hd
que se cogitar da sua exclusio do alcance da regra constitucional.

Cumpre distinguir a finalidade (divulgacio de informagies so-
bre assinante), do meio acessério utilizado para persegui-la (vei-
culagio de publicidade), que nenbum modo desnatura a imunida-
de assegurada pela Constitui¢do, seja o aniincio inserido em li-
vro, seja Jornal ou em periddico.

Acompanho o voto proferido pelo eminente Relator Sydney San-

ches”,
E o Ministro DJACI FALCAOQO, em seu voto, consigou:

“O constituinte de 67, a meu ver, ampliou a imunidade, alcan-
gando ndio sé o papel como o préprio livro, o jornal e todos os periddi-
cos. Nao hi divida de que a empresa exploradora de servigos priblicos
de telecomunicagées estd obrigada a divulgar, periodicamente, a rela-
¢do de assinantes, nas condigées definidas em regulamento, segundo
dispde a Lei n° 6.874, de 3 de dezembro de 1980. A seu turno, o De-
creto n° 88.221, de 83, foi claro ao conceituar as listas telefonicas co-
mo publicagies técnicas periddicas destinadas a divulgacio de informa-
coes sobre assinantes do servigo publico de telefonia, em que o interesse
preponderante seja consulta do miimero do telefone.

A lista de assinante é, sem divida, relagio nominal e gratuita dos
detentores de aparelhos telefonicos, para possibilitar intercomunicagoes
entre os usudrios. A publicidade que se lhe arbitra, como afirma Ely
Lopes Meirelles é meramente acessoria, visa apenas reduzir os custos
operacionais dos servigos e, consequentemente, baratear as tarifas tele-
ﬁm'ms e o proveito dos proprios usudrios.

As listas telefonicas, no mundo moderno da publicidade, si-
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tuam-se como periddicos, no sentido amplo, e prestam servigos
de interesse publico, ndo visando exclusivamente o interesse
mercantil. Hd, nas listas telefonicas, informagoes de interesse
piiblico como hd nos livros e nos jornais, como também se vé
nos catilogos, em bibliotecas, guias turisticos.

Dat, a meu ver, além dos fundamentos ji esposados pelos eminen-
tes Ministros Relator, Octdvio Gallotti e Moreira Alves, no que toca
ao § 8° do art. 153 da Constituicio da Repiblica, o catdlogo telefo-
nico é, sem duvida, um periédico, que nio tem fim meramente
mercantil, presta informagoes de interesse geral, de interesse
publico.

De modo, que, nesta sintese, acompanho os votos que dio provi-
mento ao recurso a partir do exaustivo voto do Relator Sydnei Sanches,
data vénia dos votos em contrdrio”,

Os trechos dos votos dos Srs. Ministros acima transcritos, demonstram
os intensos debates que ocorreram em Plendrio, quando do julgamento pela
Suprema Corte, no sentido de ser interpretada a imunidade de forma exten-
siva e objetivamente, para alcangar a finalidade da norma constitucional,
em sua esséncia, atendendo as peculiaridades do caso concreto, de tal ma-
neira que se a garantia nio fosse estendida a publicidade, no caso das “Listas
Telefonicas”, restaria prejudicada a prépria imunidade prevista constitucio-
nalmente.

A decisao foi importante, por representar precedente que serviu de orien-
tagdo Jurisprudencial da Suprema Corte, conforme os seguintes julgados: RE
120.270-0-RS; RE 116.510-3-RS; RE 130.012-4-RS; RE 134.071-1-SP, RE
118.228-8-SP, entre outros.

Neste dltimo julgado, RE 118.228-8-SP, o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, inclusive, mudou o seu entendimento para aderir a tese da in-
terpretagio ampla da imunidade. Esse processo foi também patrocinado
por nosso escritério, estando a Ementa, assim redigida:

“‘RE 118.228-8 — SP — 12 Turma

Ementa: Imunidade tributdria. Artigo 19, IIl, d, da Emenda
Constitucional n° 1/69. Listas Telefdnicas.

O Plendrio desta Corte, ao julgar o RE 101.441, Sfirmou o enten-
dimento de que nio estio excluidos da imunidade assegurada pelo ar-
tigo 19, Ill, “d” da Emenda Constitucional n° 1/69, os periddicos,
que cuidam apenas e tdo-somente de informagbes genéricas ou especifi-
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cas, sem cardter noticioso, discursivo, literdrio, poético ou filoséfico,
mas de inegdvel utilidade piblica, como é o caso das listas telefo-
nicas.

Recurso Extraordindrio conhecido e provido” (D.]. 20/04/90).
O Ministro SEPULVEDA PERTENCE, em seu voto, destacou:

“Senhor Presidente, minha tendéncia inicial foi para a tese restriti-
va. Cheguei a sustentd-la quanda se tomou o precedente a que V.Exa
se refere, na qualidade de Procurador-Geral da Repiiblica.

Quando do Julgamento do RE 118380, realizado em
12.12.89, revi os precedentes e a discussio que a respeito se tra-
vara — cuidava-se, entdo de um caso similar, ndo de catdlogo
telefonico, mas de catdlogo do comércio de exportagio — acabei
por aderir & orientagdo precedente, que se firmara, no sentido
de conceder a imunidade. Convenceu-se, sobretudo, a dificulda-
de insuperdvel da distingdo em cada caso, de quais publicacoes
portariam valores culturais merecedores da imunidade, segundo
a sua inspiragdo histdrica. E acabei, por proferir a liberalidade,
talvez excessiva com publicacdes de cunho estritamente comercial, ao
risco de uma tese restritiva que, amanha pudesse servir de pretexto, a
censura tributdria de publicacoes.

De tal forma, Senhor Presidente, com estas breves consideragies pa-
ra explicar apenas a defesa que fiz da tese fiscal, em Plendrio, que cor-
respondia & minha convicgdo, na época, mas, da qual recuei, acompa-
nho o voto de V.Exa., conhecendo do recurso e dando-lhe provimento’.

Por final, registro aqui a importancia da questdo, por representar uma to-
mada de posigio do Egrégio Supremo Tribunal Federal, interprete mdximo
da Constituigdo, quanto a forma de interpretagio da imunidade — que deve
ser extensiva e ndo restritiva — para que o objetivo da norma constitucional
possa ser alcangado, exatamente, como mencionado pelo parecer juridico
elaborado pelo Dr. Ives Gandra da Silva Martins, a quem dedico este estu-
do, para que possa recordar os momentos de emogdo que a questdo suscitou
e os momentos de angustia que passamos, pela demora do julgamento, em
razio de diversos pedidos de vista dos Senhores Ministros da Suprema Cor-
te, e pela complexidade do caso, até o resultado final.
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I - IVES GANDRA DA SILVA MARTINS. ALGUMAS
PALAVRAS

Possuidor de visdo privilegiada e raciocinio capaz de mesclar com eficién-
cia mdxima conceitos e valores adquiridos ao longo de seus 70 anos, Ives
Gandra da Silva Martins é o que se pode chamar de “o fenémeno” do mun-
do juridico.

Homem coerente em suas idéias e atitudes sempre direcionadas a atingir
a perfei¢do, nio s6 no 4mbito profissional, mas principalmente no pessoal,
busca a santificagdo no trabalho profissional, utilizando-se de cada ato para
passar conhecimento, valores e seu estilo de vida, destacando-se como profis-
sional exemplar, marido fiel, pai zeloso e torcedor fervoroso do Sao Paulo
Futebol Clube, seu time de coragio. Poeta inveterado, cujos versos circulam
pelo Mundo afora (Itdlia, Roménia, etc), ndo hesita em declamar diariamen-
te apaixonadas rimas a sua eterna amada, Ruth.

Mas ndo sé de rimas vive este versitil jurista, que faz questio de decla-
mar aos quatro ventos sua qualidade de cidaddo, e nio de administrado.
Com autoridade e desenvoltura que lhe sio préprias, dita normas que ultra-
passam a esfera estritamente juridica, integrando o direito as ciéncias sociais
(economia, histéria e politica) quando da interpretagio de normas e casos
concretos.

Preocupado com o desenvolvimento do pais, e sabedor de suas obriga-
goes para com este na qualidade de cidadao, ¢ figura certa nos grandes em-
bates nacionais, principalmente quando o assunto envolve a defesa do con-
tribuinte, destacando-se, por certo, como um dos maiores tributaristas deste
século diante de tantas conquistas obtidas em mais de 40 anos de profissao.

Advogado brilhante, professor emérito do Mackenzie, autor e coordena-
dor de diversos livros, conquistou, ainda jovem, respeito no cendrio politico
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interno e externo, com participagao em diversos congressos, simpésios e se-
mindrios tanto na América do Sul, quanto na Europa e Estados Unidos,
sendo velho conhecido dos veiculos de comunicagio e meio empresarial.

Em sintese, pode-se dizer que Ives Gandra tornou-se pega chave antes da
tomada de decisées, sendo periodicamente consultado por empresérios e po-
liticos receosos da legalidade e constitucionalidade de certos atos e comandos
legais.

De posse desse louvivel perfil, grande tem sido sua participagio na dis-
cussdo, até hoje vigente, em torno da equivocada quebra do sigilo bancério
sem necessidade de prévia autorizagio do Poder Judicidrio, principalmente,
apés a edigio da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001 e do
suposto ato regulamentar de seu art. 5°, o Decreto n° 4.489, de 28 de no-
vembro de 2002.

Com efeito, até o advento da Lei Complementar n° 105/01, prevalecia
no ordenamento pitrio, a possibilidade de quebra de sigilo bancério median-
te expressa ordem judicial, apés a devida comprovagio, pelas autoridades
competentes, da pritica de atividade delituosa pelo cidadao investigado; pro-
cedimento este que assegurava tanto os interesses publicos quanto os direitos
dos particulares na medida em que se protegia o bom contribuinte de even-
tuais arbitrariedades fiscais, a0 mesmo tempo em que se protegia o Estado
dos sonegadores de fato.

A referida norma complementar, bem como o Decreto n° 4.489/02%,
todavia, tornaram possivel quebrar o sigilo bancdrio por intermédio de me-
ro ato administrativo de todos os contribuintes, bons ou maus, para espan-
to da sociedade em geral, que, da noite para o dia, viu a possibilidade ter
sua intimidade devassada pelas autoridades fiscais independentemente da in-
tervengio judicial, em flagrante ofensa a diversos dispositivos constitucionais
e legais.

Assim, diante de tantas participagdes em casos de notdria ofensa aos direi-
tos do cidaddo, ndo poderia ser diferente em relagio 2 Lei Complementar n®
105, de 10 de janeiro de 2001 e ao Decreto n° 4.489, de 28 de novembro de
2002, tendo Ives Gandra da Silva Martins agido ativamente contra tais diplo-
mas por intermédio de entrevistas, artigos, palestras e pareceres, entre outros
veiculos de comunicagio postos a sua disposigio, como veremos a seguir.

(49) De acordo com IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, enquanto a LC n° 105/01 permitiu
a “prestagdo de informagies relativas a processos administrativos instaurados” o Decreto n° 4.489/02

cuidou da prestagio rotineira de informagdes “pelos bancos, @ Receita, de seus correntistas, de molde a
transformar este drgio, no dizer do atual secretdrio em novo ‘guardido do sigilo bancdrio’” (O Estado

de S.Paulo, 08/01/03, p.A2).
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IT - A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO. BREVE
HISTORICO E REPERCUSSAO NACIONAL

O Projeto de Lei Complementar n° 220, prevendo a possibilidade de
quebra do sigilo bancério sem necessidade de autorizagio judicial, tramitou
desde de 1998 pelos corredores do Congresso Nacional até ser convertido na
malsinada Lei Complementar n° 105, publicada em 10 de janeiro de 2001.

Referida discussao, todavia, vige hd mais de meio século na doutrina e
jurisprudéncia pdtrias, que reiteradamente manifestam-se, pelo menos a
grande maioria, no sentido de que o sigilo somente pode ser violado apds
passar pelo crivo do Poder Judicidrio por ter este érgao a obrigagio de ser
neutro e imparcial.

Fazendo-se um breve retrocesso histérico é possivel perceber que quando
da edicio da Lei Complementar n° 70/91 e da propalada Reforma do Siste-
ma Financeiro*, muito se discutiu acerca da quebra do sigilo, tendo ocorri-
do, j& naquela época, uma série de debates e conferéncias para discussdo ex-
clusiva deste tema.

O 1° Ciclo de Estudos de Direito Econdmico, por exemplo, promovido
pela Escola Nacional de Magistratura e pelo Instituto dos Advogados de Sao
Paulo, em junho de 1993, reuniu grandes juristas para tratar desta matéria,
entre outras questdes de relevincia juridica.

No 4mbito judicial, por sua vez, apés o ajuizamento de diversas agdes
questionando a quebra do sigilo bancdrio pelas autoridades fazendirias, o E.
Superior Tribunal de Justiga, em 02/02/94, nos autos do Recurso Especial
n® 37566-5/RS, se manifestou no sentido de que “apenas o poder judicidrio,
por um de seus orgdos, pode eximir as instituigdes financeiras do dever de segredo
em relacido as matérias arroladas em lei”.

(50) Sobre as normas relativas ao sigilo bancirio (arts.17 a 19 do Cédigo Comercial, 144 do Cédi-
go Civil, 347 do Cédigo de Processo Civil, 207 do Cédigo de Processo Penal, 325 a 154 do Cédi-
go Penal, Lei 4.595/64, Lei 4.728/65, arts. 195 e 197 do CTN e Lei 7.492/82), MISABEL
ABREU MACHADO DERZI e SACHA CALMON NAVARRO COELHO relatam: “Antes da
Constituigio de 1988, sobre a interpretagio conjugada desses distintos diplomas legais, surgiram
controvérsias ardentes. As instituiges financeiras defenderam o sigilo bancirio com vigor, enten-
dendo ndo ter o Cédigo Tributdrio Nacional derrogado parcialmente a Lei n. 4.595/64, nem auto-
rizado excegbes, perante o Fisco, ao dever de reserva. O Banco Central nio se pronuncio sobre as
relages entre as Fazendas Publicas e as instituigbes financeiras, mas recusou-se a servir de instru-
mento para sujeitd-las s requisigdes feitas pelo Fisco. Por sua vez, as Fazendas publicas, escoimadas
na redagio obscura e contraditéria do art. 197 do Cédigo Tributdrio Nacional, pugnaram pela ine-
xisténcia do segredo profissional bancirio perante o Fisco.” (O Sigilo Bancdrio e os Crimes Contra
a Ordem Tributéria. Direito Tributdrio Aplicado — Estudos e Pareceres. Del Rey Editora. Belo Ho-
rizonte-1997. p.265).
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A evidéncia, nio se tratando a quebra de sigilo bancdrio de uma discus-
sio pontual, mas sim de grande impacto social, as questdes em torno desta
sempre extrapolaram as revistas especializadas, para ocupar lugar de destaque
na imprensa nacional, principalmente, nos jornais de grande circulagio, os
quais, na maioria das vezes, fazem questio de mencionar a opinizo do jurista
Ives Gandra da Silva Martins, notoriamente inconformado com a violagio
do Texto Supremo.

Nesse sentido, antes da Lei Complementar n® 105/01, na edi¢io de abril
de 1997, o jornal do Auditor Fiscal publicou artigo do Prof. Ives Gandra,
no qual ele jd informa sua posigao contraria 2 quebra do sigilo bancirio sem
autorizagio judicial, mencionando, inclusive, o fato do “ecretdrio da Receita
Federal intimado pelo Presidente do Tribunal de Contas a fornecer, por amos-
tragem, dados sigilosos de contribuintes” ter se recusado a cumprir tal coman-
do ‘@ luz de pareceres de Saulo Ramos e dele, os quais serviram de base para
impetragdo de MS junto ao STF, com liminar deferida, no sentido de que nio
pode revelar o que ¢ sua obrigagio funcional guardar como informagao.”

Da mesma forma, a Folha de Sao Paulo, em 08/02/98, traz artigo do
mesmo jurista, assinado em conjunto com Arnoldo Wald, com o titulo “A
Constituigao e o Sigilo Bancdrio”, no qual se enfoca a aprovagio pelo Sena-
do da nova lei sobre o sigilo bancirio (Projeto de Lei Complementar ne
220/98), tendo como conclusdo final o seguinte comentério: “4 limitagio
que deveria sofver o sigilo bancdrio em virtude das normas constitucionais foi sa-
lientada pelo senador José Serra, cuja opinido nio prevaleceu. Pareceu-nos opor-
tuno lembrar a adverténcia do Ministro para que o projeto, agora, encaminhado
a Cidmara, seja adequado a norma constitucional.”

Neste contexto, quando o Congresso Nacional se reuniu em fevereiro de
2000, o Prof. Ives Gandra da Silva Martins, juntamente com os professores
Osires Lopes de Azevedo Filho, Alberto Xavier e Marco Aurélio Greco foram
convidados para discutir a reforma que se pretendia sobre o sigilo bancirio e a
norma anti-elisio, ocasiio em que, a unanimidade dos que se manifestaram,
professores e parlamentares, conclufram pela inconstitucionalidade da norma.

O jornal “O Estado de Sdo Paulo” de 16/11/00%" traz a seguinte noticia
acerca do Projeto de Lei pertinente 2 quebra do sigilo bancério:

“O relator do projeto que trata da quebra do sigilo bancirio, deputado Ney
Lopes (PFL-RN) afirmou ontem que o segredo sobre as informagies financeiras é

um direito invioldvel do contribuinte e para ser quebrado deve ser precedido de

(51) O Estado de S. Paulo, 16/11/00, p. AG.
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uma decisio do Judicidrio. ‘O projeto aprovado no Senado, que agora vai
ser avaliado pela Cimara, ¢ inconstitucional’, acusou.

i)

Integrantes da Receita Federal e vdrios parlamentares acham que, sem a par-
ticipagdo do Judicidrio nas decisies, a sonegagdo fiscal diminuiria e a receita
com impostos poderia aumentar em cerca de R$ 2 bilhoes ao ano. Eles alegam
que os recursos serviriam para cobrir o buraco na contas da Previdéncia Social
causado por um eventual aumento no valor saldrio minimo para R$ 180.

Trata-se de uma medida totalitdria’, rebate o relator. ‘Devemos legislar para
o Pais, nido para o Everardo Maciel (secretdrio da Receita Federal)'”

Esta reportagem, com intuito de esclarecer objetivamente a populagio,
elaborou, ainda, além de um quadro comparativo da legislagio relativa ao si-
gilo bancdrio vigente nos Estados Unidos, Canad4, Suica, Itdlia, Alemanha,
Bélgica, Portugal, Holanda, Franga, Panam4 e Argentina, em que se constata
que a possibilidade de quebra sem autorizagio judicial somente ocorre nos
trés ultimos paises citados, um outro, com o resumo da legislagio atual e a
prevista no projeto aprovado no Senado, com as seguintes criticas:

“Legislagido Atual — Antes de a autoridade pedir a quebra do sigilo, é preciso
que seja instaurado um processo na Justica, envolvendo as partes. Dependendo
do caso, pode levar tempo para que a agio seja acatada pelo juiz. Depois de ins-
taurado o processo, a quebra do sigilo bancdrio pode ser pedida ao Judicidrio,
que a indefere ou a autoriza. CRITICA: E o procedimento que tem mais entra-
ves burocrdticos e que mais dificulta a investigagdo de crimes financeiros, tor-
nando o processo longo e demorado.

Projeto Aprovado no Senado — O Ministério Piiblico Federal, o Tribunal de
Contas da Unido e os agentes ﬁ:m;': tributdrios da Unido, dos Estados e Muni-
cipios podem pedir a quebra do sigilo bancdrio diretamente ao Banco Central e
a Comissdao de Valores Mobilidrios (CVM). Nao hd necessidade da instauragio
de processo na Justica nem é preciso que o Judicidrio autorize o pedido.
CRITICA: Seria inconstitucional por ferir clatisula pétrea da Constituicdo, que
assegura direitos e garantias individuais. Se o Ministério Piblico puder pedir a
quebra do sigilo sem a intermediagao do [udicidrio, haverd desequilibrio no pro-
cesso. O MP, que representa a sociedade, teria o direito de usar o mecanismo. O
advogado de defesa, que representa o réu, ndo.”

Citada matéria, ademais, contempla o seguinte comentério:

“A quebra do sigilo bancdrio sem consulta ao Judicidrio fere uma cldusula pé-
trea da Constituicdo. O artigo 5°% que trata dos direitos e garantias fundamentais,
em seu inciso 12, afirma que é invioldvel o sigilo dos dados do cidaddo, salvo por
ordem judicial. Essa foi a interpretagio de advogados tributaristas, juizes federais



182 SORAYA DAVID MONTEIRO LOCATELLI

e procuradores que se reuniram, em outubro, no 25° Simpédsio Nacional do Direi-
to Tributdrio, coordenado pelo advogado tributarista Ives Gandra, em Sio Paulo.

No evento, Gandra apresentou & platéia uma pergunta para a discussio: “O
direito ao sigilo bancirio é uma cldusula pétrea da Constituicio?” Os presentes
concluiram, por unanimidade, que sim. “O governo deveria tentar outras opgaes
e parar de bater na mesma tecla’, afirma o tributarista.”

