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'COMPENSA(, .;L) AMBIENTAL':
TRIBUTO OU INDENIZAÇÃO POR
DANOS CAUSADOS AO MEIO
AMBIENTE? COMENTÁRIOS AO
ACÓRDÃO PROFERIDO PELO STF
NO ÂMBITO DA ADIN N° 3.378/DF E
AO DECRETO FEDERAL N° 6.848/09

Anderson Bitencourt Silva
Especialista em Direito da Administração Pública pela UFF.
Especialista em Direito Tributario pela FG'I.
Procurador da Fazenda Nacional.

SUMÁRIO: I. Breve histórico - 2. A dupla via de interpretação quanto à natureza jurídica da
exação instiwída pelo artigo 36, 910 da Lei n° 9.985. de 18 de julho de 2000 - 3. O princípio
do poluidor-pagador como fundamento para a ,f'hr<lnça da 'compensação ambiental' - 4. Da
naturen jurídico-tributária da 'compensação '1 hlcntal' - 5. Da nat.ureza indenizatória da
'cornpcnsaçflo ambient:!l' - 6. Do acórdão proferido pelo STF 11aADIN nO3.378/DF - 7. Do
Decreto Feder:!1 n° 6.848, de 14 de maio de 2009 - 8. Conclusão - 9. Referendas
bibliográficas.

I. Breve Histórico
A cobrança da ib~jllldei'"lominada 'co,npensaçâü ambiental' em pi'"ocessosde

licenciamento de empreendimentos de signific.ttivo impacto ao meio ambiente teve
início com aedição da Resoluçãodo Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA)
nO10.de 03 de dezembro de 1987,aqual foi, posteriormente, revogada pela Resolução
nO 02, de 18 de abril de 1996.

É fato que, de início, por ser embasada em resoluções do CONAMA, a cobrança
relativa à 'compensação ambiental' causou controvérsias no meio jurídico em razão
do postulado fundamental de que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senão em virtude de lei, positivado na Constituição da República em seu
artigo 5°. inciso 11.Dessarte, o legislador ordinário, no intuito de solucionar tal debate,
editou a Lei nO9.985, de 18 de julho de 2000, instituindo, em esfera normativa
superior à das Resoluções do CONAMA .. 1 'compensação ambiental', com seus
contornos legais previstos no artigo 36, eaput e ~ 1°. Assim é que. com a edição do
réferido diploma legal, estabeleceu-se para o empreendedor a obrigação de, no
licenciamento de empreendimentos de significativo impacto ambiental, apoiar a
implantação e a manutenção de unidade de conservação, mediante a destinação de
no mínimo 0,50/0 (meio por cento) do valor total de implantação do emp:'eendimento.
Confira-se:
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Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo
impacto ambiental, assim considerado pelo órgão ambiental competente, com
fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo relatório - EINRIMA.o
empreendedor é obrigado a apoiar a implantação e manutenção de unidade de
conservação do Grupo de Proteção Integral, de acordo com o disposto neste artigo
e no regulamento desta LeI.

I~ Ig O montarte de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade
não pode ser Inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a implantação
do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo órgão ambiental licenciador, de
acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

A norma em questão foi. posteriormente, regulamentada pelo Decreto nO
4.340, de 22 de agosto de 2002, merecendo destaque o artigo 31, capuC e ~ único
(redação dada pelo Decreto nO5.566, de 26 de outubro de 2005), eis que disciplina

a matéria. In verbis:
Art. 31. Para os fins de fixação da compensação ambiental de que trata o art.

36 da Lei n° 9.985. de 2000, o órgão ambiental Iicenciador estabelecerá o grau de
impacto a partir de estudo prévio de impacto ambiental e respectivo relatório - EIN
RIMArealizados quando do processo de licenciamento ambiental, sendo considerados
os impactos negativos e não mitigáveisaos recursos ambientais.

Parágrafo único. Os percentuais serão fixados. gradualmente. a partir de meio
por cento dos custos totais previst?s para a implantação do empreendimento,
considerando-se a amplitude dos impac[Qsgerados. conforme estabelecido no captll.

2. A dupla via de interpretação quanto à natureza juridico da exação instituído pelo

artigo 36. ~/o da Lei nO 9.985/00
A 'compensação ambiental', na forma como prevista no artigo 36, ~ I° da Lei

nO 9.985/00, objetiva, em síntese, a arrecadação de valor monetário pelo Poder
Público, montante esse que será destinado à implantação e manutenção de unidade
de conservação. A natureza jurídica do instituto em comento, no entanto, tem susci~
tado debates na doutrina, seja por se cuidar de compensação prévia por impactos
significativos ao meio ambiente, seja porque a sua forma é exclusivamente de arrec~-
dação monetária.

De fato, há duas principais linhas de interpretação acerca da natureza jurídica
da 'compensação ambiental', sendo que a primeira considera ter a exação em comen-
to natureza jurídico. tributária. e a segunda que se trata de espécie de indenização
reparatória dos danos causados ao meio ambiente. .

o Supremo Tribunal Federal (STF), por seu turno, ao recentemente julgar a
Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) nO 3378/DF. lançou luzes sobre a ques-
tão. Com efeito, julgou a corte constitucional parcialmente procedente a ADIN refe-
rida para declarar a inconstitucionalidade da expressão "não pode ser inferior a meio
por cento dos custos totais previstos para a implantação do empreendimento", cons-
tante do artigo 36, ~Io da Lei nO 9.985/2000.

Neste breve estudo, portanto, analisa-se, ainda que perfunctoriamente, o po-
lêmico instituto da 'compensação ambiental', a partir dos posicionamentos doutriná~
rios existentes sobre o tema, trazendo-se à colação o acórdão proferido pelo STF em
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abril de 2008, bem como o recente Decreto FedClí.1' nO 6.848, de 14 de maio de
2009, que preencheu a lacuna legislativa decorrente do decisum emanado da corte
constitucional.

Essencial, contudo, antes de ab .." 'Irmos cada uma das correntes
hermenêuticas susomencionadas, que se teçam breves considerações acerca do cha-
mado princípio do poluidor-pagador pela sua manifesta relação com o tema.

3. O prinCipiOdo poluidor-pagador como
fundamento para a cobrança da 'compensação
ambiental'

o principio do poluidor-pagador apresenta-se como postulado fundamental
para o Direito Ambiental, baseado que é na teoria econômica segundo a qual os
custos sociais externos que acompanham o processo de produção de riquezas po-
dem e devem ser internalizados, obrigando os agentes <>(onômicos, quando da elabo-
ração dos cálculos relativos aos custos do processC1: nJutivo, a incluir inclusive os
relacionados li utilização dos recursos minerais, bem como os impactos causados ao
meio ambiente.

. ,:al mandament~ ~ncontra-se insculpido na Lei Maior, em seu artigo 225, ~3°,
:erbls: 'As condutas e atiVidades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarão os
Infratores pessoas físicas ou jurídicas, a sanções penais e administrativas, independen-
temente da obrigação de reparar os danos causados".

Em sede infraconstitucional, o princípio em comento norteia a Política Nacio-
nal ~o Meio Ambiente, instituída pela Lei nO 6.938, de 31 de agosto de 1981, nos
seguintes termos:

Art 4° - A Política Nacional do Meio Ambiente visará:

.VII _ ~ imposição, ao poluidor e ao predador. da obrigação de recuperar
e/ou Indenizar os d;mos causados e, ao uSII~rio, da contribuição pela utilização
de recursos ambientais com fins econômicos.

Nesse diapasão, é de se ressaltar que, denn o r,'i objetivos da Política Nacio.
nal do Meio Ambiente (PNMA), destacam-se a busca pela compatibilização do de-
senvolvimento econômico-social com a preservaç;lo da qualidade do meio ambiente
e do equilíbrio ec~lógi~O, assim como a necessidade de preservação e restauração
dos recursos ambientaIS com vistas a sua utilização de modo racional e disponibilida-
de per~.anente. Não se p~de olvidar, outrossim, a responsabilidade civil objetiva
pel~ pratica de dano~ ao ~elo ambiente e a terceiros afetados pela atividade poluidora,
obngando.se o polUldor, Independentemente da existr-nr.ia de culpa, à indenizac:ão ou

9



Direito ambiental brasileiro. 12aed .. São Paulo; Malhelros, 2004, pâg. 54.

1 O princípio usuário-pagador contém o princípio poluidor-paga.dor,o ~ual, co(m.~visto. ob)iga o poluidor a
arcar com os danos q\-lepodem ou jâ foram causados ao meio ambiente. gn os nossos.

Elementos de direito ambientaI. 2a ed" São Paulo; Revista dos Tribunais, 2005, p. 2]2.

Direito tributário e meio ambiente. 2" ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

d Revista de Direito Ambientai nO43, São Paulo:\ Compensação Ambiental: questões controverli as.
Revista dos Tribunais: julho-setembro 2006, p. 104.

i I . b' .Oportuna é liÇãode Paulo Affonso Leme Machado, que enstna, ver IS.

, - é . - pois mesmo não existindo"O princípio do usuário-pagador nao uma punlçao, . d
qualquer ilicitude no comportamento do pagador ele pode ser lmpleme~ta o,
Assim para tornar obrigatório o pagamento pelo uso do recurso ou pe a s~a
poluição não há necessidade de ser provado que o usuário e o poluidor estao
cometendo faltas ou infrações."

De fato, conf~rme alerta Marcelo Abelha Rodrigues3, a primazia do polu~dor-
pagador não é representação pelo que se causou ao meio ambien~e e, menos ainda,
que se estabeleça um preço para o custo da poluição. Teleo~ogl,amente f~l~ndo,
complementa o autor, o poluidor-pagador corresponde n~ v:raade a uma p~htlCade
consciência ambiental no mercado econômico, seja nacnaçao dos bens, seja no seu

consumo.

Sob enfoque 'diverso, José Marcos Domingues de Oliveira4 s~stenta que o
princípio do poluidor-pagador seria uma atribuição aos agen~espol~tdores da res-
ponsabilidade da integração do valor das medidas de proteçao a~blen~1~ nos seus
custos de produção, tendo, em tal contexto, duas facetas: uma Imposltlva e uma
seletiva. No primeiro caso, o postulado em comento impõe o deve~ estatal de c~brar
do poluidor contribuição pública em função de sua atividade pO!U1dora,de f~r ~a ~
fazê-lo arcar com custo dos serviços públicos gerais ou esp~clficos ~e~e~sanos a

reservação e recuperação ambientais, Em suaconotação selet.lva,o ~nnclp~o.deter-
p . Poder Público que gradue a tributação de forma a IIlCentlvar atiVidades,
mina ao t 'environmcntal/yprocessos produtivos ou consumos ecologicamente corre os - _
friendly' _ desestimulando o emprego de tecnologias ~efasad~, a produça~ ou ~
consumo de bens ecologicamente incorretos, vale dizer. not envtronmentol/y (nend/y .

Aliás, sob tal perspectiva, como mui apropriadamente regi~tram .Éd,i~Mi.lar~
e Priscila Santos Artigas5, "é o princípio do poluidor-pagador que da enseJo~a Instl.tUl-
-o de mecanismos capazes de fazer com que, na cadeia de produçao, .seJam

ça . ais" Contlnuaninternalizados os custos decorrentes da utilização de recursos mlner . W

do seu raciocínio, aduzem os autores que "esses mecanismos podem ter natureza
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reparação cabível, como previsto no artigo
nado.

14,910 do diploma legal susomencio-
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reparatória, compensatória e, até mesmo preventiva (como as medidas parafis-
cais)".

De qualquer modo, parece-nos que somente pela análise do princípio do
usuário-pagador w ainda que insculpido tal postulado na Lei Maior. e, por isso, funda-
mento último de validade do instituto da compensação ambiental- não se apresenta
viável, numa análise preliminar, determinar sua natureza jurídica; o que não contradiz
o fato de ser este o melhor caminho a ser inicialmente trilhado para o estudo da
questão.

Assim é que, visando estabelecer uma ligação do comando legal previsto no
artigo 36, g Ioda Lei nO9.985/2000 com o ordenamento jurídico nacional, vale dizer,
com normas que lhe sejam hierarquicamente superiores e que lhe emprestem valida-
de, podemos admitir a existência de duas correntes hermenêuticas acerca da 'com-
pensação ambiental', uma a suscitar a natureza tributária da exação, outra a considerá-
la espécie de indenização reparatória em razão dos danos causados ao meio ambien-
te.

4. Da natureza jurídico-tributária da
'compensação ambiental'

Não há dúvida de que o valor a ser pago a título de 'compensação ambiental'
pelo empreendedor estará sujeito, por expressa determinação legal, a lima destinação
específica, relacionada à defesa e preservação do meio ~mbiente. Cuidar-<;e-ia, por-
tanto. para tal corrente interpretativa. de parcela pecuniária, com previsão em lei,
decorrente da expedição de licenciamento ambiental para empreendimentos com
significativo impacto ambiental, dentro do campo da licitude - até porque, do contrá-
rio. estar-se-ia diante da prática de crime ambiental - e, ainda, exigida com
compulsoriedade, sob pena de não ser expedida a licença operacional pelo órgão
competente, com o que restaria inconteste a natureza tributária da exação. A dificul-
dade, contudo, residiria em enquadrar o instituto numa das cinc06 espécies de tribu-
tos existentes em nosso ordenamento jurídico.

De toda sorte, é de comum sabença que a criação de tributos em nosso
ordenamento observará, necessariamente, as diretrizes fixadas pejo legislador cons-
tituinte, aí incluídos desde os critérios de fixação de competência para a instituição da
exação até os postuJados harmonizadores do si~tema tributário nacional. Heleno
Taveira Tôrres7 aborda, Com objetividade, a questão ao asseverar que, verbis:

Filiamo-nos à corrente doutrinária que sustenta a exisrência de cinco espécies de tribtlLl'lsno Sistema
Tributário Nacional.

PressupostOS constitucionais das contribuições de intervenção no domínio econômico. Acld ••-tecnoJogia.
São Paulo: Dialética. 2003, p. ! 19.120.

1
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"Em um sistema constitucionalmente analítico como o brasileiro, quanto à
matéria tributária, não há, para o legislador, ampla discricionariedade na
formulaçãode leis instituidorasde tributos ou pertinentes aos procedimentos
de arrecadação e fiscalizaçãodos mesmos. A própria Constituição Federal já
demarcou, previamente em angustasfronteiras, os limitesda ação legiferante,
formal e materialmente, porque os motivos para a instituiçãode um ou de
outro tributo já estão objetivamente definidos como sendo os critérios
necessários para a qualificaçãoda tipologiado tributo que se queira instituir."

Noutras palavras. em se tratando da instituição de impostos, são válidos os
que criados no âmbito da competência exclusiva de cada ente da Federação, defini-
da, no caso da União Federal, nos artigos 153e 154, incisos Ie 11,da CRl8S. Quantos
às taxas, que podem ser instituídas por quaisquer dos entes federados, sua criação
está vinculada ao custeio do exercício do poder de polícia. ou à utilização, efetiva ou
potencial. de serviços públicos específicos e divisíveis,prestados ao contribuinte ou
postos à sua disposição, nos termos do artigo 145, inciso 11.No que tange às contri-
buições de melhorias, também passíveisde serem criadas por União, Estados, Muni-
cípios e Distrito Federal, somente poderão ser cobradas diante da constatação de
efetiva valorização mobiliária decorrente de obra pública, conforme artigo 145,
inciso 111.

No âmbito da competência exclusiva da União Federal, de acordo com o que
prevê o artigo 148da Carta Magna, temos os empréstimos compulsórios para aten-
dimento de despesas ex~raordinárias, decorrentes de calamidade pública, de guerra
externa ou sua iminência (inciso I); ou no caso de investimento público de caráter
urgente e de relevante interesse nacional (inciso 11).Ainda aqui, na dicção do artigo
149, encontram-se as contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e
de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua
atuação nas respectivas áreas, não se podendo olvidar a competência residual da
União para a criação de outras fontes destinadas ao custeio da seguridade social,
fundada no artigo 195, ~ 4°.

Este, portanto, em apertada síntese, o arcabouço em que possível a criação
de tributos em nosso ordenamento por parte da União Federal, e que será o ponto de
partida para a análise da suposta natureza jurídico-tributária da compensação
ambiental.

Por óbvio que, para a identificação da natureza jurídica de um tributo qual-
quer, irrelevante o nome a ele atribuído pelo legislador, bem como a destinação legal
do produto de sua arrecadação, consoante dispõe o artigo 40 do Código Tributário
Naciona1. De fato, como ensina Paulo de Barros Carvalh08, será pela associação
lógica e harmônica da hipótese de incidência e da base de cálculo que se revelará a
natureza própria do tributo investigado.

a Curso de direito tributário, ]~ ed .. São Paulo: Sõlraiva, 2000. p. 29.
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Nesse diapasão, parece-nos que a 'compensaçãL' "lllbiental' não pode ser
enquadrada na definição de imposto. Isto porque não há no texto constitucional
dispositivo que preveja, como hipótese de incidência de impostos, a expedição de
licenciamento ambiental de empreendimento de significativoimpacto ambiental. Muito
menos a base de cálculo da 'çompensação ambiental', identificada que é esta pelos
custos totais previstos para a implantação do empreendimento, enquadra-se nalgu-
ma das hipóteses de incidência previstas no artigo 153, ou mesmo nos artigos 155 e
156,que tratam dos impostos de competência dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios.

Lado outro, sendo os impostos tributos, por definição, desvinculados de qual-
quer prestação estatal específica, consoante expressa definiçã09 do CTN, não se
poderia admitir a 'compensação ambiental' como espécie de imposto residual ou
extraordinário (respectivamente, artigo 154, incisos 1e li,da CRl88), já que os recur-
sos obtidos com a exação em comento destinam-se ao financiamento (implantação e
manutenção) de unidades de conservação de proteção integral. Até mesmo em razão
do que dispõe o artigo 167, inciso 1\1, da ConstitlJic;ir1da República10

Dificuldade também haveria para se enquadrar a 'compensação ambiental'
como contribuição de melhoria, posto a cobrança desta espécie tributaria estar
necessariamente condicionada à constatação de valorização de um bem imóvel em
decorrência de obra pública, o que não se verifica in casu, sob qualquer ótica.

Quanto aos empréstimos compulsórios, os pressupostos constitucionais para
sua i~stitu,içãon~o se assemelham com o fundamento da criação da 'compensação
ambientai, que e cobrada nos C25(,5 de licenciamento 'lmbif;'nt::l.lde empreendimf:!n-
tos de significativo impacto ambiental, como visto.

Dentre as contribuições sociais, encontramos as do artigo 195,devidas pelas
empresas, pelos trabalhadores. bem como as advindas de concursos de prognósti-
COSII e. ainda, a previstJ no artigo 239, comumente denominada 'PIS'. Aqui também
as "contribuições sociais gerais" previstas no artigo 149, criadas para fazer frente a
questões de ordem social- diversas, pois, daquelas ligadas à seguridade social pro-

.• ".t:rt. 16. Imposto li o tr:ibuto cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer
atiVidade estatal espeCifica. relativa ao contribuinte:'

'o "Art. 1(,7. Silo wdados:

IV - a vincula~au de receita rI!; impostos a órgão. fundo ou despesa, rcssalvad<ls a repaniçilo do produto
da aIT~cadaç~o dos Impost?s a que se referem os arts. 158 e 159. a destinação de recursos para as ações
e _s~rvlços plIbhc?s. de s_aude.. pa.r~ manutenção e desenvolvilnf'nto do ensino e para realização de
;H1vldades da adllllrllstr<lcao tributaria. como determinado. respectivamente. pelos arts. 198. g 2". 212 e
37. XXII. e a prest;lÇ<lOdegar'antiÕlS ils operações de crédito por <IntecipÕlç:lOde receit<l previst;,s 110art
165. Ij 8". bClll C0l110o disposto no Ij 4° deste artigo;" " .

O,por~u.n{J rcgistl',~l ~ue Roque Antônio Carrazza, entre outros, sustenta não ter natureza jwidico.
trlbut~rla a exaçao Il1c~dcnte sobre a receita de concursos prognosticas, In Curso de Direito Constit'-"ional
1I'1bllt;,no. 19" cri .. 5;'0 P;'lIlo: Malheiros. 200]. p. 538.

13
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priamente dita _como éo caso do salário-educação, fonte adicional de financiamento
do ensino fundamental público. Ora, considerando~se que as contribuições
susomencionadas destinam-se ao custeio da seguridade social (previdência social,
assistência social e saúde) e a questões de ordem social e incidem, por exemplo,
sobre folha de salários, lucro, receita ou faturamento da empresas, não podem con-
fundir-se com a 'compensação ambienta!', que tem destinação do produto de sua
arrecadação e fundamento para cobrança completamente diversos dos acima menci.
onados.

Não haveria, outrossim, como associar o instituto em análise com as contri.
buições de interesse de categorias profissionais ou econômicas. previstas no artigo
149, destinadas que são às entidades representativas de classe nas respectivas áreas
de atuação, e voltadas para o custeio das funções de fiscalização e regulação do
exercício de atividades profissionais ou econômicas, por aquelas desempenhadas,

No que concerne às taxas, poder-se-ia admitir, a priori, que a compensação
ambiental se encaixaria na modalidade deste tributo cobrada em razão do exercici0
do poder de polícia, considerado esse como o poder que tem a Administração Pól II
ca de condicionar a liberdade e a propriedade dos indivíduos através de ações publi-
cas praticadas em prol da ordem social. Nesse sentido, oportuno relembrar a clássi.
ca lição de Geraldo Ataliba'2, segundo a qual a taxa de policia cabe "para cobrir os
custos administrativos com o exercicio do poder de polícia diretamente referido a
certas pessoas que o provoquem, ou exigem, em razão de sua atividade". Sacha
Calmon Navarro Coelho I) , na linhado entendimento do mestre Ataliba,assevera que
as taxas de polícia se dão pela realização de atos administrativos com base no poder
geral de polícia, diretamente relacionada à pessoa do contribuinte, Eserá a partir do
aspecto quantitativo do fato gerador, vale dizer, da base de cálculo sobre a qual
incidirá a alíquota prevista na lei instituidora da exação tributária. que será possível
determinar o custo real da taxa pelo exercício do poder de polícia.Noutras palavras.
será por meio de tal aspecto quantitativo que se dimensionará a atuação estatal
envolvida.

Eé exatamente aqui que residiria obstáculo para a classificaçãoda compensa-
ção ambiental como taxa de polícia, já que, a partir da análise da base de cálculo
definida pela Lei ~o 9.985/00 e pelo Decreto nO4.340/2002, possivel concluir que
não poderia o legislador determinar, como base de cálculo da exação em comento,
os custos totais previstos para a implantação do empreendimento, uma vez que o
referido critério não guarda nenhuma relação com as hipóteses previstas no inciso 11
do artigo 145 do texto constitucional.

Il Hipótese de Incidência tributária. S~ed., São Paulo: M:dheiros. 1998, p. 1)9.

IJ Curso de Direito Tributário Brasileiro. 2~ ed .. Rio de Janeiro: Forense. 1999, p. 150
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Como acertadamente aduz Ricard') B~fLosa SalibaI~,verbis:

"C . .om .15,50, se a base de calculo para a criação de taxas não for o custo do
~xercl~lo . do . poder de polícia, então estaremos diante de uma
InconstltuClonahdadepor aus~"lldade autorização constitucional; se se tratar
de t~a que tenha por base de cálculo um aspecto que não guarde nenhuma
relaçao com o custo do exercicio do poder de polícia.será ela então de toda
sorte indevida".

Por fim. de citar-se °posicionamento de ÉdisMilarée PriscilaSantos Artigas'S,
para.quen~ a ~elhor fig~ra.t~ibutária em que se poderia enquadrar a 'compensação
ambientai seria a contnbulçao,de in~ervenção no domínio econômico (ClDE), cujo
fundamento para a c~brança fOIprevIsto pelo legislador constituinte no artigo 149 da
Ca~a Magna, autOrizando a União Federal a editar leis que criem programas de
es~"nulo ao,d,esenvolvimento de setores da economia nos quais a intervenção estatal
seja necessana,,,on~e .seen~uadraria a questão da defesa do meio ambiente equilibra-
do~em consonanCla, InclUSivecom os princípim da ordem econômica, delineados no
artigo 170 da CRl88.

.Regis~re-sequ.e,segundo tais autores 16, "se uma categoria de empreendimen-
tos: cu10 c,olllumo se Integra em decorrência de causarem significativos impactos ao
1ll~IOambIente, fOrl~l~mum setor econômico específico capaz de afrontar o principio
aClrn<lapontado, legltuna-se a i~,tervenção do Estado a exigir a contribuição estampa-
d.ano art., 149 da Carta Magna, Asseveram, outrossim, que tal situação se coaduna.
na perfeitamente com o princípio do poluidor-pagador, ao resultar na imposição de
que um dado ~etor econômico, ao arcar com a CIDE, insira em sua cadeia produtiva
os custos dos Impactos causados ao meio ambiente,

Ocorre, contudo, que ainda que se considerasse a exação em análise como
sendo ~m exemplo ~e ClDE, a su~ instituição prescindiria de edição de lei com ple-
rnenttlt, conforme disposto no artigo 146 inciso 111alínea 'a' da CRlS8 .
, •• .,. •• ' ,< <, , , o que por SI
50 la trana a baila o consequente questionamento da sua constitucionalidade. O
mesmo raciocínio, impende registrar, sendo aplicável às exações tributárias
retr~mencionadas,qu,e demandem, por expressa determinação constitucional, quórum
qual1ficadode maiOriaabsoluta para sua criação pelo Parlamento.

. ,D~ todo modo, ainda que se admita a natureza tributária da 'compensação
ambiental, sob qualquer das espécies existem~~sno sistema tributário nacional, não é

I< A.natureza tributária d" "compensação ambiental" - vicios de inconstitucionalid d
Publico, Ano Ó, 11" 29, janeiro/fevereiro, POrto Alegre: Notadez, 2005. a es. Revista Interesse

I; ob. cit., p. III

16 ob. cit., p. 112.
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possível conceber como legítima exação cuja lei instituidora silencie quanto à fixação
do teto máximo da alíquota aplicável quando da incidência do suposto tributol7,

Na esteira desse raciocínio, oportuno uma vez mais trazer à colação as con-
siderações de Édis Milaré e Priscila Artigasl8 no sentido de ~ue.• :on~uanto nad,a
impeça a criação de impostos progressivos, as faixas de sua IncldenCl3 devem vir
discriminadas na lei, sendo inconcebível deixar umas e outras ao talante do agente

lançador, tendo como único parâmetro a apreciação subjetiva da importância do
impacto ambiental causado pelo empreendimento. pois isso infringe o artigo 150,
inciso I, da CRl88 e o artigo 97 do CTN. De fato, consoante assinalam tais autores, "o
Princípio da segurança jurídica da tributação pretende, dentre outros fins, impedir o
confisco da propriedade produtiva, o que certamente ocorre quando se deixa ao
livre arbítrio do Administrador Público a fixação das alíquotas que não tem um limite
máximo"

Ainda a este respeito, não é demasiado trazer à baila a pertinente lição de
Roque Antônio Carrazzal9, segundo a qual as leis que criam ou aum_enta~ tri~u.tos
impõem deveres instrumentais tributários ou descrevem infraçoes trl.butanas,
cominando-lhes sanções, devem ser absolutamente precisas. SuaseventuaIs lacunas
jamais poderão ser !:upridas pela 'norma ~nterpretativa', que a isto obsta o princípio
da segurança jurídica.

Haveria, finalmente, a possibilidade de se argumentar que a 'compensação
ambiental' seria, em verdade, um preço público. No entanto, também não parece ser
esseo melhor posicionamento. Objetivamente, bastaria consignar que o preço públi-
co pressupõe acobrança pelo uso de um determinado bem de natureza pú~lica, e n~o
o intuito de compensar, ou ao menos tentar fazê-lo, um impacto ambIentai nao

mitigável.

5. Da natureza jurídica indenizatória da
'compensação a,mbiental'.

Como mencionado, uma outra linha hermenêutica é a que considera a 'com-
pensação ambiental' verdadeira indenização reparatória dos danos causados ao meio

ambiente.

11 Repise-se que, em sua redação original. o artigo 36, 910
, da Lei nO9.985/2000. cuja ;ncons~it.ucionalidade.

ressalte-se, foi declarada no iulgamento da ADIN 3378/DF, apenas estabelece o valor mlnlmo de 0.5%
(meio por cento) a incidir sobre os custos totais do empreendimento.

'B ob. cit., p. 112.

I' Curso de direito constitucional tributário. 18" cd. São Paulo: Malhciros, 2002. p. 82!.
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De fato, já desde a edição da Lei na6.938/91, restou positivada no ordenamento
jurídico pátrio a imposição ao poluidor de obrigatoriamente indenizar ou reparar os
danos causados em decorrência de sua atividade ao meio ambiente, independente-
mente, é de se ressaltar, da existência de culpa, consoante dicção do artigo 14, g IOdo
mencionado diploma legal, que, dessarte, introduziu a responsabilidade objetiva no
ordenamento jurídico pátrio.

Nesse diapasão, não se pode olvidar que a própria Constituição da República
em vigor, em seu Título VIII, Capítulo VI ("Do Meio Ambiente"), impôs ao explorador
de recursos naturais a obrigação de recuperar o meio ambiente degradado, bem
como, àqueles que adotem condutas lesivas ao meio ambiente, a obrigação de repa-
rar os danos20, conforme já visto.

Com substrato na legislação susomencionada, portanto, possível em tese sus-
tentar que a 'compensação ambiental' enquadra-se no instituto da reparação civil,
com o que restaria inconteste sua natureza jurídica indenizatória, traduzindo-se em
modalidade de reparação pelos danos causados ao meio ambiente. Ademais, o fato
de o instituto em comento fundamentar-se, em última análise, no princípio do poluidor-
pagador, de matriz constitucional como já verificado, somente reforçaria tal
posicionamento.

É essencial, contudo, repisar que do princípio do poluidor-pagador não deri-
vam ações de cunho reparatório, tão somente. Com efeito, o postulado é fundamen-
to, entre outros, para a exigência de medidas mitigadoras e compensatórias no de-
correr do processo de licenciamento ambiental propriamente dito, podendo, ainda,
embasar a instituição de política pública parafiscal.

Nesse ponto. saliente-se que, segundo consignado por Édis Milaré21 em seu
renomado manual de direito ambiental, "a reparação civil do dano ambiental é a
manifestação mais evidente do princípio do poluidor-pagador embora este também
alcance medidas de cunho preventivo e repressivo, assim como os custos correspon-
dentes à própria utilização dos recursos naturais". É fato inconteste, pois, que o
princípio do poluidor-pagador é fundamento para a responsabilização civil, a embasar
inclusive o instituto da 'compensação ambiental'. criado pela Lei na 9.985/2000. Por
outro lado. não se discute que o referido principio fundamenta todos os outros meios
(políticas públicas, políticas parafiscais, instituiç 'ln de tributos ambientais etc.) capa-
zes de fazer com que os custos da utilização dos recursos ambientais sejam
internalizados na cadeia produtiva.

Ocorre que tudo não isso não significa, conclusivamente, que a 'compensação
ambiental' tenha natureza jurídica reparatória. Mesmo porque. para a correta carac-

lO Vide art. 225. 99 20 e ]0 da CRlSS.

l' Direito do ambiente, 4" cd. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 755.
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terização da responsabilidade civil, além do ato ilícito ou infracional. não se pode
prescindir da efetiva existência de danos ao meio ambiente, como determina a Lei
Civil Substantiva22. Assim, em última análise, sustentar a natureza reparatória ou
indenizat6ria da 'compensação ambiental' importa em admitir que, no trâmite do
processo de licenciamento ambiental, possao empreendedor ser obrigado a ressar-
cir dano que ainda não se sabe se efetivamente irá ocorrer.

Com efeito, não há dúvida de que o dano é o fundamento jurídico da indeniza-
ção e que o prejuízo a esta antecede, devendo necessariamente haver
proporcionalidade entre o montante concercente à indenização e o dano efetivamen-
te verificado. Noutros termos, indenizar pressupõe a prévia ocorrência de um dano
e indenização daí decorrente representa nada mais do que a reparação pelos danos
causados. No entanto, como já visto a partir da análise do artigo 36, ~ IOdo diploma
legal que instituiu a 'compensação ambientar, o legislador fixou, desde logo, o valor
mínimo a ser pago pelo empreendedor, antes mesmo de comprovada a existência de
efetivo dano causado ao meio ambiente em razão do empreendimento.

Assim, se o intuito da exação em comento é a reparação de eventual dano
ambiental, o cálculo do montante a ser dispendido pelo empreendedor a título de
'compensação ambiental' devena ocorrer nos termos do que determina a regra do
artigo 944 do Código CiviPl, isto é, levando-se em conta estritamente a extensão do
dano, não sendo admissível o estabelecimento de um percentual variável e que tende
ao infinito, a incidir sobre os custos totais do empreendimento, o que penaliza justa-
mente aqueles que mais investem em equipamentos e tecnologia para a proteção do
meio ambiente. Além do fato de que o critério adotado para a quantificação da
'compensação ambiental' dificilmente coincidirá com o efetivo dano ambiental verifi.

cada.

Com isso, inevitável a insegurança jurídica decorrente dos critérios instituídos
pela Lei na 9.985/2000 para o cálculo da 'compensação ambiental', visto que possi-
bilitam a eventual exigência de indenização em montante assazsuperior aos futuros e
incertos danos ambientais advindos do empreendimento licenciado.

Sob esse prisma, pertinentes as ponderações de Sérgio Guerral~, a seguir
transcritas, verbis:

11 "Art. 927. Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 c , 87). causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo,

Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem."

II ''Art. 94-4. A indenização mede-se pela extensão do dano.

Parágrafo único. Se houver excessiva desproporção entre a gravidade da culpa c o dano, poderá o
iui'Zredu'Zir,eqüitativamente, a Indenização."

). Compensação ambiental nos empreendimentos de significativoimpacto. Direito ambientai: visto por nós
advogados. Coord. MflrioWemeck et. AI. Belo Horl'Zonte: Del Rey, 2005, p. 137.
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"No prOcessode licenciamento ;l,nh,,,,,t<ll,por óbvio, inexiste ato ilícito capaz
de ensejar a caracterização de UI", '''d''nização. Com efeito, o particular que
executa pesquisa, lavra ou extraçao de recursos minerais, ou que constrói,
reforma. amplia, instala ou faz funcionar, em qualquer parte do território
nacional, estabelecimentos. obras ou serviços potencialmente poluidores com
a devida licença ou autorização do órgão ambiental competente, e de acordo
com as normas legaise regulamentares pertinentes, não é um infrator, eis que
não se enquadra na tipificação dos arts. 55 e 60 da Lei de Crimes Ambientais."

6. Do acórdão proferido pelo STF na ADIN
nO 3378/DF

o STF lançou luzes sobre o controverso tema da natureza jurídica da 'com-
pensação lImbiental' ao prolatar. no mês de abril de 200B, lIcórdão julgando parcial-
mente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade nO3.37B/DF, proposta
pela Confederação Nacional da Indústria (CNI), tendo por objeto o artigo 36 e seus
parágrafos da Lei nO 9.985/00.

Reconheceu o Supremo a constitucior talidade da compensação devida pela
implantação de empreendimentos de significativo impacto ambiental, apontando,
todavia, li inconstitucionalidade parcial do ~ IOdo artigo retromencionado, mais
especificamente no tocante à expressão "não pode ser inferior a meio por cento dos
custos totais previstos para a implantação do empreendimento", tendo o aresto em
questão sido publicado no Dje r10 I 12, de 20 de junho de 2003.

Com efeito, arguiu a CNI a inconstitucionalidade dos dispositivos legais
precitados sob a alegação de que violavam inúmeros postulados fundamentais do
ordenamento pátrio, tais como os princípios da legalidade, da harmonia e indepen-
dência dos poderes, da razoabilidade e da proporcionalidade, sustentando que o
instituto em comento representava verdadeira hipótese de indenização prévia, sem a
anterior mensuração e comprovação da ocorrência de dano ao meio ambiente, con-
figurando possível enriquecimento sem causa pelo Estado. Aduziu, ademais, a confe-
deraçãQ autora que a base de cálculo da 'compensação ambiental', ao levar em conta
os custos totais para a implantação do empreenrlimento, acabou por penalizar justa-
mente aqueles que mais investiram em equipamentos e tecnologia para proteção
ambiental, com o que revelada a manifesta irrazoabilidade da medida.

Tais argumentos foram em sua maioria rechaçados pelo STF. tendo a corte
decidido que o compartilhamento-compensação ambiental de que tl7.ta o dispositi-
vo legal atacado não ofende o princípio da legalidade, dado haver sido a própria lei
que previu o financiamento dos gastos com as unidades de conservação da natureza,
e que igualmente inexistente ofensa ao princípio da separação de podere;;, por não se
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tratar de delegação do Poder Legislativo para o Executivo impor deveres aos admi-

nistrados.

Ponderou-se no douto acórdão que o instituto da 'compensação ambiental'
densifica o princípio usuário-pagador, este a significar um mecanismo de assunção
partilhada da responsabilidade social pelos custos ambientais derivados da atividade
econômica, concluindo o tribunal supremo pela inexistência de violação do postula-
do da razoabilidade, visto que a exação referida se revela como instrumento adequa-
do à defesa e preservação do meio ambiente para aspresentes e futuras gerações,
não havendo outro meio eficaz para atingir essafinalidade constitucional. Além disso,
cuida-se, na visão do Pretório Excelso, de medida amplamente compensada pelos
benefícios que sempre resultam de um meio ambiente ecologicamente garantido em
sua higidez.

Contudo, reconheceu-se no julgamento daADIN em comento que o valor da
compensação-compartilhamento é de ser fixado proporcionalmente ao impacto
ambiental, após estudo em que sejaassegurado o contraditório e a ampla defesa, com
o que manifesta a prescindibilidade de fixação de percentual sobre os custos do
empreendimento e, por consequência, explícito o vício de inconstitucionalidade do
~ IOdo artigo 36 da Lei nO9.985/00 nesta parte.

Nesse sentido, cite-se a intervenção do eminente Ministro Marco Aurélio
Mello. que consignou expressamente em seu voto que a obrigação de recuperar o
meio ambiente pressupõe, segundo aordem natural das coisas, que este tenha sido
degradado, remetendo o preceito aos parâmetros da lei. Chamou a atenção, ainda,
para o fato de que o instituto da compensação ambiental, nos moldes em que criado,
traduz-se em imposição de desembolso para obter-se o licenciamento ambiental sem
mesmo saber-se a extensão dos danos causados, estabelecendo, em desprezo total
ao princípio da razão suficiente, como base de incidência do percentual a ser fixado
pelo órgão ambiental licenciador, os custos totais previstos para a implantação do
empreendimento, e não o possível dano verificado.

É fato que no aresto mencionado, o STF abordou, ainda que indiretamente, a
natureza jurídica do instituto, ao defini-lo como 'compartilhamento-compensação'.
Na verdade, em seu voto, o ilustre Relator, Ministro Carlos Ayres Britto, esclarece
que o legislador ordinário federal, através da edição da Lei nO9.985/00, instituiu o
Sistema Nacional de Unidades de Conservação da Natureza, criando, no seu artigo
36, uma forma de compartilhamento das despesas com asmedidas oficiais de espe-
cífica prevenção ante empreendimentos de significativo impacto ambiental.

Em seu denso voto, asseverou o eminente Ministro Ayres Britto que o fato de
eventualmente inexistir efetivo dano ambiental causado em razão do empreendimen-
to não significa isenção do empreendedor em partilhar os custos de medidas preven-
tivas, considerando-se que uma das vertentes do princípio usuário~pagador é a que
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impõe ao empreendedor o dever de também responder pelas medidas de prevenção
de impactos ambientais que possam decorrer, significativamente, da implementação
de sua empírica empreitada econômica.

Nos calorosos debates que se seguiram no âmbito do STF acerca do tema, e
que culminaram no reconhecimento da procedência parcial do pedido formulado na
ação direta de inconstitucionalidade em con'lp.nto, registrou o Ministro Menezes Di-
reito seu posicionamento. aduzindo que, em seu entender, a compensação ambiental
não se trata de verba indenizatória, constituind, 1 se, ao contrário. em verba de natu-
reza compensatória exatamente por visar à preservação do meio ambiente em fun-
ção de eventual empreendimento que possa causar significativo impacto ambiental,
com o que ratificou o ensinamento de Paulo Affo/1Sf1 Leme Machad02s, segundo o qual
"em diversas línguas - inclusive na portuguesa -, a compensação visa a contrabalan-
çar uma perda ou um inconveniente presente ou futuro. A compensação não é um
presente que se dá a alguém, pois compensa-se por algo que representa um
desequilíbrio, isto é. tenta-se o restabelecimento do equilíbrio".

Em consonância com tal entendimE'I'" vale transcrever a conclusiva anota-
ção de Édis Milaré e Priscila Artigas2b, verLJi

"Na gestão ambiental, os estragos (lO meio ambiente devem ser "pesados", ou
seja, ponderados no sentido de que os ecossistemas no seu conjunto não
sofram diminuição quantitativa ou qualitativa dos seuscomponentes e atributos
sem que algo se lhes dê em retribuição. A bem ver, portanto, a compensação
ambiental visa a "contrabalançar" a coletividade pela utilização dos recursos
naturais que possaadvir da atividade licenciada, constituindo uma forma de o
empreendedor "recompensar" os prejuízos (no sentido positivo da palavra).
Com efeito, a ação do empreendedor pode causar algum impacto ou prejuízo
ao meio; porém, e justamente com esses prejuízos que se proporciona o
desenvolvimento econômico e social."

7. Do Decreto Federal nO 6.848, de 14 de maio de
2009.

Com o fito de preencher a lacuna legislativa decorrente da declaração de
inconstitucionalidade, pelo STF,da expressão "não pode ser inferior a meio por cento
dos custos totais previstos. para a implant;H",ll) do empreendimento", constante do
~Io do artigo 36 da Lei nO9.986/00, foi publicado no Diário Oficial da União de 15
de maio de 2009 o Decreto na6.848, que fixa0 teto da 'compensação ambiental' em
0,5% (meio por cento), além de definir nova metodologia de cálculo a ser adotada

I; ob. cit., p. 765.

It ob cit" p. 102.
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pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis
(IBAMA), a qual considerará, exclusivamente, os impactos ambientais negativos so-
bre o meio ambiente.

Assim é que, de acordo com o diploma legal em espeque, são excluídos do
cálculo da 'compensação ambiental' os investimentos referentes aos planos, projetos
e programas exigidos no licenciamento ambiental para a mitigação de impactos,
assim como os encargos e custos incidentes sobre o financiamento do empreendi-
mento, aí incluídos os relativos às garantias, bem como os custos com apólices e
prêmios de seguros pessoais e reais. Desse modo, cumpre registrar, evita-se a con-
tradição de penalizar-se injustificadamente o empreendedor que, consciente dos ris-
cos que sua atividade pode trazer ao meio ambiente, investe em equipamentos
tecnológicos para protl;!ção ambiental mais avançados, aumentando-se, por decor-
rência, o montante a ser pago a título de 'compensação ambientar, em razão de os
custos totais do empreendimento serem logicamente maiores do que os daqueles
empreendimentos em que tal não se verifica.

Estabelece, outrossim, o novel ato normativo infralegal que, em havendo ne-
cessidade de complementação dos licenciamentos já iniciados na data de publicação
do Decreto, para fins de aplicação da nova metodologia, as providências para o
cálculo deverão ser adotadas sem prejuízo da emissão das licenças ambientais e suas
eventuais renovações.

8. Conclusão

De todo o exposto, pode-se concluir que com o recente julgamento da ADIN
3378/DF o STF rechaçou, de modo definitivo, a corrente hermenéutica pela qual se
poderia considerar a exação instituída pelo artigo 36, caput e 91oda Lei nO9.985, de
18/07/00, uma exação tributária. Prevaleceu na corte suprema o argumento pela
constitucionalidade da assim denominada 'compensação ambiental', corrigindo. se o
excesso praticado pelo legislador ordinário federal no que concerne à sistemática e
aos limites para a mensuração do quantum devido pelo empreendedor. Com isso. a
nosso ver, andou bem o colendo STF,harmonizando esse importante instrumental de
defesa do meio ambiente com os princípios que norteiam e informam o arcabouço
legal pátrio.

Por outro lado, é de se reconhecer que o Poder Executivo Federal, atento à
necessidade de se conjugar o desenvolvimento econômico da nação com a preserva-
ção do meio ambiente, obteve êxito ao aprimorar a legislação atinente ao cálculo da
'compensação ambientar, garantindo a aplicabilidade e a efetividade do instituto
jurídico objeto deste breve estudo. De fato, com a edição do Decreto nO6.848,
parece. nos que restou compatibilizado com os fundamentos norteadores do
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ord_enamento jurídico-constitucional brasileiro o indispensável instituto da 'compen-
saçao ambiental'.
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Introdução

A Procu";'doria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN)' é 6rgão previsto no ~3°
do art. 131 da Constituição de 1988:

•.~ 3.0 Na execução da dívidaativade natureza tributária. a representação da
União cabe à Procuradoria-Geralda FazendaNacional,obselVadoo disposto
em lei."

Por esta razão, apenas por Emenda à Constituição tal órgão poderia ser
extinto. devendo o legislador infraconstitucional respeitar as atribuições minimas de
que. na execução da dívida ativa de natureza tributária, a representação da União
caberá à Procuradoria-Geral da Fazenda NacionaP.

APGFN ~empre foi.por séculos. órgão do Ministérioda Fazenda4• e, na forma
do art. 12 da Lei Complementar nO73/93. continua sendo subordinada ao titular
desta pasta, detendo as seguintes atribuições jurídicas especializadas:

''Art. 12.À Procuradoria-Geralda FazendaNacional,órgãoadministrativamente
subordinado ao titular do Ministérioda Fazenda, compete especialmente:

I - apurar a liquidez e certeza da dívida da União de natureza tributária,
inscrevendo-a para fins de cobrança. amigável ou judicial;

11- representar privativamente a União. na execução de sua divida ativ<lde
caráter tributário;

111-(Vetado)'

IV - examinar previamente a legalidade dos contratos, acordos, ajustes e
convênios que interessem ao Ministério da Fazenda. inclusiveos referentes à dívida
pública externa, e promover a respectiva rescisão por via administrativa ou judicial;

v - representar a União nas causas de natureza fiscal."6

Observa~se também que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional é o ór-
gão máximo de consultoria do Ministério da Fazenda. apenas se subordinando às
decisões administrativas da Advocacia-Geral da União na forma dos arts. 13e 40 da
LeiComplementar nO 73/93:

"Art. 13.A Procuradoria-Geralda FazendaNacionaldesempenha as atividades
de consultoriae assessoramento jurídicosno âmbito do Ministérioda Fazenda
e seus órgãos autônomos e entes tutelados.
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Parágrafo único. No desempenho das atividades de consultoria e
assessoramento jurídicos, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional rege-se pela
presente lei complementar.

()

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geralda Uniãosão por este submetidos à
aprovação do Presidente da República.

~ 100 parecer aprovado e publicadojuntamente com o despacho presidencial
vinculaa AdministraçãoFederal,cujosórgãos e entidades ficamobrigados a lhe
dar fiel cumprimento."

Ora, se a PGFN é órgão administrativo do Ministério da Fazenda e os parece-
res do Advogado-Geral da União apenas vinculam o restante da administração públi-
ca federal se aprovados e publicados juntamente com o respectivo despacho presi-
dencial, não restam dúvidas de que os órgãos fazendários, inclusa a PGFN, só devem
observar tais pareceres quando chancelados pelo Presidente da República e se publi-
cados no Diário Oficial.

Com este intróito, objetiva-se apenas realçar que a missão de consultoria do
Ministério da Fazenda. secularmente exercida pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, deve ser atribuída ao órgão que, por gerações, de modo eficiente e com
brilhantismo, acumula uma vitoriosa história de defesa do erário.

Busca-se realçar a autonomia da PGFN, que, nas palavras do Subprocurador-
Geral da Fazenda Nacional Leon Fredja Szklarowsky, possui membros com singu-
lar característica:

"Os Procur<ldoresda FazendaNacionalconstituem-se em advogadosaltamente
especializados.de inequívocatradição na defesa dos interesses do Erário e da
Nação. remontando sua origem aos idos da colonização lusitana."7

Neste pequeno trabalho intentou-se expor e sistematizar, dentro das limita-
ções óbvias para um artigo jurídico, a história da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, analisando e interpretando os diplomas legais a fim de tentar compre-
ender como se estruturava os órgãos responsáveis pela advocacia pública fiscal e.
também, como eles atuavam em juízo e fora dele, tendo por base a sua respectiva
regra de competência, dentro de um cont(''(to de resgate da memória desta insti-
tuição, realçando uma longa tradição de atuação jurídica dos seus membros, os
Procuradores da Fazenda Nacional. revelando como o legislador sempre lhe atri-
buiu as mais altas missões de defesa do Erário e do Patrimônio público.

Traz-se ao texto não apenas dados do direito positivo (estrutura legislativa).
mas também jurisprudência. decisões administrativas e atos do Poder Público,
bem como alguma doutrina. tentando vislumbrar como seria a dinâmica da institui-
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ção e quais os desafios enfrentados pelos Advogados Públicos fiscais no seu cotidia-

no.

Em alguns momentos fica-se surpreso com os destinos dos órgãos que antece-
deram à PGFN, sobretudo com a leitura dos melancólicos pareceres que entendiam
pelo fim dos procuradores fiscais, nas primeiras décadas do século XX. Adverte-se
que, por muitas vezes, não foi observada rigidamente a cronologia com a finalidade
de fornecer melhor compreensão evolutiva da instituição. Muitas informações foram
expostas na forma de notas de rodapé com a finalidade de tornar a leitura do texto
mais linear sem furtar ao leitor a possibilidade de ter acesso não só às fontes, mas
também a dados importantes para a compreensão da dinâmica da instituição.

Esta pesquisa é parte de um trabalho maior realizado pelo autor em que se
procuram subsídios que permitam a compreensão da evolução da advocacia fiscal
brasileira e da PGFN, até ° advento da Constituição Federal de 1988, que não
poderiam ser integralmente publicados em um único artigo, na Revista dos Procura~
dores da Fazenda Nacional, pelo seu tamanho, por esta razão, neste opúsculo, pre-
tende-se i~até o surgimento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. em 1955,
com o advento da Lei nO 2,642.

Não há prejuízo para o leitor, pois o mesmo poderá vislumbrar nitidamente
as origens da advocacia fiscal brasileira e como ela evoluiu, aperfeiçoando-se ao
longo do Império e nota.se que as estruturas republicanas, nitidamente, foram influen-
ciadas pela legislação pretérita e que as tradicionais atribuições dos advogados pu-
blicos fiscais subsi~tem há séculos, em face da certeza de que a história desta institui-
ção continua a ser escrita e que novos e grandiosos desafios merecem ser enfrentildos
pelos membros desta instituição: os Procuradores da Fazenda Nacional.

Por fim, não se pode deixar de ressaltar o imprescindível apoio fornecido peb
Dra. Êrika Gomes Chaves, tanto na pesquisa quanto nas sugestões referentes à reda-
ção do texto, Importante também realçar a atenta leitura feita pelo DI'. Maurício Rios
Junior, da qual se originaram inúmeras sugestões e críticas construtivas. Frisa-se tal11.
bém o estímulo e o apoio conferidos pelos Drs. Walber Silva Oliveira Macedo e João
Gomes Cantanhede. O auxílio da Bibliotecária Sra. Lúcia Cubas e do servidor Sr.
Raphael Lusio também foram essenciais. A todos estes colegas da Procuradoria da
Fazenda Nacional no Estado do Maranhão, agradecimentos sinceros. Valioso o apoio
dos 51'S. Antônio Rodrigues Teixeira e Matié Nagi, servidores da biblioteca da Câma-
ra dos Deputados. em Brasília/DF. Pelo incentivo e apoio oferecido não se deve
olvidar a Dra_ Daniele Russo Barbosa Feijó. então Coordenadora da CAP!PGFN. A
constante leitura crítica e a paciente revisão do texto realizada pela amada esposa do
autor Dra. Márcia.Gomes Araújo de Lima justificam também agradecimento especi-
al. Pela minuciosa revisão são devidos agradecimentos ao DI'. Alessandro Neres
Lindoso. ex-estagiário da PFN/MA e atualmente analista judiciário do TRE/MA.
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I. Notas sobre a Estrutura da Advocacia fiscal
metropolitana portuguesa

A legislação metropolitana foi recepcionada pelo Império brasileiro, por meio
da Lei de 20 de outubro de 1823:

''Art. 1.° As Ordenações, Leis. Regimentos. Avaras. Decretos, e Resoluções
promulgadas pelos Reis de Portugal, e pebs qu;aes o Brazil se governava até o
dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelíssima, ílctual Rei de
Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte: e todas as que foram promulgadas
daquella data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcântara, como Regente do
Brazil. em quanto reino. e como Imperador Constitucional delle, desde que se
erigiu em Império, ficam em inteuire vigor na parte, em que não tiverem sido
revogadas. para por ellas se regularem os negócios do interior deste Império.
em quanto se não organizar um novo Código, ou não forem especialmente
alteradas, "

Não apenas a legislação metropolitana foi recepcionada, mas os próprios
paradigmas e a forma de dispor sobre a edificação do Estado.

Muitos dos órgãos atualmente existentes, V.g., o Tr-ibunal de Contas da União.
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e o Ministério Público Federal, encon-
tram suas raízes em títulos e cargos instituídos pela legislação lusitana que. ao longo
de todo Império. marcaram a estrutura jurírli':l pátria.

Iniciando a exposição faz-se necessário tentar buscar as origens mais remotas
da advocacia fiscal lusitana e suas relações com os órgãos competentes para proces-
sar e julgar as causas em que houvesse interesse da Régia fazenda.e

Evidente que as atribuições de defesa do jHtrimônio régio, em Portugal, estão
intimamente ligadêls ao próprio surgimento e consolidação de Portugal corno Estado
Nacional:

Fundada a monarquia, aparecem referências aos procuradores e advogados
do rei encarregados dos negócios do fisco e da coroa. Mas não se tratava de cargos
permanentes. antes de nomeações para casos específicos.

Ê só no tempo de Afonso III que surge o cargo de procurador do rei com
características de permanência e o privilégio de "chamar à casa do rei" as pessoas
que com ele tinham pleitos.

Não estava ainda então instituída uma magistratura, pois só à medida em que
foram criados tribunais regulares e publicadas leis gerais que substituíam o direito
dos forais privativos de cada terra. se foi reconhecendo a necessidade de estabelecer
uma estrutura que apoiasse os que reclamavam justiça e defendesse o interesse geral.

Estes traços vieram a encontrar-se na figura do procurador da justiça. existente
no tempo de D, João I. cujo regimento consta do título VIIIdo livro I, das Ordenações
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Afonsinas,publicadas em 1446ou 1447 nestes termos:

"Eveja,e procure bem todos os feitos da Justiça,e das Viúvas,e dos Orphãos,
e miseráveispessoas, que aa Nossa Corte vierem".

Também o alvará de 28 de Março de 1514 se refere já ao procurador do rei,
mandando que não responda a citação feita contra este sem se lhe apresentar
alvará de licença. E a ordenação manuelina de 1521, nos tltulos XI e XII do livro I
compendiou as obrigações do procurador dos feitos do rei, do promotor da justiça da
Casa da Supplicação e dos promotores do justiça da Casa do Cível. O alvará de 22
de janeiro de 1530 restabeleceu a obrigação de os procuradores dos feitos do rei,
tanto da coroa como da fazenda, promoverem, sem necessidade de terem para
cada feito mandado especial."

Com a consolidação do estado português, com o surgimento e ampliação
do império ultramarino, além de se notar uma evolução da legislação vigente no
Reino, por óbvio detecta-se, de forma clara, o surgimento da advocacia fiscal lusi-
tana, com a especialização de suas atribuições na pessoa dos procuradores régios.

f. /. Ordenações Manuelinas: "Os Procuradores dos Nossos Feitos"

AsOrdenações manuelinas surgiram diante da necessidade de, transcorridos
apenas 60 anos da criação das Ordenações alfonsinas (publicada em 1446 ou 1447),
haver necessidade de a legislação feudal e pós-feudal ser atualizada. reformando~a e
aprimorando o codex de D. Afonso V Após vários trabalhos de compilação e muitas
revisões, iniciadosem 1506(Carta Régiade 9 de fevereiro de 1506), em I I de março
de 1521 deu.se a publicação da Ordenações manuelinas, que adotou o plano e a
estrutura do codex anterior, tendo natureza, predominante, de compilação sistemati-
zada das leis lusitanas.

Nestas Ordenações, já se pode vislumbrar o embrião da advocacia fiscal na
figura dos "Procuradores dos Nossos Feitos", isto porque a Coroa se identificava
com o Estado lusitano e a defesa do patrimônio de Sua Majestade significava, por
conseqüência, a proteção do patrimônio do próprio ente estatal (que não era, por
óbvio, público):

HLivro I.

Título XI

Do Procurador dos Nossos Feitos

o PROCURADOR dos Nossos Feitos deve seer Letrado, e bem entendido,
para saber espertar, e alegar as cousas, e razões que aos Nossos Dereitos pertecem.
porque sejam por seu bom aviso os Nossos Desembargadores bem enformados, e
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Nossos Dereitos Reaes acrescentados. A qual 1"1:" ,lamos, que com grande deligencia,
e muito a miude requeira os Veedores da Fazenda, Contadores, e juizes, que lhe dem
as enformações, que ouverem dos Nossos Dereitos, nos feitos que se trautam, ou
trautarem perante Nosso juiz, ou que cumprir de se ordenarem por razam de Nossos
Bens e Dereitos, segundo a enformaçam que lhe dada for. (...)"10

Pelo que se observa, tais procuradores, além de gozar de excelente preparo
e prática jurídica, deveriam ser os defensores do patrimônio de EI-Rei,atuando pe-
rante o juízo dos Nossos Feitos (Livro I, Título 7, das Ordenações Manuelinas),
buscando, inclusive, em outras relações jurídicas, a guarda de direitos e interesses
de sua majestade:

"Porém nom lhe Embargamos que possa procurar, ou voguar nos feitos dos
Fidalgos,que trazem Nossas Terras, Rendas ou Dwereitos, e d'outras pessoas,
que traguam alguãscousas Nossas, e da Coroa de Nossos Reynos,ajudando-os
contra outras pessoas privadasque lhe queiram embarguar, ou menos paguar
de Nossos Dereitos, ou fazer alguu dãno, ou minguoamnto em elles, o que
poderá fazer sem Nosso Mandado." II

Um dos marcos divisórios na história d,. Estado português foi a Unificação
das Coroas espanhola e lusitana (1580), com .1 adoção e manutenção, por aquele
Reino, após a restauração (1640), das Ordenações Filipinas, não apenas no reino,
mas também no ultra-mar.

1.2. Ordenações Filipinas: Os Procuradores dos Feitos da Fazenda

A..sOrdenações Filipinas, ou as "Ordenações e Lei do Reino de Portugal/
Recopiladas per mandado do mvito alto catholico e poderoso Rei dom Philipe o
Primeiro", nasce dentro de um contento de necessidade de revisão das já antigas
Ordenações Manuelinas.

De fato, além de as Ordenações Manuelinas não impulsionarem uma adapta-
ção do direito à sociedade mercantil e às necessidade do dinâmico império ultrama-
rino português que estava a surgir, ou seja, elas não estavam a servir de substrato para
uma nova realidade social.

Com a Unificação Ibérica, sob a Coro;] castelhana, esta necessidade de
atualização da legislação ficou ainda mais prer.l !lente.

O trabalho para a criação de uma atualização e compilação da legislação
existente já estava sendo feito desde 1583, mas já existam em períodos anteriores
coletâneas de leis extravagantes, mas, através da Leide I I de janeiro de 1603, Felipe
I (Felipe 11,da Espanha), atribuiu vigência aos trabalhos de compilação concluídos
em 1595. Entretanto, tal monumento legislativo não implicou em substancial evolu-
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ção legislativa, já que nas palavras de Mário Júlio de Almei~a C.o.sta, "apen~ se
procedeu, afinal,à reunião, num único ~orpo legisla~ivo:,dosdiSPOSitiVOS",l~nuehnos
e dos muito subseqüentes que se mantmham em vigor ,que, pasme-se, la estavam
revogados ou em desuso, restando, pois, tal Ordenação imperfeita para reg~lar a
sociedade da sua época diante da manifesta ausência de originalidade de seus diSpo-
sitivos, merecendo, justificadamente, muitas críticas.

Acerca dos Procuradores dos Feitos da Fazenda, com o advento destas
ordenações, podemos apresentar o ministério brilhante do Procurador da Fazen-
da Nacional Arnaldo Moraes Godoy:

"De 1580 a 1640 houve o domínio espanhol cujo rei tornou-se senhor de toda
a América do Sul. Em 1595 concluíram-se as Ordenações Filipinas, de vigencia
a partir de I1 de janeiro de 1603, revogadas em Portugal em l° de junho de
1867 e, no Brasil, em 1° de janeiro de 191611. ( ... ).

Consagrou-se o titulo XII do Livro Primeiro ao Procurador dos Feitos da
Coroa e o título XIIIdo mesmo livro dos Procuradores dos Feitos da Fazenda, f't11

divisão que lembra a atual separação de funções entre Procurador da UnI. 'c
Procurador da Fazenda Nacional. Havia uma justiça especializada para as causas
fiscais, o Tribunal do Conselho da Fazenda. onde atuava o Procurador.

Montou-se uma estrutura para assuntos fazendários, a exemplo das Juntas
da Fazenda, composta de Ouvidor-Geral. do Intendente da Marinha, do Procura-
dor da Coroa e de um Escrivão, sob a presidência do respectivo Capitão-Mor; as
Alfândegas, administradas por um Juiz e Ouvidor, com o auxilio do Escrivão. Te-
soureiro, Ofidais e Guardas; e as Mesas de Inspeção." Il

Nas Ordenações Filipinas,no Livro I, Título XIII,encontrava-se a regulamen-
tação das atribuições dos Procuradores dos Feitos da Fazenda. que atuavam perante
o Tribunal do Conselho da Fazenda:

"Livro I

Título 13

Do Procurador dos Feitos da Fazenda

o Procurador dos feitos da nossa Fazenda irá todos os dias à Relação, para
ser presente ao despacho dos feitos della, que a Nós pertence. Epara o melhor poder
fazer, o escusamos de continuar com o Tribunal do Conselho da Fazenda, salvo
quando della for mandado chamar para o dito Conselho, ou no principio de cada
mês, como adiante diremos,
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I. Item, não poderá citar pessoa alguma, nem ser citado para nenhuma causa
ou demanda, nem se poderá oppor, nem assistir a ella, senão per nossas Provisões. E
o despacho das petições, que as partes fizerem, per que peçam licença para poderem
citar o dito Procurador, ou para se oppor, ou assistir a algumas causas, pertence ao
Tribunal do Conselho da Fazenda somente: no qual, primeiro que dêm a tal licença,
examinarão bem as causas, e se verá, se se pôde escusar fazer-se per outra via. E
parecendo que se deve conceder a tal licença, se lhe dará despacho, per Oqual se fará
Provisão; e fazendo-se as ditas Provisões em outra maneira, mandamos, que se não
cumpram, nem se faça per ellas obra alguma.

2. Item, mandamos ao dito nosso Procurador, que em nenhum feito venha
com libello, ou contrariedade, sem primeiro dar conta no Tribunal do Conselho
da Fazenda, para ahi fazerem tomar em lembrança as ditas causas em hum livro,
que nelle para isso haverá, onde se lhe dará a informação, que for necessária, E
terá cuidado de ir no principio de cada mez no Conselho da Fazenda dar conta
dos termos, em que stão [sic] os feitos, em que elle for parte, e da diligencia, que
se nelles se mais dee fazer, e pedir a q"r' for necessária para se prover, como
parecer nosso serviço.

3. E mandamos, que tanto o nosso Procurador se oppozer, ou assistir, por
o que toca a nossa Fazenda, em quaesquer feitos, que penderem em qualquer
outro juízo, logo sejam remettidos ao juízo dos ditos feitos da Fazenda'\ em
quaesquer termos que stiverem [sic], sem mais juiz algum tomar delles conheci-
mento, assi em todos os juízos de nossa Corte e Casa da Supplicação, como em
outros quaesquer de nossos Reinos e Senhorios.

4. Item, será presente ao despacho dos agravos dos feitos cíveis, que a Nós
tocarem, que forem dante o juiz da índia e Mina a Casa da Supplicação aos
Desembargadores dos Aggravos della, a quem peertecem. E razoará neltes, man-
dado-se-lhe delles dar para isso vista per despacho da Relação: e no dito juízo dos
Aggravos se despacharão, sem emvbargo de elle haver vista e razoar nelles. E assi
será presente ao dar das vozes nos feitos, erll que for parte, e nas suspeições, da
maneira que temos dito no Titulo 12: Do Procurador da Coroa.