De forma complementar, este mesmo jornal, no editorial de 08/12/00,
destaca novamente a discussao relativa 2 quebra do sigilo, ao reproduzir o arti-
go “Cidadania em Perigo”, de Ives Gandra da Silva Martins e Abram Sza-
jamn, os quais conceituam como heresia juridica o projeto de lei complemen-
war “lastimavelmente aprovado pelo Congresso Nacional”. Referido texto traz em
seu bojo, de forma clara e precisa, as inconstitucionalidades da quebra do sigi-
lo sem consulta ao Poder Judicidrio, como se extrai do seguinte trecho:

“(..) Heresia juridica porque o sigilo bancdrio, que a Receita Federal tenta
a todo custo eliminar é clausula imodificdvel (pétrea) da Carta Magna, que
nem por ementa constitucional pode ser mudada. (...) Como se percebe, além da
canhestra, a pretensio demonstra por parte de seus autores o desconhecimento do
Texto Supremo, pois pretendem modificar dispositivos da Constitui¢io por lei
complementar, o que até as pedras da rua sabem que ndo se pode fazer. Certa-
mente o presidente da Cimara, deputado Michel Temer, ilustre constituciona-
lista e autor de obra densa nessa matéria, declarou na imprensa que o projeto
de lei nio passa pelo testa da constitucionalidade. E que, mesmo se aprovado,
ndo resistiria ao crivo do Supremo Tribunal Federal. (...) Mas hd, ainda, outra
deletéria no projeto aprovado: ¢é a assim chamada norma antielisio, que seria
destinada a suprir ‘brechas legais’. Ora se hd brecha legal, a culpa é do Estadb,
que ndo fez a lei correta. Cabe, portanto, a esse mesmo Estado produzir norma
para eliminar a lacuna. O que nio pode é a ‘brecha’ ser preenchida por mero
palpite de uma agente fiscal municipal, estadual ou federal, conforme faculta o
projeto.(...)”

Por fim, este artigo encerra-se com o apelo civico de seus autores no sen-
tido de que “Cabe agora a sociedade civil brasileira clamar ao governo federal e
Qos Srs. congressistds para que a matéria seja revista, no dmbito do executivo ou
do préprio Congresso. Temos de impedir essas duas evidentes violagoes de direitos
fundamentais dos contribuintes, preservando a Constituicio e afastando o perigo
que paira sobre a cidadania toda vez que algo nio funciona de acordo com a
lei, e sim de acordo com a vontade arbitrdria de autoridades maiores ou me-

nores,” 3

(52) O Estado de S. Paulo, 18/11/00, p. A2.
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Mister neste ponto esclarecer, sinteticamente, tendo em vista nio ser
objeto deste trabalho as inimeras aberrages veiculadas pela Lei Com-
plementar n° 105/01, que a quebra do sigilo bancirio por intermédio de
mero ato administrativo, viola os incisos X e XII do art. 5° da Carta
atual ®, que asseguram, respectivamente, o direito 4 inviolabilidade da vida
privada e ao sigilo de dados, bem como o artigo 60, § 4°, inciso IV, deste
mesmo Diploma Supremo de 1988, o qual, ao enunciar como cldusula pé-
trea os direitos e garantias individuais, profbe ser objeto de deliberagio
proposta de emenda tendente a aboli-los™.

(53) Ao se debrugar sobre a quebra do sigilo bancirio, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
ressalta que “ inviolabilidade do sigilo estd consagrada no mais relevante artigo da Constituigio Fede-
ral, inteiramente dedicado aos direitos individuais e coletivos, que é o art. 5°. A doutrina costuma consi-
deri-lo o “artigo da cidadania”. (grifos do texto original) (“DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
CONTRIBUINTE”, Sdo Paulo: Co-edigio Centro de Extensio Universitdria/ Editora Revista dos
Tribunais: 2000. Pesquisas Tributdrias. Nova Série 6, p. 72).

(54) Segundo IVES GANDRA DA SILVA MARTINS os “direitos e garantias individuais confor-
mam uma norma pétrea. Ndo sdo eles apenas os que estdo no artigo 5°, mas, determina o § 2° do mesmo
artigo, incluem outros que se espatham pelo texto constitucional e outros que decorrem de uma implicitu-
de inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensdo ndo se encontra em textos constitucionars
anteriores.

Tem-se discutido se, de rigor, toda a Constituigdo ndo seria um feixe de direitos e garantias indivi-
duais, na medida em que o proprio Estado deve assegurd-lo e sua preservagdo, de rigor, é um direito ¢
uma garantia individuais. Toda a Constituicdo nio faz sendo garantir direitos individuais, que decor-
rem, necessariamente, da existéncia do Poder Judicidrio (assecuratério), Legislativo (produgio de leis),
Executivo (executd-las a favor do cidadia).

Por esta teoria, a Constituic@o seria imodificdvel, visto que direta ou indiretamente tudo estaria vol-
tado aos direitos e garantias individuais.

Tal formulagdo, todavia, peca pela prépria conformagio do artigo, visto que se os organismos produ-
tores, executores e assecuratérios do Direito representassem forma indireta de permanéncia dos direitos ¢
garantias individuais, & evidéncia, todo o resto do artigo 60 seria desnecessdrio em face da imodificabili-
dade da lei suprema. O conflito fala por si s6 para eliminar a procedéncia dos argumentos dos que assim
pensam.

Em posicio diversa, entendo que os direitos e garantias individuais sio aqueles direitos fundamen-
tais plasmados no texto constitucional — e apenas nele — afastando-se, de um lado, da implicitude dos di-
reitos nio expressos ou de veiculagio infraconstitucional, assim como restringindo, por outro lado, aqueles
direitos que sdo assim considerados pelo préprio texto ¢ exclusivamente por ele.

Assim sendo, o artigo 150 faz expressa mengdo a direitos e garantias individuais, como tais confor-
mados no capitulo do sistema tributdrio. Tal conformagio, & evidéncia, oferta, por este prisma a certeza
de que estd ela no elenco complementar do artigo 150 ¢, por outro, que é tido pelo constituinte como fun-
damental.

Por tal perfil, apenas os direitos ¢ garantias individuais expressamente expostos no artigo da Consti-
tuigdo, seriam cldusulas pétreas.

O Supremo Tribunal Federal parece ter hospedado tal exegese no momento em que ndo acatou como
cldusula pérrea, o direito individual do contribuinte a estar assegurado por wm sistema tributdrio inelds-
tico, com a vilvula de escape decorrente da competéncia residual da Unido, visto que nio era expressa a
cldusula.



184 SORAYA DAVID MONTEIRO LOCATELLI

Em outras palavras, por intermédio desses dispositivos, o legislador consti-
tuinte elegeu a privacidade do cidaddo como um de seus direitos e garantias
fundamentais, assegurando-lhe, em resumo, o direito de ndo ter sua vida pes-
soal, ou dados desta, devassados ou revelados a terceiros contra a sua vontade.

As instituigdes bancdrias, nesse contexto, em fungio dos servigos e ativi-
dades que desempenham no mercado, possuem diversas informagses sobre
os usudrios de seu sistema, de tal forma que é possivel aferir os mais variados
aspectos da vida privada de cada um.

A simples movimentagio bancéria, a andlise de eventuais aplicagges fi-
nanceiras e de pagamentos efetuados, bem como a avaliagio patrimonial para
concessao, ou nio, de um crédito ou financiamento, define o perfil do inves-
tidor, seus hébitos, aspiragées, histérico pessoal, caracterfsticas familiares e,
até, sua opgio religiosa, entre tantos outros fatores capazes de refletir seu es-
tilo de vida, o que vale dizer, que os correntistas confiam aos bancos infor-
magdes pessoais que devem ser protegidas de terceiros alheios 2 relagio con-
tratual firmada, uma vez que vinculadas diretamente 2 sua privacidade .

Ora, se a privacidade encontra-se albergada pelo manto constitucional e
se o sigilo bancdrio estd diretamente vinculado 2 sua preservagio, ndo h4 co-

Na ocasido, a E.C. n° 3/93, entretanto, foi tisnada por aqueles que defendiam que os direitos indi-
viduais nao seriam cldusulas pétreas, pois o S.T.F. acatou as cldusulas expressas.

Assegurou, pois, o Pretdrio Excelso, os contribuintes, ao reconbecer a prevaléncia do explicito princi-
pio da anterioridade, ou seja, o direito de nio ser tributado no mesmo exercicio, apesar de a exigéncia ser
decorrente de emenda constitucional. Nio estendeu, todavia; esse reconbecimento ao principio implicito
de ndo ser incidido por nenhum outro tributo que nio aquele da compeséncia residual, por decorrente do
principio do “sistema fechado ¢ ineldstico”.

Tal sinalizagio do S.T.F., & nitidez, facilitou a conformagio mais nitida dos limites da petrificagdo
normativa no concernente aos direitos e garantias individuais.

Como se percebe, a Suprema Corte sinalizo os limites das garantias e direitos individuais, estabele-
cendo que a Constituigio Federal, para cada direito, assequrou o exercicio de uma tutela, isto é, hd uma
garantia para cada direito elencado na lei maior.

Desta forma, direitos ¢ garantias individuais explicitos, no texto supremo, sdo imodificdveis por

emenda” (in “'COMENTARIOS A CONSTITUIGCAQ DO BRASIL”, 4° vol., tomo I, Ed. Saraiva,
2a.ed., 1999, p. 413/416).
(55) CELSO BASTOS explica que no “desempenbo de sua atividade, os bancos adentram na vida pri-
vada de seus clientes ¢, mesmo, na de terceiros, coletando informagées da mais variada ordem. Nio s6 to-
mam conhecimento da situagdo patrimonial do individuo (o que seria suficiente por si s6 para
recomendar a discrigdo) como também se inteiram de seus negdcios, de seus planos e projetos, de suas aspi-
ragies e de outras particularidades, que integram a esfera mais intima da personalidade, como relagies
Jamiliares, amizades, lazeres, convicgies politicas e religiosas, bastando, para tanto, observar os destinatd-
rios de cada cheque emitido pelo cliente ou através das faturas de cartio de crédito”. (“SIGILO
BANCARIO E TRIBUTARIO”, III Coléquio Internacional de Direito Tributério. I1I Coléquio
Internacional de Derecho Tributdrio. Sio Paulo — Brasil. IOB-2001. p. 112).
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mo negar que a violagdo deste configura-se em automdtica violagio a Cons-
titui¢do Federal.

Nio obstante este entendimento, € preciso esclarecer, como sempre enfa-
tiza o Prof. Ives Gandra, que o ordenamento pitrio nunca protegeu os sone-
gadores, como algumas autoridades fazenddrias costumam falar, mas apenas
os bons contribuintes da voracidade fiscal. Neste sempre foi possivel, apesar
de nio existir norma expressa nesse sentido, a quebra do sigilo fiscal pelo
Poder Judicidrio desde que a autoridade administrativa competente provasse
a existéncia de fortes indicios de sonegagdo, ou de qualquer atividade deli-
tuosa capaz de acarretar lesdo ao interesse publico e 4 ordem jurfdica.

Melhor explicando, o sigilo bancirio ndo corresponde a um direito abso-
luto*, podendo ser rompido em face da supremacia do interesse piblico so-
bre o do particular, desde de que haja idéneas e concretas provas de ativida-
de delituosa cometida por este tltimo. Esta anilise, entretanto, por razdes
Sbvias, nio cabe & administragio fazend4ria, que integra o pélo ativo da re-
lagdo tributdria, mas sim ao Poder Judicidrio, érgio neutro e competente pa-
ra apreciar com imparcialidade cada caso concreto que lhe ¢ apresentado.

A possibilidade de quebra do sigilo pela autoridade tributdria sem passar
pelo crivo do judicidrio, atribui ao agente fiscal evidente poder desmedido e
arbitrério, em afronta aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
protegidos pelo Texto Supremo, bem como a0 da separagio dos poderes,
instrumento de controle dos excessos inerentes a todos os 6rgios estatais”,
pois concede a um érgdo parcial, leia-se, a autoridade fazenddria, os mesmos
poderes atribuidos ao Poder Judicidrio que, ao contrério, por ser técnico e
neutro, é capaz de discernir com eficcia e imparcialidade o sonegador do
bom contribuinte, protegendo este tltimo do previsivel arbftrio fiscal.

Ao contririo do que entende a administragio fazenddria, ademais, o art.
145, § 1°, da CF, nio confere a esta poderes ilimitados de fiscalizagio, na
medida em que consta neste dispositivo, expressamente, a necessidade de
respeito aos direitos e garantias individuais do cidadzo.

Em sintese, cabe ao judicidrio resguardar do arbftrio fiscal os direitos fun-
damentais do contribuinte, observando, antes de determinar a quebra do sigi-

(56) Segundo ADA PELLEGRINI GRINOVER *.. as liberdades piiblicas ndo sdo mais entendidas
em sentido absoluto, em face da natural restricio resultante do principio da convivéncia das liberdades,
pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso & ordem piiblica e &s liberdades albeias” (Li-
berdades publicas e processo: interceptagdes telefénicas; in Novas tendéncias do direito processual;
2" ed. Rio de Janciro; Forense, p. 86.)

(57) MS n° 23.452/R].
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lo bancério, a gravidade do caso e a evidente lesio ao interesse piiblico, além
dos princfpios do devido processo legal *, do contraditério e da ampla defesa.

Nesse sentido, Ives Gandra da Silva Martins, assevera:

“Nada me parece mais claro do que este caminho, razio pela qual en-
tendo que a lei complementar 105/2001 ndo foi enderecada ao sonegador,
mas exclusivamente contra o Poder Judicidrio para afastd-lo como Julga-
dor moderado, abrindo campo para uma certa dose de arbitrio, que o Go-
verno deseja ter para cobrir sua incapacidade em cortar despesas, em uma
Federagiio maior do que o PIB ¢ em que as autoridades nao primam pela
boa gestdo da coisa piblica. Escrevi a respeito da lei o seguinte:

A questio da quebra do sigilo bancdrio, a meu ver, tem sido veicu-
lada pela imprensa, com bastante [reqiiéncia e com muita emotividade,
nos pronunciamentos de autoridades e especialistas, nio poucas vezes os
preconceitos pré e contra o Fisco prevalecendo sobre sua juridicidade.

O cerne do problema reside em que a quebra do sigilo bancdrio
constante da lei complementar n. 105/2001 ¢, [fundamentalmente,
uma questio juridica e, exclusivamente, & luz da qualidade de diploma
legislativo ¢ que deve ser examinada.

E, por este prisma, nio procede a afirmagio de que o sigilo bancd-
rio, sem a lei complementar, nio poderia ser quebrado.

Nada mais inconsistente do que a afirmagio de que o sistema an-
terior protegia os sonegadores.

Jamais o sistema assegurou a sonegacio. Sempre o sigilo bancdrio
pode ser aberto, com mansa e pacifica jurisprudéncia da Suprema
Corte autorizando tal providéncia, bastando que a autoridade fiscal
demonstrasse a existéncia de indicios.

Vale dizer, jamais o sonegador foi protegido pelo sistema civilizado
adotado antes da lei complementar n. 105/2001, segundo regime legal
¢ democrdtico préprio de paises mais avancados que o Brasil, como
Estados Unidos, Suica, Portugal etc. Nestes paises basta que a autori-
dade demonstre, junto ao Poder Judicidrio, a existéncia de qualquer
das mesmas 11 hipéteses que a regulamentagio da lei complementar n.

(58) O Min. SEPULVEDA PERTENCE, no julgamento do MS 23.452-1/ R] pelo Tribunal Pleno
do E. STF ressaltou que sendo o sigilo bancirio um direiro relativo, este pode ser quebrado, “obser-
vado o “due process of law”, por determinagio judicial, extensivel, em principio, ao dmbito dos poderes
das comissies parlamentares de inquérito.” (D] 12/05/00).



DIGESTO DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS 187

105/2001 hospedou, para que um juiz determine que as informagies
bancdrias sejam fornecidas ao Fisco.

O que o sistema anterior permitia, & evidéncia, era a protegdo, ndo
do sonegador, mas do bom contribuinte contra o arbitrio fiscal, contra
eventual perseguicio politica aos criticos mais severos do governo, aos
bodes expiatérios criados para, no estilo do romance de Orwell (1984),
demonstrar que o Poder Piblico funciona.

O sistema anterior, portanto, garantia o Fisco contra o sonegador e
0 bom contribuinte contra o Fisco, cabendo a um poder técnico e neu-
tro dizer se os indicios eram ou ndo suficientes para permitir a quebra
do sigilo bancdrio.

Ora, o que a nova lei pretendeu foi afastar o Poder Judicidrio des-
te exame preliminar, outorgando, exclusivamente, & Receita o direito
de invadir a privacidade das pessoas independente da participacio do
Poder Judicidrio.

Por essa razdo, o vice-presidente do Supremo Tribunal Federal, o
Presidente da Superior Tribunal de Justica e o Presidente do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, percebendo que a lei nio é contra o sonegador
— que nunca teve protegio do Judicidrio — mas contra o Poder Judicid-
rio, encarregado de preservar as garantias constitucionais, manifesta-
ram-se no sentido de ser a referida lei de manifesta inconstitucionalida-
de. E que os direitos fundamentais do contribuinte (art. 5° incisos X e
XII) ndo podem ser violados, cabendo ao Poder Técnico, que é o guar-
dido da lei, preservar os direitos do Estado e aqueles da sociedade, como

tém feito tantas vezes, ao atalhar tentativas de quebra de sigilo, por par-
te da Receita Federal mal fundamentadas.

Naéo é demais rememorar que todos os que se manifestaram até hoje,
sdo, como o Secretdrio da. Receita Federal, contrdrios a sonegagio, inclu-
sive eu, jd tendo, em sucessivas oportunidades, inclusive junto ao préprio
Secretdrio da Receita — que prezo e respeito — apresentado sugestoes de
melhoria do sistema tributdrio, muitas vezes com sua concordincia.

O problema, todavia, nio é este. A sonegagio deve ser combatida e
pode ser combatida com os instrumentos legais antes existentes. O que
ndo se pode é pisotear direitos fundamentais do contribuinte, alijando o
Poder Judicidrio do exame desta questio, o que de resto, o inciso XXXV
do art. 5° da C.F. proibe.

Parece-me, pois, que a questio é, pois, meramente juridica. A lei
complementar afasta direitos fundamentais dos contribuintes (art. 5°
incisos X, XII e XXXV) e ndo objetiva proteger o sonegador de quebra
do sigilo — protecdo que nunca teve — mas impedir o Poder Judicidrio



188 SORAYA DAVID MONTEIRO LOCATELLI

de exercer a fungio de Poder Neutro, que defende o Fisco contra o so-
negador e o bom contribuinte contra o Fisco. E, alids, a ténica dos su-

cessivos editoriais do ‘Estado’, que aplaudo.

S6 posso entender tal medida como repressio envidada pelo Poder
Executivo a um Poder, que, por ter que preservar a Constituigio, mui-
tas vezes, tem se tornado um poder incémodo ao Governo, que, infeliz-
mente, nos iltimos tempos, ndo prima pelo respeito a direitos funda-
mentais da sociedade’™

Assim sendo, apds tantas manifestagoes e diante da notéria inconstitucio-
nalidade da violagdo do sigilo bancério — ressalte-se, sem prévia autorizacio
judicial —, a Confederagio Nacional do Comércio houve por bem, com a
publicagio da Lei Complementar n° 105/01, propor perante o Supremo
Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIN ne 2386)%
questionando os arts. 5° e 6° de aduzida norma complementar®, sob o pa-
trocinio de Ives Gandra da Silva Martins, o qual inconformado com esta,

(59) Diante da duvidosa constitucionalidade da Lei Complementar n° 105/01, foram interpostas
trés agBes diretas de inconstitucionalidade, a saber: 1) ADIN n° 2386-1, 2) ADIN ne 2397-7 ¢ 3)
ADIN ne 2390-0, as quais, no momento em que redijo este trabalho, encontram-se com o Relator
E. Min. Sepiilveda Pertence, para manifestagio do Plendrio do E. Supremo Tribunal Federal.
(60) Prevé a Lei Complementar n® 105, a quebra de sigilo bancirio por mera decisio da adminis-
tragdo tributdria, em seus artigos 5° e 6°, assim redigidos:

“Art. 52 — O Poder Executive disciplinard, inclusive quanto & periodicidade e nos limites de valor,
05 critérios segundo os quais as instituigies financeiras informardo 2 administragio tributdria da Unido,
as operagies financeiras efetuadas pelos usudrios de seus servigos.

()

§ 22— As informagdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-do a informes relacio-
nados com a identificagio dos titulares das operagies e os montantes globais mensalmente movimentados,
vedada a insergiio de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a
partir deles efetuados,

(..)

§ 4° — Recebidas as informagées de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas, incorrecies
ou omissoes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada poderd requisitar as informagies
€ os documentos de que necessitar, bem como realizar [fiscalizagio ou auditoria para adequada apuragio
dos fatos.

§ 5° As informagbes a que refere este artigo seriio conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislagio
em vigor.”

“Art. 6° — As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituigées financeiras, in-
clusive os referentes a contas de depésitos e aplicagses financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso ¢ tais exames sejam considerados indispensdveis pela autori-
dade administrativa competente.

Pardgrafo sinico. O resultado dos exames, as informagées ¢ os documentos a que se refere este artigo
serdo conservados em sigilo, observada a legislagio tributdria”.
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ndo hesitou em manifestar novamente sua indignagdo utilizando-se das se-
guintes palavras em palestra ministrada no Rotary Club de Sio Paulo®:

“Aconteceu, porém, que para obtencio de superdvits primdrios, conforme
acordado com o FMI, apesar da permanéncia de um déficit piiblico no conceito
nominal preocupante, o Congresso Nacional a toque de caixa, aprovou as duas
leis complementares, a norma anti-elisio e a norma de sigilo bancdrio, e, de
imediato, duas entidades de classe — a Confederagido Nacional do Comércio e a
Confederagio Nacional da Indistria — ingressaram com agbes diretas de incons-
titucionalidades acompanhadas por partido politico com representagio no Parla-
mento.

Estas agoes foram distribuidas para trés ministros diferentes e os mesmos en-
tenderam que seria melhor que todas elas fossem direcionadas para um dinico
julgador, que relataria as trés agoes no mesmo dia, permitindo, evidentemente, o
que seria muito melhor para as partes, que cada entidade tivesse seu préprio ad-
vogado, ou adotasse o critério de acordar, com as outras entidades, uma sustenta-
¢do tnica.

O ministro Ernane Galvéas ligou-me e pediu se eu poderia fazer a sustenta-
¢do da agio que a CNC propusera e a CNI, depois de consultar-me e me infor-
mar que seu advogado era o Prof. Leonardo Grecco, entendi prefertvel nio assu-
mir também a CNI, porque sendo Leonardo um grande jurista, é evidente que
teriamos a vantagem de duas sustentagbes orais com pessoas que conhecem a ma-
téria, o que levaria de 15 para 30 minutos a defesa, na medida em que sio inti-
meros os pontos da lei que foram contestados.

Conversei ainda na semana passada, quando sustentava no STF a questdo
do Governo do Amazonas em relagio a Lei de Informdtica, com o ministro Per-
tence, relator das 3 ADIN, e é bem possivel que em meados de junho, possivel-
mente depois de Corpus Christi, tenhamos o julgamento. Se a lei for considerada
inconstitucional é evidente que as agdes, jd iniciadas por parte da Receita Fede-
ral, serdo todas suspensas, na medida em que a lei tendo eficdcia suspensa, aque-
les dados nao poderdo mais ser utilizados.

Aspecto que entretanto me tem preocupado e ndo posso deixar de trazer isso
aos senhores, reside no fato de que o secretdrio da Receita Federal, com muita
habilidade e inteligéncia — e, indiscutivelmente, é o que nio falta ao secretdrio
Everardo Maciel —, fez questio de selecionar para os primeiros casos de quebra
de sigilo bancdrio — foram selecionados seis mil casos — casos de praticamente de-
fesa imposstvel, porque fez questdo de pegar declaragies isentas ou sem tributagio

(61) Palestra realizada no RCSP, dia 18/05/01.
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com movimentagoes bancdrias que superavam os milhdes de reais. Ao invés de
lavrar um auto de infracio, fez questio de apenas pedir esclarecimentos para
que o contribuinte justificasse o descompasso entre sua declaracio e sua movi-
mentagio bancdria.

Conversava com o secretdrio hd aproximadamente 30 dias atrds dizia — “Eve-
rardo, com esses dados vocé poderia obter os mesmos resultados, levando indicios a
um juiz e o mesmo lhe autorizaria a quebra — havendo indicios, o Juiz sempre
autoriza a quebra de sigilo — e assim a Constituiio seria respeitada; nio haveria
necessidade de estarmos contestando em juizo a constitucionalidade da lei comple-
mentar’. Retrucou-me: “Tenbo certeza de que a matéria nio ¢ trangiiila, mas a
agilidade que o processo me dd faz-me defender uma lei que, efetivamente, permi-
tird a Receita Federal atingir especificamente os sonegadores. Num universo de 12
milhaes de contribuintes, pessoas fisicas, eu selecionei apenas seis mil”,

Eu retruquei argumentando — nos memoriais que meu escritdrio apresentou
aos diversos ministros, depois que o ministro Galvéas e o presidente Antonio de
Oliveira Santos pediram-me para que sustentasse — que o problema nio estd nes-
te ponto — inclusive me disse ele que estd mandando alteragies restringindo as
possibilidades de quebra de sigilo bancdrio para que nio seja derrubada a lei
complementar n® 105 — mas em um ponto que nenhuma lei complementar pode
solucionar.

Como a Federagio deu autonomia absoluta aos municipios, como niio pode
haver lei diferenciada em matéria tributiria para a Unido, para os Estados e
para Municipios, poder-se-d fazer a lei complementar que ele desejar — em rela-
¢ao a Receita Federal seria proposta de lei ordindria — que o problema continua-
ri porque a lei complementar ndo poderia cuidar exclusivamente de questaes fe-
derais. Ela ndo poderia dizer 56 os agentes federais é que poderio quebrar o sigi-
lo bancdrio, porque Estados e Municipios terdo o mesmo direito. A lei comple-
mentar é aplicdvel s trés esferas da federagio.

A lei ordindria federal sim, o agente fiscal federal sé poderd quebrar o sigilo
nds circunstincias que o governo determinar, por lei, mas dizia eu, esta lei vale-
rd para todos os agentes federais, mas nao terd nenhuma eficicia em relacio a
26 estados do Distrito Federal e 5.500 municipios. O que impediria, meu caro
Lverardo, que o agente fiscal Sederal impossibilitado de agir perante um alei ri-
gida que vocés venham a propor ou venham aprovar, converse com o agente mu-
nicipal do dltimo fuso hordrio do Brasil de um munictpio de 500 habitantes e
pega para que ele faga a quebra do sigilo bancdrio e depois repasse os dado para
a Receita Federal, na medida em que hd um acordo entre Unido, Estados e Mu-
nicipios de que as informagées, recebidas nas trés esferas da Federagio, podem ser
intercomunicadas.

Eu nao tenho medo de vocé, Everardo, eu tenho medo do fiscal da esquina e,
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de rigor, esta foi a observagio para justificar a lei apés a propositura das agées,
sem justificar o voto, mas evidentemente jd sinalizando uma eventual posicio,
declarou. Todos os juristas tém declarado que a lei fosse preparada exclusivamen-
te para determinados agentes e com rigidez proposta, poderd até ser estudada,
mas quando a lei permite a qualquer gente fiscal, qualquer entidade federativa
brasileira, porque a Constituigdo ndo ode restringir a autonomia ds esferas fede-
rativas, que quebre o sigilo, é evidente que se compreende que sé6 hd um poder
neutro capaz de decidir se haverd ou ndo arbitrio fiscal. (...)”

Confirmando o receio esposado nesta ocasido, merece destaque a noticia
veiculada em 17/01/01%, no jornal Didrio do Comércio, intitulada “Quebra
de Sigilo Comega com Fraudes™:

“A Receita Federal esta investigando um grupo de 100 funciondrios que aces-
saram, sem motivagdo aparente, dados protegidos pelo sigilo fiscal no ano passa-
do. A Corregedoria-geral da Receita jd enviou oficios a todos esse servidores para
que eles justifiquem o uso de suas senhas para acesso a informagées sigilosas e, ca-
50 as respostas ndo sejam convincentes, esses servidores enfrentardo um processo
administrativo.”

De outro modo, defendendo a legalidade da LC n° 105/01 e respectivas
normas reguladoras, a Receita Federal utiliza como argumento a necessidade
de combate 4 sonegagio e de ser totalmente incorreto falar em quebra de si-
gilo, quando na verdade, segundo seu ponto de vista, o que apenas ocorre &
o compartilhamento deste em virtude da transferéncia de informagées.

Seguindo este raciocinio, ademais, o entdo atual Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Mendes, & época advogado geral da Unido, tam-
bém explica que a quebra do sigilo ndo elimina o poder dos Tribunais, na
medida em que o cidaddo que se sentir prejudicado pode trangiiilamente se
socorrer do Poder Judicidrio. Segue trecho da reportagem do jornal a Gazeta
Mercantil de 19/02/01 sobre o esta manifestagio:

“O advogado-geral da Unido, Gilmar Mendes, acredita que o controle judi-
cial ndo vai acabar com a aprovagio da lei que permite o acesso da Receita Fe-
deral aos dados protegidos pelo sigilo bancdrio. ‘O cidadio que se sentir prejudi-
cado pode entrar com um mandado e barrar isso’, afirmou. Para ele a demora
na quebra do sigilo possibilita as empresas que fraudam o Fisco fugirem antes de
serem investigadas. ‘Em alguns casos, quando é pedida a quebra do sigilo, as em-
presas ganham liminares e continuam operando por um tempo, mas quando as

(62) Didrio do Comércio, 17/01/01, p.7.
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liminares sio cassadas a empresa jd esta operando com outra razio social, disse
ao participar de um simpdsio internacional em Brasilia. (...)”

Apesar disto, o jornal Didrio do Comércio de 23/02/01%, ao divulgar a
realizagio do semindrio intitulado “Norma Antielisdo, Planejamento Tribu-
tirio e Quebra de Sigilo Banciério”, faz constar a seguinte nota acerca da Lei
Complementar n° 105/01:

“Na guerra contra a sonegacio fiscal, o governo aprovou recentemente duas
leis complementares que vém sendo questionadas na justica quanto a sua consti-

tucionalidade. (...)

Na opinido do tributaria Ives Gandra, o que a nova lei pretende, na verda-
de, ¢é afastar o poder [udicidrio desse exame preliminar, outorgando exclusiva-
mente & Receita o direito de invadir a privacidade das pessoas. ‘A sonegacio deve
e pode ser combatida, com instrumentos legais antes existentes, acredita.”

Cientes da dimensdo e da importincia da preservagao do sigilo bancirio,
o Centro de Extensdo Universitdria em parceria com a Universidade Austral
(de Buenos Aires), por sua vez, houveram por bem langar o “Sigilo Bancirio
e Tributdrio” como um dos temas do III Coléquio Internacional de Direito
Tributdrio (realizado em Agosto/2001), do qual participaram renomados ju-
ristas ndo s6 do Brasil e da Argentina, mas também do Peru, da Colémbia e
de outros paises latino-americanos, que, ao final, ratificaram o absurdo da
medida em comento.

Nio bastassem tais fatos e indignagio da doutrina e jurisprudéncia pi-
trias, o Poder Executivo ainda editou o Decreto n° 4.489, em 28 de novem-
bro de 2002, regulamentando, conforme seu enunciado, o art. 5° da Lei
Complementar n® 105/01 “no que concerne & prestagio de informagées & Se-
cretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, pelas instituicoes finan-
ceiras e as entidades a elas equiparadas, relativas &s operagies financeiras efetua-
das pelos usudrios de seus servigos”.

Referido diploma executivo, entretanto, da mesma forma que a Lei
Complementar n° 105/01, revestiu-se de notéria inconstitucionalidade, co-
mo brilhantemente ressaltaram os juristas Ives Gandra da Silva Martins e
Miguel Reale em opinido legal solicitada pela Ordem dos Advogados do
Brasil; opinido esta que resultou na revogagio de indigitada norma, ao final
do ano de 2002, pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso.

(63) Diirio do Comércio, 23/02/01, p.7
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III - A SOLICITACAO DO PARECER PELA OAB,
RELATIVO A INCONSTITUCIONALIDADE DO
DECRETO N. 4.489 DE 28/11/2002

POR MACULAR O PROCESSO LEGISLATIVO
PLASMADO NA LEI SUPREMA

E INFRIGIR DIREITOS

FUNDAMENTAIS DO CIDADAO

Com a edi¢do do Decreto n° 4.489 de 29 de Novembro de 2002, regu-
lamentando o art. 5° da Lei Complementar n® 105/01, a Ordem dos Advo-
gados do Brasil — Secgdo de Sao Paulo, por intermédio de seu eminente pre-
sidente, Dr. Carlos Miguel Aidar, houve por bem consultar o Prof. Miguel
Reale em conjunto com o Prof. Ives Gandra da Silva Martins, sobre possi-
veis vicios de legalidade e constitucionalidade, direta ou reflexa de referido
decreto que, sem processo administrativo em andamento, permite 3 Receita
Federal ter acesso indiscriminado as informagoes bancdrias de todos os con-
tribuintes brasileiros que mantenham contas ou aplicagdes financeiras nas
instituicdes monetérias ou que utilizem cartdes de crédito e movimentem va-
lores acima de 5 mil reais por més.

Em seu questionamento, perguntou a entidade, de infcio, se o decreto
seria ilegal em face da Lei Complementar 105/01 e indiretamente inconsti-
tucional nio ensejando a propositura de Agao Direta de Inconstitucionalida-
de, por for¢a da jurisprudéncia conformada pelo Pretério Excelso®, ou se
constituiria ato normativo autdnomo, desrelacionado da referida Lei Com-
plementar (nada obstante a referéncia, no texto, a0 mencionado diploma®),
0 que permitiria suscitar o controle concentrado. Perguntou, outrossim, se o

(64) Na ADIMC 1883/CE (D.J. 27/11/98) em que foi relator o Ministro MAURICIO CORREA deci-
diu o STF que: "EMENTA: Medida Cautelar em agio direta de inconstitucionalidade. Provimento n.
8, de 4/8/98, da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Condigdo da
agiio: Possibilidade juridica do pedido.

1. Cabe agao direta de inconstitucionalidade para verificar a ocorréncia de ofensa ao principio cons-
titucional da reserva legal ou de usurpagio de competéncia legislativa por um dos entes federados quan-
do o0 ato normativo impugnado tem por base dispositivo constitucional, sendo, pois, auténomo.

2. Nio cabe agiio direta quando o ato normativo questionado, hierarquicamente inferior

& lei, deve ser confrontado diretamente com a legislagio ordindria e sé indiretamente com a
Constituigdo pois, nesse caso, cuida-se de ilegalidade ¢ nao de inconstitucionalidade. Precedentes.
(65) O enunciado do Decreto 4489/02 estd assim redigido: “Decreto n. 4489, de 28/11/2002 — Regula-
menta o art. 5° da Lei Complementar n. 105, de 10/01/2001, no que concerne & prestagio de informa-
gdes & Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, pelas instituigies financeiras e as
entidades a elas equiparadas, relativas as operagaes financeiras eferuadas pelos usudrios de seus servigos”.
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referido decreto macularia o sistema juridico constitucional e, se assim o fi-
zesse, em que parte.

Assim, em 10/12/02, em forma de mera opinido legal, em virtude da ur-
géncia requerida, foram respondidas as duas questdes formuladas, concluin-
do ser o Decreto norma de cariter autébnomo e independente, na medida
em que versa de matéria distinta e desvinculada da Lei Complementar ne
105/01 ou de qualquer outro veiculo legislativo, extrapolando “a mera ilega-
lidade para ingressar na inconstitucionalidade direta e manifesta”.

Essa a integra da opinido legal em tela:

“Em relagio ao cabimento de controle concentrado quanto a ato
normativo, tem o Supremo Tribunal Federal decidido que:

‘A Constituigdo da Repiiblica, em tema de agao direta, qua-
lifica-se como o tinico instrumento normativo revestido de para-
metricidade, para efeito de fiscalizacio abstrata de constitucio-
nalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Acdo direta e
ofensa frontal a Constituicio. O controle normativo abstrato,
para efeito de sua vdlida instauracio, supée a ocorréncia de si-
tuagdo de litigiosidade constitucional que reclama a existéncia
de uma necessdria relagao de confronto imediato entre o ato es-
tatal de menos positividade juridica e o texto da Constituigio
Federal. Revelar-se-d processualmente invidvel a utilizacio da
agdo direta, quando a situagio de inconstitucionalidade — que
sempre deve transparecer imediatamente do contetido material
do ato normativo impugnado — depender, para efeito de seu re-
conhecimento, do prévio exame comparativo entre a regra esta-
tal questionada e qualquer outra espécie juridica de natureza
infraconstitucional O eventual extravasamento, pelo ato regula-
mentar, dos limites a que se acha materialmente vinculado po-
derd configurar insubordinacio administrativa aos comandos da
lei. Mesmo que desse vicio juridico resulte um desdobramento
ulterior, uma porencial violagao da Carta Magna, ainda assim
estar-se-d em face de uma situagio de inconstitucionalidade me-
ramente reflexa ou obliqua, cuja apreciagdo néo se revela possi-
vel sem sede jurisdicional concentrada’ .

Em outras palavras, sempre que a inconstitucionalidade ¢é reflexa, o veiculo
da agio direta nio é aquele apropriado a afastar a mdcula & lei suprema.

(66) ADIMC 1347/DF, Relator Ministro Celso de Mello, DJ. 05/09/95.



DIGESTO DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS 195

Nio ocorre tal impedimento, se o ato normativo do Executivo tiver a pre-
tensio de ostentar luz prépria e autonomia em relagio ao regime juridico, que
repele®.

O citado Decreto, nada obstante referir-se a lei complementar — referéncia
inconseqiiente — cuida de matéria fora do @mbito da mencionada lei e nio se
apresenta como violador desse diploma — ele também de duvidosa constituciona-
lidade —, pois versando sobre matéria diversa do objeto de qualquer outro texto
legislativo.

A Lei Complementar n. 105/01, como determina seu enunciado, estd volta-
da &s instituicies financeiras, ao sigilo que devem guardar e & possibilidade da
Receita Federal quebrd-lo, em “casos de lavagem de dinheiro e sonegago fiscal”,
sem necessidade de intervengio do Poder [udicidrio.

Seus artigos 1° a 4° cuidam do sigilo a ser mantido pelas instituicoes mencio-
nadas e pelo Banco Central e os artigos 5 ¢ 6 disciplinam a forma pela qual, em

casos de indicios de sonegagio, podem os agentes fiscais rompé-lo.

Com eféito, leiam-se os seguintes artigos:

Art. 10 “caput” As instituioes financeiras conservardo sigilo
em suds operagbes ativas e passivas e Servigos prestados.

§ 3¢ Nio constitui violagio do dever de sigilo:
L. a troca de informagies entre instituigbes financeiras, para fins

(67) Decidiu o STF que: "ADI 1282/SP

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE

Publicagao:

Julgamento: Tribunal Pleno

EMENTA: I. Agio direta de inconstitucionalidade: idoneidade do objeto: decreto ndo re-
gulamentar. Tem-se objeto idéneo & agio direta de inconstitucionalidade quando o decreto
impugnado nio é de cardter regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que pretende
derivar o seu contetido diretamente da Constituigio. II. Agao direta de inconstitucionalidade:
pertinéncia temdtica. 1. A pertinéncia temdtica, requisito implicito da legitimagao das entida-
des de classe para a agio direta de inconstitucionalidade, nio depende de que a categoria res-
pectiva seja o dnico segmento social compreendido no dmbito normativo do diploma
impugnado. 2. Hd pertinéncia temdtica entre a finalidade institucional da CNTI — Confede-
ragdo Nacional dos Trabalhadores na Indistria — e o decreto questionado, que fixa limites a
remuneragio dos empregados das empresas estatais de determinado Estado, entre os quais é
notério haver industridrios. Ill. Agio direta de inconstitucionalidade: identidade do objeto
com a de outra anteriormente proposta: apensagio.

Partes : REQTE. : CONFEDERAGAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA IN-
DUSTRIA

REQDO.: Governador do Estado de Siio Paulo”. (Grifos nossos) (site do stf.internet)
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cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as
normas baixadas pelo Conselho Monetdrio Nacional e pelo Banco
Central do Brasil:

II. o fornecimento de informagées constantes de cadastro de emiten-
tes de cheques sem provisio de fundos e de devedores inadimplentes a
entidades de protecio ao crédito, observadas as normas baixadas pelo
Conselho Monetdrio Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

V. a revelagio de informagaes sigilosas com o consentimento expres-
so dos interessados;

Art. 2° “capus”: O dever de sigilo é extensivo ao Banco Cen-
tral do Brasil, em relagio is operagies que realizar e is informagies
que obtiver no exercicio de suas atribuigoes.

Art. 3° Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comis-
sdo de Valores Mobilidrios e pelas instituigses financeiras as informa-
goes ordenadas pelo Poder Judicidrio, preservando o seu cardter si-
giloso mediante acesso restrito as partes, que delas nio poderao
servir-se para fins estranhos & lide.

§ 30 Além dos casos previstos neste artigo o Banco Central do Bra-
sil e a Comissio de Valores Mobilidrios fornecerdo a Advocacia-Geral
da Unido as informagées e os documentos necessirios & defesa
da Unido nas agoes em que seja parte.

Art. 4° O Banco Central do Brasil e a Comissdo de Valores Mobi-
lidrios, nas dreas de suas atribuicées, e as instituicoes [financeiras forne-
cerdo ao Poder legislativo Federal as informagies e os documentos sigi-
losos que, fundamentadamente, se fizerem necessdrios ao exercicio de
Suas respectivas competéncias constitucionais e fegaz':.