5. E bem assim, dará ordem, com que se façam as diligencias, que se manda-
rem fazer, e inquirições, que se houverem de tirar per cartas dos juizes da Fazen-
da, como nellas for conteúdo.

6. Item, o Procurador da nossa Fazenda não levará salário algum à custa
das partes,a que assistir, ou ajudar, por conservação de nosso direito, ou por quem
razoar per despacho da Relação." 15

Buscando elementos para a reflexão acerca das atribuições dos Procuradores
da Coroa e dos Procuradores dos Feitos da Fazenda, encontra-se interessante co-
mentário em que revela que, na Casa de Suplicação, 6rgão superior da justiça
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lusitana, atuava tanto um procurador do~ feitos da coroa e um procurador dos feitos
da fazenda:

"Também segundo as ordenações filipinas, havia na Casa da Suplicação um
procurador dos feitos da coroa e um procurador dos fe~tosdo fazen~a, um promotor
de justiça e um solicitador do justiça e na Casa do Ovel da Relaçao do Porto um
promotor da justiça e um solicitador do justiça.

Mais tarde, o decreto de 21 de Agosto de 1637 proibiu que se consultassem
matérias de jurisdição sem ser ouvido o procurador da coroa.

Foi esta evolução, notoriamente influenciadapelas vicissitudes do poder polí-
tico e muito colada ao fluir de instituições como a Casa da Suplicação ou a Casa do
Cível, que levou os doutrinadores a pensar que a instituição do Ministério Público em
Portugal não teve origem francesa mas foiuma resultante "das necessidades da justiça
e da preparação de uma época". 16

Interessante notar que, nas colônias, nas mais importantes cidades. nas Capi-
tanias coloniais, eram criadas as Relações, que se apresentava como uma estrutura
administrativo-judicial, incluindo um Tribunalcomposto por dez desembargadores, e
que, para a vida dos maiores centros coloniais, era imprescindível.

Cumpre ressaltar que, sem a Relação instalada na Capitania colonial, os habi-
tantes da localidade, nas suas lides, teriam de socorrer necessariemente, nas suas
lides, à Casa de Suplicação, em Lisboa, que era assim descrita:

"Como a Casa de Supplicação seja o maior "fr'ibunalda justiça de nossos
Reinos, e em que as causas de maior importância se vem a apurar e decidir, deve o
Regedor de liater as qualidades, que para o cargo de tanta confiança e autoridade se
requerem. (grifos nossos)17

Observe-se que estes tribunais eram estruturados a partir de um padrão (a
Casa de Suplicação lisboeta). razão pela qual a Relação instalada na Cidade de São
Luís, na Capitania do Maranhão e Pará, também contava, dentre os seus membros
(desembargadores), com um Procurador dos feitos da Coroa e Fazenda:

"Alvará - de 13 de Maio de 1812

Manda crear uma Relação na Cidade de S. Luiz da
Capitania do Maranhão

Eu o Príncipe Regente faço saber aos que este alvará com força de leivirem.
que havendo, por bem dos habitantes das Capitanias do Maranhão e do Pará, man-
dado crear uma Relação na Cidade de S. Luiz do Maranhão, pelas minhas Reaes
Resoluções de 23 de Agosto do anno próximo passado, e de 5 do corrente mez de
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Maio, tomadas em Consultas da Mesa do O!;.::.el nbargo do Paço do Estado do Brazil;
com o parecer das quaes fui servi lo conformar-me, annuindo á represetação que a
este respeito me tizeram os moradores da dita Cidade, e ao oftieia e requerimento
que me faz tambem o Procurador da minha Real Corôa, por força dos urgentes e
notórios motivos que recresceram: o que tudo me foi presente nas ditas consultas, e
fez excitar os desejos que tenho de que todos os meus vasallos sejam socorridos com
a mais prompta, imparcial e recta administração da justiça: hei agora por bem dar á
sobredita Relação este Regimento, ordenando em conformidade da referida ultima
consulta e sua resolução, para que se regule por elle a mesma Relação, fazendo-se por
conta da minha Real Fazenda todas as despezas que forem necessárias para a sua
creação e estabelecimento na fórma abaixo declarada.

(...)
Titulo VIII

DO PROCURADOR DOS FEITOÇ "A CORÔA E FAZENDA

I.Usará inteiramente do regimento dado aos dous Procuradores que na Casa
da Supplicação servem estes officios;procurando saber se alguma pessoa ecclesiastica
ou secular do Districto desta Relação usurpa a minha jurisdicção, fazenda e direitos,
para proceder e requerer na fôrma que por minhas ordenações e outras ordens lhe
está encarregado.

11. Saberá particularmente das causas que pertencem á minha Corôa e Fazen-
da para fazer que se prossigam em seus termos devidos. e requerer ou fazer que
nellas se requeira tudo o que for a bem da Justiça: e para este effeito se lhe dará vista
de todos os processos: comtanto porém que os requerimentos das audiências serão
feitos pelo Solicitador das causas da Corôa, Fazenda e Fisco, de que o dito Ministro
será também Procurador." la

Tais Procuradores dos Feitos da Cora e da Fazenda Possuíam atribuições
diversas dos Promotores de Justiça, como pode se observar na leitura do título IX, do
Alvará, de 13 de Maio de 1812:

"Titulo IX

DO PROMOTOR DA JUSTIÇA

O Desembargador desta Relação, que servir de Promotor da Justiça, guarda-
rá inteiramente o regimento do Promotor da Justiça da Casa da Supplicação e espe-
cialmente o que lhe é encarregado no regimento da mesma Casa da Supplicação,
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dado em 7 de Junho de 1605, e no Alvará com força de lei dado em 31 de Março de
1742: e ao Governador encarregado que tenha especial cuidado em que assim se
cumpra."19

Para melhor definir a atribuição do Promotor de Justiça, diferenciando-a da
atribuição dos Procuradores dos Feitos da Coroa e Fazenda, traz-se para estudo o
disposto no Livro I, Título x:v. das Ordenações Filipinas, na qual se vislumbra quem
deve atuar como dominus fites da ação penal:

"Ao Desembargador da Casa de Supplicação, que servir de Promotor da
Justiça, pertence requerer todas as causas, que tocam à Justiça, com o cuidado e
diligência, em tal maneira que por sua culpa e negligência não pereça. E a seu officio
pertence formar libel10s contra os seguros, ou presos, que por parte da Justiça hão de
ser accusados na Casa de Supplicação per acordo da Relação." 20

Cândido Mendes de Almeida comenta a natureza do cargo de Procuradores
dos Feitos da Coroa, relacionando-os intimamente com os Procuradores dos Feitos
da Fazenda, elaborando um interessante apanhado histórico da evolução deles, so-
bretudo após o surgimento do Império brasileiro:

"Este cargo anda annexo aos de Procurador da Fazenda Nacional desde a
creação da casa de Supplicação do Rio de janeiro, como se vê do ~4° do AI. De
10 de maio de 1808. e já se achava na antiga Relação da mesma cidade.

Depois da Independência do império accrescentou-se-Ihes da Procuradoria
da Soberania, que outr'ora estava englobada no da Coroa.

Hoje [1870] cada Relação tem o seu Procurador da Corôa. Soberania e Fa-
zenda Nacional, que não he esgotado no numero dos desembargadores necessários
- D. 23 de junho de 1834 art. 1°.

Os prirneiros documentos officiaes que darão ao Procurador da Corôa o
título de Procurador da Soberania Nacional farão os DO. de 5 de Junho de 1823 e 21
de Fevereiro de 1824, o que foi confirmado pelo art. 48 da Constituição do Império.

Por DO. de 27 de Maio e 28 de Novembro de 1874 podião os Procuradores
da Coroa mandar escrever por outra pessoa as respostas que [ilegível], não se deven-
do entregar às partes os papéis que se lhe fossem remettidos para responderem ou
interporem parecer.

Por Decreto nO85 - de 18de Julho de 1841 foi-lhes concedido o tratamento
de - Excellencia. E outr'ora se algum advogado ou parte não lhes desse o título de-
Senhor - nos autos, incorria em pena.

As attribuições destes funccionarios alargarão-se consideravelmente depois
da Independência. Por muito tempo o da Relação da Corte administrativa, com seus
pareceres, o Império."21
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É de se ressaltar que, posteriormente, as atribuições dos Promotores de Jus-
tiça, no Brasil, de dominus litis da ação penal, foram conferidas também aos Procura-
dores da Coroa. H

Pelo exposto acima, pode-se concluir que a atividade da advocacia pú-
blica fiscal já estava, desde cedo, dissociada, ao menos em Portugal, da atividade
pertinente ao ministério público, já que as ordenações criavam agentes públicos
diversos especializados que iriam desempenhar cada uma destas funções, entre-
tanto, na colônias, foi criada figura única - agente público - que iria centralizar
tanto a missão de "custus legis" e de "parquet" quanto a de "advocatus fiscus",
tratava-se do Procurador dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, e Promotor da
Justiça.

1.3. Regimento de 07 de março de 1609: "O Procurador dos Feitos da Coroa. Fazenda e
Fisco. e Promotor da justiça"

Em brilhante manifestação, o Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional Leon
Frejda Szklarowsky, apresenta mais informações sobre a evolução dos advogados
fiscais;

"O Procurador dos Feitos da Coroa, da Fazenda e do Fisco, antecessor do
atual Procurador da Fazenda Nacional, já na época do Brasil.Colônia. pelo Regi-
mento de 7 de março de 1609. exercia as funções de defensor da Coroa, da
Fazenda. do Fisco e também as de Promotor de Justiça. Durante o Vice-Reinado
de Dom José I, cabia ao Procurador da Fazenda promover a execução dos crédi-
tos da Fazenda Real. "2l

Ratificando tal exposição, segue a regulamentação do título de Procurador
dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, e Promotor da Justiça, por Dom Felipe, Rei
de Portugal e dos Algarves, pelo Regimento de 07 de março de 1609, a ser cum-
prido no Estado do Brasil:

"O Procurador dos Feitos da Corôa e Fazenda deve ser muito diligente e
saber particularmente todas as causas, que tocarem a Coroa e Fazenda, para Reque-
rer Ilellas tudo o que fizer a bem de minha justiça; p:W\ o que será presente a todas as
audiências, que fizer o Juiz dos Feitos da Côroa c r ilzenda, e bem assim nos mais
Juizos, que tocarem a minha Fazenda; e em tudo o mais cumprirá o Regimento que
tenho dado ao Procurador de meus Feitos da Coroa e Fazenda, por minhas Ordena-
ções.

Servirá outrossim o dito Procurador da Coroa e Fazenda, de Procurador do
fisco, e de Promotor da Justiça; e usará em tudo do regimento, que por minhas
Ordenações é dado ao promotor de Justiça da casa da Supplicação, e ao Procurador
dos Fisco; e Procurará (quanto lhe for possível) saber se se usurpa a minha jurisdicção,
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or alguma Pessoa ecclesiástica, ou secular, daquelle Estado, e procederá contra os
p . - df""que a usurparem, na fórma, em que por mmhas Ordenaçoes o po em azer.

Observa-se que os detentores de tal título possuíam múltiplas ,at~ibuições,
exercendo não apenas a defesa do erário régio, como advogad~s ~ubhcos, .mas
atuando também como defensores da lei, na defesa da ordem pubh~a e do Inte-
resse coletiv025•

Acumulavam, no Estado do Brasil, as funções de advogados dos interesses
reais e de promotores de justiça (no sentido atual da expressão), promovendo a
persecutio criminis.

Estas atribuições de Procurador dos Feitos da Coroa, Fazenda e Fisco, e
Promotor da Justiça eram complementadas pelas disposições constantes nas Or-
denações Filipinasaos Procuradores dos Feitos da Coroa e dos Feitos da Fazenda,
igualmente aplicáveis no Brasil2l',.

/.4. Do Conselho da Fazenda Real e os Procuradores da Fozenda

Deve-se vislumbrar também, como bem ministrou o brilhante jurista Leon
Frejda Szklarowsky, a atuação dos Procuradores da Fazenda perante o Conselho
da Fazenda metropolitano, instituído pela Carta de Lei de 22 de dezembro de
1761".

O Conselho Realda Fazenda foi instituído no contexto de uma ampla reforma
do Tesouro Real português, que passou a concentrar todos os rece~im,e~tos, não
havendo mais problemas de dupla tesouraria, "reduzido nelle a um so e unlco cofre
todos os recebimentos e pagamentos de meu Real Erário".

Sua Majestade Real, no contexto desta reforma, para desfazer os conflitos
de competências entre os tribunais lusos, no que se ref~re ~ ca~~ da Fazend~,
instituiu "uma só e única jurisdicção privativa, certa e mvanavel , a qual zelana
pela aplicação do direito, sentenciando os casos em que houvesse interesse da Co-
roa: o Conselho da Real Fazenda.

O Conselho da Fazenda tinha por competência processar e julgar todas as
"causas e dependências, que verterem sobre a arrecadação das rendas de todos os
direitos e bens" da Coroa lusitana. Sua competência era material e absoluta. Os seus
membros eram denominados de Ministros, com remuneração idêntica aos dos
Desembargadores da "Casa de Supplicação".

As causas eram iniciadas pela atuação dos Escrivães da Fazenda, que apura-
vam e liquidavam as contas correntes e as remetiam aos Procuradores da :.azenda,
processando-se, em todas as Execuções dos créditos da Coroa, de forma verbal e

Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

mercantilmente, de plano e pela verdade sabida". l:xistia a possibilidade de contradi-
t6rio.

Todo o rito foiminuciosamente descrito, no diploma legal em comento, bem
como as atribuições dos Procuradores da Fazenda.

Evidente que a origem dos Tribunais do Tesouro Nacional e das Tesou-
rarias das Provincias, previstos no art. 170 da Constituição Imperial (1824), cria~
dos pela Lei de 04 de outubro de 1831, bem como o cargo e atuação dos Procu-
radores Fiscais, perante estes órgãos, buscaram inspiração nesta experiência
lusitana.28

Portanto, para a compreensão da evolução das atribuições dos advogados
públicos fiscais, faz-se necessário olhar para as suas origens lusitanas, isto é. para
as atribuições dos Procuradores dos Feitos da Fazenda, que, em Portugal, tinham
enorme semelhança com os Procuradores dos Feitos da Coroa, sobretudo ntl.5
suas prerrogativas, e, no Brasil, segundo o Regimento de 07 de março de 1609,
tinham todas as atribuições destes cargos cumuladas na figura do Procurador dos
Feitos da Coroa. Fazenda e Fisco, e Promotor da ju"tiça.

2. Particularidades da Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional no Império brasileiro

2. I. o Tribunal Nacional do Tesouro e as Tesourarias das Províncias: os Procuradores
Fiscais e os Procuradores da Fazenda Nacional

A.satribuições dos Procuradores dos feitos da Fazenda e o de procurado-
res dos feitos Coroa (e Soberania) estiveram unidas no Brasil, desde antes da
criação. como observado, da Casa de Suplicação do Rio de Janeiro (com a vinda da
família real portuguesa, pelo Alvará de 10 de maio de 1808).

Nos primórdios do Brasil imperial. cada Relação - antecessora dos nossos
atuaisTribunaisde Justiça -, tinha, atuando perante ela, na forma do art. IOdo Decreto
de 23 de junhode 1834, um Procurador, já que este defp!l"ordos interesses da Nação
brasileira e do erário público era contado dentre os dc:>unbargadores necessários
para a formação deste órgão judicial.

A Constituição Imperial estabeleceu que. no âmbito da administração pública,
deveria ser instituído um "Tribunal do Thesouro Nacional" com as seguintes atribui-
ções e finalidades:
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"CAPITULO 11I.

Da Fazenda Nacional.

Art. 170. A Receita, e despeza da Fazenda Nacional será encarregada a um
Tribunal, debaixo de nome de 'Thesouro Nacional" aonde em diversas Estações,
devidamente estabelecidas por Lei, se regulará a sua administração, arrecadação e
contabilidade, em reciproca correspondencia com as Thesourarias, e Autoridades
das Provincias do Imperio.

Art. 171. Todas as contribuições directas, á excepção daquellas, que estive.
rem applicadas aos juros, e amortisação da Divida Publica, serão annualmente
estabelecidas pela Assembléa Geral, mas continuarão, até que se publique a sua
derogação, ou sejam substituidas por outras.

Art. 172. O Ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros
Ministros os orçamentos relativos ás despezas das suas Repartições, apresentará
na Camara dos Deputados annualmente, logo que esta estiver reunida, um Balan-
ço geral da receita e despeza do Thesouro Nacional do anno antecedente, e igual-
mente o orçamento geral de todas as despezas publicas do anno futuro. e da
importancia de todas as contribuições, e rendas publicas. "29

Tais tribunais administrativos (Tribunal do Tesouro Nacional e Tesouraria
das Províncias) não apenas aplicavam o direito ao caso concreto, pois também
realizam a atividade de auditoria, fiscalização e controle de atos administrativos
que importavam em despesas, consoante o art. 6° da Lei de 04 de outubro de

1831,"

Herdando tradição que remontava à Legislação metropolitana portugue-
sa31, o Império do Brasil instituiu. durante a Regência Trina Permanente, a Procu-
radoria da Fazenda Nacional, que administrava a dívida ativa da Nação e atuava
perante o Tribunal do Tesouro Nacional:

"No Império, com a Regência Trina Permanente, o Decreto de 18 de agosto
de 183 I disciplinou a cobrança da ação executiva contra os devedores da Fazenda
Nacional, atribuindo aos Procuradores da Fazenda Nacional essa incumbência. tanto
na Corte, como nas Províncias. No Tribunal do Tesouro Público, o Procurador Fiscal,
nomeado pelo Imperador, com o título de Conselheiro, era competente para "vigiar
sobre a execução das Leis da Fazenda" e promover o contencioso da Fazenda Públi-
ca, e ouvido sempre nas questões de direito. Nas Províncias, o Procurador Fiscal,
nomeado pelo referido Tribunal, dentre pessoas de notória inteligência em matéria de
legislação fiscal e probidade. promovia o contencioso fiscal perante esse Tribunal e os
Procuradores da Fazenda Nacional tinham a faculdade de conceder o parcelamento
aos devedores do Fisco. "32
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Pelo Decreto de 18 de agosto de 1831, foi pt '-visto o procedimento execu-
tivo fiscal, detendo os Procuradores da Fazenda Nacional a faculdade de parcelar
a divida ativa e, em caso de inadimplemento, a execução poderia ser ajuizada de
plano:

"Decreto de 18 de agosto de 1831

Sobre a cobrança executiva da divida activa da Fazenda Nacional.

A Regência, em Nome do Imperador, para conciliar os interesses da fazen-
da Nacional na prompta arrecadação de suas dividas com a observância do art.
16133 da Constituição do Império, e mais Leis em vigor, Decreta:

Art. 1°. Contra os devedores da Fazenda Nacional se continuará a proceder
executivamente à penhora ou seqüestro nos casos, em que qualquer destes
procedimentos tenha lugar na conformidade das leis ainda não revogadas, antes
de se intentar a conciliação.

Art. 2°. Logo que tiverem penhorado, ou seqüestrado bens dos devedores, que
bastem para a segurança do pagamento da r r,lacional, por-se-ha o auto
no cartório do respectivo Escrivão, e m.: .lente se procederá, nem
por parte dos Fiscaes, nem por parte dm devedores penhorados, ou
seqüestrados, nem por. parte de terceiros. e nem ex-officio do juiz Oll escrivão,
sem se haver intentado. e ultimado o meio de conciliação.

Art. 3°. Entre o acto da penhora, ou seqüestro, e o da conciliação perante o
respectivo Juiz de Paz. intervirá somente aquelle espaço, que for
indispensavelmente necessário para o chamamento, e comparencia do devedor:
ficando responsáveis pela demora os que nella tiverem culpa.

Art. 4°. O Procurador da Fazenda Nacional conformando-se com as instrucções
geraes, ou particul<lres que lhe forem dadas pelo Thesouro, ou pelas Juntas da
fazenda nas Províncias, poderá, no acto da conciliação, estipular com os
devedores da Fazenda Nacional prazos razoáveis para o pagamento. ficando
desde logo apparelhada a execução do termo, que desta estipulação se lavrar.
para se prosseguirem os da penhora. ou seqüestro quando faltar algum
pagamento: e não só pelo vencido, mas também pélos outros ainda pendentes,
que nesse caso se haverão por igualmente vencidos.H

Art. 5°. O Procurador da Fazenda Nacional, tal)to da Corte, como das capitaes
das Províncias, poderá delegar a faculdade de fazer as conciliações dentro das
cidades. em que residir, no Solicitador da Fazenda Nacional, e fóra deI las em
um Advogado do respectivo Auditório, ou em qualquer cidadão idôneo morador
no lugar; dando a estes Delegados instrucções particulares em conformidade
com as que tiver do Thesouro, ou das Juntas de Fazenda.

Art. 6°. Quando o Procurador da Fazenda Nacional não tiver conhecimento do
Advogado, ou cidadão idôneo de f6ra da cidade para esta delegação, poderá
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encarregl'r a nomeação ao juiz territorial, remetendo~lhe as instrucções para
serem dadas ao nomeado.

Art. 7°. Ás despezas, que se fizerem com os emolumentos e salários ao juiz,
escrivão, e Omcial para as conciliações quando estas se não effectuarem, serão
pagas pelo Thesouro. e pelas juntas da Fazenda, à vista das contas feitas pelo
escrivão do juiz de paz, assignadas pelo juiz, e approvadas pelo Procurador da
Fazenda; e estas contas coma quitação se ajuntarão aos autos das respectivas
execuções, para accrescer a sua importância aquellas por correrem. Quando
as conciliações se effectuarem. será pagas as despezas pelos devedores. (...)"H

Por meio da Lei nO242, de 29 de novembro de 1841, foi restabelecido o
privilégio do foro para as causas da Fazenda Nacional, sendo criado um Juízo
privativo dos Feitos da Fazenda de Primeira Instância, na Corte, o qual passou a
ter a competência para processar e julgar "todas as causas cíveis da Fazenda Na-
cional em que ella for interessada por qualquer modo, e em que, por conseguinte,
houverem de intervir os seus Procuradores, como Autores, Réos, assistentes, e
Oppoentes .••. Foi também previsto o rito a ser aplicado perante estes juízos.

Para atuar na defesa dos interesses da Coroa criou-se também o cargo de
Procurador da Fazenda de Primeira Instância, conferindo a estes inúmeras atribui-
ções e prerrogativas, além de uma estrutura de apoio, para bem representar a
Fazenda Nacional no referido juízo especializado na Cortelb:

"Lei nO242-de 29de novembro de 1841

( .. .)

Art. 1°. Fica restabelecido o privilegio do foro para as causas da Fazenda
Nacional, e creado o juizo Privativo dos Feitos da fazenda de Primeira Instância.

Art. 2°. No juízo Privativo dos Feitos da Fazenda se processarão, e julgarão em
Primeira Instância, d'ora em diante, todas as causas cíveis da Fazenda Nacional
em que ella for interesada por qualquer modo, e em que, por conseguinte,
houverem de intervir os seus Procuradores, como Autores, Réos, assistentes,
e Oppoentes,

Art. ]0. Neste juizo se continuuará a seguir e observar a ordem do processo
estabelecida pelas Leis em vigor, com as alterações decretadas na Disposição
Provisória acerca da Administração da justiça Civil.

Art. 4°, A jurisdição privativa, e improrogável dos juízos dos Feitos da Fazenda,
será exercida na Corte, e nas Províncias da Bahia, e Pernambuco por hum juiz
de Direito especial. com a denominação de juizdos Feitos da Fazenda. nomeado
pelo governador, d'entre os Bacharéis Formados em Direito. que tiverem pelo
menos três annos de practica do foro; nas demais Províncias pelos juizes do
Cível da Capital, ou (onde não houver) pelos de Direito respectivos. e havendo
mais de hum, por aquelle que o Governo designar.
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Nos impedimentos ou faltas, o juiz dos Feitos da Fazenda será substituído
pela mesma fôrma, que os do Cível, servindo os Juízes municipaes sonmente na falta
absoluta dos de Direito.

Art. 5°. Em cada hum dos juízos dos Feitos haverá hum escrivão, hum
Procurador. e humous mais Solicitadores nomeados pelo Governo, e dous
Officiaes de justiça nomeados pelos juízes. Na quel1esjuízos onde o expediente
for pequeno, servirá de escrivão dos Feitos da Fazenda aquelle dos do Cível
que o Governo designar.

Art. 6°. Nas Capitaes das províncias serão os Procuradores ad fazenda em
Primeira Instância para a promoção e defesa de todas as causas da Fazenda
Nacional, os mesmos que forem Procuradores Fiscaes das Thesourarias, e
seus Ajudantes.

Na Corte haverá hum Procurador especial denominado Procurador da Fazenda
nos juízos de Primeira Instância, nomeado pelo Governo.

Art. ]0. O juiz dos Feitos da Fazenda Nacional, vencerá hum ordenado igualaos
dos juizes do Cível respectivos; os juízes das capitães das Províncias, que
forem juizes dos Feitos da Fazenda, não terão por este encargo mais algum
vencimento, e todos perceberão das p:lrtes os emolumentos que lhes
competirem, na conformidade do Regimento. pelos actos que praticarem, e da
Fazenda nacional a commissão que lhes for arbitrada das quantias que se
arrecadarem por suas diligencias, além das que lhes competirem na
conformidade das Leis das execuções vivas,

Art. 8° O Procurador da Fazenda Nacional, nos Juízos de Primeira Instancia da
Corte, vencerá o ordenado annual de hum conto e seiscentos mil réis, e não
terá emolumentos ou salários alguns das partes, ou da Fazenda Nacional, à
excepção das com missões, na conformidade do artigo antecedente, Os
Procuradores Fiscaes das Thesourarias terão pelo argumento do trabalho,
hum accrescimo de ordenado igual à metade do que já perceberem pelo seu
emprego. e as commissões que lhes forem arbitradas.

(H)

Art. 13. Serão appelladas ex-officio p.-:Hn as Relações do Districto todas as
Sentenças que forem proferidas contra a Fazenda Nacional em Primeira
Instância. qualquer que seja a natureza dellas, e o valor excedente a cem mil
réis, comprehendendo.se nesta dispr"" :'e as justificações, e habilitações de
que trata o art. Noventa da Leiquatro de Outubro de 1831; não se entendendo
contra a Fazenda Nacional as Sentenças que proferirem em causas de
particulares, a que os Procuradores da Fazenda Nacional somente tenhão
assistido, porque destas só se appellará por parte da Fazenda. se os Procuradores
delta o julgarem preciso.

Art. 14, Das Sentenças que se proferirem contra as partes ellas poderão
appeflar, quando excederem a alçada designada no artigo antecedente, ara as
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mesmas Relações; e em hum e outro caso se observarão na sua interposição,
recebimento, e expedição, as disposições das Leis em vigor, bem como no
processo e julgamento das Relações, que será sem differença do das mais
appel1ações cíveis, com audiência, e assistência do Procurador da Fazenda
Nacional.

Art. 15. Nos juizes de Segunda Instancia serão as causas da Fazenda Nacional
promovidas. e defendidas pelos Procuradores da Fazenda que servirem nas
Relações, a quem os Procuradores de Fazenda de Primeira Instancia enviarão
officialmente todas as informações e documentos que julgarem necessários.
ou por elles lhes forem exigidos.

Art. I6. O Governo fica autorisado:

~ I°A nomear ajudantes permanentes ou provisórios, conforme o exigirem as
circunstancias, aos Procuradores de Fazenda de Primeira Instancia, tanto na
Corte como nas Províncias. arbitrando.lhes gratificações convenientes, com
tanto que não excedão ters quartos do ordenado daquelles.

~2° A permittir aos Procuradores de fazenda de Primeira Instancia em geral,
ou occasionalmente, a faculdade de delegarem em pessoas idôneas, os poderes
necessários para as diligencias que se houverem de fazer nas differentes
Comarcas c Termos das Províncias a bm das causas e execuções da Fazenda
Nacional, arbitrando-lhes gratificações razoáveis. (...)"37

2.2. A Diretoria Geral do Contencioso

Pelo Decreto nO736, de 20.1 1.1850, foi promovida a reforma do "Thesouro
Publico Nacional e as Thesourarias das Províncias".

No bojo desta reforma. no seu capítulo VI, art. 24, foi criada a Diretoria
Geral do Contencioso e já definidas algumas de suas atribuições:

"Art. 24. À Directoria Geral do Contencioso compete escrever os termos de
arrematações, fianças, e contractos em que for parte a Fazenda Publica; organisar
os quadros da Divida activa da Nação, e fazer o seu assentamento; promover e
dirigir a cobrança da mesma Divida em todo o Império por meio do Juízo dos
Feitos na Corte. e ProvinciasJ8; apresentar ao tribunal até o fim do mez de
Março de cada anno hum quadro das execuções promovidas contra os devedores
da Fazenda, com declaração do estado em que se acharem, alêm dos outros
esclarecimentos que puder ministrar: e em geral quanto for relativo ao
contencioso da Nação. "39

Tal Diretoria Geral tinha por Chefe o "Procurador Fiscal do Thesouro":

''Art. 25. O Chefe Superior desta Estação hc o Procurador Fiscal do Thesouro;
terá hum Ajudante, o qual deverá assistir aos trabalhos della, e dirigi-los
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immediatamente. conforme as instrucções e ordens do mesmo Procurador
Fiscal. Ambos estes Empregados deverão ser Formados em Direito."

As competências do "Procurador Fiscal do Thesouro" estavam descritas no
art. 26 do Decreto nO 736, de 20.1 1.1850, dentre as quais destacamos:

"~3° Cumprir e fazer cumprir as disposições do art. 24, fiscalisando a marcha
das execuções da Faz.enda Pública; indicando os meios legaes, quer seja para
defender o direito40, e os interesses da mesma Fazenda, quer para compellir
os devedores remissos; dando instrucções ao Procurador dos Feitos da Fazenda
na Corte, e aos Procuradores Fiscais nas Províncias~ I, para o melhor andamento
das causas~l; e representando ao Tribunal a negligência dos Juizes, e mais
Funccionarios encarregados dellas."

A atribuição prevista no ~r,do art. 26, do Decreto nO736, de 20.11.1 850,
já prenuncia que os Procuradores Fiscais4l passariam a se ater, por um bom período,
a fornecer elementos, acerca da atividade fiscal, a outros membros da advocacia
pública, para fins de defesa judicial, exercendo uma atividade com natureza jurídica,
mas eminentemente consultiva ou de apoio administrativo:

"~rMinistrar aos Procuradores da Coroa, Soberania e Fazenda Nacional, e
aos Procuradores dos Feitos da Fazenda todas as informações e documentos,
que forem necessários para defender o direito e interesses da mesma Fazenda
nas causas que lhes compete advogar."

o art. 27 determina a relação de hierarquia de outros membros da Advocacia
pública ao "Procurador Fiscal do Thesouro", no que se refere às atribuições
previstas nos arts. 24, 25 e 26 do Decreto n° 736. de 20.11.1850:

''Art. 27. Para os fins declarados nos Artigos antecedentes ficão subordinados
ao Procurador Fiscal do Thesouro o Procurador dos Feitos da Fazenda na
Corte, e os Procuradores Fiscaes nas Províncias44, com os quaes se
coresponderá directamente, fazendo todas as exigências conducentes ao
perfeito desempenho de suas attribuições."

2.3. No apagar das luzes do Império uma nova Reforma: o Decreto n' 9.893//888

Com o Decreto nO 9.893. de 07 de marco rle 1888<45, a Princesa Imperial
Regente manda executar o Regulamento organizar\r\u o serviço incumbido aos Procu-
radores dos Feitos da Fazenda Nacional46:

''Art. 1°. O Procurador dos Feitos da Fazenda Nacional na Corte e Provincia do
Rio de Janeiro, e o seu Ajudante41, os quaes representam a Fazenda Nacional
nos Juizos de Ia instância. passarão a ter as denominações, aquelle a de 1°
Procurador dos Feitos e este a de 2°.
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Art. 2°. Ambos funccionarãocumulativamentena cobrança judicialda divida
aetivado Estado.•a para o que a Directoria Geral do Contencioso distribuir-
lhes-há,com a possíveligualdade,as certidões, títulos ou contas correntes."9

I
Art. 3°. O 1°Procurador dos Feitos funccionaráexclusivamenteem todas as
causas não executivasque forem processadas no Juizo dos Feitos, e nas que
Interesarem à Fazenda Nacionale forem processadas nas duas varas cíveis e
nas duas dos ausentes.

o 2° Procurador dos Feitos funccionará exclusivamente nas causas que lnte.
ressarem à Fazenda Nacional, e forem processadas pelas duas varas dos orphãos,
pelas duas varas commerciaes, pela Provedoria de Capellas e Resíduos e pela Audi-
toria da Marinha.

(. ..)

Art. 5°. Os Procuradores dos Feitos são immediatamente subordinados à
Directoria Geral do Contencioso, da qual receberão as informações e
instrucções, de que tiverem necessidadepara promover em juizo os interesses
e direitos da FazendaNacional.

Sem ordem da mesma Directoria nenhuma acção ou diligencia judicial pode~
rão elles iniciar,salvocaso urgente, em que da demora resulte prejuízo para o Estado.
Emtal hypothese, tomada a providencia que couber. communicarão immediatamente
o ocorrido àquella Repartição."

Com este último dispositivo pode~se entender que passa a existir uma
vinculação entre o art. 5° do Decreto nO9.893, de 07 de março de 1888, e o art. 27
do Decreto nO736, de 20.1 1.1850, criando-se uma verdadeira hierarquia entre os
Procuradores dos Feitos da Fazenda Nacional e o chefe da Diretoria Geral do
Contencioso, o "Procurador Fiscaldo Thesouro".

Pelo que se pode inferir da leitura dos diplomas legaisapreseritados, tínhamos
os Procuradores Fiscais que atuavam perante o Tribunal do Tesouro Nacional e
perante as Tesourarias das Províncias e os Procuradores da Fazenda Nacional.

A Diretoria-Geral do Contencioso atuava como órgão de administração da
divida ativa, sendo responsável pela inscrição e gerenciamento desta. Os Procurado~
res da Fazenda atuavam como órgãos de postulação, perante os juízos. das ações
referentes à Fazenda Nacional.

Na Corte, o Procurador a Fazenda Nacional, judicialmente, promovia o exe-
cutivo fiscal sendo aparelhado e instruído pela atividade administrativa do Procura-
dor Fiscal do Tesouro, que era o seu superior hierárquico. Tal hierarquia conferia
uma unidade à atividade dos advogados públicos fiscais.
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o Procurador Fiscal do Tesouro, com atribuições perante o Tribunal do Te-
souro Nacional, oficiava como um fiscalda Lei, no controle da despesa pública. Nas
Províncias os procuradores fiscais cumulavam o papel de administrar a dívida ativa
com a sua atuação judicial.

Neste sentido, faz-se importante a leitura do Manual do Dr.Antônio Hercula-
no de Souza Bandeira, Primeiro Procurador dos Feitos da Fazenda Nacional na
Corte:

"9 I - Quando a Fazenda Nacional tem de comparecer em juízo, ahi faz-se
representar pelo seu advogado.

Nos juízos de 2a instancia, exerce as funcções de advogado da Fazenda o
Procurador da Coroa, Fazenda e Soberania Nacional, que promove e defende as suas
causas (Lei nO242 de 29 de Novembro de 1841, art. 15,Av. nO278 de 29 de Julho de
1868).

Nos juízos de Ia instancia é representada:

I.° Na corte pelos dous Procuradores dos Feitos (Lei citoArts. 6 e 16 ~ I0. -
Decreto nO9893 de 7 de Março de 1888).

2.° Nas capitaes das províncias, pelos Procuradores Flscaes das Thesourarias
ou por seus ajudantes (...).

3.° Nas demais comarcas e termos, pelos Collectores e outros agentes fiscaes;
ou pelas pessoas commissionadas pelos Procuradores Fiscaes ou dos Feitos devida-
mente autorisados (...).

(...)
~ 4 - Há, na corte, dous Procuradores dos Feitos da Fazenda Nacional, para
represental~a em I" instanda, com as denominações de 10 e 2° Procurador.
São nomeados por Decreto Imperial, expedido pelo Ministérioda Fazenda; e
exercem as funcções do seu cargo em toda a província do Riode janeiro (Lei
citoDe 1841, art. 6° - Decreto nO736 de 20 de Novembro de 1850- (...) -
Decreto nO9893 de 7 de Março de 1888, art. I).

São immediatamente subordinados à Diretoria Geral do Contencioso. da
qual recebem as informações e instrucções, de que têm necessidade para promover
em juizo os interesses e direitos da Fazenda Nacional (...),

~ 5 - Funccionam cumulativamente na cobrança judicialda divida activa do
Estado, para o que a Directoria Geral do Contencioso lhes distribue, com a
possível igualdade,as certidões, títulos ou contas correntes (...)

Ao 10 Procurador cabe, além disto, funccionar exclusivamente em todas as
causas não executivas, que forem processadas no Juízo dos Feitos, e nas que interes-
sarem à Fazenda Nacional e forem processadas nas duas varas cíveis e nas duas dos
ausentes (...).
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Ao 2° Procurador, cabe, da mesma forma, funccionar nas causas que interes-
sarem à Fazenda Nacional, e forem processadas pelas duas varas dos orphãos, pelas
duas varas commerclaes, pela Provedoria de Capellas e Resíduos, e pela Auditoria de
Marinha (...).

,
Devem participar-se reciprocamente quaesquer esclarecimentos ou docu-

mentos, que possa~ concorrer para o regular andamento dos processos a cargo de
cada um delles (...).

~ 6 . Não lhes é vedado o exerdcio da advocacia.excepto nas causas em que a
Fazenda Nacional for parte, ou directamente interessada. Alémde não haver
prohibição legal.é manifestoque o exercícioconstante da profissãohabilita-os
a melhor desempenharem os serviçosdo seu cargo (...).

()

Devem ser formados em direito e ter pratica do foro. Além da regra geral, que
exige essa condição para os advogados, o que sobreleva para os da Fazenda Nacio-
nal, assim sejam expressamente exigido pra os funccionarios a quem incumbe o
contencioso dos negócios fiscaes (...)

(..)
~ 8 . Nas provínciasos Procuradores Fiscaesdas Thesourarias representam a
Fazenda Nacional nos juízos de Ia instanciadascapitaes, salvo na do Rio de
janeiro. onde. por não haver Thesouraria, funccionamos Procuradores dos
Feitos da corte (".).

()

Sendo, nas províncias, o Procurador Fiscalo mesmo dos Feitos da Fazenda, e
reunindo assim attribuições administrativas e judiciaes, é competente o seu ajudante
para substituil-o, nas suas faltas e impedimentos, qualquer que seja o serviço (...)50

Esta estrutura da Diretoria Geral do Contencioso subsistiu e influenciou na
elaboração do Decreto nO2.807, de 31.01.1898, pelo Governo dos Estados Unidos
do Brasil.

3. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional na
Era Republicana (de 1889 até o advento da Lei na
2642, de 09.11.1955)

3.1. Da Diretoria do Contencioso do Tesouro à Procuradoria da Fazendo Pública.
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Já sob a égide da Carta de 1891, por meio do Decreto nO2807, de 31 de
janeiro de 1898, a União promoveu a "reorganização das Repartições da Fazenda".

Interessante ressaltar que a Lei nO489, de 1897. por meio dos seus arts. 9° e
12, autorizaram ao Presidente da República a legislat sobre a organização do Minis-
tério da Fazenda:

'1\rt. 9° O Governo fica autorisado a reorganisar as repartições de Fazenda
sob as seguintes bases:

1°ModificaráO quadro do pessoal do Thesouro. estabelecendo uma Direetoria
incumbida de preparar a correspondencia e mais expediente do gabinete do Ministro
e de superintender o serviço dos inspectores de Fazenda, encarregados de fiscalisar
a arrecadação das rendas federaes e o cumprimento da legislação de Fazenda;

2° Creará nos Estados, que ainda não a tenham, uma Delegacia fiscal, dando
ás que já funccionam e ás que forem estabelecidas as attribuições das antigas
Thesourarias de Fazenda, revogados o art. 12 kttra c) do decreto nO23 de 30 de
outubro de 1891, na parte que transfere para as Alf;mdegas o serviço da contabilida-
de geral, e o art. 15 do decreto nOI 166 de 17 de d, 'll'rnbro de 1892;

3° Fará as alterações que entender convenientes para que as mesmas Delega-
cias tomem conhecimento dos recursos de decisões. não só das Alfandegas como de
outras repartições subordinadas;

4° Passará para as Delegacias os serviços das caixas economicas, uniformisando
o regulamento e concedendo aos empregados que reunirem esse trabalho ao de sua
repartição razoavel gratiticação;

5° Converterá a gratificação que ora percebem os empregados das Alfandegas
e da Recebedoria da Capital Federal em quotas calculadas sobre a lotação da renda
das repartições respectivas. nos tres exercicios de 1894 a 1896;

6° Incumbirá da cobrança das rendas internas, nas localidades em que não
existirem Alfandegas, Delegacias ou Mesas de rf:'lldas,os agentes do Correio, e nos
logares em que não houver taes agentes pessoa idonea e devidamente afiançada;

(.)

Art. 12. Todosos pagamentos da despeza do material dos diversos Ministerios
serão centralisados no Thesouro e nas Delegacias.

Qualquer importancia relativa a esta especie de despeza que for satisfeita por
outra repartição, sem ordem expressa do Thesouro ou de seus delegados, não será
attendida na tomada das contas do respectivo responsavel."
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A constitucionalidade de tais dispositivos é questionável diante do art. 34,
item 25, da Constituição de 1891, já que era da competência privativa do Congresso
Nacional "criar e suprimir empregos públicos federais, fixar-lhes as atribuições, esti-
pular-lhes os vencimentos".

Entretanto. tais competências foram conferidas ao Presidente da República
por meio dos arts. 9° e 12da LeinO489 de 1897,que se encontravam inseridas numa
lei que tinha il seguinte finalidade: "orça a receita geral da Republica dos Estados
Unidos do Brazil para o exercício de 1898, e dá outras providencias".

Sob um olhar retrospectivo, verifica-se, nessa hipótese, indícios de que a
Carta de 1891 possuía pouca força normativaS', tendo em vista também o seu
incipiente sistema de controle de constitucionalidade das normas, com natureza
eminentemente incidental.52

Por meio do Decreto nO2.807, de 1898, foi criado o cargo de Diretor do
Contencioso, que detinha as seguintes atribuições:

''Art. 14.Compete á Directoria do Contencioso:

Io,lançar os termos de arrematação, fiança e contractos em que for parte a
Fazenda Federal;

2°, liquidar a divida aetiva, fazer o seu assentamento e promover a cobran-
ça;

3°, acompanhar o andamento das causas em que for interessada a Fazenda
e consultar sobre os assumptos juridicos;

4°, dizer sobre a organisação de companhias anonymas, quando depen-
dentes de autorisação do Governo, e sobre os negocios relativos á Camara Syndical.

Art. IS. As Direetorias das RendasPublicase do Contencioso tem cada uma
por auxiliar uma sub-directoria. Pessoal proprio da primeira incumbir-se-ha
exclusivamenteda organisaçãoda estatistica."

TalDiretoria integrava a estrutura do Tesouro Federal:

"DO THESOURO FEDERAL

Art, 6° O Thesouro será divididonas seguintes repartições:

Directoria do Expediente e Inspecção de Fazenda;

Directoria de Contabilidade;

Directoria das Rendas Publica;
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Directoria do Contencioso.

E terá o pessoal designado no quadro sob" lettra A."

Nos Estados, a atribuição de promover a cobrança da dívida ativa federal era
do procurador fiscal51, que funcionava junto ao Delegado do Tesouro, representante
local do Ministro da Fazenda, na formado art, 18, itens 13e 14,do Decreto nO2,807,
de 1898":

''Art. ,8.O delegado do Thesouro nos Estados é o representante do Ministerio
da Fazenda, e compete.lhe exclusivamente:

()

13, promover a cobrança da divida activa, fazendo extrahir e remetter ao
procurador seccional as certidões ou quaesquer documentos em que se baseie o
pedido ou que comprovem o direito da Fazenda;

14, ministrar ao mesmo procurador todas as informações neeessarias para a
defesa dos interesses da Fazenda;"

Para a compreensão dos desafios e do funcionamento desta "repartição" é
necessária a leitura do Relatório da Diretoria do Contencioso, de 1898, da lavra do
Dr. Carlos Augusto Naylor, então Diretor do Contencioso:

"111m.e Exm, Sr,

o serviço desta repartição está em dia.

()

Divida activa

A cobrança da dívida activa com quanto tenha tido ultimamente grande im-
pulso, ainda não attingiu ao gráo de perfectibilidade desejavel, especialmente pela
demora na remessa das certidões que são enviadas pelas repartições incumbidas da
arrecadação dos impostos e rendas, quando e logo r]!In (\ respectiva cobrança não se
realisa à bocca do cofre.

o estado e quando occorreu com relação à mesma divida, nesta capital,
consta da exposição que vai annexa.

Quanto a dos Estados, exceptuados os do Amazonas e Goyaz, que não deram
esclarecimento algum sobre esta parte do serviço, não obstante se lhes haver requi-
sitado por offieio circular e telegramma, é o que consta do resumo junto, organisado
em quadro, até 31 de dezembro de 1897,



"

Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

Por este ~esumo vê.se que a importância da mesma dívida é de
26.052:832$605, sendo: cobrável 19.976:259$514 e incobrável 6.076:573$091.

Para pode~ conhecer as condições e número dos processos executivos e de
natureza diversa, e bem assim qual a importância da divida activa ajuizada que fosse
cobrável, duvidosa e insolúvel. ficando esta directoria habilitada a dar um quadro.
neste relatório, os precisos esclarecimentos sobre este importante ramo do serviço
público, expediu-se aos procuradores seccionaes, em 16de junho do mesmo anno,

circular junta.

Havendo apenas três dos mencionados procuradores. os dos Estados do Rio
de Janeiro, Bahia e Goyaz respondido, impossível se torna apresentar o referido
quadro. Para esta falta de cumprimento de dever daquelles funccionarios peço attenção
superior, convindo que alguma providencia seja adaptada, afim de evitar que de
futuro se reproduza. "55

A Diretoria do Contencioso do Ministério da Fazenda detinha a clássica atri-
buição de liquidar e cobrar a dívida ativa. federal, além de fazer o seu assentamento
(ou' inscrição), tendo os Procuradores Fiscais, nos Estados, a competência para ,ljdi-
zar a execução fiscal. consoante o Decreto nO5.390, de 10 de dezembro de 1904
("Reorganiza as Delegacias Fiscaes do Thesouro Federal, nos Estados da Republica"):

"Secção 11I

DO PROCURADOR FISCAL

Art. 27. Ao procurador fiscal compete:

I°Vigiar que as leis de Fazenda sejam fielmente executadas, solicitando as
providencias que para esse fim. julgar necessarias;

20 Dar o seu parecer, verbalmente ou por escripto, a respeito de todos os
negocios de admi':listração da Fazenda, que versarem sobre a intelligencia ou execu-
ção de lei, não podendo ser decidida questão alguma, que exija exame de direito, sem

sua audiencia;

3° Promover os processos executivos para a cobrança da divida activa, pro.
veniente de impostos, taxas, multas, alcances de exactores e de outras fontes de
receita federal, fiscalizando a marcha das execuções e indicando os meios legaes,
quer para defender o direito e os interesses da Fazenda, quer para compellir os
devedores remissos;

4° Dar instrucções aos agentes da Fazenda para o melhor andamento das
causas e representar á Delegacia Fiscal contra a negligencia dos juizes e mais
funccionarios encarregados das ditas causas;
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5° Assistir a todas as arrematações de bens, rendas ou contractos que se
fizerem na Delegacia e fiscalizar sua legalidade;

6° Verificar os requisitos e condições legaes das fianças e hypothecas dos
exactores e mais pessoas que as devam prestar na Delegacia;

]0 Requerer ao delegado fiscal. em sessão da Junta, que mande fazer effectiva
a responsabilidade dos empregados de Fazenda, de cujos delictos ou erros de officio
tiver conhecimento;

8° Ministrar ao procurador da Republica todas as informações e documentos
que forem necessarios para defender o direito e os interesses da Fazenda nas causas
que lhe compete advogar;

9° Rubricar os livros da Secção do Contencioso, excepto os dos termos de
fiança e contractos. (Lei de 4 de outubro de 1831, ;v"tS. 20 e 77; decreto nO870. de 22
de novembro de 1851, art. 33.)

Art. 28. Nas attribuições enumeradas nm ." . 't:0s antecedentes comprehendem-
se mais as seguintes:

I° promover:

a) os processos de incorporação de bens ;lDS proprios nadonaes (Instrucções
do Contencioso, de 10 de abril de 185 r, art. 26, 20 alinea, na 5 e arts. 33 e 34);

b) os de arrematação de objectos depositados nos cofres nacionaes (Lei nO
628, de 17de setembro de 1851,art, I I , ~ 16e decreto na 2846 de 19de março de
1898, art, 10);

c) os de especialiazação da hypotheca legal dos exactores da Fazenda Fede-
ral (Decreto na 370, de 2 de maio de 1890, art. 139, ~ 20);

d) os que versarem sobre proprios nadonaes e terrenos de marinha (Decreto
na 4105, de 22 de fevereiro de 1868, art. 50).

2° Officiar nas habilitações e justificações. para haver meio soldo, pensão.
montepio. ordenados e outras que tenham de ser processadas no Juizo Federal, para
produzirem effeito nas repartições de Fazenda. (Instrucções de la de abril de 1851,
art, 26, 20alinea na I e 2 e arts. 28 e 29; decreto legislativo na I 178, de 16de janeiro
de 1904. art. 1°,9 ]0; circular do Ministerio da Fazenda. nO 22. de 20 de junho de
1904.)

Art. 29. Na falta ou impedimento do procurador fiscal, o delegado nomeará
interinamente quem o substitua, com tanto que seja doutor ou bacharel em
sciencias juridicas e sociaes e tenha a precisa idoneidade, sujeitando

s:
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immediatamente o seu arto á approvação do Ministro da Fazenda. (Lei de 4 de
outubro de 1831, art, 78, 20 alinea; decreto nO870, de 22 de novembro de
1851 art. 34; decreto nO781, de 25 de setembro de 1890, art. 5°; decreto

, Io ~ 2° 2° r )"legislativo nO 1178, de 16 de janeiro de 1904, art. ,':1 , a Inea.

É de se re~altar que o JuIzo competente para processar e julgar estas lides era
a Justiça Federal.:consoante o art. 60. alfnea "c", da Constituição de 1891:

"Art. 60 - Compete aos Juízes ou Tribunais Federais, processar e julgar:

c) as causas provenientes de compensações. reivindicações. indeniz~ção de
prejuízos ou quaisquer outras propostas. pelo Governo da União contra particulares
ou vice-versa;"

Entretanto, com o advento do Decreto nO 7. 7S I, de dezembro de 1909,
conforme o ministério do Prof. Leon Frejda Szklarowsky, ocorreu significativa altera-
ção na estrutura Fazendária brasileira:

"(...) o Decreto 7751 transformava aquela Diretoria-Geral, em Procuradoria-
Geral da Fazenda Pública, incrustada, no Ministério da Fazenda. chefiada pelo
Procurador - Geral da Fazenda Pública, doutor ou bacharel em ciências jurídicas
e sociais, com novas e significativas <1tribuições, sobressaindo-se: parecer
obrigatório do Procurador nas questões de caráter contencioso, versando sobre
direitos decorrentes de fatos da administração, nos recursos que tivessem por
objeto o lançamento e a arrecadação de impostos, concessões de obras púb~icas,
estradas e linhas de navegação, contratos de qualquer natureza etc. Tinha,
pois, a Procuradoria funções ordenativas, deliberativas e consultivas. "í6

O Decreto nO 7,751, de 23 de dezembro de 190957, assim dispunha sobre a
Procuradoria Geral da Fazenda Pública, dentro do contexto de reforma da estrutura
do Ministério da Fazenda:

"Decreto nO7.751, de 23 de dezembro de 1909

Approvao regulamento expedido em virtude do art. 32 da Lei nO2.083~8,de
30 de julho de 1909, para execução dos serviços da Administração Geral da Fazenda
Nacional.

Titulo I

Capitulo 11

DO THESOURO NACIONAL

Organização institucional

(.)

Art. 13. O thesouro federal provê aos serviços a seu cargo por meio das
seguintes sub-divisões do quadro administrativo da fazenda:
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(..)

procuradoria geral da fazenda pública

(...)

art. 38. A procuradoria geral da fazenda publica é o departamento da
administração a cargo do ministério da fazenda, que provê aos actos e factos da
gestão fiscal em que se apuram e affirmam direitos e obrigações e se resguardam
interesse do thesouro nacional, nas suas relações com os particulares. para o
effecto de serem tomadas deliberações e resoluções de caracter administrativo.

Art. 39. A procuradoria geral da fazenda publica tem como chefe o procurador
geral, nomeado, em comissão dentre os doutores ou bacharéis em sdencias
jurídicas e sociaes.59

Art. 39. A procuradoria geral da fazenda pública terá um ajudante e dois offidaes
com as attribuições fixadas neste regulamento.

Art. 41. O ajudante do procurador geral da fazenda publica e os offidaes da
procuradoria deverão ser diplomados em direito.

Art. 42. Ao ajudante do procurador geral da fazenda publica e aos officiaes da
procuradoria tem applicação o dispositivo do art. 24 da lei nO2083 de 30 de
julho de 1909, refferente aos funccionarios do quadro do ministério da fazend,
que cointarern com mais de 10 annos de effectivo exercício.

Art. 43. Nas questões de caracyter contencioso em que se ventilarem direitos
decorrentes de factos administrativos, como nos recursos interpostos dos
actos de lançamento e arrecadação de impostos, nas reclamações referentes a
concessões de obras públicas, estradas e linhas de navegação, contractos de
qualquer natureza, montepio~, meios-soldos, aposentadorias, jubilações,
fianças, incorporações de bens no domínio da Nação, alienações de próprios
nacionaes, e sempre que o ministro da fazenda o determinar. é obrigatória a
interposição de parecer do procurador geral da fazenda publica.6o

Art. 44. A fazenda publica federal age, por intermédio do procurador geral. nas
concessões de toda a ordem, nos tratados e convenções de caracter de
internacionalidade, que visarem o estabelecimento de regimen singular de
favores. em referencia à tributação adual';:;lra, na imposição de caducidade às
concessões, na celebração e na rescisão dos contractos, ainda de direito privado.
para a effectiva applicação de clausulas rescisórias e de caducidade estipuladas
de modo preciso.

Art. 45. Nas convenções em que a União figurar como entidade de direito
privado será representada a fazenda publica federa"!, perante os tribunaes

5i
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judiciários. pelos agentes do ministério publico, de conformidade com a
legislação em vigor.

I
Art. 46. À procuradoria geral da fazenda publica serão comunicadas, pellos
differentes ministérios, as questões que se ventilarem contra a fazenda, perante
os tribur1aes judiciários, em virtude de actos ou factos ocurrentes na
administràção dos serviços a cargo dos mesmos ministérios.

Art. 47. o procurador geral da fazenda publica proporcionará aos procuradores
da república os elementos, aos eu alcance, que se fizerem necessários à defesa
dos direitos da fazenda federal e praticará. por sua vez, os actos de sua
competência. para a colaboração na defesa da mesma fazenda.

()"

Foi realizada uma tripartição das atribuições da Procuradoria da Fazenda
que pode ser assinalada como um marco que conferirá as feições desta até o advento
da Constituição de 1988.

Por este decreto nota.se que o legislador buscou ser didático, sistematizando
as atribuições desta nova Procuradoria Geral da Fazenda.

Vê-se que o legislador tinha em mente, de forma muito nítida. as atribuições
dos membros da Procuradoria ao elencar as três principais atribuições da instituição:
"de caracter consultivo, de índole ordinativa, e de acção deliberativa", ou seja, con-
seguiu resumir as fltividades que secularmente vinham sendo realizadas pela pelos
"procuradores fiscaes" e "procuradores da fazenda nacional", com exceção, é claro,
da atividade postulatória e de defesa da União em juízo, que somente foi readquirida
plenamente, pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em 1988.

Por este diploma pode-se afirmar que a Procuradoria da Fazenda ganhou
uma unidade de sentido, unindo o passado ao seu futuro:

"TíTULO 11

CAPíTULO VII

Da procuradoria geral da fazenda publica

Art. 114. A competência da procuradoria da fazenda publica comprehende o
exercício de funcções de caracter consultivo, de índole ordinativa, e de acção
deliberativa.

Art. 115. Age a procuradoria sob o primeiro aspecto, quando emitte parecer:

I) sobre as operações de credito, que devem assentar em caução das rendas
publicas ou de bens do domínio nacional;61
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2) sobre quaesquer contractos referentes aos bens do domínio da nação, quer
se trate de alienação. aforamento ou simples arendamento. ainda quando
autorizado em lei;61

3) nas propostas de abertura de créditos supplementares ou extraordinários;6J

4) nos pedidos de prestação de fiança de responsáveis, nas cauçõies contractuaes,
em virtude da concurencia, e nos processos para acceitação de valores em
garantia dos interesses da fazenda publica, de qualquer natureza e seja qual for
a razão fundamental de sua prestação:M

5) em referenda às propostas de tratados e convenções interbnacionaes. que
tanham, por fim a regulamentação dC' rommercio e da navegação. o
estabelecimento de regimem singular de : mais favoreceidos, em relação
à redução da pauta ou à restituição das taxd" ' .,bradas;6s

6) quando se tiver em vista apurar a situação dos direitos ou a responsabilidade
e o valor dos encargos da fazenda, por haver controvérsia na espécie.

Art. 116. Exercita a procuradoria da l, ~lld,da funcção do caracter ordinativo
ou instructivo:

I) lavrando os termos dos contractos cek tW;'ldos pela União. quer em taes
convenções mantenha a União a feição de entidade de direito público, como
succede nas concessões. quer de personalidade de direito privado. o que ocorre
nos contractos de fornecimento. de acquisição e alienação de bens e outros
idênticos:

2) quando procede à lavratura dos termos de fiança dos exatores, pagadores,
thesoureiros, almoxarifes e todos quantos teem sob sua guarda bens, dinheiros
e valores, de qualquer natureza, pertenn:l1tes à fazenda pública;

3) congregando e fornecendo aos procuradores da Republica, os elementos
elucidativos dos direitos da Fazenda, a serem apurados nos tribunaes
judiciários.66

Art. 117. A funcção da procuradoria da fazenda publica importa acto de iniciativa
e constitue facto deliberativo:

I) na promoção da rescisão administratlvil dos contractos, vcelebrados coma
União quando, em c1ásusula expressa, haja reservado à União a faculdade de
rescindir o pacto independente de interveção judiciária:

2) sempre que a procuradoria da fazenda promova a caducidade das concessões,
em virtude de cláusula em que tal pena é expressamente estipulada, para ser
tornada effectiva independente de acção judiciária:

4) quando promove a defesa dos interesses da fazenda publica lesados, por
actas realizados em qualquer dos departamentos dá. administração publica, a

5
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cargo dos diversos ministérios. Corre a estes o dever de fazer a procuradoria
da fazenda publica communicação das questões sujeitas à decisão administrativa,
em as quae~ o interesse da União se encontre na contingência de sofrer lesão;67

I
5}quando julga apurado o direito da fazenda à cobrança de uma dívida aetiva e
expele gui~ para fundamentar a acção judiciária.

(...)

TíTULO 11I

CAPITULO VI

DA DEFESA ADMINISTRATIVA DA FAZENDA PÚBLICA"

Art. 368. A inscripção da divida activa e a expedição das certidões para a
cobrança da mesma terá logar na procuradoria da fazenda publica, de accordo com
a legislação e instrucções, que regulam, presentemente, a espécie.

Art. 369. O procurador da fazenda publica, tendo conhecimento de acto que
affecte os interesses da mesma fazenda. congregará os elementos necessários
para a reparação de qualquer damno que o thesouro passa soffrer, ou que se
façam precisos para defender os interesses da fazenda affectados pela acto,
ainda quando este assente no exercido de faculdade ou attribuição de algum
departamento dos serviços da publica administração.

Art. 370. No desempenho de suas attribuições. póde o procurador geral da
fazenda publica dirigir-se aos diversos ministérios e de autoridades que
presidem os serviços públicos,

Art, 371. Os processos de montepio civil ou militar terão organização nas
ministérios. a cujo quadro de pessoal pertenciam os instituidores, e nas
d~iegacias fiscaes, nos estados, até a expedição dos títulos., virão ao Thesouro
para a veriflcação do direito, classificação da despeza e distribuição dos créditos.

o procurador da fazenda será obrigatoriamente ouvido em taes processos,
para emittir parecer sobre a regularidade formal da concessão, o direito reconheci-
do ao beneficiado, o quantitativo da pensão e reclamar em benefício da fazenda o que
lhe parecer necessário. (... )"

o Decreto nO13.248. de 23 de outubro de 1918 ('1\pprova o regulamento
que altera a organização do Tesouro"), sem a mesma precisão técnica e espírito
inovador da legislação que revogava, alterou substancialmente o Decreto nO7.75 I ,
de 1909, assim dispondo acerca da Procuradoria Geral da Fazenda Pública:
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"CAPITULO VII

Da Procuradoria Geral da Fazenda Publica

Art. 56. À Procuradoria Geral da Fazenda Publica compete:

I) emitir parecer sobre as operações de credito, que devam assentar em
caução das rendas publicas ou de bens do dominio nacional; sobre quaesquer
contractos referentes aos mesmos bens, quer se trate de alienação, aforamento
ou simples arrendamento, ainda quando autorizado em lei: nos pedidos de
prestação de fiança dos responsaveis. approvando as lotações e a legalidade dç>s
respectivos processos; nas cauções contractuaes em virtude de concorrencia e'
nos processos para acceit<tção de valores em garantia dos interesses da Fazenda
Publica, de qualquer natureza e seja qual for a razão fundamental de sua
prestação; sobre as propostas de tratados e convenções internacionaes, tendo
par fim a regulamentação do commercio e da navegação, o estabelecimento de
regimen singular de favores. quanto á tributação aduaneira; quando se tiver em
vista apurar a situação dos direitos ou a responsabilidade e o valor dos encargos
da fazenda por haver controversia na especie;

11)lavrar os termos dos contractos celebrados pela União. quer em taes
convenções mantenha a União a feiç;l'.Jd;~entidade de direito publico. como
succede nas concessões. quer de personalidade e de direito privado, o que
occorre nas contractos de fornecimento, acquisiÇ;"ioe alienação de bens e
outros identicos: assim como os termos de fiança dos exactores. pagadores,
thesoureiros. almoxarifes e todos quantm térn sob sua guarda bens, dinheiros
e valores de qualquer natureza, pertencentes á Fazenda Publica:

111)congregar e fornecer aos Procuradores da Republica os elementos
elucidativos dos direitos da Fazenda a serem apurados nos tribunaes judiciarios,
devendo os ditas procuradores, no Districto Federal e no Estado do Rio de
Janeiro. pedir directamente á Procuradoria Geral da Fazenda Publica todas as
informações necessarias a defesa da União, qualquer que seja o Ministerio que
tenha de fornecel~as. Nos demais Estados as informações serão pedidas
directamente ao procurador fiscal, que dará immediato conhecimento á
Procuradoria Geral da Fazenda.

Os procuradores da Republica no Distrieto Federal e nos Estados remetterão
semestralmente á Procuradoria Geral da Fazenda um quadro explicativo das acções
propostas pela União ou contra ella, seu andamento e incidentes;

IV) representar-se, pelo procurador geral ou funccionario por este designado,
nas inspecções de saude realizadas no Districto Federal e no Estado do Rio de Janei-
ro. para o effeito de aposentadoria;

V) promover a rescisão administrativa dos contraetos celebrados com a União,
quando em clausula expressa haja reservado á União a faculdade dê rescindir o
pacto, independente de intervenção judiciaria;
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VI) promoJer a caducidade das concessões, em virtude de clausula em que tal
pena é expressaménte estipulada. para ser tornada effeetiva, independente de acção

judiciaria; I _ .'
VII) fiscalizar a execuçao dos contraetos, promovendo as medIdas necessanas

ao acautelamento ~os interesses do Thesouro;
I

VIII) prom~ver junto aos procuradores da Republica as medidas judiciaes
necessarias á defesa da Fazenda Nacional, como arrestos, sequestros, desapro-
priações e prisão :de responsaveis;

i
IX) promover a cobrança amigavel da divida activa proveniente de impos-

tos e taxas em atrazo, multas da renda patrimonial ou de outras fontes da receita
federal;

X) acompanhar attentamente a cobrança da divida activa ajuizada. Para tal
fim serão escripturadas em livros proprios, minuciosamente, as certidões destina-
das á cobrança judicial, as quaes serão entregues á Procuradoria da Republica,
mediante recibo.