§ 1° As comissoes parlamentares de inquérito, no exercicio
de sua competéncia constitucional e legal de ampla investiga-
¢do, obterdo as informagées e documentos sigilosos de que necessitarem,
diretamente das instituicoes financeiras, ou por intermédio do Banco
Central do Brasil ou da Comissdo de Valores Mobilidrios.
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§ 20 As solicitagoes de que trata este artigo deverdo ser previamente
aprovadas pelo Plendrio da Cimara dos Deputados, do Senado Fede-
ral, ou do plendrio de suas respectivas comissoes parlamentares de in-
quérito’ (grifos nossos).

Os artigos 5 e G vinculam-se de forma umbilical, visto que cuidam de exce-
goes & guarda do sigilo pelo sistema financeiro — é ele o verdadeiro guardido
do sigilo bancdrio — em casos em que se justifique a pretendida informagéo.

Tanto é que o artigo 3° § 1° s6 admite que o sigilo bancdrio do préprio
agente fiscal seja quebrado mediante autorizagio judicial, embora o do contri-
buinte possa ser rompido, sem a reﬁrfda autorizagdo, como se vé da seguinte
dicgdo:

§ 1° Dependem de prévia autorizacio do Poder Judicidrio
a prestagio de informagoes e o fornecimento de documentos si-
gilosos solicitados por comissio de inquérito administrativo
destinada a apurar responsabilidade de servidor piblico por
infragdo praticada no exercicio de suas atribuicoes, ou que tenha re-
lagdo com as atribuiges do cargo em que se encontre investido’ (grifos
705505).

Néo ¢é o caso de nos determos a comentar o curioso dispositivo redigido em
causa prépria pela Secretaria da Receita Federal, que protege os agentes gover-
namentais, cujos atos devem ser por for¢a do artigo 37 da C.F., piblicos (mo-
ralidade e publicidade sio principios fundamentais da Administracdo), e des-
protege os contribuintes, cuja privacidade é garantida pela Carta da Repiiblica
(artigo 5° inciso X), mas que resta desguarnecida pela referida Lei Comple-
mentar n. 105/01, ao afastar, nesta hipdtese, a serena intervengdo do Poder
Judicidrio®®.

A aética postura de classificar brasileiros em cidaddos de 14 e 2 classe adota-

(G8) Os artigos 37 “capus” e 5° incisos X e XII da lei suprema estdo assim redigidos: “Art. 37 A adminis-
tragdo piiblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Fstados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficién-
cia e, também, ao seguinte:...”;

“Art. 52— X. sio invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, asse-
gurado o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;

XII. é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagies telegrdficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no siltimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei es-
tabelecer para fins de investigagio criminal ou instrugio processual penal” (grifos nossos).
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da pela Lei Complementar n. 105/01 jd estd sendo discutida em ADIN proposta
junto a Suprema Corte pela Confederagio Nacional do Coméreio.

Ora, se o Decreto, que estamos examinando pudesse ser considerado regula-
dor da LC 105/01, & evidéncia, hospedaria uma ‘contradictio in terminis’, vis-
to que todos os agentes fiscais, que estio assegurados, pelo artigo 3° § 5° da L.C.
n. 105/01, a terem seu sigilo quebrado apenas mediante autorizacio judicial,
Ja teriam esta garantia afastada, em face da obrigacio que o decreto impie is
entidades bancdrias de prestar informagdo & Receita Federal de suas movimen-
tagoes.

Em outras palavras, se nos processos investigatdrios o sigilo jd estaria quebra-
do, por que solicitar ao Poder Judicidrio autorizagio para obter informagies que
a prépria Receita jd estaria de posse, por for¢a do mencionado Decreto ®?

Nitidamente, os dois atos normativos versam matérias distintas e desvincula-
das wuma da outra. O primeiro (L.C. n. 105/01), admite a quebra do sigilo
bancdrio em casos de suspeita de sonegagio ou lavagem de dinheiro, em havendo
processo administrativo (sem autorizagdo judicial se o investigado for cidadio
ndo_exercente de cargo ou fungio piiblica e com autorizagio judicial se se tratar
de agente piiblico, o investigads). O primeiro declara, ainda, que o sigilo bancd-
rio pertine as instituigées financeiras e ao Banco Central. O segundo (Decreto n.
4489/2001) determina que as instituicoes financeiras sejam substituidas pela
Receita Federal, que se transforma na entidade de guarda do sigilo bancario.

Graficamente, o Secretdrio da Receita Federal Adjunto, Dr. Jorge Rachid,
explicitou o que pretende o Decreto:

‘O sigilo bancdrio nio estd sendo quebrado, ele 56 estd sendo trans-

ferido para a Receita Federal’ ™.

(69) O préprio § 4° do artigo 1° da L.C. n. 105/01 ¢ outra excegio & quebra de sigilo sem autorizagio
Judicial e ainda aqui em caso de suposta sonegagio. Estd assim veiculado: S 4° A quebra de sigilo poderd
ser decretada, quando necessdria para apuragdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualgquer
fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crinmes:

[ - de terrorismo;

11 - de srdfico ilicito de substincias entorpecentes ou drogas afins;

HI - de contrabando ou trdfico de armas, munigies ou material

destinado a sua produgio;

1V - de extorsio mediante seqilestro;

V' - contra o sistema financeiro nacional;

VI - contra a Administragio Piblica;

VII - contra a ordem tributdria e a previdéncia social;

VI - lavagem de dinbeiro ou ocultagdo de bens, direitos e valores;
(70) Jornal do Commercio, 30/11/2002, p. A-2.
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Estamos perante manifesto sofisma, porque é esta transferéncia para a Receita
que perpetra a ilicita quebra de sigilo.

Mais do que isto, o segundo diploma impéoe — sendo pois auténomo seu cam-
po de atuagio legislativa —, que ndo apenas nas hipdteses de investigagies sobre
lavagem de dinbeiro ou de sonegagio, poderio os agentes fiscais quebrar o sigilo
bancdrio, mas em qualquer hipdtese. Trata-se, nitidamente, repetimos, de diplo-
ma legislativo distinto, que alarga, consideravelmente, a drea coberta pela L.C.
n. 105/01, com independéncia e autonomia, o que transcende a mera ilegalida-
de para ingressar na inconstitucionalidade direta e mantfesta.

A referéncia, portanto, ao artigo 5° da L.C. n. 105/01, na canhestra tentati-
va de iludir o Poder Judicidrio de que se trataria de mera regulamentacio de
um artigo de lei subordinado ao artigo 6° do mesmo diploma e que poderia ser
regulado, em sew limitado campo de atuagio, nao resiste & constatagdo de que
pretendeu a Receita Federal criar instrumento proprio de quebra de sigilo banci-
rio, ndo constante da L.C. 105/01, instituindo novo regime juridico paralelo
aquele veiculado pelo ato legislativo de 2001, que permitira a quebra do sigilo
bancdrio ao sistema financeiro e ao Banco Central, sem autorizagdo judicial, so-
mente em casos de sonegagdo ou lavagem de dinbeiro.

Estio os artigos 5° (‘caput) e 6° da L.C. 105/01 assim redigidos:

“Art. 5° O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a perio-
dicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as ins-
tituigoes financeiras informardo a administragdo tributdria da
Unido, as operages financeiras efetuadas pelos usudrios de seus ser-
vigos”;

“Art. G° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo
examinar documentos, livros e registros de instituigoes financei-
ras, inclusive os referentes a contas de depésitos e aplicagoes fi-
nanceiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considera-
dos indispensdveis pela autoridade administrativa competente.

§ dnico. O resultado dos exames, as informagées e os documentos a
que se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legisla-
¢do tributdria” (grifos nossos).

A nitidez, as informagoes a que se refere o artigo 5° dizem exatamente res-
peito as hipdteses dos artigos 1° §§ 30, 4° e 6°, visto que, de outra forma, nio se
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Justificaria sua mengdo, pois a quebra jd estaria permitida, SEM AUTORIZA-
CAO JUDICIAL, para todas as operagoes bancdrias™.

Parece-nos, portanto, que se trata de ato normativo auténomo, o que vale di-
zer, passivel de ser afastado do universo juridico, via controle concentrado de
constitucionalidade, por violar de forma direta principios fundamentais da Car-
ta da Repiblica.

Com efeito, rezam os incisos X e XII do artigo 5° da Constituicdo Federal que:

Art. 5e....

X sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio;

XII. ¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagaes te-
legrdficas, de dados e das comunicagies telefdnicas, salvo, no tltimo ca-
so, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagio criminal ou instrugio processual penal’

Até mesmo a Lei Complementar n. 105/01 padeceria do vicio maior que po-
de macular um diploma legislativo, ou seja, o vicio da inconstitucionalidade, ao

(71) O Ministro MAURICIO CORREA elenca a tradicdo brasileira de quebra dbo sigilo bancdrio ape-
nas com autorizacdo judicial: “A jurisprudéncia desta Corte, consolidada e cristalizada a partir do julga-
mento dos citados MS n. 1.047-SP ¢ n. 1.959-DF, ¢ rica em precedentes que nunca delxaram de
entender que o sigilo bancdrio é um direito individual nao absoluto, podendo ser rompido somente em
casos especiais onde hd prevaléncia do interesse piiblico e, mesmo assim, por determinagdo judicial. Além
dos dois citados, anoto os seguintes precedentes que de alguma forma, abordam o tema: RHC n.O
31.611, Rel. designado Min. AFRANIO COSTA, j. em 25/07/51, in DJU de 28/09/53, pdg. 2.880
(apenso ao n. 0 222); MS n. 0 2.172, Rel.. Min. NELSON HUNGRIA, J. em 10/07/ /53, in DJU de
05/01/54; RMS n. 0 2.574-MG, Rel. Min. VILLAS BOAS, J. em 08/07/57, in RTJ 2/429; RMS n. o
9.057-MG, Rel. Min. GONCALVES DE OLIVEIRA, J. em 13/09/61, in RTJ] 20/84; RMS n. o
15.925-GB, Rel. Min. GONCALVES DE OLIVEIRA, J. em 20/05/66, in RT] 37/373; AG n. o
40.883-GB, Rel. Min. HERMES LIMA, J-em 10/11/67, in DJU de 06/ /03/68; RE n. 0 71.640-BA,
Rel. Min. DJACI FALCAO, j. em 17/09/71, in RTJ 59/571; RE n. o 82.700-SP, Rel. Min. XAVIER
DE ALBUQUERQUE, j. em 11/11/75, in RT] 76/655: MS n. 0 21.172-AM, Rel. Min. SOARES
MUNHOZ, j. em 27/09/78, in DJU de 20/10/78; RE n.o 94.608-SP, Rel. Min. CORDEIRO
GUERRA, j. em 06/04/84, in RT] 110/196; AG (AgRg) n.o 115.469-1/SP, Rel. Min. RAFAEL
MAYER, j. em 28/11/86, in DJU de 12/12/86; H C n. o 66.284-MG, Rel. Min. CARLOS
MADEIRA, j. em 24/ /05/88, in RTJ 127/891; H C n. o 67.913-SP, rel. plo ac. Min. CARLOS
VELLOSO, j. em 16/10/90, in RTJ 134/309; PET n. o 577 (Questdo de Ordem)-SP, rel. Min.
CARLOS VELLOSO, j. em 25/03/92, in RTJ 148/ 1366; AGRINQ n.o 897, Rel. Min. FRANCISCO
REZEK, j. em 23/11/94, in DJU de 24/10/95" (grifos meus). ( MS 21729-4-DF, Revista Dialética n.
1, 1995, p 21/22).
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substituir a imparcialidade do Poder Judicidrio pelo interesse do agente fiscal da
Receita, na sua pessoal visdo de cobrador de tributos, no rompimento do sigilo
bancdrio.

O Egrégio Supremo Tribunal Federal jd assentou que o sigilo bancdrio é
expressio do direito de privacidade, cujas prerrogativas estio asseguradas nos
retrocitados incisos X e XII do art. 5° da CF.

Ainda que nio exista entre os Ministros consenso sobre estar o fundamento
constitucional, que dd respaldo ao sigilo bancdrio ubicado no inciso X ou XII do
art. 5° da CF, prevaleceu o entendimento de que o inciso XII estd voltado a pro-
teger comunicagio de dados vedando a sua interceptagio por qualquer meio tec-
noldgico, enquanto a protegio aos préprios dados, relacionados a privaci-
dade, decorreria do inciso X, como se vé do seguinte trecho da ementa do
MS 23.452-1 RJ (Tribunal Pleno):

‘O sigilo bancdrio, o sigilo fiscal e o sigilo telefonico (sigilo este -
que incide sobre os dados/registros telefonicos e que ndo se identifica
com a inviabilidade das comunicagées telefonicas) — ainda que re-
presentem projecoes especificas do direito & intimidade, funda-
do no art. 5 X da Carta Politica — nio se revelam oponiveis, em
nosso sistema jurfa’ico, as Comissaes Parlamentares de Inquérito, eis
que o ato que lhes decreta a quebra traduz natural derivagdo dos po-
deres de investigacdo que foram conferidos pela prépria Constitui-
¢ao da Repiblica, aos érgios de investigacio parlamentar.

As Comissoes Parlamentares de Inquérito, no entanto, para decre-
tarem, legitimamente, por autoridade prépria, a quebra do sigilo
bancdrio, do sigilo fiscal elou do sigilo telefonico, relativamente a
pessoas por elas investigadas, devem demonstrar, a partir de meros in-
dicios, a existéncia concreta de causa provdvel que legitime a medida
excepcional (ruptura da esfera de intimidade de quem se acha sob
investigagio), justificando a necessidade de sua efetivacio no procedi-
mento de ampla investigagdo dos fatos determinados que deram causa
a instauragdo do inquérito parlamentar sem prejuizo de ulterior con-
trole jurisdicional dos atos em referéncia (CF, ar, 5, XXXV).” (grifos
nossos e cdpia do acérdio em nosso poder)).

Deixou claro, outrossim, o Pretério Excelso, que nio se trata de direito
absoluto, ¢ sim relativo, podendo ser afastado diante de um interesse piblico
maior, por quem esteja legitimado a tanto pela Constitui¢io e que tenha
o dever de imparcialidade.
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Reconheceu, eﬁrimmmte, que, nessa matéria, somente nio existe reserva de
Jurisdigio, porque o art. 58 § 3° da CF outorga as Comissoes Parlamenta-
res de Inquérito poderes investigatdrios semelbantes aos do Judicidrio, co-
mo se vé do seguinte trecho da ementa do MS 23.652-3 (Tribunal Pleno):

‘O principio constitucional da reserva de jurisdi¢io — que in-
cide sobre as hipéteses de busca domiciliar (CF, art. 5, XI), de inter-
ceptagdo telefonica (CF art. 5, XII) e de decretagio da prisio, ressalva-
da a situagio de flagrincia penal (CF art. 5°, LXI) — ndo se estende
ao tema da quebra do sigilo, pois, em tal matéria,; e por efeito de
expressa autoriza¢do dada pela prépria Constitui¢do da Repii-
blica (CF art. 58, § 3°), assiste competéncia a Comissdo Parlamen-
tar de Inquérito, para decretar, sempre em ato necessariamente moti-
vado, a excepcional ruptura dessa esfera de privacidade das pessoas’
(grifos nossos e acérdao em nosso poder).

Assim, exce¢do as CPIs, para as quais sio inerentes poderes préprios
de investigagio judicial por outorga constitucional, nio podem outros
drgdos, poderes ou entidades nio autorizados pela Lei Maior, quebrar o
sigilo bancdrio e, pois, afastar o direito & privacidade independente de auto-
rizagdo judicial, a pretexto de fazer prevalecer o interesse piiblico, “mdxime”
quando nio tém o dever de imparcialidade por serem PARTE na rela-
¢do mantida com o particular.

Por tais fundamentos, o Supremo Tribunal Federal negou ao Ministério
Piiblico o poder de quebrar o sigilo bancirio independente de autoriza-
¢do judicial no RE 215.301-0/CE, com base em lapidar voto do Ministro
Carlos Velloso, de que se destaca o seguinte trecho:

Pode 0 Ministério Piblico, portanto, presentes as normas do inc.
VIII, do art. 129 da C.F., requisitar diligéncias investigatorias e re-
quisitar a instauragdo de inquérito policial, indicando os fundamentos
Juridicos de suas manifestagoes processuais. As diligéncias investigatd-
rias e a instauragdo de inquérito policial deverdo ser requisitadas, ob-
viamente, a autoridade policial.

Ora, no citado inc. VIII, do art. 129, da C.F., nio esti es-
crito que poderia o érgio do Ministério Piblico requerer, sem a
intervengdo da autoridade judicidria, a quebra do sigilo bancd-
rio de alguém. E se considerarmos que o sigilo bancirio é espé-
cie de direito & privacidade que a Constituigio consagra, o art.

% inc. X, somente autorizagio expressa da Constituicio legiti-
maria a agido do Ministério Piblico para requerer, diretamen-
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te, sem a interven¢do da autoridade judicidria, a quebra do si-
gilo bancdrio de qualquer pessoa.

No voto que proferi na Peti¢io 577-DF, caso Magri, dissertei a
respeito do tema (RT] 148/366), asseverando que o direito ao sigilo
bancdrio ndo é, na verdade, um dirveito absoluto — nio hd, alids, direi-
tos absolutos — devendo ceder, é certo, diante do interesse piiblico,
diante do interesse social, diante do interesse da justica, conforme, es-
clareca-se, tem decidido o Supremo Tribunal Federal. Todavia, deixei
expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por se tratar de
um direito que tem “status” constitucional, que a quebra ndo
pode ser feita por quem ndio tem o dever de imparcialidade. So-
mente a autoridade judicidria, que tem o dever de ser impar-
cial, por isso mesmo procederd com cautela, com prudéncia e
com moderagio, é que, provocada pelo Ministério Piiblico, po-
derd autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Piblico, por
mais importantes que sejam as suas fungées, ndo tem obrigacdo
de ser imparcial. Sendo parte — advogado da sociedade — a par-
cialidade lhe ¢ inerente. Entdo, como poderia a parte, que tem
interesse na agdo, efetivar, ela propria, a quebra de um direito
inerente a privacidade, que é garantido pela Constitui¢io? Lem-
bro-me de que, no antigo Tribunal Federal de Recursos, um dos seus
mais eminentes membros costumava afirmar que “o erro do juiz o tri-
bunal pode corrigir, mas quem corrigird o erro do Ministério Piiblico?”
Hi érgdos e érgaos do Ministério Piiblico, que agem individual-
mente, alguns, até, comprometidos com o poder politico. O que
ndo poderia ocorrer, indago, com o direito de muitos, por esses
Brasis, se o direito das pessoas ao sigilo bancdrio pudesse ser
quebrado sem maior cautela, sem a interferéncia da autoridade
judicidria, por representantes do Ministério Piblico, que agem
individualmente, fora do devido processo legal e que nio tém os
seus atos controlados mediante recursos?’ (grifos nossos)”.

Alids, sublinha a Suprema Corte que, mesmo o Judicidrio hd de agir com
extrema moderagdo, ao autorizar a providéncia excepcional de ruptura
da esfera de privacidade individual — o que se impée, também, a quebra de
sigilo determinada pela CPI — fazendo-o exclusivamente se: a) existirem pe-
lo menos elementos minimos a indicar a possibilidade de pritica deli-

(72) D.J. 28/05/99.
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tuosa, de sua autoria e materialidade; b) a medida for pertinente para
atender ao interesse piblico e c) se ndo houver outro meio para revelar
a verdade material.

Outros arestos do STF hospedam a mesma linha do eminente Minis-
tro Carlos Mdrio Velloso:

MINISTRO MARCO AURELIO:

1) MS 21.729-4:

Em dltima andlise, tenho que o sigilo bancdrio estd sob protegio do disposto
nos incisos X e XII do artigo 5° da Constituigio Federal. Entendo que somente
¢ possivel afastd-lo por ordem judicial’. (grifos na transcrigdo)™

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE:

1) PETICAO 577:

‘O eminente Relator enfatizou a relatividade do direito ao sigilo
bancdrio; mas, existente, esse direito nio pode ser desconhecido, sem de-
monstragio do interesse publico que a ele se superponha juridicamente,
de modo a possibilitar a devassa pretendida, o que nio vejo no caso.
Certo, & primeira vista, tendo a ndo dar relevo decisivo & existéncia ou ndo de
um indiciamento formal do titular da conta que se pretende examinar. Mas, se,
indo além na transigéncia, puder dispensar provas ou algum elemento de prova
da suspeita, 0 minimo a exigir serd que autoridade policial, sob sua responsabili-
dade, informe ao Tribunal, ao menos sobre a relagio de pertinéncia entre a
prova pretendida, com as informagies bancdrias, e o objeto das investigagdes em

curso’ (grifos nossos)™.

2) MS 23.452-1-RJ:

‘Quanto & quebra de sigilo bancdrio, fiscal e dos dados telefonicos, também
acompanho, em suas linhas gerais, o brilhante voto do eminente Relator. Enten-
do tratar-se de sigilos relativos que podem ser quebrados, observado o
“due process of law”, por determinacio judicial, extenstvel, em princi-
pio, ao dmbito dos poderes das comissoes parlamentares de inquérito’
(grifos nossos)”.

(73) “Apud” Parecer GQ 110, de 09 de setembro de 1996 da AGU, in, RDDT 14108.
(74) Questdo de Ordem — DF, RT] 148/366.
(75) DJ 12.05.2000.
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MINISTRO CARLOS VELLOSO:

1) PETICAO 577 (Questio de Ordem)-DF:

‘O sigilo bancdrio protege interesses privados. E ele espécie de direito a
privacidade, inerente a personalidade das pessoas e que a Constituicio
consagra (CF, art. 5% X), além de atender “a uma finalidade de ordem
piiblica, qual seja, a de protegio do sistema de crédito” registra Carlos
Alberto Hagstrom, forte no magistério de G. Ruta (“Le Secret Bancaire em Droit
ITtalien”, Rapport, pdg. 17; Carlos Alberto Hagstrom, “O sigilo Bancdrio e o Poder
Piiblico”, Rev. De Direito Mercantil, 79/34). Néo é ele um direito absoluto,
devendo ceder, é certo, diante do interesse piiblico, do interesse da justica,
do interesse social, conforme, alids, tem decidido esta Corte (RMS n°
15.925-GB, Relator o Ministro Gongalves de Oliveira, RE n° 71.640-BA, Rela-
tor Ministro Djaci Falcdo, RT] 59/571; MS 1.047, Relator Ministro Ribeiro da
Costa, Rev. Forense 143/154; MS 2.172, Relator Ministro Nelson Hungria, D]
de 5-01-54: RE n° 94.608-SP, Relator Ministro Cordeiro Guerra, RT]
110/195). Esse cardter nio absoluto do segredo bancdrio, que constitui regra em
direito comparado, no sentido de que deve ele ceder diante do interesse piiblico, ¢
reconhecido pela maioria dos doutrinadores (Carlos Alberto Hagstrom, ob. cit.,
pdg. 37; Sérgio Carlos Covello, “O Sigilo Bancdrio como Protecdo a Intimidade”,
Rev. Dos Tribs., 348/27; Ary Branddo de Oliveira, “Consideragies Acerca do Se-
gredo Bancdrio”, Rev. de Dir. Civil, 23.114, 119). O Segredo hd de ceder, en-
tretanto, na forma e com observéincia de procedimento estabelecido em lei.

As excegdes ao sigilo bancdrio estdo, basicamente, nos pardgrafos do art. 38
da Lei n° 4.595, de 31-16-6G4. As novas disposicies que vieram com as Leis
8.033, de 12-4-90, e 8.021, de 12-4-90, no ponto em que alteram normas ins-
critas na Lei 4.595, de 1964, seriam inconstitucionais, para alguns, dado que
esta tiltima, a Lei n® 4.595, de 1964, teria sido recepcianada, pela Constituigao
de 1988, como lei complementar, tendo em vista o disposto no art. 192 da Lei
Maior (Carlos Alberto Hagstrom, ob. cit., pdgs. 52/53). Néo é hora, entretanto,
de debatermos o tema. Fiz o registro apenas em reforco da afirmativa anterior,
no sentido de que as excegies ao sigilo bancdrio estdo, basicamente, nos §§ do

art. 38 da Lei 4.595/64.

Na verdade, pode o Judicidrio requisitar, relativamente a pessoas e
instituicoes, informagoes que implicam quebra do sigilo (Lei 4.595/64,
art. 38, § 1°). A faculdade conferida ao Judicidrio, pressupoe, entretan-
to, que a autoridade judicidria procederd com cautela, prudéncia e mo-
deragdo, virtudes inerentes & magistratura, ou que os magistrados devem
possuir’. (grifamos)
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VOTO (ADITAMENTO)

Em primeiro lugar, para dizer que tenho o sigilo bancdrio como es-
pécie de direito a privacidade, que é inerente a personalidade das pes-
soas, jd que ndo seria possivel que a vida destas pudesse ser exposta a
terceiros. Isto estd inscrito no inc. X do art. 5° da Constitui¢do: “sio in-
violdveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito & indenizagio pelo dano material ou moral decor-
rente de sua violagio’.

Fago residir, portanto, no inciso X, do art. 5% da Constituicio, o si-
gilo bancdirio, que tenho como espécie do direito a privacidade.

Em segundo, quero deixar claro que ndo tenho o direito ao sigilo bancirio
em termos absolutos. Alids, esta é a regra, em direito comparado. Assim o é na
Itdlia, na legislagio da Suica, na jurisprudéncia e na doutrina alema. Quer di-
zer, o segredo bancdrio deve ser entendido em termos relativos. O Supremo Tri-
bunal, alids, assim tem entendido, conforme ressaltei no meu voto, indicando
precedentes.

... € que sustento que o segredo bancdrio somente pode ser afastado
diante, por exemplo, de um procedimento criminal ou de um inquérito
policial formalmente instaurado, em que haja indiciamento do acusado,
com a indicagio do delito praticado, com, pelo menos, um inicio de pro-
va relativamente a autoria e & materialidade. Sem isto, sem que o indivi-
duo em relagio ao qual pretende-se a quebra do sigilo bancdrio, esteja, pelo me-
nos, formalmente indiciado — no caso ndo hd, ainda, o indiciamento formal,
tampouco o acusado foi ouvido — nio me parece posstvel o deferimento da med;-

da requerida’ (grifos nossos)™.

MINISTRO CELSO DE MELLO:
1) PETICAO 577 (Questdo de Ordem)-DF

A rutela juridica da intimidade constitui — qualquer que seja a dimensio
em que se projete — uma das expressoes mais significativas em que se pluralizam
os direitos da personalidade. Trata-se de valor constitucionalmente assegurado
(CE, art. 5% X), cuja protegio normativa busca erigir e reservar, em favor do
individuo — e contra a agio expansiva do arbitrio do Estado — uma esfera de
autonomia intangivel e indevassdvel pela atividade persecutdria do Poder Pribli-
co, apta a inibir ¢ a vedar o préprio acesso dos agentes governamentais.

(76) RTJ 148/3686.
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A quebra do sigilo bancdrio — ato que, por si 56, revela extrema gravidade
juridica — situa-se nesse contexto, em que valores contrastantes — como o princi-
pio da autoridade, de um lado, e o postulado das liberdades piiblicas, de ou-
tro, guardam, entre si, nitidas relagdes de tensio dialética.

Impae-se, portanto, que os agentes da persecutio criminis, submetam-se a
atuagio moderadora e arbitral do Poder Judicidrio, cujos drgios, ponderando os
interesses que se antagonizam, Per?m'tam, ou nio, o acesso das autoridades pmfz'-
ciats ds informagoes concernentes ds operagoes, ativas e passivas, realizadas pelas
pessoas sob investigagdo com as instituigoes financeiras.

A relevincia do direito ao sigilo bancdrio — que traduz, na concregio do seu
alcance, uma das projegoes realizadoras do direito & intimidade — impée, por is-
so mesmo, ao Poder Judicidrio, cautela e prudéncia na determinagio de ruptura
da esfera de privacidade individual, que o ordenamento juridico, em norma de
salvaguarda, pretenden submeter & cléusula tutelar de reserva.

Sem elementos fundados de suspeita, como a existéncia concreta de indicios
idéneos e reveladores de posstvel autoria de pritica delituosa, nio bhd como auto-
rizar a disclosure das informagoes bancirias reservadas’. (destaques no original)

VOTO (DILIGENCIA)

‘A decisiio a ser proferida por esta Corte deve revelar-se emblemdtica dos no-
vos tempos: é preciso acentuar, de vez, que simples indiciados ou suspeitos de
praticas delituosas ndo mais constituem meros objetos de investigacdo, mas eri-
gem-se, como convém a uma Sociedade fundada no principio da liberdade, a ir-
redutivel condi¢do juridica de reais sujeitos de direitos — e de obrigagies, tam-
bém — na esfera pré-processual da persecugio penal.

O rigor desta Corte, no presente caso, tem um claro sentido: o de indicar a
autoridade policial o seu dever de incondicional e permanente submissao a
certos postulados bdsicos inscritos na Lei e na Constituicio da Repiiblica’ (desta-
ques no original)”’.

2) Inquérito n° 897 (AgRg) DF:

Sabe-se que a tutela juridica da intimidade constitui — qualquer que seja a
dimensao em que se projete — uma das expressoes mais significativas em que se plu-
ralizam os direitos da personalidade. Trata-se de valor constitucionalmente asse-
gurado (CF, art. 5, X), cuja protecdo normativa busca erigir e reservar, em Sfavor

(77) RT] 148/366.
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do individuo — e contra a agio expansiva do arbitrio do Estado — uma esfera de
autonomia intangivel e indevassivel pela atividade persecutéria do Poder Piblico.

A quebra do sigilo bancdrio — ato que, por si s, revela extrema gravi-
dade juridica — 56 deve ser decretada, e sempre em cardter de absoluta ex-
cepcionalidade, quando existentes fundados elementos de suspeita que se
apoem em indicios idéneos, reveladores de posstvel autoria de pritica delituosa

por parte daquele que sofre a investigagio penal realizada pelo Estado.

A relevancia do direito ao sigilo bancdrio — que traduz, na concregio do seu
alcance, uma das projegies realizadoras do direito & intimidade — impae, por is-
so mesmo, cautela e prudéncia ao Poder Judicidrio na determinagio da ruptura
da esfera de privacidade individual, que o ordenamento juridico, em norma de
salvaguarda, pretendeu submeter & cldusula tutelar de reserva constitucional
(CF, art. 5%, X)'. (destaques no original)™.

3) MS 23.619-1 DF:

E preciso, pois, Senhor Presidente, insistir na adverténcia — ji Sformulada
pelo Plendrio desta Suprema Corte (MS 23.452-RJ, Rel. Min. CELSO DE
MELLO) — de que a fungio de investigar nio pode resumir-se a uma sucessio de
abusos e nem deve reduzir-se a atos que importem em violagio de direitos ou que
impliquem desrespeito a garantias estabelecidas na Constituigio e nas leis. O in-
quérito parlamentar, por isso mesmo, ndo pode transformar-se em instrumento
de prepoténcia e nem converter-se em meio de transgressio ao regime da lei.

Os fins néo justificam os meios. Ha pardmetros ético-juridicos que ndo po-
dem ¢ ndo devem ser transpostos pelos brgios, pelos agentes ou pelas instituigies
do Estado. Os drgios do Poder Piiblico, quando investigam, processam ou jul-
gam, ndo estio exonerados do dever de respeitarem os estritos limites da lei e da
Constituicdo, por mais graves que sejam os fatos cuja prdtica motivou a ins-
tauragio do procedimento estatal (inquérito parlamentar, investigagio policial
ou processo judicial)’ (grifos no original)”.

MINISTRO MAURICIO CORREA:

1) MS 21.729-4:
Senhor Presidente, os 17 (dezessete) precedentes aqui examinados ou apenas

(78) DJ 24.03.95, pg. 171.
(79) DJ 07.12.2000.
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mencionados permitem extrair com seguranga a doutrina desta Corte firmada no
transcorrer de quase cingiienta anos, sendo de se notar que ela estd calcada em
dois principios fundamentais: o primeiro diz que o direito ao sigilo bancdrio é
um direito individual, mas ndo absoluto, porque cede diante do interesse pibli-
co; o segundo principio informa que a violagdo do sigilo bancdrio sé é per-
mitida no interesse da justica e por determinagdo judicial’ (grifos na
transcrigdo)®.

MINISTRO ILMAR GALVAO:

1) MS 21.729-4:

‘Também tenho por certo que toda pretensio a quebra do sigilo bancd-
rio — salvo a excegdo prevista no art. 58, § 3° da Constituicio, relativa as Co-
missoes Parlamentares de Inquérito, que tém poderes de investigagio préprios das
autoridades judiciais — haverd de passar pelo crivo do Poder Judicidrio, in-
cumbindo a este verificar, observadas as cautelas do devido processo legal e do di-
reito @ ampla defesa, se estd ela apoiada em motivo revestido da relevincia ne-
cessdria a justificd-la’ (grifos na transcrigio)®.

MINISTRA ELLEN GRACIE NORTHFLEET:

1) ACR 1999.04.01.112402-3/SC:

‘O sigilo bancdrio é um direito protegido constitucionalmente, de-
corrente do direito & privacidade inerente & personalidade (Constitui-
¢do Federal, artigo 5° inciso X). Todavia, é pacifico o entendimento
da jurisprudéncia pdtria no sentido de que ndo se trata de um princi-
pio absoluto.

Assim sendo, havendo indicios da pritica de um delito, tem o Ju-
dicidrio ndo sé o poder, como também o dever de autorizar sua que-

bra, em conformidade com os dispositivos da Lei n° 4.595/64.

Impée-se, portanto, a verificacio da presenga, no caso em tela, dos
requisitos essenciais para a realizagdo da diligéncia requerida pelo
“parquet”, quais sejam, a existéncia de elementos de prova minimos de

autoria do delito ou de sua materialidade ou elementos fundados de

(80) “Apud” Parecer GQ 110, de 09 de setembro de 1996 da AGU, in, RDDT 14108,
(81) “Apud” Parecer GQ 110, de 09 de setembro de 1996 da AGU, in, RDDT 14108.
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suspeita, com a existéncia concreta de indicios reveladores de possivel
autoria de prdtica delituosa.

Ademais, é mister que haja uma relagio de pertinéncia entre a
prova pretendida, com as informagées bancdrias, e o objeto das investi-
gagoes em curso, a fim de que reste induvidoso que a providéncia re-
querida é indispensdvel ao éxito das investigagies.

...” (grifos nossos)™.

Todo o sistema nacional foi, portanto, algado em garantia a privacidade,
tendo o Poder Judicidrio temperado o rigor absoluto do sigilo de dados, assegu-
rando ao Fisco o poder de quebrd-lo mediante autorizagio judicial, com o que o
sonegador nio se protege contra a Fazenda Piiblica, mas o bom contribuinte é
protegido contra o agente fiscal menos consciencioso.

Em sucessivas decisges, consagrou, portanto, a intervengio do Poder [udicid-
rio, como o guardido dos direitos e garantias constitucionais. Até porque trata-se
de Poder Neutro e Imparcial, que ndo protege nem o sonegador, nem o Fisco ar-
bitrdrio, estando melbor qualificado para definir, em cada caso, se é ou nio pos-
sivel a quebra do sigilo®.

Esta é a razio por que pende de julgamento a ADIN (2390-D CNC) contra
a Lei Complementar n. 105/01, que objetivou afastar o Poder Neutro e Impar-
cial, que é o Judicidrio, para outorgar ao Erdrio, interessado em obter Superd-
vits orcamentdrios primdrios’, a qualquer custo, mesmo com agravos a Consti-
tui¢io, o direito sem limites de quebra do sigilo bancdrio, sempre que considere
suspeita a agdo de qualquer contribuinte.

Ora, o novo Decreto, no dizer das autoridades fiscais, pretendeu substituir a
guarda de dados bancdrios, transferindo-a a Receita Federal, visto que enumera,
nos artigos 3° e 4° operacdes dos correntistas cujo somatdrio, se atingir R$
5.000,00 quanto as pessoas ﬁs:'cm ou 10.000 reais quanto as jun’dicas, permi-
tir-lhe-d o acesso amplo, indiscriminado e sem controle do Poder Judicidrio, em

(82) Trib. Reg. Fed. 4% Reg. Porto Alegre, a. 11, n. 36, p. 43-428, 2000.

(83) O Ministro JOSE DELGADO, em artigo escrito para o Il Coldquio Internacional de Direito Tri-
butdrio do Centro de Extensio Universitdria — CEU e da Universidade Austral, realizado em Buenos
Aires, Argentina (2001) defende que: “Em conclusio, a adogio de um sistema, para a quebra do sigilo
bancdrio, em que 0 poder Judicidrio seja o drbitro dos pedidos da Administragio piiblica, nio é somente
mais justo, mas, consegue impor maior credibilidade & atuagio fiscal e presta homenagem, com intensa
potencialidade, aos principios democrdticos consistentes na guarda da seguranga juridica, do respeito aos
direitos fundamentais do cidadio, nesse rol incluidos os & privacidade e & intimidade. Além disso, torna
mais respeitdvel a relagdo entre fisco e contribuinte, valorizando, portanto, a opgio do Estado pelo regime
democrdtico” (ed. [OB/Thomson, 2001, p. 68).
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todas as instituigoes financeiras do pats, aos dados de todos os contribuintes bra-
sileiros™.

(84) Os artigos 3° e 4° estao assim rfdllgidos: “Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se montante glo-
bal mensalmente movimentado:

I - nos depdsitos & vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga, o somatdrio dos langamentos a crédito
efetuados no més;

I - nos pagamentos efetuados em moeda corrente ou cheque, o somatério dos langamentos a débito vincu-
lados a tais pagamentos no més;

IIT - nas emissges de ordens de crédito ou documentos assemelbados, o somatério dos langamentos a débito
vinculados a tais emissées no més;

IV - o5 resgates em conta de depdsito & vista e a prazo, inclusive de poupanga, o somatdrio dos langamentos
a débito vinculados a tais resgates no més;

V - nos contratos de miituo ¢ nas operagies de desconto de duplicata, notas promissérias ou outros titulos de
crédito, o somatério dos valores langados a crédito e o somatdrio de valores lancados a débito, no més, em cada
conta que registrar as operagies do usudrio;

VI - nas aquisiies ¢ vendas de titulos de renda fixa ou varidvel:

a) em operagies no mercado & vista, o somatério das aquisigies e o somatdrio das vendas realizadas no més;

b) em operacies no mercado de opgdes, o somatdrio dos prémios recebidos e o somatdrio dos prémios pagos
no més, informados de forma segregada, relativos a todos os contratos de opgaes, inclusive os de opgies flexiveis;

¢) em operages no mercado de futuros, o somatdrio dos ajustes didrios ocorridos no més, relativos a todos os
contratos do usudrio;

d) em operagies de swap, o somatdrio dos pagamentos e o somatdrio dos recebimentos ocorridos no més, in-
[formados de forma segregada, relativos a todos os contratos do usudrio;

VII - nas aplicagies em fundos de investimento, o somatdrio dos langamentos de aplicacdes realizados no
més, individualizado por fundo; VIII- nas aquisicies de moeda estrangeira, o somatdrio das compras efetuadas
no més, em moeda nacional, pelo usudrio:

IX - nas converses de moeda estrangeira em moeda nacional, o somatério das vendas efetuadas no més, em
moeda nacional, pelo usudrio:

X - nas transferéncias de moeda estrangeira e outros valores para o exterior, 0 somatdrio, em moeda nacio-
nal, dos valores transferidos no més pelo usudrio, contemplando todas as modalidades, independente do merca-
do de cdmbio em que se operem;

XI - nas aquisioes ou vendas de ouro, ativo financeiro, o somatdrio das aquisicies e o somatdrio das ven-
das realizadas, no més, pelo usudrio;

XII - nas operagies com cartio de crédito, 0 somatério dos pagamentos efetuados pelos titulares dos carties ¢
o somatdrio dos repasses efetuados aos estabelecimentos credenciados, no més;

XIII - nas operagies de arrendamento mercantil, o somatério dos pagamentos efetuados pelos arrendatdrios
no més, rcﬁrmrzs a cada contrato.

§ I° As mransferéncias de valores para o exterior, guando decorrentes de langamentos a crédito efetuados
pelo banco depositdrio em contas tituladas por residentes ou domiciliados no exterior, deverdo ser informadas de
forma segregada das demais modalidades, nos termas do inciso X do “caput”, exceto quando os recursos provie-
rem de venda de moeda estrangeira ou diretamente de outra conta da mesma espécie.

§ 22 As informagées relativas a carties de crédito serdo apresentadas, nos termos do inciso XII, de forma in-
dividualizada por cartdo emitido para o usudrio.

Art. 4° Para o cumprimento do disposto no art. 39, as instituictes financeiras poderio desconsiderar as in-
Jformagaes relativas a cada modalidade de operagio financeira em que o global movimentado no més
seja inferior aos seguintes limites:

[ - para pessoas flsicas, R 5.000,00 (cinco mil reais);

I - para pessoas juridicas, R§ 10.000,00 (dez mil reais)”.
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Uma pessoa que ganbe salirio minimo e que, durante anos a fio, tenha
economizado centavos, chegando a possuir uma caderneta de poupanga pouco
superior a 5.000 reass, se quiser dela retirar seu investimento, para efeito, por
exemplo, de adquirir algum bem duradouro, passard a estar nas malbas dos
novos “guardives” do sigilo bancdrio, que sdo os agentes fiscais da Receita Fe-
deral, os quais, diga-se de passagem, ndio primam pela eficiéncia na preservagio
das informagies recebidas dos contribuintes. Recentemente, mais de um milbio
de contribuintes tiveram suas declaragoes expostas em bancas de jornais da
cidade de Sio Paulo, por quebra de sigilo da Receita, até hoje ndo tendo, o
Senhor Secretdrio, descoberto os culpados pelo vazamento desses dados, passtveis
de utilizagio por seqiiestradores interessados em saber o patriménio de suas fu-
turas vitimas, a fim de estipularem o prego do resgate, segundo noticidrio da
imprensa.