Aos procuradores da Republica cumpre, trimensalmente, e todas as vezes
que o procurador geral da Fazenda Publica requisitar, por intermedio do Procura-
dor Geral da Rep!ublica, informar sobre todas as certidões cobradas, e as que não
o forem. I

Art. 57-:Para o fim do artigo anterior, nOIX e X, as repartições arrecadadoras
do Districto Federal, dentro dos primeiros quinze dias seguinte ao em que
terminar o prazo para o pagamento dos impostos e taxas á bocca do cofre.
remetterão á Procuradoria Geral da Fazenda Publica as certidões dos debitos
provenientes dos mesmos impostos e taxas, fazendo tambem a remessa dos
livros quando delles não mais carecerem.

i
~ 10 A Procuradoria Geral da Fazenda Publica, pelos oHiciaes de que trata o art.
74 deste Regulamento, e pelos funccionarios para esse fim designados,
organiz~ra a relação das certidões recebidas, escripturando a divida.

~ 2° o' procurador geral da Fazenda Publica distribuirá alternativamente,
segundo a data e a ordem da entrada, pelos tres oHiciaes privativos, de que
trata o art. 74, todas as certidões das dividas, de modo que a distribuição se
laça eq~itativamente.

(. .. )

Art. 60. Os actuaes cobradores da Recebedoria do Districto Federal passarão
a servir na Procuradoria Geral da Fazenda Publica, desempenhando as funções
que lhes são commettidas neste Regulamento. conservadas as fianças prestadas.
O seu numero será de 20 e poderá ser augmentado por acto do ministro da
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Fazenda, sempre que o exigir o serviço, mediante representação do Procurador
Geral da Fazenda Publica.

Art. 61. Depois de encerrada a cobrança á bocca do cofre. nenhuma divida
poderá ser paga senão mediante guia da Procuradoria Geral da Fazenda Publica.

Art. 62. Decorridos os prazos a que se refere o art. 73 do decreto nO 10.903 de
20 de maio 1914, deverão ser remettidas aos Procuradores da Republica, para
a cobrança judicial, as certidões da divida activa.

Paragrapho unico. Uma vez remettidas á Procuradoria da Republica, para a
cobrança executiva, as certidões da divida activa, o recebimento das importancias
só poderá ser feito mediante guia dos procuradores da Republica e "visto" da
Procuradoria Geral da Fazenda.

Art. 63. Os precatorios relativos á cobrança da divida activa nos Estados serão
remettidos pelos procuradores fiscaes á Procuradoria Geral da Fazenda. que
os remetterá immediatamente aos procuradores da Republica."

A Procuradoria Geral da Fazenda Pública. de certa forma, como se pôde
observar, havia perdido suas atribuições do contencioso em prol da Procuradoria
da República. passando a ser um órgão eminentemente jurídico-consultivo6'l, respon-
sável também pela administração da dívida ativa, que dentre outras competências,
detinha a de fornecer subsídios para que os Procuradores da República pudessem
satisfatoriamente promover a cobrança da dívida ativa e a defesa da União.

Fica evidente, pela leitura do art. [ 17, do Decreto nO 7.75 1/1909, e do art.
62, "caput". do Decreto nO 13.248/1918, que a atribuição de ajuizar a cobrança da
dívida ativa era da Procuradoria da República.

3.2. A Procuradoria da República e suas atribuições de execução da Dívida At;va da
União

o Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil, usando da autoriza-
ção constante da letra "m", do art. ]0 da Lei nO2.544, de 4 de janeiro de 1912 e da
atribuição que lhe conferia o art. 48, nO I da Constituição Federal, editou o Decreto
nO 9.957/1912".

O art. 48, nOI. da Constituição de 1891 concedia ao Presidente da República a
atribuição de expedir decretos para a fiel execução da lei por ele promulgada.

A alinea "m", do art. ]0, da Lei nO2.544, de 04.01.1912 estabelecia:

'~rt. ]0 Fica o Governo autorizado:

(.. )
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I

m) a reorganizar, na vigencia do aetual exercicio financeiro, a Procuradoria,
da Republica no IDistricto Federal, afim de melhorar o processo da cobrança da
dividaactiva e a defesa dos interesses da União nos demais feitos, podendo estabele-
cer para os quat~o procuradores e solicitadores as mesmas vantagens concedidas
pela legislação vigente aos procuradores e solicitadores dos Feitos da Fazenda Mu-
nicipal;" I

Portanto, a finalidade do Decreto nO9.957/1912 era o de reorganizar a De-
fesa da União em juízo, por meio da reestruturação da Procuradoria da República e
das funções da Procuradoria da Fazenda Nacional, aperfeiçoando, inclusive, o pro-
cesso da cobrança de sua dívida ativa.

Com o Decreto nO9.957, de 21.12.1912, que reorganizou a Procuradoria da
República no Distrito Federal, nota-se que esta detinha atribuições típicas da advoca-
cia pública, tendo dentre seus membros Procuradores que atuavam tanto no cível e
quanto no crime.

Eram estas as atribuições genéricas dos Procuradores da República
estabelecidas no Decreto nO9.957, de 1912:

"Art. 56. Os procuradores e demais auxiliares representam os interesses e
direitos da União,quer noJuizoSeccionale no juizo Federal em todas as causas
de sua privativacompetencia, quer perante a justiça local, no que interessar á
Fazenda Nacionale á guarda e conservaçãodaqucllcs dir.cttose interesses."/I

No que se refere ao executivo fiscal,a Procuradoria Geral da Fazenda Pública
deveria distribuir, de forma igual, os documentos necessários para a instrução da
execução fiscal a ser ajuizada pelos Procuradores da República - então advogados
públicos: I

':A.rt.82. Os procuradores da Republica.chefes de repartições arrecadadoras e
demais funccionariosincumbidosda cobrança da divida activa deverão ter o
maior cuidado para que a mesma cobrança seja rigorosamente feita na
conformidade das disposiçõesconstantes deste titulo e mais leis em vigor.

Paragrapho unico. Para fiel observancia do disposto neste artigo os
juizes federaes e locaes, procuradores da Republica e chefes de repartir:ões
arrecadadoras, deverão applicar, dentro de sua competencia, ou representar
para que sejam applicadas as penas em que incorrerem os funccionarios contra os
quaes ficar provada desidia ou transgressão no cumprimento de seus de-
veres

Art. 86. A cobrança da dividaactiva será, distribuida com igualdadeentre os
Procuradores da Republica.pela Procuradoria Geral da Fazenda Publica."
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Por conseguinte, pode~se concluir que a t .;( fade promover em juizo a execu-
ção fiscal era desincumbida pelos Procuradores da República tendo a Procuradoria
Geral da Fazenda Pública a missão de administrar e gerir a divida ativa da União.

Os Procuradores da República tinham o prazo de 30 (trinta) dias, a contar da
chegada na procuradoria da certidão de escrituração da dívida ativa, para ajuizar a
execução fiscal:

''Art. 92, A cobrança judicialdas dividasserá requerida privativamente pelos
procuradores da Republica,dentro de 30 dias a contar da data da entrada das
respectivas certidões na Procuradoria da Republica."

Com a finalidade de dar celeridade aos processos administrativos tributários,
o art. 84 estabelece prazo de 30 (trinta) dias para escrituração da dívida ativa, a ser
realizada pela Procuradoria Geral da Fazenda Pública, que, findo este prazo, enviaria
tal documentação das certidões para as Procur"dorias da República para a cobrança
executiva:

''Art. 84 Findos os prazos de que trllt ' li tigo anterior. pelas repartições
arrecadadoras serão relacionadas nos livlos competentes certidões de dividas
não cobradas, qualquer que seja a sua quantidade, independente de liquidação,
e remettidas, para a devida escripturação. á Procuradoria Geral da Fazenda
Publica,a qual, por sua vez, dentro do prazo maximo de 30 dias, as enviará á
Procuradoria da Republicapara a cobrança executiva.

Paragrapho unico. Afimde não ser excedido o prazo de 30 dias, determinado
neste artigo, para a escripturação da divida, havendo accumulo de trabalhos, o pro-
curador geral da Fazenda Pubfica e o director geral da Recebedoria do Riode Janei-
ro, respectivamente, nomearão commissões de funccionarios que farão esse serviço
fóra das horas do expediente, mediante uma gratificação que não excede de 100 réis
por certidão relacionada ou escripturada. Essagratificação não terá logar quando as
certidões de dividas forem remettidas á Procuradoria da Republica para a cobrança
executiva. depois dos 30 dias ou de já terem sido pagas amigavelmente."

Observa~se que a atividade de escrituração da dívida ativa também era de
competência dos membros da Procuradoria Geral da Fazenda Pública, podendo,
em casos de acúmulo de serviço, tal atividade ser realizada por outros servidores
públicos.

Em casos de emergência, excepcionalmente, para defesa dos interesses da
Fazenda Pública, poderiam. de imediato, os Procuradores da República, atuar da
seguinte forma:

"Art.85. Sempre que fôr nece~":1rioa bem dos interesses da F~zendaNacional
ou da receita. os chefesdas rep, -,[:sarrecadadoras promoverão directamente
junto á Procuradoria da Republicaas providenciasimmediatase assecuratorias
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I . "daquelles Interesses.

I '
lIustratlV3J11ente cumpre destacar que, nesse mesmo Decreto, esta~a pre~lsto

o procedimento executivo fiscal, nos seus arts. 87 usque 138, contendo mUitos diSpo-

sitivos interessanfes para eventual estudo, dentre eles o que admitia penhora de
renda do devedor:

''Art. I 19. Na execução para a cobrança dos impostos relativos a immoveis. far-
se-ha penhora nos rendimentos do immovel, si estiver alugado ou arrendado,
assiguando o inquilino ou rendeiro termo de ~eposito dos rendimentos futur?s,
para recolhel-os á estação fiscal á proporçao que se forem ven~endo, ate a
quantia necessaria para pagamento do imposto. da multa accresclda e custas.

Não estando o immovel arrendado, e não dando o devedor outros bens á
penhora, far-se-h~, esta no mesmo immove1.

Sendo usufructuario o devedor, executar-se-ha o usofructo, e só no caso de
não haver lançador será executada a propriedade plena."

Deve-se ressaltar que este procedimento vigorava apenas no âmbito da Justi-
ça Federal, já que o Processo Civil não era unificado naquela época. Na forma do art.
34, item nO23, da Constituição de 1891, a União só legislava sobre o processo que

tramitava na Justiça Federal:

"23) llf!gislar sobre o direito civil, comercial e criminal da República e o
processual da Justiça Federal;"l2

Nas falên~ias, deveria o Procurador da Fazenda Pública se manifestar adm~-
nistrativamente, quando existisse processo executivo fiscal tramitando contra o fali-

do:

'J:\rt. 150. Quando ral1idofôr o devedor contra o qual se promover a cobranç~
de divida de origem fiscal, o procurador da Fazenda .reclamara
administrativamente no juizo da fallencia o seu pagamento, Intentando
préviamente o processo executivo pelo juizo seccional. ~em como o.s~que~t:o,
si for necessario. Caso não produza effeito a reclamaçao, prosegUlra no IUlZO
seccional o executivo até real embolso da Fazenda."

3.3. O ocaso e ressurgimento da Procuradoria Geral da Fazenda Pública.

Durante a vigência do Decreto nO 15,210, de 28.12,1921, a Procuradoria
Geral da Fazenda Pública transformou-se na Consultoria da Fazenda Pública7] (art.
I07, ~ I0, do referido decreto),

Para elucidar o problema do desmonte desta instituição faz-se necessár~a a
leitura do Parecer do Consultor da Fazenda Didimo Agapito Fernandes da Veiga,
de 20.03.1922, que discorre acerca dos limites legais para atuação dos consulto-
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res da fazenda estaduais (Decreto nO 15.218, de 1921), conferindo exato entendi-
mento sobre as regras de competência deste cargo:

"Entende o Consultor junto à Delegacia Fiscal na Bahia que todas as attribuições
conferidas aos antigos procuradores fiscaes e constantes dos arts. 27 e 28 do
decreto 5390, de 10.12.1904, para elle passaram, excepto as relativas à cobrança
judicial da divida activa, que foram transferidas aos Procuradores da República.

Os procuradores fiscaes, além das attribuições consultivas, eram, sob o regimen
do decreto de 1904, os representantes da Fazenda Nacional em todos os termos e
contractos judicialmente nas justificações feitas para percepção do montepio e meio
soldo e cobrança da divida activa da União. Eram atribuições a muito respeitos
idênticas às do Procurador Geral da Fazenda Pública no Thesouro Nacional.

A reforma do Thesouro baixada com o decreto nO 15218, de 28 de dezembro
de 1921, extinguiu o cargo de procurador geral e creou o de consultor da Fazenda
Pública, com attribuições meramente consultivas.

Como corollario a tal reforma o Decreto 11" 15218 supprimiu também os
cargos de procuradores fiscaes e creou o de cOIl':ldtor junto a cada Delegacia Fis-
cal. H Esses cargos também são meramente consultivos. É assim que os consultores
teem apenas as attribuições que lhes são conferiu.'!.,; pelo art. I I do decreto nO 15218,
acima citado. (... ) Também não lhes cabe mais representar a Fazenda Nacional e
lavrar termos, contractos e escripturas e somente fazer as competentes minutas.

"Ex omcio" e corno competência privada só lhes cabe agir em defesa da Fazenda
Nacional, ministrando aos procuradores da República os elementos necessários,
conforme art. 11. nO3. A própria inscripção e remessa da divida activa para a
cobrança executiva é da competência da Contadoria (art. 4, lettra b). Sobre
outros asumptos os consultores não teem mais a iniciativa de qualquer medida
ou diligencia. "75

Neste mesmo sentido o Parecer do ilustre Consultor da Fazenda (05.06.1922),
que traça um melancólico quadro involutivo das atribuições dos (não mais existentes)
procuradores fiscais, que passaram a ser meros consultores jurídicos das Delegacias
Fiscais:

"O representante da Fazenda Nacional em juizo e para todos os actos que a
interessava era, anteriormente ao decreto nO 5390, de 10 de dezembro de
1904, o procurador da Republica (...).

Por aquelle, entretanto, foi restabelecido o cargo de procurador fiscal junto às
Delegacias Fiscaes, passando para elle algumas das attribuições dos procuradores
da República, entre as quaes a de funccionar nas alllJdidas justificações (art. 28, nO2).

Ficou a Fazenda Nacional com dois representantes.
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Agora, porém, a reforma das Delegacias Fiscaes, baixada com o decreto nO
15.218, de 29 de dezembro de 1921, supprimiu tal =go e creou o de consultor, com
attribuições merar;nente consultivas e sem caracter algum de representante da Fazen-
da Nacional, judiCial ou extra-judicial.

(.)

Derogados, pois, 05 dispositivos do decreto nO5390, voltaram a vigorar os
da legislação anterior, tendo o Thesouro um único representante em juízo, o Dr.
Procurador da l!~publica.

Deu-se uma derogação implícita, conforme o art. 4°, introducção do Código

Civil.

Cabe, pois, ao Dr. Procurador da Republica funccionar nas justificações de
que trata a consulta. "76

Evidente que o fim da Procuradoria Geral da Fazenda Pública foi transitório.

Cumpre ressaltar que no próprio Decreto nO 15.210, de 1921,no seu art. 78,
havia a previsão de existência de ajudantes dos Procuradores da Fazenda, o que faz
supor que tal cargo a ser ajudado (o de Procurador) ainda existisse:

''Art. 78. Os auxiliares do Consultor e dos Procuradores da Fazenda serão
substituidos por quem o Ministro designar dentre os bachareis em direito,
escolhidos de preferencia os empregados de Fazenda."

Em 1927, os Consultores da Fazenda readquiriram as antigas atribuições dos
procuradores fiscais por meio do Decreto nO 5.196, de 13.07.1927, o qual. no seu
art. 1°, ~4°, dispunha:

"Exercer todas as attribuições constantes do art. 27 e 28 do Decreto nU')'390,
de 10de dezembro de 1904, oque não contrariarem os dispositivos do Decreto
número 15.218."71

Em 1930, o Executivo regulou a cobrança amigável da Dívida Ativa da União
e, no art. 8° do Decreto nO 19.414, de 20 de novembro de 1930, já havia a previsão
de atuação dos Procuradores da Fazenda neste procedimento administrativo, anali-
sando a solvabilidade do devedor com a finalidade de "acautelar os interesses do
Fisco".

Com o Decreto na 24.036, de 26.03.1934 a procuradoria Geral da Fazenda
Pública, enfim, ressurgiu com as suas clássicas atribuições de gerenciar a dívida ativa
da União e de exercer a atividade jurídico-consultiva nO âmbito do Ministério da
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Fazenda. Nos Estados os "consultores da fazenda" voltaram a se denominar "procu-
radores fiscais", passando a superintender e fiscalizar a inscrição da dívida ativa:

''Art. 102. A Procuradoria Geral da Fazenda Pública é o órgão consultivo do
Ministério da Fazenda78; mas compete-lhe também, apurar a liquidez e certeza
da dívida ativa da União, promover sua inscrição e solicitar sua cobrança judicial,
no Distrito Federal: e superintender êsse serviço. nos Estados.

Parágrafo único. A Procuradoria Geral compreende duas secções: a do Gabi-
nete e a da Dívida Ativa.

Art. 103. Os atuais auxiliares do consultor da Fazenda e procuradores da
Fazenda passarão a denominar-se "adjuntos do procurador geral da Fazenda Públi-
ca".

Secção Ia ~Do Gabinete

Art. 104. Á secção do Gabinete, composta de três adjuntos, do secretário e
demais funcionários, cabe:

a) emitir parecer sôbre todos os processos submetidos ao seu exame e con-
sulta pelo ministro da Fazenda ou diretor geral da Fazenda Nadonal;79

b) zelar pela observância das tais de Fazenda; e representar ao ministro para
que torne efetiva a responsabilidade dos empregados de cujos delítos ou erros de
ofício tiver conhecimento;

c) minutar os contratos que se fizerem no Tesouro Nacional e nas repartições
do Ministério da Fazenda, na Capital da República;80

d) registrar os contratos depois de aprovados, e fiscalizar sua execução;

e) fazer o exame das fianças;

f) fornecer aos procuradores da Repúblicl os elementos reclamados para
defesa da União;

g) fazer lavrar as escrituras de compra e venda de bens imóveis:

h) reunir os elementos necessários para serem promovidas: 1°, a rescisão
administrativa dos contratos celebrados com a União, quando ~m cláusula
expressa conste a faculdade de rescindir o pacto, independentemente de intervenção
judiciária; 2°, a caducidade das concessões em virtude de cláusula em
que tal pena esteja expressamente estipulada. independentemente de ação judiciária;
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i) ordenar o lavramento de têrmos de responsabilidade por extravio de co-
I

nhecimento de receita e de depósito;
I,

j) encaminhar imediatamente a seu destino, após Ocompetente assentamento,
os precatórios relativos à cobrança da divida ativa nos Estados, quando solicitada

sua audiência.

~ 10 As atribu"ições das alíneas a, b, f. g. h, i e i são do procurador. que as
exercerá por si ou por distribu'lção entre os seus adjuntos, cumprindo-lhe,
todavia, fundamentarsem.

ç 20 As demais atribu"ições poderão ser desempenhadas pre sua opinião sôbre
o assunto. pelos adjuntos. por distribüição do procurador geral.

Secção 23 - Da Dívida Ativa

Art. lOS. A secção da Dívida Ativa, composta de três adjuntos do procurador
e de outros funcionários indispensáveis ao serviço, tem a seu cargo apurar a proce-
dência da dívida; promover sua inscrição; e solicitar, por intermédio do Procurador

Geral, sua cobrança executiva.

Art. 106. Aos adjuntos do Procurador compete o exame dos processos: a
apuração e inscrição da dívida.

Parágrafo único. A direção da secção cabe aO adjunto mais antigo.

Art. 107. Compete, especialmente, à secção da Dívida Ativa:

a) apurar, quando decorrer de processos, a exatidão das dívidas remetidas
à cobrança executiva pela Recebedoria do Distrito Federal, pela Alfândega do Rio
de Janeiro, pela Diretoria do Imposto de Renda e demais repartições federais da
Capital da República, antes de as inscrever no "Registro da Dívida Ativa";

b) extrair, quando necessário, as certidões indispensaveis à cobrança judi.

cial.

Art. 108. A exatidão da divida será apurada pelos processos ongmarlos.
remetido pelas repartições respectivas. depois do estudo neles feito pelos
adjuntos do procurador.

Art. 109. Apurada a liquidez da dívida. o adjunto do Procurador da Fazenda. a
quem tiver sido distribu'ido o respectivo processo, fará inscrevê.la no "Registro
da Dívida Ativa". donde se extrairá a certidão de dívida, por ele <lutenticada,
para servir de base ao executivo fiscal.

Parágrafo único. Pela autenticidade que dér à certidão de dívida fará o adjunto
do procurador jús à porcentagem estabelecida no art. 120.
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I ~. I IO. ~ co_brança judicial seguir-se . .:;à cobrança amigável, que começará
ogo apos a termlnaçao da que foi feita à boca do cofre.

()

Art. ~14. ~ermi~ada.3 cobrança à boca do cofre, a IaSubdiretoria da Recebedoria
r~laClonara. apos mInucioso confronto com as respectivas costaneiras a divida
nao paga que tiver de ser remetida à secção da cobrança amigável. .

~ 10 A cobrança amigável dos impostos lançados se fará, nos Estados dentro d
mesmo prazo. ' o

9 20 Esgot.ado o p~azo ~a cobrança amigável, estará a mesma definitivamente
:~~;rra_da. cumpnndo as repartições arrecadadoras relacionar e remeter a
IVIa nao paga. expurgada de qualquer dúvida. afim de que se proceda à inscrição

e cobrança.

~rt~/ I,~'A cobranç~ amigável começará logn que forem recebidas as certidões
e IV1.as e far.se-a durante o prazo dt' Ol] dias, salvo prorrogação e . I

concedida pelo Ministro. speCla

Art .. 116. Cabe aos procuradores fiscais - como passarão a denominar-se os

d
atuda~s.cdons~ltores das delegacias fiscais - superintender e fiscalizar a inscrição
a IVIa ativa dos Estados.

Art. I,I? Expir~do o prazo da cobrança amigável. só poderá o devedor saldar a
~ua dIVIda,mediante g~ia ~o juízo da execução. respondendo o funcionário que
. ,er ca~sa a transgressao deste artigo. pelo pagamento das custas e mais despesas
Ja realizadas.

Art. 118. A cobrança judicial da dívida ativa da União continuará a ser re 'd
pelo decreto nO 10.902, de 20 de maio de 1914 em t d _ gl a
expressamente revogado ' u o que nao estiver

~rt .. 119. As ~espesas indispensáveis às diligências exigidas pelos executivos
IscalS. correrao à conta das verbas que no n' r;:Hnento lhes forem destinadas.

Art. 120. A porcentagem de 6 % a que se refere a lei nO5 196 de 13 d . Ih
de 192?, atribuída aos atuais consultores das delegacias fi~cais' será ext

e
lU. o

aos adluntos d di' enslvao p~ocura or, ~e~a que autenticarem as certidões de dívidas.
com~ remuneraçao, ~ela dlhgencia empregada no serviço de inscri ão e
relaCIonamento da diVida ativ<le sua remessa a juízo." ç

d . Observa~se que inexistia ainda uma estrutura única interligando toda a Procu-
ra orla Geral da Fazenda Pública e não h~via uma só carreira no âmbito desta, já que
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junto à administração central atuavam os adjuntos do Procurador Geral da Fazenda
Pública (oriundos dos cargos de Procurador da Fazenda e de Consul~or da Fazenda.
art. 103)e. nas Delegacias estaduais, atuavam os procuradores fiscais (art. 116).

Paulatinamente a estrutura da Procuradoria Geral da Fazenda Pública foi
sendo reerguida, incentivando a cobrança amigável da dívida ativa, o que mereceu
ampla regulamentação.

Nos Decretos-Lei nO 3.570, de 29.08.1941, e nO 9.894, de 16.09.1946, já
havia também a previsão de existência do cargo de adjuntos do Procurador Geral da
Fazlfnda Pública, com a indicação da remuneração dos mesmos.

Como exemplo do diminuto tamanho da Procuradoria Geral da Fazenda
Pública neste período, segue informação acerca dos membros que compunham a
administração central desta instituiçãoB';

Cargo Nome Lotação Cargos já ocupados

Procurador Geral da Or. João Oomingues DF (Oec. Nom. Adjunto de

Fazenda Pública (PGFP) de Oliveira 25.11.1943) Procurador da
Fazenda

Adjunto de PGFP Dr. Francisco Sá Filho DF Já ocupou os cargos de
Consultor da Fazenda
Pública (22.02. 1922) e
Oficial da Fazenda,
Deputado Federal
da BA e auxiliar do Gb.
Do MF,além de ter
exercido o cargo de
P.G.F.P.

Adjunto de PGFP Or. João Oomingues DF Procurador da

Oliveira Fazenda81

Adjunto de PGFP Dr. Jorge de Godoy DF Concursado como
Tradutor público e
intérprete. Já exerceu o
cargo de adjunto do
P.G.R..

Ajunto de PGFP Dr. Pedro Teixeira DF Procurndor da Fazenda

Soares Junior (17.04.1929)

Adjunto de Procurador Or. Afziro Marinho DF
Adjunto de Procurador Dr. Augusto Tavares DF Juiz Federal Substituto

de Lira Filho no DF (02-01-1935) e
Inspetor da Fazenda
Nacional (02.02.1938)
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Existiamtambém 22 (vinte e dois) Procuradores atuando na defesa da União8l:

Cargo Nome Lotacão_ .. -
Procurador Dr. ARripino Gomes Veado DSPU/DF
Procurador Dr. Alvaro Brandão MG
Procurador Dr. Carlos Lisboa Ribeiro RS
Procurador Or. Flávio Castrioto de Figueiredo e Melo RJ
Procurador Dr, João RodriR,ues Coelho PA
Procurador Or. José OominR,ues da Silva PE
Procurador Or. Nero de Macedo Junior SP
Procurador Dr. Paulo José Silva Néri AM
Procurador Or. Raul Ferreira Ribeiro RJ
Procurador Or. Rui Buarque Nazaré RJ
Procurador Dr. Francisco Augusto Carneiro CE
Procurador Or. Francisco Fálvio Fontana PR
Procurador Dr. Generoso Ponce de Arruda MT
Procurador Dr. José Alves de Melo MA
Procurador Or. Orlando Vnleriano de Araújo AL
Procurador Or. Othon da Gama Lobo D'Eça SC
Procurador Or. Augusto da Paixão Feuri Curado GO
Procurador Or. Dídimo Castelo Branco PI
Procurador Dr. Djalma Aranha Marinho RN
Procurador Dr. Garciliaso Velo Freire PB
Procurador Dr. Kosciuszko Barbosa Leão ES
Procurador Dr. Niceu Dantas SE

Com a reestruturação das Delegacias Fiscais (Decreto nO 35.428, de
29.04.1954), surgiram as Procuradorias da Fazenda Federal nos Estados, substituin-
do os Procuradores Fiscaisentão existentes. Possuíam as seguintes atribuições:

':Art. 15.À Procuradoria da Fazenda Federal compete:

I - emitir parecer sôbre matéria jurídica nos processos em que fôr solicitada
sua audiência pelo Delegado Fiscal;

11- velar pela fiel observância das leis de Fazenda, propondo as providências
que para êsse fim julgar necessárias;

11I- ministrar informações ao Procurador da República, quando solicitadas,
bem assim remeter os documentos que, em qualquer feito. forem necessários para
defesa da Fazenda;

IV- redigir minutas de contratos, acôrdos, ajustes, têrmos e outras previstas
em lei;
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v ~represe~tar a Fazenda nos casos estabelecidos em lei, ou mediante.
competente delegação de poderes:

VI - apurar a lliquidez e certeza da dívida ativa da União. inscrevê-la. e auten-
ticar as respectivas tertidões para fins de cobrança judicial.",

Conclusão
Tal visão histórica, longe de esgotar o tema, serve apenas para trazer ao

debate tanto a tradição, como a vocação détProcuradoria-Geral da Fazenda Naci-
onal de, atuando como órgão consultivo do Ministério da Fazenda e administrando
também a dívida ativa da União, aplicar a justiça fiscal.

Evidente que esta pequena exposição não se apresenta como um estudo com-
pleto sobre a evolução da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, pois são eviden-
tes as lacunas existentes no trabalho e que merecem ser sanadas. Acerca da pesquisa
histórica ainda há muito a fazer, pois o campo é vasto e a colheita, farta.

Buscou-se minimamente revelar não apenas a perspectiva estática das institui-
ções mencionadas, mas a dinâmica delas, de como funcionavam, de como ocorria a
interação Cll(re os órgãos incumbidos da defesa do patrimônio público.

Ao fixar, como limite para este estudo, o advento da Lei nO 2.642, de
09.1 1.1955, pretendeu-se vislumbrar os alicerces da advocacia fiscal antes do pri-
meiro diploma legal que veio a dar origem à Procuradoria-Geral da Fazenda Naci~
onal. cristalizando suas atribuições, inovando, de fato, e criando uma instituição
ultra-especializada para a administração da dívida ativa da União. Tal diploma legal
representa um marco divisório. podendo-se afirmar, sem receios que o
superveniente Decreto-Lei nO147,de 1967, era apenas um reflexo da Lei nO2.642,
de 09.11.1955.

Diante deste marco legal, tendo em vista a natural limitação de um artigo
jurídico, prefere-se findar a exposição neste momento (advento da Lei nO2.642, de
09.11.1955) com a finalidade de concentrar o estudo em um período em que a
advocacia pública fiscal ainda ganhava seus novos contornos para uma nova época
em que a sociedade brasileira tornava-se mais urbana e que a economia passava a
se industrializar e 9ue exigiria da administração pública respostas mais ágeis para
uma realidade mais dinâmica.

Este opúsculo surge num contexto de resgate da memória da Procurado-
ria-Gerai da Fazenda Nacional, instituição cuja tradição histórica e exitosa atua-
ção servem para corrobora a justeza do reconhecimento de seu "status" constitu-
cional de função essencial à Justiça.

Por fim, tendo sempre por lema "Sub lege fiscus", por séculos, no Brasil, a
advocacia pública fiscal,buscou a efetivação das normas que impunham a toda soci-
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edade meios para financiar as atividades estatais, lutando contra a sonegação. alme-
jando aperfeiçoar os instrumentos de cobrança do ativo da Nação. Muitos êxitos,
outras tantas derrotas, tornam seguro afirmar que a existência da Procuradoria da
Fazenda é imprescindível para a própria existência do Estado brasileiro.
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11 Idem ibidem. Acesso em 18.04.2006.

II v. art. 1807 do Código Civil de 1916.

I) GO!?OY, Arnal~o M~raes, A Tributação na História do Brasil. Revista dos Procuradores da Fazenda
NaCional, Brasllla: Editora Consulex, n" 3/4, 1999/2000, p.131-l 58.

lo Para ~naiores detal~es. sob~e ~s ~uízes dos Feitos da Fazenda v. Livro I. Título X, d<lSOrdenações Fili inas
(http.//www.uc.pt/lhtl/prollfilipmas/llp34.htm). p

r~ Ordenações Filipinas; edição de Cândido Mendes d, Alme,'d" I I R' d Ivo .. 10 eaneiro:1870.pp.41_42.(v.
http://www.uc.pt/ihti/proj/fitipinas/llp41.htm).

16 hup:llwww.pgr.pt/. Acesso em 18.04.2006.

li Ordenações Filipinas: edição de Cândido Mendes de Aline,'d', I I R,., vo. . io de janeiro: '870, p. O I. (v.
http://www.uc.pt/ihti/projlfiliplnas/llpl.htm).

18 ~vist~ juridi~alPr~sidência da .'kpu.blica, v.7, ~" 76 - Dezembro - 2005 Ijaneiro - 2006, Brasília, 2006.
dlspon Ivel em. http .I/www.presldenCla.gov.br/cclViI_ 03/revlstalRev 76/MemoriajuridicalleisH istorkas h
Acesso em: 18 abro 2006. - . tm.

'9 Idem ibidem.

10 Ord~nações Filipi~a~; edi,ç~o de Cãndido Mendes de Almeida. vol. I. Rio de Janeiro: 1870, . 43. i'
http.llwww.uc.pt/lhtl/prol/fillpmas/llp43.htrn). p .

li Ord~nações Filipi~a~: ed~ç~~ ~e Càndido Mendes de Almeida. vol. I, Rio de Janeiro: 1870. p. 39. (v.
http.llwww.uc.pt/lhtl/prol/fllipmas/llpl9.htm).0 p,óprlo Cfindido Mendes de Alm,',d, dd ,. • entcneque
to os ~s (ome~tarlos e que se apJlc~m a~s Procuradores da Coroa podem ser aplicados ao Procuradores
dos F,elws da Fazenda v. Ordenaçoes Filipinas; ediçâo de Cãndldo Mendes de Almeid:'l. vol, I, Rio de
jancllo, 1870, p, 41, nota (2). (v. http://www.uc.pt/ihti/proj/filipinasl!lp41.htm)

II Ordenações Filipinas; edição de Cândido Mendes de Almeida. vol. I. Rio de Janeiro: 1870, p. 43. (v.
http://www.uc.pt/ihti/proj/filiplnas/llp4l.htm).

IJ SZKLAROWSKY, Leon Frejda, Os Procuradores da Fazenda Nacional, Jus Navigandi. Teresina a 3 nO
27, dez 1998. Disponivel elll <:http://wwwl.jtlS.com.br/doutrinaltexto.asp?id=307>. Acess~ e'rn.,' II
mM, 2005.

I' Leglslaçao orgãnica. estrutur.!. competênCia, da Pr.ocuradoria-Geral da Fa7enda N,c,'o",I' col,.. ' dI P . " , '- '.'- ..,.,neaorganl2..1 a
pe o I"ocufadol (t1 Faz~nda NaClon,11Cid Her;\clito de Queiroz. Rio de Janeiro. Ministéri d F d
1974. P 127. . . o a azen:'l.

li . (...) Esse cargo. no e~lalHo. era bem mais antigo. rendo sido criado pelo Regimento de 7 de março de
I60~, com o qual o Rei Dom Felippe I1(Felippe 111,da Espanha) instituiu, na Bahia, a Primeira Relação do
Brasil, com~ostCl de dez De~embargadores, entre eles o Procurador da Coroa, Fazenda e Fisco. mesma
deJlo~nlllaçao dos car.gos e.xls.tentes em Portugal. cujos titulares atuavam na Casa da Suplicação, a que se
refer~am .as Ordenaçoes Flltpmas, de 1603. e. depois, no Conselho da Fazenda. de que trata o Alvará de
4 de JaneIro de 1608. Pelo Regimento de 13 de outubro de 175 I no Reinado de O lo'" I "d M' ,-Cdd.' • . . ,nOIOlstro
o ent~o on. e e Oel~as. maiS t,arde Marques de Pombal - o notável estadista lusitano - foi criada a
Relaçao do RIO de Janeiro: tambem compost<l de dez Desembargadores, entre eles o Procurador da
Coroa c da Fazenda. Por duas Cartas de Lei de 22 de dezembro de 1761 eram criado P I'D I 'I lO G " ,s,em Ortuga,por
.. ose ,o esouro- era, para centrall7.ar num único cofre - o "caixa único" dos dias atuais - todos os
dIreitos e rendas da. Real Fazenda, e o Conselho da Real Fazenda, parCl conhecer, em uma só instância
de todos o.s ~equerlmentos, causas e dependências que vertessem sobre a arrec<ldação das rendas d~
todos os ~n"eltos e ~ens da ~o.roa. Ambas as leis atribuíam aos Procuradores da Fazenda o encargo de
prom~ver a execuçao dos credltos da Real Fazenda. Ainda em Portugal, a Rainha D. Maria I ordenou por
AI:ara de dezembro de 1.790 , a unif.icação do Conselho da Fazenda ao Erário Régio, sob a presidência do
Ministro de Estado. Este mtegrava. ainda, o Tribunal da Fazend<l. no qual atuava o Procurador da Fazenda"
(v. http://www.pgfn.fazenda.gov.br/dcfault.asp?Centro=Historico.asp. acesso em 02.08.2005). .

7

http://hnp:llwww.aldemario.adv.br/pfnsnovo.htm.
http://www.uc.ptlihti/proilfilipinas/llpI62.htm.
http://www.pgr.pt/.
http://w.cv.ci.llc.pt/ihttlproj/manuellnas/lIP99.HTM.
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16 Posteriormente, pelo Decreto nO85, de 18.07.18-4 I, foi fixado que o correto tratamento a ser dispensa0,)
a (;lis procuradores era o de "Excelência": "Decreto nO 85, de 18 de julho de 1941. Concedendo o
Tratamento de Exeellenci. ao Procurador da Coroa, Soberania. e Fazenda Nacional. Tendo consideração
à Importância do Cargo de Procurador da Coroa, Soberania, e Fazenda Nacional: Hei por bem que o
Magistrado. que actualmento l!Ixcrce o dito Cargo, c os que daqui em diante o exercerem, tenhão o
Tratamento de Excellencla. a por alie se lhe falle e escreva. Cindido José de Araúfo Vianna, do Meu
Conselho, Ministro l!! Secretario d'Estado dos Neg6clos do Império, assim o tenha entendido, e faça
executar com os Despachos necessários. Palado do Rio de Janeiro em dezoito de Julho de mil oitocentos
e quarenta e hum, vigésimo da Independencia e do Império. Com a Rubrica de Sua Majestade o Imperador.
Candido José de Araujo Vianna."

17 Idem, pp.128-132.

16 Para comprovar este argumento basta a leitura dos parágrafos do art. 6. da Lei de 04 de outubro de 183 I ,
por exemplo: "Art. 6. Compete ao Tribunal do Thesouro Nacional: (...) ~ I. A Suprema direcç5.o e fiscalisação
da receita e despeza Nacional, inspeccionando a arrecadaç5.o, distribuil;ão e contabilidade de todas as
Rendas Publicas, e decidindo todas as questões administrativas, que a taes respeitos possão ocorrer, ( ...)
~8. Exercitar toda a jurisdição voluntária, qyue até agora exercia o extincto Conselho da F<lzenda. a
respeito de Habilitações, Ordenados (... ). (... ) ~ 11. Promover tudo quanto for a maior bem. e de imeresse
para a Fazenda Publica.", Idem, pp. 13]-134.

19 A Lei de 04 de outubro de 1831 regulamentou o art. 170 da Constituição imperial. Por este diploma ficou
determinado que os Procuradores fiscais atuariam perante este Tribunal (ou tesourarias provinciais). na
Defesa da Fazenda Nacional: "Título I" Da Organlsação do Tribunal do Thesouro Público Nacional.
Capítulo I." Da Organisação do Tribunal. Art. l° Haverá na Capital do Império hum Tribunal denominad'l
Thesouro PubUco Nacional (... ) Capitulo 6. Do Procurador Fiscal. Art. 19. O Procurador Fiscal he G

Membro do Tribunal do Thesouro encarregado de vigiar sobre a execução das Leis de Fazenda. Ser"
substituído nos impedimentos, por quem o Governo interinamente nomear. Vencerá o Ordenado de
dous contos e oitocentos mil reis. Art. 20 Compete ao Procurador Fiscal. Si 0. Interpor o seu parecer. por
escripto. sobre todos os negocios do Tribunal, que versarem sobre objecto de execução de Lei. ~2°
Promover o contencioso da Fazenda Publica, fiscalisando as execuções della. indicando os meios legaes
para compellir os devedores remissos: e representando ao Tribunal a negligencia dos juizes encarregados
das mesmas execuções. 9]°. Propor ao Tribunal todas as medidas que entender necessárias. para o
melhoramento d'Administração. Arrecadação. Distribuição e Fiscalisação das Rel1d<lsPúblicas. e B(!l1sd~
Nação. Titulo 3.° Das Thesourarias das Provincias. (... ) Capitulo 6. Do Procurador Fiscal. Art. 77 O
Procurador Fiscal he o Membro da Thesouraria de Provincia para os fins declarados nos 99 1°.7." e ]0, do
Artigo 20. Art. 78. O Procurador Fiscal será nomeado pelo Tribunal do Thesouro. a proposta do InspeCtor
Geral, sobre informação dos Presidentes. pelo que respeita às Províncias. O proposto será pessoa de
notória probidade e intelligencia em matéria de Legisli!ção: e quando imped,do. será subslit\.!Ído por
quem nomear, ni!Corte o Tribunal do Thesouro. e nas Províncias o Presidente em Con~elho," (l.egrslaç~o
Orgânica. estrutura. competência da Procuradoria-Geral da Fazenda NaciOllal; coletal1l"a or g:ulIlada pelo
Procurador da Fazenda Nacional. Cid Heráclito de Queiroz, Rio de Janeiro: Mimsterlo da Fazenda. 1974.
pp. I]3.135). Na época o Ministro da Fazenda era Bernardo Pereira de Vasconcellos (para rletalhes sobre
sua gestão v, Ministros da Fazenda, 1808-1983. Rio de Janeiro: Ministério da Fazenda. 1983, p.48) O
Tribunal do Tesouro Nacional. bem como as Tesourarias das Provincias, foram extintos pelos arts, 10 e
12, "b" e "c", da Lei nO 23, de 30.10.1891, sendo aquele transformado e substituído pejo Tr'lbunal de
Cont."\S (v. CHAVES, Léa Almeida. Hist6rico do Ministério da Fazenda. Rio de janeiro: 1981, pp. 1].15)
Acerca da criação do Tribunal de ContaS v. Decreto nO966-A, de 07 de novembro de 1890.

lO "No Erário Régio (tamb~m denominado Tesouro-Geral ou Tesouro Real e Público) foram centralizadas a
arrecadação e a despesa da Coroa. Na Mesa do Erário tinha assento o Procurador da Fazenda, já então
competellte para promover a execução da dívida ativa." (v. http://www.pgfn.fazenda.gov.br/
default.asp?Centro=His,torico.asp, aceso em 02.08.2005).

li A legislação anterior à Constituição Imperial de 1824 foi expressamente recepcionada por meio da Lei de
20 de outubro de 1823: .:Art 1°. As Ordenações, Leis, Regimentos, Alvarás. Decretos e Resoluções
promulgadas pelos Reis de Portugal. pelas quacs o Brazil se governava até 25 de abril de 1821. (... ) e todas
as que foram promulgadas daquel1a data em diante pelo Senhor D. Pedro de Alcântara (... ) ficam em
inteiro vigor na parte, em que não tiverem sido revogadas, para por ellas se regularem os negocios do
interior deste Império, emquanto se não organizar um novo Código, ou não forem especialmnte alteradas."
(Coleccção das Leis do Império do Brazll de 1823. parte I, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1887.
pp.07-08).
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n 5ZKLAROWSKY, Leon Frejda. Os Procuradores da Fazenda Na::ional. Jus Navlgandi, Teresina, a. ], nO
27, dez. 1998. Disponível em: <http://wwwl.jus.com.br/dout! inaltexto.asp?ld=]07>. Acesso em: II
mar. 2005.

JJ Constituição de 1824: "Art. 161. 5em se fazer constar, que se tem intentado o melo da reconciliação. não
se começará Processo algum. Art. 162. Para este fim haverá Juizes de Paz, os quaes serão electivos pelo
mesmo tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuições, e Districtos
serão regulados por leI."

J4 Tal dispositivo encontrava sua regulamentação na Instrução de 18 de outubro de 18] I (Instrucções para
o Procurador da Fazenda Nacional proceder sobre os prazos dos pagamentos das Dividas Nacionaes
conforme o Artigo 4 do Decreto 18 de Agosto deste anno): 'j\rt. 1°. O Procurador da Fazenda Nacional,
em execução do Art. 4 do Decreto de 18 de Agosto deste anno, poderá estipular com os Devedores da
mesma Fazenda para o pagamento os prazos. que julgar convenientes: estendendo o ultimo ate noventa
di<ls, e espaçando os intermédios da maneira que mais commoda for. Exceptuão-se. ~ 1°. Os Devedores
em conseqiiência de contractos de Arrecadação de Rend:ls Publicas. de compra e venda de Próprios
N<lcionaes, e de despachos de quacsquer generos, fazendas. mercadorias, de que se haião de pagar
direitos nas Alfândegas, Consulado, ou outra Estação a quem na conformidade das Leis, tenha sido já
consedido algum favor de espera pelo pagamento em prestações reduzidas ~ Letras; por que a estes não
poderá conceder maior prazo, que o de 60 dias. ~2°. Os Devedores em consequencia de alcance. em
que forem achados, De Thesouraria. Almoxarifado, Commis~al i:'tdo, Administração ou Arrecadação,
Cobrança de bens, rendas e dinheiros NacioJlaes. quem não pod':'I<I'dar prazo maior. que o de 20 dias;
e nem taes devedores tiver lugar o procedimento de crime pelo seu alcance. 93". Os devedores contra
quem já houver sentença passada em jlilgado. pois que à estes nenhum prazo pod~riÍ. conceder. Art. 2°.
Quando ocorrer algum caso, em que as clrcunstancias extraordinárias, e attendíveis o Devedor se faça
digno de maior consideração, o Procuradol' da Fazenda o representará ao Thesouro, e Thesoural'ias
Provinciaes com todas as ilustrações necessárias e interpondo logo o seu parecer." (Legislação Orgânica,
estrutura. competência da Procuradoria-Geral dôlFazcnd<l Nacional: coletânea organizada pelo Procurador
dôl Fazend<l Nacional Cid Heráclito de Queiroz. Rio de janeiro: Ministério da Fazenda, 1974. p. 135).

II Colecção das Leis do Império do Brazil de 1831. segunda parte. Rio de janeiro: Typographia Nacional,
1878, pp.32-33.

I. "Restaurado. por Dom Ped,'o 11.o p,'ivllégio de foro para as causas da Fazenda Nacional. a representação.
perante o juízci dos Feitos da Fazenda em Primeira Instância. na Corte, fazia-se, pelo Procurador Especial
. o Procurador da Fazenda no Juízo de Primeira Instância. Nas Províncias, "os Procuradores da Fazenda
Nacional", ensina Cid Heráclito de Queiroz. "eram os mesmos que fossem Procuradores Fiscais''''
(5ZKLAROW5KY. Leon FreJda. Os Procuradores da Fazenda N lc.ional. Jus Navigandi, Teresina. a. ], nO
27. {lez. 1998. Disponivel em: -::http://wwwl.jus.com.br/doutfllw.texto.asp!id= ]07>, Acesso em: I I
mar 2005)

Legislaç~o Org.lll1ca. estrutura. competênCia da Procur:ldoria.Geral da F.1Zenda Nacional; coletãnea
organl'zada pelo Procurador da Fazenda Nacional. Cid Heráclito de Queiroz. Rio de Janeiro: Ministério da
Fazenda, i974. pp. 136-137

IA Decisao nO 58. de 23 de lI1alOde 1887: '"AThesouraria de S. Paulo se communica que fica approvada a
deliberação (... ) de nomear. sobre a proposta do Procurador Fiscal. para o logar de Delegado deste, na
cidade de Santos. o Bacharel joâo Alves Corréa do Amaral, e de fixar em 10% <Irespectiva porcentagem
pela cobrança da divida activa que for effecruada na mesma cidade, calculada sobre a importância dos
impostos arrecadados por diligencia sua, excluidas as cllstas. scllo e procuratorios:( ... )" (grifas nossos)
(COLlN. Augusto Frederico. Manual do Empregado de Fazenda (Coleccção dos Actos Legislativos e
Executivos expedidos em 1887). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1888, p. 29). Observe-se que o
Procurador Fiscal, em pedido formulado à Tesouraria da Provincia de São Paulo. conseguiu que, em
Santos, atuasse um advogado que, em seu nome, postulasse para executar a dívida ativa da Nação. Tal
decisão deve ter sido bem razoável para a cpoca, em face da dificuldade de deslocamento entre Santos
e São Paulo. No caso, primou-se pela eficiência (talvez acompanhada de um sutil apadrinhamento ... ). Para
esta atribuição do Procurador Fiscal v. art. 5° do Decreto de 18 de agosto de 18] I e o art. 16, 92°, da
Lei nO 242, de 1841.

l' Colecção das Leis do Império do Brasil de 1850, tomo XI, parte I. Rio de janeiro; Typographia Nacional,
1851. pp.249-250.
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40 Esta atividade consultiva ,do Procurador Fiscal do Tesouro, como "custos legis" lawndárlo, pode ser
melhor vislumbrada na ~solução nO419, de 20.02.1856, na qual se discute, dentre outras questões,
acerca da prisão administrativa de funcionários do Tesouro e se esta sanção deve perdurar quando do
adimplemento dos valores perdidos que estavam sob a guarda destes: "Asecção de fazenda não pôde pois
concordar com o Dr. prcicurador flscal em que a prisão administrativa cessa pelo pagamento da divida.
provado perante a autondade judiciária que tiver feito a mesma prisão em virtude de deprecada da
autoridade administrativ~. 'A jurlsprudenda dos avisos' ~ diz no seu parecer o Dr. Procurador fiscal -,
'decide-se pela compete~cla exclusiva das autoridades administrativas, não só por ordenar tais prisões,
como para fazê-Ias cessar (...). Assim o aviso de 28 de dezembro de 1851, declara que a prisão deve
subsistir ate pleno embolso da fazenda, ou ate quando se julgue preciso: e é para notar que na especie
do aviso a divida estava garantida com o seqüestro"". Tal entendimento não foi adotado pela seção fiscal,
que o refutou argüindo que a autoridade judiciária, no cumprimento de atos delegados pela autoridade
fiscal, não poderiam relaxar a prisão administrativa decretada por esta. O procurador fiscal se posicionou
t<lmbém contra este entendimento citando a legislaç;;.o portuguesa recepcionada (data da decisão:
13.02,1856) (Imperiais Resoluções do Conselho de Estado da Secção de Fazenda. v, IV:annos de 1856-
1860. Rio de Janeiro: Typographia Nacional. 1869. pp.33-38).

" Acerca das atribuições dos Procuradores Fiscais nas Provincias: "AThesouraria de Sergipe se comrnunica.
quanto ao extravio, que se diz ter havido de objectos pertencentes ao Palácio da Presidênci<l, que.
estando affecta a esta occurencia ao Ministerio do Império, que é o competente neste assumptt>. nada há
que providenciar pelo da Fazenda. E por esta occasião se lhe declara que aos Procu!'adores Fiscaes
incumbe a fiscalização das despezas feitas por conta dos cofres públicos, não sendo, todavia dispensados.
de satisfazer às requisições dos Inspectores das Thesourarias. concebidas na devida forma." (Manual do
Empregado de Fazenda (Coleccção dos Aetos Legislativos e Executivos expedidos em 1866). Rio de
Janeiro: Imprensa Nadonal, 1867, p. 1 I). Cid Herácliro de Queiroz afirma: "nas Provincias, os Procuradores
da Fazenda Nacional eram o mesmo que fossem Procuradores Fiscais." (legislação Orgânica. estrutura.
competência da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; coletânea organizada pelo Procurador da Fazenda
Nacional. Cid Heráclito de Queiroz. Rio de janeiro: Ministério da Fazenda. 1974. p. 02).

4/ '''0 Procur<ldor dos Feitos da Coroa e Fazenda deve ser muito diligente, e saber particularmente de todas
as causas. que tocarem à Coroa e Fazenda, para requerer nelas tudo o que fizer a bem de minha justiça:
para o que sertl presente a todas as audiências, que fizer o Juiz dos Feitos da Coroa e Fazenda. e bem
assim nos mais Juízos. que tocarem a minha Fazenda: e tudo o m<líscumprirá o Regimcnto que tenho'
dado ao Procurador de meus Feitos da Coroa e Fazenda. por minhas Ordenações.'/'Servrrá outrossim o
dito Procurador da Coroa e Fazenda. de Procur<ldOr do Fisco. e de Promotor de justiça: e usará em tudo
do RegimentO, que por minhas Ordenações é dado ao Promotor da justiça da Casa da Supltcação. e ao
PI'ocurador do Fisco: e procurará quanto lhe for possivel saber se usurpa a minha jurisdiçâo. por alguma
pessoa eclesiástica. ou secular, daquele Estado. e procederá contra os que a USllrparel1l, na forma em que
por minhas Ordenações o podem fazer.'" (Cid Heráclito de Queiroz apud CASTRO, Alde!núio Araújo.
Os Procuradores da Fazenda Nacional. Aldemário Ar<llJjo C<tsrro home page Dlsponiyel elTl hup/l
www.aldemario.adv.br/pfnsnovo.htm. Acesso em: 21.01.2005)

<J Existia a possibilidade de haver Procuradores Fiscais "õldhoc" nas causas da Fazenda Nacional. Merece ser
lida a Decisão de 14 de outubro de 1878. que estabeled<l os vencimentos destes. Tais Procuradores
somente recebiam pelos "atos que eles tinham efetivamente praticado no patrocíniO da causa da Fazenda
Nacional" {COLlN, Augusto Frederico. Manual do Empregado de Fazenda (Colecção dos Actos Legislativos
e EXecutivos expedidos em 1878). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1879. p. 151). Interessante
apreciação sobre a remuneração de um Procurador Fiscal interino encontra-se n<lDecisão de 23 de junho
de 1878 (nO 141), cujo interessado é o Bacharel Pedro Afronso de Mello, da Thesour<lria de Pernambuco:
"como bem entende0 a Thesouraria, o reclamante só tem direito à porcentagem relativa à importãncia
"das letras cobradas amigavelmente, e não das que o forem executivamente.". Outra elucidMiv<l decisão
acerca de remuneração do Procurador Interino é a de nO459, de 23 de abril de 1834: "Declara que os
vencimentos dos Procuradores Fiscaes de nomeação interina devem passar a quem effetivamente
exercer as funções no mesmo lugar" (Col1ecção das Leis do Império do Brasil de 1834. Rio de janeiro:

Typographia Nacional, 1866, pp.I22-1 23).

44 Acerca das atribuições dos "Procuradores Fiscaes": Decisão nO285, de 23 de agoSto de 1834 - "Declara
que as execuções que se intentarem por parte da Fazenda Nacional na Provincias, sejão dirigidas pelos
Procuradores Fiscaes das Thesourarias por ser da. sua competência promover o Contencioso da mesma
Fazend<l. (...) o que não teria acontecido se o Collector. como era do seu dever. obrasse por direcção do
Procurador Fiscal da Thesourari<l da Provincla, a quem compete promover o contencioso da Fazenda
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Püblica. e fiscalizar as execuções della. não procedendo na qualid,IJc de Concctor senão como Slrll I
Agente." (Collecção d~s Leis do Império do Bmsil de 1834. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, I:6~~
pp.214-215). Em relaçao aos Procuradores da Fazenda atuando em regiões diamandferas. encontra-se o
Decreto de 25 de outub~o de 1832, "h<lverá na villa de Tejuco {de onde se extraía diamantes] (... ), um
Procurador da Fazenda .., (<lrt, 17), Este Procurador da Fazenda perceberia 600$ (art. 18). Tal Procurador
dev.eria assistir às arrematações realizadas pelo Inspetor de terras (art. 19.94°). "Não pagando os
acertantes, ou endossantes. as suas letras no dia do vencimento, o Thesoureiro, feito e intimado o
protesto, as remettera ao Procurador da Fazenda para propor a acção competente contra os mesmos."
(art. 29). C6pia de trecho deste decreto encontra-se na sede do Sindicato Nacional dos Procuradores da
Fazenda Nacional (SINPROFAZ), em Brasilia/DF. A vila de Tejuco é a atual Diamantina/MG, cuja descrição
detalhada pode-se encontrar no relato SAINT-HILAIRE, Auguste de. As Lavras de Diamantes. In: O
Ouro e a Montanha. Minas Gerais. Seleção de Emani Silva Bruno. org. Diaulas Riedel. 2a ed .. São Paulo:
Cutnx, 1961, pp.39-50.

4\ O referido ~e.creto regulam~nta o item 5". do art. ~o, da Lei n° 3348 (Orça a Receita Geral do Império
para o exercrcro ~e I~88 c da outras providênCiaS): "E o Governo autorisado: A consolidar a legislação do
processo exec:~trvo frscal.. pondo-a de <lcordo com a legislação do processo commum moderno, na parte
em que for mais c~n.veme!1te par<'lacelerar a c:obr<lJlça da divida ;lctiva, e <'Idistribuir o ser ..•.iço entre os
procuradores .e s~licrtadores dos Feitos da Fazenda da Corte, dividindo entre elles a quantia que, a título
de procuratono: e anualmente cobrada nas causas executiv<ls em que a Fazenda é vencedora." (COllN,
Augus~o Fredenco. Manual do Empregado de Fazenda (Coleccção dos Actos Legislativos e Executivos
expedrdos eln 1887). Rio de janeiro: Imprensa Nacional, t 888, p. 69).

<, COll~. Augusto .Frederico, Manu~1 do Emrregado de Fazenda (Coleccção do:.; Actos Legislativos e
Executivos expedidos em 1888), RIOde janeiro: Imprensa Nacion;ll. 1889. pp.58-59

., Deci~ão de 10 de julho de 19~2 de n" 121 ("Declara que a pessoa que ser ..•.ir provisoriamente no lup,õ1r
de Ajudante do Procurõldor Frscal da Thesouraria de S. Pedro deverá descmpenh<tr todos os deveres
inhere.n~es ao mesmo lugar"):,"A Presidência de S. Pedro do Rio Grande do Sul se declara, em resposta
ao of/rcro de 23 de MaiO ultrmo, que a pessoa que ser .•••ir provisoriamente o lugar de Ajudante do
Procurador Fiscal da Thesourana da mesma Provinda, (.. ,), deverá desempenhar todos os deveres
rnherentes ao mesmo lugar. os qUiles são os que se acham definidos no 91° do art. 16 d<lLei nO 242 de
29 de l1~ve!llbro de 1841, no art. 17 do Decreto de 29 de janeiro de 1859 e Reg. das Secções do
Contenc:roso de 24 ~e dezembro de 1866." (Manual do Empregado de Fazenda (Coleccçao dos Actos
Legrslatlvos e Exec~tlYoS expedidos em 1872). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional. 1873, p. 77.), Neste
mesmo Manual yenfrca-se que um Procurador Fiscal que atuasse na Província do Pará ou do Maranhão
percebia remuneração maior (2:400$) que um Procurador Fiscal que atuasse em Minas Gerais ou São
Paulo (2: I00$) (Decreto n" 5.255, de 05 de abril de I873, anexo A. pp. 214-215), Vedação ao exercício
do cargo de Procurad.or Fiscal: "A Presidência da Parahyba se declara ( ... ) ter nomeado interinamente
Procurador Fiscal da 1hesouraria de Fazenda ao 8acharel Rufino Tavares de Almeida. filho do Solicitador
do jurzo dos F('rlOS dessa Pro~incra. acrescen:ando que este ultimo se acha no gozo de uma licença que
lh(" concedera. que. sendo Solicrtador subordrnado ao Procurador Fiscal. queda-lhe ordens. inspecciona
seus aeto!> e Informa sobre seu procedrmento, não póde, em face do prindpio da Ord .. liv. ID, Tit. 79
943, servir no me.smo juizo ~a qualidade de Procurador Fiscal o filho do solicitador: cumprindo, portanto:
que a dita PresrdenCla nomee outro Bõlcharel ou pessoa idônea para o referido cargo." (Decisão n0195,
de 16 de lUlho de 1866 - Manual do Empreg<ldo de Fazenda (Coleccção dos Actos Lep,islativos e Executivos
expedidos em 1866). Rro de janerro: Imprensa Nacional, 1867. pll 105-106).

'3 Algum<ls atr.ibuiçóes dos Procuradores da Fazenda previstas pel, ! "'(reto nO 9.885. de 29 de fevereiro
de I~~8 (Da regulamento para o pro~~s~o ~xccutivo fiscal): ''Art. 6". Com o documento comprobatÓrio
da drvlda, o Pro~urador da Fazenda rnrcrara o processo, requerendo ao juiz dos Feitos a expedição de
mandado e~ecutrvo p~l~ qual o devedor, ou quem de direito, seja intimado para, no prazo de 24 horas,
~ue correrao e.m cartorro da data da intimação, pagar a.quantia pedida e custas, ou dar bens à penhor,,;
frcando logo ~!ta_do para os te~mos da execu~ão até final julgamento, nomeação e approvação dos
louvado~, avalr.açao e arremat~ç~o dos bens penhorados. a remil-os ou dar lançador. (... ) Art. I I. Findos
os IO ~ras assrgnado$, o esc~rvao assnn o certificará e fará os autos conclusos com os documentos e
al1egaçoe~ que houver recebido. Concorrendo JUStacausa, poderá o juiz conceder ao réo, para prova e
s~stentaçao da sua defesa, um prazo que não exceda de 10 dias. contínuos. sucessivos e improrrogáveis.
FI~do o pr~zo e cobr~dos os autos, o escrivão os fará com vista ao Procurador da Fazenda para arrazoar
afrnal, segurr-se-há ~ Il~lgamento ..{..) Art. 26. (... ) 91°. Si forem admittidos a embargar, o Juiz assignará
por desp<lcho dez dias rmprorrogavers, que correrão desde logo, independentemente de intimação, para
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se exhibirem os embargos e mais [ftulos e provas de sua legitimidade. Findo o prazo. o escrivão fará os
autos com vlsla ao Procur.l.dor da Fazenda, seguindo.se o julgamento definitivo. (...) Art. 31. Considerar-
se.há extlneta a execuçio. sem mais necessidade de quitação nos autos, ou de sentença ou termo de
extlncção, juntando-se ~m qualquer tempo ao feito; (...) )0 Requerimento do Procurador da Fazenda,
pedindo o archlvamentd do processo, em virtude de ordem transmlttlda pelo Thesouro. (... ) Art. 42.
Quando fali Ido o deveddr contra o qual se promover a cobrança da divIda de origem fiscal, o Procurador
da fazenda reclamará adlnlnistrativamente no juízo da fallencia o seu pagamento, intentando prévia mente
o processo pelo juízo dos feitos, bem como o seqüestro. si for necessário. Caso não produza effeito a
reclamação, prosseguiráno juízo dos Feitos o executivo, até real embolso da Fazenda Nacional."

., Tal dispositivo é muito ~emelhante ao previsto nos artigos 84 e 86 do Decreto n° 9,957/1912.

~ BANDEIRA, Antonio Herculano de Souza. Novo Manual do Procurador dos Feitos da Fazenda, Rio de
Janeiro: laemmert & C. - Livreiros.Editores. 1888, pp.II-18.

~, Sobre o tema v. BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da Constituição, 3" ed., São Paulo:
Saraiva, 1999, pp. 156 ss. Interessante a leitura de AGRA, Walbcr de Moura. Fraudes à Constituição: um
atentado ao Poder Reformador. PortO Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, pp. 49-51. Para mais
leituras: HES5E. Konrad. Elementos de Direito Constitucional da República Federal da Alemanha. trad.
do Dr. Luís Afonso Heck, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998. pp. 47-52.

II Para o controle de constitucionalidade sob a égide da Carta de 1891 v. o seu arts. 59 e 60: "art. 59. Ao
Supremo Tribunal Federal compete: ("') 11- julgar. em grau de recurso. as questões resolvidas pelos
Juizes e Tribunais Federais, assim como as de que tratam o presente artigo, 9 l°, e o art. 60: 111- rever
os processos. find,.,s, 'lOS termos do art. 81. 9 1° - Das sentenças das Justiças dos Estados, em última
illstància, haverá re<.ur"Sopara o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre a validade, ou
a aplicação de tratados e leis federais, e a decisão do Tribunal do Estado for comra ela: b) quando se
contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em face ~a Constituição, ou das leis
federais, e a decisão do Tribunal do Estado considerar válidos esses atos, ou essas leis impugnadas. 9 2"
_ Nos casos em que houver de aplicar leis dos Estados. a Justiça Federal consultará a junsprudencia dos
Tribunais locais, e vice.versa, as Justiças dos Estados consultarão a jurisprudência dos Tr'ibunais Federais,
quando houverem de interpretar leis da União. Art 60 • Compete aos Juízes ou li"ibunais Federais,
processar e julgar: a) as causas em que alguma das partes fundar a ação, ou a defesa. em dispOsiÇão da
Constituição federal; (... )", Importante tambêm frisar que o art. 13 da Lei nO 221, de 20 de novcmbro
de 1894, previa: "Os juizes e tribunais apreciarão a validade das leis e regulamemos e dClxarao de aplicar
aos casos ocorrenteS as leis manifestamente incompativeis com as leis ou com a Constltuiçao ". Para tll.llS
detalhes sobre a evolução deste modelo de controle incidental de constitucionalidade no Brasil v.
MENDES. Gilmar Ferreira. O Controle inCidental de normas no Direito 8rasllelro. In: MEIRELLES. Hely
Lopes. Mandado de segurança. 223 ed., atual. Amoldo Wald e Gilrnar Ferreira Mendes, col:lb Rodr'go
Garcia da Fonseca, São Paulo: Malheiros, 2003, pp. 457 S.