A medida instituida pelo decreto em comento, transforma todo o contribuin-
te brasileiro, por mais honesto que seja, em figura idéntica a do sonegador ou do
namarmﬁmnte, visto que se a L.C. 105/01 permite apenas, nestes casos, a que-
bra de sigilo, o novo Decreto declara que tal sigilo é automaticamente rompido,
em face apenas do montante objeto da movimentagio bancdria. A nitidez, o De-
creto nivelou todos os contribuintes brasileiros aqueles que a L.C. n. 105/01 ti-
nha por violadores da legislago tributdria ou penal.

E inegdvel que o decreto outorga i Receita Federal poderes de posstvel utili-
zagdo arbitrdria. A Receita Federal, repetidas vezes, adota postura arbitrdria. As
agoes que tem perdido em juizo sio prova da ilegalidade das teses que vem sus-
tentando, motivo pelo qual, no curso destes anos, ndo poucas vezes os “futuros
guardibes do sigilo fiscal” violaram a lei tributdria e a Constituicio, “exigindo”
0 que ndo poderiam exigir.

Parece-nos, o diploma mencionado, portanto, violador, de forma manifesta e
totalitdria, de direitos fundamentais do cidaddo. E cria elemento de intrangiiili-
dade, inclusive para os bons contribuintes, que ndo mais terdo a protegio do
mais técnico e justo dos Poderes.

Nao sem razio, o eminente Presidente do Supremo Tribunal Federal, Minis-
tro Marco Aurélio de Mello, declarou:

a) ‘A Constitui¢do preserva a privacidade, inclusive no tocante a
dados, e 56 abre uma exceciio, quando a quebra do sigilo ¢ decretada
por ato de brgdo eqiiidistante e nido me consta que a Receita preencha
esta condigido’:

b) ‘O Supremo admitiu uma exceio & regra, segundo a qual o
juiz pode autorizar a quebra do sigilo apenas na hipdtese em que hd
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atuagio do Ministério Piblico, drgao voltado & defesa da sociedade,
um drgio eqiiidistante, que visa & verdade real, mesmo assim quando
estdo envolvidos recursos pilblicos’;

¢c) ‘Temos em jogo algo que ¢ importantissimo, que é o primado do
Judicidrio, ou seja, a Carta sé abre a excegio quando a quebra ¢ feita
por brgao eqiiidistante’;

d) ‘A Fazenda Piblica ¢ parte da relagio juridica substancial em
jogo™ .

Na Constituicio Federal, os direitos a privacidade e sigilo de dados foram
colocados nio sé para evitar o arbitrio, mas também para dar seguranca aos ci-
dadios trabalbadores e & livre iniciativa, que leva, apesar da Receita Federal, o
pais para frente.

O decreto pune os bons contribuintes deles retirando qualquer garantia, visto
que sempre dependerio dos humores da fiscalizacio, prodiga em ofertar & lei dis-
torcida interpretagio. E que o Fisco — até por dever de oficio — sempre tem por
“suspeitos” todos os cidaddos.

Nesta perspectiva, o Decreto, sobre assustar os bons contribuintes, levard o
mau contribuinte a buscar alternativas, ndo sendo despiciendo lembrar que, na
Argentina, quando o imposto sobre o cheque chegou a 1,25 pesos houve brutal
desintermediagio bancdria, com os “pacotagos” de moeda viva servindo de meio
de pagamento e as empresas de seguranga substituindo as instituigoes finar
cetras®.

(85) Jornal “O Estado de Sdo Paulo”, Caderno de Economia, 03/12/2002, p. B-4.
(86) O XXV Simpdsio Nacional de Direito Tributdrio do Centro de Extensdo Universitdria — CEU,
aberto com conferéncia magna do ilustre Ministro MOREIRA ALVES, concluiu sobre a quebra do sigilo
bancdrio sem autorizagio como segue: “3) O sigilo bancdrio do contribuinte ¢ cldusula pétrea? E
constitucional a possibilidade de quebra desse sigilo mediante autorizagio judicial? E compa-
tivel com a Constituigdo norma que autorize a quebra de sigilo por decisio exclusiva de auto-
ridade administrativa, independente de autorizagio judicial?

PROPOSTA DA COMISSAO DE REDACAO APROVADA EM PLENARIO

14 parte: O sigilo bancdrio do contribuinte ¢ cldusula pérea da C.F.

(131 votos)

2a Parte: E constitucional a possibilidade de quebra desse sigilo mediante autorizagdo judicial.

(125 votos)

34 Parte: Nio é compativel com a Constituigdo norma que autorize a quebra do sigilo por decisdo
exclusiva de autoridade administrativa, independente de autorizagio judicial.

(143 votos).
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E, certamente, provocard fuga de recursos para o mercado paralelo, com real
prejuizo & economia do pats.

COMISSAO 1

O sigilo bancdrio é cldusula pétrea. Por nito ser absoluto, admite a possibilidade de quebra, condi-
cionada & autorizagio judicial. Nao é, portanto, compativel com o texto constitucional emenda ou nor-
ma infraconstitucional que outorgue & autoridade administrativa o poder de, sem autorizagio judicial,
violar o sigilo bancdrio,

(Primeira parte: por maioria, 74 votos, a Comissio entendeu que o sigilo ¢ cliusula pétrea, vencidos
3 participantes).

(24 Parte: Por maioria, 75 votos, a Comissio entendeu que a norma nio pode deferir & administra-
40 o poder de, independentemente, de autorizagio Judicial, quebrar o sigilo bancirio, vencidos 2 parti-
cipantes).

COMISSAO 2

A questdo da inviolabilidade refere-se aos sigilos:

1) da correspondéncia e da comunicagio telegrdfica;

2) de dados (dentre os quais se insere o bancdrio);

3) da comunicagio telefdnica.

O sigilo bancdrio ¢ cldusula pétrea. Duas correntes s apresentam:

@) ndo se admite a quebra do sigilo bancdrio, em qualguer hipétese. Apenas ¢é possivel e, mediante
determinagio judicial, a quebra do sigilo da comunicagdo telefSnica, nas hipéteses e na forma da lei e
para os fins de investigagdo criminal e para instrugiio processual penal,

(23 votos).

b) o sigilo bancirio do contribuinte ¢ clinsula pétrea, por se inserir dentre o5 direitos e garantias in-
dividuais contemplados no art. 5°, X ¢ XII, da CF, compreendenda o direito & intimidade, a privacidade
e ao sigilo de dados e decorre do direito & liberdade ¢ & seguranga.

Os referidos direitos nao sdo absolutos, podendo ser quebrados, em Jace do interesse priblico e no inte-
resse da sociedade, por ordem judicial decorrente de pedido que apresente motivagdo concreta. Por mais
valioso que seja um direito individual, ele nio pode servir de escuds para prdticas ilicitas que ofendam os
mencionados interesses,

Em nosso ordenamento juridico, a quebra do sigilo bancdrio somente poderd ser feita pelo Poder Ju-
dicidrio, que é competente para estabelecer os limites entre os direitos do contribuinte e o interesse da au-
toridade administrativa,

(22 votos).

E incompativel com a C.F. qualquer norma que autorize a quebra do sigilo bancirio por decisdo ex-
clusiva da autoridade administrativa, independente de autorizagio Judicial,

(UNANIME).

A C.E legitima a posicio de investigador da CPI.

A quebra do sigilo bancirio é reserva de ato jurisdicional.

COMISSAO 3

12 Parte: E cldusula pésrea.

(12 votos a favor — 12 contra — 2 abstengoes).

Nao é clausula pétrea.

(12 votos Eﬁzwr — 12 contra — 2 abstengies).

24 Parte: E constitucional,

(UNANIME - 26 VOTOS).

34 Parte: Nao.

(23 a favor — 2 contra — 1 abstengio)” (T ributagio na Internet, Pesquisas Tributdrias — Nova Série
7, ed. CEU/Ed. Revista dos Tribunais, 2001, 424/426).
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Parece-nos, pois, de evidente e manifesta inconstitucionalidade esta transfe-
réncia da guarda do sigilo bancdrio para a Receita Federal, passando a dispor de
informagdes, que, apenas em caso de suspeita de priticas ilicitas contra contri-
buintes e mediante autorizagio do Poder Judicidrio, poderia obter.

Fere, portanto, o Decreto n. 4498/02 os artigos 5° incisos X e XII e 59 da
Constituicdo Federal, visto que entre os diplomas com poder normativo auténo-
mo, nio se encontra o decreto, cujo espectro de agio é apenas regulamentar® .

Tal violéncia pode ser sustada pelo Poder Judicidrio, pela via do controle
concentrado, eis que, a nosso ver, trata-se de “ato normativo autonomo” eivado
de inconstitucionalidade direta e nio apenas reflexa.

Em face, todavia, de haver promessa do Ministro Pertence de levar a julga-
mento, no inicio de Fevereiro, a ADIN ajuizada contra a L.C, n. 105/01 (que
o decreto diz ‘regulamentar’), talvez seja prefertvel, por ora, nao ingressar com
agiio direta de inconstitucionalidade, mas sim com mandado de seguranga coleti-
vo em prol da classe para evitar, de imediato, os efeitos danosos do referido De-
creto, assim como sugerir que outras entidades de classe, representativas dos mais
variados segmentos da sociedade, adotem o mesmo procedimento.”

IV - A REVOGACAO DO DECRETO Ne° 4.489/02
PELO PRESIDENTE FERNANDO HENRIQUE
CARDOSO

Apés a redagio e entrega de aduzido parecer, a Ordem dos Advogados
do Brasil divulgou a seguinte noticia acerca da revogagio do Decreto n°®

4.489/02, pelo ex-presidente Fernando Henrique Cardoso *:

“Brastlia, 27/12/2002 — O presidente Fernando Henrique Cardoso deve en-
caminbar ainda hoje, para publicagio no Didrio Oficial da Unido, o decreto n°
4545, revogando o decreto 4489, que permitiria o acesso indiscriminado da Re-
ceita Federal is movimentagaes bancdrias em valores acima de R$ 5 mil (no ca-
so de pessoas fisicas) e R 10 mil (pessoas juridicas).

(87) O artigo 59 da C.F. estd assim redigido: “O processo legislativo compreende a elaboragao de: 1.
emendas & Constituigio; IL. leis complementares; III. leis ordindrias; IV. leis delegadas; V. medidas pro-
visdrias; VI. decretos legislativos; VII. resolugaes.

§ sinico. Lei Complementar dispord sobre a elaboragio, redagio, alteragio e consolidagao das leis”.
(88) www.oab.org.br
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Pesou na decisio do governo o parecer dos juristas Miguel Reale e Ives Gan-
dra Martins, segundo os quais o decreto “viola de forma manifesta e totalitdria
direitos fundamentais do cidaddo”. No parecer, os juristas afirmam: “O decreto
pune os bons contribuintes deles retirando qualquer garantia, visto que sempre
dependerio de humores da fiscalizagio, prédiga em ofertar & lei distorcida inter-
pretagao. E que o Fisco, até por dever de oficio, sempre tem por Suspeitos’ todos
os cidaddos.”

Se o decreto fosse mantido, a OAB jd havia decidido ajuizar Agio Direta de
Inconstitucionalidade (Adin). Para a OAB, o decreto representava um golpe no
sigilo bancdrio e atentava contra os direitos fundamentais do cidadio.”

Ratificando tal fato, o Didrio Oficial de Unido de 27/12/02, publicou o
Decreto n° 4.545, de 26/12/02, o qual, sutilmente, revogou o Decreto n°
4.489/02, nos termos do art. 1° assim redigido:

Art. 1° A prestagio de informagées sobre operagies financeiras,
na forma estabelecida pela Secretaria da Receita Federal, em decor-
réncia do disposto no § 2° do art. 11 da Lei n°. 9.311, de 24 de
outubro de 1996, por parte das instituicoes financeiras, supre a exi-
géncia de que trata o Decreto n°. 4489, de 28 de novembro de
2002.”

Trata o aduzido §2° do art. 11 da Lei n° 9.311 de 24/10/96%, da obri-
gacdo que possuem as instituigoes financeiras de repassarem i Secretaria da
Receita Federal as informagées relativas 2 Contribuicio Proviséria sobre Mo-
vimentagdo Financeira (CPMF)®, o que comprova a desnecessidade da edi-

(89) “$ 2° As instituigdes responsdveis pela retengdo e pelo recolhimento da contribuigio prestario
4 Secretaria da Receita Federal as informagées necessirias A identificagio dos contribuintes e os va-
lores globais das respectivas operagaes, nos termos, nas condigdes e nos prazos que vierem a ser esta-
belecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda.”
(90) Diante da possibilidade de apurar eventuais discrepincias entre a CPMF e o imposto de renda
pagos pelo contribuinte com base no cruzamento de informagées atinentes a estes tributos, e, por
conseqiiéncia, aumentar a arrecadagio do imposto de renda, modificou-se o § 3° do art. 11 da Lei
9.311/96 nos termos do 10.174/01. Em artigo sobre correlagdo entre 2 CPMF e a quebra do sigilo
bancdrio, ZELMO DENARI esclarece que “quando a CPMF foi institutda, nos idos de 1996, a res-
pectiva lei ordindria enunciava que a Secretaria da Receita Federal deveria resguardar o sigilo das infor-
magées prestadas pelos agentes de arrecadagdo, rectius, pelos bancos, ficando ‘vedada sua utilizagio para
constituigdo de crédito tributdrio relativo a outras contribuigies ou impostos” (Cf. § 3° do art. 11 da Lei
n® 9.311/96).

A tdtica adotada para afastar a ‘pedra do caminho’ foi costumeira — hic Rhodes hic saltum — adota-
da desde o5 tempos da antiga Grécia: para retivar eficdcia dessa disposicio normativa, foi editada a Lei
C'ompfrmmmr ne 105, de 2001, cujo art. 6° permitiu aos agentes ‘examinar documentos, livros ¢ regis-



DIGESTO DA ADVOCACIA GANDRA MARTINS 217

¢do do Decreto n° 4.489/02 tendo em vista a existéncia desse comando le-
gal.

Em outras palavras, apesar do ex-secretdrio da Receita Federal, Everardo
Maciel, ter justificado a edigdo do Decreto n°® 4.545/02 como mera suspen-
sio dos efeitos do Decreto n°® 4.489/02 até que a CPMF seja extinta em de-
finitivo®, resta claro que, se este ato normativo nio foi tecnicamente revoga-
do, seu contetido, com certeza, foi totalmente esvaziado, tornando-se um

instrumento inécuo, com bem ressalta o Prof. Ives Gandra, em artigo publi-
cado no jornal “O Estado de Sio Paulo™

“No fim do ano passado, o Estado noticiou a publicagio do Decreto n°
4.545, de 26 de dezembro, revogando o Decreto n® 4.489 de 28 de novembro
de 2002, que impusera ds instituigdes financeiras a obrigacio de informar, men-
salmente, a Receita Federal, movimentacoes bancdrias de seus correntistas supe-
riores a R$ 5.000,00.

(evr)

O ex-presidente Fernando Henrique Cardoso, alertado quanto a fantdstica
violéncia que o Decreto n® 4.489/02 representa a direitos fundamentais do con-
tribuinte, revogou o referido ato normativo, fazendo-o, entretanto, de forma ca-
nhestra, pelo Decreto n° 4.545/02, cujo iinico artigo de conteiido normativo estd
assim 81'19?'85.\'0.'

‘Art. 1° A prestagio de informagées sobre operagdes financeiras, na forma es-
tabelecida pela Secretaria da Receita Federal, em decorréncia do disposto no § 2¢
do art. 11 da Lei n° 9.311, de 24 de outubro de 1996, por parte das institui-
goes financeiras, supre a exigéncia de que trata o Decreto n° 4.489, de 28 de
novembro de 2002.°

Ora, a lei 9.311/96 estabelece no citado dispositivo as obrigagies dos Bancos
de informar, com as restrigies pertinentes ao sigilo, dados referentes a CPMF,
outorgando & Receita o limitadissimo direito de controlar os mecanismos da con-
tribuigdo, sem desrespeito & Constituigio.

tros de instituigdes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicagoes financeiras, quan-
do houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso’

O dispositivo abolia, de um sé golpe, a regra da reserva de jurisdigdo — que costumava ser invocada
como pressuposto da quebra do sigilo bancirio — e que vinha conquistando seguidores na doutrina e ju-
risprudéncia de nossos Tribunais. Mas ndo bastava, era preciso revogar o dispositivo no malsinado § 3°
do art. 11, da Lei n° 9.311/96, que vedava, expressamente, a utilizagio das informagaes bancdrias para
constituigio de créditos tributdrios relativos a outros impostos ou contribuicges.” (RDDT ne. 89, p.
118/119).

(91) Noticia divulgada em 31/12/02 pela Agencia Brasil de Brasilia.
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Desta forma, em linguagem timida e envergonhada, declarou S.Exa,. que o
Decreto 4.489 era, na verdade, desnecessirio, porque as informagées limitadas a
que a administragio fiscal pode ter acesso, ou seja, aquelas de que trata a Lei n°
9.311/96, jd vinham sendo prestadas e, portanto, estiio as instituicoes financeiras
dispensadas’ de transmitir & Receita Federal as informagies bancdrias de seus
correntistas, nos termos latos, abertos, e sem limites do Decreto n° 4.489/02.

) ik

Assim, diante de tais acontecimentos, demonstra-se evidente que a guerra
contra a violagio do sigilo bancério sem prévia autorizagio judicial, somente
acabard com o desfecho das citadas Agges Diretas de Inconstitucionalidade
relativas a LC n° 105/01, todavia, neste contexto, nio hd como negar a vité-
ria da primeira batalha em face do Decreto n° 4.489/02, na qual, sem som-
bra de divida, merece medalhas o Prof. Ives Gandra da Silva Martins.

(92) Artigo publicado no jornal “O Estado de S. Paulo” de 08/01/03, p. A2.
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DOUTOR em Direito pela Universidade Mackenzie, a 14 de de-
zembro de 1982, com distingdo (nota 9,5), apresentando a tese:
Uma contribuicio ao estudo da Imposicao Tributdria;

ESPECIALISTA em Ciéncia das Finangas pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Sao Paulo, a 25 de maio de 1971, com
louvor (nota 10), com a tese: A teoria do limite critico nas despesas
de seguranga

ESPECIALISTA em Direito Tributdrio pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sio Paulo, a 11 de abril de 1470, com a tese:
A apropriagio indébita no Direito Tributdrio brasileiro;
ESPECIALISTA em Direito Constitucional pela Universidade
Mackenzie, a 11 de abril de 1990;

BACHAREL em Ciéncias Jurfdicas e Sociais pela Faculdade de Di-
reito da Universidade de Sio Paulo, a 15 de janeiro de 1959.
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Academia Paulista de Letras Juridicas, Cadeira de Rubens Gomes
de Souza, 6/12/79 (50 cadeiras); atual Presidente;

Academia Lusfada de Ciéncias, Letras e Artes, Cadeira Rui Barbosa,
22/05/81 (40 cadeiras);

Sécio efetivo do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, 21/12/75
(400 sécios);
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Sécio efetivo do Instituto dos Advogados Brasileiros, 30/06/79
(700 sécios);

Sécio correspondente do Instituto dos Advogados do Distrito Fe-
deral, 21/03/84, (100 sécios);

Presidente eleito do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, biénio

1985-86;

Presidente eleito da Academia de Ciéncias, Letras e Artes, 1982-

-83;

Academia Paulista de Direito, cadeira Campos Salles (n. 3),
4/12/85 (40 cadeiras);

Conselheiro da OAB / Seccional Sio Paulo, 1979-84, 1987-88;

Conselheiro de Economia, Sociologia e Politica da Federagio do
Comércio do Estado de Sao Paulo, 1987-2001;

Presidente do Conselho Superior de Estudos Juridicos da Federa-
630 do Comércio do Estado de Sio Paulo, 1989-2001;

Membro do Conselho da Cimara de Comércio Argentino-Brasilei-
ra de SP;

Membro do Tribunal Arbitral do Comércio, 2000-01;
Conselheiro Consultivo da ACSP;

Conselheiro Honorédrio da Federagio do Rio Grande do Sul;
Sécio Honoririo da FEDERASUL;

Membro do conselho Editorial da Revista de Arbitragem/2002;
Membro do Conselho Consultivo da Embratel;

Membro do Conselho Superior do Prémio Bem Eficiente da Ka-
nitz;

Membro do Conselho Curador da Fundagao Dorina Nowil para
cegos;

Membro do Conselho Consultivo do Sindi-Clube;

Presidente do CEU (Centro de Extensio Universitdria);

Academia Internacional de Direito e Economia (Pres. 86-88 e
97-99; Presidente de Honra 2003);

Academia Brasileira de Direito Tributirio;
Academia Paulista de Letras, cadeira n. 31 (40 cadeiras), 28/5/92;
Academia Brasileira de Letras Jurfdicas, cadeira n. 33;

Academia Paulista de Educacio;



2.28.

2.29,
2.30.

2.31.
2.32.