\J "Art. 48. Contínua privativa dos procuradores fiscais, onde houver deleg:lCl<Ifiscal. J cornpetcIlcl.l a qUI.'

se refere a Lei n" 1.178, de 16 de janeiro de 1904." (Lei 3.644, de 31.12,1918)

I~Vide Decreto n° 5.390, de tO de dezembro de 1904: ''Art. 8" A Secção do Contencioso terá por chefe
o procurador fiscal com as seguintes incumbencia.s: I° Fazer a correspondellcia affieial do procurador
fiscal; 2° Escrever os tennos de arrematações. fianças e contractos em qUE'for parte a Fazenda Nacional,
os quaes deverão ser assignados pelo procurador fiscal: 3° Organizar os quadros das eJ<ecuçoes que o
procurador fiscal deve remetter á Directoria do Contencioso do Thesouro e fazer qualquer outro
trab<llho relativo ao Contencioso da Fazenda, Art, 9° O serviço de expediente da Secção do Contencioso
será feito pelos empregados que o delegado fiscal designar. (Decreto n" 870, de 22 de novembro de
t851, arts. 13 e 14.)".'

II Annexos ao Relatório apresentado au Presidente da República dos Estados Unidos do Brazil. v. 11,Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1898, Anexo "F", pp. 0).04, Neste mesmo relatório encontra-se a circular
mencionada pelo Diretor do Contencioso, requerendo a feitura da classificação das dividas ativas da
União, pelos procuradores seccionais; Circular, de 16 de junho de 1897: "Convido a esta directoria saber
qual o numero de processos executivos e de natureza diversa, e qual a importãncia da divida activ<l
ajuizada, que fór cobrada até outubro do corrente anno, da que rõr cobrável. duvidosa e insolúvel,
segundo o vosso juízo, afim de, em quadro, ser incluída no relatório do Sr. Ministro da Fazenda
[8emardino de Campos), que tem de ser apresentado no próximo ilnno (... ). Saúde e fraternidade. O
director, Carlos Augusto Naylor" (Annexos ao Relat6rio apresentado ao Presidente da República dos
Estados Unidos do Brazil. v. li, Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1898, Anexo "F", p.09).

Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

56SZKLAROWSKY, Leon Frejda. Os Procuradores da Fazenda Nacional, Jus Navigandi, Teresina, a. ], nO
27. dez. 1998. Disponível em; <http://wwwl.jus.com.br/doutrinalte)l.to.asp~id=]07>. Acesso em: II
mar. 2005.

\7 Publicado no Diário, ,?ficlal de 1,1de J~neiro de 1910, terça-(elra, Anno XLIX, 23" da Repllbllca, n" 08,
pp, 2]0-249, Tal cd,çao do Diária OfiCIai pode ser encontrada na biblioteca da C'im:lra dos Deputados.

;8 "Anos mais tarde o Ministro da Fazenda Leopoldo de Bulhões dotou o Ministério da Fazenda com uma
grande r~forma, racional e efici.ente. consubstanclada na Lei nO 2,08], de ]0 de julho de 1909,"
(Mlnisténo da Fazenda, ontem/hOJe (1808-198]). Rio de Janeiro, 198], p.1 O). De rato as inovações desta
lei e as contidas no Decreto nO7.751/1909 conferiram ao Ministério da Fazenda uma estrutura racional
e à Procuradoria Geral da Fazenda Pública atribuições claras e compatíveis com a sua histórica missão de
ser o órgão Jurídico do Ministério da Fazenda.

\' Art. 501 do Decreto n07,75I , de 23.12.1909: "Os directores do Thesouro e o Procurador Geral da
Fazenda pública, com excepção dos que se acharem na posse dos respectivos cargos, por occaslão de dar-
se execução à lei nO 2083 e ao presente regulamento serão nomeados em commissão."

60 Vide arts. 371, 372 e]]] do Decreto nO 7.751, de 23,12.1909.

61 Art. ]56 do Decreto n" 7.751, de 23.12.1909; "Nenhuma operação de crédito, (eita sob caução de
rend~ ~ arrecadar em estações exactoras, de valores de qualquer espede, de bens immobiliarios ou
moblhanos pertencentes ;\ União, será levado a effelto sem 'l1torização legisl<ltiva:'. Vide também art
]57 do Decreto nO 7.751. de 23.12.1909. .

H Art. ]5_8 do Decreto nO 7.751, de 23.12.1909:"A Alienação dos bens de qualquer nature;r:a com
excepçao dos mobiliários imprestilVeis para o serviço, a que tiverem sido destinados, terá logar mediante
concurrencia: salvo eminência de maior oamnificação dos bens ou urgência justificada de apurar'a o valor
dos nlesmos,"

6) Art. 361 do Decreto nO 7.751, de 2].12.1909: "A procuradoria da fazenda publica, examinando as
propostas para abertura dos ,créditos addieionaes pelo ministerio da fazenda, emittirá parecer sobre a
re~ularldade d.a consulta. opinando si foram preenchidas as condições exigidas para abertura desses
creditas nas leiS de 9 de setembro de 1850, de 9 de setembro de 1862, de 20 de outubro de 1877, de
] ~esetembro de 884; si não h~ excesso do maximo estabelecido na lei do orçamento em vigor, para os
creditas. s.uplementare~: e SIo titulo a supplementar está comprehendido na tabella annexa à lei, que re e
o exerCiCiO financeirO. g

6' Art, 362 do Decreto nO7.751, de 23.12.1909: "Os processos de fiança serão examinados pela procuradoria
da fazenda, a fim de apurar' a regularidade dos tramites seguidos. a legalidade dos documentos instructivos
e dos termos lilvl'ados nas estações competentes, il conformidade das clausulas dos termos de fiança com
os dizeres dos Instrumentos do mandato, quando o própfio responsável não comparecer ill;wratura do
tcr'rno e não assigna_lo pessoalmentc,"

61 Art . .363 do Decreto n" 7.751, de 23.12.1909: "Nas propostas para celebração de tratados internacionaes
que IIlteressarem. sob qualquer aspecto, à fazenda pública, a procuradoria promoverá a observãncia das
leIS, que regulam a situação do thesouro, no caso que constituir objecto do convenio. e emittirá parecer
no sentido de ressalvar vantagens ou evitar encargos à fazenda publica."

•• Art. ]65 do D:cr~to nO7.75 I, de 23.12,1909: "No caso de julgar a parte contractante que se lhe infringiu
damno ou lesa0 Intentar, para obter reparação, o meio regular e direito, o procurador da fazenda
proporcionará ao procurador da República, que houver de defender, perante o poder judiciário, o direito
da fazenda, todos os elemntos conducentes a tal fim."

61 Não se trata de erro de digitação, pois na página 23] do DO de r 1,0 I. 1909, verificamos que. na redação
do art. 117 do Decreto nO 7.751, inexiste o item nO 03,

~ Apesa~ da exist~ncia de inúmeras instâncias administrativas com atribuições de julRar conflitos de interesses,
o BraSil republicano, sempre adotou o sistema da jurisdição única, similar ao sistema norte-americano
(adotando os postulados do rule of law e do judicial contrai), refutando o sistema do contenôoso
a~m~nistrativ.o,. de f.nspiraç~o francesa. Para mais detalhes sobre o tema v. MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. 25" ed" atual. Eurico Andrade Azevedo et aUi, São Paulo; Malheiros,
2000, pp. 51.53,
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69 Existe compilação do~ Pareceres dos Procuradore~ Gerais da Fazenda Publica, tantO do Dr. Benedicto da
Costa (1935-1939), publicada em 1941, quanto do Dr. Pedro Teixeira Soares Júnior (1946-1955), publicada
em 1958. Foram prdacladas pelo Dr. Francisco Sá Filho, ex-Procurador Geral da Fazenda Pública e ex-

adjunto de P.G.F.p.. I
I

10 Republicado pelo Decreto nO 10.902, de 20 de maio de 1914, com alterações.

11 Importante também ~essaltar o Decreto nO21.367, de 05 de maio de 1932, que "dispôe sobre a defesa
judicial dos interesse~ da União Federal, e dá outras providências .... Nos consideranda deste decreto
encontra-se a seguinte justificativa para a sua edição: "Considerando que a defesa judicial da União,
cometida pela legislação em vigor aos procuradores da República, há muito se vem tornando carecedora
de providências que, compensando o vultoso numero de feitos, facilitem a respectiva tarefa: (".)
Considerando que a Procuradori" da Republica no Distrito Federal precisa ser inadiavehnente dotada do
aparelhamento Indispensável ao exercício de sua J.lta missão.", Por este diploma legislativo. já se
vislumbra a necessidade de fornecer meios para que, satisfatoriamente. pudessem os órgãos da advocacia
pública desincumbir-$e de suas atribuições institucionais.

'I A Constituh;ão de 1934, pelo seu art, 15, XIX. "a", estabeleceu que a União possuía competência
privativa para legislar sobre processo. Tal dispositivo foi repetido pelo art. 16, XVI, da Carta de 1937.
Para mais detalhes sobre a Implementação do "processo unitário" na federação brasileira v. THEODORO
JÚNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 22a ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp, 16-
17: e, de forma um pouco mais aprofundada, SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito
Processual Civil. '101. I, 17" ed., São Paulo: Saraiva, 1994, pp.53-61, que ministra: ''A Constituição de 16
de julho de 1934 restabeleceu o sistema da unidade processual para todo o pais, tornando-se da
competência da União, e supletivamente dos Estados, a elaboração das leis processuais civis e penais'"
(p.55).

IJ Decreto 15.210, de 28,12,1921: "Art. 61 Ao Consultor da Fazenda Publica incumbe: a) emittir parecer
em lOdos os papeis que lhe forem submettidos á consulta pelo Ministro ou pelo Oil'ector Gerai do
Thesouro; b) opinai. em todos os contractos ou convenções internaclonaes celehrados em virtude de leis
e reglilamentos: c) redigir as minutas dos termos de contractos, ajustes e escl.iptlwas de alienação ou
arrendamento dos bens do dominio da União e todos os em que eUa fôr pane interessada. Paragrapho
unico. As minutas dos termos de contractos, ajustes e escripwras ser;io feitas em duas vias conferidas c
rubricadas: a primeira via seguirâ com o processo para a repartição em que houver de ser l;lVrado e
assignado o contracto: a segunda ficarâ archivada na Directoria que fiscalizar a execuçâo do contracto e .1
ella será annexada a publicação omcial do contracto assigoado: d) rubricar as minutas dos termos de
contractos: e) fornecer aos procuradores da Republica os elementos quc forcm reclamados para a dt'fc~.1
da Fazenda, por aecos emanados do Ministerio. Deste serviço ficará. especial e exclusiv.llllente. encarregado
um dos auxiliares. Art. 62. O Consultor terá auxili<lres aos quaes cabe emitllr parecer em os papeis que
lhe forem distribuidos e minutar os termos de comractos e escripturas'" O entao Ministro da F,uend.l
cra o advogado gaúcho Homero Baptista (bacharel pela Faculdade de Direito do Recife), "'adepto da escola
clássica, sua gestão na pasta da Fazenda caracterizou.se pelo equilibrio on:;aml~nt;\rio e saneamentO do
meio circulante, só concordando com emissões para fins reprodutivos e de resgate r;\pldo, (... ) Na sua
administração reorganizou-se o Tesouro Nacional, resultando na criação do cargo de Diretor-GNal do
Tesouro." (Ministros da Fazenda, 1808-1983. Rio de Janeiro: Ministério da Fazenda, 1983, p, 145) "'No
Governo do Presidente Epit.'icio Pessoa, quando Ministro da Fazenda o jurista gaúcho Homero Baptista.
adveio o Decreto nO 15,210. de 28 de dezembro de 1921, que procedeu a nova reorg.ani1.açâo da
Administração-Geral da Fazenda Nacional. Nessa Reforma, o cargo de Procurador-Geral da Fazenda
Pública, num momento de retrocesso, foi transformado no singelo Consultor da Fazenda Pública."
(PARECERES da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 1979. Brasília: Imprensa Nacional. 1985. p.
XVI).

I< Para as atribuições dos consultores da fazenda junto às delegacias fiscais v. Decreto nO 15.21 a, de 29 de
dezembro de 1921: ''Art. I I , Ao consultor compete: 1°, dar parecer nos processos em que sua <ludiencia
for solicitada pelo delegado fiscal: 2°, redigir as minutas dos contratos e finanças; ]". ministrara <10
procurador da Republíca todas as informações, bem assim remetter os documelltos que forem necessarios
para defesa da Fazenda: Paragrapho unico, Na falta ou impedimento do consultor o delegado nomeará
interinamente quem o subistltua, observada a condição de que trata o art. 9°. Esse seu acto será
submettldo á approvação do Ministro,", Ao Procurador-seccional da República competia promover a
execução da Divida Ativa: ''Art. 19. A divida activa, depois de liquidada e escripturada, será remettida, pelo
delegado fiscal, mediante certidões devidamente relacionadas, ao procurador seccionai da Republica, afim
de ser promovida a cobrança executiva".
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IS VEIG.A, Dldimo Agaplto .Fernandes da. PARECERES do . "lsultor da Fazenda Nacional Dr. Didimo
Agaplto Fernandes da Veiga, ano de 1922. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1925, pp. 233-234.

76 VEIG.A, Didimo Agapito .Fernandes da. PARECERES do Consultor da Fazenda Nacional Dr. Didimo
Agaplto Fernandes d" Velg<l. ano de 1922. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1925, pAI I.

n Ratificando estas atl'Íbuições dos Consultores da Fazenda vide Parecer nO 239 d 3005 1933 d La
do Procurado~-Geral da República Bento de Farias (FARIAS, Bento de. Pal'e~er:s. ~.I, 'Rlo d~ J~nei~r~
Imprensa NaCIonal, 1933, pp. 759-761 l. O.

78 Para dis~ín~uir a ativl?ade de consultorl~ da Procuradoria Geral da Fazenda Pública daquela exercida por
outros orga~s supenores de consultona, faz-se necessária a leitur.\ do Parecer n" 330, de 17.09.195 f
(Proce~so n .159.600/51), no qU:l1o então Procurador Geral Haroldo R. Ascoli opina que o "Consultor
Geral e u~ orgao de consulta do Presidente da República", devendo os pareceres deste limitar-se aos
casos. d? Interesse geral da Administração. devendo somente ser ouvido :lPÓS a oitiva dos ór aos
espeCializados. (ASCOI.I, Hal-oldo Renato, PARECERES do PrOcurador Geral da Fa e I P 'bl" g I
Rio de Janeiro: Ministerio da Fazenda, 1953, pp.256-257), z 11( a li Ica. tomo,

19 Sugere-se a leitura do ,culto parecer do DI'. Francisco Sá Filho (Processo n" 103 233 41 d
12.0 1,1942), no qual o ilustre ex-P,.ocurador Geral da Fazenda Pública analisa p,op~sta -de 'aitarec~r de
certos órgãos do Minlstér'o d F ..I ' ' eraçao e.. _ ,. I , ~ azen"a, pOSicionando_se conu a .1 cTiaçiiode uma tesouraria 110 De artamento
de ~~mll.lIstraçao (MlI1lst~no da Justiça), repudiando a redução das atribuições das Recebc~orias que
~acn Icanam o Tesouro Publico ..Para tanto ele traça um belo histórico de atribuições do Ministério da
azen.da. re~lç~ndo a centr~l,zaçao n~ste destas atividades de tesouraria. (PARECERES de 1942 a 1956.

FranCISco Sa FIlho et alh, RIOde J:lIlClro: Departamento de Imprensa Nacional, 1962. p.05-07).

!:lO Para uma rnelhor corllprccns:io desta <ltribllição v, Parecer nOq2 (processo n" 46 978/52) .
é "li.ioutos alfande ,. r .. . , CUiaementa

. . ganos, seno::;ao~s ernpreS:lS ,de navegação aérc:l. Competência do Ministro da Fazenda
r,ar:liap!oval o contr~!o que conslgt.le o benefICio. Mimlta e l<lvriltUl'ana Procur:ldoria Geral da ra7.cnda
2~~3(":' (,,,) Quanto a el:lbol-açao desse esboço, cabe il Procuradoria Geral da Faz,enda Pública (decreto

,de 26 de m;lrço de 1934, artigo 104. c), onde, também, deverá verificar-se a lavratura do tênno
tal como sempre se observou e náo sofreu alteração qualquer." (ASCOLl, Haroldo Renato PARECERES
do Procurador Ger ai da Fa1.enda Publica, tomo 11.Rio de Janeiro: Minister'io da Fnenda, 1954, pp.-7J-74).

AI Almanaque do Pessoal (Situação em ] I de dezembro de 1944). Rio de Janeiro: Imprensa Nacional 1945
pp.]]e37. " ,

AI 'Art. 97. Os of~ciaes da Procuradoria Geral da Faz.enda privativos da cobranç<l da divida activa. creados
pelo decreto n 13348, de 23 de Outubro de 1918, passam a denominar-se procuradores da Fazenda
,.orrendo il despeza dos respectivoS vencimentos pela verba mantid<l no Orçamento do Mil)islerio d~
Fazenda para o (Ol'rente cxcrUCIO, dCHlnada aos lunCClonarios supprimidos pelo mesmo d "
n"'3,644,dp]1121918) ecrcto. (lei

~I Almanaque do Pessoai (situação em ] I de dezembro de 1944) Rpp, 61.62 . io de Jilnciro: Imprensa Nacional, r945,
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Sumário: I. Introdução - 2. A Advocacia Pública no Estado Democrático de Di-
reito: 2.1. Da Necessidade de Evolução AdministrativLl - 3. O Advogado Público;
3.1. Das Atribuições; 3.1.1. Das Atribuições Constitucionais; 3.1.2. Das Atribui-
ções Disciplinares; 3,1.3. Das Atribuições Funcionais; 3.1.4. Das Atribuições Pro-
fissionais; 3.2. Das Prerrogativas Funcionais; 3.2.1. Da Imunidade Funcional; 3.2.2.
Da Autonomia Funcional; 3.2.3. Da Independência Funcional _ 4. Dos Limites da
Responsabilidade Funcional- 5. Da Proposta de Consolidação das Prerrogativas-
6. Conclusão.

I. Introdução

Na avaliação das atividades finalísticas da Advocacia Pública, impõe.se ve-
rificar a sua estrutura, organização e funcionamento como pressupostos analíticos
dos seus fatores e/ou dos seus limites de eficiência e eficácia institucionaL

Entre as causas de eficiência da atividade-fim, deve.se destacar o elemento
humano - o Advogado Público - e o nível de suas atribuições, prerrogativas, ga-
rantias e responsabilidades funcionais.

Entre os obstáculos à sua eficácia, resumem-se os tradicionais do serviço
público em geral: i) carência de recursos físicos: de estrutura, equipamentos, se-
gurança, logística; ii) insuficiência de recursos humanos: na atividade-fim e no ser-
viço de apoio especializado; e iii) escassez de recursos orçamentários: contingên-
cias para remuneração e capacitação condignas, bem como para modernização
de suas instalações e instrumentos de atuação.

O agravamento de tais obstáculos - contrários ao interesses público e so-
cial - sensibilizou o legislador constituinte pela legitimação do direito de greve no
âmbito da Administração Pública. Embora pendente de legislação específica, este
direito tem sido exercido pelos servidores públicos em geral, como meio de atendi-

87



r-", 88

Revisto dos Procurado~s do Fazenda Nacional

Imento de suas reivindicações, em analogia aos trabalhadores da iniciativa privada,

principalmente quando garantidos judicialmente.1

I
Nesta conjun~ura, o Advogado Público fica ainda exposto ao aumento pro~

gressivo e insuportável de sua carga de trabalho e à conseqüente diminuição das
condições de eficiência e eficácia de sua atuação, que ultrapassam os limites de,
sua responsabilidade funcional.

2. A Advocacia Pública no Estado Democrático de
Direito

o conceito constitucional de Advocacia Pública2 compreende os três níveis
de organização político-administrativa: da União, dos Estados, do Distrito Federal

e dos Municípios),

Na organização dos Poderes da República, o legislador constituinte deslo-
cou o órgão de representação judicial e extrajudicial do Poder Executivo, dentre
Ministérios e Secretarias, para o Poder Judiciário, denominando-o de Advocacia
Pública, no capítulo Das Funções Essenciais à Justiça, entre o Ministério Público, a

Advocacia e a Defensoria Pública,

Para a Advocacia-Geral da União, a sua criação e alocação constitucional
fora dos três Poderes da República, não seria a formação de um quarto poder, mas
sim a demonstração: i) de independência institucional, no exercício da represen-
tação judicial da U'lião, no atendimento aos três Poderes; ii) de competência ex-
clusiva, no exercício da consultoria e assessoramento jurídicos, no atendimento
ao Poder Executivo; e Ui) de assunção destas competências outrora atribuídas ao

Ministério Público Federal:'

A Advocacia Pública foi dotada de competência constitucional express<l.
para o exercício das funções de representação judicial e extrajudicial das entida-
des públicas; de cO,nsultoria e assessoramento juridicos do Poder Executivo; e de

VideConstituiçãoFederal,art. 37,Vl1c/cLeinO7.783/89..
1 VideSeção11do CapítuloIVdo TituloIVdaConstituiÇãoFeder<'ll,alteradopelaEmendaComplementar

nO 19/98.
I Os municípiosforamabrangidospelo princípioda simetriaconstitucionalpara instituiçãode órgão de
represenuliãoiudicial.integradopor titularesde cargopúblicoefetivo,providospor concursopóbtico,
nos termos do art, 29 da ConstituiçãoFederal(RecursoEspecialnO 40l.981/RO,DJ28 out. 2002,p.
2J I),

VALENTE,MariaJovltaWolney.AGUNormas;Caderno2/compilaçãode MarialovitaWolneyValente.
Brasília:AGU5ecretári<'l-Geralde Consultoria, 2006, p, XLIX,itens 2 e l, Disponívelem: hap:/I
www.agu.gov.br.Acessoem:04 <'Ibr.2006.
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competência constitucional implicita para a defesa dos seus b d'" .I " b ens, Ireltos e Interesses
egl~I,:"~S, em como para o cumprimento das normas, principios e valores jurídico-
SOCiaiS_

,Relev: notar que a Advocacia Pública foi reconhecida como guardiã do controle
da,legall~ade _dos atos e fatos da Administração Públicfl, desde o início de sua formação
ate a ultrmaçao dos seus efeitos:

A Advocacia Pública assume, no Estado Democrático de Direit . df -, 'dO o, mais o que
um,a u~çao Jun Ica de defesa dos interesses patrimoniais da Fazenda Pública
~als ate mesmo do que a defesa do princípio da legalidade, porque lhe incumb~
Igualmente e veementemente a defesa da monlirlade pública [",]

Esse conjunto de normas constitucionais retira a moralidade da área sub' ,
da't -d '. Jetlva

In e~ç.ao o age,nt~ ~ublrco e assim a desvincuta da questão da mera legalidade,
para erlg~-Iaem prinCIpIOc,on.stitucional objetivo, como requisito de legitimidade
da atuaç.a~ dos. agentes publtcos, mais do !1ue simples requisito de validade do
ato ad.mmlstratlVo, o que amplia os horizontes de atuação da Advocacia Pública
espeCIalmente de seu rarno consultivo,' ,

2.1. Da Necessidade de Evo/uçõo Administrativa

Dentre as funções essenciais ao Poder Judiciário o Ministério Pu'bl'
Df' P'bl' d . ICO e ae ensona u Ica estacam-se por sua autonomia administrat', ', 'd ' va e orçamenta-
na, eVI encl~ndo descentralização de poder na própria Constituição Federal, atri-
butos. que nao ocorr:m com a Advocacia Pública em geral, especialmente na Ad-
vocaCla-Geral, d,a Umao, que permanece desconcentrada no Poder Executivo Fe-
deral" n.a tradiCIonal dependência ministerial de recursos administrativos e _
mentanos, orça

Desde a Constituição do Estado de São Paulo de 1947 Fr ' C"1 ' t anclsco ampos
la eClonava sobre a correlação evolutiva entre as instituições e as prerro f
dos seus membros: ga IVas

Tod~ vez que um serviço, por conveniência pública, é erigido em inStituição
autonoma, com capacidade própria de decisão, ou com a capacidade de

~On~titu~ÇãOFedera!,art. ]7. Aadministraçãopúblicadireta" illdiretade qualquerdos PoderesdaU 1-
mO:ra~~aad~~':~b~~:~:i~~~e:f~;i~neC~osM,unibcí'plosobede~eraaosprincípiosde legalidade,impess;alld:~::

I e, am em, ao seguinte:(AlteradopelaECnO , 9/98).

~m~~~~:~~Ri: ~:~~~~~~~~~~~er~~~~e~~d;ule~~~e~~a~entepelas Constituiçõesdos Estados do Acre,
exer'cícioda consultoriae assessoramentod~AdVOC~C~~_e~:r:lo~;r~~;~~n;~~I~~~;~~a]~:~.e~~~~.nteno

srlv~,.losé, Afonsoda. A AdvocaciaPúblicae o Estado Democr~t"'o d" D,".'"oAdml' R' d J a ..., Revistade DireitonlSratlvo. o e aneiro:Renovar,v. 230,p. 281-289,out./dez, 2002. .
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decidir m~diante juízos ou critérios da sua própria escolha, excl~ída a
obrigação (te observar ordens, instruções, injunções ou avisos de autoridades
estranhas .10 quadro institucional, com o fito de evitar Infiltrações de natureza
polftica no;exerdcio da sua competência deliberativa ou decisória, impóe.-s: a
garantia aos funcionários incumbidos de tomar as deliberações ou declsoes
institucionais, da necessária independência. mediante a única técnica eficaz,
empregad~ em relação à Justiça, de lhes assegurar a estabilidade nas funções e
nos soldos:!

Em regra, as instituições da Advocacia Pública carecem de auto.-
nomia administrativa, orçamentária e financeira, que são pressupostos de efi-
ciência e eficácia das atividades estatais, desde a personificação dos serviços
públicos em Auta~quias9 até o surgimento das Agências Reguladoras'o, re-
velando anacronismo e descumprimento de normas constitucionais progra-

máticas:

Assim, embora, por um lado, no plano do ideal. se disponha de um expresso
princípio, apontando o aperfeiçoamento da atuação da advocacia de Estado. ou
seja, um dever de torná-Ia mais eficiente em sua missão constitucional, com
vistas a que a ação dos demais entes estatais seja cada vez mais obediente à
ordem jurídica, por outro lado, no plano do real, a árdua luta, ainda por
vencer, continua a ser o alcançar um mínimo satisfatório de eficácia no
desempel"1hodessas funções. superando. para tanto. a ignorânc~a.o descaso e_o
preconcei~o que a cercam, e, sobretudo, a descabida, mas arraIgada perc~pçao
divulgada na classe poHtica.de que advocaci<lde Estado deve ser advocaCiados
governantes. II

No âmbito iestadual,entretanto. a Advocacia Pública foi suprida de auto-
nomia administrativa e financeira pelas Constituições dos Estados do Acre, da
Paraíba'2 e do Rio de Janeiro, bem como por leis complementares, que servem de
paradigma para a sua evolução em nível nacional.

6 CAMPOS, Francisco. Parecer ao Ministério Público de São Paulo (sem referência) apud S.I~VA.J~sé
Afonso da. AAdvocada Pública e o Estado Democrático de Direito. Revista de Direito Admlnlstratlvo.
Rio de Janeiro: Renovru-.v. 230. p. 281-289, out.{dez. 2002.

Vide Decreto-Lei nO200/67.
,

10 Vide Emenda Constitucional nO 19198.

11 MOREIRANETO. Díogo de Figueiredo. Advocacia Pública Realidade c Perspectiva pa.ra o ~ilênio.
Palestra. In: IIICongresso de Advocacia Pública. BA: IBAP.lun. 1999. p. 1284- I294. Dlsponlvel em:
http://www-ibap.org.Acesso em: 09 out. 2006.

11 O inciso I do art. 135 da Constituição do Estado da Paraíba, que atribuía autonomia funcional,
administrativa e financeira à sua Procuradoria-Geral. foi declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal (ADI 2 I7, Pleno, Min. limar Galvão, julg. 28 ago. 2002. DJ 13 set. 2002. p. 62).
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3. O Advogado Público

o exercício da advocacia pública pressupõe gradu:'lção em Direito,
habilitação profissional perante a Ordem dos Advogados do Brasil e compro-
vação de aptidão técnico-jurídica através de concurso público de provas e tf-
tu los.

o Advogado Público está disciplinado em quatro regimes funcionais: i) nas
normas constitucionais federais e/ou estaduais; ii) no estatuto dos servidores pú-
blicos federais, estaduais, distrital e/ou municipais; iN) na lei orgânica da advocacia
pública federal. estadual, distrital e/ou municipal; e iv) no estatuto nacional da
advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil.

Nestes regimes, constam as atribuições, prerrogativas. garantias e
responsabilidades funcionais que positivam o Regime jurídico do Advogado
Público, subsidiando elementos para análise de sua natureza de Agente Político!),
em função da sua imunidade, autonomia e independência funcionais, in-
compatíveis com o regime de subordinaçã0 l'lerárquica dos servidores públicos
em geral:

Amega-estrutura e a multiplicidade das funções do novo Estado Sociolde Direito
fez surgir. gradativamente. uma nova classe de agentes públicos. que não se
subsume, exata-mente, na clássicae genérica nomenclatura de funcionários,nesse
sentido básico de ser-vidores do stoff administrativo. postados nos escalões
hierárquicos, subordinados às ordens oriundas de chefias e instâncias superiores.
Nesse novo perfil alinham-se os operadores do Direito. rubrica onde se
enquadram os advogados do setor público, convocados a exercer um espectro
cada vez maior de atribuições, alocadas na proximidade dos centros de decisão,
assim trazendo o aporte técnico-jurídico para que atos e condutas
governamentais tenham validade, eficácia e permanência. I.

3.1. Das atribuições

São inúmeras as atribuições do Advogado Público, decorrentes das nor-
mas constitucionais e infra-constitucionais do Poder Legislativo e dos atos
normativos do Poder Executivo, de modo que somente algumas delas serão des-
tacadas:

Il MEIRELLES.Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 15. ed. SP: RT, 1990. p. 68.

I< MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Advocacia do Setor Público: Riscos e Obstáculos no limiar do Novo
Milênio, Revista dos Tribunais. SP: RT. Ano 92, ian. 200], V. 807. p, 27-55. Disponivel em: http://
www.oabsp.org.br. Acesso em: 09 out. 2006.
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3././. Das Atribuiçõbs Constitucionais
I

O legislado~ constituinte atribuiu competência exclusiva aos Advogados
Públicos para representação judicial e extrajudicial das entidades político-admi-
nistrativas e dos seus órgãos despers~nalizados, bem como para prestar-lhes
consultoria -e asses~oramento jurídicos, nos termos dos arts. 131 e 132 da Cons-
tituição Federal, conforme interpretação jurisprudencial, in verbis:

,
O desempenho das atividadesde assessoramento jurídicono âmbito do Poder
Executivoestadual traduz prerrogativa de indole constitucionaloutorgada aos
Procuradores do Estado pela Carta Federal.A Constituição da República,em
seu art. 132, operou uma inderrogável imputação de específica e exclusiva
atividadefuncionalaos membros integrantesda AdvocaciaPúblicado Estado,
cujoprocesso de investidurano cargoque exercem depende, sempre. de prévia
aprovação em concurso públicode provas e títulos.15

Como representante judicialda entidade politica e como órgão de contra.
le interno da legalidade dos seus atos administrativos, o Advogado Público é órgão
do Estado DemocrJtico de Direito, com atribuições de fiscalizar a Administração
Pública no cumprimento dos princípios administrativos constitucionaisl6 da legali-
dade, impessoaliçlade, moralidade, publicidade e eficiência; dos principios
administrativos infra-constitucionaisl7 da finalidade, motivação, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica e interesse
público; e das normas e valores sociais interativos, pois os "procuradores de
Estado não são, em rigor, advogados. Assim como o juiz é o órgão da função
jurisdicional os são órgãos estatais, encarregados da defesa e do ataque judiciais.
No dizer de Pontes de Miranda, eles presentam, não representam a pessoa jurídi.
ca estatal."IB I

3.1.2. Das Atribuições Disciplinares

No Estatuto dos Servidores Públicos Federais'9, as atribuições genéricaS
dos Advogados Públicos podem ser extraídas dos deveres disciplinares de: i) exer~

,
1\ STF. AOI nO881-MC, ReI. Min. Celso de Mello, OJ 25 abro 97. Disponível em: http://www.stf.gov.brAcesso

em: 22 out. 2006. ,
16 Constituição Federal, 'art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Munidpios obedecerá aos prindpios de legalidade. impessoalid;\de.
moralidade, publicidade e eficiência e, tambêm, ao seguinte: (Alterado pela EC nO 19/98).

I1 Lei nO9.874/99, art. 2°. A Administração Pública obedecerá. dentre outros. aos principios da legalidade,
finalidade. motivação, razoabilidade, proporcionalidade. moralidade, ampla defesa. contraditÓrio. segurança
juridica. interesse público e eficlência.

18 5TJ. REsp nO401 390/PR, DJ 25 novo 2002. p. 200. Disponível em: http://www.stj.gov.br Acesso em: 21
out. 2006.

19 Vide Lei n° 8.112/90. <lrt. 116; e Lei n" 8,027/90. na parte não derrogada.
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cer com zelo e dedicação as atribuições do cargo; ii) ser leal às instituições a que
servir; Ui) observar as normas legais e regulamentares: iv) cumprir as ordens supe.
riores, exceto quando manifestamente ilegais; v) atender com presteza: ao público
em gera', prestando as informações requeridas, ressalvadas as protegidas por sigi-
lo; à expedição de certidões requeridas para defesa de direito ou esclarecimento
de situações de interesse pessoal; às requisições para a defesa da Fazenda Pública;
vi) levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver
ciência em razão do cargo; vii) zelar pela economia do material e a conservação
do patrimônio público; viii) guardar sigilo sobre assunto da repartição; ix) ma~ter
conduta compatível com a moralidade administrativa; x) ser assíduo e pontua' ao
serv;ço20; xi) tratar com urbanidade as pessoas; xii) representar contra ilegalidade,
omissão ou abuso de poder.

Os itens iv, v e x são deveres disciplinares típicos dos servidores públicos de
.suporte administrativo (atividade-meio), de subordinação hierárquica, que não se
aplicam literalmente aos Advogados Públicos, quando conflitarem com as suas
prerrogativas funcionais (atividade-fim). 21

Estas atribuições genéricas podem ser complementadas, ainda. pejos Códi.
gos de ética22, dos servidores públicos em geral, e de conduta2J, dos agentes polí-
ticos.

3.1.3. Das Atribuições Funcionais

Na Lei Orgânica da Advocacia-Geral da União, não houve regulamentacão
nem acréscimo às atribuições constitucionais do Advogado Público Federal, li~i-
tando-se o legislador ordinário à expressa adoção do Estatuto dos Servidores
Públicos FederaisH• Entretanto, houve acréscimo de proibições no art. 28 da Lei
Complementar nO73/93, in verbis:

Art. 28. Além das proibições decorrentes do exercício de cargo público. aos
membros efetivos da Advocacia-Geralda União é vedado:

I - exercer advocaciafora das atribuições institucionais;

10 Vide Parecer AGU nOGQ-24/94. Item 10. e Decreto nO 1.590/95, art. 6°, 9 4°, que compatibilizam o
controle de freqüência da advocacia pública através de boletins semanais.

11 Vide Constituiçâo Federal, art. 133 dc Lei nO8.906/94, art. 3", 9 I", que garantem a inviolabilidade funcional
dos advogados públicos; Decreto nO 4.33412002 e Portaria AGU n° 637/2002. que instituíram a
discricionariedade e o procedimento de concessâo de audiências aos particulares. A Portaria n~ 34/2001
da Cilsa Civil da Presidência d<l República trata de procedimentos similares.

11 Vide Decreto n'> 1.1 71/94

lJ Vide Oecl'eto n~ 4.081/2002.

1< Vide Lei Complementar nO73/93. arts. 26 e 27 c/c Lei n" 8, I 12/90.

93

http://www.stf.gov.brAcesso
http://www.stj.gov.br


I
Revista dos Procuradores da Faz.enda Nacional

I

!
11_ contraHar súmula, parecer normativo ou orientação técnica adotada pelo
Advogado~Geral da União;

11I_ maniflstar-se, por qualquer meio de divulgação, sobre assunto pertinente
às suas fu~ções. salvo ordem, ou autorização expressa do Advogado-Geral da

União. I
I

Estas vedações devem ser objeto de interpretação conforme a Constituição
Federal, pois: i) a primeira proibição é mera vedação do exercício da advocacia
particular; i;) a proibição de contrariedade aos atos normativos do Advogado-
Geral da União revela que este assume a responsabilidade pessoal pela melhor
tese jurídica para fins de eficiência e eficácia institucional, sem contrariedade à
inviolabilidade inteiectual2S dos seus coordenados. Neste caso, é recomendável a
referência expressa dos atos normativos como ressalva de responsabilidade pes-
soal ou escusa de ~onsciência2b. Com ou sem orientações superiores, o Advogado
Público tem o dever imanente de esgotar os argumentos legítimos e favoráveis à
defesa da entidade: pública; e W) a vedação de manifestação pública sobre assunto
funcional indica que a atribuição genérica de guardar sigilo dos assuntos da reparti-
ção17 pode ser excepcionada por autorização do seu dirigente máximo.
. i

No mesmoi sentido, suprindo a lacunosa lei orgânica federal, o Advogado~
Geral da União c~mplementou as atribuições funcionais dos Advogados Públicos
Federais através da edição do Ato Regimental nO08/2002, in verbis:

i
Art. 1°. Os Membros efetivos da Advocacia-Geral da União - AGU, integrantes
das Carreiras de Advogado da União e de Procurador da Fazenda Nacional, e os
Membros da Carreira de Procurador Federal, observadas as concernentes
disposições constitucionais, e aquelas da Lei Complementar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993, da1.ei nO10.480, de 2 de julho de 2002, e demais disposições
pertinentes, exercerão a representação judicial e extrajudicial da União, de suas
autarqu,as e fundações e as respectivas atividades de consultori<l e
assessoramento jurídicos, de competência da Advocacia-Geral da União e da
Procuradoria-Geral Federal, nos termos e forma deste Ato Regimental.

~ 1°. No desempenho das atribuições de seus cargos, os Membros efetivos da
Advocacia-Geral da União e da Procuradoria-Geral Federal observarão
especialmente:

1_ a Constituição Federal, as leis e os atos normativos emanados dos Poderes e
autoridaties competentes;

I

1~ Vide Constituição Federal, art. 133 de Lei n° 8.906/94. art. 3D, 9 ID, que garantem a inviolabilidade funcional
dos advogados públicos.

1. Vide Constítuíção Federal, arts. 5", VI, VIII. IX e XII!.

11 Vide Lei nO8.112190. art. 116, VIII.

Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

11- o interesse público, neSte considerado o da sociedade, o da União e de cada
um dos Poder~s Executivo, LegiSlativo e Judiciário;

11 - as Políticas Públicas fixadas pelo Governo Federal;

11I - os prindpios éticos e morais inerentes aos agentes públicos;

IV - as orientações dos seus superiores hielár rjtlic:os.

~r Os servidores indicados no eaput deverão comunicar aos respectivos
superiores hi~r~rquicos, às chefias dos Órgãos em que lotados, ou nos quais
tenham excrClClO,aos respectivos Procuradores-Gerais e Consultor-Geral da
Uniã~ e ao Advogado-~e.ral. da União, a ocorrência de caso ou situação que
constl.tua ou possa constItUir nsco de dano ao patrimônio ou ao interesse públicos,
su~en~do, se possível, providências de natureza administrativa, judicial ou
legislativa que devam ou possam ser adotadas objetivando preservar, defender
ou recuperar o bem ou o interesse públicos ameaçados ou ofendidos. )a

Estas atribuições funcionais reconhecem a dignidade, autonomia e inde-
pendência funcionais dos Advogados Públicos no Estado Democrático de Direito.

3. J .4. Das Atribuições Profissionais

. .No ~st~tuto Nacional da Advocacia2Q
, destacam-se as seguintes atribuições

~roflssro~als: I) a postulação a qualquer órgão jurisdicional. com exceção da
~m~~traçao .~e habeas car?us; ii) as atividades de consultoria, assessoria e direção
jundrcas; e 11I) a postulaçao de decisão favorável ao seu cliente, contribuindo no
convencimento do julgador.

A advocacia é atividade-mei030 à obtenção da decisão mais favorável ao
to~a~or deste serviço profissional, que não gera responsabilidade pela inocorrência
de eXlto processual, ressalvadas as hipóteses de dolo, culpa grave ou inépcia pro-
fissional31, pois o contrato de mandato é aleatório em função do risco a uma con-
tra~prestação inexistente ou desproporcional:

Send.o a advocacia uma operaçõo de meio e nõo de resultada, segue-se que, na
medida .em que tenha o profissional sido diligemc e atuado com empenho em
prol do Interesse por ele representado, terá se desincumbido de sua missão ad
instar do que se passa com O magistrado. que ao sentenciar o feito dá ~or

18 VALE~TE, M"ria Jovita Wolney. AGU Normas; Caderno 21compilação de Maria Jovita Wolney Valente.
Braslha: AGU Secretária-Geral de Consultoria, 2006. p. XLIX, itens 2 e 3. Disponível em: http://
www.agu.gov.brAcesso em 04 abro 2006.

l' Vide Lei n" 8.906/94. arts. 1 ° e 2n. 9 r.
lO Código Civil, art. 6~ 7. O mandatário é obrigado a aplicar todil sua diligência habitual na execução do

mandato, e a ,.ndemzar qualquer prejuízo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer,
sem autortZaçilo, poderes que devia exercer pessoalmente.

11 Vide Lei na 8.906/94, arts. J2 e 34, IX e XXIV.
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(um rido I eu ofício (CPC, art. 463). ou do promotor de justi~~, que ao final do
P F. ',nal pede a condenação (ou propõe a absolvlçao) do acusado.processo fnrn .' t

Enfim. a nfnhum operador do Direito pode ser exigido maIs do que se encon ra
no conteúdo ocupacional de sua profissão; pretender que o advogado ,no .set~r
'bl' 6ssa avançar em funções outras que lhe não concernem. prop~las e
pu ICO P I dores do Direito é desconhecer noções básicas de nosso sistemaoutros opera , .
jurídico-pbliticO, ))

N I ,~ da representação judicial, O Advogado Público tem a atribui.
o exerc ti _ . . d" I t 'b in-

- fi' I d promover o convencimento do 6rgao IUrlS IClona, con ri Uçao pro ISSlona e . d 'br
do para a decisão mais favorável aos bens, interesses e valores ~a ~ntlda e pu .1-

as não é responsável pelas decisões judiciais, ressalvada a hlpotese de desvIoca, m
funcional.

3.2. Das Prerrogatj~as Funcionais
1

Além dos irrenunciáveis direitos e garantias fundamentais da ,p~ss~ahum~-
t 's como dignidade cidadania, presunção de inocência. acesso a Justiça, devI-

na, 31, P' bl' d' - d
do processo legal.;ampla defesa e contraditório, o ~d~ogad~ u. ICO Ispoe as
prerrogativas de ir;nunidade. autonomia e independenCla funCl~nals. Es~as~rerro-
gativas funcionais legitimam-se pela necessidade de preservaçao ,d~ propno .Esta.
do Democrático de Direito, no qual todos se submetem ao impeno da legalidade
para cumprimento da função social do poder.

1

I
3.2. f. Da Imunidage Funcional

A principal' garantia do Advogado Público é a inviolabilidade dos seus atos e
manifestações, nos termos do art. 133 da Constituição Federal, regulam:nta1~
pela Lei n' 8,906/94 (Estatuto da Advocacia), especialmente no seu art. 3 ,~ ,

todos in verbis: I
I d ' . l' IArt. 133:O advogado é indispensável à administração ~a iustiç~, s~n o ,nv.~ ave

por seus atos e manifestações no exercício da profissao. nos limites da leI.,
Art. 3° ,,O exercício da atividade de advocacia no território brasileiro e a
denomi~ação de advogado são privativos dos inscritos na Ordem dos Advogados
do Brasil- OAB.,
~ I°Ex~rcem atividade de advocacia, sujeitando.se ao regime .desta lei, além.~o
regime próprio a que se subordinem. os integrantes da AdvocaCia-Gerai da Unl~o,
da Procuradoria da Fazenda Nacional, da Defensoria Pública e das Procuradorias

i,

P bl R' e Obstáculos no Limíar do Novo
II MANCUSO Rodolfo 'de Camargo Advocacia do Setor u ICO ISCOS O" I . http'lI
MilêniO Re~lsta dos TribunaiS SP RT.Ano 92. lan 2003 v. 807. p. 27-S5. Isp0nlve em. .
www.oabsp.org.brAcesso em: 09 oue 2006.
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e Consultorias Jurldicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas entidades de administração indireta e fundacional.

o Advogado Público é inviolável por seus atos e manifestações funcionais,
de forma semelhante à inviolabilidade civil e penal dos parlamentares por suas
opiniões, palavras e votos, pois ambas se constituem em imunidade ou exclusão
de jurisdição. 33

O Supremo Tribunal Federal reconhece a imunidade do Advogado Público,
no exercício da função, desde que os seus atos e manifestações não exc.e~am à
sua finalidade e, nesta hipótese. configurem crimes de difamação e desacato. in
verbis:

Advogado: Imunidade Judiciária: (CF art. 133; C. Penal. art. 142, I; EAOAB, art.
r,~2°): não compreensão do crime de calúnia. I. O art. r33 da Constituição
Federal, ao estabelecer que o advog~do é "inviolável por seus atos e
manifestações no exercício da profissão", possibilitou fosse contida a eficácia
desta imunidade judiciária aos "termos da lei". 2. Essa vinculação expressa aos
"termos da lei" faz de todo ocioso, 11'.' ", o reconhecimento pelo acórdão
impugnado de que as expressões conu..l te;: ceiro sejam conexas ao tema em
discussão na causa. se elas configuram, em tese, o delito de calúnia: é que o art.
142, I, do C. Penal. ao dispor que "não constituem injúria ou difamação punível
(...) a ofensa irrogada em juIzo, na discussão da causa. pela parte ou por seu
procurador", criara causa de "exclusão do crime" apenas com relação aos delitos
que menciona - injúria e difamação -, mas não quanto à calúnia, que omitira: a
imunidade do advogado, por fim, não foi estendida à calúnia nem com a
superveniência da L. 8.906/94, - o Estatuto da Advocacia e da OAB -, cujo art.
70

, ~ 2°, só lhe estendeu o âmbito material- além da injúria e da difamação, nele
já compreendidos conforme o C. Penar -, ao desacato (tópico, contudo, em que
teve a sua vigência suspensa pelo Tribunal na ADlnMC r 127, S.l 0.94, Brossard,
RTJ 178/67),1'

Esta imunidade funcional aplica-se aos atos e manifestações na promoção e
na defesa do Estado Democrático de Direito, em processos judiciais e/ou admi-
nistrativos, não abrangendo os interesses alheios e criminosos dos seus mandatá-
rios políticos (governantes) e administrativos (gestores) transitórios, conforme
distinção jurisprudencial, in verbis:

Recurso em Habeas Corpus - Dispensa de Licitação - Paciente que, na qualidade
de Procuradora de Estado, responde Consulta que. em tese, indagava da
possibilidade de Dispensa de licitação - Denúncia com base no art. 89 da Lei
8.666/93 • Acusação Abusiva. Mero exercicio de suas funções, que requer

Jl Víde Constítuição Federal. art. 53.

J' STF, la Turma, HC nO84.446/SP. ReI. Min. Sepúlveda Pertence. pub. 25 fev. 2005. p. 29. Disponfvel em:
http://www.stf.gov.brAcesso em; 22 out. 2006.
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independê~cia técnica e profissional. I. Não comete crime algum quem, no
exercício ~e seu cargo, emite Parecer técnico so~re determinada maté~i~. ainda
que pesso~ inescrupulosas possam se locupletar as custas do Estado, utlhzando-
se desse trabalho. Estas devem ser processadas criminalmente, não aquele. 2.
Recurso p~ovido, para trancar a ação penal contra a paciente. lS

i
Na revisão! judicial do controle externo do Tribunal de Contas da

União, consta rele1vante precedente no qual o Supremo Tribunal Federal ex-
cluiu a responsabilidade dos advogados de empresa pública (Petrobrás SA) pela
emissão de parecer jurídico favorável à dispensa e inexigibilidade de licitação. in

verbis:
,

Constitucional. Administrativo. Tribunalde Contas. Tomada de Contas: Advogado.
Procuradqr: Parecer. C. F.,art. 70, parág. único, art. 71 , li, art. 133. Lei nO8.906,
de 1994, art. 2°, ~ 3°, art. 7°, art. 32, art. 34, IX. 1. - Advogado de empresa
estatal que, chamado a opjnar, oferece parecer sugerindo contratação direta,
sem licitação, mediante interpretação da lei das licitações. Pretensão do Tribunal
de Contas da União em responsabilizar o advogado solidariamente com o
administrador que decidiu pela contratação direta: impossibilidade, dado que o
parecer não é ato administrativo, sendo, quando muito, ato de administração
consultiva. que visa a informar, elucidar, sugerir providências administrativas a
serem estabelecidas nos atos de administração ativa. Celso Antônio Bandeira de
Mello, "Curso de Direito Administrativo", Malheiros Ed., '3~ ed., p. 377. 11.~O
advogado: somente será civilmente responsável pelos danos causados a seus
clientes ou a terceiros, se decorrentes de erro grave, inescusável, ou de ato ou
omissão praticado com culpa, em sentido largo: Cód. Civil, art. 159; Lei 8.906/
94, art. 32.111. - Mandado de Segurança deferido.)6,

Neste precedente, no qual os impetrantes foram representados pelo
eminente constitucionalista Luís Roberto Barroso, houve extensa análise dos
aspectos da imunidade, autonomia e independência profissionais dos advo-
gados em confronto com o entendimento do Tribunal de Contas da União,
que pretendia a sua responsabilização solidária aos atos de gestão com base
nos aspectos da I~galidade, legitimidade e economicidade das despesas decor.

rentes. ,
No processo administrativo das licitações e contratos, verifica-se que a

literalidade dos arts. 38, parágrafo único, e 89 da Lei nO8.666/93 podem induzir ao
entendimento eq~ivocado de que os pareceres são aprovados pelos próprios
pareceristas em substituição ou solidariedade aos gestores públicos, já que estes
são os únicos ordenadores das despesas do erário, independentemente da dis-
pensa ou inexigibilidade licitatórias, in verbis:

II STJ,RHC nO716SjRO, DJ 22 jun. 98, p. 177. Disponível em: hnp:llwww.sti.gov.br Acesso em: 21 oul.
2006.

l~ STF,Pleno, MSnO24.073jDF. Rei. Min. Carlos Velloso, pub ] I out. 200]. p. 15. Disponível em: http://
www.stf.gov.brAcesso em: 22 out. 2006.
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M, 38, . ............ " " ,

Parágrafo ÚniC? .As minutas de editais de licitação, bem como as dos contratos,
acordos, CO~V~nt~s.ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas
por assessona jUndlC3da Administração. J7

A,:. 89. Dispensar ou inexigir licitação fora das hipóteses previstas em lei, ou
deixar de observar as formalidades pertinentes à dispensa ou à inexigibilidade:

Pena - detenção, de 3 (três) a 5 (cinco) anos, e multa.

Parágrafo único. Na mesma pena incorre aquele que, tendo
comprovadamente concorrido para a consumação da ilegalidade benefi 'dd' . .... ' Clou~e
a tspensa ou IneXigibilidade ilegal. para celebrar contrato com o Poder Público.

Impõe-se. portanto, a distinção entre as atribuições do Advogado Públ'
no cO,n~role d.a legalidade formal (pressupostos e condições legais) dos atos ~~:~
paraton~s (mlnuta~), com as atri~uições do gestor público, no exame da legalida-
de m~~en~l (neceSSIdade, oportunidade, conveniência, legitimidade, economicidade
e eficrencta) dos atos e contratos administrativos, que passam ao controle e t
dPdL'I' , xernoo o er egts atiVO, atraves do respectivo Tribunal de Contas.

3.2.2. Da Autonomia Funcional

A autonomia funcional é a capacidade de decisão, liberdade de atuaç- I
b"'d d ao e

o.u r~s.ponsa I I a e exclusiva no cumprimento das atribuições legais e/ou discri-
Clonanas, sem subordinação hierárquica ou interferências externas Esta pr. , , . . erro-
gatlva e propna dos agentes políticos e dos membros de Poder; está consagrada
para os governantes, parlamentares, magistrados e membros do Ministério P'bl"-
co; e foi revitalizada para os membros da Advocacia Pública. u I

~~ âmbit~ da Advocacia-Geral da União, a autonomia funcional do Advo-
gado PublICO esta ratificada no art. 20 do Ato Regimental nO 08/2002, in verbis:

Art, 20 Os Membros efetivos da Advocacia-Geral da União ficam investidos dos
mesmos poderes e atribuições cometidos aos Órgãos da Instituição em

, I d q~estiverem ata os ou em exercício, seja em atividades de representação ,'ud' . I
t . d' . I d leia,

~x ralu tCla ou e consultoria e assessoramento jurídicos conferídos aos
mtegrantes do respectivo Orgão.

~ I~O Advogado-Geral da União poderá determinar ou autorizar a servidores
Indicados no caput que, em casos e situações especlficos, exerçam poderes e

l7 Alterada pela lei n° 8.88]/94.

'99

http://hnp:llwww.sti.gov.br
http://www.stf.gov.brAcesso


Revjsta dos Procuradores da Fazenda Nacional

'b . - letidos a Órgãos da Advocacia-Geral da União diverso daquelesatn UIÇoeS co I .
em que estejam lotados ou em exerdclo.

~r Por de'eg~ção de competência do Advogado-Geral da União. o dispost~_no
< 10 d ' .' r determinado ou autorizado pelo Procurador-Geral da Umao,
:1 po era S I d U ..
Procurador-G~ral da Fazenda Nacional e o Consultor-Gera a nlao.

Nos 6rgãos insJltuelonais da Advocacia Pública, não há chefia propriamen-
te dita, mas sim coord~nação de membros autônomos, embo~ algunsassu~am a
(unção de gestor públi~o para provimento dos meios necessanos ao cumpnmen
to de suas atribuições.

i
3.2.3. Da Independência Funcional

A independência funcional revela-se como ~. do~ínio da ~iência jurídica,
que se presume da graduação em Direito, da hablhtaçao pro~ssl.onal ~er~nte a
Ordem dos Advogad~s do Brasil e da aprovação em concurso pub~lc~pnvatl~o de
advogado, consumada pela investidura e estabilidade em cargo publico efetivo.

Esta prerrogativa também decorre da imunidade constitu~ional do Advo
gado Públic036e foi e~plicitada para o pl~no,exe~cício da :dvocac,l~ sem qual,que:
desvio de finalidade por subordinação hlerarqulca. pressoes pohtlcas e/ou Inge
rências diversas. 39

A independência funcional é. portanto, o domínio da téc~i~a jurídi~a na
promoção do interesse público e na defesa intransigente do, er~r~o ~t~aves do
pleno exercício das 4tribuições e competências legais e/ou dlscnclonanas, com
exclusiva submissão ao império da legalidade.

I,
4. Dos Limites da Responsabilidade Funcional

o servidor público em geral responde civil, penal, ~ admi~i~trativamente
pelo exercício irregular de suas atribuições. A responsabll~d~de CIVil~~c~rre, da
atuação ou omissão, ,dolosa ou culposa. que acarretem prelulzo ao erarlo (dlr~-
ta) ou terceiros (inditeta ou regressiva). A responsabilidade penal abrange ~,sCri-
mes e contravenções praticados em razão da função públi~a, A responsabllld~de
administrativa resultA da atuação ou omissão. com presunç<l1Jde dano ao servIço
público.~'

:l8 Vide Constituição Federal, art, I]) ele Lei nO9,906/94, art. ]0, ~ l°.

)9 Vide Lei nO8.906/94, arts. 2°, 9 ]0; 6°; 7°, I; 18;e ] I.

'0 Vide Parecer AGU n°GQ-161/98, que prestigia a boa-fé do servidor no incidente de reposição de acréscimo
remuneratório, decorrente de interpretação desfavorável posterior.

•, Vide lei nO8.112}90. arts. 121 a I 26.
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Deve-se destacar, entretanto, que o Advogado Público só responde por
dolo, culpa grave ou inépcia profissional (reiteração de erros)~2 na prerrogativa de
agente político, exigindo-se que o resultado danoso de sua conduta seja imputável
também à omissão estatal no dever de provimento dos ~eios necessários aos fins
exigidos.

Na relação de causa e efeito, não se pode abstrair as deficiências institucionais
nem o excesso de serviço. como causas excludentes ou atenuantes da responsabi-
lidade funcional, sem os quais o dano não teria ocorrido ou aumentado. Pela teo-
ria da imputação objetiva. exclui-se a responsabilidade funcional pelo resultado
danoso: i) se o risco de sua ocorrência estiver-banalizado e aceito pelo ente públi-
co; ii) se for irrelevante para o erário; iii) se a sua ocorrência impediu dano supe-
rior ao erário; iv) se havia confiança no ente público pela previsão ou planejamen-
to de sua inocorrência; v) se a conduta anterior for lícita; e vi) se o ente público
assumiu o risco de dano a si próprio,~3

Em essência. o Estado não erra (The king ('an do flOr wrong). embora o
erário seja compelido a ressarcir danos causados. i) pelos atos e omissões dos
seus dirigentes; ii) pela culpa do serviço ((aure du service), quando este não funci-
ona. funciona mau ou funciona atrasado: e/ou iii) pelo risco administrativo de sua
atividade estatal.44

Não é exigível, portanto, que o Advogado Público: i) fantasie argumentos
na defesa judicial do ente público, sob pena de multa por litigância de má-fé~5; ii)
retarde ou descumpra parcialmente ordens ou decisões judiciais como estratégias
recursais de efeitos políticos. sob pena de multa e outras sanções civis, criminais e
processuais46; iH) promova excesso na arrecadação de tributos e contribuições
sociais47; e/ou iv) improvise soluções paliativas ou antecipe providências próprias
dos gestores públicos, sob risco de censura dos órgãos de controle interno e
externo,

Nos limites de sua competência. o Advogado Público deve: i) ser leal à sua
instituição; ii) ser co-administrador da coisa pública: e ;ii) prevenir danos ao erá-

'2 Vide Lei nO8.906/94. artS. 32 e ]4, IX e XXIV.

H Galvão, Imputação Obietiva; López Díaz, Introducción a la Imputadón Objetiva: Damásio. Imputação
Objetiva; Alvarado, Imputaci6n Objetiva; In: FÜHRER, Maximilianus. Resllmo de Direito Penal. $P:
Malhe/ros. 2006, 26 ed .. p. 156-157 .

•• MELLO, Celso A. B. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. 5P: Malheiros, 1999, p. 78]-788.

•.• Vide Código de Processo Civil, arts, 14, 17 e 18.

•• Vide Código de Processo Civil. art. 14, parágrafo único; aplicável aos advogados públicos e particulares,
conforme interpretação na AOI n" 2652 do 5TF (pendente de publicação).

., Vide Código Penal. art.] 16. 9 I" .
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,

rio, sempre que ~ossível, ou d~n"un~iaros risc~s de sua ocorrência aos gestores
públicos na presunção de providencias tempestivas e eficazes.

Neste senJido, o Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda Nacio-
nal tem alertado,: historicamente, várias deficiências administrativas na Procura-
doria-Gerai da Fazenda Nacional; já deflagrou mobilizações, paralisações e gre-
ves, inclusive a mais longa da advocacia pública, por melhoria das condições de
trabalho, por carreira de apoio especializado. por atualização remuneratória, en-
tre outras; tem expedido ofícios-reivindicatórios ao Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, ao Ministro da Fazenda e ao Advogado-Geral da União; já enviou carta-
denúncia ao Presidente da República; firmou representação ao Procurador-Geral
da República, c0"1 extenso relato das deficiências administrativas, para propositura
de Ação Civil Pública; e, recentemente, expediu ofício ao Tribunal de Contas da
União, comunicando a representação ao Procurador-Geral da República, alertando
descumprimento .do Parecer TCU n° 122/03 (que recomendava saneamento das
deficiências insti4Jcionais) pelo Governo Federal, e denunciando a situação de
"sucateamento" ~ "penúria" da Procuradoria-Geral da Fazenda Naciona1.4B

Nesta situação endêmica, a responsabilização funcional de Procurador da
Fazenda Nacional por "má atuação", dissociada da crise institucional e do excesso
de serviço, gera perplexidade no exercício da advocacia pública, conforme infor-
mativo jurisprudencial, in verbis:

Remessa. Terceira Seção. Procurador. Fazenda Nacional. Quebra. Sigilo
Telefônicoe Bancário.ATurmadecidiuremeter à TerceiraSeçãoo recurso. por
entender que compete a esta processar e julgar,nos termos do art. 9°. ~ 3°,
inciso I.,do RISTJ.a questão referente à quebra de sigilotelefônico e bancário
requerida pelo Ministério Público Federal. para apuração de eyentual ilícito
praticado por procurador da Fazenda Nacional,sob o argumento de sua má
atuação em diversasações judiciaisque não poderia ser consideradamera falta
de atenção ou excesso de serviço.49

Ainda que cabível reparação civil por danos morais decorrentes de abuso
da pretensão punitiva50: e mesmo que seja difícila tipificação da desídia ou inépcia
funcional, nas quais ocorra o benefício da dúvidaSI; o excesso de serviço e a falta

49 5INPROFAZ. Destaques. http://www.sinprofaz.org.brAcessoem: 03 novo2006.

<7 5TJ. 2aTurma, REsp nO503.681/E5, Min. FranciulliNetto, julgado em 10 ago. 2004. Informativo do 5T).
Brasília:5TJ.vol. 217, 9-13 ago. 2004. Disponível em: http://www.stj.gov.brAcesso em: 03 novo2006.

w STJ,REsp n° 303.806/RO, Diário da Justiça, 25 abro2005. p. 224. Disponível em: hnp:l/www.sti.gov.br
Acesso em: 23 out. 2006.

\1 Vide Pareceres AGU nOsGQ 128/97. 148/98, 173/98 e !82/98 In: VALENTE,Maria )ovita Wolney. AGU
Normas, Caderno 2/compilação de Maria Jovita Wolney Valente. Brasília: AGU Secretária-Geral de
Consultoria, 2006. p. XLIX. itens 2 e 3. Disponivel em: http://www.agu.gov.brAcessoem:04abr. 2006.
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de lim~ta~ã~da respon~a.bilidade individualgeram ainda mais perplexidade e insegu-
rança lundlCa no exercI CIO da advocacia pública, principalmente quando a demanda
é modernizada (Execução Fiscal e Defesa Virtual51), maSa instituição e os seus membros
permanecem, paradoxalmente, na obsolescência.

Na Procuradoria-Geral do Estado do RioGrande do Sul, há notícia de fixação
do limite de oitenta (80) processos mensais por procurador, cujo excesso será
devolvido ou contingenciado na origem:

Procuradores lutampor melhores condi•...•"l:'> de trabalho - Os Procuradores do
Estado do RioGrande do Sul integrantes da Equipe Estatutária decidiram, em
reunião realizadaem 13de setembro de 2006, diante do aumento desmesurado
de demandas, superando em maisdo que o dobro de processos fixados como
médiaApelaCorregedoria-Geral (cada qual tem feito. em média 160 petições
por mes, quando a média fixadaé de 80 por pessoa ao mês), que a ultrapassagem
da distribuição.por pessoa,de SO processos novos implicaráa deyoluçãosemanal
do lote de excedentes que se apresentarem ao Gabinete da Procuradoria-Geral
do ~sta~o. O documento em que consubstanciada a decisão, elaborado pela
EqUipe.Inauguraprocedimento administr<lti--•..•rlirigidoà Procuradora-Geral do
Estado e foilido.ainda,na sessão do COIl~~!! Superior da PGErealizadaem 28
de setembro de 2006 pelomembro eleito daquele EgrégioColegiarloDr.Ricardo
Antônio LucasCamargo. pedida a transcrição em ata.~J

É louvável a iniciativa da Advocacia Pública na esfera estadual e forçoso
relembrar um dos objetivos da representação firmada pelo Sindicato Nacional
dos Procuradore~ da Fazenda Nacion?l ao Procurador-Geral da República para
que este compelrsse a União à fixação de "um teto máximo de processos por
Procurador. longe dos atuais mais de cinco mil processos (vinte e cinco mil em
alguns lugares, conforme constatou o TeU) que cada Procurador da Fazenda Nacio-
nal tem, em média, cifra que fere o princípio da razoabilidade. "54

Evidencia-se. portanto, que as deficiências institucionais e o excesso de
serviço são causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade funcional dos
Advogados Públicos, por exclusão do nexo causal, por culpa exclusiva ou
concomitante do próprio ente público, por força maior e/ou por inexigibilidade
de conduta diversa.

11 Ministério da Fazenda. Nota Oficial. 17out. 2006. Disponivel em: http://www.fazenda.gov.brAcessoem:
03 novo2006.

II Ins(i[ulo Brilsiteiro de Advocaciil Publica. Noticia. 29 set. 2006. hnp://www.ibap.orgAcesso em' 03 nov
2006. . .

s< SINPROFAZ. Destaques. Representação ao MPF,XXI, 4. hnp://www.sinprofaz.org.br Acesso em: 03
novo2006.
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5. Da Propbsta de Consolidação das Prerrogativas
Em agravlnte às deficiências institucionais, as prerrogativas funcionais e

institucionais dos' Advogados Públicos ainda não estão devidamente consolidadas
para preservaçãO: do núcleo intangível do exercício da advocacia pública na pro-
moção e defesa do Estado Democrático de Direito.

I
Como rara exceção. o legislador constituinte derivado positivou a mais

completa consolidação das prerrogativas funcionais dos Advogados Públicos no
art. 136 da Constituição do Estado da Paraíba. in verbisss:

I
Art. 136. São assegurados ao Procurador do Estado:

I _estabilidade. após dois anos de exercício. não podendo perder o cargo senão
por sentença judicial irrecorrível;

11 _ irredutibilidade de vencimentos e proventos. inclusive se em disponibilidade.
observ~do o disposto nos arts. 37, XI. 93. V. 150. 11. 153, 11I,e 153,9 r. I. da
Constit~ição Federal;

i
111 _ inviolabilidade por seus atos e manifestações no exercício da função;

IV _ inamovibilidade. salvo por motivo de interesse público. mediante decisão
em esCrutínio secreto de no mínimo dois terços dos membros efetivos do
Canseira Superior da Procuradoria-Geral do Estado, assegurado o direito de
ampla defesa;

I
V _ aposentadoria compulsória aos setenta anos de idade ou por invalidez, e
foeu/cativo. após trinta anos de serviço. com proventos integrais em qualquer dos
C0505;S6

VI _ vencimentos fixados com diferença não excedente a dez por cento entre
uma dasse e a subsequente. otribuindo.se à classe de grau mais elevado
remun~ração não inferior à do Procurador-Geral do Estodo;51

,

VII- remuneração correspondente o vencimento, adicionais, vantagens pecuniárias
e estatutários, em níveis não inferiores aos de quaisquer das correiras referidas nos
arts. 93. 127 e seguintes. e /35 da Constituição Federal. observado a devida
correspondência entre as dasses e as entrôndas;S8

l~ Senado Federal. Informação legislativa. Disponível em: http://www.interlegis,gov,brAcesso em: 21 out.
2006. I

56 Inciso suspenso na AOI nO572-3. conforme nota de atualização do Procurador Francisco Carneiro ã
Constituição do E:stadoda Paraíba In: http://www.interlegis.gov.brAcessoem: 21 out. 2006.

\7 Parte do inciso suspensa na AOInO955-9, conforme nota de atualização do Procur;ldor Francisco Carneiro
à Constituição do Estado da Paraíba In: http://www.lnterlegis.gov.brAcesso em: 21 out. 2006.

18 Incisodeclarado Inconstitucional na AOI nO465-4. conforme nota de atualização do Procurador Francisco
Carneiro ã Constltuição do Estado da Paraíba In: http://www.interlcgis.gov.brAcessoem: 21 out. 2006.
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VIII. independência no exercício das funções;

IX - férias anuais de sessenta dias, facultado o gozo em períodos descontínuos;

X - pre~r~gati~as inerente~ à advocacia. podendo requisitar de qualquer órgão
da adml~lstraçao estadual Informações. subsídios. diligências e esclarecimentos
necessános ao desempenho de suas atribuições;

XI - receber intimação pessoal em qlnl,:uer processo ou grau de jurisdição;

XII- s~r processado e julgado, originarianlcnte. pelo Tribunal de Justiça do Estado
nos cnmes comuns ali de responsabilid(Jde;~? .'

:XIII -,~ encargo privativo de presidir as comissões permanentes ou especiais de
Inquen~o, na forma prevista no Estatuto dos Servidores Públicos Civis do E d
da Paralba; sta o

XIV - os direitos e deveres inerentes aos servidores públicos civis.

~ .1 ~ Os reajustamentos na remuner~ç;'io dos Procuradores do Estado em
atl~ld~de ou aposentados. far-se-ão na IHesma época e com os mesmos índices
atnburdos aos membros da Magistratura e do Ministério Público.

Além. ~a ~rop~sta de consolidação nacional destas prerrogativas e de vári-
as o~tr~ relvmdlcaço~s sindicais. dentre as quais se destacam a necessidade de
atu.alrzaçao remuneratoria. de limitação da carga de trabalho indiv',du I d fle I'" a, e arta-
clmen o institUCional e do recebimento de honorário d '.1 AdP'bl" ' .. s e eXI o. o vogado
u 1:0. tambem deveria dIspor de assistência judiciária ampla e gratuita na defesa

dos hmltes de sua responsabilidade pessoal decorrente do exercício da advo .
p"l' L cacla

No E~ta~uto da Advocacia, o Advogado Público pode agir e defender-se
em ca~sa pr~o~na. desde que não seja contra a Fazenda Pública que o remunere 60
Na Lei Orgamca da Advocacia-Geral da União, entretanto os seus m b .
t- "b'd d " ' em ros es-
~o pro,. I os e exercer advocacia fora das atribuições institucionais"61. . d
sa~ .~bnga~o~ a representar judicialmente os titulares: i) dos Poderes d~ ~~al:bl~~
ca. 1/) de orgaos da Administração Pública direta' e iii) de cargos com. . P d
(DAS) d

. ' 'SS'ona os
as autarqUias e fundações públicas.62

59 Inciso Impugnado na AOI nO541 3 .78 168.7/PB oS -r.'b .1.Fcom medida cautelar Indeferida; entretanto, no Habeas Corpus nO
. . upremo 'fi una ederal reconhece <I • ..•XXXVIII d da Con . . - F d , u sua inconstitucionalidade perante o art 5°

. . stltUlçao e era: conforme nota de atuallzarã d P d . "
Constituição do Estado di! Parafba In' http"// . I' .• o o rocura or FranCIScoCarneiro fi. . WWW.lnteregls.gov.brAcesso ell1:21 out. 2006.

60 Vide Lei nn 8.906/94. arts. 27 c/c 30. I.

i' Vide lei Complementar nO73/93, art. 28, I.

61 Vide Lei nn 9.028/95. art. 22.

lC
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,
I

AUnião Federal presta "assistência judicial"somente aos auditores e ocupan-
tes de cargos comissionados (DAS) da Secretaria da Receita Federal, através de
ressarcimento das des~ relativasa serviços advocatícios à conta do Fundo Especial
de Desenvolvimento e!'perfeiçoamento das Atividades de Fiscalização (FUNDAF),
também extensível a titulares de outro~ órgãos da Ad~inistração Pública Fe~eral,
desde que ocorra "int~resse relevante .63 Este fundo e o mesmo que devena ser
aplicado a favor da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e dos seus membros,
mas está sendo reiteradamente contingenciado, por isso também foi objeto da
representação firmada pelo Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda
Nacional ao Procurador-Geral da República.M

Na Lei OrgâniCa da Defensoria Pública da União, os Advogados Públicos
Federais dispõem de assistência judiciária gratuita somente nos processos admi-
nistrativos disciplinares para defesa dos limites de sua responsabilidade pessoaI6~,
enquanto os devedores do erário (citados por edital e revéis) são amplamente
defendidos pelos me~bros da Defensoria Pública da União.66

É necessária a reivindicação de assistência judiciária ampla e gratuita, para
defesa dos limites da, responsabilidade funcional, pois os Advogados Públicos: i)
têm o erário como cliente exclusivo; ii) são proibidos de advogar para terceiros

67
,

inclusive em causa própria: Hi) são obrigados a pagar a anuidade da OAB,
sem qualquer subvenção pública; e iv) são obrigados a custear serviços de advoca-
cia particular para a sua ampla defesa pessoal, decorrente do exercício regular
e/ou irregular de suas atribuições - contra expedientes diversos dos grandes
devedores, das organizações criminosas e dos corruptos em geral que se locu-
pletam do erário, bem como contra as deficiências institucionais e excesso de
serviço.

Reivindica-se, portanto, que os Advogados Públicos possam defender os
limites da sua responsabilidade pessoal através de: ;) assistência judiciária integral
e gratuita; ii) isenção pu subvenção da anuidade da OAB; Ui) subvenção das despe-
sas judiciais e honor*rios advocatícios; e/ou ii;) advocacia em causa própria pela
derrogação da vedaçao funcional ou sua interpretação compatível com o Estatuto
da Advocacia. '

U Vide Lei nO9.003/95, art. 6° e Decreto nO2.752198. Entretanto. as contrat<lções de serviços particulares
de advocacia por 6rgãos 'e entidades da Administração Pública, ainda que contcnham advogados póblicos,
submete-se às normas Ilcitat6rias (Pareceres AGU nOsGQ 77 e 78/95).,

"" 51NPROFAZ.Destaques, Representação ao MPF.http://www.sinprofiU.org,brAcessoem: 03 novo2006.

~\ Lei Complementar nO80/94, art. 18. Aos Defensores Públicos da União incumbe o desempenho das
funções de orientação. postulação e defesa dos direitos e intercsses dos necessitados. cabendo-lhes.
especialmente: (...) Vil • defender os acusados em processo disciplinar.

M Vide Lei Complementar nO80/94. art. 4°. VIe ~ r clc Código de Processo Civil. art. 9"

6' Excepcionalmente. alguns advo~ados públicos estaduais têm esta opção como aumento remuner.1tório.
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A teoria do risco administrativo também se aplica ao exercício da advoca-
cia pública, que também deve ser protegida pelo Estado Democrático de Direito
pois é inconcebível que o Advogado Público seja obrigado a garantir o própri~
exercício funcional, pagando para trabalhar (anuidades, qualificação profissional e
eventuais despesas e honorários advocatícios) em benefício desproporcional do
erário.

6. Conclusão

o sistema constitucional revela que a Advocacia Pública foi reinventada
para promoção e defesa do Estado Democrático de Direito, porém ainda não foi
dotada de plena autonomia administrativa, orçamentária e financeira. cujas defici-
ências prejudicam as atividades finalísticas dos seus rl\embros.

No Estado Del\: ".1 :ltico de Direito, o Advogado Público dispõe de imuni-
dade, autonomia e independência funcionais, que se legitimam pela necessidade
de sua auto-preservação, com exclusiva submissão ao império da legalidade, mas,
paradoxalmente. ainda não foi investido de remuneração, prerrogativas e institui-
ções condignas.

No exercício da representação judicial. o Advogado Público tem o dever
imanente de esgotar os argumentos legítimos e favoráveis à defesa dos bens, inte-
resses e valores da entidade pública. ainda que contrários à sua convicção pessoal,
por força do principio da indisponibilidade do interesse público.

No exercicio da consultoria e assessoramento jurídicos, o Advogado Públi-
co deve conduzir a Administração Pública ao cumprimento das normas, princípios
e valores jurídicos, conforme sua isenção técnico.jurídica, ainda que contrária ao
entendimento dos co~sulentes, em função do princípio da estrita legalidade dos
atos administrativos. E imperiosa a distinção dos pareceres (atos opinativos) com
os atos e contratos (decisórios) dos gestores públicos, pois somente estes são
ordenadores das despesas do erário.

Na estagnação evolutiva das instituições da Advocacia Pública, os seus
membros permanecem expostos à tradicional carência de recursos humanos, ad-
ministrativos, orçamentários e financeiros, que impedem e/ou dificultam a
concretização das metas de eficiência e eficácia de suas atribuições, principalmen-
te diante do aumento progressivo e descontrolado da carga de trabalho.

A carência ou insuficiência dos recursos necessários à consecução dos fins
institucionais e programáticos da Advocacia Pública são causas excludentes ou
atenuantes da responsabilidade pessoal dos seus membros, por exclusão do nexo
cau.sal, por culpa exclusiva ou concomitante do próprio ente público, por força
major e/ou por inexigibilidade de conduta diversa.
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Os limites da .lsponsabilidade funcional dos Advogados Públicos constitu-
em-se das imunidade$ material e formal dos seus atos e manifestações; estão diM

fundidos nas normas konstitucionais e infra-constitucionais do Poder Legislativo;
e. portanto, devem ser garantidos pelos demais Poderes da República,

IEm suma, todas as prerrogativas funcionais e institucionais, decorrentes
das normas, prlncfpi6S e valores lurfdico-soclals, devem ser reivindicadas e pre.
servadas para promoção e defesa do pr6prio Estado Democrático de Direito, sob
risco de progressiva crise constitucional de efetividade,
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Sumário: I. Introdução - 2. O Brasil como Estado Social Democrático de Direito
- 3. Uma crítica à realidade atual - 4. A necessidade de uma abordagem constitu-
cional - S. A hermenêutica e a interpretação - 6. Os limites à nova hermenêutica;
6, I. Os princípios constitucionais; 6.2. Fundamentos normativos e possibilidade
de generalização; 6.3. A necessidade de o POd('l- Judiciário romper limites - 7.
Conclusões finais.

I. Introdução
O Direito brasileiro está (ou continua) em crise, Não houve uma mudança

comportamental diante da "nova"l Constituição de 1988, bem como diante do
moderno constitucionalismo que permeia o primeiro mundo.

Observamos os velhos problemas de sempre: os tribunais "abarrotados",
a prevalência das normas in(raconstituciona;s sobre as da Constituição, a utiliza-
ção (apenas) das tradicionais técnicas de interpretação, o isolamento do Direito
em (ace da realidade e. sobretudo, o "baixo constitucionalismo".

Parece que o jurista, de posse de um código e de algumas regras de inter-
pretação, é capaz, até mesmo em abstrato, de solucionar qualquer problema, por
mais difícil que possa parecer. Nosso apego ao positivismo exacerbado ainda é
constante. Afinal. como a história nos ensina, um intérprete "mecânico" é muito
conveniente à classe dominante que quer se manter no poder. Basta que uma
norma esteja positivada. Qualquer verificação com a realidade social parece ser
desnecessária. Essamesma história explica o sucesso do positivismo, como acres-
centa Agostinho Ramalho Marques Neto:

Recentemente, em 05 de outubro de 2006. a Constituição da República Federativa do Brasil completou
dezoito anos sem que a data causasse qualquer repercussão de vulto.
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"( ...] qual o Estado autoritário que não a~olheria de bom grado uma dou-
trina que desvincula da ciência do Direito qualquer indagação acerca da validade
social da norma jurídica, e que reduz, desse modo, o papel do jurista quando
muito ao de um merd intérprete da legislação vigente, simplesmente aceita como
um dogma e jamais qluestionada?"l

I
Não podemos nos esquecer jamais que o Direito regula as relações sociais

e é inerente à vida social. Não há como separarmos direito, sociedade, política e
valores. Toda a ciência jurídica (incluindo, por óbvio, a hermenêutica) está repleta
de realidade, de questões fáticas. O jurista não está imune à sua realidade social, à
sua história de vida.

Rubem Alves, com o brilho de sempre, aduz que "a tendência da especia-
lização é conhecer ,cada vez mais de cada vez menos"3. Ora, num mundo
globalizado, onde se busca cada vez mais a especialização, não podemos nos apar-
tar do sistema jurídico como um todo, da realidade social e da filosofia. Não deve-
mos nos acomodar cbm a mera reprodução de um Direito mecânico e padroniza-

do.

2. O Brasil como Estado Democrático Social de
Direito

A Constituiçãp de 1988 traz em seu art, lOque a República Federativa do
Brasil constitui-se em um Estado Democrático de Direito e tem como fundamen-
tos, entre outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa4, Por sua vez, o art. ]0 aponta que a erradicação da pobreza e da
marginalização, bemjcomo a redução das desigualdades sociais e regionais consti.
tuem objetivos fundamentais da RepúblicaS. O Brasil tem, ainda, como princípio
de suas ielações internacionais, a prevalência dos direitos humanos6

. Não fosse
bastante, o texto da ,Carta está repleto de outros dispositivos que demonstram o
caráter nitidamente ~ocial estabelecido para o BrasiF.

Aciência do Direito: conceito objeto. método. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 200 I. p. 168-169 (grifo no
original).

J Filosofia do ciêncio: introdução ao jogo e suas regras. 5. ed. São Paulo: Edições Loyola, 2002. p. 12.

CF _ art. l°: "ARepúbliça Federativa do Brasil, formada pela união Indissoluvel dos Est:ldos e Municípios
e do Distrito Federal. constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: [...]111-
a dignidade da pessoa humana; IV_ os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; [...]"'

CF _ art. ]0: "Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: [...) 11I- erradicar a
pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais: IV- promover o bem de todo5.
sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação; [...]".

CF _ art. <lo:"ARepública Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguinteS
princípios: [...] 11- preV<llênciados direitos humanos: (..T.

,

Citc-se, entre outros, ~ Capitulo IIdo Titulo 11(Dos direitos soclais) e o Título VIII(Da ordem social).

Revista dos Prorlfradores do Fazendo Nacional

Toda essa gama de normas que direciona a atividade pública (lato sensu)
no caminho das garantias sociais autoriza a conclusão de que a República Federa-
tiva do Brasil constitui-se, na realidade, em um Estado Democrático Social de
DireitoS.

No mesmo sentido, Andreas Joachim Krell proclama que:

''Ascondições culturais. políticase sócio-econômicasvigentesno Brasilno século
XXI não exigem uma exaltação de teorias Iiberalistase internacionalistas, mas
um desenvolvimento firme e contfnuo em direção ao EstadoSocial.preconizado
pela Carta de 1988, com todas assuasconseqüências."9

Walter Claudius Rothenburg, por seu turno, enfatiza que:

"O procedimento democrático e juridicamente disciplinado ofereceria,
paradoxalmente, as condições de legitimaç50 da própria instauraçiio do
ordenamento jurídico (autopoiese), bem corno ascondições de legitimação da
atuação dessemesmo ordenamento instaurado,"'o

Complementando o raciocínio, podemos dizer que a Constituição Federal
está no ápice da pirâmide normativa, consoante a tradicional doutrina de Hans
Kelsen". Esta assertiva, por não gerar qualquer discussão maior, dispensa outras
considerações.

Assim, todo o arcabouço jurídico brasileiro deve (ou deveria) estar em
perfeita consonância com o Texto maior, quer sob o ponto de vista procedimental,
quer material. Toda e qualquer interpretação que se pretenda fazer deve estar em
perfeita sintonia com a Constituição Federal. Sem exceção, a "filtragem constitu-
cional", no dizer de Lênio Luiz Streckl1, deve ser realizada na busca do bem-estar
social.

Nesse contexto, o Poder Judiciário precisa assumir de fato sua relevante
função constitucional, uma vez que o constituinte originário apontou, não para

8 5?bre o Brasilcomo Estado Democrático Socialde Direito, veja-se: ARAUJO,LuizAlberto David; NUNES
JUNIOR. Vidal5errano. Cursode direito constitucional. 9. ed, São Paulo: Saraiva. 2005.

Direitos sociois c controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional
"comparado ". Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 70.

la Inconstitucionalidade por omissãoe troca de sujeito: a perda de competêncio como sonção à inconstitucionalidade
por omissão. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 158-159 (grifos no original).

Cf. Teoria puro do direito. Trad. João Baptist..'l Machado. 2. ed. 5ão Paulo: Martins Fontes, 1987. Embora
façamos referência à Teoria de Kelsen. temos, com o devido respeito, algumas restrições à aplicação pura
e simples de sua doutrina, bem como ao positivismo exacerbado. o que ficará claro ao longo deste trabalho.

11 Cf. Jurisdição constitucional e hermenêutica: umo novo critico do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

113



Revista das Procuradores do Fazenda Nacional

,
: 11!

Partindo para o campo da hermenêutica, a velha subsunção do fato à nor-
ma ainda é absoluta, como se não existissem vetores constitucionais (a condicionar
a interpretação) ou não houvesse qualquer resultado social.' O pensamento mera-
mente cartesiano da subsunção ainda é a regra. A mera reprodução de súmulas e
verbetes é rotina. "Desse modo, a dogmática jurídica, enquanto reprodutora de
uma cultura estandardizada, torna.se refém de um pensamento metafísico, es-
quecendo-se de um dos teoremas fundamentais da hermenêutica, que é a dife-
rença ontológica"20.

''Anorma constitucionalnão tem existência autônoma em face da realidade"u.
Como jáfoidito, elaestá intrinsecamente ligadaà realidadesocial.Não é possível
pensarmos o texto, a norma. o sujeito, o fato e a conseqüência. como se fossem
coisas distintas e estanques. Todavia"o pensamento dogmático do Direito não
conseguiuescapar aindado elemento centrClIda tradição kantiana:o dualismo"H.

'8 STRECK. op. Cil., p. 2.

" Idem, ibidem, p. 78.

lO Idem, ibidem, p. 18.

li Idem. Quinze anos da Constituição - análise critica da jurisdição constitucional e das possibilidades
hermenêuticas de concretização dos direitos fundamentais-sociais. In: SCAFF, Fernando Facury (org.).
ConstituCionalizando direitos: quinze onos do Constituiçdo brasileiro de 1988. Rio de Janeiro: Renovar. 2003.
p 131.

Ademais, "uma hermenêutica que aind.l :.C calque em métodos ou téc-
nicas (cânones) interpretativas fica, sobremodo, debilitada no universo da
viragem lingüística"21. O tradicional pensamento metafísico que cuida da ciên-
cia jurídica apartada da realidade parece não ter incorporado os avanços da lin-
guagem e do conhecimento mais recentes. "Com efeito, os assim denomina-
dos métodos ou técnicas de interpretação tendem a objetificar o Direito, impe-
dindo o questionar originário da pergunta pelo sentido do Direito em nossa soci-
edade"n.

(forjado a partir do Estado Democrático de Direito) não nasceu ainda"'8. Mas não
é só. Parece que "há uma dificuldade enorme em convencer a comunidade jurídi-
ca acerca do valor da Constituição e do constitucionalismo" 19.

Basta olharmos a grade curricular da im.ensa maioria das faculdades de
Direito brasileiras. Há um abismo entre a carga horária destinada ao direito cons-
titucional (e aos sociais, por conseqüência) e a destina ao direito privado. Ade-
mais, impõe-se o culto a verdadeiros dogmas de tal sorte que os juristas não são
preparados para o questionamento, para os próprios juízos de valor.
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II HESSE, Konrad. A (orça normativa da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991. p. I 'I.

H STRECK, Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma nova critica do Direito, p. 32.

11 Idem, Ibidem, loe dt

,,
Mesmo assim. em pleno século XXI. onde os direitos fundamentais devem

prevalecer sobre todos os aspectos, onde os direitos coletivos (sentido amplo)
devem ser colocados acima dos direitos individuais, é imperioso que os juristas
tenham uma nova atitude no desempenho do seu mister.

I

"O paradigma (modelo/modo de produção de Direito) liberal-individualista.
normativista está esgotado. O crescimento dos direitos transindividuais c a
crescente :complexidade social (re)c1amamnovas posturas dos operadores
jurídicos."t,6

'I Infelizmente. não é o q~e temos observado na realidade br.lSileira. São Inúmeras as violações constitucionilis,
inclusive com a chancela do Poder Judiciário. as quais afasti\m o Brasil da sua missão socialmente
determinada pelo constituinte originário.

" GUERRA FILHO, willis Si\ntiago. AulO(Xliese do Direilo na sociedade pôs-moderna: introdução a uma teoria
social sistêmico. Porto Alegre: livraria do Advogado, 1997. p. 37.

II A Constituição de 1988 recebeu cinqüenta e duas emendas "ordinárias" e seis emendas de revisão até a
presente data.

,. STRECK, op. cit., p. 2 (grifo no original).

,7 "Na verdade, os positivistas alienari\m.se acrlticamente, perante os problemas reais da vida jurídica e
social. da origem das rormas e de seus efeitos de dominação. dedicando-se 110 pass1ltempo que parece
dar certo rigor científico aos exercícios conformistas, de serviço prestado à vontade do legislador." (lEAL,
Rogério Gesta. Herm~nêutica e Direito. 3. ed. rev. e ampl. Si\nta Cruz do Sul: EDUNISC, 2002. p. 112.)

O velho direito, baseado no individualismo, afastado das conseqüências
sociais que gera e calcado nos tradicionais métodos da não menos "velha"
hermenêutica ainda sobrevive. O próprio positivismo'7, que proíbe qualquer
questionamento sobre valores e/ou sobre conseqüências geradas na realidade,,
ainda prospera maj,oritário,

O Direito b~asile~ronão despertou, a exemplo do Direito do velho conti-
nente, para a nova realidade. "Essa crise ocorreu porque o velho modelo de Di.
reito (de feição lib~ral-individualista-normativista) não morreu, e o novo modelo

,
I

A Constituição já sofreu cinqüenta e oito emendas'5 em seus dezoito anos.
Muito daquilo que ó constituinte originário estabeleceu já foi alterado. Na praxe
forense. parece ser :difícilaceitar que a Constituição deve nortear a aplicação de
todo o arcabouço j~rídico, bem como direcionar (ou dirigir) a atuação do respec-
tivo governo.

i
3. Uma Críti~a à Realidade Social

um Estado liberal, ~as sim para um Estado que faça justiça social13.Afinal, o
papel do Judiciário em um Estado que se quer democrático é distinto daquele que
se lhe atribui na formulação clássica sobre suas relações com os demais poderes
estatais"'4.
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Konrad Hesse, argutamente, observa que:

"[...] o pens~mento constitucional do passado recente está marcado pelo
isolamento entre norma e realidade, como se constata tanto no positivismo
jurídico de 9scola de Paul Laband e Georg Jellinek, quanto no "positivismo
sodol6gico" i:ieCarl Schmitt."u

I

Por outro lado', ainda sob a 6tlca positivista, é impressionante o "poder" e
o prestígio que os textos infraconstitudonals possuem no Brasil. "Há um certo
fascínio pelo Direito if,fraconstitucional, a ponto de se 'adaptar' a Constituição às
leis ordinárias"26.

I

Diante da moçlerna ciência jurídica aparece uma verdadeira "subversão da
hierarquia das normàs, com a falência da supremacia constitucional, visto que o
legislador ordinário se arroga o poder de impedir que um direito conferido pela
Lei maior opere seus; efeitos"27.

Não é raro encontrarmos decisões fundadas em portarias, instruções
normativas ou ordens de serviços que afrontam nossa Constituição. "Na prática -
e isso não é difícilde constatar - em que pese as várias constituições que tivemos,
sempre prevalecera~ os Códigos (Civil, Comercial, Penal, etc.)"28.

Hoje. não há uma verdadeira compreensão do texto constitucional29
, quer

sob a questão hierárHuica e procedimental, quer sob o aspecto material. Estamos
em plena crise de valores. Quais bens jurídicos possuem peso maior? Quais obje-
tos jurídicos possuem maior proteção jurídica? Quais condutas são penalizadas
com maior rigidez? Basta uma breve passada de olhos sobre os nossOScódigos e
verificarmos que a p~oteção aos direitos reais e pessoais ainda têm grande fôlego,
muitos crimes con~ra o patrimôni030 são apenados com maior intensidade
quando comparado's a outros que afetam a própria integridade física do ho-
mem etc. '

Não podemos esquecer que o formalismo ainda amarra nosSODireito. A
cada "reforma" legi~lativa,constatamos que "há uma busca desenfreada por ins-.
1\ Op. cit., p. 13.

16 STRECK, op. cif.. p. '7 i
li BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucionol e o efetividade de suas normas: limites e possibilidades do

Constituição brasileira. 3. cd. Rio de Janeiro: Renovar. 1996. p. 166.

la STRECK, Quinze anos da Constituição. análise critica da jurisdição constitucional e das possibilidades
hermenêuticas de concretização dos direitos fundamentais.sociais. In: SCAFF, Fernando Facury (org.).
Constitucionalizando direitos: quinze anos da Constifuição brosileira de 1988. p 147.

l' Cf. Idem, Jurisdição constitucional e hermenêutica: uma novo crítica do Direito. p. 44.

)0 Particularmente, entendemos que o direito à propriedade é muilO importante. Todavia. ele não pode ser
lançado 3 um patamarisuperior à vida e à dignidade humana. por eKemplo.
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trumentos que engessam o processo interpretativo, reforçando o poder dos li.-
bu 'S ' "li N b rinals upenores . a usca sempre freqüente pela redução do número de
causas que chegam aos tribunais, simples verbetes ganham uma força maior d

d .' oque a o propno texto constitucional.

o Dir~ito é for~al por excelência. Contudo, a forma e a apego exacerba-
do ao procedimento nao podem se sobrepor à essência do núcleo material, so-
bretudo quando falamos em direitos fundamentais.

Estamos com Andreas J. Krell quando sustenta que:

"Talvez o m.aior impedimento para uma proteção mais efetiva dos Direitos
Fundamentais no Brasilseja a atitude ultrapassada de grande parte dos j'urist

. - ~
~a~a.coma Interpretaçao constitucional,cuj , ",",seaté hojeconsiste no formalismo
JundlCoque tem domi~a,d~gerações de operadores do Direito. especialmente
durante o.tempo.a.u~ontano.Aconcepção 'formalista' da interpretação jurídica,
fruto d~ JUS-positiVismo,dá absoluta prevalência às formas com base numa
op~raç~omeramente lógica,isto é, aos conceitos jurídicosabstratos da norma
legislativacom prejuízo da finalidadeperseguida por esta, da realidade social
q~~ s.e,~ncontra por trás das formas e dos conflitos de interesse que se deve
dirimir. n

\
. . _ Neste momento, torna-se imperiosa uma cruzada em favor da Cons-
tltulçao e da sua efetividade, a começar pela su~ eficácia interpretativa que
d.e~e p~~mear o trabalho exegético do jurista. E preciso ter, sempre, uma
vlsao_critica ~oltada para o Texto maior. "Aciência não progride quando os mode-
I~s s~o confirmados pela investigação, mas quando certas anomalias forçam os
Cientistas a questioná.los"33. E queremos ver a ciência do Direito desenvolver-se
sempre.

Neste ponto, trazemos a lição de Lênio Luiz Streck que, com pena de
mestre, resume o problema enfrentado:

"Estou convencido que há uma crise de paradigmas que obstaculizo o realização (o
~conrecer) da Cons~ituiçã~ (e, portanto, dos objetivos da justiça social, da
Iguald~de, da f.unç~oSOCialda propriedade. etc.): trata-se das crises dos
parad.l~m~sobJetivlsta aristotélico-tomista e da subjetividade (filosofia da
consclencla)~b~sesda concepção Iiberal-indivirlualista.normativistado Direito,
que se C~~stltUl.em outro nivel. na crise de J:1".jclos do direito. pela qual. muito
embora !a .tenhamos, desde J 988. um novo modelo de Direito, nosso modo-de-
fazer.Direitocontinuasendo o mesmo de antanho, isto é, olhamos O novo com os

I' STRECK,Jurisdlçoo conSf;/ucional e hermelt"u"".' um"" .. d O 8'- u ovo (rJfICO o irelto, p. -9.

li Op.cit.,p.71.72.

II ALVES, op. cit .. p. 72.

117



Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

I
I

olhos do velho.lcom a agravante de que o novo (ainda) não foi tornado visível.Mais
do que isto, a Iprópria crise não foi tornada visível 'como' crise; o velho não foi
compreendido 'como' (ais) velho. A tradição inautêntica cega, obnubilando as
possibilidades da manifestação do novo "como" (ais) novo. "H

E continua o intgne jurista:
I

"Há que se detectar os problemas que fizeram com que a expres-
siva parcela dps dispositivos da CF/88 não obtivesse efetivação: a prevalência/
dominância do paradigma da filosofia da consciência. refratário à guinada
lingüístico-hermenêutica. de cunho objetificante (portanto metafísico). que
provocou a entificação do ser (sentido) do Direito (e sobretudo da Constituição);
a não-existência de um Estado Social no país. muito embora o
forte intervencionismo do Estado (e do Direito); a prevalência
do paradigma liberal de Direito, mormente pela coexistên-
cia pr"', -;cua de um ordenamento infraconstitucional não filtrado
onst;tuc",o,;,Jimente; o não-estabelecimento de um tribunal constitucional od hoc;
o processo de globalização das poHticasneoliberais, são fatores que obstaculizam
a implantação daquilo que aqui denomino de 'realização das promessas da
modernidade ....JS

Afinal. não podemos conviver com uma "uma Constituição rica em d. .5

(individuais, coletivos E! sociais) e uma prática jurídico-judiciária que. reiteradamente
(só)nega a aplicação de tais direitos"36.,

4. A Necessidade de uma nova Abordagem
Constitucional

Por tudo que já foi dito, vislumbramos a necessidade iminente de um novo
olhar para a nossa C~mstituição. começando pela hermenêutica constitucional e

suas conseqüências.

Com efeito, ~ normas jurídicas não possuem um sentido único e inalterá-
vel ao longo do tempo e perante diversos fatos concretos, mormente quando
falamos em princípios constitucionais. Tendo em vista o seu conteúdo aberto e a
inexistência de hierarquia entre eles, há inúmeras possibilidades interpretativas,
sobretudo quando mais de uma normal7 se aplica ao fato concreto. Citamos o já

J. Op. cit., p. 218-219 (grifos no original).

II Idem, ibidem. p. 3 (grifos no original).

Ji' Idem, ibidem, p. 15 (grifo no original).

li Entendemos que norma constitucional ê o gênero do qual princípios e regras são espécies, na esteira da

doutrina de Robert Alexy.
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tradicional exemplo onde se chocam a liberdade de ir11r! cnsa e o direito à intimi-
dade. Qual deve prevalecer?38

"Tomando como certo que a constituição não se apresenta como sistema fechado
ou 'auto-referencial', e que necessita de influxos externos para justificar-se,
conclui-se que a legitimaç.ão buscada nos ou reforçada pelos procedimentos
adotados não tende a produzir suas próprias e exclusivas justificativas, senão
que garantir uma 'ordem permeável' de acesso a valores constitucionais
(iustificação material). "J9

Em hipóteses deste jaez, onde estamos diante de verdadeiros hard cases. a
mera subsunção do fato à norma não é suficiente. Há a necessidade da análise de
todas as normas incidentes sobre o caso concreto para, utilizando-se da pondera-
ção de valores, se decidir fundamentadamente sobre a melhor solução. Mesmo
"que nenhuma regra estabelecida dita uma decisão em qualquer direção, pode
parecer que uma direção apropriada possa ser gerada seja por princípios, seja por
politicas""o.

Nesse diapasão, observamos que "a norma, na sua dicção abstrata. já não
desfruta da onipotência de outros tempos""I, uma vez que é insuficiente para a
aplicação do Direito moderno. Contudo, na seara herrnenêutica tal assertiva "não
importa em desprezo ou abandono do método clássico ~ o subsuntivo, fundado na
aplicação de regras - nem dos elementos tradicionais da hermenêutica: gramati-
cal, histórico. sistemático e teleológico""2. Trata-se, tão somente. de buscarmos
uma interpretação mais atualizada à realidade jurídica e social.

Devemos visar, portanto. a uma interpretação que esteja em harmonia
com a máxima efetividade da Constituição, uma vez que "a dinâmica existente na
interpretação construtiva constitui condição fundamental da força normativa da
Constituição e, por conseguinte. de sua estabilidade""]. Na sequência. temos a
doutrina de Konrad Hesse:

"A interpretação constitucional está submetida ao princípio da ótima
concretização da norma (Gebot opUmaler Verwirklinchung der Norm).

li A resposta somente poderá ser buscada diante de um caso concreto através da pondcr.lção de valores.
consoante se verifica ao longo deste trabalho.

}~ ROTHENBURG,op.cit.,p.lbl .

• 0 OWORKIN. Ronald. Levando os direitos a sério. Tr"d. Nelson Boei!"". ~ão P"u!o: Martins Forense. 2002. p.
131.

'1 BARROSO. Luis Roberto. O começo da história. A nova interpretação constitucional e o papel dos princípios
no direito brasileiro. Revista do Academia BraSileira de Direito COrlstifurional. n. 5. p. 293-349. jan. - IUn.
2004. p. 299.

.1 Idem. ibidem, p. 298 (grifo! no original),

.J HES5E, op. (i(., p. 23
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EVidenlemenl~ este pr~ncipi~ não pode ser a~licado c.om ~ase nos me;os
fornecidos pelr subsunçao log.ca e pela construçao conceituai. «

Corroborando rssa tese. trazemos o ensinamento sempre brilhante de
Lênio Luiz Streck: .

"Nessa linha': levando em conta as conseqüências do giro ontológico-
hermenêutica; torna-se necessário ultrapassar as teses sobre hermenêutica
jurídica ainda predominantes na doutrina e na jurisprudência brasileiras, pelas
quais interpretar significaria revelar o unívoco sentido da norma, ou que
interpretar seria extrair da norma tudo o que nela contém, concepções essas
(ainda) caudatárias dos modelos metafísicos de compreensão do mundo. "45

E continua o ilu$tre doutrinador mostrando outros problemas da utilização
dos métodos hermenêuticos. tradicionais:

"No mais das; vezes. os autores que detêm a fala autorizada. e que, portanto.
produzem a doutrina. inegavelmente fazem político jurídica encoberta, uma vez
que apresentam como 'meras descrições' do direito positivo suas interpretações
pessoais baseadas em valorações.Tais interpretações, sem que fique especificado

o 'lugar do qu~1 fala o doutrinador', logo serão usadas por advogados, juízes e

promotores como argumentos retóricos em favor da solução jurídica para o

caso em que atuam. "46,
Sob outro aspecto, é preciso deixar claro que "nem toda concretização

constitucional deve, pois, pretender ser fundamentada apenas no principio majo-
ritário. Há outros modos de expressão da legitimidade democrática e a jurisdição
constitucional é um d~les"H.

A Constituição :foi elaborada com lastro no poder constituinte originário.
Esse representa a maioria preparada da população e estabeleceu parâmetros no
(próprio) Texto, para proteger a (própria) Carta e o Estado brasileiro de eventuais
maiorias ocasionais e despreparadas. Assim, há mecanismos constitucionais que
protegem a ConstituiÇão de, por exemplo, uma emenda constitucional realizada
pelo Poder Legislativo(que representa a citada maioria eventual), mas que ofenda
um valor maior contidp na Lei magna. Essa emenda tem lastro no principio majo-
ritário (ainda que eventual), mas pode (e deve) ser afastada por inconstitucionalidade

I
•• Idem, ibidem, p. 22.

.) As súmulas vinculantes em face da hermeneutica filosófica e da jurisdição constitucional. In: PRADO,
Geraldo Luiz Mascarenhas (coord.). Acesso à jusliço e efetividade do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p 134.

•~ Jurisdição constiW,cional e ~ermenêutica: uma nova crítico do direito, p. 35 (grifo no original).

'7 ROTHENBURG, op. cit., p. 132.
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pelo Poder Judiciário (que não é composto através do j"'1'illcípiomajoritário). "Há,
assim, a prevalência do princípio da constitucionalid~lIjp sobre o princípio da mai-
oria, o que significa entender a Constituição como um remédio contra ma;orias"18,

Por este viés, a jurisdição constitucional assume relevante função em um
Estado Democrático Social de Direito, já que através de suas interpretações e
conseqüentes decisões deve garantir os valores máximos trazidos pelo constituin-
te originário. Nesse rumo, temos que:

"A ordem jurídica brasileira como um todo, tendo a Constituição de 1988 como

centro, não é um sistema axiologicamente neutro. Ao contrário, se podem existir

variadas concepções sobre o direito, o constituinte originário expressou sua

opção por uma delas na forma dos prindpios fundamentais que escolheu, o que,

por evidente, tem repercussão na interpretação das normas jurídicas. "49

Uma verdadeira jurisdição constitucional, fundada em uma interpretação
direcionada para os valores constitucionais, seus procedimentos e princípios, con-
duzirá à máxima efetividade da Constituição material50.

Dito de outra forma, o núcleo material da Constituição dependerá de como
o jurista operar hermeneuticamente essa mesma Constituição. "Portanto, o signi-
ficado de Constituição depende do processo hermenêutico que desvendará o con-
teúdo do seu texto, a partir dos novos paradigmas exsurgentes da prática dos
tribunais encarregados da justiça constitucional"51.

Finalmente, precisamos deixar claro que a jurisdição constitucional brasi-
leira (doutrina e jurisprudência), ainda que não na velocidade que gostaríamos,
"encontra-se numa fase de transição entre um tratamento lógico-formal das nor-
mas sobre Direitos Fundamentais e a aplicação de métodos modernos de uma
interpretação material-valorativa"52. Porém, ainda é muito pouco. A velocidade
dessa transição precisa ser incrementada.

'B STRECK. Quinze anos da Constituição - análise critica da jurisdição constitucional e das possibilidades
hermenêuticas de concretização dos direitos fundamentais-sociais. I/]" SCAFF, Fernando Facury (org.).
CanstiWcionolizando direitos: quinze anos do ConstiWição brasileira &~R, p 156 (grifo no original) .

•~ BARCELLOS, Ana Pauta de. A eficácia juridica dos princípios collsllliJtionais: o principio do dignidade da
pessoa humano. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 146 .

10 "Desse modo, fazer jurisdição constitucional não significa restringir o processo hermenêutica ao exame
da parametricidade formal de textos infraconstituclonals, com a Constituição. Trata-se sim, de compreender
a jurisdição conuirucional como processo de vivi(icoção da Consfiluição na sua matcrialidade. a partir desse
novo paradigma instituído pelo Estado Democrãtico de Direito." (STRECK, op cit, P ISS.).

I' STRECK, Jurisdição constiWciOllol e hermenêutica: uma nova critica do Direito, p. 14.

\l KRELL, op. cil., p, r07.
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\1 KRELL. op. dI .. p. 51 (grifo no original).

le HES5E. op. dI" p. 22-23.

19 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamenlo/es. Madrid, ES: Centro de Estudios Políticos Y
Constitudonales. 2002. p. 5 I.

60 Idem. ibidem. loe:. ciL

61 As . I . Isumu as. Vlncu antes em face da hermenêutica filosófica e da iurisdição constitudonal. In: PRADO,
Geraldo LUIZ Mascarennas (coord.). Acesso iI justiça e efetividade do processo. p. 131.

'l Jurisdiçóo constilUCional e hermenêutica: uma nova critica do direito. p. 7.

Lênio Luiz Streck. com argumentos de peso, nos adverte que:

"Se ~s palavras não carregam o seu próprio sentido. se não existe um sentido
~m sl.rn~~mo ou .u~ sentido imanente que possa ser 'revelado' pelo intérprete,
~stoSIgnifIcaadmitIr que o ente corno ente é inalcançável, e essa circunstância é
Incontornável, como sempre se denunciou a partir da hermenêutica. Desse
mo~o. o texto depende de um sentido que o intérprete lhe atribuirá. Já de há
m~ulto_autores corno Canotilho, Muller e G,'au denunciam que texto e norma
nao sao a mesma coisa. "61
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~etomando o fio da meada com o próprio Lênio LUIZStreck. entendemos
ql~e esta superada a doutrina que pretende que a interpretação se dê por partes.
Nao podemos separar as fases do conhecimento, da interpretação e da aplicação
da norma. Todo este processo se opera de uma vez, em um mesmo momento
chamado applicatio. Pela importância da lição, a transcrevemos: .

"Nã~ se interpreta, as~im,~um texto jurídico (um dispositivo, uma lei, etc.)
~c~vmculad~ da antecl~a~ao de sentido representado pelo sentido que o
Interprete tem da ~onstltUlção. Ou seja, o intérprete não interpreta por parte,
com~ q.ue a repetir as fases da hermenêutica clássica: primeiro conhecendo,
depOIS I~te.rpretando, ~ara ~nalmente, aplicar ... Claro que não! No plano da
hermeneutlca (ontologia da mterpretação), esses três momentos ocorrem em
um só: a applicorio. "61

Como já pudemos obserVar "a interpretaç.ao dos direitos sociais não é
uma questão de lógica, mas de consciência social de um sistema J'urídico como um
t d "57 N- 'd d' .o O . ao so os Ireltos sociais, mas sim todos oS direitos fundamentais es-
tampados em nossa Constituição. Desta forma, "a interpretação adequada é aquela
que co~segue concretizar, de forma excelente, o sentido (S;nn) da proposição
normativa dentro das condições reais dominantes numa determinada situação"sB.

~qui cabe uma pequena digressão. Em hipótese alguma o intérprete pode
confundIr o texto com a norma. "Uno norma es, pues, el significado de un enunciado
normotivo"S'l. O intérprete não pode se contentar com o mero enunciado normativo
desprovido ~e qualquer valor. "£1 hecho de que ta misma norma puede ser expresada
a t y "S de ~I(erentes enunciados normativos pane di man;fiesto que hay que distinguir
entre enunCIado normativo y norma"60.

I•

II Sobre as teorias da argumentação, veja-se: ATIENZA, Manuel. As razões do Direito: teorias da argumentação
jurídico _ Perelmo/l. Viehweg. AleX)'.MocCormick e outros. 3. ed. São Paulo: Landy. 2003.

ló STRECK. op. cir., p. 126.

II op. cit., 130.
I' ''A nova interpretação constitucional assenta-se em um modelo e princípios. aplicáveis mediante
ponderação, cabendo ao intérprete proceder à interação entre fato e norma e realizar escolnas
fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema jurídico, visando oi solução
justa para o caSO concreto. Nessa perspectiva pós_positivista do Direito. são idéias essenciais a
normativldade dos prlndpios, a ponderação de valores e a teoria da argumentação." (BARROSO. op. cil..
p.347.).

Neste "novo" cenário do constitucionalismo moderno e das necessidades
jurídico-sociais que recaem sobre a sociedade atual, não podemos nos distanciar
daquilo que a doutrira chama de "nova interpretação constitucional"s~. A solução
de um problema deyerá se dar da forma mais justa possível e em perfeita harmo-

nia com a Constituição.

Principios, pçnderação de valores e teorias da argumentação
sS

devem ser
utilizadas nessa empreitada, sempre os aplicando sob a ótica constitucional. "En-
quanto matriz privilegiada de sentido do ordenamento, que une o político e o

,
jurídico, a Constituição é o espaço (enquanto 'como se') onde se 'fundamenta' o
sentido jurídico"s6. Chegamos a um ponto onde o político e o jurídico estão inti-
mamente ligados. Em determinados casos, onde um Poder constituído deixa de
cumprir o seu mister constitucional, o Judiciário deverá intervir (ainda que) em
questões políticas (conveniência e oportunidade). A independência dos poderes e
a discricionariedade (política) não podem servir de fundo para justificar a

inefetividade dos direitos fundamentais.

Importante ~ não se esquecer que o intérprete está sempre inserido num
mundo real, influen,ciado por toda a sua história de vida e por todo o conhecimen.
to apre(e)ndido ao; longo do tempo. Não poderá jamais analisar as questões sob

uma perspectiva abstrata, desligada do mundo fático.
I

5. A HermenJutica e a Interpretação
Iniciando este lÓPiCO, trazemos a definição de hermenêutica proposta por

Rogério Gesta leal: I
"Tornou-se lugar comum no âmbito da teoria do conhecimento afirmar-se que
a hermenêutica pode ser definida, em linhas gerais, como teoria ou filosofia da
interpretação do sentido. Significadizer que há um reconhecimento de que as
expressões :humanas cont~m componentes significativos que tem de ser
conhecidos como tais pelos sujeitos sociais e transportados para os seus próprios
sistemas de valores e significados. Como lembra Bleicher, trata-se de saber como
é possível e de que forma se constitui este processo de percepção, e como se
tornam obj~tivas as descrições de sentido subjetivamente intencionais, eis que
passam sempre pela subjetividade dos intérpretes."SJ
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i
A inserção do ~ujeito (intérprete) em um contexto social, o qual influencia

e determina o seu p~nsar é ínsito ao processo hermenêutica. Sob o prisma da
filosofia e fundado eJh Jürgen Habermas, com a perspicácia que lhe é peculiar,
Rogério Gesta leal ptlrcebeu que "a compreensão hermen~~tica. nã~ pode abor-
dar um assunto sem ualquer preconceito; ela pertence, prevIa e inevitavelmente,
ao contexto em que, sujeito que compreende adquiriu inicialmente seus esque-
mas interpretativos"613,

E continua o ~rande mestre, agora com fundamento na teoria de Wilhelm
Dilthey, tecendo os s~guintes comentários:

"De outro I~do, ° reconhecimento de que são nestas estruturas históricas e
concretas dÓ convívio social que vão se estruturando as redes de significados e
significações; possíveis de serem apreendidos/compreendidos pelos homens,
implica recqnhecer que esse homem revela-se a si próprio e aos outros no
exato momento da exteriorização da sua vida e pelos efeitos que ela produz nos
outros. Em :outras palavras, ele só aprende o conhecer-se pelos meandros do
compreensã~ que é, desde sempre. uma interpretação. UM

Ainda com G~sta Legal, agora sob a influência de Hans-Georg Gadamer,
temos que:

"Ahermenêutica de que fala Gadamer é realizada por um sujeito histórico, que
parte de condições espaciais e temporalmente dadas, contando também com
estruturas prévias de pre-compreensão, ou seja, em todo o processo de
compreensão se parte de pressupostos ou' pré-juízos - no sentido etimológico
de juízos p~évios _ que viabilizam e constituem uma certa memória cultural
presente em teorias, mitos, tradições etc. "65

Não podería~os nos esquecer da sempre precisa lição de Willis Santiago
Guerra Filho, na qual ele faz a ligação entre a aplicação do Direito através da sua
compreensão de sistema (como um todo) e a autopoiese do Direito:

"Fazer a apl.icação do Direito pressupõe uma compreensão dele, assim c~m~ a
publicação de regras do Direito, porém, pressupõe que se imagine sua aplicaçac;>
e possíveis resultados dela, tendo em vista o sistema jurldico como um tod~. E
nessa circulariedade auto-referencial, reflexiva, que o Direito, de forma recurSiva,
vai.se aut~.produzindo, continuamente, enquanto sistema autopoé.
tico,"66

Desta forma, "à ciência do Direito compete o estudo de todos esses fato.
res (fato, valor e norf'!la), considerados em sua n-dimensionalidade"67. Ademais,

• J op. cit, p. 157.

ó' Idem, ibidem. p. 1]6 (grifo no original).

l; Idem, ibidem, p. 144.

'. Op, cil .. p. 7].
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"é por isso que a idéia de justiça só pode ser bem compreendida dentro da n-
dimensionalidade espaço-temporal, e não como algo absolutamente válido em si
mesmo, em qualquer tempo e lugar"68.

''As nossas mais caras concepções de justiça, os princípios a que hoje atribuímos
validade universal e que consagramos como direitos fundamentais da pessoa
humana não resultam de uma apura captação passiva de verdades
transcendentais. Pelo contrário: eles foram laboriosamente conquistados, às custas
de duros sacriffcios, no decorrer da hístória da humanidade_ Eo mundo moderno
evidencia o quanto ainda estão longe de ser plenamente consolidados e postos
em prática. "69

Porém, Lênio Streck ressalta:

",Assim, embora a hermenêutica surgida do giro lingüístico-ontológico rompa
com a hermenêutica clássica e supere a objetificação do texto e a subjetividade
assujeitadora própria do paradigma epistemológico da filosofia da consciência,
nada disto pode significar o império da arbitrariedade ou do decisionismo. A
interpretação depende da compreensão, e esta de uma adequada pré-
compreensão. Interpretar é aplicar_O texto só existira 'com texto" (etwas ois
etwCls)a par-tir da atribuição de sentido que lhe dará o intérprete, inserido em
uma intersubjetividade, a partir do círculo hermenêutico, que rompe com o
esquema sujeito-objeto. O círculo hermenêutica descreve a compreensão como
a interpenetração do movimento da tradição e do movimento do íntérprete."7o

6. Os Limites à "Nova" Hermenêutica

Na busca por esse "novo" Direito, muito se tem questionado sobre os
limites da hermenêutica proposta e da discricionariedade do Poder Judiciário, Se
de um lado é certo que o Direito deve ser orientado para a sua real finalidade,
uma vez que a lei (sentido lato) não pode se afastar da realidade social e que o
Poder Judiciário precisa desempenhar o seu papel fundamental apartado da con-
cepção clássica do Estado liberaV', de outro realmente não se pode permitir uma
discricionariedade sem limites ao intérprete. Assim deve ser feito. A segurança
jurídica no modelo proposto pode ser perieitamente alcançada através de limites
estabelecidos ao mister interpretativo, o qual se desenvolve através da pondera-

OI MARQUES NETO, op. cit., p. 190 (grifo no original).

!.!l Idem, ibidem, p. 204-205.

ó~ Idem, ibidem, p. 205 (grifo no originai) .

10 As súmulas vinculantes em face da hermenêutica filosófica e da jurisdição constitucional. In: PRADO,
Geraldo Luiz Mascarenhas (coord.). Acesso o justiça e efetividade do processo, p 133- 134.

J, Conforme o sentido apontado pela própria Constituição Federal. Não se tr:tta :tqui de uma questão
ideológica pessoal, mas sim de um ordenamento maior.
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ção de valores. "O controle de legitimidade das decisões obtidas mediante ponde-
ração tem sido feito(através do exame da argumentação desenvolvida"72. Por sua
vez, podemos elenc'ar três limites básicos à argumentação jurldica, a saber: os
princípios constituçionais, a fundamentação normativa e a possibilidade de
universalização dos tritérios adotados.

[

6.1. Os princípios coAstitucionais

Na busca pela segurança jurídica, elcncamos como primeiro grande limite
à interpretação funpada na Constituição. a conformação do resultado com os
princípios constitudonais. Pela importância do tema princípios, faremos alguns
...breves comentários.

Segundo a mais moderna doutrina, o estudo dos princípios está intima-
mente relacionado à teoria dos valores devido à importância do seu objeto73. No
pensamento estrangeiro, temos que "los principias pueden ser descritos como nor-
mas que persiguen IQrealización em la mayor medido posib/e de valores, entendidos
éstos em sentido amplio. Los valores v;enen o ser el objetivo normativo de los prin-
cípios"".

Os princípios refletem os valores maiores de uma sociedade e são estabe-
lecidos, sobretudo os fundamentais. pelo poder constituinte originário, o qual,
como já dito. representa a verdadeira maioria qualificada.

Para nós, princípio é uma norma com alto grau de abstração que expressa
um valor fundamental da sociedade e, servindo de fundamento para o ordenamento
jurídico, limita as regras que se relacionam com ele, integra as lacunas normativas,
serve de parâmetro para a atividade interpretativa e. por possuir eficácia, pode
ser concretizado e gerar direitos subjetivos.

Caminhando na história, ultrapassadas as fases do jusnaturalismo e do
positivismo, atualmente nos deparamos com um novo movimento jurídico-filosó-
fico que vem sendq chamado pelos estudiosos de "pós-positivismo" ou, ainda, há
quem fale em "(ormulación neonoturolista"75. LuisRoberto Barroso define esta nova
fase com rara felicidade:

12 BARROSO, op, cil., p. 317 (grifo no originai).

11 Cf. ROTHENBURG. Walter Claudius. Princípiosconslitucionais. PortO Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor.
2003. p. 17.

10 MUNIZ,Joaquin Rodriguez-Toubes. Princípios. fines y derechos (undamenfales. Madrid, ES: Dykinson, 2000.
p.42.

li Cf. ARCE Y FLÓREZ-VALDÉZ, Joaquin. tos principios generales deI Derecho y su (ormulación constitucional.
Madri, ES: Civitas, 1990. p. 44.
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"O pós-positivismo é a designação provisória e genérica de um ideário difuso,
no qual se incluema definiçãodas relações entre valores, principias e regras,
aspectos da chamada nova hermenêutica constiWional, e a teoria dos direitos
fundamentais,edificadasobre o fundamentoda dignidadehumana.Avalorização
dos princípios, sua incorporação, explícita ou implícita, pelos texM
tos constitucionaise o reconhecimento pela ordem juridicade sua normativiM
dade fazem parte desse ambiente de reaproximação entre Di-
reito e Ética."76

Os princípios apresentam, em breve síntese, as seguintes características:
caráter de norma jurídica (normatividade), imperatividade, eficácia. precedência
(superioridade) materiaV7 e abstração,

Com efeito. seguindo a doutrina de Robert Alexy, os princípios são espécie
da qual as normas são gênero. Da mesma forma que as regras. possuem caráter
de norma jurídica, ou seja, normatividade e juridicidade.

"É, portanto, em um contexto de superação dialética da antítese entre o
positivismoe ° jusnaturalismoque se passam a distinguirnormas jurídicasque
são regras, em cuja estrutura lógico-deôntica há a descrição de uma hipótese
fótica e a previsãoda conseqüência jurídicade sua ocorrência, daquelas que são
princípios,por não trazerem semelhante descrição de situações jurídicas,mas a
prescrição de um valor, que assimadquire validadejurídicaobjetiva, ou seja, em
uma palavra,positividade."18

Indo além. já que são imperativos, os princípios devem ser incondicional-
mente observados, sobretudo na interpretação fundada na Constituição. Regina
Maria Macedo Ney Ferrari, ao tratar das normas constitucionais, nos traz uma
definição interessante sobre a sua imperatividade, a qual se aplica in totum ao
tema proposto:

''Asnormas constitucionais,em virtude de sua juridicidade,apresentam como
traço característico, assim, como todas as demais normas jurídicas, a sua
imperatividade,ou seja, a obrigatoriedade da obediência de seus comandos por
parte das pessoas às quais se dirigem,sejam estas pessoas individuais,coletivas
ou os próprios órgãos do Poder Público."19

Os princípios também possuem eficácia, ou seja, devem ser obedecidos
em sua plenitude e a eventual inobservância pode (e deve) ser reparada judicial-

16 op. cil., p. 304 (grifos no original).

11 Cf. ROTHENBURG. op. cil., p. 17.

IB GUERRA FILHO, Willis Santiago. A filosofia da Direito aplicada ao direito processual c à teoria da Constituição.
2. ed. São Paulo: Atlas, 2002. p. 92 (grifos no original).

19 Normas cOlISfifucionais programálicas. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 7S.
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mente. Acrescentamos que "a eficácia é um atributo associado às normas e con-
siste na conseqüência'jurídica que deve resultar de sua observância, podendo ser
exigida judicialmente se necessária"80.

Esta eficácia pode ser observada sob quatro aspectos: I) eficácia positiva
ou simétrica; 2) eficácia interpretativa; 3) eficácia negativa; 4) eficácia vedativa do
retrocesso. A eficácia positiva é a possibilidade de se exigir judicialmente um direi-
to subjetivo garantido por um princípio. Por sua vez, eficácia interpretativa é a
necessidade de se interpretar as normas inferiores em conformidades com as
superiores, lembrando-se da superioridade axiológica que os princípios possuem
....sobre as demais. Já a eficácia negativa determina que todas as normas ou atos que
sejam incompatíveis com os princípios sejam declaradas inválidas. Por fim, a eficá-
cia vedativa do retrocesso está intimamente ligada à eficácia negativa e aos princí-
pios fundamentais, jáque permite que seja exigida, do Poder Judiciário, a invalidação
de uma norma que revogue outra (que disciplina ou aumenta um direito funda-
mentaI) sem a respectiva substituiçã081•

Considerando que os princípios consubstanciam os valores supremos de
uma sociedade, eles possuem precedência axiológica sobre as demais normas.
Sob o ponto de vista material, há uma preeminência dos princípios sobre as re-
gras. Mesmo entre os princípios é possível uma diferenciação valorativa.

Partindo do raciocínio de Robert Alexy, Marcelo Lima Guerra defende a
aplicação dos princípios nos seguintes moldes:

"Desta forma se pode afirmarque um princípiocomanda a realização de um
fim,constituídopor umvalor.Nessaperspectiva,é fundamentalque se perceba
que talvalor,o qualrepresenta o fimcomandadopelo princípio,é de ser buscado
ou realizado, obviamente, através de condutas, isto é, através de ações e
omissões,Taisações e omissões,portanto, revelam-semeios p:Jraa realização
de talfim.Taisconsideraçõessãoextremamente significativasparacompreender
de que modo se relacionam os princípios e as regras, especialmente para
perceber a possibilidadede se expressar o conteúdo dos princípiosem termos
de regras."82

E prossegue o insigne jurista:

"Assim,seatravésde umanorma-princípio,o ordenamento comanda(prescreve)
a realização de um fim, ipso (OClO comanda igualmente, a adoção dos meios
aptos para tanto, Consistindotaismeios, como se viu,em umconjuntode ações

90 BARROSO, op. cil., p. 331.

II Cf. Idem, Ibidem, p. 3]1.]34. Sobre o tema, veja-se: BARCELLOS, op. cito

91 Direiras fundamentais e o proleçõo do credor no execução civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
200]. p. 87.
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e omissões, prescrever ou comandar a realização de um fim, através de uma
nor.m~-principio, implica prescrever ou comandar as respectivas ações e
omlssoes que se revelarem meios para aquele fim."a)

Tanto é possível a aplicação direta dos principios que a Constituição Fede-
ral estabeleceu em seu art. 5°, ~ 1°. que "as normas definidoras dos direitos e
garantias individuais têm aplicação imediata", Não se pode duvidar, outrossim,
que diversas normas contidas nesse artigo consubstanciam-se em verdadeiros
princípios, como, por exemplo, o da igualdade64 (CF, art. 5°, caput)8S. Com esta
previs~o expressa, restou superada a tese que exigia a presença de uma lei para
que tais normas fossem eficazes86 .

. . Se podemos afirmar que os princípios têm eficácia (genérica) imediata, a
fortlofl, podemos também afirmar que eles condicionam absolutamente a inter-
pretação jurídica87•

_ Desta feita, como forma de limitar a argumentação jurídica (e a pondera-
çao d~ v~l~res) tem~s o conjunto formado perus princípios, o qual engloba tanto
os pn~~tpIOS espeCIficas de interpretação constitucíonal88 quanto os princípios
matenals89 (em sentido estrito).

6.2, Fundamentos normativos e possibilidade de generalização

Como segundo limite, "a argumentação jurídica deve ser capaz de apre-
sentar fundamentos normativos (implícitos que sejam)"90.A visão subjetiva do in-
té~prete não é suficiente. A decisão deve estar lastreada no arcabouço jurídico
eXistente.

S] Idem, ibidem, loe. cito

S< So~re o principio ria !gualdade, veja-se: MELLO. Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo jurídico do princípio
do Igualdade. ].ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 200].

9S CF -: a~. S~, caput: "Todos são 19.uais perante a lei, sem dlstlnçao de qualquer naturez:<l, garantindo-se aos
~rasrlclros e a~s estra~gelros reSidentes no Pais a Invlolabilldõ'ldl" do direito à vida, à liberdade, à igualdade.
a segurançil c a proprredade, nos termos seguintes:",

116 Cf. GUERRA, op cil., p. 8].

9/ .'Hâ ~rn ~relt~ de irradiação provocado pelos princípios, questão que pode ser observada nos tribunais
constlt~clonals cur_opeus e no desenvolvimento da teoria da argumentação jurídica, na medida em que
todo a .I~terpre~açao se submete aos princípios." (STRECK,jurisdíçõo constilUdonol e hermenêutica: uma
novo cn/lCo do direito, p. 102.).

ll8 Sobre principias específicos da Interpretação constitucional. veia-se: ARAUJO: NUNES JÚNIOR, op, cit.,
p, 8]-90.

ll'J Cf. BARROSO, op_ cit., p. 321.

'!O Idem, Ibidem, p. ]' 9 (grifo no originai).
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Nessa esteira, a motivação assume um papel de extrema relevância. O
controle pretendido sobre a argumentação jurídica somente poderá ser exercido
em sua plenitude a partir da fundamentação desenvolvida pelo intérprete. Na
seara jurídica, a Constituição impõe aos magistrados o dever de fundamentar toda
e qualquer decisã091•

"O intérprete deverá demonstrar explicitamente a adequação de suas opções
tendo em vista o princípio constitucional pertinente à hipótese e o principio da
dignidade da pessoa humana, a que toda a ordem jurídica afinal se reporta. Por
mais vago que um princípio possa se apresentar em determinadas circunstâncias,
a escolha interpretativa deverá estar vinculada a ele de forma expressa, ao sentido
que o intérprete atribua ao princípio naquele momento, e não a quaisquer outras
circunstâncias, muitas vezes não d13c1aradas."92

Por tudo isso, não vemos com bons olhos a reiteração de decisões sucinta-
mente fundamentadas e baseadas em verbetes (súmulas ou ementas) que se pro-
liferam diuturnamente. Esses standards estão "padronizando" a justiça, sem levar
em consideração as peculiaridades do(s) caso(s) concreto(s). Não há a preocupa-
ção em demonstrar que o caso sub judice, com as suas peculiaridades, se adapta
ao standard que serviu de paradigma. A argumentação (devidamente fundarnerlta-
da) é, pois, da essência das dedsões judiciais.

Com Ronald Dworkin, trazemos a característica que difere o Direito dos
outros fenômenos sociais, qual seja, a prática argumentativa:

"O direito é, sem dúvida, um fenômeno social. Mas sua complexidade, função e
conseqüências dependem de uma característica especial de sua estrutura. Ao
contrário de muitos outros fenômenos sociais, a prática do direito é argumento-
tivo. "93

Finalmente, como terceiro limite à argumentação jurídica, temos que os
critérios adotados na decisão devem possuir a característica da universalização
em razão do "imperativo da isonomia"9 .•, Um critério adotado em determinado
caso deve ser apto a também ser utilizado em casos semelhantes.

Não podemos aceitar uma interpretação que não possa ser aplicada a ca-
sos idênticos, Situações idênticas merecem tratamentos idênticos.

91 CF - art. 93, IX: "todos os julgamentos dos 6rgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas
todas as decisões. sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às
próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à
intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;".

91 BARCELLOS, op. cit., p. 147.

9) Op. dl., p. 17 (grifo no original).

9'1 Cf. BARROSO, op. dl., p. 320.
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6.3. A necessidade de o Poder Judiciário romper limites

Por tudo o que foi visto, verificamos que o Direito tem um papel funda-
mentai na construção de um Estado Democrático e Social. Mas não é só. Nessa
missão, o Poder Judiciário deve(ria) ocupar uma posição de destaque. Em tempos
modernos, não podemos mais adotar a prc\j :'~Jsta iluminista da teoria da separação
dos poderes de forma simplista. Aquele modelo liberal~indivjdualista é imprestável
nos tempos atuais.

"Enquanto o positivismo jurídico formalista exigia a 'neutralização política' do
Judiciário, com juizes racionais, imparciais e neutros, que aplicam o direito
legislado de maneira lógico-dedutiva e não criativa, fortalecendo deste modo o
valor da segurança jurídica, o moderno Estado Social requer uma magistratura
preparada para realizar as exigências de um direito material 'ancorado em normas
éticas e políticas, expressão de idéias para além das decorrentes do valor
econômico'. "9~

o constituinte originário estabeleu' metas, diretrizes e valores que
devem ser observados por todos, princip~:\' lente pelos Poderes constituídos,
Desta forma, caso um dos Poderes não atenda os mandarnentos cOllstitucio-
nais'l6, o Poder Judiciário tem a dever de intervir para concretizar o mandamen-
to maior. Não se trata da invasão pura e simples de um Poder na esfera do ou-
tro. Não! Trata-se de corrigir uma deficiência (comissiva ou omissa) de outro
Poder.

Pela relevância do tema, trazemos o pensamento de diversos autores.
Andreas J. Krell abona a tese da interferência nas hipóteses de violação evidente e
arbitraria do legislador:

"Em princípio, o Poder Judiciário não deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substituí.lo em juízos de conveniência e oportunidade, querendo
controlar as opções legislativas de organização e prestação, a não ser,
excepcionalmente, quando haja uma violação evidente e arbitrária, pelo legislador,
da incumbência constitucional. "97

Na doutrina alemã, Robert Alexy tambplll tem valiosa contribuição:

"Si la Contirución garont;zo oi individuo derechos frente 01 legislador y (tombién)
para la gorantía de estos derechos prevé un Tribunal Constitucional, entonces la

9\ KREll, op. clt., p. 73.

96 "Canolilho, versando sobre o espaço de conformação legislativae seus condicionamentos constitucionais,
embora reconhecendo uma certa liberdade de conteúdo (sempre constitucionalmente balizada) afinna:
'No entanto, o legislador não tem liberdade de escolha quanto ao se - ele deve actuar paIa prosseguir os
fins fixados no programa'." (ROTHENBURG, Inconstitucionolidade por omissão e troca de ~ujeito. Aperdo
de competência como sanção à inconstitucionalidade por omissão, p. 144 (grifo no original).)

9/ Op. cil., p. 22.
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,
intervend6n ~el Tribunal Constitucional en el ámbito de la legisladó~. necesaria
para la gararltía de estas derechos, no es una a~undó~ .anti~onstitu~l,onal de las
competencia

1
1legislativas, sinoalgo que no sólo esta permitIdo SinO tombren ordenado

por la CansO udón. "98

E prossegue consagrado jurista tedesco:

"Esta signifilo también que. en cierta medida. Ias valoracioncs dei Tribuno/ son
colocados po~ encima de los de/legislador. Pera. ello no bosta poro fundamentar uno

objeción. i

Todo contro/ldellegislador por porte de un Tribuno/ Const;tucibnol implico que. en
uno cierta ~cdida. se do preferencia a los valorociones dei Tribunal frente o los dei
legislador. "9~

Com tão sóli~OS subsídios, podemos afirmar que a atuação do Poder Judi.
ciário (independent~) deve chegar ao ponto, se preciso for e ,~m condiçõe.s
excepcionalíssimas, de criar um novo direito. Não é possfvel admItir que. Cons:l-
tuição determineao'legislador a tarefa de, por exemplo, elaborar uma lel.e, apos
dezoito anos, ela aihda não o foi'oo, A Constituição precisa ser concretlzad~ e,
para a "realização dbs valores sl,;bstanciais, a pretexto da juridicização da política,
não podem ser negados à sociedade"lol. Se necessário, a política deve ser
juridicizada. "Sem ~ justiça constitucional, o princípio da constitucionalidade fica
sem tradução práti~a",o2.

Andres J. Krell, ao tratar da concretização dos direitos sociais, chega a
sustentar que deveA,os romper com a separação do Direito da Política:

!

''A concretização desses direitos sociais exige alterações nas funções clássicas
dos juízes que se tornam co-responsáveis pelas políticas do~ o~tros pod.eres
estatais, tendo que orientar a sua atuação para possibilitar a reallzaçao de proletos
de mudan~a social, o ~ue leva.à .ruptura c~.m ~ ,~odelo jurídico subjacente ao
positivismo, a separaçao do Direito da Politlca.

Aqui ~abe u!ma ressalva. Embora a responsabilidade do Poder Judi~iá~iO
seja inegável, ela não pode ser atribuída somente aos magistrados. Todos os jUrlS-

I

9\1 ap. cit., p. 527. 1

99 Idem, ibidem, p. 401.1

100 "Inércias do Poder Ex~cutlvo e falta de atuação do Poder legislativo podem ser supridas pela atuaçã~ ~o
Poder Judiciário, justamente mediante a utilização dos mecanismo~ iuridic~s previ~tos na C~nst!tUlçao
que estabeleceu o Estado Democrático de Direito." (STRECK.Lenio lUlz. Junsdlçdo constitUCionale
hermenêutica: uma no\'o crítica do Direito., op. cit., p. 20)

101 STRECK,op. dt., p. 3.;

101 Idem, ibidem, p. 18.

101 ap. dt., p. 7]-74.

\
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tas devem buscar, na sua atuação diária, a consecução do Estado Social através do
Direitol(}4.

"Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
funções sociais: que as cortes não são a única forma de solução de conflitos a ser
considerada e que qualquer regulamentação processual, inclusive a criação ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciário formal tem um efeito
importante sobra a forma como opera a lei substantiva - com que freqüência
ela é executada, em beneficio de quem c com que impacto social. Uma tarefa
básica dos processualistas modernos é expol' o impacto substantivo dos vários
mecanismos de processamento de litígios. Eles precisam, conseqüentemente,
ampliar sua pesquisa para além dos tribunais c utilizar os métodos de análise da
sociologia, da política, da psicologia e da economia, e ademais, aprender através
de outras culwras."los

Com arrimo em farta doutrina, somos, portanto, adeptos da teoria
substancialista uma vez que a justiça constitucional deve assumir uma postura
pró-ativa e intervencionista. Para isto, a utilização dos mecanismos procedimentais
e hermenêuticos já estabelecidos na ConstituiÇi~ .• ~ imprescindível.

"De mais a mais. a prôpria ideia da soberania do ôrgão legislativo OI.dinário esta
superada desde 1803, quando a Suprema Corte norte-americana, apreciando o
célebre caso Marbury versus Madison, formulou a teoria da judicial review, pela
qual se reconheceu a competência do Judiciário para invalidar os atos legislativos
contrastantes com a Constituição." 106

Contudo, hodiernamente não é o que temos visto. Na prática, "o Judiciá.
rio brasileiro (ainda) não quer assumir o papel de arquiteto sodal e ser responsabi-
lizado por uma possível convulsão nos orçamentos pt.'Jblicos",o7. ''A ausência de
uma concepção crítica e reflexiva frente à norma impede que o juiz ponha em
prática mais alternativas que permitam uma interpretação democrática dos enun~
dados normativos",oB.

100l "É uma tal unidade que garante a autonomia do sistema e sua 'auto-reprodutibilidade' ("" autopoiesc),
para o que recebem o apoio imprescindível de uma 'unidade cognitiva.. a chamada 'doutrina., que não
apenas é responsável pela sofisticação da hermeneutica jurídica, como também fornece interpretações
passiveis de ser adotadas pelo Jlldiciário, e assim introduzidas no sistema jurídico normativo." (GUERRA
FilHO, op, Lil" p. 99.),

10\ CAPPEllETTl. Mauro: GARTH, Bryant. Ac~sso à justiça. Trad. Ellen Gracie Northneet. Porto Alegre:
Fabris. 1988. p. 12-13.

106BARROSO. O direito COflSlJfuClOflOI e o e{elividode de suas normas: limites e possibilidades do Conslituição
brasileiro. p. 170.

'07 KRELl, op. cit., p. 7] (grifo no original).

100 Idem. ibirlcm. p, 80.

"133



"

'134

Revista dos Procuradores da Fazenda Nacional

7. Conclusões Finais
!o Direito braSileiro ainda não se adaptou ao modelo de Estado proposto

pelo constituinte de 1988, às novas necessidade sociais e ao moderno
constitucionalismo, ao contrário de outros países como a Alemanha por exemplo.
Os problemas de seinpre persistem na praxe forense. Entre outros motivos, o~
operadores do nosSO Direito ainda estão presos ao positivismo exacerbado e
metafísico, às formeJ rígidas e ao dualismo Direito-realidade. Historicamente, o
positivismo acrítico continua servindo às classes que querem se manter no poder.

Nossa Constituição direciona para que o Brasil se constitua em um Estado
Democrático Social de Direito. Entretando, nossa realidade jurídica vem sendo
cada vez mais "mecanizada" e padronizada. A qualidade vem sendo substituída
pela quantidade. A mera subsunção do fato à norma (métodos hermenêuticas
tradicionais) e a singela repetição não são mais suficientes para a plena realização
de um Estado Social que consiga proporcionar o bem comum.

Nesse contexto, torna-se imperiosa a busca por alternativas que efetiva-
mente concretizem a Constituição e estabeleçam, de fato, um Estado mais justo e
solidário. Devemos buscá-Ias, aíinal "o conhecimento depende de nossa capaci-
dade para encher os espaços vazios deixados por fragmentos de informações" 109.

Nessa nova ~ealidade, a hermenêutica deve ser vista sempre sob a ótica
constitucional. Toda e qualquer interpretação normativa deve estar devidamente
amparada na Carta ~agna, Mas não é o bastante. O intérprete deve estar inserido
no seu contexto social (real), carregando (pré-)conceitos que sua história de vida
lhe proporcionou. Não podemos mais aceitar um Direito que esteja desvinculado
da realidade social,' do mundo do intérprete e do universo constitucional. Não
podemos mais sep~rar Direito, sociedade, realidade, política e valores.

Contudo, "ao se falar em nova interpretação constitucional, normatividade
dos princípios, ponderação de valores, teoria da argumentação, não se está rene-
gando o conhecimento convencional, a importância das regras ou a valia das solu-
ções subsuntivas" .110 Muito pelo contrário! Os métodos tradicionais podem e de.
vem ser utilizados. Porém, sua aplicação deve estar em sintonia e operar em con-
junto com outras técnicas aptas a satisfazer a novel realidade social, tal como a
"nova hermenêutica constitucional". Todo conhecimento é cumulativo e como tal

deve se desenvolver.

Entretanto, esse novo intérprete não possui discricionariedade absoluta.
Através da argumentação é possível exercer um controle da interpretação pro-

10'l ALVES. op. cit., p. 158.

1\0 BARROSO, O começo da história. A nova interpretação constitucional c o papel dos principios 110 direito
brasileiro. Revista do Academia Brasileiro de Di/elto Constitucional. p. 299.
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posta. Em primeiro lugar, a argumentação deve ler por limite os princípios cons-
titucionais (específicos de interpretação e materiais). Em segundo lugar, toda ar-
gumentação deve estar fundada em uma norma (ainda que implícita). O sujeito
não pode utilizar-se tão somente do seu subjetivismo. Finalmente, em terceiro
lugar, o resultado obtido deve ter aptidão para ser aplicado a casos idênticos.

Chegamos a um momento histórico onde a teoria da separação dos pode-
res não pode ser aplicada tal como foi concebida. Hoje, cada Poder deve assumir
a sua responsabilidade constitucional e, se preciso for, intervir em outro, nos limi-
tes constitucionalmente permitidos. Tal mister cabe, sobretudo, ao Poder Judiciá-
rio. Não é mais possível dissociar Direito e realidade. Direito e política, Direito e
Estado Democrático Social. "Compreende-se, então, como o centro de decisões
politicamente relevantes, no Estado Democrático contemporâneo, sofre um sen-
sível deslocamento do Legislativo e Executivo em direção ao Judiciário"lIl. Nas
hipóteses de uma violação constitucional (por ação ou por omissão) por parte do
Poder Executivo ou Legislativo. o Poder Judiciário deverá agir para garantir a
concretização constitucional, ainda que para isso seja necessário construir um
"novo direito".

Em resumo. sem medo de errar, "o Judiciário deve assumir, na atualidade, a
posição mais destacada, entre os demais Poderes estatais. na produção do direito" .112

O Direito é o principal instrumento na busca efetiva do bem comum e de
um Estado Democrático Social. Não podemos nos acomodar.

"Afinal,temos interessepelo direito nãosóporque o usamosparanossospróprios
propósitos. sejam eles egoístas ou nobres. mas porque o direito é a nossa
instituição social maisestruturada e reveladora. Secompreendermos melhor a
natureza de nosso argumento jurídico. saberemos melhor que tipo de pessoas
somos."IIJ

Concluindo, cada jurista deve, em todas as suas atividades. ter os olhos
voltados para a Constituição Federal e agir de tal sorte a harmonizar o Direito
(sobretudo o infraconstitucional) a ela. Devemos reconhecer e aceitar a Consti-
tuição como mandamento maior. Cada jurista precisa ter os seus próprios juízos
de valor, integrando o Direito à realidade do ser humano. É imperioso que os
princípios sirvam de baliza à interpretação jurídica. É preciso haver umJ mudança
filosófica e comportamental. Não podemos desistir nunca!

'" GUERRA FILHO. Auwpoiese do Direito no sociedade pós-modema: introduçáo a uma teorio soôal sistêmico,
p. ]6.

111 Idem, ibidem. p. 99 (grifo no original).

III DWORKIN, op. cit .. p. 15.
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MANDADO D~ SEGURANÇA E
COMPENSAÇAO TRIBUTARIA.
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DECADENCIAL E AS SÚMULAS
269 E 271, DO STF
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Pós-graduand:l em Direito Processual Civil pela Universidade Sul
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Sumário: I.Considerações iniciais - 2. Mandado de sf'.gtrrança e compensação tri-
butária na doutrina e na jurisprudência; 2.1. O proceci'rnento e a sentença proferida
em mandado de segurança. Características e efeitos; 2. 2. Eficácia da sentença de
procedência no mandamus e o pedido de compensação: incompatibilidades. 2.3.
Interpretação compatibilizadora: a Súmula 213 do Superior Tribunal de Justiça; 2.4.
Multiplicação de demandas com objetivos mais amplos que o estabelecido na Súmula
213, do STJ - 3. O P,"azOdecadencial de 120 dias e as Súmulas 269 e 271, do STF;
3.1.0 prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias do art. 18, da Lei na 1.533/51;
3.2. As súmulas 269 e 271, do Supremo Tribunal Federal - 4. Proposta de modelo
compatível- S. Conclusão.

I. Considerações iniciais

O mandado de segurança I tem sido a via mais utilizada pelo contri-
buinte quando o assunto é compensação tributária. Tal praxe deve-se em mui-
to ao rito célere e sumário especiaF do writ que conta, inclusive, com as van-
tagens de prioridade na tramitação (art.17, da lei 1.533/51 e art. la da Lei 4.410/
64) e ausência de condenação em honorários advocatícios (súmula nO 512,
do STF).

Portanto, tem se tornado lugar comum no cotidiano forense deparar-se
com um sem número de ações de mandado de segurança nas quais o contribuinte

legislação básica: Art. 5°, inciso LXIXe LXX, da CF/SS e lei n.O 1.533, de 31 de dezembro de 1951.

He!y lopes Meirelles. Mandado de SeRUfClnÇa... p.31.
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pleiteia a devolução, via~ompensação, de todos os créditos que pretensamente possui
em face da Fazenda pública e que ainda não tenham sido alcançados pela prescrição
tributária. No mais das vezes, tal pedido chega a ser cumulado com requerimento de
certidão de regularidade fis<.:al.)

I
Contudo, e aqui reside a preocupação que motivou estas reflexões. en-

tende-se que pedidos dessa espécie não se adequam completamente à via estrei-
ta do mandamus por ~onta das peculiaridades que cercam referida ação constitu-
cional.

As dificuldades vão desde questões processuais, como o grau de cognição
e os efeitos próprios da sentença proferida nessa espécie de ação, até questões de
mérito, nas quais se cogita se é possível ou até que ponto o pedido de compensa-
ção é compatível coni o mandado de segurança.

É justamente o mérito do pedido de compensação e sua conciliabilidade
com o prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias para ajuizamento do writ

4
e

com as Súmulas 269s e 2716, do STF.o objeto das observações que se seguem,

Feitas essas considerações iniciais, procede-se a análise do tema, ressaltan-
do que abordagem él feita à luz da legislação atualmente vigente em matéria de
compensação tributáHa.1

I

,
2. Mandado de segurança e compensação tributária
na doutrina e na jurisprudência

,

2. f. O procedimento e o sentença proferida em mandado de segurança.

Características e efeitos

O Mandado ~e segurança, ação voltada para proteção de direito líquido e
certo do cidadão, nãÇ)amparado por habeas corpus ou habeas data, em face de ato
ilegal ou abusivo praticado por autoridade pública ou agente de pessoa jurídica no

] Note-se que esta é apenas uma das espécies de pretensão formulada em juizo,

Art. 18. "O direito de requerer mandado de segurança extlngllir-se-á decorridos 120 (cento e vinte) dias
contados da ciência, pelo interessado, do ato Impugnado".

s Súmula 268. do STF;O mandado de segurança não é substitutivo da ação de cobrança.

6 Súmula 271. do STF:Concessão de mandado de segurança não produz efeitos patrimoniais em relação a
período pretérito. os quais devem ser reclamados administrativ:'!.menteou pela via judicial própria.

A compensação tributária encontra-se atualmente regulamentada nos arts. 73 e 74, da Lei nO9.430/96 e
Instruções Normativas SRFnO600/200S e 535/2005,
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exercício de atribuições do Poder Público8, é cria.;;,'oprópria do Direito Brasileiro9•

. oApesar de jáfazer parte do ordenamento jurídico pátrio desde o século passado
(Lei n 1.533, de 31 de dezembro de 195 I) e ter previsão em texto constitucional
desde 19341°, o mandado de segurança se amolda completamente à tendência do
processo civil contemporâneo de garantir uma tutela jurisdicional célere e efetiva
(art. 5°, inciso XXXv, da CF/88)".

Trata-se de ação constitucional potencializadal2 contra abusos do Poder
Público que torna possível a proteção in natura do bem jurídico.

Tem como nota distintiva das demais ações civislJ
, a especificidade de seu

objeto e a sumariedade de seu procedimento, que exige a apresentação de prova
documental pré-constituída.

Em caso de procedência do pleito, há de culminar, de regra, em uma sen-
tença cuj.oteor declara a ilegalidade e/ou abusividade de ato (omissivo ou comissivo)
de ~utor.ldade a~ .~esmo tempo em que emite uma ordem corretiva ou impeditiva
da Ilegalidade dirigIda a essa mesma autoridade.

Ta~peculiaridade da decisão de mérito do mandado de segurança, que com-
porta, alem de uma declaração, uma ordem ;l ser cumprida pela autoridade
indigi.t~da~oatora, é unânime entre os processualistas, que divergem apenas na
c1asslflcaçao desse tipo de sentença, ora nominando-a mandamental11 ora
condenatória-mandamental.ls '

2. 2. Eficácia da sentença de procedência no mandamus e o pedido de
compensação: incompatibilidade

Ocorre que, diante das mencionadas especificidades procedimentais,
be~ como das características tidas pela doutrina como próprias da sentença pro-
f~rlda em sede de mandado de segurança, discutiu-se bastante na jurisprudên~
Cla acerca da possibilidade de conciliar pedido de compensação tributária com

5 Art. 5°. incisos LXIXe LXX. da CF/SS.

~ Willis SantiaRoGuerra Filho. Introdução ao direito processual (Ollstiwcional. p. 63.

10 Art. 113, alínea 33, da CF/J4.

" C1ssío Scarpinell<lBueno. liminar em mandado de segurança: um tema com variações. p. 27.

11 Id. ibrli. p.27.

'] H. opes Meirclles, op, cit,p.31.
I~ A doutrin~ pr_ocessu~1~ivide-se quando o assunto é a classificação das sentenças segundo sua eficácia. A

favor d~ dl~lsao qumana, seguindo a lição notorizada por Pontes de Miranda e entendendo a sentença de
procedenCla no mand:ldo de segurança como mandamental: Teresa Arruda AlvimWambier. Nu/idades do
processo c da sentença. p. 78.81; Araken de Assis. Manuol do processo de execuçõo. p.81 e 89-92.

t5 ApliCando? tradicional divisão trinária por entender que a sentença de procedência no mandado de
segurança ~ uma subcl:lsse das condenatórias: Alexandre Freitas Câmara. Lições de dirello processual civil.
vol I. p.450 e 453/454
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Todos esses argumentos desaguaram no Superior Tribunal de Justiça instalan-

16 STF_ RE '50.764 _ Pleno.- ReI.Min. Marco Aurélio - RTJ-147/10H.

tI Conforme voto vogal prola~ado pelo Min. Pádua Ribeiro no julgamento do EREspn° 78.301/SA -Rei. Min
Ar; Pargendler - DJU 28.04.1997, p.ISSO].

Assim, para afastar a perplexidade que geraria uma decisão que impusesse
a autoridade fiscal aceitar a compensação realizada pelo contribuinte diretamente
em sua escrita fiscal, propôs uma solução com base nos efeitos da decisão concessiva
de segurança. O Ministro relator sugeriu que se aplicasse à sentença no mandado
de segurança a carga mínima, revestida apenas da perspectiva declaratória. Ou
s~ja. a sentença seria dotada apenas da eficácia de declarar o direito à compensa-
çao.

O relator do acórdão, Min. Ari Pargendler, invocando lições do Min.Amaral
Santos e do prof. Celso Agrícola Barbi 15, entendeu que a sentença proferida em
mandado de segurança poderia ser dotada ora de efeitos meramente declaratórios,
ora constitutivos.

do divergência entre as decisões proferidas pela Ia e 2a Turmas, esta admitindo o
pleito de compensação em mandado de segurança e aquela, no sentido contrário.

2.3. Interpretação compatibilizadora: a Súmula 213 do Superior Tribunal de Justiça

lO EDResp nO78.30 liSA - não unãnime _ ReI. Min.Ari Pargendler DJU 28.04.1997. p.IS80J.

li Representando o entendimento da 23 Turma do Superior Tribunal de Justiça.

II Representando o entendimento da I~Turma do Superior Tribuna! de Justiça.

1) Sugere-se a leitura do inteiro teor dos votos proferldos no acórdâo.

l~ SX~. Acompa.nharam o, voto ?o .relator, Min. Ari Pargendler, entendendo possível a compensação. os
Mmls.trosAnt~nlo de Pad.ua RibeirO. Peçanha Martins, Humberto Gomes de Barros e Adhemar Maciel.
VenCidosos ~1l1ist~osJose de Jesus Filho. Demócrito Reinaldo e Milton Luil:Pereira, que acompanharam
o voto do Mm. Jose Delgado.

lS ~onstou do voto a liç.ãode Celso Agricola Barbi: ..A nosso ver, o mandado de segurança não pode, como
fIgurageral. ser claSSificado.com exclusividade, em qualquer dos três tipos de açâo que se caracterizam
pela natu~e~ da se~te~ça pleiteada. Em cada caso concreto é que se poderá dizer se a ação ajuizada é
condenaton3. constItutIVa ou declaratória" Do Mandado de segurança 6 ed Rio de J '. F199~. p. 49. . .. anelro. orense,

A decisão proferida no EREspnO78.30 I/BAveio a sedimentar o entendimen-
to do Tribunal sobre a matéria e foi um dos precedentes que deu origem à súmula 213

Por ocasião do julgamento dos Embargos de Divergência no Recurso Especial
nO78.30 I/BA2o,a IaSeção do Superior Tribunal de Justiça veio a unificar uma posição
sobre o tema compensação tributária em mandado de segurança.

Depois de ampla discussão, na qual houve o embate entre votos da
lavra do Min. Ari Pargendler21 e Min. José Delgado22-ll, a Corte assentou, por
maioria2\ uma interpretação conciliadora que permitisse encontrar um ponto
de equilíbrio entre a atuação do Fisco e a do contribuinte nesse tipo de de-
manda.,

I
Opunham-se a esse tipo de pedido circunstâncias como a impossibilidade

de o juiz autorizar o contribuinte a realizar o encontro de contas diretamente em
sua escrita contábil, sob pena de caracterizar usurpação de competência privativa
da autoridade fiscal (art. 139, do CTNI!). Isso porque provimento dessa espécie
produziria efeitos de extinção do crédito tributário.

i
Invocava-se também o obstáculo de que, mesmo se em tese esses créditos

fossem compensáveis, nos termos do art. 170, do CTN, seria impossível realizar
a liquidação sem a apuração da liquidez e certeza do crédito. Ocorre que esta
qualidade só poderia ser aferida mediante operação que envolvesse provas e con-
tas, dilação não abarcável no procedimento expedito do mandamus.18

Um terceiro óbice decorreria da eficácia própria de sentença mandamental
cuja nota específica deremitir uma ordem à autoridade pública para fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa, restaria desnaturada caso a decisão se restringisse,

,

como pleiteavam alguns contribuintes, a simplesmente declarar o direito líquido e
certo de proceder à compensação. 19

I! Com efeito. somente se considera líquida e certa dívida quando o título recebe a ciência e aquiescência
do.devedor quanto a existência e o valor que lhe está sendo exigido.

19 A oportunidade para o aiuiumento do mandado de segurança só se daria quando negada a compensação
na viaadministrativa. Antes disso a impetração do mandado de segurança caracterizaria mera declaratória
para interpretação de direito em tese. esbarrando na proibição da Súmula nO266, do STF.

o writ. I
As primeiras aç~s surgiram com o advento do art. 66, da Lei n.o 8.383/91,

que, regulamentando o lart. 170, do CTN, tornou possível a compensação tributá-
ria. Mencionadas dema~das diziam respeito a pedidos de compensação de crédi-
tos acumulados pelos contribuintes em face da declaração de inconstitucionalidade
do art. 9° da Lei 7.689/88. O dispositivo foi declarado inconstitucional pelo Supre-
mo Tribunal Federal16 ~o fundamento de que, pretendendo regulamentar o art.
19S,da CF/88, tomou de empréstimo a disciplina do F1NSOCIALanterior a Cons-
tituição de 1988, quan~o seria necessária uma nova regulamentação.

Por ocasião dos mandados de segurança impetrados com o pedido de com-
pensação dos referidos~créditos, foram levantados óbices sobre a compatibilidade
desse. pleito com as particularidades que cercam o writ, os quais podem ser assim
sintetizados:
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da Jurisprudência Dominante do Superior do Tribunalde Justiça cujo teor é O seguinte:
" O mandado de seg~rança constitui ação adequada para a declaração do direito à

compensação tributárir.

Em síntese, a jl,Jrisprudênciado STJpassou a admitir a compensação na via do
mandado de seguran'ça apenas quando o pedido se restringisse à declaração do
direito do contrlbuin~e à compensação tributária.2~

2.4. Multiplicação de demandas com objetivos mais amplos que o estabelecido na

Súmula 2/3. do STJ

Todavia, mes~o após a edição da Súmula 213 do STJo que se viu, e se vê,
no cótidiano forense, é a multiplicação desordenada de ações de mandado de
segurança' nas quais 6s contribuintes formulam pleitos de compensação de teores
os mais variados.

A oportunidade para o ajuizamento desse tipo de demanda ocorre sempre
que o STJou o STF prolatam decisões declarando ilegal ou inconstitucional tal ou
qual tributo ou majoração, dando ensejo à repetição de indébito tributário. As
ações são em tudo idênticas, inclusive nos excessoS.

Então, olvidafldo o teor da referida súmula, os contribuintes passam a plei-
tear, além do reconhecimento da existência de créditos decorrentes de pagamen-
tos indevidos efetuados nos últimos cinco ou dez anos anteriores a impetração, a
sua compensação cpm débitos tributários vencidos ou vincendos em relação a
outros tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal. O pedido, como
se não bastasse, é, n'omais das vezes, cumulado com requerimento de emissão de
certidão de regularidade fiscalY

Diante de mandados de segurança com esse teor, a jurisprudência mostra-
se vacilante, sendo detectáveis decisões que, à luz da súmula na 213, do STJ, a)
apenas declaram o direito à compensação, inclusive de créditos acumulados nos
últimos cinco ou dez anos anteriores à impetração26; b) outras, de conteúdo emiM,
nentemente condenatório, admitem a feitura da compensação direto na escrita fiscal
do contribuinte co~ posterior fiscalização e emissão imediata de certidão de

16 Também consta como entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justiça a impossibilidade de
deferimento de compensação em medida liminar,a teor da Súmula 212. O assunto, apesar da importãncia.
nío será abordado no presente estudo.

11 O procurador da Fazenda RodrigoDarde3u. no artigo intitulado "Compensação Tributário envolvendocrédilos
da União", traça um panorama bastante detalhado das diversas espécies de pleitos e provimentos
jurisdicionais relativos à compensação tributária encontrados no cotidiano forense. O artigo pode ser
acessado no endereço http://www.aldemario.adv.br/artcompensa.htrn acessado em 26/07102.

la STJ_EDd no REsp 'I 19757/SP _ 2" T - Rei. Min.Castro Meira - DJ 16.08.2004. p. 178.
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regularidade fiscaF9;e, finalmente c) aquelas que IMOadmitem a co -_ . mpensaçao caso
nao sela carreada aos autos prova de todos os recolhimento . é. . d . ~ s, ou seja, prova pr -
constituI da a eXlstencia dos créditos afirmados30•

~ ausência de uniformidade com que é tratada a matéria tem causado, além de
perplexlda~~,. dano~ patrimoniais à Fazenda Pública. Isso porque as decisões, muitas
vezes POSsibilitam,Inclusive a despeito das normas do art. 170-A do CTN rt 74
~a Lei 9,430/96, a compensação logo após a sentença de proced~ncia. O p~;bl~m~
e que: nor,rn.almente, ao fim do processo, se descobre que o contribuinte sequer
possUla credltos a compensarll.

. A verdade é que o atual estágio da jurisprudência tem trazido ainda mais
In~egurança para as relações entre Fisco e contribuinte, pois, dependendo do juiz,
Camara ou Turma, o teor das decisões varia assustadoramente.

O mome~to impõe uma definição por parte do Poder Judiciário no sentido
de oferecer parametros seguros para solução dessas controvérsias.

3. O prazo decadencial de 120 dias e as Súmulas
269 e 271, do STF

Alin~avado, em linhas gerais, o atual estágio dos pleitos e decisões proferi-
das nas açoes de mandado de segurança nas quais ha' ped',do d -, _. ~ e compensaçao,
busca-se trazer a ~olaçao ~Ircunstancias outras próprias do writ que pouco ou
~uase nunca tem Sido conSideradas pela jurisprudência quando da apreciação de
lides dessa natureza.

, Tra~a~sedo prazo decadencial de 120 dias e das limitações constantes das
sumulas n 269 e 271, do Supremo Tribunal Federal.

3.1.0 prazo decadencial de 120 (cento e vinte) dias do art. 18. da Lei n.' /.533/51

Dispõe o art. 18. da Lei nO 1.533/5 I - LMS - que o direito de requerer
mandado de segurança se extingue decorridos 120 dias contados da ciênc,'a I. d d . .peo
Interessa. o, o ato Impugnado. Trata-se, conforme pacificado na doutrina, de prazo
decadenCIal. 32 .

/' SlJ . REsp 439815/GO - 2' T - ReI.Min. Francisco Peçõll1haMólrtins_ DJ 29.08.2005, p. 243.

lO STJ - AgRgno REsp 70! 254{RO - 2" T - Ret. Min. Franclulli Netto - DJ 02.05.2006, p. 290.
li O .

U os possUla en.)qu~mu~J.i~rerior ao estimado em seus cálculos, seja em decorrência da utiliza ão de
(n~l~e~de_~orreçao nao aliCiaiS, sela porque entendeu por Ind6bil:oo valor total do recolhimento q~ando
era InueVluaapenas parte dele. .
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o Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RMS21.362/DF", já
se posicionou no sentido de que esse prazo, decadencial foi ~ec~pciona~o ,pel~
Constituição de 1988' pois seu decurso implica apenas na extln~ao. do dl~elt.o a
impetração do writ, rlão importando em qualquer restrição a direito subJetivo,
que poderá ser pleit~ado na via ordinária 3-4. Tal pr~o, segundo ~Iexand~e d:
Morais, "guarda razoabilidade com a dinâmica e celeridade dessa açao constltuCI.
onal. ")5_31> '

É certo que a hipótese de cobrança de tributo tido e havido como ile~alou
inconstitucional que dê ensejo ao pedido de compensação, configura prestaçao de
trato sucessivo cujo prazo decadencial de 120 dias recomeça a fluir a partir de
cada parcela do tributo a ser paga. Trata~se de lesão que ocorre periodicamen-

'37 Ite .

Entretanto, também é certo que, se cada pagamento de tributo tido por
indevido inaugura um novo ato coativo, também dá início a contagem de novo
prazo decadencial para impetração.

Assim, passados 120 dias da data do pagamento, decai o direito do contri-
buinte de impetrar mandado de segurança para impugná-lo e, conseqüentemen~
te, pleitear a sua compensação nesta via.

Aqui surge o problema de compatibilizar, à luz da Súmula 213, do STJ, o
caráter declaratório,ie por isso retroativo, da sentença proferida nesses manda~
dos de segurança e ~ limitação atinente ao prazo decadencial para impetração do
writ.

Todavia a questão pode ser resolvida sem dificuldade adotando~se a se~
guinte perspectiva: o:prazo decadencial pode facilmente conviver com a sentença
declaratória porque dizem respeito a circunstâncias diversas.

Com efeito, o prazo decadencial atinge apenas o direito de impetrar o writ,
mantendo incólume o direito material que o demandante visa proteger.

Não obstante, há que se reconhecer que o prazo decadencial limita a ampli~
tude do conhecimento do direito líquido e certo afirmado. Em outras palavras, os

II Hely Lopes Meirelles. Op. Cit" p.52. com ampla referência jurisprudencial.

lJ RMS 21.362/DF _ Plen~ _ ReI. pl acórdão Min. Celso de Mello - i. 04/0211993 _Di.03.06.1994, p.13B53.

li Pedro Lenza. DIreito Constitucional Esquematizado. 9.ed. São Paulo: Método, 2006, p.S69/570.

lS Alexandre de Moraes. Direito constitucional administrativo. São Paulo: Atlas, 2002. p.309.

l~ STJ _ 2~ T. - RMS nO 710-0/RS _ Rei. Min. Américo Luz. DJU, Seção I. 20, set.1993

11 STJ _ 2~ T. _ REsp nO I iO.387/SP _ ReI. Min. Adhemar Maciel. DJU 06.10.1997 p. 49934 - precedentes
citados: MS 1.706/DF: REsp 5.116/SP: REsp 44.498IPE: REsp 53.B9IPR e REsp S3.366/PR.
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efeitos declaratórios da sentença proferida no mandado de segurança só poderão
retroagir para alcançar os recolhimentos indevidos efetuados até os 120 dias que
antecederam a impetração,

Isso não quer dizer que anteriormente a esse prazo o direito reconheci-
do na sentença não exista. Na verdade este direito não poderá é ser conhecido
.-)mandado de segurança, sendo necessário recorrer, para tanto, às vias ordiná-
lias.

Nesse diapasão, há inclusive precedentes do Superior Tribunal de Justiça
no qual a Corte, embora reconhecendo a possibilidade de declarar, via mandado
de segurança, que determinado tributo é compensável, acabaram por denegar a
segurança por entenderem que o prazo para impetração, que se conta a partir da
data em que o tributo foi recolhido a maior, teria expirado. 38~l9

Posta a questão nesses termos, a conseqüência imediata da aplicação do
art. 18, da LMSé a total improcedência dos pedi, L..ls formulados em sede de man-
dado de segurança que envolvam declaração de compensação relativa a recolhi-
mentos ilegais ocorridos, nos cinco, dez anos anteriores à impetração.

Assim, pode-se inferir. com b<lsenos precedentes do STF e STJ acerca da
aplicação do art. 18, da Lei nO 1.533/51, que o pedido declaratório do direito a
compensar não pode envolver recolhimentos anteriores a 120 dias contados re-
troativamente da impetração.

3.2. As súmulas 269 e 271, do Suprema Tribunal Federal

Constitui jurisprudência sumulada do Supn~mo Tribunal Federal que o
mandado de segurança não poderá produzir efeitos patrimoniais em relação a
período pretérito, os quais devc~ ser reclamados administrativamente ou pelas
vias ordinárias (súmula nO271), pois o writ não pode ser usado como substitutivo
de ação de cobrança (súmula nO269).

Com efeito, o teor de tais súmulas coaduna com o próprio status de garan-
tia constitucional do mandado de segurança, instrumento de maior densidade que,
pela natureza célere de seu procedimento, volta~se a dotar o Poder Judiciário de
mecanismos para solucionar os graves conflitos entre o Poder Público e o indiví-
duo, Ou seja, é voltado a manter o equilíbrio entre os interesses da coletividade e a
esfera da influência e atuação da cada indivíduo40•

J9 STJ _ EDcI no RESP 77226/MG - j.: 1010211998 - DJ: 02/03/1998, p. 53.

J9 Também nesse sentido: STJ - MS 5.91S/0F - la Seção - ReI. Mil!. Josc Delgado - OJU 08/0412002: MS
6.802JDF - Rei Min. Frandulli Netto - OJU 04/09{00: MS 7.237/0F - Rei. Min. Fri!ndulli Netto - OJU
12/11/2001.
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Portanto, remédio constitucional dessadensidade, não pode ser promiscuído
para abarcar pretensões de mero ressarcimento de valores pagos a maior ou
indevidamente, corrompendo-o, para reduzi-lo a mera ação de cobrança.

A ratio essendi dessas súmulas é, em primeiro lugar, manter a celeridade
do writ. Isso por umà razão muito simples. As lesões a direitos individuais a
serem conjuradas por meio de mandado de segurança voltam-se a provimentos
que importem numa ordem dirigida contra ato ilegal ou abusivo de autori-
dade pública e que s6 indiretamente gera conseqüências patrimoniais para o

irTlpetrante. ~I

Ainda assim, os eventuais efeitos patrimoniais produzidos estarão limita-
dos aos danos ocorridos no curso da lide ou, quando muito, nos cento e vinte dias

que antecederam à impetração.

Entender que o writ possa ser utilizado para proteção exclusiva de interes-
ses eminentemente patrimoniais, ainda mais quando estes se referem a períodos
pretéritos, seria reduzi-lo à condição análoga à ação ordinária.

Isso não significa dizer que interesses de ordem patrimonial não mereçam
a proteção do ordenamento. Muito pelo contrário. São colocadas à disposição do
jurisdicionado outras formas de provimento jurisdicional como a ação de conheci-
mento, com cognição ampla e exauriente, voltada exatamente para solução desse

tipo de controvérsia.

Generalizar o uso do mandado de segurança para fazer face a lesões de
caráter eminentemente patrimonial afrontaria a fatio essendi dessa garantia funda-
mentai, levando-a ao total desprestígio,

Acerca dos efeitos patrimoniais decorrentes de sentença em mandado de
segurança, HELY LOPES MEIRELLES, em sua célebre obra sobre a matéria, já

ressaltava:

''Asegurançapodeprestar-seà remoçãode obstáculoa pagamentosem dinheiro,
desdequearetençãodessespagamentosdecorra de ato ilegaldaAdministração,
como, p. ex'.,a exigênciade condições estranhasà obrigação do credor para o
recebimentodo que lheé devido.Nestecaso,o juizpoderáordenar o pagamento,
afastando as exigências ilegais.O que negamos, de início, é a utilização da
segurançaparaa reparaçãode danospatrimoniaisdado que seuobjeto próprio

~oCassio Scarpinella Bueno. Op. Citp.65 .

• 1 Vale ressaltar a lição da Profa. Teresa Arruda Alvim: "Assim, o mandado de segurança não se presta à
reparação pecuniaria, so já houve consumação da lesão ao direito, ainda que este fosse liquido e certo." In
Nu/idades do processo e da sentença. p.SO.
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é a invalidaçãode atos de autoridades ofensivos de direito individual líquido e
certo."~2

o Ministro Luiz Fux, recentemente, em voto proferido no julgamento do
AgRg no Resp nO 529.398/MG, no qual ressalva o seu entendimento pessoal
de que seria incabível pedido de compensação em sede de mandado de seguran-
ça. curvou-se ao entendimento dominante da Corte, aplicando a súmula 213,

do STJ.

Contudo, foi além e ressaltou o risco de vulgarização do writ quando utili-
zado como sucedâneo de ação de cobrança e lançou o seguinte alerta:

"É de sabença que o mandado de segurança não é substitutivo de ação de
cobrança (súmula 269, do STF). (...) A afronta à ordem que enseja o writ
pressupõe lesãocivil tão grave quanto o é a restrição ao direito fundamental de
ir e vir. Por este fato. que diz respeito à história do instituto, depreende-se quão
promiscua é a utilização do mandado de segurançacomo sucedâneo de uma
mera ação de cobrança (...) A pretensão de auferir, por meio da via judicial,
direito essencialmentepatrimonial relativo à devolução de valores pagosamaior
é veiculável mediante ação de conhecimellt, .) Aliás, raciocinio diverso
implicaria distinguir onde o intérprete nãoo faze generalizaro usodo r1Iandamus
para toda e qualquer lesãoa direito perpetrada pelo Poder Público. o que, sem
dúvida. afrontaria arario essendidaConstituição Federal.defendida pelaSúmula
269 do egrégio STF."4J

Portanto, as limitações contidas nas súmulas 269 e 27\, do STF visam -,
além de ressaltar a importância do mandado de segurança como garantia funda-
mental que não se volta a reparar eventuais danos de ordem material, - demarcar
a extensão de pedidos que contenham cunho patrimonial nessa sede, evitando
que seu status de 'garantia constitucional sucumba diante de interesses de menor

densidade.

4. Proposta de modelo compatível

o alerta levantado pelo Min. Luiz Fux retrata bem quão temerária é a atual
multiplicação de pleitos de compensação em sede de mandado de segurança.

De fato, conforme demonstrado supra, o que se vê é que, a cada nova decisão
do Supremo Tribunal Federal julgando certo tributo inconstitucional, proliferam-se
em número e diversidade, ações de mandado de segurança nas quais os pleitos de
compensação mostram-se de uma diversidade assustadora.

.) op. Cit., p. 94.

~J 5TJ _ flg!{g 110 REsp nO 529.39S/MG - 1~T. - Rei. Min. Luiz Fux - í. 16.09.2003 - DJU 13.10.2003 p. 282.
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Também confonne já exposto, a situação torna-se ainda mais grave quando se
percebe que o próprio Poder Judiciário não possui posição unificada quanto ao tema.

Nesse contexto e com o intuito de contribuir para um tratamento uniforme
sobre a matéria, lançamos as seguintes propostas, colhidas nas experiências diárias
de defesa da Fazenda Nacional, e que, embora com a despretensão própria de um
trabalho deste teor, podem servir como parâmetros no tratamento dos pleitos de
compensação veiculados em mandado de segurança.

Eis o modelo proposto:

_A sentença Q ser proferida será de caráter meramente declaratório: conforme já
estabelecido na súmula 213 do STJ, porque amplamente discutido nos
precedentes que lhe deram origem~~.a sentença se restringirá apenas a declarar
o direito à compensação tributária. ou seja. a enunciar que determinado crédito
do contribuinte é compensável:

_ Necessária abservância do prazo decadencial: os mandados de segurança em
que se pleiteia a compensação deverão observar o prazo decadencial do art. 18.
da Lei nO 1.533/51. Assim, somente poderão ser objeto do pedido de
compensação os créditos decorrentes de pagamentos indevidos realizados nos
cento e vinte dias imediatamente anteriores a propositura do wri( e aqueles
surgidos no curso do processo.

_ Aplicação das súmulas 169 e 271. do STF: corroborando com a tese de que a
sentença no mandado de segurança em que se formula pleito de compensação
somente poderá se revestir de caráter meramente declaratório. as súmulas 269
e 271 vêm respaldar o entendimento de que não poderão ser acolhidos pedidos
que envolvam efetiva compensação e cujos créditos opostos tenham sido
formados no período anterior ao prazo decadencial de 120 dias.

Portanto, nas sentenças proferidas serão declarados compensáveis tão so-
mente os créditos acumulados nos cento e vinte e dias que antecederam à
impetração do mandamus até seu trânsito em julgado.

Ressalte-se que, decisões desse teor, de maneira alguma implicarão em
reconhecer a efetiva existência de tais créditos, o que será verificado após o trânsito
em julgado, quando do encontro de contas, na forma do art. 74, da Lei 9.430{96",

_ A decisão definitiva somente deve produzir efeitos após o trânsito em julgadol6 •

embora tal observação. na verdade, não retrate mais do que os termos da

•.• EDcI no RESP nO77226/ MG - i.: 10/02/1998 - DJ: 0210J/1998. p.:5J; REsp nO 119155/SE - j. 07/08/1997
_ DJ:20/1011997. p.S3028; REsp I 37790/PA _ j.: 05/02/1998 - DJ: 02103/1 99B, p. 64: REsp nO 145 I J8fSP
_ j. 03/11/1997 _ DJ: 1511211997. p. 66298; REsp nO I48742/SP - j. 10/02/1998 - DJ: I J/04/1998. p.B2:
REsp nO 14BB24/PB - j.: 16/1011997 - DJ 17111/1997, p. 59511.
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legislação (art. IlO-A, do CTN c/c art. 74, da Lei nO9.430/96) é oportuno o
registro. pois eventual pedido no sentido de compensação antes da formação
da coisa julgada mostra-se juridicamente impossível.

_ Compensação deverá ser realizada em procedimentos internos à Secretaria da
Receita Federal- Depois do trânsito em julgado da sentença de procedência em
mandado de segurança, o contribuinte dará entrada no pedido de compensação
que seguirá o procedimento estabelecido no art. 74. da Lei n 9.430/96~7.

Aliás. conforme entendimento pacificado no STJ a compensação é ato pri-
vativo da autoridade fiscal, devendo o encontro de contas ocorrer em procedi-
mentos internos à Secretaria da Receita Federal~B.

- Impossibilidade jurídico do pedido de fornecimento de certidão de regularidade
{iscal- Mostra-se juridicamente impossível o pedido de fornecimento de certidão
de regularidade fiscal, mesmo após o trânsito em julgado da decisão concessiva
de segurança. mas antes de finalizado o procedimento administrativo de
compensação. Isso porque a sentença. nos termos da súmula 213. do STJ.limita-
se a declarar o direito de compensar, mas não garante a existência dos créditos
afirmados. Com o fornecimento de certidão de regularidade nessas
circunstâncias. corre-se o risco de. quando da compensação. constatar-se que o
contribuinte não possui crédito algum ou que não o possui em quantia suficiente
para extinguir os seus débitos para com a Fazenda.

Decisão desse teor implicaria. a um só tempo, dispensar o contribuinte de
comprovar a prévia realização do encontro de contas perante a Administração
Fazendária e reconhecer, como líquido e suficiente. crédito apenas afirmado pelo
contribuinte, Como alerta RODRIGO DARDEAU:

''A certidão prevista no art. 206 do CTN é um consectário natural do ato de
compensação praticado pelo contribuinte sob critérios fixados por decisão judicial
ainda não definitiva. e possui como pressuposto a prática deste ato. Não deve
ser ordenada antecipadamente, e menos ainda mediante dispensa da
comprovação do ato concreto de compensação. ruja existência e conteúdo a
Fazenda Pública tem o direito de examinar antes de se manifestar sob a forma

'S REsp nD 714.J97/SP _ ReI. Min. Teori Albino Zavascki - I" T - I' 12104/2005 - DJ 02.05.2005. p.2J6:
EREsp nO 488.992/MG - ReI Min. Teori Albino Zavasckl - I~ Seção - j. 26/05/2004 - DJ 07.06.2004.
p.156: REsp nD 496.298/RJ ~ ReI. Min. Francisco Peçanha Mal1;ins - 2" T - j. 06/12/2005 - DJ 1J/02/2006.
p.728.

~6 Aliás. a produção de efeitos somente depois do trânsito em julgado decorre também do caráter meramente
declaratório da sentença proferida no mandado de segurança com pleito de compensação (súmula 213.
do STJ). Segundo o professor DINAMARCO:" (... ) a sentença meramente declaratória só se [Orna
imperativa quando passa em julgado. Sendo ela destinada a p61' certeza onde há incerteza de uma relação
jurídica ou obrigação quando a própria firmeza da declaração é posta em dúvida:. In Instituições de direito
processual civil. vol. 111.p.227 .

., Vide nota 44. supra.

~e vide nota JJ, supra.
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de certidão que ateste a situação fiscal do contribuinte."49

_ Indispensável apresentação de prova dos recolhimentos - a Segunda Turma do
STJ, em decisões recentes, da lavra do Min. Teori Albino Zavascki50, vem
entendendo que, tratando~se de mandado de segurança com pleito de
compensação, o impetrante deverá carrear aos autos prova da efetiva existência
dos créditos que procura opor. Isso em decorrência da caracterlstica própria do
mandamus que não se compadece com instrução probatória e exige a
apresentação de prova documental pré-constituída.

5. Conclusão
Em remate, mas sem pretensão de esgotar o tema, pode-se concluir que,

não obstante se entenda pela eficácia declaratória da sentença em mandado de
segurançaSI, quando se tratar de compensação ela não poderá ser dotada de efei-
tos retroativos que levem ao reconhecimento de créditos que antecedam aos 120
dias anteriores à impetração em face das limitações impostas pelo art. 18, da
Lei nO 1.533/51 e Súmulas 269 e 271 do 5TF.

Portanto, é indispensável que o Poder Judiciário adote urna postura mais
firme e uniforme no tratamento dos pleitos de compensação formulados em sede
de mandado de segurança.

As saídas, conforme ressaltado, a própria jurisprudência sumulada de nos-
sas Cortes Superiores já oferece, cabendo apenas ao operador do direito apHcá-
las devidamente.

Tal postura, acima de tudo, evitará que pretensões de menor densidade
venham a se revestir de um manto protetivo como o fornecido pelo mandado de
segurança, que se adequa apenas ao resguardo de interesses de alta envergadura
na ordem constitucional.
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I. Introdução

Como se demonstra a seguir, com o delineamento da evolução histórica
da legislação referente aos encargos decorrentes da inscrição em Dívida
Ativa da União (DAU), bem como, da legitimação subjetiva para cobrança exe-
cutiva da mesma dívida, o ordenamento jurídico impõe tanto a cobrança de
encargos legais decorrentes de inscrição de débito em DAU, como impõe,
como efeito da sucumbência, a condenação concomitante em honorários de
advogado.

Antes da Lei 4.439/64 há que ser admitido que a própria União pagava aos
órgãos encarregados da inscrição e cobrança judicial dos créditos em dívida ativa,
as percentagens respectivas, sobre o valor arrecadado. De outro modo, não se
pode entender o dito no art. 21 da lei citada de que tais percentagens ..... passarão
a ser pagas pelo executado ... " Foi a Lei4.439/64 que transferiu o pagamento de tais
percentagens à responsabilidade do executado.

o DL 1.025/69 manteve o pagamento pelo executado, mas apropriou-se
da receita total rÉ declarada extinta a participação de servidores públicos na cobran-
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ça da divida ativa da Unido'). Em contrapartida a tal apropriação, criou no art. r uma
verba salarial a ser paga aos Procuradores encarregados da inscrição e cobrança
judicial ("Fica fixadoem 'valor correspondente ate um mês do venômento estabelecido
em lei ... "). O único disp'ositivo legal que previu a substituição da sucumbência pelo

Iencargo legal de 20% f~io DL 1.645/78 restou derrogado pela Lei 8.952194.

Aliás,antes mesmo da Lei8.952194, a Lei7.71 1/88 já havia colocado uma pá
de cal na questão ao dizer que o encargo de que tratava a legislação desde o DL
1.025/69 era destinado ..... a atender a despesas com programa previsto nesse artigo,
e será gerido pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional de acordo com o disposto no

art. 6° desta tei".

Essa modificação última tem também uma outra razão, de ordem formal.
Antes da Carta Constitucional de 1988. quem realizava de forma majoritária,
mas não exclusiva a cobrança executiva da dívida ativa da União era o Ministério
Público. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN). em que pese já en-
tão contar com permissivo legal para representar a União em juízo (inciso V do
Art. 81 da Emenda Constitucional N° I de 1969 regulamentada, no que concerne
à PGFN, pelo Art. 14 do Decreto 76.085 de 06 de agosto de 1975), em regra, em
se tratando de execução fiscal, apenas realizava os atos administrativos de inscri-
ção. Ora, o Órgão Mi'nisterialnão é composto de advogados. a despeito da capa-
cidade postulatória de seus membros (que é sempre vinculada). Não sendo advo-
gados, é natural que a legislação que tratava da cobrança da Dívida Ativa da União
pudesse conter alguma restrição à cobrança e percepção de honorários
advocatícios. Isso pela óbvia constatação de que um Promotor de Justiça não é um
advogado.

Não obstante., a Constituição da República mudou totalmente o panora-
ma. Ela elevou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional à égide de Órgão cons-
titucional, e lhe deu a prerrogativa de realizar, com exclusividade, a cobrança judi-
cial da Dívida Ativa da União em matéria tributária, mantida, ainda. a atribuição de
inscrição da mesma dívida. Com a instalação definitiva da PGFN como órgão jurí-
dico da encarregado da representação judicial e extrajudicial da União em matéria
fiscal _ o que inclui ~réditos tributários e não tributários - em 1993, faleceu a
possibilidade de o Ministério Público realizar a execução fiscal da dívida ativa da
União.

A mudança subjetiva do órgão executor majoritário foi acompanhada pela
mudança legislativa.imediatamente posterior à nova ordem constitucional, ensejada
pela já citada Lei 7.711/88. Como evidenciado alhures, tal diploma transmutou o
encargo legal em indenização de custo administrativo. que se origina dos atos de
inscrição e cobrança da dívida ativa. Não se podendo mais falar que a mesma tenha
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natureza de honorários de sucumbência.

2. Jurisprudências selecionadas que corroboram a
interpretação aqui defendida

Diversas são as decisões judiciais ainda hoje que erroneamente. ,,,:Ixamde
condenar o ~xecutado da Fazenda Nacional em honorários com base no equivo-
cado entendimento de que a sucumbência restaria substituída pelo encargo legal.

Mas há também decisões judiciaisque =tdmitema cumulação de sucumbência
com o enca'-go. Estc é o caso, por excmplo, da jurisprudência abaixo:

EXECUCAO FISCAL CONIRA MASSA FAlIOA - MULTA -ENCARGO DE 20% DO
DL 1.025/69 - 1 -? art. 23. 11I.do DL 7.66//45. é perfeitamente aplicável nos
~ro(e.ssos de exccuçoo (iscol contra massa falido. I_'oiso sistema permite. Destarte,
mdevlda cobrança de multa da massa (a/ida. 2 - O encargo previsto no art. IOdo DL
./.025/69. o POIt" da edição da Lei 7.711/88 não possui notureza exclusivamente
Identl(icodo ~otrJ~JOllorários advocatícios. pois se destina ao Ctlsteio da arrecadação
de recclfas Jflscrllas como Divido Ativa da Uniria conto,n1c a ( ]0 d L .. . I' . r. a el acima
menCIonada. Desfarte. o encargo é devido e seu percentual/ não pode ser reduzido
(TRF 4° R ~AC 2000.04.0 I. /20266-0 • RS - 2° T, ReI. Juiz Eleio Pinheiro de Cas.tro'
DJU 12/04/201. pg 201). '

Prova maior de que não ;;,ais SE- aplicam ao c--- o~' I 025'60 , ., Cl:>V LJL. f' \ rect/üs
OLl.645/78) e a Sumula I68rrFR é que o 5TJ, em jurisprudência recentissima
repetjd~ra ?e bom ~úmero de decisões no mesmo sentido, pontificou: "Os encar~
gos legms s~o ctJmulaveis com os honorários advocatícios, ambos podendo ser cobra-
dos conCOfllltantemente nas execuções fiscais da União "(Resp 491 168 R I t M'
J

. O I d ' . , e a or ,n.
ose e ga o, I Turma. recorrente a Fazenda Nacional, e cujo inteiro teor faz
parte do anexo a este trabalho.

EXECUCÂO FISCAL - ENCARGO PREVISTO PELO DL 1.025/69 - EXIGIBILIDADE
NO PERCENTUAL DE 20% - O encargo previstl1 It(J art. IOdo DL 1.025/69 deixou
de ter natureza exclusiva de honorários, assumindo a (unção de cobrir todas as
despesas com os alas judiciais para propositura da execução. sendo devido no
percentual de 20%. A fixação do encargo, no percentual de 10%. somente é possível
em caso. ~e pagamento do débifo!o antes da remessa da Certidão da Divida Ativa
da Untaa

o
ao 6rgao competente para O ajuizamento, nos termos

d~ ar!. 3 do DL 1.569/77. Agravo de Instrumento provido. (IRF
3 R - AI 99834 (/999.03.00.062/46-2) - 40 T - ReL Des Fed
Therezmha Cazerta - DJU /3/10/2000,pág 738).
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3. O Encargo do FGTS cumula com a Condenação
do Executado em Honorários

o Encargo do FGTS criado pelo Art. 2° da lei 9.467/9~ e alterado pelo Art:
80 lei 9.962/2000 tem natureza jurídica semelhante ao do encargo legal da Lei
7.711/88.

Art. 8 da Lei 9.964/2000:

Art. 8° O ~ 4° do art. 2; da Lei nO8.844, de 20 de janeiro de 1994, alte.
rada pela Lei n° 9.467. de la de julho de 1997. passa a vigorar com a seguinte
redação:

"134°, Na cobrança judicial dos créditos do FGTS. incidirá encargo de 10% (dez
por cento). que reverterá para o Fundo, para ressarcimento dos custos por ele
incorridos. o qual será reduzido para 5% (cinco por cento), se o pagamento se
der antes do ajuizamento da cobrança."

E seja nas execuções de créditos de FGTS promovidas diretamente pel.a
PGFN ou indiretamente por intermédio da Caixa Econômica Federal (CEF) medi-
ante convênio (Art. 2° da Lei 8.844/94 conforme redação dada pela Lei ,!.467/97)
há a cumulatividade da incidência do encargo de 100/0com a condenaçao de ho-
norários de sucumbência estipulados pelo juiz da causa quando o pagamento do
crédito exeqüendo se dá após o ajuizamento da execução. Indaga-se ~~tãO: ,por
que nos casos de pagamento de crédito inscrito em dí~ida ativa d~ Unla~ a~os ~
ajuizamento da respectiva execução fiscal deve-se aplicar regra diversa. Nao ha
lógica jurídica capaz de sustentar tal não isonomia.

4. Da Sucumbência e dos seus Efeitos

Diante do quadro exposto. provado o caráter administrativo-indenizatório
do acréscimo de 20%. nunca o de honorários, questiona-se sobre a sucumbência.

Em todos feitos. movidos sob o patrocínio de advogado. em havendo
sucumbência. um de seus inolvidáveis efeitos é a condenação em honorários de
advogado. Assim como as custas e as despesas processuais. aqueles são conseqü-
ência lógico-natural do desfecho de um processo judicial. Se uma pessoa. natural
ou jurídica, se viu obrigada a utilizar-se do Judiciário para ver valer suas preten-
sões. e. logrando êxito, natural que seu patrono receba as conseqüências econô-
micas de seu labor.
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Porém. os honorários não decorrem apenas da lógica processualística. O
legislador pátrio quis por bem consignar em diversos diplomas legais a
obrigatoriedade da imposição de honorários ao vencedor. E bem assim dispôs no
CPC:

Art. 20. A sentença condenará a vencido a pagar ao vencedor as despesas que
antecipou e os honorários advocatícios. Essa verba honorária será devida, também,
nos casos em que o advogado funcionar em causa própria.

Claro o CPC no sentido de que a condenação ao vencido contém em si a
obrigação de pagar honorários ao advogado do vencedor. No mesmo sentido. o
Art. 22 do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei 8.906/94):

Art. 22. A prestação de serviço profissional assegura oos inscritos no OAB o DIREITO
aos honorários convencionados, aos fixados por arbitromento judicial e aos de
sucumbêncio.

Não restam dúvidas. ainda. de que os Procuradores da Fazenda Nacional
são advogados, inscritos na OAB. O próprio Est:'lt!Itn ria Advocacia e da OAB diz
isso. textualmente. em seu art. 3Q

;

Arl. 3Q• o exercicio da atividade de advocaôa no território brasileiro e a denominação
de advogado são privativos das inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

13 I Q. Exercem atividade de advocacia, sujeitando-se ao regime desta Lei, além do
regime próprio a que se subordinem. os integrantes da Advocacia-Geral da União,
da Procuradoria da Fazenda Nacional. da Defensoria Publico e das Procuradorias e
Consultorias jurídicas dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios e das
respectivas entidades de administração indireta e fundacional.

Ainda na seara da obrigatoriedade da sucumbência. o já citado art, 201
CPC. em seu parágrafo quarto, traz norma especifica no tocante à condenação
em honorários de advogado em processos de execução. É o texto;

9 4Q• Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimável, naquelas em que
não houver condenação ou for vencida a Fazenda Pública, e nas execuções
embargadas ou não, os honorários serão fixados consoante apreciação
eqüitativa do juiz, atendidas as normas das alíneas "a", "b" e "c" do parágrafo
anterior. (Redação dada ao parágrafo pela Lei nO8.952. de 13.12.1994)

De se notar que o referido parágrafo tem sua redação dada pela Lei 8.952/
94. ou seja. é lei nova em relação às disposições anteriores que tratem da conde-
nação em honorários, de modo que revoga, tacitamente. todo comando que seja
destoante da atual redação. Não se esquecendo. também. de que o referido dis-
positivo trata de maneira genérica as execuções. sejam embargadas, ou não. Con-
clui-se daí que mesmo a execução fiscal, espécie do gênero execução. é abrangida
por esta determinação impositiva.



Referência:
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Lei 6.830, de 22.09.1980, arts. I° e 26.
CPC, art. 20, ~ 4°.

I. Reveste-se de legitimidade e legalidade a cobrança do encargo de 20%
(vinte por cento) previsto no art. 1°, do Decreto-Lei nO 1.025/69, destinando-se o
mesmo à cobertura das despesas realizadas no fito de promover a apreciação dos

tributos não recolhidos.

PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. ENCARGO PREVISTO NO
DECRETO-LEI N° 1.025/69. NATUREZA DE DESPESAJUDICIAL. IMPOSSIBILI-
DADE DE SUA REDUÇÃO OU EXCLUSÃO. APLICAÇÃO CONCOMITANTE
COM A VERBAHONORÁRIA SUCUMBENCIAL.

Decisão
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STJ: Encargo Legal e Honorários Advocatícios são cumuláveis

Anexo

Fonte:
DJ DATA: 31/03/2003
Órgão Julgador
T I - Primeira TiJrma
Texto do Despacho
([Y I])
RECURSO ESPECIALN° 491.168 - RS (2002/0161292-9)
RELATOR: MINISTP.o JOSÉ DELGADO
RECORRENTE: FAZENDA NACIONAL
PROCURADOR: RODRIGO PEREIRADA SILVAFRANK E OUTROS
RECORRIDO: ANTONIO CEVERO SORAIRE
ADVOGADO: LEONARDO MENEGHETI E OUTROS

Identificação:
RESP491168
Ministro(a)
Min. JOSÉ DELGADO

Governador Valadares, 29 de junho de 2004.

Conforme decisão abaixo, do STJ, os encargos legais são cumuláveis com
os honorários advocatícios, ambos podendo ser cobrados concomitantemente
nas execuções fiscais da União.

Nacional nos casos de pagamento do crédito exeqüendo após a citação do execu-

tado

(I'T. 28.08.1991 - DJU 16.09.1991)
(I' T. 08.04.1992 - DJU 01.06.1992)
(I'T. 14.09.1994 - DJU 17.10.1994)
(I'T. 14.12.1994 - DJU 20.02.199S)
(2' T. 13.03.1991 - DJU 08.04.1991)
(2' T. 22.04.1992 - DJU 18.0S.1992)
(2' T. 07.06.1993 - DJU 28.06.1993)
(2' T. 17.04.1995 - DJU 15.05.1995)
(2' T. 31.05.1995 - DJU 19.06.1995)

REsp 8.589-5P
REsp 17.102-5P
REsp 46.952-SP
REsp 3 I.961-Rj
REsp 7.361-SP
REsp 19.08S-SP
REsp 7.816-SP
REsp 61.3S I-SP
REsp 64.175-SP

Demais disso o STJ editou a Súmula 153, que tem a seguinte redação:
I '

153 . A d~sistência da execução fiscal. após o oferecimento dos embargos, não
I d b-'exime o exeqüente dos encargos a sucum enCl3.

(DJU 14.03.1996),
A Súmul~ em comento trata da inafastabilidade da condenação em

sucumbência do bxeqüente que se utilize da execução fiscal no caso de desistên-
cia, mesmo após10 oferecimento de embargos. Tal Súmula, que tem como refe-
rência expressa o parágrafo quarto do art. 20 é norma isonômica. Cuida de impor
a sucumbência a~ exeqüente, mas, a contrário senso, também impõe a mesma
condenação ao ~xecutado. Retrata, desse modo, a pacificidade da juriSprudê~cia
do STJ no que tange à exigibilidade de honorários de advogado em execuçoes

fiscais, especificamente.

l5. Conclusoes
I _O en~rgo legal da Lei 7.711/88 tem natureza jurídica de indenização ,do

custo administrativo incorrido pela PGFN com as atividades de inscrição em dIVI-
da ativa da União e cobrança do crédito público inscrito em dívida ativa da União.

I
2 _A conjugação dos dispositivos, o CPC, a Súmula 153 do STJe o Estatuto

da Advocacia e da OAB tornam indiscutível a questão: aos advogados vencedores
em demandas judiciais (incluindo-se como advogados os Procuradores da Fazen-

da Nacional) são devidos honorários sucumbenciais.

3 - O en~rgo legal da Lei 7.71 1/88 é perfeitamente cumulável com a con-
denação do ex~cutado em honorários de sucumbência na execução da Fazenda

,

I'
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2. Aaso O débito existente seja quitado antes da propositura do executivo
fiscal tal taxa será reduzida a 10% (dez por cento),consoante o disposto no

, I
art. 3°, do Decreto-L~i nO 1.569/77.

I

3. A partir da ~ei nO7.71 1/88, o referido encargo deixou de ter a natureza
exclusiva de honorários e passou a ser considerado, também,como espécie de
remuneração das despesas com os atos judiciais para a propositura da execução.
não sendo mero substituto da verba honorária.

4. Destina-se o encargo ao custeio da arrecadação da dívida ativa da União
como um todo, incluindo projetos de modernização e despesas judiciais (Lei
nO7.711/88, art. 3° e parágrafo único). Não pode ter a sua natureza identificada
exclusivamente como honorários advocatícios de sucumbência para fins de ser
reduzido o percentual de 20°A>fixado no DL nO 1.025/69. A fixação do referido
percentual é independente dos honorários advocatícios sucumbenciais. Preceden-

tes;.

S. Recurso provido (art. 557, 9 1°, do CPC).

Vistos, etc.

A Fazenda Nacional interpõe Recurso Especial (art. 105,111,"a",da CF/88)
contra v. Acórdão sE;!gundoo qual, nas execuções fiscais promovidas pela União. o
encargo de 200/0, do DL nO 1,025/69, cobrado no executivo, substitui a verba
honorária nos embargos do devedor eventualmente opostos, nos termos da Súmula
nO I68fTFR.

Sustenta-se violação aos arts. 535, I e 11,do CPC, 5°, ~ 3°, da Lei
nO 10.189/01, 13,93°, da Lei nO 9.964/00, e 26, caput, do CPC.por considerar
impossível a redução do encargo legal previsto em 20%.

Relatados, decido.

O artigo 1°, do DL nO 1.025/69, assim dispõe:

"É declarada extinta a participação de servidores públicos na cobrança da
Dívida da União, a que se referem os artigos 21 da Lei nO4.439, de 27 de outubro
de 1964, e 10,inciso li, da Lei nO5.421,de25deabrilde 1968, passando a taxa, no
total de 20%(vinte por cento), paga pelo executado, a ser recolhida aos cofres
públicos."

Do dispositivo legal acima transcrito, conclui-se que afigura-se legítima a
cobrança do encargo de 20%, destinando-se tal percentual para os fins previstos
no art. 3°, da Lei nO7.711/88. Tal artigo tem a seguinte redação:
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"Art.3° - A partir do exercíciode 1989fiedHhi.:~d,doprograma de trabalho de
"Incentivo à Arrecadação da DividaAtiva da União". constituído de projetos
destinados ao incentivo da arrecadação,administrativa ou judicial,de receitas
inscritas como DívidaAtiva da União. à implementação, desenvolvimento e
modernização de redes e sistemas de processamento de dados, no custeio de
taxas,custase emolumentos reladonados coma execuçãofiscale a defesa judicial
da FazendaNadonal e sua representação emJuízo,em causasde natureza fiscal,
bem assim diligências.publicações, pró-labore de peritos técnicos, de êxito,
inclusivea seus procuradores c ao MinistérioPúblicoEstaduale de avaliadorese
contadores, e aos serviços relativosà penhora de bens e à remoção e depósito
de bens penhorados.ou adjlldicadosà Fazenda Nacional."

Por sua vez, o art. 39, ~ 4°, da Lei nO4.320/64, enuncia que:

''Art. 39 _~ 4° - A receita da DívidaAtivaabrange os créditos mencionados nos
parágrafos anteriores. bem como os valolf'<; correspondentes à respectiva
atualizaçãomonetária, à multa e juros de tlk.1 il C ao encargo de que tratam o
art. I°do Decreto-lei nO1.025,de 21 de outubro de 1969,e o art. 3° do Decreto-
leinO1.645.de II de dezembro de 1978."Deve-se ressaltar,ainda,que ex vido
disposto no DLnO1.569/77,em seu art. 3°. a redução da taxa prevista no DLnO
1.025/69sóocorrerá quando o devedor pagar o débito inscrito na DívidaAtiva
da União antes do ajuizamentoda execução.

De tudo quanto exposto, conclui-se que é legítima a cobmnça de taxa de
200/0prevista no DL nO 1.025/69, destinando-se a mesma para os fins previstos no
art. 3°, da Lei nO7.711/88, integrando esta, consoante o art. 39, ~ 4°, da Lei nO
4.320/64, a receita da Dívida Ativa.

Outro não vem sendo 0 e!'"'!t~ndimentodesta Colenda Corte. Confira-se:

"PROCESSUALCIVIL. EXECUÇÃO FISCAL.ENCARGO PREVISTONO ART.
10 DO DECRETO-LEI N° 1.025/69. RECURSOPROVIDO.

I _Ê legítima a cobrança do encargo de 20% previsto no art. I° do Decre-
to-lei nO 1.025/69, o qual serve para cobrir todas as despesas (inclusive honorários
advocatícios) relativas à arrecadação dos tributos não recolhidos, não sendo mero
substituto da verba de patrocínio.

11_ Recurso especial conhecido e provido." (REsp. nO 126.733/DF,

ReI. Min. Adhemar Maciel, DJ de 04.08.97)

"PROCESSO CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL ENCARGO PREVISTO NO
DECRETO-LEI N° 1.025, DE 1969.

_ O quantum do encargo previsto no Decreto-Lei nO 1.025, de 1969 é
de 200/0(vinte por cento) sobre o valor de débito, se já proposta a execuçã(~ fiscal;

163



RevJsta dos Procuradores da Fazenda Nacional

se o débito for pago antes do ajuizamento da execução, a verba fica reduzida a 10q{,
(dez por cento) do respectivo montante (Decreto-Lei nO1.569, de 1977, artigo 3°).

_Recurso especial conhecido e provido." (REsp. nO124.261/DF, Rel.Min. Ari

Pargendler, DJ de O 1.09.97).

Por outro lado. a partir da lei nO7.711/88, o referido encargo deixou de ter
a natureza exclusivade honorários e passou a ser considerado, também, como espécie
de remuneração das despesas com os atos judiciaispara a propositura da execução,
não sendo m~ro substituto da verba honorária. Dessa forma, ele não se confunde com
os honorários de sucumbência, previstos no art. 20, do CPC.

Destina-se o aludido encargo ao custeio da arrecadação da dívida ativa da
União como um todo. incluindo projetos de modernização e despesas judiciais
(Lei nO7.711/88, art. 3° e parágrafo único).

Portanto. não pode ter a sua natureza identificada exclusivamente como
honorários advocatícios de sucumbência para fins de ser reduzido o percentual de
206/0fixado no citado DL. Nessa esteira os seguintes precedentes:

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. ENCARGO PREVISTO NO
ART I° DO DEL. 1.025/69. PRECEDENTES DO ST). EMBARGOS DE DIVER-

GÊNCIA ACOLHIDOS.

I _ Ê legítima a cobrança do encargo de 200/0 previsto no art. 10 doDL.
1.025/69, o qual serve para cobrir todas as despesas (inclusive honorários
advocatícios) relativas à arrecadação dos tributos não recolhidos, não sendo mero
substituto da verba honorária.

II _ Embargos de divergência acolhidos." (EREsp nO 124263/DF, I 'Seção.

ReI. Min. ADHEMAR MACIEL, DJ de 10/08/1998)

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUÇÃO FISCAL. ENCARGO PREVISTO NO
ART I° DO DECRETO-LEI 1.025/69. IMPOSSIBILIDADE DE REDUÇÃO DO

PERCENTUAL.

PRECEDENTES.

I. O encargo de 20% previsto no art. IOdo Decreto-lei 1.025/69 destina-
se a cobrir despesas concernentes à arrecadação de tributos não recolhidos, in-
clusive honorários advocatícios, não sendo mero substituto da verba de patrocí-
nio,

2. Recurso especial conhecido e provido." (REsp nO20S8I 9/MG, 2'Turma,
ReI. Min. FRANCISCO PEÇANHA MARTINS, DJ de 02/0S/2000).No mesmo sen-
tido e do mesmo Relator: REspnO181747/RN, DJ de 10/04/2000; REsp nO 172105/
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DF, DJ de 10/04/2000.

"PROCESSUAL - EXECUÇÃO FISCAL - ACRÊSCIMO PREVISTO NO ART
IODO DL 1.025/69 - SANÇÃO AO DEVEDOR RECALCITRANTE - POSSIBILI-
DADE.

_ O acréscimo ao valor do débito fiscal, determinado pelo Dl 1.025/69,
constitui sanção, cominada ao devedor recalcitrante, em percentagem legalmente
fixada. Não se confunde com os honorários de sucumbência, previstos no Art. 20
do Código de Processo Civil. N;lO é lícito ao Juíz eximir o devedor rcc;'llcitl-zlIlte
do pag;unellto do encargo." (REsp nU220587/SP, la Turma, ReI. Min. HUMBERTO
GOMES DE BARROS. DJ de 03/11/1999).

"TRIBUTÁRIO. EXECUÇÃO FISCAL ENCARGO DO ART 1° DO DE-
CRETO-LEI N.

1.025/69. REDUÇÃO DO PERCENTUAL DE 20%. IMPOSSIBILIDADE.
LEIS N°S 4.320/64 E 7.711/88.

I. O encargo prevísto no art. 10 do Decreto-Lei n. 1.025/69, destína-se ao
custeio da arrecadação da dívida ativa da União (01:,0 um todo, !llchJindo projetos
de modernização e despesas judiciais(lei n. 7.711/88, art. 30 e ~ único), pelo flue
não pode ter a sU(Jnatureza identificada exclusivamente corno honodrios
advocatícios de sucurnbência c, sob tal fundamento, ser reduzido o percentual de
20% fixado no citado diploma legal.

11.Precedentes do STJ.

111.Recurso conhecido e provido." (REsp nO I97S90/MG, 2a Turma, ReI.
Min. ALDIR PASSARINHO JÚNIOR. DJ de 17/05/1999)

"TRIBUTÁRIO EXECUÇÃO FISCAL. HONORÁRIOS. DEL. 1025/69.ART

I. Nas execuções fiscais é sempre devido o encargo de 200/0 (vinte por
cento). conforme previsão do DEL. 1.025, de 1969.

2. A p.rtir da Lei 7.71 I, de 22/12/88, o referido encargo deixou de ter a
natureza exclusiva de honorários e passou a ser considerado, também, como es-
pécie de remuneração das despesas com os CItasjudiciais para a propositura da
execução.

3. Precedentes jurisprudenciais. Recurso provido." (REsp nO I360SS/DF, Ia
Turr"., ReI. Min. MILTON LUIZ PEREIRA, sendo este Rel.designado p/ o Acórdão,
D) de 03/08/1998). No mesmo sentido e desta relatoria: REsp nO I 54773/DF, DJ
de 06/04/1998; REsp nO 154761/MG, DJ de 16/03/1998; REsp nO 146217/MG,DJ
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de 02/02/1998.Posto isto. DOU provimento ao recurso (art. 557. ~ 1°. do
CPC).para determinar que a fixação do percentual em 20%. do DL nO1.025/69. é
independente dos hon~rários advocatícios sucumbenciais.

Publique-se. Intimem-se.

8rasilia (DF). 20 de março de 2003.

MiNiSTRO JOSÉ DELGADO
Relator
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o DIREITO CIVIL COMO
FUNDAMENTO NORMATIVO
PARA O REDIRECIONAMENTO
DA EXECUÇÃO FISCAL AO
SÓCIO DA EMPRESA.._-------------------------
Marcus Abraham
Doutor em Direito Público - UERJ
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Sumário: 1_Introdução; 11-Limitações Normativas Preliminares; 111-O Direito
Tributário como Norma de Sobreposição: IV- IV- Regras do Direito Civil Aplicá-
veis em Caso de Inadimplência Tributária; V- Princípios do Direito Civil Aplicáveis
em Caso de Inadimplência Tributária; VI- Normas do Direito Tributário nas co-
branças das Dívida~ Tributárias; VII - Conclusão; Bibliografia.

I. Introdução
Pacificou-se, tanto da doutrina quanto na jurisprudência, o entendimento

de que a mera inadimplência fiscal não enseja, por si só. a responsabilidade do
sócio-administrador, dependendo püíü t,mto. da demQnstr"'t;~o por parte da Fa-
zenda Pública, de ser ele, ou ter sido à época do fato gerador da obrigação tribu-
tária (nascimento da dívida fiscal). sócio-administrador da empresa, e ter agido
com excesso de poderes, violação à lei ou ao estatuto ou contrato social, ou.
ainda. tendo realizado uma dissolução irregular da sociedade.

Este posicionamento foi construído pela jurisprudência do Superior Tribu-
nal de Justiça'. o qual vem considerando, de forma pacífica, que o inadimplemento
da obrigação de pagar tributos não constitui infração legal capaz de ensejar a res-
ponsabilidade prevista no artigo 135. inciso 1Il, do Código Tributário Nacional,
com exceção das obrigações de natureza previdenciária, tendo em vista que neste

(Prec.edentes: REsp n." 51J.912/MG. ReI. Min. Peçanha Martins. DJ de OI/OB/2005: REsp n.o 704.502/RS,
ReI. Min. José Delgado, DJ de 02/05/2005: EREsp n." 422.732/RS. ReI. Min. João Otávio de Noronha. Dl
de 09/05/2005: e AgRg nos EREsp n." 471. l07/MG, ReI. Min. Luiz Fu)( DJ de 25/10/2004).

STJ_REsp 6102 I6/PR, ReI. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18.03.2004; DJ03.05.2004
p. 124 _ RESPONSABILIDADE THIBUTÁRIA DO SÓCIO QUOTISTA. SOCIEDADE POR COTAS DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA. D1~BITOS RELATIVOS À SEGURIDADE SOCIAL. lEI 8.620/93, ART.
13. Ementa: ,. A regra no egrégio STJ. em tema de responsabilidade patrimonial secundária. é a de que o
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caso, há um dispositivo legal específico que impõe aos sócios a obrigação solidária
(art. 13, da Lei n° 8.620/93)'.

Em outras palavras. para aquele Tribunal Superior, a imputação da respon-
sabilidade prevista no art. 135, 111.do CTN não está vinculada apenas ao
inadimplemento da obrigação tributária. mas à configuração das demais condutas
nele descritas: práticas de atos com excesso de poderes ou infração à lei, contrato
social ou estatuto. Entretanto, aceita a solidariedade, quando há norma expressa
para isso.

Pois bem, diante da atual limitação iurisprudencial da aplicabilidade do ar-
tigo 135. inciso 111.do Código Tributário Nacional para fundamentar o
redirecionamento de Ações de Execução Fiscal que são obstadas por ausência de
bens da empresa devedora e como alternativa jurídica para dar continuidade à
recuperílção do crédito tr ibutário, oferecemos à análise dispositivos do Direito
Privado, como os do Código Civil de 2002 (Lei nO 10.406 de 2002), os da Lei das
Sociedades por Ações (Lei na 6.404. de 1976) e, inclusive, os da Lei de Recupera-
çao Empresarial (Lei na 11.101/05), tudo em conjunto com o própric Código
Tributário Nacional, e em especial os seus artigos 121, 1243 e 128

4
, que muitas

vezes são menosprezados ou, simplesmente, ofuscados por uma suposta especia-
lidade que aludido artigo 135, inciso 111.teria.

redirecionamento da execução fiscal.c seus consectilrios legais.para0 sócio-gerente da empresa. somenle
é cabível quando reste demonstrado que este agiu com excesso de poderes, infraçáo a lei ou contra o
estaluto. ou na hipótese de dissolução irregular da empresa. 2. Ressalvado ponto de vista no sentidO de
que a ciencia por parte do sócio-gerente do inadimplemento dos tributos e contribuições. merce do
recolhimento de lucros e pro labore. c<lracteriza,inequivocamente, ato ilícito. porquanto há conhecimento
da lesa0 ao erário público. 3. Tr'atando-se "de débitos da sociedade para com a Seguridade Social.
decorrentes do descumprimento das obrigações previdenciárias, há responsabilidade solidária de todos
os sócios. meslllo quando se trate de sociedade por quotas de responsabilidade Iimit"da. Aplicação do
art. 13 da Lei 8.620/93. que alterou as regras das leis 8.212 e 8.213. de 1991 Nestes casos. a
re~ponsabilidade alribuida pela lei ao sócio.cotista tem respaldo no art. 124.11.do CTN e indel-'ende de
comprovação pelo credor exeqüente. de que o não-recolhimento da exação decorreu de ato abusivo.
praticado com violação à lei. ou de que o sócio deteve a qualidade de dirigente da sociedade devedora."
4. Deveras, no campo tributflrlo. quanto à aplicação da lei no tempo. vigora o principio de que "a lei
aplica.se imediataml:me aos fatos geradores futuros" (an. 105), de sane que a ressalva do agravado
respeita o período pretérito. Isto porque, respeitados os princípios da anterioridade. da legalidade, e
demais informadores do sistema tributário. a relação do cidadão com o fisco é de trato sucessivo, por isso
que não há direito adquirido em relação ao futuro, somente quanto ao passado. S. A regra da limitação
das obrigações sociais refere-se aquelas derivadas dos atos praticados pe!;l entidade no cumprimento de
seus fins contratuais, inaplicando-se às obrigações tributárias pretéritas. que serviram à slltisfaçào das
necessidades coletivas. Por essa razão é que o novel Código Civil.que convive com o Código Tributário
e as leis fiscais, não se refere à obrigações fiscais. convivendo, assim. a lei especial e a lei geral. 6. Hipótese
em que a execução fiscal refere-se a débitos anteriores à vigência da lei 8.620/93. 7. Recurso especial

desprovido.
l Art. 124. São solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situaçáo que

constitua o fato ger<ldor da obrigação principal; 11- as pessoas expressamente designadas por lei.

Art. 128. Sem prejuízo do disposto neste capitulo. a leipode atribuir de modo e)(presso a responsabilidade
pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluind" ,
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigação.
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2. Limites Normativos Preliminares

Cabe, inicialmente, estabelecer algumas premissas de ordem normativa à
tese que se propõe apresentar. Em primeiro lugar, temos que considerar a análise
de apenas duas formas societárias: a Sociedade limitada (artigos 1.052 a 1.087 do
Código Civil de 2002) e a Sociedade Anônima (Lei nO6.404/76). Isto porque as
demais formas de socied"des já contêm. segundo a própria legislação civil-empre-
sarial, imput:êl.çãode responsabilidade solidária e i1imitad<la um ou lll<lissócios,
carecendo, portanto. de outro instrumento ou mecanismo normativo p<lra lhes
aplicar a responsabilidade pelos créditos de natureza tributária. Outrossim, dada
essa característica, são raras. hoje, as sociedades que não sejam constituídas nu-
mas daquelas duas formas mais comuns, acima citadas.

Quanto ao Empres;lrio Individual. previsto e regulado pelo artigo 966 e
seguintes do novel Código Civil, <lntigo "Cornerci;:mte ou Firma Individual", não
obstante este exista em quantidade relevante e substancial' para a economia, e a
legislação fiscal lhe atribua, por equiparação, lima ficta personalidade jurídica e lhe
conceda o respectivo CNPj'>. para efeitos civis o rnesmo não dispõe de personali-
dade jurídica (não está no rol taxativo do artigo 44 do Código Civil de 2002) c,
portanto, também responde de forma ilimitada pelas obrigações sociais, inclusive
por débitos tributários.

Finalmente. devemos excluir do escopo desta análise os sócios meramente
invr'stidores ou de participação pecuniária (quotist<ls ou acionistasr, consideran-
do que estes, independente da forma societária, não participdrn das di::::iberacões
sociais, afastando a aplicação. portanto. da teoria da responsabilidade, que i~põe
na sua composição os seguintes elementos: a) conduta: b) dolo ou culpa: c) nexo
de causalidade: e d) dano. Desta feita, ausente o primeiro elemento "conduta",
que se revelaria pela sua manifestação de vontade, que ocorre somente com os

Segundo o Departamento Nacion;ll de RegiStrOde Comércio - DNRC, nos úllimos 20 anos (de 1985 a
1995), foram constituídos e registrados nas Juntas Comerciais brasileiras 4.569.288 Esti"ltlltos de
Empres;\rios Individuais (sitiOda internet: www.dnrc.gov.br.visitaemOI/lO/2006).

Art, ISO. Regulamento do Imposto de Renda (RIR). As empresi"ls individuais. par:! os efeitos do imposto
de renda. sfio equiparadas às pesso;ls jurídicas (Dec-Lei n° 1.706. de 23/10/1979. art. 2°). Art. 214,
RIR. As pessoas jurídicas em geral, inclusive as empresas individuais. serão obrigatoriamente inscritas
no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica _CNPJ. observadas as normas aprovadas pelo Secrelário da
Receita .Federal (Lei n'" 9,250. de 1995, art. 37. inciso 11).

STJ_REsp 40435/SI'; Rei. Ministro ARIPARGENDlER. SEGUNDA TURMA. julgado em 07.1 , .1996. DJ
25.11.1996 p. 46173 _ TRIBUTARIO. EXCLUSÃO DE RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. MERO
QUOTISTA, SEM PODERES DE ADMINISTRAÇÃO.A PRATICADE ATOS CONTRARIOS i'. lEI OU
COM EXCESSO DE MANDATO SO INDUZ A RESPONSABILIDADE DE QUEM TENHA
ADMINISTRADOA SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSA81l1DADELIMITADA,ISTO F. SEUS
SaCiaS-GERENTES: ESSASOLIDARIEDADENÃO SE EXPANDE AOS MEROS QUOTISTAS, SEM
PODERES DE GESTÃO. RECURSO ESPECIALCONHECIDO E PROVIDO.
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sócios administradores ou controladores. Ademais, e por conseqüência, não vis-
lumbraremos, também, o dolo ou culpa e o respectivo nexo de causalidade entre
o não pagamento de tributos e o dano ao erário, para estes sócios de mera parti-
cipação pecuniária. Ressalve-se, finalmente, que, no silêncio do contrato, todos os
sócios têm poderes para agir como administradores e, por conseqüência, respon-
derão por suas omissões.

Dito isso, trabalharemos analisando as questões fiscais que envolvem ape-
nas as Sociedades Limitadas e as Sociedades Anônimas, bem como os seus sócios
quotistas e acionistas que participam das deliberações sociais (por ação ou omis-
são), independente de serem minoritários ou controladores, já que em qualquer
caso terão ciência dos atos que deram ensejo à inadimplência fiscal, ressalvados os
casos acima explicitados.

Finalmente, ressaltamos que não utilizaremos apenas as disposições legais
específicas das Sociedades Limitadas e das Sociedades Anônimas. mas tam-
bém buscaremos fundamentar nossas premissas nas normas das Sociedades
Simples, que se aplicam subsidiariamente às demais sociedades, na grande
maioria dos casos. Primeiro, por determinação do artigo 1.053 do próprio
Código Civil de 2002, ao afirmar que a Sociedade Limitada rege-se, nas omissões
do respectivo capítulo. pelas normas das Sociedades Simples (artigos 997 a 1.038).
cujas regras, aliás, foram concebidas para serem "normas gerais do direito de
empresa"B, o que influenciaria. também, as demais formas societárias, inclusive as
acionárias. Segundo, porque à égide do Decreto 3.708/1919 (que regia as Socie-
dades por Quotas de Responsabilidade Limitada). o seu artigo 18 já estabelecia
como fonte supletiva a Lei das Sociedades Anônimas, independente de cláusula
expressa e, por isso, raros são hoje os contratos sociais que dispõem um disposi-
tivo proclamando tal regência, como faz, atualmente, a ressalva do parágrafo úni-
co do artigo 1.053. E, em terceiro lugar, é muito comum encontrarmos dispositi-
vos no capítulo próprio das Sociedades Limitadas, fazendo remissões expressas a
artigos específicos das Sociedades Simples, como, por exemplo, o citado artigo
1.0729, que trata das deliberações dos sócios, que em seu texto, nos remete ao
artigo 1.010, o qual versa sobre a administração da sociedade e, em seu ~30,
determina que "responde por perdas e danos o sócio que. tendo em alguma operação
interesse contrário ao do sociedade, participar do deliberação que a aprove graças a
seu voto."

Segundo José Edwaldo Tavares Borba: ''A sociedade simples assume na legislação brasileira um papel
relevante, posto que as disposições que a regem funcionam, com delação aos demais tipos societários.
como legislação subsidiária". (BORBA,José Edwaldo Tavares. Direito SocietArio. 9.ed. Rio de Janeiro:
Renovar. 2004.p.92) .

Art. 1.072 do Código Civil de 2002. As deliberações dos sócios. obedecido o disposto no art. 1.010, serdo
tomados em reunião ou em assembléia. conforme previsto no contrato sociol. devendo ser convocados pelos
administradores nos cosos previstos em lei ou no contrato.
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3. O Direito Tributário como Norma de
Sobreposição

Considerando que o objeto de tributação - o fato gerador da obrigação
tributária - para o direito fiscalé um ato ou fato de natureza e expressão econômi-
ca, porém com efeitos jurídicos, relativos a uma atividade, renda ou ao patrimônio
do contribuinte, independente da forma com que se realize, mister se faz conside-
rar que tal obrigação surge, primariamente, no campo do Direito Civil, plano
jurígeno dos fatos jurídicos'o. Até porque, é comum afirmar que o direito tributá-
rio é um "direito de sobreposição". já que toma por base os fatos ou atos e seus
efeitos do direito privado para, e somente após, determinar as respectivas conse-
qüências fiscais. ou seja, declarando a realização ou não do fato gerador e suas
características.

Nas palavras de Amílcar de Araújo Falcão" uÉ o fato gerador um fato jurídico
em sentido estrito (...) um fato econômico. ao qual o Direito empresta relevo jurídico".
No mesmo sentido, ensina Ricardo Lobo Torresl2: "Fato gerador é a circunstância
do vida - representada por um fato, ato ou situação jurídica - que, definida em lei, dá
nascimento à obrigação tributária."

Portanto. trata-se, de um fato humano, cujo efeito jurídico é a realização
da disposição de sua vontade, dotada de conteúdo econômico. E a vontade huma-
na é o elemento chave na condução de sua via patrimonial, capaz de produzir
efeitos jurídicos no .plano material.

Sobre o tema, explica Vicente Ráol):

10 Segundo João Baptista Villela.a jurididdade dos fatos jurídicos nflo é um atributo intrínseco Amaterialidade
dos fatos. mas uma propriedade que o Direito lhes acrescenta, com base em puras razões de conveniência
ou oportunidade. Ao lado de fatos que podem ser jurldicos ou não. !lã os necessariamente portadores
dessa propriedade. como o nascimento ou a morte. que sempre produzem conseqüências Jurídicas. Entre
os fatos essencialmente jurídicos, cabe distinguir os voluntários dos involuntários. Nos primeiros.
exclusivamente humanos. temos o ato, que pode ser licito ou ilicito.Nos segundos. temos os fatos naturais.
Assim. o ato iuridico é entendido como manifestação lícita da vontade. apta a criar. conservar, modificar,
transferir ou extinguir direitos. Na categoria de atos jurídicos, tl'1l10Sa distinção entre negócios e os atos
stricto sensu. Se produzidos em consideração à vontade {lo agente. ter-se-Ia o ato negociaI. Se
Independentemente dela e por força da atuação objetiva que se desenvolve, ter-se-ia o não-negociai ou
fato jurídico em sentido estrito. (Do Fato ao Negócio: em Busca da Precisão Conceitual. in DIAS,Adahyl
Lourenço et 01. Estudos em Homenagem ao Professor Washington de Barros Monteiro. São Paulo: Saraiva.
1982. p. 256-265).

FALCÃO.Amilcar de Araújo. Fato Gerador da Obrigação Tributária. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994.
p.27-29.

11 TORRES, Ricardo lobo Torres. Curso de Direito Financeiro e Tributário. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1996. p. 205.

I) MO, Vicente. Ato Jurídico: Noção. Pressupostos. Elementos Essenciais e Acidentais. O Problema do
Conflito entre os Elementos Volitivos e a Declaração. 4.od.São Paulo: Revl!ta dos Tribunais. 1999. p 23.
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A vontade manifestado, ou declarado, possui no universo jurídico poderosa força
criadora: é a vOfl1t!de que, através de fotos disciplinados pela norma, determina a
atividade jurídica dos pessoas e, em particular, o nascimento, o aquisição, o exercicio,
(I modificação ou o extinção dos direitos e correspondentes obrigações,
acompanhando todos os momentos e todos os vicissitudes destas e daqueles.

Sobre esse entendimento de ser o Direito Tributário urna "norma de
sobreposiç~o", afirma categoricamente SaehaCalmon Navarro Coelhol4

:

o Direito Tributário é uni direito de superposição. que atua sobre os relações
que se formam sob a éogidcdos demais normas do ordenamento juridico. Ocorrido 110

fllllIl<10 O (enomêmico (ato gerador previsto na lei tributária, surf.c o vinculo que
obrigo o cOl1tribui/1l~ o paRai triburo ao Estado.

o vasto 1(lr.10 do dirclto privado olJrIRO o maior porte das reg'os que rep,em
,dações potcncl(Jlmf'litc tributóvcls. É. a apreensão de W/1 dado do r('olidade (citi(o,
ucurrido sob o pó/ia de norlllos oriundos df' outros romos do direito (morml':'llle do
direito privodo, consoante le(e/ido). que possibilitaró o cobrança de tributos por
pm tI' do Estado-Administração

Neste mcsmo scntido, afirma JO<lO Francisco Bíanco'" que "0 direIto wlJll-

tárlo. corno todo mundo sabe. é aquele direito de sobreposiçõo. é Wl1 dif/'ito que se
sobrepõe 00 direHo privado para dele extrair o conceif,n c regular os efeitos tributários
decorrenfes"

Igualmente, assim coloca José Eduardo Soares de Melo'b:

Considerando que o direito tributário constitui um direito de superposição. inC'idindo
sobre realidades tlostas pai Ol/tros ramos do direito(civil. comercial etc.). tornou-se
imprescindível bUSCai o conceituação dos espécies bás;((Js de o/lrigaçôes (dor e
(aler). para delinear os ômbitos tributórios (IPI. ICMS, ISS)."

Ressalte-se,adernais. que se o próprio artigo I IOI} do Código Tributário
Nacional determina a observânci<lpelo Direito Tributário do alcance dos institu-

COÊLHO. S~(h;J C;Jlrnon N~v~rro f! MOREIRA. André Mendes. Direito li-ibut;Jlio e o Novo Código
Civil. G[{Ur[tJMACHER, Betina TI"!7!iger(ol'ganizador'a), Reflexos do Novo Código Civil no Direito
li'ibutario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004. p.197.

1\ BIANCO. João Francisco. O Planejamento Tributário e o Novo Código Civil. in: BORGES. Eduardo de
Caryalho (Coordenador). Impacto Tributário do Novo Código Civil. São Paulo: QlJartier L,tin, 2004.
[l- 124

Ml:LO, Jo~~ EdlJ;Jl.do SOõlres dc_ Imposto sobre sel"Vic;o~de comunicação. Silo Paulo: M"lheifos. 2000.
p 60.

II AI'L 110 do Código Tt'iblJt~rio Naciollõll ''A I('i tribut;\ria n;'io pode alterar (I definiç;'io, o cOnleúdo e o
alc;Jllce de institutos, conceitos c formas de direito privado. utilizados, expressa ou implicitamente. pela
Constituição Federal. pelas Constituições dos Estados. ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou
dos Municípios. para definir ou limitar competéncias tributárias."
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tos do Direito Privado. não há como fugir da conclusão de que o ordenamento
privado estabelece aspremissas,condições e resultados das relações jurídicas para
a posterior incidência do ordenamento fiscal.

E nos apoiamos, novamente, em SachaCdlmon Navarro Coelhol8 que con-
firma o raciocínio, ao afirmar:

Afinai. se o lei tributária nüo pode sequer modificar os institutos e conceitos de
direito privado. consoante dispõe expressamentf'f) art. I lO do Código Tributório
Nacional. as mudanças operadas nesses mesmos iustitutos pelo práJlrio lei civil irão.
conseqüentemellte. alteror a estruturo das relações jurídico-tributários. avultando
como importante a analise do efetivo alcance dessas transformações 110 Direito
Tributário.

Ora, se a nossa pretensão é abordar e discutir a imputação de responsabi-
lidade ao sócio-administrador, n~o podemos deixar de considerar que as situa-
ções jurídicas são criadas, em um pnmeiro momento. na esfera do Direito Priva-
do, para, após. serem capturadas pelo Direito Tributário e, somente então. per-
mitindo-se aplicar suas normas. Assim sendo, a inadimplência de tributos, bem
como a inadilllplcncia de qualqucr om!"a obrig;lç:lo. ~llrge primeir;'lmente no Di-
reito Civil e lá ja sofrc os efeitos d;lS respectivas normas. Em UIll segundo momen-
to, o Direito Tributário poderá aplicar suasregras, a fim de realizar o seumunus. E
as aplicará, repita-se, já considerando os efeitos e conseqüências ocorridas no
Direito Privado, que em primeiro lugar se efetivam.

Neste sentido, diversamente do que tradicionalmente se costuma fazer.
não consideramos a aplicabilidade de urna ou outra norma individualmente, mas
ao contrário, pretendemos a sua utilização de forma complementar e seqüencial
na consider<lçãoda inadimplência de tributos. Posto isso, primeiro, se deve consi-
derar os efeitos - e consequências - dos fatos econômicos na sua esfera jurígena,
ou seja. no Direito Privado, e. depois, reconhecendo o respectivo resultado jurí-
dico (como, por exemplo, a sua validade, ou, ao contrário a sua nulidade ou
anulabilidade). aplicaremos as normas de direito tributário. contidas no Código
Tt'ibutário Nacional. que se referem à questão da responsabilidade pelas obriga-
ções tributárias,

Na prática, propomos apreender que, se o ato do sócio-administrador for
tido pelo Direito Civil como um ato irregular e este lhe atribuir responsabilidade
pelo mesmo, o Direito 'fr'ibutário. em um segundo momento, aplicará suas nor-
mas já sobre os efeitos ali considerados, não necessitando utilizar qualquer dis-
positivo fiscal próprio e exclusivo (corno o artigo 135, inciso 111,do CTN), para
impor a responsabilidade aos sócios.

I~ COÊLHO, Sacha Calmon Navarro e MOREIRA. André Mendes. Op.cit. p. 198.
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4. Regras do Direito CivilAplicáveis em Caso de
Inadimplência Tributária

Assim ocorrendo inadimplência da empresa por descumprimento de suas
obrigações t;ibutárias e não sendo possível cobrá-Ia regularmente no proced.i-
menta executivo fiscal próprio. seja por ausência de patrimônio suficiente. sela
por dificuldades em identificar o local de Sllas operações, haverá o intere~s~ e,
sobretudo, o dever da Fazenda Pública em redirecionar esta ação para os SaCIaS,
caso estes possuam patrimônio necessário para quitar a obrigação da empresa
para com o Fisco e tenham participado das deliberações à época da constituição

do fato gerêldor.

Para tanto, não há corno refutar que estes fatos - de inadimplência fiscal e
ausência patrimonial da empresa - decorrem de uma deliberação irregular dos
sócios.administradores (manifestação de vontade de relevância, efeitos e conse-
qüências jurídicas). Logo, existindo ° dano ao patrimônio da Fazenda Pública,
facilmente vislumbramos o nexo de causalidade entre a ação ou omissão dos sóci-
os administradores e o surgimento da dívida tributária, seja com dolo ou culpa,
em linha com os artigos 186 e 187 do Código Civil de 2002, os quais traduzem os
fundamentos normativos da clássica teoria da responsabilidade civil. Igualmente,
não podemos deixar de reconhecer que tais fatos surgem na esfera civil e não
tributária, já que se tratam de manifestações de vontade apreciadas pelo Direito
Privado, razão pela qual, ao aplicarmos as normas tributárias, já o faremos consi-
derando os efeitos e respectivas conseqüências resultantes das cominações das

normas do direito civil.

Neste momento, podemos identificar illguns dispositivos leg,lis que
se aplicam ao fato supra descrito, de natureza e origem no DIreito Privado,
sejam aquelas do Código Civil de 2002, sejam as da Lei das Sociedades por

Ações.

Em primeiro lugar, temos o dispositivo previsto no artigo 47 do Código
Civil de 2002, que estabelece que "obrigam a pessoa jurídica os atos dos administra-
dores, exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo". Ora, ne-
nhum contrato ou estatuto social poderia conter um dispositivo autorizando os
sócios a deixarem de cumprir as obrigações fiscais e, assim ocorrendo, estariam

agindo de forma irregular.

Pois bem, ao se interpretar o dispositivo legal acima, concluímos que todos
os atos dos administradores exercidos em função diversa dos poderes que lhes
foram conferidos pelos atos constitutivos, imp~tarão aos sócios administradores
a responsabilidade pela respectiva deliberação de natureza irregular, de forma
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subsidiária ou solidária com a empresa. É possível entender que os sócios admi-
nistradores não responderiam de forma individual ou exclusiva, mas sim de forma
subsidiária com a empresa ou ainda solidária com est::l., já que a referida norma
supracitada não utilizou a expressão "somente" <lO afirmar que "obrigam a pessoa
jurídica os atos dos administradores, exercidos nos limites dos poderes definidos no ato
constitutivo." .

Nesta linha, não se poderia excluir a responsabilidade da empresa, como
alguns poderiam até pensar, já que o ato foi realizado em nome dela, porém,
por estar eivado de vício de regularidade, responded, em conjunto com
esta, aquele que o manifestou. Em outras palavras, não I1:lVcria uma responsabili-
dade exclusiva do administrador da pessoa jurídica em caso de irregulari-
dade, mas sim uma responsabilidade. no mínimo, subsidiária em relação à empre-
sa, se nao for possivel <lplicá-la de forma solidária. Afinal, afirmava Pontes de
Mir,Hlda'9 que os sócios não "representam" a sociedade, mas verdadeiramente a
"presenrofll" .

Em consonância com a idéia acima exposta, 1I5.111douma n0n11a da Socie-
dê1de Simples como fonte subsi&íri:l, ternos a previsão do artigo 1.016 do Código
Civil de 2002, que diz que "os administradores respondem solidariamente perante o
sociedade e os terceiros prejudicados. por culpa no desempenho de suas (unções".
Mas, aqui. precis<lmos fazer uma digressão ao Direito Penal Tributário e compre-
ender duas situações distintas: o descumprimento de uma obrigação tributária de
forma culposa (que é o caso do presente estudo), daquela em que há o dolo ou a
intenção de cometer o crime de Sonegação Fiscal previsto na Lei n. 8.137/90. A
questão toda está na conduta do agente. ou seja, se o sócio administrador agir
com dolo (elemento do tipo penal), consciente de que sua ação ou omissão irá
configurar um crime fiscal. Até porque não cabe na seara tributária a aplicação -
com a mesma intensidade - do raciocinio que temos em Direito Privado, de que
ninguém pode usar do desconhecimento das leis para descumpri-Ias impunemen-
te. Por isto é que devemos distinguir o procedimento intencional e doloso de
praticar o crime fiscal. de uma inadimplência fiscal que venha a ensejar o
descumprirnento de ullla obrigação fiscal principal ou acessória.

Pois bem, este artigo 1.016 imputa a respon<;.ü)i1idade solidária dos admi-
nistradores perante a empresa e perante terceiros pelos atos irregulares de ges-
tão cometidos culposamente (agiu ou se omitiu assumindo o risco da irregularida-
de). Ora, os sócios-administradores respondem solidariamente perante a empre-
sa e perante terceiros (inclusive o Fisco), e, por sua vez, responde a empresa
perante o Fisco. O ciclo, assim, se fecha.

,9 PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Campinas: Book5eller, 2000.
p. 351.
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Ao comentar o ,referido dispositivo legal o Relator-Geral do Novo Código
CivilBrasileiro na Câmara dos Deputados Ricardo Fiuza10 afirmou categoricamente
que "Todo administradqr de sociedade é responsável pelos atos que praticar. podendo
ser responsabilizado pessoalmente por atos que, por culpa sua, possam vir a causar

danos à sociedade ".

Na mesma esteira, comentando o tema da responsabilidade civilempresa-
rial. Gladston Mamede21 discorre:

É dever do adminisuador exercer Sllas (unções com prohidade. isto é.
honestamente, atuando de (armo ativo. com cuidado e diligência. tratondo os negócios
do sociedade como se (assem seus. A previsão. disposto no artigo /.0// não constlWi
mero norma programático. remetendo o um c:omporlOmento moro/mente desejável,
mas sem conseqüências jurídicos diretas. Pelo contrório. afirmo um dever geral cujo
descumprimento, doloso, culposo ou caracterizador de abuso e direIto. constitui/o
ato ilícito, devendo havcr indenização das perdas c danos que determinc. aplicados
os artigos 186, /87 e 927 do Código Civil. (.. .) Também o artigo 10/6 do Código
Civil (undamenta o reconhecimento da responsabilidade civil do administrador pclos
atos culposos _ negligentes ou imprudentes - afirmado tanto em (ace da própria
sociedade. quanto em (ace de terceiros que venham a ser prejudicados por (jque/cs

otos.

Ainda, no capítulo próprio das Sociedades Limitadas, ternos no artigo 1.080
do Código Civil, a expressa determinação de que "as deliberações infringen[es do
contrato ou da lei tornam ilimitada a responsabilidade dos que expressamen[e as apro-
varam". Ora, aqui há mais um dispositivo trazendo a responsabilidade ilimitada
(que permite adentrar no patrimônio pessoal) para aqueles sócios que decidirem
agir contra a lei ou o contrato. Não obstante esta norma ter uma redação similar
ao artigo 135 do Código TributáriO Nacional, devemos entender que a sua
aplicabilidade é anterior à aplicação do Direito Tributário, ou seja, o próprio Di-
reito Civil já faz com que os sócios passem a responder ilimitadamente pel<lsobri-
gações fiscais que deliberarem inadimplir, sendo certo que, ao chegar o momento
do Direito Tributário subsumir suas regras àquele fato, já poderá fazê-lo também
em relação aos respectivos sócios e não apenas perante a empresa.

E, para aqueles que se apegarem ao Princípio do Ato Jurídico Perfeito
ll
.

deve-se lembrar que. no mesmo sentido, o Código Civil de 1916 já dispunl!.1

lO FIUZA, Ricardo (Coordenador. Novo Código Civil Comentado. 2.ed, São Paulo: Sar:liva. 2004. p.937.

11 MAMEDE. Gladstonc. Direito Empresarial Brasileiro: Direito Societário: Sociedades Simples e Empresárias

Volumc 2. São Paulo: Atlas. 2004. p.14S.

11 Previsto no inciso XXXVI do artigo SOda Constituição Federal, entende.se por ato jurídico perleito o iâ
c.onsumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. se referindo aos elcmentos necessários il
existência. do ato, e não à execuçáo ou aos seus efeitos materiais.

li Art. 1.380 do Código Civil de 1916. Cada sócio indenizará a sociedade dos prejuizos, que esta sofrer
por culpa dele, e não poderá. compensá-los com os proveitos. que lhe houver gr;'lnjeado. (Redação dada
pelo Decreto do Poder legisl;'ltivo 11'"' 3.725. de I S, 1.1919)
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de ~rna norma, no seu artigo 1.38013, que determinava a obrigação do sócio res-
sarCir a sociedade ~os prejuí~~s causados por atos praticados por culpa. Igual-
mente, no seu artigo 1.398 , trazia norma que estabelecia a solidariedade
dos sócios quando o ato fosse praticado em proveito da sociedade. Finalmen-
t~. o artigo 10 do aludido Decreto 3.708119 já ressalvava, no princípio da separa-
çao de responsabilidades, que haveria responsabilidade solidária e ilimitada
em caso de excesso de mandato e de atos praticados com violação do contrato
ou dí1lei.

Na Lei das Sociedades por Ac;õcs (Lei nO6.404/76) encontramos, também,
diversos dispositivos que tratam dos deveres e da respectiva responsabilidade dos
gestores das C~mpan~í~s Anônimas. O primeiro deles, expresso no artigo IS4,
estabelece que o ad/1l/fl,strador deve exerccr as atribuições que a lei e o estatu[o lhe
conrcr~m .para lograr os (rns e no irHeresse da companhia, satisfeitas as exigências da
bem publico e do função social da empresa". Segundo urna análise literal dessa nor-
ma, podemos concluir que o administrador tem o dever - e não a faculdade - de
ex~rcer as atribUi~Õ~S~ue a lei lhe c~nfere (inclusive o dever de pagar tributos),
satisfazendo as eXlgenclas do bem publico, ou sej;] -H ~Ildendo aos interesses da
coletividade (dent~e os quais, temos as obrigações perante a Fazenda Pública) e,
~nalm~nte, cumpnndo a função soci::llda empresa, que tem como objeto a sua
Investidura na obrigação de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse da
sociedade em que se insere, sendo que um dos seus reflexos é, igualmente, o
pag{}mento de tributos.

,. Aliás,.esta norma de cond~ta, já vem anteriormente expressa no parágrafo
unlco do artigo I 16 da mesma lei, ao prescrever que "o acionista cOlHroladol' dcve
usa: o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir suo função
socla/. e [em deveres c responsabilidades para com os d'lll(lis acionistas da empresa.
os que nela trabalham c para com a comunidade em que atua. cujos direitos e ilHeres.
ses devc Ica/men[e respcit(Jf e atender."

Sobre o dever social da empresa, enfatiza Alfredo Lamy Filh025

o d:ve.r social da .empresa traduz-se no obrigoção que lhe assiste, de pôr-se em
COIlSO/laIlClacom os mteresses da coletividode o que serve. e do qual se serve. As
decisões que adota - corro vimos - têm repercussão que ultrapassa de muito o seu
objeto estatutário. e se projeta /la vido do sociedade como 11m todo. ParUcipa. assim.
o poder ellll)resarial do interesse públi£o. que a todos cabe respeitar, (.. .) A satis(ação

H An 1.398 do C6dlgo Civil de 1916 O~ sócios niio são solid;lriamente obrig.ldos pcbs divid;ls socii1is.
nem os atos de UI11. n;lO autolil.;ldo. ObI"lJ:.Ull os outros. s;'llvo rcdwubndo 1.'111 proveito rb socir:rbdf'_

11 ~MY FilHO. Alfredo. A Empres;'l _ Formaçáo e Evolução - Responsabilidade Social in. SANTOS
1.heoph!1o de Azeredo (Coord.). Novos Estudos de Direito Comerciol em Homenogem. o Celso 8orb;
Filho, RIO de Jalleil'O: For.ense. 2003. [l, j S.
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desses deveres e responsabilidades há de se traduzir na busca atenta e permanente
da conciliação do interesse empresarial com o interesse publico: no atendimento
aos reclamos' da economio nacional, como um todo, na identificação da ação
empresarial cpm as reivindicaçães comunitárias - numa palavra, na observância de
uma ética empresarial, que, afinal, é o que distingue o aventureiro do empresário. "

Coadunapse com este entendimento a afirmação de Fabio Konder
Comparat016 sobre a função social no direito empresarial contemporâneo:

Função, /fm direito. é um poder de agirsobre.a esfera juridico alheia. fiO intcresse
de outrem, jamais em proveito do próprio titulor. Algurnos vezeS. interessados no
exercido da (unção são pessoas indeterminados e, portanto. não legitimados a exercer
pretensões pessoais e exclusivos contra C titular do poder. É nessas hipóteses.
precisamente, que deve (olor em função social ou coleti~'a. A (unção social do
propriedade nõo se confunde com os restrições legais 00 uso e gozo dos bens próprioS:
em se trotando de bens de produção, o poder-dever do proprietório de dor à coisa
uma destinação compativel com o interesse da coletividade transmuda-se. quando
tais bens são incorporados a uma exploração empresarial. em poder-dever do titular
da controle de dirigira empresa para a realização dos interesses coletivos.

Logo no artigo seguinte (art. I 17), temos a determinação de que o acionis-
ta controlador responderá por danos causados por atos praticados com abuso de
poder. E o seu parágrafo lo, que define, na sua alínea "a", como a primeira das
modalidades de exercício abusivo de poder "oriemar a companhia poro fim estra-
nho ao objeto social ou lesivo ao interesse nacional, ou levá-la a favorecer outro socie-
dade, brasileira ou estrangeira, em prejuízo da participação dos acionistas minoritários
nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia nacional;"

Cabe esclarecer, todavia, que a referência ao "interesse nacional" da nor-
ma supra, identifica7se com clássica expressão "interesse público", que se expres-
sa e concretiza, hoje, com a Constituição Federal de 1988, que estabelece (artigo
30) como sendo os objetivos da República Federativa do Brasil17 construir uma
sociedade livre, justa e solidária, desenvolver o país, acabar corn a pobreza e a
marginalização e minimizar as desigualdades sociais e regionais, promovendo o
bem de todos, sendo certo que estes desígnios têm como fundamentos (artigo
lo), a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e a valorização do

lo COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva. 1990 P

40.

II Constituição Federal de 1988 . art, ]D: "Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do
Brasil: I _ construir uma sociedade livre. justa e solidâria; 11 • garantir o desenvolvimento nacional: 111 .
erradicar. a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais: IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem. raça, sexo, cor. idade e quaisquer outras formas de

discriminação."
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trabalho e da livre iniciativa28, sendo esta última d"',vidamente garantida no artigo
17019, porém, condicionada à finalidade de "assegurar a tor/os existência digna. con-
forme os ditames da justiça social", e "reduzir as desigualdades regionais e sociais."
(inciso VII, art. 170, CF). Entretanto, sem a receita tributária, principal fonte das
finanças públicas de hoie, nada disto será possível realizar.

o texto do dispositivo citado é claro ao imputar a responsabilidade do
acionista controlador por danos causados quando este orientar a companhia para
fim lesivo ao interesse nacional. Ora, a inadimplência do pagamento de tributos é
um ato lesivo ;:\0 interesse n:l.cional. afinal, trata-se de um" obrigaçiio originária do
pacto social firmado entre o Contribuinte e o Estado, em que o primeiro cede
parcela do seu patrimônio em favor do segundo, que lhe fornecerá bens e servi-
ços. Consideramos, adernais, ser um dever fundamental a obrigação inafastável de
pagar tributos porque, de outra forma, o Estado não teria meios para suportar
financeiramente as despesas públicas.

Igualmente relevante, é o que estabelece o artigo 158 da lei em comento.
Segundo este dispositivo o "administrador não é pessoalmente responsável pelas
obrigações que contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestão;
responde, porém, civilrncrlle, pelos prejuízos que causar. quando proceder: I - dentro
de suas atribuições ou poderes. com culpa ou dolo: /f - com violação da lei ou do
estatuto". Deste artigo podemos extrair que o administrador responderá pelas
obrigações contraídas em nome da companhia quando seus os atos gerarem pre-
juízos que se originarem de urna irregularidade na gestão, com culpa ou dolo, pela
violação da lei ou do est(ltuto social.

Neste sentido, temos que COI' l~reender que ~ inadimplência fiscal (~racte-
rizará mais urna forma de irregularidade na gestão, na medida em que o
descumprimento deste dever trará efeitos diretos e visíveis na contabilidade da
empresa. Primeiro porque se estará demonstrando aos acionistas uma situação
econômica que não corresponde à realidade esperada, ou seja, que a provisão
para pagamento de tributos não teve a sua efetiva contrapartida - o respectivo
desembolso. o que, por si só, já traz responsabilidade aos administradores, na
forma do ~ 3° do artigo 134)°. Ademais, deve.se ressaltar que uma vez inadimplido

-------~ ---
l~ ConstituiÇão Feder'al de 1988 . art. 10: "A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel

dos Estados c MUJli(ipiOS e do Distrito Federal. constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem
corno fundamentos: I _ i1 sobCr'ania: 11 • a cidadania: IIi - a dignidade da pessoa hum;ma: IV - os valores
sociais do ti abalho c da livre iniciativa: V . o pluralismo politico."

I' Constiluiçao Federal de 1988. ;lrt. 170: "A ordem econômica. fundada na ""Iorização do trabalho humano
e na livre iIllCi;l[iv,1,tem por r,," a~~{'gll!'ar a todos cxisti~(lCia digna. conforme os ditames da justiça social,
observados O~ scguimcs prlllClplOS [... J VII - redução d;ls Jesigualdades regiorMis c sociais:"

IQ Art. 1]4.9 ]". LSA: A aprovação. sem reserva. das demonstr"ações financeiras e das contas, exonera de
responsabilidade os admll1lstr;\dores e fiscais, salvo erro, dolo, fraude ou simulação (artigo 286:,
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o tributo, necessária se faz, também, uma provisão específica para encargos inci-
dentes (multas, juros e correção monetária), já que estes são considerados,
contabilmente, outras' despesas a pagar, sendo que sem a referida provisão, não se
estará demonstrado de forma regular e fidedigna a situação financeira da empre-
sa, e, portanto, violando frontalmente o artigo 176 da lei31 que determina que as
demonstrações financeiras "deverão exprimir com clareza a situação do patrimônio
da empresa". Outrossim, havendo distribuição de lucros, esta será feita veladamente
em face de uma redução do capital, já que o que restou provisionado não conside-
rou os <iludidos encargos incidentes no caso da inadimplência.

E esta questão da responsabjlidade pessoal dos sócios-administradores em
caso de distribuição de lucros em detrimento do pagamento dos tributos já foi
apreciada pelo STJ, conforme abaixo:

PROCESSUALCIVil TRIBUTÁRIO. EXECUÇÁO FISCAL REDIRECIONAMENTO
PARA O SÓCIO-GERENTE. IMPOSSIBllIOAOE. HONORÁRIOS AUSÊNCIA OE
CONOENAÇÃO VENCIDA A FAZENOA PÚBlICA FIXAÇÃO COM BASENO VALOR
DA CAlISA. POSSIBILIDADE ARI 20. 9 4' DO CPC PRECEDENTES
JURISPRUOENClAIS.

I. A responsabilidade do sócio nôo é objetivo. Poro que surjo a responsabilidade
pessoal, disciplinada no art. /35 do CTN, é mister Q comprovoçcio de que ele. o
sócio, agiu com excesso de mandato, ou infringiu Q lei, o contrato social ou o csfoWt.o.

Precedentes jurisprudenciais.

2. Não havendo referida comprovação. não há como a execução {iscal ser
redirecionada para ele.

3. Ressalva do voto com submissão à jurisprudência dominante, à luz da (unçõo
precípua do E. ST), no sentido de que, em principio. o sócio que recolhe os bônus
lucrativos da sociedade mas não vcrifico o adimplemento dos tributos. locupleta-se
e a (ortiori comete o ilicito que (oz surgir a sua responsabilidade.

4. Nos cpusos cm que vencida o Fazendo Ptiblica. o julgador não fica adstrito
aos percentuais mínimo e máximo previstos no ort. 20, ~ 3" do Código de Processo
Civil.

5. Ê. cabível a fixaçõo de honorários advocatícios em percentual sobre o valor da
causo nas hipóteses em que não fiá condenação.

6. Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EDci no REsp 51 0590/MG. ReI. Ministro LUIZ FUX. PRIMEIRA
TURMA. julgôdo em 10.02.2004. DJ 01.03.2004 p. 131)

Art. 176, LSA: Ao fim de cada exercicio social. a diretoria faraelaborar, com base na escrituração mercantil
da companhia. as seguintes demonstrações financeiras, que deverão exprimir com darez:! :! situação do
patrimônio da companhi.l e as mutações ocorridas no exercicio.
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Outro aspecto relevante da norma prevista no artigo 158 supra, que atri-
bui responsabilidade aos administradores das Sociedades por Ações, é a que dis-
pensa a prova pela Fazenda Pública da irregularidade perpetrada, quando afirma
independer ser o ato irregular doloso ou culposo para sua configuração.

Fazemos. ainda, a mesma ressalva anteriormente justificada. ao entender-
mos que a responsabilidade "pessoal" prevista na parte inicial deste dispositivo
não exclui a responsabilidade da empresa, já que a norma em momento algum fala
em "respons:'lbilidade exclusiva", querendo. assim, apenas atribuir ao administra-
dor a mesma respolls;tbilid;tde que a empresa já terno

Encontramos, também, dispositivo legal insert(J l1a atual Lei de Falências,
comumente denominada hoje de "Lei de Recuperação Empresarial" (Lei nO I 1.10 l{
2005). o artigo 57 - que impõe: ''Após a juntada nos autos do p/afio aprovado pela
assembléia-geral de credores OlJ decorrido o prazo previsto no art. 55 desta Lei sem
objeção de credores, o devedor apresentará certidões negativas de débitos tributários
nos termos dos artigos /5/. 205, 206 da Le; no 5./72. de 25 de outubro de /966 -
Código TributáriO Nacional". Pois bem. se a não apresentação da Certidão de Débi-
tos Fiscais é suficiente para impedir o regular prosseguimento do plano de recu-
p~ração empresarial, subentende-se que o legislador considera que a inadimplência
fiscal - representad;t pela respectiva certidão - significa também uma irregularida-
de promovida pelos sócios, relevante o suficiente, nào apenas para obstar o plano
aprovado de recuperação, mas também para imputar-lhes a respectiva responsa-
bilidôde.

Ao fim deste pánto, não podemos deixar de citar a decisão da Exma.
Desembargadora Federal Alda 8asto]~, datada de LI /0 1/200S, proferida em deci-
são interlocutória, nos autos do Processo nO 2004.03.00.07 I293-3/SP, que trami.
tou na 4~ Turma do Tribunal Regional Feder<ll da 3~ Região, que aplica ao caso de
inadimplência riscaI, os valores constitucionais de justiça, da função social da pro-
priedade e do dever de pagar tributos para atender ;lO princípio da dignidade da
pessoa humana. assim como aplica as normas do códIgo civil em conjunto com o
artigo 135, inciso 111do CTN, para imputar a responsabilidade aos sócios, in verbis:

"AConstituição de 1988 elenco. entre os fundamentos da República, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, indicando corno seus objetivos a construçào
de uma sociedade livre, justa e solidário. o desenvolvimento nacional. o erradicaçõo
do pobreza e da marginalidade - inclusive com a reduçõo das desigualdades sociais
_ bem como o promoção do bem de todos. Para a consecução de tais objetivos, o
sistema tributário nacional estabelece a participação de todos - pessoas físicos e

.11 TRF}' Regi;lo. Quart,' TUlma. P,'ocesso 2004,03,OO.071293-3/SP, Rei. Des_ Feder<ll Ah.l:l BJsto. decisão
intcrlocutóri~, DJ 21/01/2005. dt:!da poro: FARIA, Marcio Gustavo SCl1r:!. "Rcspons:!bilidade Pe~soal dos
Sócios Adrninistradores na Execução Fiscal - A Orientação iltual do STJ. Criticas, In Revista de Direito
Empresarial da UERJ - Universidade do Estado do Rio de Janeiro n. OI, Editora Lúmen júris. 2006.
p,143-190.
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jurídicas - na construção de uma sociedade melhor. Especificamente quanto ci
ordem econômica. enuncia que esta se lastreia na valorização do trabalho humano
e na livre iniciativa, cujo (tna/idade é assegurar o todos a existência digna, conforme
os ditames da justiça sacia/ e os princípios do funçõo social da propriedade. da livre
concorrência. da redução dos desigualdades regionais e sociais e da busca do pleno
emprego, entre outros. Um dos modos de atendimento à função social do propriedade
é tornó-/o produtivo e. com isto. contribuir para o desenvolvimento sócio-econômico
do País, inclusive através do recolhimento de tributos. que propiciarão 00 Governo o
atendimento das necessidades prementes da noção. Portanto. cabe à empresa
cumprir seu papel na construção de uma sociedade justa e so/idciria e. ao Governo.
a c(rcientc aplicação dos recursos obtidos com a arrecadaçõo da receita tributória.
Partindo desse pressuposto, o inadimplência fiscal do sociedade acarreta um
desequi/ibrio financeiro que atinge. indiretamente. a todos. Assim é que o sistema
jurídico prevê uma série de procedimentos. tais como os beneficios fiscais e o
parcelamento. para que os empresas possam, sem demasiado sacrificio. arcar com
a carga tributário que lhes é imposta, na medido de suas possibilidades. atendendo
ao principio da capaCidade contributivo. A inobservância do recolhimento de tributos
pela empresa. assim. parece ofender o ordem econômica traçado pelo Constituiçõo.
Nesse sentido. o administrador da sociedade que não cumpre o dívida fiscal. em
tese. e responsável por uma infração ci lei, Isso porque, em última análise. são os
sócios gerentes que estabelecem os rtlmos do empreendimento. incluindo-se em
seus deveres a observância 00 adimplemefllo dos obrigações cantraidas pelo pessoa
jurídica e ao recolhimento dos tributos, tal como estabelecido pelo legislação
pertinente. É mesmo em razão disso que o novel Código Civil dispõe que o
administrador da sociedade deverá te" /lO exercício de suas (unçôes. o ([lidado e o
diligência que o homem alivo e probo costumo empregar na administração de seus
próprios negócios (art. 1.011), respondendo este pelo saldo. se os bens da sociedade
não cobrirem as dividas do pessoa jurídico (ore 1.023). Isso porque as obrigações
dos sócios começam imediatamente com o contrato, se este nao fixar outro data. e
terminam quando, liquidada a sociedade, se extinguirem as responsabilidades sociais
(art. 1.001). Aplicável, cfHão, o disposto no inciso 111do art. 135 do Código Tributário
Nacional, /la sentido de serem os diretores, gerentes ou represenwntes de pessoas
jurídicas de direito privado pessoalmente responsáveis pelos créditos correspondentes
o obrigações tributários resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou
infração de lei. controto social ou estatutos. Esclarecendo a abrangência da norma
enunciado, o art. 136 do mesmo diplomo dispõe que o responsabilidade por infraçôo
do legislação tributário independe da imenção do agente ou do responsável e da
efetividade, natureza e extensão dos efeitos do ato. De tal entendimento
não diverge o recém editado Código Civil.ao dispor que os administradores respondem
solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados. por culpa no
desempenho de suas funções (art. 1.016). (.... )"

5. Princípios do Direito CivilAplicáveis em Caso de
Inadimplência Tributária

Não são apenas os inúmeros artigos legais do Direito Civil. ante-
rionnente analisados. que entendemos aplicáveis aos casos de inadimplên-
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cia fiscal para fins de redirecionamento da Ação de Execução Fiscal. Encon-
tramos no mesmo Diploma privatístico dois princípios jurídicos que, igual-
mente, podemos adotar, na fundamentação da nossa tese - a Boa-fé Objeti-
va e a Função Social da Empresa. já que, hodiernamente, é unânime en-
tre a doutrina e a jurisprudência, o reconhecimento de que os princípios, coman-
dos de elevada carga axiológica. ganharam força normativa no ordenamento
jurídico, sendo dotados de cogência e eficácia, com aplicabilidade plena e vin-
culante. não somente na seara do Direito Público, rnas também no Direito Pri-
v<ldo.H

Um dos primeiros a reconhecer a função normativa dos princípios. no re-
lato de Pt'luloBonavidesJ~, foi Crisafulli, há mt'lisde 50 anos, ao afastar o seu mero
carflter programático, afirmando:

Se os principias fossem simples diretivas teóricas, necessorio seria. então, admitir
coerentcmcnte que em [Ois hipóteses a norma é./Josto pelo JUIz e nôo, 00 COlltrório.
por este somentc aplicada a um caso cancr~to. (. .. ) Princípio é, com efeito. toda
nomlO jll/idica, enquanto considcrada COrll" I.!pmlinante de uma ou de muitos
ouuas :subO/dmadas. que a pressupõem, desc' lido e especificando ulteriormcnte
o preceito em direções mais particulares (m:. ,~ gerais). das quais determina e
POltolltO. resumem. potcncialmente. o conteúdo.

A consider<lçao dos principias nos dias de hoje (na ert'l denominada de pós-
positivismo), nitidamente se contrapõe àquela tida JJclo jllsposíriv;smo, que os en-
c<trava apenas corno meras paut<ts programáticas supraleg<tis, desprovidos de
normatividade e de relevflllda jurídica, entendidos corno derivados do próprio
Direito Positivo. Os princípio,,_ pelos ideais do pós-tws;Uvismo, ganham maior
efetividade normativa, COIll aptidão para produzir efeitos na realidade prática e
serem considerados pela jurisprudência. Entram nos códigos do direito positivo
como fonte normativa subsidiária da inteireza dos textos legt'lis.É na idade do pós-
positivismo, natT3 P:'lulo Botlavidesl~ que:

tonto (J doutrino do Direiro Natural como o do velho Positivismo orfodaxo vêm abaixo.
sofrendo golpes profundos e críticas laccrontes. provenientes de uma reação
intelectual implacável. capitaneada por Ronald Dworkin. jurista de Harvord. que

II Mas para s~ :uingir' a atual CQlllplet!IlSao. fOI necessario um 10111;("\ debate. que se estendeu por diversas
lillhas jundiCO-filosóficas. atr- chegar'mos ao que considerai I"" '')!n0 õl nove! linha pós.posilivisla da
nOI"rTlõltividadedos principios, que confere relev;1nCÍa jul'Ídica ,1l ~', llores soci;"lis cOl1temporànt:!os e aceit;"l
o plut":llisIllO mC{Qdológíço conlo dir'etri"l hermenêutica. Assinl. prirneiranlente. tivemos o jusni1turalismo,
que erlCi1rõlV;'\os principios como meras sugestões morais e élicas, de origem universal. Depois, veio o
positivismo iurídico, qllC PõlSSOUa tê-los como fonte sccundaria. de cunho meramente interpretativo e
integrativo E finalmente agora. os principios ganhamloro de norma. E mais. ganham a sua própria teoria:
a teoria dos PfllldplOS.

H BONAVIDES. Paulo Curso de Direito Constitucional 13. ed. São Paulo: Malheiros. 2003.p. 296.

II BONAVIDES. 1'alllo Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sflo Paulo: Malheiros, 2003 p. 2f)5.
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passa a tratar os princípios como Direito. reconhecendo./hes o atribuLO de
normatividode, contribuindo também. e no mesmo sentido, os juristas alemães Robert
Alexy e Friederich Mul/er.

E neste passo, há de se reconhecer que tanto o Direito Civil quanto o
Direito Tributário, embora ramos distintos do Direito, aproximam hoje seus inte-
resses e objetivos. Deixam de ser campos jurídicos reservados, cada qual com
suas características. nuances e peculiaridades, suplantando a velha "autonomia" e
"independência" dos institutos para serem considerados complementares e
interdependentes na efetivação do mesmo fim.

Demonstrando a mudança de paradigma, Luiz Edson Fachin36 reconhece
que:

Público e estalaI não mais se identificam por inteiro; privotismo e indIVidualismo. a
seu turno, cedem posso para interesses sociais e para a "coexistenciolidode'". (.. .) A
idéia de interesse social corresponde ao inicio da disuibuição de cargos sodais, ou
seja, da previsão de que ao direito subjetivo do apropriação também correspondem
deverees

o Direito Privado, assim, perde o caráter de tutela exclusiva do indivíduo
para "socializar-se" e "coletivizar-se", sem, contudo, perder seus traços essenci-
ais, observando-se novos ditames como o da boa fé objetiva, da justiça e d(l fun-
ção social da propriedade, dos contratos e da empresa. Sobre estes novos
parâmetros, Giselda Hironaka37 comenta: "0 novo grupamento principiológico reve-
la, enfim. a feição contemporânea do contrato e seu traço de adaptação e coerência
com a pessoa mais Ético desta pós-modernidade, centro de todo interesse epistemo/ógicn
do direito atual. "

Logo, em primeiro lugar, podemos abordar a exigência expressa da Boa-fé
Objetiva nas relações privadas, conforme o artigo 42236 do Código Civil de 2002,
que deixa de ser avaliada de forma meramente subjetiva, como estado psicológico
ou de consciência individual. para ganhar uma ótica objetiva de condicionante à
gestão econômica e patrimonial do sujeito de direito, como norma de conduta ou
padrão comportamental, juridicamente apreciada e considerada por parâmetros
morais, éticos e sociais, assim como pelos vetores da probidade, lea.ldade, hones-
tidade e transparência.

Jó FACHIN, Luiz Edson. Teoria Crítica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 221.

II HIRONAKA.Giselda MariaFernandes Novais. Contrato: Estrutura Milenar de Fundação do Direito
Privado. São Paulo: AASP,2002. p. 83.

le Art. 422. Os contratantes são obrigados a guardar. assim na conclusão do contrato, como em sua exccução,
os princípios de probidade e boa-fé.
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A ligação da boa-fé com preceitos soci,lis e econômicos, com a
ética, a moral e os interesses coletivos, se traduz na afirmação de Stefano Ro-
dotá sobre a consideração, a natureza da oper<lç<lo econômica pretendida e o
custo social dela decorrente. Segundo ele: "o escolha deverá ser feita de modo a
assegurar prevaleça o interesse que se apresenta mais vantajoso em termos de custa
social".39

Tal princípio deve ser aplicado em conjunto com o artigo 187 do Código
Civil, que reconhece o abuso de direito como ilícito quando realizado em desa-
cordo com a boa-fé, ao dispor expressamente que "também comete ato ilícito o
titular de um direito que, ao exercê-lo. excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes." E também em
conjunto com o artigo 1.0 I I do mesmo código, que estabelece que: "O adminis-
trador da sociedade deverá ter, no exercício de suas (unções, o cuidado e a diligência
que todo homem ativo e probo costuma empregar na administração de seus próprios

negóCIos

Em texto quase similar, temos o al-tigo 153 d.) 1 ,i das Sociedades por Ações,
que estabelece que "o administrador da companhia dvve empregar, no exercício de
suas funções. o widado e diligência que todo homem aUvo e probo costuma ern1Jrcgar
na administração dos seus próprias negócios. "

Pois bem, desta análise sobre o princípio da Boa-fé Objetiva, podemos
inferir que o sócio-administrador de empresa deverá conduzir seus negócios de
acordo com um padrão de conduta pautado pela ética, honestidade e moralidade,
sendo certo que a inadimplência íist.é1linjustificada pcdcr<1 c3.r"acterizar a i!icitude
or<l.apresentada, passando aquele, portanto, a responder pessoalmente pelos dé-

bitos fisc<lis existentes.

Em outras palavras, se o sócio-administrador não demonstrar cabal-
mente _ e esta é uma obrigação sua inerente à própria conduta - a boa-fé na
decisão de não pagar os tributos devidos, seja por ter priorizando o pagamento
dos salários, seja pela momentânea impossibilidade fina.nceira de quitação dos
tributos, apresentando um planejamento econômico que venha a possibilitar, em
um segundo momento, o pagarnento das obrigações fiscais devidas. este passará a
responder pelos respectivos tributos. Caberá ao sócio-administrador, e não ao
Fisco, a prova da Boa-fé para elidir a sua respons;}!,diuade, já que, como vimos,
segundo o artigo 187 do Código Civil. o ato desprovido de Boa-fé é considerado
ilícito.

J' RODOTÁ, Stefano. La Buona Fede.;n ALPA.Gudi. BESSONE,Mario.Técnica e Controlo dei Contra«i
Standard. Rlnini:Maggio1iEditore. 1984. p. 115.
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Teríamos, também, o Princípio da Função Social da Empresa, que
se expressaria através dos enunciados do g único do artigo I 1640 e do
artigo 15441 da Lei das Sociedades por Ações, assim como pelos artigos
42142 e parágrafo único do artigo 2.03543, ambos do Código Civil Brasileiro,
sob a nomenclatura de "função social dos contratos", bem como da "função so-
cial da propriedade", proclamada no artigo 50, inciso XXIII. no artigo 17044,
incisos II e lU e no artigo 182, ~ 20 da Constituição Federal.

Este princípio representa, apenas, uma fração mandamental de um ideal
superior de construção de uma sociedade mais justa e solidária, eis que tal direito
deverá ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais,
como ao bem estar coletivo e nacional, apreciando-se os seus reflexos sobre
a sociedade e, sobretudo, na conduta do administrador da empresa quanto
às obrigações tributárias. Se assim fosse diferente, a Lei das Sociedades por
Ações, instituto típico do capitalismo moderno, não determinaria que o seu
administrador deverá satisfazer "as exigências do bem público e da (unçiío social
da empresa" (art. 154) e tampouco condicionaria a atuação do ::lcionista contro-
lador par;) "fazer a compa/lhia realizar o serl objeto e cumprir sua (lmção social ..
(art. 116, li único).

Finalmente, a própria Constituição Federal (ar1. 170. inciso 111)estabelece
que as atividades empresariais somente serão protegidas se cumprirem a sua fun-
ção social.

Conclui.se, assim que toda ação do administrador que contrarie os referi-
dos princípios, poderá configurar uma violação à lei e, por conseqüência, a ele
imputar a responsabilidade pela dívida tributária.

'0 Parágrafo único do <lrtigo 116. LSA O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realiur o ~eu obieto e cumprir sua função social, e tem deveres e responsabilidades para com
os demais acionistas da empresa. os que nela trabalham e para com a comunidade em que atlla. cuios
direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

" Art. 154, LSA. o administrador deve exercer as atribuições que a lei e o estatuto lhe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia. satisfeitas <lSexigências do bem pl"Jblic:o(' d;, funç;io ~oci;\1 d<l
empre~a"

.) Art. 421, do Código Civil. A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da fllnçiio ~ocial
do contrMo.

'l Parágrafo único do art 2.035. do C6digo Civil. Parágrafo único. Nenhllf'\a convenção prevalecera se
contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código p:lril a~segurilr a função
social da propriedade e dos contratos.

•• Art. 170. CF/88: A ordem econômica. fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa.
tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da iustiça social, observados os
seguintes princípios:( ... ) 11I-função social da propriedade: (... )VII. redução das desigualdades regionais e
sociais.
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6. Normas do Direito Tributário nas cobranças das
Dívidas Tributárias

Uma vez estabelecida a compreensão de que os atos empresariais
são reconhecidos a prima fade pelo Direito Civil e por ele são juridicizados -
aplicando suas normas e considerando suas conseqüências - poderemos, então.
apor as normas do Direito Tributário relativas a responsabilidade fiscal (su-
jeição passiva). subsLJl11indo-as em relação ao resultado encontrado no campo

clvilístico.

A primeira delas, de ordem mais genérica, seria aquela prevista no artigo
121, inciso W'. do Código li-ibutário Nelcional, que estabelece a responsabilidade
~ pessoa que, embora não seja o contribuinte propr;;1rnentc dito, por disposição
legal esteja obr'igada ao pagamento de tributo. Neste sentido, "penas para citar
dois exemplos, temos, primeiramente. o artigo 47 do Código Civil. que impõe aos
administradores que <lgirel11contra a lei ou contra os atos constitutivos a respon-
sabiliebdc por seus ;'Itos. IdentifiGullos, também, o ;'II-tigo 1.080 do mesmO código
que express<lmcctc determinei que "as delibcroçiícs infringclltes do contrato ou da
lei tornam ilimitada a res/lOnsabilidade dos que expressamente as aprovaram". Pois
bem. aqui estão apenas dois, dentre vários. dispositivos legais que obrigam o ad-
ministr::ldor ao pagamento do tributo que não foi pago pela empresa, atendendo
ao que impõe o artigo 121 do Código Tributário Nacional.

Com igual relevância, temos o artigo 12446 do código fiscal. que estabelece
a solidariedade na obrigação tributária entre as pessoas que tenham interesse
comum com o fato gerador, bem como entre aquelas designadas pela legislação,
não h,wendo, em qualquer caso, benefício de ordem.

Pela letra desta regra, podemos inferir que o administrador da empresa
responder<i solidariamente com ela, nao apenas porque tem efetivo interesse co-
mum com o feno gerador, mas também porque pelas normas anteriormente ana-
lisadas, tal responsabilidade lhe é imputada de lege lata, Não há como supor a idéia
de que o sócio-administrador di\ empresa não tenha interesse comum com o fato
gerador, afinal. além de ser urna de suas obrigações legais na gestão da empresa, é

<I Art. 121 Sujeito p;"lssivo da obrig;'lçiio principal c a pesso;"l obrigada ao pagamento de tributo ou penalidade
pecuniária, Par;i.graFo llllico. O sujeito p;ls~ivo da obrigação principal diz-se: I - contribuinte. quando tenh;"l
relaçflo pessoill e direta com a situaçao que cOllstitua o respectivo fato gerador: 11- respon~avcl. Cjuilndo,
sem revestir a condiçáo de contribuinte. sua obrigação decorra de disposição expressa de lei.

'6 Are 124. São solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse comum na situaç.1o que
constillJ<l o f<lto p,erador da obrigação principal: 11- as pessoas expressamente designadas por lei. Parágrafo
único. A solid<lried;"ldc referidil neste artigo não comporta beneficio de ordem.
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a partir do pagamento dos tributos que se definirá o lucro líquido para efeitos de
distribuição de dividendos que receberá. Além disso, através da determinação
expressa do artigo 1.016 do Código Civil de 2002 "os administradores respondem
solidariamente perante a sociedade e os terceiros prejudicados. por culpa no desempe-
nho de suas funções".

Acompanhando a mesma idéia, temos a norma do artigo 12847 do Código
Tributário Nacional que, na sua primeira parte, estabelece a possibilidade da lei
conferir à terceira pessoa responsabilidade pe.1o crédito tributário, desde que vin-
culada ao fato gerador da respectiva obrigação. Por este caminho, igualmente.
podemos chegar à responsabilidade do sócio-gerente que agir de forma irregular,
daí resultando a aplicação de alguma daquelas normas do Direito Civil.

Utilizando os mesmos dispositivos do Código Tributário Nacional que ora
analisamos. apresentamos a ementa do julgado, de lavra da Exma. Desembargadora
Julieta Lunz, da Quarta Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 2a
Região, entendendo ser aplicável a responsabilidade solidária ao "representante
legal da pessoa jurídica", que aqui tratamos como "sócio-adminsitrador". in verbis:

TRF2 - 4, TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO _
20025 I 0200371 02 - RELATORA: DESEMBARGADORA FEDERAL JULlETA
LlDIA LUNZ - AGRAVANTE: UNIAO FEDERAL / FAZENDA NACIONAL _
AGRAVADO: M RYFERCOMERCIO DE ROUPAS LTDA EOUTRO - ORIGEM.
QUINTA VARA FEDERAL DE NITERÓI- DATA: OB/II/200S

EMENTA: "TRIBUTÁRIO - RESPONSÁVEL TRIBUTÁRIO - AÇÁO DE
EXECUÇÁO - PÓLO PASSIVO - ART 121 E 124 DO CÓDIGO TRIBUTÁRIO
NACIONAL.

I - A questão prende-se à determinaçào do responsável tnbut:lflo, corno
previsto nos artigos 121. 124 e 135 do Código Tnbutário NacionJI.

II ~ A regra da solidariedade tributária importa na a(irm<lçâo da
responsabilidade daqueles que "tenham interesse comum na situação que
constitua o fato gerador da obrigação principal" e daqueles expressamente em
lei indicados,

II1- Ao interesse no fato gerador, conjuga-se a responsabilidade pelas
obrigações tributárias. tal como expressamente previsto nos artigos citados.

IV- Não se pode afastar a responsabilidade do representante legal da pessoa
jurídica, ao argumento de que somente decorre a responsabilidade quando
vinculada à prática do exercício exorbitante ao contrato ou estatuto,

'7 Art. 128, Sem prejuízo do disposto neste capítulo, a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade
pelo crédito tributário a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obrigação, excluindo a
responsabilidade do contribuinte ou atribuindo-a a este em caráter supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigação.
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v - O artigo 121 do Código Tributário Nacinll<lldistingue o cont~ibui~te.e o
responsável tributário, ao estatuir serem sujeitos passivos da obrigaçao pn~Clpal
aquele que mantém "relação pessoal e direta com a situação que constltua o
respectivo fato gerador". bem assim aquele que entende ~er ~ responsável
"quando, sem revestir a condição de contribuinte, sua obngaçao decorra de
disposição expressa de lei".

Vistos e relatados estes autos, em que são partes as acima indicadas:

Decide a Quarta Turma Especializada do Tribunal Regional Federal .d~ 2:1
Região, por unanimidade. dar provimento ao agravo, nos termos do relatonoe
voto constantes dos autos, que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Rio de Janein.. novemb~o de 2005.
Desembargadora Federal JULlETA L1DIALUNZ

Presidente e Relatora"

Não podemos deixar de encerrar a nossa <ln;1H~e ressaltando a nossa certe-
za de que nao cabe à Fazenda Pública, mas sim tll' •.•ócio-gerente, d~monstrar a
sua Bo;'\-fé, o seu atendimento às normas legais. inclusive quanto ao adimplemento
da divida tributária. ja que em momento algum o Direito Privado ressalvou que o
ônus da prova das irregularidades deveria ser de terceiro para fins de
responsabilização.

Muito pelo contrário. conf1-ontando os dispositivos analjsad~s ~om a nor-
ma prevista no artigo 20418 do Código Tributário Nacional, qu~ atribUI. a_presun-
c)io de Iiquidez e certeza para a Dívida Ativa, servindo a respectiva certldao como
prova pré-constituída em favor do Fisco, bem como ressa.lv.ando q~e est~ somen-
te poderá ser ilidida por prova inequívoca, a cargo do sUlelto pasSIVO, nao pode-
mos aceitar que para aplicar os dispositivos analisados e. até mesmo, o artigo ~35:
inciso III do mesmo código, seja invertido o ônus da prova em direta afronta a lei

fiscal.

7. Conclusão

A conclusão que se chega é a de que - :ll)("<;<lrdo atual enten~i~ent~ ~os
tribunais - o artigo 135, inciso 111,do Código liluutário Nacional nao. ~ o UnlCO

dispositivo legal necessário e suficiente para se imputar a resp~n~abllldade aos
sócios-administradores pela inadimplência fiscal, visto que temos mumeras outras

_8 Art. 204 do Código TributArio Nacional. A dívida regularmente inscrita goz~ da presunção de certez~ e
Iiquidez e tem o efeito de prova pré-constituída. Parâgra(o único. A presunçao a que se relere este art,lgo
é relativa e pode ser ilidida por prova inequívoca. a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.
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normas no direito civil-empresarial, que podem ser plenamente conjugadas com
outros dispositivos do Diploma Fiscal brasileiro, como os seus artigos 121, 124 e
128, que estabelecem as formas e o modo de sujeição passiva, assim como defi-
nem as respectivas responsabilidades.

Isto porque, considerando-se tratar o Direito Tributário de uma "norma
de sobreposição", a aplicabilidade das suas normas deve ser combinada as do
Direito Civil-Empresarial, como os artigos 47, 1.016 e 1.080 do Código Civil de
2002. bem assim os artigos 116. 117. 154 e 158 da Lei das Sociedades por Ações.
além dos princípios da Boa-fé Objetiva e Funç~o Social dos Contratos, da Propri-
edade e da Empresa (artigos 421,422 e 2035 do Cõdigo Civil), alem do artigo 57
da atual Lei de Recuperação de Empresas, já que tais normas, como anteriormen.
te-visto, uma vez violadas, impõem ao sócio-administrador a respectiva responsa-
bilidad~. em um momento anterior à imputação da responsabilidade pelo Direito
Tributário.

Passam, desta maneira, os sócios-administradores a responder solidaria-
mente com a empresa, o que possibilita - juridicamente fundamentado - o
redirecionamento da Ação de Execução Fiscal, sem que se condicione unicamen-
te a aplicação do artigo 135, inciso 111do Código li-ibutário Nacional.
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A BOA-FÉ DO TERCEIRO
ADQUIRENTE NA FRAUDE À
EXECUÇÃO FISCAL
~~~l'l'Ir.JIIPfm=." •••nm .=""'_"' _
Odair Efraim Kunzler
B<lch<ll"elem Direito
Especialist<lem Direi(OCivile Direito ProcessualCivil
Procur"dor da Fazenda Nacional

Lourenço Euclides Malucelli Junior
Bacharelem Direito
Especialistaem Direito Civile Direito ProcessualCivil
Auditor Fiscaldo Estado do Paraná

Sumário: I. INTRODUÇÃO - 2. DOS ATOS DO DEVEDOR EM PREjuízo DO
CREDOR; 2.1 A Fraude contra Credores; 2.1.1 Requisitos: 2.1.2 Momento: 2.1.3
Alienação Gratuita ou Onerosa; 2.1.4 Natureza Jurídica: 2.1.5 Remédio Proces-
sual: 2.2 A Fraude à Execuç~o: 2.2.1 Requisitos; 2.2.2 Momento: 2.2.3 Alienação
Gratuita ou Onerosa: 2,2.4 Natureza Jurídica: 2.2.5 Registro da Citação; 2.2.6
Remédio Processual: 2.3 Fraude contra Credores x Fraude à Execução - 3. A
ROA-FÉ DO ADQUIRENTE - 4. A FRAUDE Ã EXECUÇÃO FISCAl; 4.1 Requisi-
tos: 4.2 Momento: 4.3 Presunção do consilium frotldis: 4.4 Alienação Gratuita ou
Onerosa; 4.5 Prer"rogativas da Fazenda Públic<l;4.6 Distinção em relação à fraude
à execução previsto no CPC - 5. A BOA-FÉ DO ADQUIRENTE NA FRAUDE Ã
EXECUÇÃO FISCAL: 51 A legislação: 5.2 O entendimento doutrinãrío: 5.3 O
entendimento juríspruden",1 - 6. CONCLUSÃO - 7. REFERÊNCIA BIBLIOGRÁ-
FICAS

RESUMO: Este artigo aborda o instituto das fr<ludes perpetradas pelo devedor
em relação ao seu credor. nas diversas modalidades existentes no Direito brasilei-
ro: fraude contra credores, fraude à execução e fraude à execução fiscal.Analisan-
do as três espécies. chegamos à delicada questão da relevância (ou não) da boa-fé
do arlquirente de bens alienados pelo devedor para a configuração da fraude na
execução fiscal. A nova redação do art. 185 do Código Tributário Nacional, dada
pela Lei Complementar I 18/05, veio reforçar o entendimento doutrinário de que
a fraude à execução fiscal é objetiva, bastando que estejam presentes os requisitos
legais, quais sejam: a existência de débito inscrito em dívida ativa pela Fazenda
Públic<le a alienação ou oneração de bens ou rendas, após a inscrição, sem que
tenham sido reservados pelo devedor bens ou rendas suficientes para o integral
pagamento dessa dívida. Esse entendimento. contudo, ainda deverá se consolidar
no âmbito do Poder Judiciário, o que, por ora. ocorre somente na Justiça
do Trabalho, vez que a Justiça comum (federal e estadual) vem dando à
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boa-fé do adquirente uma dimensão não prevista na legislação, ou mesmo na dou-
trina.

I. Introdução
Não é de hoje que os devedores tentam furtar-se ao cumprimento de suas

obrigações, valendo-se dos mais diversos artifícios. Desde os primórdios da hu-
manidade deparamo-nos com tais situações, que constituem-se em verdadeiras
afrontas ao Direito. Afinal. desde os romanos. é preceito fundamental "dor o cada
um o que seu". Nesse sentido tem o credor o direito de receber aquilo que é seu,
cabendo ao devedor exercer sua defesa apenas pelos meios legais, entre os quais
obviamente não se encontra a alienação fraudulenta de bens.

A questão toma ainda maior relevo quando o credor é a Fazenda Pública.
Ou seja,. toda a coletividade, nacional, estadual ou municipal.

Através deste Trabalho buscamos abordar os aspectos jurídicos relativos à
boa-fé daquele que adquire bens do devedor da Fazenda Pública, inviabilizando o
êxito da execução fiscal. Para tanto, indispensável se fez a passagem. ainda que
breve. pelos institutos correlatos: a fraude contra credores do Código Civil e a
fraude à execução prevista no Código de Processo Civil.

Quanto ao tema específico da pesquisa. a análise dos entendimentos dou-
trinários e jurisprudenciais revelou contradições entre os institutos jurídicos en-
volvidos e a aplicação que os tribunais vêm dando à questão. Assim. a pretensao
dos autores é, apenas, de reunir elementos pertinentes e apreselHar conclusões
que se entende sejam as que melhor se aplicam ao tema.

2. Dos Atos do Devedor em Prejuízo do Credor

Não é raro. ao longo dos tempos. verificar que o devedor de lima obriga-
ção se furta ao seu cumprimento. Para tanto. vale-se de todos os meios que en-
contra ao seu alcance. Por vezes. meios legais. previstos tanto nas normas de
direito material quando de direito processual. Embora sejam. eventualmente, até
questionáveis sob o aspecto moral. estão de acordo com a lei. e sob essa ótica
devem ser acolhidos pelo Estado-Juiz.

Todavia, há casos onde o devedor utiliza-se de formas ilícitas para eximir-
se de sua obrigação. Sabendo-se efetivamente devedor, e dispondo de patrimônio
para adimplir a obrigação, busca ludibriar o credor e. por vezes. o próprio Esta-
do-Juiz, desviando seus bens para terceiros, de forma a inviabilizar a satisfação do
crédito. Tais atos constituem.se em grave afronta ao Direito, tendo o legislador.
em diversas épocas, se preocupado em colocar à disposição do credor e do Esta-
do-Juiz, instrumentos para combatê-los.
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Entre esseS atos do devedor merecem destaque, por sua gravidade, a frau-
de contra credores, instituto de direito material, e a fraude à execução, de natureza
processual, constituindo-se esta em uma especialização daquela. sendo um "pro-
duto natural da evolução histórica do direito"l. De forma ainda mais específica,
temos a fraude à execução (lsco/, que "é a mesma fraude de execução do direito
processual. investida de algumas peculiaridades que visam melhor atender e res-
guardar os interesses do Fisco"l.

2.1 A Fraude Con[ra Credores

Prevista atualmente nos artigos 158 a 165 do Código Civil de 2002, a frau-
de contra credores tem como pressupostos o dano (eventlls damn;) e a fraude
(consílium fraudís).

O dano consiste no prejuízo da garantia dos :'"r~dores, decorrente da situ-
ação de insolvência do devedor. Já a fraude vem a S('I .1consciência. ou a possibi-
lidade de previsão de que a alienação irá causar dano aos credores, constituindo-
se em ato de má-fé.

Caracteriza-se a fraude por qualquer ato de disposição patrimonial prati-
cado pelo devedor jj insolvente, ou que por esse ato sejêl levêldo ;l insolvência.

2./.1 Rcquisiros

A conf.igLJr;H~;1od:l fr:ludc contra credores exige a presença dos seguintes
elementos 1:

<I) a fr<l.uden<l.alienação por parte do credor;

b) o comilium fraLldis, pch ciência da fraude por parte do adquirente;

c) o prejuízo do credor (ev€ntus damni). por ter o devedor se reduzido à
insolvência, ou ter alienado ou onerado bens, quando pendia contra o mesmo
demanda capaz de reduzi-lo ;l insolvência.

2.1.2 Momento

A fraude contra credores configura-se no momento em que é celebrado o
negócio jurídico tido como fraudulento, ou seja, a alienação do bem (ou bens)

CAHALI. YlIsse! S.,id F"wde COII/r(JCredol/'s. 2.cd. rcv. atuali:r, c alllpt. S;lO Pauto: Rcvist:1 dos li'ibunais.
1999.p80

CAHALI. Yusscf S;lId. Op cit, p.B8l.

CAHALi, Yussef S"id. Op cit .. p.B9.
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pelo devedor, nas condições já mencionadas. Contudo, é de se observar que a
transferência da propriedade opera-se em dois momentos: primeiro, quando do
acordo de vontades (contrato), com vistas à alienação: e definitivamente, por oca-
sião da tradição (no caso de bens móveis - art. 1.267 do CC/2002) ou do registro
do título translativo no cartório competente (no caso de bens imóveis - art. 1.245
do CC/2002).

Dessa forma, deve haver a boa-fé do alienante e do adquirente tanto no
m~mento d<lpactuação da compra e venda, quanto naquele em que esta se aper-
feiçoa, pela tradição ou pelo registro imobiliário.Conclui-se, assim que a fraude
contra credores pode configurar-se em qualquer desses mom'entos.

2. J.3 Alienaçõa Gratuita ou Onerosa

O tratamento a ser dado à fraude contra credores será diverso, conforme
o ato translativo tenha sido gratuito ou oneroso.

Caso a alienação seja gratuita, a má-fé do adquirente é presumida de forma
absoluta, bastando que o credor demonstre que em decorrência do ato aquele
tenha se tornado insolvente. Não há. nessa hipótese. necessidade de se provar o
consilium fraudis.

Diferentemente ocorre quando a alienação se deu a título oneroso, pois o
credor terá o ônus de provar a má-fé do adquirente, e sua participação na fraude,
consistente no conhecimento de que, por aquele ato, o devedor seria levado à
insolvênciaem prejuízo de seus credores.

O tratamento diferenciado é justificadopela doutrina. Na alienação gratui-
ta, evita-se que o terceiro adquirente, ainda que de boa-fé, obtenha lucro em
decorrência de ato fraudulento, prejudicial aos credores. Por outro lado, se a
aquisição deu-se a título oneroso, e o terceiro agiu de boa-fé, sua posição ê idên-
ti.caa dos credores e não haveria motivação jurídica para o desfazimento do negó-
CIO, salvo se o credor lograsse demonstrar o consilium fraudis entre o devedor e o
terceiro adquirente.

2./.4 Natureza jurídica

Controvertem os doutrínadores sobre a natureza jurídica da fraude contra
credores. O entendimento tradicional, baseado nos artigos 106, 107 e 147. 11,do
Código Civ~1de 1916 (e atualmente nos artigos ISS, 159 e 171, 11,do Código Civil
de 2002), e de que se trata de ato jurídico anulável. Nesse caso, como ensina
Pontes de Miranda",a decisão judicialque reconhecer a fraude contra credores e
anular o ato alienativo será desconstitutiva.

MIRANDA. F. C. Pontes de. Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. 1976.
pA63
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Mais recentemente, porém, alguns autores "vem-se definindo no sentido
de que também na fraude contra credores ocorre um juízo de ineficácia do ato
lesivo"~.Nessa hipótese, o ato não seria anulado, mas apenas declarada sua inefi-
cácia em relação ao credor prejudicado. A decisão judicial,portanto, teria nature-
za declaratória, com efeitos ex tune. O ato fraudulento não seria desconstituído.
mas apenas declarado ineficaz, e o vínculo entre alienante e adquirente permane-
ceria. produzindo seus efeitos no caso de o crédito vir a ser satisfeito por outros
bens do devedor.

2./.5 Remédio Processual

Se existe controvérsia quanto à natureza da decisão judicial que constata
a fraude. nenhuma dúvida ocorre quando a forma de o credor atacar o ato preju-
dicial ao seu crédito. Ê a ação pauliana, também chal11adarevocatória, o instru-
mento processual pelo qual o credor prejudicado deve buscar, em juízo. e em
nome próprio. impugnar os atos praticados pelo devedor em fraude contra cre-
dores.

A propositura da ação pauliana exige, além dos requisitos previstos pa-
ra as demandas em geral. como as condições da ação e os pressupostos de cons-
tituição e desenvolvimento válido e regular do processo, três requisitos espe-
cíficos:

a) a existência de um crédito a ser tutelado;

b) a ocorrência de um prejuízo (eventus damn;) sofrido pelo credor em
decorrência do ato a ser impugnado, consistente em lesão à garantia representada
pelos bens do devedor;

c) a presença do elemento subjetivo do consilium (raudis, caracterizado
pela má-fé, pelo propósito deliberado e consciente do devedor (nos atos gratui-
tos) ou do devedor aliado ao terceiro adquirente (nos atos onerosos) em desfal-
car o patrimônio, provocando uma insolvência com o objetivo de frustrar o
inadimplemento da obrigação.

2.2 A Fraude à Execução

Fraude à execução é o instituto de natureza processual, regulado pelo
artigo 593 da Código de Processo Civil (CPC), através do qual o devedor aliena
bens na pendência de processo capaz de reduzi~lo à insolvência, sem reservar,
em seu patrimônio, bens suficientes para garantir a dívida objeto de cobrança
judicial.

\ CAHAU. Yussef Said. Op cit .. p. lO I.
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2.2./ Requisitos

A configuração da fraude à execução exige a presença de dois elementos: a
litispendência e a frustração dos meios executórios/).

A litispendência configura-se a partir da citação válida, conforme se
depreende dos artigos 219 e 263, 2a parte, do CPC. Assim, a fraude à execução
somente poderá ocorrer após o réu haver sido validame':lte citado, como tem
decidido o Superior Tribunal de Justiça7•

A frustração dos meios executórios é similar à insolvência do devedor na
fraude contra credores, Na fraude à execução, porém, é suficiente que seja de-
monstrado pelo credor a inexistência de bens penhoráveis.

2.2.2 Momento

Tendo-se presente que um dos requisitos para a existência de fraude à
execução é a litispendência, sua configuração somente ocorrerá nos casos em que
a alienação de bens se der na pendência de demanda em face do devedor.

É entendimento preponderante, tanto na doutrina quanto na jurisprudên-
cia (conforme exposto no tópico amerior), que a litispendência. para os fins do
art. 593 do CPC, exige a citação válida do devedor. Contudo há quem, como
Yussef Sahid Cahali8, entenda, com base em jurisprudência do Supremo Tribunal
Federal9 e na Ia parte do art. 263 do CPC, que seria suficiente o simples ajuizamento
de ação contra aquele.

2.2.] Alienação Gratuita ou Onerosa

Ao contrário do que ocorre na fraude contra credores, a disciplina jurídica
da fraude contra a execução não traz qualquer diferenciação entre os casos de
alienação gratuita ou onerosa. Assim, tal distinção é irrelevante para a configura-
ção do ato fraudulento.

2.2.4 Natureza jurídica

Se a natureza jurídica da fraude contra credores ainda apresenta-se con-
trovertida, o mesmo não ocorre em relação à fraude de execução. Como ensina

ASSIS. Araken de. Manual do Processo de Execução. 6.ed. rev. atual. e <lmpl. São Paulo: Revista dos Tribunais.
2000, p.388.

4' Turma, REsp 2A29/SP, j. 19/06/1990. reI. Min. Barros Monteiro: 3' Turma, REsp 61.114. reI. Min
Wa!demar Zveitcr, DJU r 81! 211995: 4' Turma. REsp 109.417, reI. Min. Sálvio de Figueiredo. i. 16/061
1998. DJU 26/l0/1998, p.121.

& CAHALI. Yllsscf Said. Op cit" p.567.

r Tunm, RE 106.517. i. 22/11/1985. OJU 31/12/1985. p.23.213.
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Araken de Assislo, "nesta espécie de fraude, segundo o entendimento uniforme da
doutrina brasileira, os atos de alienação ou oneração realizados pelo obrigado se
ostentam ineficazes."

No mesmo sentido da doutrina é o entendimento do Superior Tribunal de
Justiça: "Na fraude de execução, o ato não é nulo, inválido, mas sim ineficaz em
relação ao credor" 11 •

Portanto, o ato de alienação ou oneração praticado em fraude à execução
tem a natureza de l'I.to ineficaz em relação ao credor, não sendo caso de nulidade
ali anulabilidadc.

2.2.5 Registro da Citação

Para a configuração da fraude à execução não é necessário que a citação
es[eja inscrita no Registro Imobiliário, como prevê a Lei 6.0 I5/73, em seu art. 167,
I. item 21. Contudo, o ônus da prova a cargo do credor será menor ou maior,
conforme a citação conste ou não dos registros públicos, como se verifica da
seguinte decisão do Tribunal de Justiça gaúcho:

" IO) se a citação estiver inscri[a no Registro Irnobili<Írio, a fraude independe
de prova, porque se presume do fato do registro, pelo qual se tem regis[rado
como do conhecimento de todos e, portanto, do adquirente dos bens ou daquele
em favor de quem foi feita a sua oneração;

2°) não [endo a ci[ação sido levada àquele Registro. conquanto ainda aí
exista fraude. cumpre ao exeqüente [... ] provar que o terceiro adquirente ou
beneficiário com a oneração dos bens tinha conhecimento da ação pendente con-
[ra o alienan[e ou instituidor do ônus real. "fl

Portamo, a existência do registro da ci[ação importa em presunção abso-
luta a favor do credor, de que o [erceiro adquirente tinha conhecimento da de-
manda. Não havendo o registro, incumbe ao credor demonstrar que o terceiro
tinha ciênci<l da ação. No mesmo sentido decidiu também a 16~Câmara Cível do
Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, ao julgar, em 09/04/2003, a apelação
cível nO 70005972237, sendo relator oDes. C1audir Fidelis Faccenda.

2.2.6 Remédio Processual

Ao contrário da fraude contra credores, que exige a propositura de ação
autônoma - a ação paulina, ou revocatória -, a fraude à execução é declarada pelo

lO ASSIS, Araken de Op cil.. p.385

4" Turll1:l, REsp 3.77I/GO, j. 16/1011990. reI. Min, S;ilvio de Figu~ir~do

TJRS, 21" Cil11ill'<l Civel. Apela~ão Civel n" 599163300, rei. Des. Fr<lllciSCOJosé Mocsch, i, 1 I/OB/1999.
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juiz no bojo do pr6prio processo executivo em curso, incidenter tantum, atendenM
do a requerimento do credor, que deverá demonstrar a presença dos requisitos
para a configuração da fraude, ou seja, a litispendência e a frustração dos meios
execut6rios.

TrataMse, no caso, de decisão interlocut6ria, que poderá ser atacada
pelo devedor-executado mediante recurso de agravo. Ao adquirente ou benefi-
ciário que. sentindoMse prejudicado, pretender negar a existência da fraude
ou livrar-se de suas conseqüências, caberá a interposição de embargos de ter-
ceiro.

Não impugnada, ou confirmada a decisão que declarou a fraude e a ineficáM
cia da alienação ou oneração em relação ao credor, o bem será levado à hasta
pública, prosseguindo com os demais atos previstos para o processo de execução.
Ao adquirente prejudicado restará propor ação própria para reaver do executado
o preço que p::tgoupelo bem.

2.3 Fraude COIlUO Credores x Fraude à Exewção

A fraude contra credores atinge apenas os interesses particulares dos cre-
dores, sendo típico instituto de Direiw Privado. Já a fraude à execução apresenta
maior gravidade, pois atinge não apenas interesses privados, mas a própria ativi-
dade jurisdicional do Estado, tendo natureza de Direito Público. Em face disso,
nesta modalidade o tratamento dado pelo ordenamento jurídico ao fraudador é
mais enérgico.

De natureza material, a fraude contra credores é um dos defeitos do negó-
cio jurídico e depende de ação própria para ser declarada. Julgada procedente
implicará na anulação do ato.

Por outro lado, a fraude à execução, instituto de direito processual, pro-
cessa-se por mero incidente em ação já em curso, não demandando ação própria.
O reconhecimento judicialda fraude implicará na ineficáciada alienação ou oneração
em relação ao credor, não acarretando o desfazimento do ato.

A principal diferença entre ambas talvez seja a necessidade, na fraude con-
tra credores decorrente de alienação a título oneroso, de se provar a existência
do consilium fraudis - conluio fraudulento entre o devedor alienante e o terceiro
adquirente, o que não se exige na fraude à execução.

Conforme ensina LiebmanlJ, na fraude de execução "a intenção fraudulen-
ta está 'in re ipso'; e a ordem jurídica não pode permitir que, enquanto pende o

'1 L1EBMAN.Enrico Tullio apud THEODORO JÚNIOR. Humberto. Processo de Execuçâo, São P;)l)lo'
Leud. 1991. p.IS4.
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processo, o réu altere a sua posição patrimonial dificultando a realização da fun-
ção jurisdicional".

Concluímos, com Sílvio de Salvo Venosal" que "ambos os institutos bus-
cam a mesma finalidade, ou seja, proteger o credor contra os artifícios do deveM
dor que procura subtrair seu patrimônio. Ocorre na fraude de execução um pro-
cedimento mais simplificado para o credor, que não necessitará do remédio pauliano
para atingir seus fins. O fato, porém, de o ato inquinado ser anulado via ~ção
pauliana ou decbrado ineficaz na fraude de execução não terá maior importancia
prática, desde que o credor seja s:ttisfeito".

3. A Boa-fé do Adquirente
A boa-fé do adquirente de bens alienados ern fraude à execução tem sido

objeto de grandes debates na doutrina e na jurisprudência. A questão ainda não é
pacifica, porém, conforme ensina Theodoro Júnior"'. ";}jurisprudência [...] passou
a condicionar a alienação em fraude de execução ao conhecimento real ou
presuntivo do terceiro adquirente acerca da existência da ação real pendente so-
bre o bem litigioso l...]".

O atual entendimento jurisprudencial considera necessário verificar se o
adquirente tinha conhecimento da fraude (consí/iuf1l(roudjs) ou pelo menos tinha
condições de saber da existência da demanda contra o devedor, através das infor-
mações colocadas ao seu alcance.

Finalmente. cumpre distinguir entre a hipótese de o terceiro adquirente
ser prejudiCado pela existência de uma ação que desconhecia por descuido seu,
daquela situação em que ele é prejudicado pela existência de ação da qual não
tinha condições de tomar ciência. Para parte da doutrina somente est<lriacaracte-
rizada a bO<l-fédo ten:eiro adquirente quando este tomasse o mínimo de cautelas
necessárias para a sua seguranç<l iurídica ao adquirir o bem. O que implicaria,
necessariamente, em pesquisar sobre a existência de ações iudiciais em face do
alienante que pudessem vir a atingir o bem a ser adquirido.

4. A Fraude à Execução Fiscal
A fraude à execução fiscal, ou seja, aquela execução promovida pela Fa-

zenda Pública. nos rcrmo"s da Lei 6.830/80, para cobrança de valores inscritos em
divida ativa. é a mesma fraude fi. execução prevista no art. 593 do CPC, incluída
nos "demais casos expressos em lei" do inciso 111, porém revestida de algumas

~:-VENOSA.-Srlvi;d;S~I:;.Di'~o C;v~ p;)rlc r,cr'al. 3.cci. SfloPaulo' Atlas, 2003, p.S03.

" THI:ODORO JUNIOR. Humberto, CUI'SO d~ Direito Processual Civil. VoU, Sâo Paulo' Forense. 2003.

p,IOB
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peculiaridades para melhor resguardar o interesse público representado pelo Fis.
co.

o art. 18S do Código Tributário Nacional (CTN). até recentemente. trazia
a seguinte redação:

"Presume-se fraudulenta a alienação ou oneração de bens ou rendas ou
seu ~om~ç.o, por sujeito passivo em débito para com a Fazenda Pública por crédi~
to tnbutano regularmente inscrito como dívida ativa em fase de execução."

. . A exigência final desse dispositivo que regula a fraude à execução fiscal
IInpllcav~na neces~idade de .q~e, para o reconhecimento da fraude. o débito para
com o FIsco devena estar aJuizado, embora não fosse, aqui, exigida a citação do
devedor.

Contu.d~, a. recente publicação da Lei Complementar nO I 18, de 09/02/
20~5, com vlgencla 120 dias após essa data, alterou a parte final do art. 185
retirando a expressão "em fase de execução". Assim, atualmente configura~se com~
fraudulenla qual~u~r ali~naç~~ ou oneração de bens ou rendas, ou seu começo,
desde ~ue o credito tnbutano esteja regularmente inscrito como divida ativa,
procedimento que se processa no âmbito administrativo.

4.1 Requisitos

Para a configuração da fraude à execução fiscal exige4se:

. a) qu~ a alienação ou oneração de bens ou rendas. ou seu começo, tenha
SI~O p,r~movlda por pessoa em débito para com a Fazenda Pública. por crédito
tnbutano regularmente inscrito em dívida ativa (CTN, art. 185, capur);

b) que o devedor não tenha reservado bens ou rendas suficientes ao total
pagamento da dívida inscrita (CTN, art. 185, parágrafo único).

Como se percebe, tratam~se de requisitos de ordem objetiva. não se vis~
lumbrando qualquer .espaço para se perquirir sobre aspectos subjetivos, seja de
parte do devedor. seja do terceiro adquirente.

, . Não s.eexige t~~bém. o ajuiza~ento da execução fiscal, mas apenas que o
credito do FIsco estela Inscnto em divida ativa, procedimento administrativo do
qual o devedor toma ciência através de notificação feita pela Fazenda Pública.

4.2 Momento

. Co~o já visto, até recentemente a fraude estaria configurada desde que o
ato ahenatlvo ou onerativo tivesse ocorrido "em fase d - .. O .. . . e execuçao. u seja, so~
mente depOISde ajUizadaa execução fiscal. Parte da jurisprudência e da doutrin'a.
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equiparando o Fisco aos credores privados. aos qual!>se aplica o regime do art.
593 do CPC, entendia que não bastava o ajuizamento, sendo necessária a citação
do devedor.

Atualmente tal discussão não se faz mais necessária visto que, com a vigên4

cia da LC I 18/2005, que retirou do art. 185 do CTN a expressão "em fase de
execução", o marco inaugural para a configuração da fraude é. indubitavelmente,
a inscrição do crédito tributário em dívida ativa. Praticado o ato pelo devedor. a
partir deste momento estará caracterizada a fraude. cabendo a Fazenda Pública
requerer ao Juiz que decbre (l. ineficáci<ldo ato em relaç50 a ela.

Mesmo antes da atual redação do art. 185 já havia quem defendesse lal
entendimento, de que a fraude estaria configurada a partir da inscrição em dívida
ativa. Essa era, entre outros, a posição do eminente tributarista Paulo de Barros
Carvalho'!>,para quem "seguida a orientação do texto, ao pé da letra. a presunção
de fraude surgiria a partir do momento em que. convocado o réu para compor a
lide, tem início a fase de execução. O entendimento correto, porém. é menos
rigoroso para com a Fazenda Pública, estabelecendo~se a baliza da inscrição da
dívida como termo inicial da '.:!:xistênciada presunção."

A LC I 18/2005 afastou definitivamente qualquer dúvida que pudesse exis-
tir em relação ao momento da caracterização da fraude à execução fiscal. Como
ensina Leandro Paulsen'7, "com a nova redação da LC 118/05, que refere simples4

mente 'crédito tributário regularmente inscrito em dívida ativa' a questão se re~
solve, considerando~se como marco o momento da inscrição em dívida ativa".

4.3 Presunção do Consi1ium Fraudis

o art. 185 do CTN encontra-se no capítulo relativo às Garantias e Privilé~
gios do Crédito Tributário. Dessa forma. é natural que. na fraude à execução
fiscal. tenha o credor posição mais favorável que na fraude prevista no art. 593 do
CPc.

Conquanto não se exija o ajuizamento da ação por parte do Fisco (a
litispendência, exigida na fraude à execução do CPC), é de se notar que, ao con-
trário do que ocorre na fraude contra credores, não há necessidade de se de-
monstrar o consi/ium fraudis. Isso porque. enquadrando-se os atos do devedor na
tipificação legal, tem-se como presumido tal requisito, e a ação fraudulenta estará
configurada, independentemente de qualquer condição de ordem subjetiva.

'. CARVALHO. Paulo de Barros Curso de Direito Tributário. 8.ed. São Paulo: S"raiva. 1996. p.360.

,I PAUlSEN. Leandro. Direito Tributário: Constituição e Código Tributário à luz da doutrina e da
iurisprlldéncia. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado - ESMAFE. 2005. p.I270.
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4.4 Alienação Gratuita ou Onerosa

É irrelevante, para a ocorrência da fraude à execução fiscal, que o ato
alienativo tenha se dado de forma gratuita ou onerosa. Ao contrário do que ocor-
re na fraude contra credores, a lei não faz qualquer diferenciação nesse caso,
sendo os atos típicos presumidos fraudulentos, de forma absoluta. Como, aliás,
ocorre na fraude do art. 593 do cpc.

4.5 Prerroga[;vas da Fazenda Pública

A disciplina legal da fraude à execução fiscal apresenta dispositivos que
colocam a Fazenda Pública em situação mais favorável em relação aos credores
privados. Tal situação, porém, longe de se constituir em um injusto privilégio,
violando o princípio constitucional da igualdade, decorre do regime jurídico a que
est<lsujeita a Administraçào Pública.

Para a doutrina administrativista, na qual se destaca Celso Antonio Bandei-
ra de Mellol8, as relações da Administração Pública com os particulares são regidas,
entre outros, pelo princípio d<'lsupremacia do interesse público sobre o privado.
Trata-se de princípio geral do Direito, inerente a qUãlquer sociedade, sendo, in-
clusive, condição para a própria existência desta.

Por força desse princípio, que não se encontra em nenhum dispositivo cons.
titucional específico, mas permeia toda a Con"stituição Federal, e é um pressupos-
to lógico do convivia social, a Fazenda Pública (entendida como o Estado em seu
aspecto econômico-financeiro) encontra-se em posição privilegiadã frente aos
particulares, possuindo prerrogativas sem par nas relações privadas.

Tal posição decorre da necessidade de a Administração agir em defesa do
interesse público. ou seja, de toda a coletividade nacional, estadual ou municipal.
conforme o C<lSO.Assim, e dentro do espírito de nossa Carta Magna. as prerroga-
tivas postas à disposição da Fazenda Púhlica viS3m justamente garantir aos ínte~
resses da sociedade posição mais favorável do que a de cada cidadão isoladamen-
te considerado. Trata-se, então, de obediência ao princípio constitucional da igual-
dade, o qual, segundo pregava Aristóteles, implica em que se deve "tratar igual-
mente os iguaise desigualmente os desiguais na medida em que eles se desigualam".

4.6 Distinção em Relação à Fraude à Execução Prevista no CPC

Essencialmente, a diferença entre as duas espécies de fraude à execução
está no fato de que. na execução fiscal, não se exige a existência de um processo
já em curso, com a citação do devedor. Ou seja. não existe o requisito da

,~ MELLO. Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17.ed. 550 Paulo: Mallleiros, 2004.
pp.87-90.

Revisto dos Procuradores da rOzelldO NaUOIlUI

litispendência, sendo suficiente que o crédito tributário £'steja regularmente ins-
crito em dívida ativa.

No mais, ambas as espécies apresentam as mesmas características, inclusi-
ve em sua natureza jurídica, pois também na fraude à execução fiscal o juiz deverá
declarar a ineficácia do ato de alienação ou oneração em relação ao credor. não
sendo caso de nulidade ou anulabilidade do ato.

S. A Boa-fé do Adquirente na Fraude à Execução
Fiscal

Questão sobre a qual muito se controverte atualmente é quanto à necessi-
dade da Fazenda Pública provar que o terceiro adquirente tinha conhecimento da
situação fraudulenta, e que Zlgiude má-fé ao celebrar o negócio jurídico com o
dcvedor. Ou ainda, se eventual dcmonstração por parte do adquirente, de que
agiu de boa-fé, terá alguma relevância em relação à declaração de ineficácia do ato
alienativo ou onerativo em relação à Fazenda Pública

5.1 A Legislação

Conforme já vimos. a fraude à execução fiscal tem sua disciplina legal no
art. 185 do Código Tributário Nacional.

Não há. nesse ato normativo, qualquer referência a aspectos subjetivos,
como é o caso da boa~fé. A norma apresenta presunção absoluta, juris e[ de jure,
de que são fraudulentos os atos de alienação ou oneração de bens ou rendas, ou
seu começo. nas condições ali especificadas.

Ou seja, ocorrendo a subsunção dos fatos ao tipo legal. estará configurada
a fraude, não havendo que se perquirir sobre qualquer elemento de natureza
subjetiva. Não há na lei, portanto, qualquer possibilidade de se afastar a existência
dã fraude <ltravésda alegaçào de boa. fé por parte do terceiro adquirente.

5.2 O Entendimento Dourrinár;o

A doutrina é praticamente uníssona no sentid0 de que eventual boa-fé do
adquirente é irrelevante, e não tem o condão da .,hstar a fraude à execução,
desde que presentes os requisitos legais.

Nesse sentido:
"(...) é irrelevante a boa-fé do adquirente. diante da presunção iuriset de iure
de fraude; não tcria, assim,qualquer pertinência digressão em torno da malícia
ou do propósito fraudatório dos contraentes; (...)"19.

" CAHALI, Yusscf $,.io Op cito p.903
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"O intuito do alienante de prejudicar o credor é manifestado, evidente, donde
independer a fraude de execução da prova do consilium fraudis, que se presume.
Na fraude de execução, a fraude está in re ipsa. (UEBMAN)"10.

5.3 O Entendimento Jurisprudenciaf

A jurisprudência, tradicionalmente. vinha entendendo que a boa-fé do
adquirente é irrelevante. Nesse sentido:

"TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIl. EMBARGOS DE TERCEIRO FRAU-
DE Á EXECUÇÁO. BEM ALIENADO APÓS O AJUIZAMENTO DA EXECUÇÃO
FISCAL POR DEVEDOR QUE POSSUI OUTROS BENS LIVRES SUFICIENTES À
GARANTIA DA EXECUÇÃO. ALEGAÇÀO DE FALÊNCIA DO DEVEDOR. IN-
CIDÊNCIA DOS ART 29 E 31 DA LEI N°. 6.830/80. IRRELEVÃNCIA DA ALEGA-
çÀO DE BOA-FÊ PELO ADQUIRENTE.

I _ Para caracterização de alienação de bem em fraude à execução é
irrelevante a alegação de ter o adquirente agido de boa-fé (Precedentes: RE-I 0861 SI
MG; TFR-4' Turma, AG. S7.SII-SP).

2 - Contudo, em face do disposto no parágrafo único do art. 185 do C.TN"
não se caracterizada a fraude à execução se o devedor, ao tempo da alienação,
embora estivesse sendo executado pela Fazenda Pública, possuía outros bens li.
vres, suficientes para garantia da execução.

3 - Não infirma essa assertiva o fato de haver em andamento, contra o
devedor, processo de insolvência ou de falência, diante do que dispõem os arts. 29
e 3 I da Lei nO.6.830/80.

4 - Apelação provida."

(TRF I' Região, 3' Turma, AC 1998.0 1.00.088968-9/BA, reI. Juiz OI indo
Menezes, DJU 03/03/2000, p. 280).

"FRAUDE À EXECUÇÃO.

Uma vez que o devedor-executado, após citado validamente, promova ali.
enação de bens capaz de levá-lo à insolvência, à luz do ART. 185 do CTN-66 que
encerra a presunção "juris et de jure" de fraude, inafastável pela boa-fé do
adquirente, está caracterizada a fraude de execução e deve ser declarada para
tornar ineficaz a alienação com relação ao credor. Agravo provido."

lO Santos. Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. VoU. São P"ulo: Saraiva, 1997.
p.251.
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(TRF 4' Região. I' Turma, AG 95.04. I2684-7/SC, reI. Juiz Volkmer de
Castilho. DJU 26/01/1997, p. 9866)

"I. DIREITO TRIBUTÁRIO

2. Execução Fiscal. Penhora de bens alienados em alegada fraude à execu-
ção. Indeferimento. Agravo de instrumento.

3. A insolvência não se presume, devendo ser provada. lnocorre a fraude
se o bem foi alienado antes da penhora. Irrelevância da questão do "consilium
fralldis", ou ua boa ou má-fé do adquirente.

4. Agravo desprovido."

(TRF 4' Região, I' Turma. AG 9S.04.27222-3/PR, reI. Juiz Gilson Dipp, DJU
IS/OS/l996. p. 3 I . 103)

Todavia, recentes decisões, notadamente do Superior Tribunal de Justiça,
vem cOlltr<lriando a jurisprudência anteriormente paClIK<I,e o entendimento dou-
trinário. Nesse sentido:

"RECURSO ESPECIAl. PROCESSO CIVIL. DiSsíDIO JURISPRUDENCIAL.
INEXISTÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS CONFRON-
TADOS. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE À EXECUÇÃO. TERCEIRO DE
BOA-FÊ. REGISTRO DA PENHORA. PRECEDENTES. SÚMULA N. 83/STJ.
SUMULA N. 283/STF

I. Constitui pressuposto para a configuração do dissídio pretoriano
viabilizador do recurso especial i1 demonstração de similitude fática entre os
acórdãos confrontados.

2. Não registrada a penhora, a ineficácia da venda, em relação à execução
fiscal, depende de se demonstrar que o adquirente, que não houve o bem direta-
mente do executado, tinha conhecimento da constrição. Precedentes. Aplicação
da Súmula n. 83/STJ.

3. Aplica-se a Súmula nO 283/STF na hipótese em que o agravante não
impugna fundamento constante no decisório agravado que, por si só, é suficiente
para a manutenção do julgado.

4. Recurso especial não-conhecido."

(STJ - 2' Turma. REsp I 72.64S/SP, j. 03/02/2005, DJU 14/03/2005, p. 238,
reI. Min. João Otávio de Noronha)

Verifica-se daí que a Corte Especial passou a exigir que a penhora esteja
registrada, para só então ver configurada a fraude à execução. Ou, então, atribu-
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indo ao credor o ônus de provar que o adquirente tinha conhecimento da constrição

judicial.

Com a devida vênia, tal posicionamento, acaso mantido, irá sepultar
definitivamente de noSSO Direito a figura da fraude à execução, contrariando
inclusive o próprio legislador, que recentemente revigorou tal figura no que toca
às execuções fiscais com as alterações introduzidas no art. 185 do CTN pela

LC 118/2005.

Acaso a penhora tenha sido registrada, simplesmente estará fechada a por-
ta para que ocorra a fraude. Sim, pois constando o ato constritivo do registro
imobiliário, ou do departamento do trânsito, ou outros cadastros públicos, con-
forme o bem penhorado, os órgãos administrativos simplesmente não irão con-
cretizar a transação, pelo gravame neles constante decorrente da penhora.

Por outro lado, o entendimento do STJ, ao exigir que a Fazenda Pú~lica
comprove que o adquirente tinha conhecimento da constrição, subverte comple.
tarnente o regime legal do art. 185 do CTN. O Código Tributário considera frau-
dulenta a alienação desde que o crédito do Fisco esteja inscrito em divida ativa,
portanto, mesmo antes da existência de um processo judicial. Logo, não há senti-
do em se exigir que o adquirente tenha conhecimento da demanda, se esta sequer
precisa ser proposta, bastando que o crédito tributário esteja inscrito em dívida

ativa.

Cabe, portanto, ao adquirente de bens, tomar as devidas cautelas para se
resgu<lrdar de uma futura declaraçáo de ineficácia do negócio jurídico. E tal
acautelamento, atualmente, é bastante simples: basta uma consulta aos sistemas
de acompanhamento processual dos órgãos judiciais, o que, em regra, pode ser
feito até pela internet. Ou então exigir que o alienante apresente certidões nega-
tivas emitidas pelo Fisco. Assim, o terceiro estará seguro de que o bem que está
adquirindo encontra-se isento de qualquer ônuS, atual ou futuro, e poderá de-
monstrar com tranqüilidade sua boa-fé, caso ainda assim se pretenda, mais adian-

te, alegar eventual fraude à execução.

É preciso ter em mente, em especial, que a lei não exige do credor preju-
dicado _ no caso, a Fazenda Pública - que demonstre a boa ou má-fé do terceiro
adquirente. Trata-se de presunção absoluta, juris et de jure. Não pode o Judiciário
impor ao credor exigências que o Parlamento não impôs. transformando-se de

Estado-Juiz em Estado-Legislador.

Deve, portanto, continuar em vigor o tradicional entendimento doutriná-
rio e jurisprudencial que reOete a melhor exegese da legislação de regência como,
aliás, continua fazendo, com muita propriedade, a Justiça do Trabalho, conforme
se vê em recentes decisões a seguir transcritas:
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"EMBARG?5 DE TERCEIRO. FRAUDE À l'XECUÇÃO • INEFiCÁCIA DE
ALlENAÇAO DE BEM IMOVEL PENHORADO. Em se tratando de fraude à
execução torna-se despicienda a indagação da boa-fé alegada pelo adquirente
do bem constrito. A fraude à execução, diferentemente da fraude contra
credores, é diretamente praticada contra a administração da justiça. A presunção
inarredável no âmbito da fraude à execução é a,de que o particular objetiva,
através de manobras artificiosas, frustrar a eficácia do aparelhamento estatal
destinado a assegurar a lesão a direitos no âmbito da sociedade organizada. Se
ao tempo da alienação do bem imóvel rural objeto da penhora já corria demanda
trabalhista contra o executado e seus sócios, subsidiariamente, o ato de disposição
do bem por es.tes últimos, embora não seia caso de nulidade ou de anulabilidade
da compra e venda efetuada, é tido por ineficaz perante a exeqüente e o
Juízo da execução, respondendo normalmente pelas obrigações do devedor
alienante."

(TRT 3" Região (MG). 3' Turma. AP 00873.2004.080.03.00.6, DJ 18/06/2005,
p. 4, reI. Juíza M;'lriaLúcia Cardoso de Magalhães)

"EMBARGOS DE TERCEIRO - ADQUIRENTE DE BOA.FÉ
CARACTERIZADA FRAUDEÀ EXECUÇÃO. A penhor:! impugnada recaiu sobre
bens imóveis - áreas de terras - <'ISquais fOI.am adquiridas em 03-06.93, junto
ao reclamado, sendo que a transcrição no registro de imóveis ocorreu em 05-
08-94, Este por sua vez, com referida venda consumada, não tem patrimônio
suficiente para garantia da execução. a qual foi proposta em 14-11-1988, com
sentença proferida em t 5-06-90. Posiciono-me no sentido de que ajuizada a
Reclamatória Trabalhista os bens da empresa como de seus sócios passam a
responder por futuro crédito trabalhista a ser reconhecido em Juízo. E, portanto,
verificando-se ;lO tempo da execução a inexistênr:ia de bens a garantir o débito
trabalhista, os bens patrimoniais tanto da empresa quanto dos seus sócios,
alienados após o ajuizamento da reclamatória trabalhista, deverão responder
pelo crédito, posto que alienados em evidente fraude à execução. Não socorre
aos terceiros embargantes a tese de que agiram com boa-fé. Esclareça-se, que
diversamente do que ocorre com a fraude contra credores, a fraude contra a
execução não exige a prova do "consilium fraudis". Assim se extrai do art. 593
do CPc. o qual contém a presunção da existência de má-fé na alienação, uma
vez tratar.se de ato praticado diretamente contra a administração da Justiça,
quando o devedor lança mão de manobras para frustrar a eficácia da sentença
de mérito prolatada pelo órgão jurisdicional, sem a qual não se concretiza a
decantada justiça, fim teleológico do Poder