2.33.
2.34.
2:8D;

2.36.
2.37.
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2.41.
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Academia Brasileira de Ciéncias Sociais e Politicas, 1996; membro
do Conselho Supremo (SP), 15/10/01;

Academia Luso-Hispano-Brasileira de Direito, 1997;

Correspondente da Academia Internacional de Cultura Portuguesa

(Lisboa);
Correspondente da Academia Mato-grossense de Letras;

Membro honorario da Academia de Letras da Faculdade de Direi-
to da USP;

Academia Crista de Letras, 1999;
Patrono da Academia Jundiaiense de Letras;

Membro consultor da Comissio de Reforma Tributiria e Defesa
do Contribuinte da OAB / Conselho Federal, 2001;

Membro da New York Academy of Sciences, dec./2001;
Membro do C_Ionselho Consultivo do IbmecLAW, fev/2002;
Membro do Instituto de Estudos Politicos e Sociais (R]), 2002;

Membro do Conselho do Tribunal Arbitral do Comércio (SP),
2002;

Membro do Instituto de Filosofia e Estudos Interdisciplinares (R]),
2002;

Sécio Benemérito do Clube Militar (R]), 09/05/03;

Membro da Academia de Letras e Artes Mater Salvatoris (Salvador,
BA), mai/03;

Membro do Conselho de Honra — Comissio Executiva dos 450
anos do Pateo do Collegio, 2003;

Membro da Academia Brasileira de Direito Constitucional
(Curitiba, PR), 2003;

Membro da Academia Paulista de Histéria, Cadeira n. 16, 2003;

Membro da Academia Brasileira de Ciéncias Morais e Politicas,
2003;

Professor Honordrio da Universidad San Martin de Porres (Lima,
Peru), 2003;

Membro-correspondente do Instituto Histérico e Geogrifico do
Rio Grande do Norte, mai/04;

Membro da Academia Paulista de Histéria, Cadeira n. 16, ago/04;

Membro do Conselho Superior do IMAE da UniFMU (SP),
16/09/04;
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2.51.  Membro da Comissio de Legislagio de Direito Desportivo da
OAB (Brasilia, DF), set/04;

252, Membro da Diretoria do Instituto Histérico e Geogrifico de Sio
Paulo, set/2004.

3. Atividades didaticas
3.1. Pés-graduacgao

3.1.1.  Professor Titular de Direito Econédmico do Curso de Especializa-
3o em Direito Empresarial da Faculdade de Direito da Universi-
dade Mackenzie, 1981-92;

3.1.2.  Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direi-
to da Universidade Mackenzie, 1990-92;

3.1.3.  Professor responsivel do Curso de Especializagio em Direito Tri-
butdrio do Centro de Estudos de Extensio Universitdria (CEEU),
onde ministra diversas aulas desde fundagio, e da Faculdade de
Direito de Osasco, 1981-82 e 1983-92;

3.1.4.  Professor responsdvel de Direito Tributirio do Curso de Especiali-
zagio das Faculdades Metropolitanas Unidas (Faculdade de Direi-
to), 1976-78;

3.1.5. Membro orientador e/ou examinador de diversas bancas de douto-
rado, mestrado e especializagio, nas seguintes instituicses: FGV,
CEEU, Faculdade de Direito de Osasco, FMU, FIEO, Universida-
de Mackenzie, PUC/SP, UFMG, Universidade Federal do Cear4,
Universidade Federal do Parand, ECA/USP, Faculdade de Direito
do Largo de Sao Francisco/USP, Universidade Estadual Paulista —
Franca, SP, ECEME, Universidade Gama Filho.

3.2. Graduagao

3.2.1. DProfessor de Direito Tributdrio das Faculdades Metropolitanas
Unidas, Bacharelado 1976;

3.2.2.  Professor de Finangas Publicas (Parecer-CFEMEC 535/73) da Fa-
culdade de Administragao e Ciéncias Contdbeis “Campos Sales”;
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Professor Titular de Introdugiao 4 Administragio e Nogoes de Di-
reito (Parecer CFEMEC-1003/72) da Faculdade de Letras e Cién-
cias Humanas (1974);

Professor Titular de Direito Tributdrio na Faculdade de Ciéncias

Contsbeis de Rio Claro (Parecer-CFEMEC 579/72), 1972;

Professor Titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito de
Sao Carlos (Parecer CFEMEC-1505/72), 1972.

4, Participagdao em bancas examinadoras

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

4.6.

47.

4.8.

4.9.

4.10.

Membro da Banca Examinadora do Concurso para o melhor tra-
balho juridico instituido pelo 1° Congresso Brasileiro de Direito
Financeiro, 1979;

Membro da Comissio Julgadora de Arrazoados da OAB / Seccio-
nal Sao Paulo, 1977;

Membro Banca Examinadora de concursos para Conselheiro Fiscal
do Estado de Pernambuco (Fundagio Carlos Chagas), 1976-77;

Membro Banca Examinadora Concurso de Procuradores Munici-

pais da Prefeitura de Sao Paulo (Fundagio Carlos Chagas), 1976;

Membro da Comissio Supervisora do Concurso de Juiz Federal
em Sio Paulo, 5-6/11/83;

Membro da Banca Examinadora para concurso de Professor titular
de Direito Comercial da Universidade Federal do Paran4 de Alfredo
de Assis Gongalves Neto e Margal Justen Filho, 16-19/4/86;

Membro da Comissio Organizadora do 43° Congresso da IFA no
Rio de Janeiro (R]), 10-15/10/89;

Membro da Banca Examinadora do 1° Concurso Publico para
Provimento do cargo de Juiz Federal Substituto do TRF - 32 Re-
gido, mar/91;

Membro da Banca Examinadora do 161° Concurso de Ingresso a
Magistratura de Sio Paulo, jun/91;

Membro da Banca Examinadora do Concurso Publico de Li-

vre-Docéncia do Prof. Dr. Carlos Aurélio Mota de Souza na
UNESP de Franca (SP), 15/9/95;

Membro da Comissio Permanente de Estigio e Exame da Ordem,
OAB / Seccional Sio Paulo, fev/04.
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5. Trabalhos de pesquisa

5.1,

9:2.

5.3.

Coordena as pesquisas publicadas anualmente no Caderno de Pes-
quisas Tributdrias e no Caderno de Direito Econémico, desde 1976;

Pelo Instituto Metropolitano de Pesquisas Aplicadas (IMEPA) e
pelo Gabinete de Estudos sobre o Amanha (GESA), coordenou,
em conjunto com Miguel Colassuono, pesquisas antecipatérias
com juristas e economistas, que foram publicadas em trés livros,
intitulados Cadernos de Estudos sobre o Amanhi, co-ed. IMEPA,
GESA e Resenha Universitdria, 1978;

Coordenou a publicagio trimestral da Revista dos Tribunais Ca-
dernos de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas, com 19 volumes

(out/92-jun/97).

6. Atividades na criagdo, organizagio, orientagio e
desenvolvimento de centros ou niicleos de ensino e pesquisas

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

6.5.

6.6.
6.7.

6.8.
6.9.

Fundador e vice-presidente do Gabinete de Estudos Juridicos do
Investimento Internacional com Alberto Xavier, 1978-83;

Fundador e Presidente do Gabinete de Estudos sobre o Amanhi
(GESA) com Miguel Colasuonno, 1978-82;

Fundador e Diretor do Instituto Metropolitano de Pesquisas Apli-
cadas das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU) com Miguel
Colasuonno, 1976-78;

Fundador e responsivel pelo Depto. de Direito Tributdrio do Cen-
tro de Estudos de Extensio Universitdria (CEEU);

Fundador da Academia Lusfada de Ciéncias e Artes e Presidente
1982-83;

Vice-presidente do Instituto Nacional de Altos Estudos, 1982;

Conselheiro da Fundagdo Escola de Sociologia e Politica de Sao
Paulo, 1982-83;

Vice-presidente do Instituto de Estudos Universitdrios, 1982-83;

Presidente do Conselho Consultivo do Instituto de Cultura e Ensi-
no Padre Manoel da Nébrega, 1972-75; Membro do Conselho
Consultivo, 1976-79;
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Coordenador do Conselho Editorial do Suplemento Tributdrio da
LTr Ed;

Membro do Conselho Editorial da Revista Andlise Jurisprudencial
do IASP e Secretério-geral;

Membro do Conselho Editorial da RDT;

Presidente da Se¢io Brasileira da Asociacién Interamericana de la
Tributacién;

Membro do Instituto Brasileiro de Estudos Tributérios;

Diretor da Associagio Brasileira de Direito Financeiro (ABDF);
Membro da International Fiscal Association (IFA);

Membro do Instituto de Direito Tributdrio de Presidente Prudente;
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio (IBDT);
Conselheiro da OAB / Seccional Sio Paulo, 1979-85;
Vice-presidente de Elaboragao Legislativa do IASP, 1980;
Vice-presidente de Cursos e Conferéncias do IASP, 1981-82;
Conselheiro fiscal da CAASP, 1979-83;

Conselheiro da COAD;

Membro do Instituto Jurfdico da Associagio Comercial de SP, Ca-
maras de Direito Econémico e Tributirio;

Conselheiro Editorial do Boletim Tributdrio da Secretaria de Fi-
nangas da Prefeitura de Jodo Pessoa;

Diretor Adjunto de Atividades Cientificas da ABDF, 1984-85;
Presidente do [ASP, 1985-86;

Membro da Comissio de Estudos Constitucionais da Prefeitura de
Sio Paulo e Presidente da Sub-Comissio de Ordem Econdémica e

Social, 1986-87;

Patrono de diversas turmas das seguintes institui¢oes de Educagio:
Faculdade de Direito Esticio de S4 (OAB/R]), 23/10/86, Universi-
dade Brias Cubas, 15/02/89; Universidade Sao Francisco,
19/03/99; EMU, 22/03/99;

Diretor da Scientia lvridica, 1987, Faculdade Oswaldo Cruz,
30/01/03;

Fundador e Presidente da Academia Internacional de Direito e
Economia, 1987/88;

Membro da Comissio Julgadora do Prémio “Tributarista do Ano
1989”, promovido pela IOB e entregue em dez/89;
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Diretor da Ed. do Clube da Poesia, 1989;

Membro do Conselho de Etica do Factoring da ANFAC, 1991;
Membro do Conselho Técnico da CNC, 1991;

Membro do P.E.N Clube do Brasil, 1996;

Presidente de Honra do Prémio Cefir, 2001-02;

Membro do conselho de Redagio da Revista de Direito Piiblico do
Estado da Bahia, Ed. Forense, jan/02;

Membro do Conselho de Redagdo da revista argentina de Direito
Tributdrio Universidad Austral Tax Law Review, Edit. La Ley,
Buenos Aires (Argentina), out/03;

Patrono do GRUPASP, out/03.

7. Publicagoes didaticas e trabalhos de divulgagao cientifica

7.1. Livros individuais

Fdls

Pl

7.1.4.

7 15

7.1.6.

% G

£-1.8:

Direito Econémico e Direito Tributdrio - Comentdrios e Pareceres, Ed.
Resenha Tributdria, 324 pégs., preficio de Lufs Carlos de Azevedo,
1982;

Da sangdo tributdria, Ed. Saraiva, preficio de Geraldo Ataliba,
1980; 22 ed., 1998;

O Estado de Direito e o Direito do Estado, Ed. José Bushatsky, pre-
ficio de Paulo de Barros Carvalho, 1977;

Imposto de Renda - Estudos e Pareceres, Ed. Resenha Tributdria, pre-
fécio de Fibio Fanucchi, 1977;

A apropriagio indébita no Direito Tributdrio Brasileiro, Ed.
Bushatsky, preficio de Joaquim Canuto Mendes de Almeida,
1975

Desenvolvimento econémico e Seguranca Nacional - Teoria do Limite
Critico, preficio do ex-ministro do Planejamento Roberto de
Oliveira Campos, Ed. Bushatsky, 1971;

Teoria da Imposigio Tributdria, preficio de Bernardo Ribeiro de
Moraes, Ed. Saraiva, 1983; 22 ed., LTt Ed., 1997;

O Poder, introdugio de Ruy Mesquita, Ed. Saraiva, 1984;
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Direito Constitucional Tributdrio, Edigoes CEJUP, 1984; 22 ed.,
1985;

Direito Empresarial, Ed. Forense, preficio de Gilberto de Ulhda
Canto, 1985; 22 ed., 1986;

Direito Tributdrio Interpretado, Co-ed. CEJUP/IASP, preficio de
Alberto Xavier, 1985;

A separagio de poderes no Brasil, Ed. Programa Nacional de Desbu-
rocratizagao/IASP, preficio do Ministro Paulo Lustosa, 1985;

Direito Econémico e Empresarial, Edigoes CEJUP, 1986;
Direito Econdémico, Ed. Forense, 1987;
Roteiro para uma Constituigio, Ed. Forense, 1987;

A nova classe ociosa, Co-ed. Ed. Forense/Academia Internacional de
Direito e Economia, 1987;

Direito Tributdrio e Econémico - Pareceres sobre a Nova Ordem Eco-
némica, Ed. Resenha Tributéria, 1987;

Direito Piblico e Empresarial, CEJUP, 1988;
Tributos Municipais, Ed. Forense, 1988;
Advocacia Empresarial, Ed. OAB-SP, 1988;
O Direito em Frangalhos, CEJUP, 1988;

Sistema Tributdrio na Constituicio de 1988, Ed. Saraiva, 12 ed.,
1989; 2a ed., 1990; 32 ed., 1990; 42 ed., 1992; 5% ed., 1993; 62
ed., 1998;

A Constituicdo Aplicada, 12 vols., Edigoes CEJUP, 1989-98;

O Poder Judicidrio e a Nova Constituigdo, Lex Ed., 1990;

O Plano Brasil Novo e a Constitui¢do, Ed. Forense, 1990;

Duas Lendas, Edicoes CEJUP, 1991;

Aspectos Constitucionais do Plano Collor I e II, Ed. Forense, 1991;
Discursos de Posse, Ed. Saraiva, 1992;

Direito Constitucional Interpretado, Ed. Revista dos Tribunais,
1992;

O Impeachment na Constitui¢do de 1988, Edigoes CEJUP, 1992;
Quartetos de Ladainha, Edigoes CEJUP, 1993;

O que é Parlamentarismo Mondrquico, Ed. Brasiliense, 1993;
Olhar no Tempo, Ed. Resenha Tributdria, 1994;

Dois Poemas, Ed. Saraiva, 1994;
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Tempo Pretérito, Sonetos, Ed. Clube de Poesia, 22 ed., 1994;
Intemporal Espago, Ed. Clube de Poesia, 1995;

Aspectos priticos da teoria da imposicio tributdria, Nova Alvorada
Ed., 1995;

Uma Visao do Mundo Contemporineo, Ed. Pioneira, Brasil, e Ed.
Universitdria, Portugal, 1996; em russo na Bulgdria em 1997;

Discursos de Posse e Recepgao, Ed. Giordano, 1997;
Pretérito Imperfeito, Ed. Giordano, 1997;

Questoes de Direito Constitucional, Celso Bastos Editor, IBDC,
1998;

Questées de Direito Econémico, Ed. Revista dos Tribunais, 1998;

Questoes Atuais de Direito Tributdrio, Livr. Del Rey Ed., Belo
Horizonte, 1999;

O Livro de Ruth, Green Forest do Brasil Ed., SP, 1999;

Questoes de Direito Administrativo, Obra Juridica Ed., Florianépolis,
1999;

A era das contradicées, Ed. Futura, 2000;
Temas de Direto Piblico, Ed. Juarez de Oliveira, 2000;
A era das contradigoes, Ed. Futura (Siciliano), Sdo Paulo, 2000;

O viziume asupra limii contemporene, Ed. Continent XXI, Bucaresti,
2001;

Navegantes do Espago, antologia poética, Ed. Imago, 2001;
Temas atuais de Direito Tributdrio, Ed. Elevagio - Juridica, 2001;

Meu Rosdrio — Ladainha de Nossa Senhora, Ed. Pax Spes (Cldudio
Giordano), 2001;

Discurso de Posse da Academia Cristd de Letras, Ed. Pax Spes (Cldudio
Giordano), jan/02;

Tempo de Lendas, Ed. Pax Spes (Cldudio Giordano), out/02;
Via Sacra, Ed. Giordano, nov/02;

Série Grandes Pareceristas, vol. 1, América Juridica, mar/03;
Pretérito Presente, Ed. Pax Spes (Cldudio Giordano), 2003;
Histéria de Sao Paulo, vol. 1, Ed. LTR, 2003;

Em Tempos do Senhor, vol. 1, Ed. Santudrio, 2004;

A queda dos mitos econbmicos, vol.1, Ed. Pioneira Thomson
Learning, 2004.
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7.2. Livros em co-autoria

Tidi L

7:2.2,

v A

7.2.4.
7.2.5.

7.2.6.

T2i7s

7.2.8.

725,

7210

T241.

Ti2 12,

7:2.13.

e R

T2 15

7.2.16.

Caderno de Direito Econémico, Ed. Resenha Tributdria, 1983, 4

vols.;

A corregiio monetdria no Direito Brasileiro, vérios autores, coord. de
Gilberto de Ulhéa Canto e Ives Gandra da Silva Martins, Saraiva,
1983;

Direito Tributdrio Atual, vol. 2, coord. de Ruy Barbosa Nogueira,
Co-ed. IBST/Resenha Tributiria, 1982;

Curso de Direito Tributdrio, coord. geral, Ed. Saraiva, 1982;

Natureza Juridica das Custas Judiciais, Co-ed. OAB/Resenha Tri-
butdria, 1982;

Institucionalizagio do Processo Administrativo-fiscal, Ed. TIT - Se-
cretaria da Fazenda, 1982, 2 vols.;

Le traitement fiscal des interéts dans les relations économiques interna-
cionales, com Henry Tilbery, em Cabhiers de Droit Fiscal - Interna-
cional, vol. LXVIla, Montreal, Canad4, 1982;

Politica Tributdria Municipal em face da concentragio urbana - Pes-
quisa para uma nova Sistemdtica, Co-ed. GESA, Fundagio Faria
Lima e Resenha Tributdria, 1980;

Estudos Juridicos sobre Investimento Internacional, coord. com Alberto
Xavier, Ed. Revista dos Tribunais, 1980;

1° Ciclo de Conferéncias sobre Temas Tributdrios, virios autores,
ESAF/Resenha Triburtdria, 1979;

Caderno de Estudos sobre o Amanhd, coord. com Miguel Colasuonno,
Ed. Resenha Universitiria, 3 vols.;

As altquotas tributdrias no Brasil, coord., Co-ed. IMEPA/ABDF,
1978;

Comentdrios & Lei das Sociedades por Agies, coord. com Geraldo de
Camargo Vidigal, Co-ed. IASP/Resenha Tributdria, 1978-82, 5
vols.;
IV Curso de Especializacio em Direito Tributdrio, PUC-SP, 1978, 2
vols.;
Decadéncia e Prescrigdo, virios autores, Ed. Resenha Tributdria,

1976;

Caderno de Pesquisas Tributdrias, virios autores, coord., Ed. Rese-
nha Tributdria/CEU, 1975-94, 19 vols.;
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Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, coord. com Hamilton
Dias de Souza e Henry Tilbery, Co-ed. Resenha Tributéria /
Bushatsky, 1974-79, 5 vols.;

Nogies de Direito Tributdrio, véirios autores, coord. com Américo
Masset Lacombe, Ed. LTr;

Direito Tributdrio 2, co-autoria com Henry Tilbery, Hamilton Dias
de Souza e José Carlos Graga Wagner, Ed. Bushatsky, 1973;

Direito Tributdrio, co-autoria com Henry Tilbery, Ed. Bushatsky,
1972;

Incentivos & Empresa no Estado de Sdo Paulo, em Incentivos Fiscais
para o Desenvolvimento, coord. Antonio Roberto Sampaio Déria,

Ed. Bushatsky, 1971;

Monetary Indexation in Brazil, edits. Gilberto de Ulhda Canto, Ives
Gandra da Silva Martins e J. van Hoorn Jr., n. 34, International
Bureau of Fiscal Documentation, 1983;

Cadernos de Altos Estudos n. 1, Centro Brasileiro de Direito Tribu-
tario, Ed. Resenha Tributdria, 1983;

A imunidade tributdria das entidades fechadas de previdéncia priva-
da, virios autores, Co-ed. Resenha Tributiria/ABRAPP, 1985;

Poder Econémico: Exercicio e Abuso - Direito Antitruste Brasileiro,
coord. de ]J.I. e J.L.V. Franceschini, Rev. dos Tribunais, 1985;

Cadernos de Direito Natural, 2 vols., Co-ed. CEJUP/IASP, 1985;

Manual do Imposto sobre Propriedade Predial Urbana, com Aires
Fernandino Barreto, Ed. Revista dos Tribunais, 1985;

Curso Modelo Politico Brasileiro, coord. com Walter Costa Porto,
Co-ed. IASP/PND, 1985-86, 7 vols.;

Adjustments for Tax Purposes in Highly Inflationary Countries, virios
autores, Ed. Kluwer, 1985;

Direito Tributdrio Atual, vol. 6, Co-ed. Resenha Tributdria/IBDT,
1986;

Simpésio Minas e a Constituinte, Fase 1, abr/86;

Obrigagido Tributdria, virios autores, Ed. Resenha Tributiria,
1986;

Aspectos Juridicos do Plano de Estabilizacio da Economia, virios au-
tores, CEJUP, 1987;

Manual de Contribuicoes Especiass, co-autoria com Ives Gandra da
Silva Martins Filho, Revista dos Tribunais, 1987;
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As Constituigoes do Brasil, virios autores, Instituto Tancredo Neves,
Brasilia, 1987;

Do Langamento, em Caderno n. 12 de Pesquisas Tributdrias, vérios
autores, Co-ed. Resenha Tributdria/ CEEU, 1987;

Estudos em homenagem a Joaquim Canuto Mendes de Almeida, Ed.
Revista dos Tribunais, 1987;

Parlamentarismo ou Presidencialismo?, coord. com Celso Bastos, Ed.
Forense, 1987;

Principios tributdrios no Direito Brasileiro e Comparado - estudos em
homenagem a Gilberto de Ulhéa Canto, coord. com Agostinho Tofoli
Tavolaro e Brandio Machado, Ed. Forense, 1988;

A Constitui¢do Brasileira de 1988 - Interpretacdo, vérios autores, 11
Férum Juridico, Ed. Forense Universitaria, 1988; 22 ed., 1990;

Comentdrios & Constituigido do Brasil, com Celso Ribeiro Bastos,
Ed. Saraiva, vol. I, 1988; vol. 2, 1989; vol. 3, tomos I e III, 1992;
vol. 3, tomo II. 1993; vol. 4, tomo I, 1995, e 22 ed., 1999; vol. 4,
tomos II, III e IV, 1997; vol. 6, tomo I, 1990; vol. 6, tomo II,
1991; vol. 7, 1990, e 23 ed., 2000; vol. 8, 1998, e 22 ed., 2000;
vol. 9, 1998, e 22 ed., 2000;

O avango do retrocesso, com Paulo Mercadante e outros;

A Nova Ordem Constitucional - estudos sobre a Lei Complementar,
vérios autores, Ed. Forense;

Plano Collor-Avaliagies e Perspectivas, vérios autores, Revista Brasi-
leira de Economia da FGV/LTC - Livros Técnicos e Cientificos,
1990;

Aspectos Tributdrios da Nova Constituigdo, virios autores, Resenha
Tributdria, 1990;

A Economia apds o Plano Collor II, vérios autores, coord. Clévis de
Faro, Ed. da FGV / LTC, 1991;

Estudos Constitucionais, livio das Comemoragoes do Centendrio da
Constituigao do Pard, Edi¢oes CEJUP, 1992;

Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas, coord. geral,
Ed. Revista dos Tribunais, 1992;

PLEBISCITO: como votarei?, virios autores, José Olympio Ed.,
1993;

Curso de Direito Tributdrio, virios autores, Edi¢oes CEJUP, 1993,

2 vols.;
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As Constituigoes Brasileiras, varios autores, Ed. Brasiliense, 1993;

O Sistema Tributdrio na Revisao Constitucional, virios autores,
coord. Dejalma de Campos, Academia Brasileira de Direito Tribu-
tario/Ed. Atlas, 1993;

Revista da Academia Brasileira de Letras Juridicas, n. 4, 1993;

Agdo declaratéria de constitucionalidade, virios autores, Ed. Saraiva,
1994;

Estudos sobre o Imposto de Renda, virios autores, Ed. Resenha Tri-
butdria, 1994;

Uma nova ética para o Juiz, virios autores, Ed. Revista dos Tribu-
nais, 1994;

Formagao Jurtdica, virios autores, Ed. Revista dos Tribunais, 1994;
50 Poetas do Clube de Poesia, virios autores, Unibanco, 1995;

Crimes contra a ordem tributdria, virios autores, Nova Série 1, Ed.
Revista dos Tribunais, 1995;

Imposto de Renda - Alteragoes Fundamentais, Dialética, 1996;

Imposto de Renda: Conceitos, Principios e Comentdrios, Ed. Atlas,
1996;

Perspectivas Constitucionais - Nos 20 anos da Constituigdo de 1976,
Coimbra Ed., Portugal, 1996;

Direito Eleitoral, Livraria Del Rey Ed., Belo Horizonte, 1996;
Desafios do Século XXI, virios autores, Ed. Pioneira, 1997;

Problemas de Processo Judicial Tributdrio, véirios autores, Dialética,
1998;

O Estado do Futuro, virios autores, Ed. Pioneira, 1998;

Etica no Direito e na Economia, vérios autores, Ed. Pioneira, 99;
Turismo - Teoria e Prdtica, virios autores, Ed. Atlas, 2000;
Aspectos relevantes da LRF, virios autores, Dialética, 2001;
Direito e Internet, virios autores, Revista dos Tribunais, 2001;

Controle Concentrado de Constitucionalidade, comentéirios 2 Lei n.
9.868, de 10-11-1999, co-autoria com Gilmar Ferreira Mendes,
Ed. Saraiva, 2001;

Controle de Intervengio no Dominio Econémico e Figuras Afins, va-
rios autores, Dialética, 2001;

Dimensaes do Direito Contempordneo, em homenagem a Geraldo de
Camargo Vidigal, Ed. IOB/Thomson/Pioneira, 2001;
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Il Coléquio Internacional de Direito Tributdrio, vérios autores, Ed.
IOB/Thomson, ago/01;

Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar 104, virios autores,
Dialética, jan/2002;

Lancamento Tributdrio e Decadéncia, virios autores, Dialérica,
2002;

A Defesa do Contribuinte no Direito Brasileiro, virios autores,
Ed.JOB/Thomson, 2002;

O ICMS E A EC 33, vérios autores, Dialética, 2002;

As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo, virios auto-
res, América Juridica, 2002;

O Novo Cédigo Civil. Estudos em Homenagem ao Prof. Miguel Reale,
varios autores, 2003;

O Direito Brasileiro e os Desafios da Economia Globalizada, virios
autores, América Juridica, 2003;

O Direito Tributdrio e Reforma do sistema, virios autores, Série n.

9, coord., Ed. RT, 2003;

Constitui¢do Federal 15 anos — mutagio e evolugio — comentdrios e
perspectivas, vérios autores, Ed. Mérodo;

V' Coloquio Internacional de Derecho Tributario, Ed. La Ley, coord.
com Alejandro Altamirano, Buenos Aires, 2003;

O Direito Contempordneo em Portugal e no Brasil, virios autores,
coord. com Diogo Leite de Campos, Ed. Almedina (Portugal),
2003; Ed. Saraiva, 2004;

Impacto Tributdrio do Novo Cédigo Civil, virios autores, Ed. Quar-
tier Latin, 2004;

Uma Breve Histéria de Sio Paulo-1500-1952, em Voz Luziada, Re-
vista da Academia Lusfada de Ciéncias, Letras e Artes, ns. 19-20,
2004;

O Regime Democritico e a Questdo da Corrupgio Politica, virios au-
tores, Ed. Atlas, SP, 2004;

Sangoes Administrativas Tributdrias, virios autores, Dialética/ICET,
2004;

Imposto Sobre Servios — ISS — Na lei Complementar n.116/03 ¢ na
Constituigio, virios autores, Ed. Manole, 2004;

Planejamento Tributdrio - Norma Antielisdo e Sigilo Bancdrio, virios
autores, Ed.Quartier Latin, 2004;
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Tributos e Direitos Fundamentais, em A Ftica no direito e na Econo-
mia, virios autores, Dialética, 2004;

Constituigdo e Seguranga Juridica, em O Novo Regime Constitucional
das Medidas Provisérias, vérios autores, Ed. Férum, 2004;

A Abertura de Espacos Comunitdrios, Carga Tributdria, Capacidade
Contributiva e Efeito-confisco, em Grandes Questoes Atuais do Direi-
to Tributdrio, virios autores, Dialética, out/04, 8 vols.;

Giovanni Paolo — Le Vie Della Giustizia — Itinerari per il terzo
millenio, Bardi Editore di Roma, ago/04;

O Principio da Nao-Cumulatividade, virios autores, Ed. Revista dos
T'ribunais, out/04.

7.3. Opisculos

T l,

[t 4

7.3.3.

7.3.4.

7.35.

7.3.6.

¥ L

7.3.8.

7.3.9.

Avaliagdo do Sistema Tributdrio Nacional, vérios autores, ACSP,
1982;

A responsabilidade no Direito, com Antunes Varela e Sérgio Pitombo,
Ed. TASP, 1982;

Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana - Base de Célculo,
virios debatedores, PMSP/IBET, 1980;

Tax Planning Conference, vérios autores, Michael Hepker, London,

1979;

Estudos sobre a Lei das Sociedades por Ages, coord. com Geraldo de
Camargo Vidigal, 22 vols.;

A correcdo monetdria nos débitos fiscais perante o ordenamento juridi-
co brasileiro, com Bernardo Ribeiro de Moraes, Ed. Resenha Tribu-
taria, 1976;

As espécies tributdrias numa divisio qiiingiiepartida dos tributos, tese
apresentada na 22 Reunido Latino-Americana de Direito Tributd-
rio, Ed. Resenha Tributdria;

Desenvolvimento Urbano e Politica Tributdria, Ed. Resenha Tribu-
téria, 1975;

Reincorporagio de incidéncias indevidas na sistemdtica do imposto de
vendas e consignagbes paulistas, conferéncia pronunciada na OAB /
Seccional Sao Paulo, ago/62;
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7.3.10. As aliquotas tributdrias na América, varios autores, Buenos Aires,
ADEA, 1978, 2 vols.;

7.3.11. Coordenador de outros 27 optisculos do 2° Congresso Interameri-
cano de Direito Tributdrio sobre o tema Fixa¢do das linhas mestras
de uma politica tributdria para o desenvolvimento urbano,

7.3.12. Direito Econémico, Co-ed. CEJUP/IASP, 1985;

7.3.13. Caderno de Direito Natural n. 2, Direito & Vida, virios autores,
Edicoes CEJUP, 1987;

7.3.14. Langamento Tributdrio e Decadéncia, virios autores, Dialética,
2002.

7.4.  Prefacios, pareceres, estudos e palestras

7.4.1.  Prefaciou 30 livros;

7.4.2. Publicou, em conjunto e isoladamente, 2145 pareceres e estudos
juridicos;

7.4.3.  Proferiu 1033 palestras, conferéncias e aulas.

8. Outras atividades (sociais, politicas,
culturais empresariais e desportivas):

8.1. Culturais, politicas e empresariais

8.1.1. Membro da Academia de Letras da Faculdade de Direito da USP,
com o livto Pelos Caminhos do Siléncio, Cadeira Julio Mesquita,

1956;

8.1.2.  1° Prémio dos Jogos Florais da Comunidade Luso-Brasileira com o

poema Marabd, 1965;

8.1.3. Conselheiro Vitalicio da Unido das Comunidades de Cultura Por-
tuguesa com sede em Lisboa;

8.1.4. Delegado e Conselheiro do Sindicato da Industria de Perfumarias
de Sao Paulo, 1956-64;

8.1.5. DPresidente do Diretério Metropolitano do Partido Libertador,

1962-64, bem como membro dos Diretérios Regionais e Nacio-
nais, 1961-64;
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20 Prémio ESSO para o Centenirio da Cidade de Sio Paulo, com
a monografia Histéria da Civilizagio Paulista;

Conselheiro e Vice-Presidente do Conselho Superior dos Elos In-
ternacionais da Comunidade Lusiada, bem como Presidente da
Unidade Elista de Sdo Paulo, 1962-68, e depois Diretor, 1980-81;

Diretor das Cias. Téxtil Iraji, Cabiac Cia. Aromdtica Bras. Indl.
Agricola e Comercial, Novo Brasil Agropecudrio Comércio e
Inddstria S/A, Altamiratur S/A, 1954-72;

Presidente da Assembléia Representativa da Casa de Portugal,
1971-80;

Conselheiro e Presidente do Conselho do Instituto Histérico e
Geogrifico Pero Vaz de Caminha;

Conselheiro da Revista de Poesia Esséncia;

Livro Pelos Caminhos do Siléncio, poesias, 1956;

Livio Tempo Pretérito, sonetos, 1983;

Membro do GAP da Secretaria de Seguranga, 1979-83;
Conselheiro do Clube Portugués, 1979-80;

Conselheiro da Associagio Portuguesa de Desportos, 1980-82;
Presidente do Clube de Poesia, 1994-95;

Palestra sobre D. Joio VI no Curso de Histéria da UNIDAS -
Uniao das Comunidades Lusfadas, 28/06/83;

Palestra inaugural sobre Fundamentos da Comunidade, Curso de Li-
teratura/UNIDAS, 7/11/83;

Conselheiro da UNIDAS, Sécio honoririo;

Diversas conferéncias sobre personalidades histéricas brasileiras,
1976-81, nas datas magnas nacionais pelo Instituto Histérico e

Geogrifico Pero Vaz de Caminha;

Conferéncia sobre Olave Bilac, no Curso sobre Poesias e Letras do

Século XIX da UNIDAS, 2/12/83;
Presidente da UNIDAS, 1984-85;

Destaque Juridico do ano de 1984, Jornal Industria e Comércio,
Curitiba;

Conselheiro Superior Vitalicio do Conselho da Comunidade Por-
tuguesa do Estado de SP;

Diretor Cultural da Federagio das Associagdes Portuguesas e Lu-
so-brasileiras, biénio 85/86:;
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Vice-Presidente da Cimara de Comércio Brasil-Republica
Dominicana, 1987-89;

Membro do Conselho Editorial das seguintes revistas: Scientia lvri-
dica, Portugal, 1987; Revista dos Tribunais, Revista Meio-Juridico,
Brastlia Em Dia, Derecho del Mercosur (Buenos Aires, Argentina),
Direito e Justiga (Cabo Verde), UNIFIEG;

Homem de Visio 1987, pela Revista Visao;
Membro do Conselho Consultivo do IBRAFAC, 1988;

Presidente da Academia Internacional de Direito e Economia,

1985-89 e 1997-00;

Presidente do Conselho Superior de Estudos Juridicos da FECO-
MERCIO SP, 1989-92, 1993-96;

Sécio-Benemérito, Conselheiro Nato e Presidente do IASP,
22/09/89;

Medalha do Mérito Judicidrio do TJ/SP, 1989;

Conselheiro-Nato da Academia Internacional de Direito ¢ Econo-
mia, 1989;

Conselheiro da OAB / Seccional Sio Paulo, 1979-84 e 1987-88;
Medalha do Mérito Judicidrio Des. Joaquim Nunes Machado, do
TJ/PE, 1990;

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, 1990;

Ordem do Mérito de Cabanagem - Grau Especial, da Assembléia
Legislativa do Pard, 1991;

Paraninfo das Turmas do Curso de Expressio Verbal Reinaldo
Polito, Sao Paulo, 25/5/91;

Patrono de diversas turmas de formandos das seguintes faculdades:
Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie, Faculdade de
Ciéncias Econdmicas “Padre Anchieta”, PUC/RJ, UNESP de
Araraquara, Faculdade de Direito Fundagio Otévio Bastos de Sao
Jodo da Boa Vista, SP;

Cidadao Araraquarense, 16/6/92;

Ordem do Meérito Legislativo - Grau Especial, Assembléia Legisla-
tiva do Estado de Minas Gerais, 3/09/92;

Orientador e debatedor no “Gazeta Meio-Dia”, TV Gazeta, SP,
1992-93;

Medalha Anchieta e Diploma de Gratidio, Cimara Municipal de
Sdo Paulo, 1993;
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Cidadao Consciéncia, Movimento Consciéncia, SP, 1993;

Ordem da Perseveranga Sdo-Paulina, no grau de Sio-Paulino da
Floresta, abr/94;

Professor Emérito da UNIP, 08/08/94:
Professor Emérito da ECEME/R], 04/10/94;

Troféu Magnifico 1994, Cimara Municipal de Sio Paulo,
21/11/94;

Colar do Mérito Judicidrio, TJ/R], 08/12/94;

Sécio Correspondente do Instituto Histérico e Geogrifico do
Distrito Federal, Brasilia, DF, 1995;

Conselheiro Consultivo da ABDI, 1995-96;

Prémio Nacional de Seguridade Social em Direito, 1995;
Medalha do Pacificador, Ministério do Exército, 25/8/95;
Cidadio Sao-manuelense, 27/06/96;

Cidadio Pratiano, 22/11/97;

Sécio Benemérito do INDP, 11/09/98;

Ordem do Meérito - Grau Alta Distingio, da EMATRA (R]);

Medalha do Mérito Cultural da Magistratura, Instituto dos Magis-
trados do Brasil, Rio de Janeiro, nov/98;

Medalha da Ordem do Mérito Militar, abr/00;

Presidente do Conselho Deliberativo da Unido dos Juristas Catéli-
cos de Sao Paulo, 17/11/00;

Conselho Consultivo do Instituto Ayrton Senna, 1999-00;

Sécio Benemérito do Instituto Histérico e Geogrifico do Rio
Grande do Norte, 2001;

Orador no Vesperal da Poesia, em comemoragio do Cingiienteni-
rio da Par6quia de Nossa Senhora do Perpétuo Socorro, 14/04/02;

Palestra em homenagem a Josemarfa Escrivd, no Ato Académico
por ocasido do Centendrio do seu nascimento, sobre o tema O Di-

reito e a dignidade do ser humano no pensamento de Mons. Escrivd,
CEU, 30/04/02;

Ordem do Meérito Judicidrio do Tribunal Regional do Trabalho da
2° Regido, 27/05/02;

Conferencista na Semana Teolégica com o tema Frente & violéncia,
qual a resposta da sociedade?, Pontificia Faculdade de Teologia Nos-
sa Senhora da Assungio, 15/05/02;
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Titulo de Professor Honoris Causa, pela FMU, 14/10/02;

Comendador do Mérito, Grio-Priorado do Brasil, titulo recebido
da Ordem Militar e Hospitalar Sio Lézaro, nov/02;

Medalha Cruz do Mérito do Empreendedor Juscelino Kubitschek
no grau cavalheiresco de Comendador, Superior Tribunal de Justi-
¢a Arbitral do Brasil, 09/12/02;

Medalha Griao-Cruz da Ordem do Meérito Civico e Cultural,
Sociedade Brasileira de Herdldica, Medalhistica, Cultural e Educa-
cional, 12/12/02;

Medalha Griao-Mestrado Herildico, titulo de Dom, da Sociedade
Brasileira de Herildica, Medalhistica, Cultural e Educacional,
12/12/02;

Membro do Conselho Cientifico da Revista do Departamento de
Ciéncias Juridicas da Universidade de Pernambuco, set/03;

Colar do Mérito do TCU, Brasilia, 10/11/04.

8.2. Jornalisticas

8.2.1.

8:2:2;

8.2.3.

8.2.4.

8.2.5.

8.2.6.

Escreveu diversos artigos, poesias, contos, ensaios, além de uma sé-

rie de doze estudos sob o titulo A obra trdgica de Racine, 1952, em
A Cidade de Ribeirio Preto;

Diretor da Revista sobre Economia e Administragio Homem de
Negécios, tendo escrito doze artigos de fundo sobre assuntos econé-
micos, 1961;

colaborou com a série de dez artigos sob o titulo Eu vi o Portugal

Africano no Jornal de Portugal, 1965;

autor, sob o pseudénimo J. C. Martins, do roteiro cinematogrifico
em forma de romance O Advogado de Brasilia, cujos direitos auto-
rais foram adquiridos pela Art There Film Screening & Recording
Co., 3330 Olive Stret, St. Lois, 3 MO,;

colaborador de indimeros jornais e revistas nacionais e portugueses
com contos, poesias, ensaios, criticas e artigos de natureza politica;

Caracteristicas fundamentais do integracionismo lusiada e suas insufi-
ciéncias associativas, conferéncia pronunciada na Academia Interna-
cional de Cultura Portuguesa e publicado no boletim n. 4/68, Lis-
boa;
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O sentido componencial das Comunidades Portuguesas, na antecipagio
Camoneana, como elemento civilizador, em Tribuna Lusitana, ano

XII, n. 97, out/80;

série de dez estudos sobre O Poder no Jornal da Tarde, 27/09/83,
04/10/83, 11/10/83, 18/10/83, 25/10/83, 01/11/83, 08/11/83,
15/11/83, 22/11/83 e 29/11/83.

8.3. Esportivas

8.3.1.
8.3.2.
8.3.3.

8.3.4.

8.3.3.
8.3.6.

Vice-Presidente dos Tribunais de Justia Desportiva das Federagoes
Paulista de Volleyball e Handeball, 1962-68;

Juiz do Tribunal de Justica Desportiva da Federagio Paulista de
Futebol de Saldo, 1962-64;

Consultor Juridico da Federagio Paulista de Basketball, 1964;

Vice-Presidente da Associagio Brasileira de Karaté, onde obteve em
1965, a faixa-preta, primeiro grau dessa modalidade desportiva,

1964-66;
Conselheiro do Sao Paulo Futebol Clube, 1989;
Conselho Consultivo do Instituto Ayrton Senna, 1999-2000.



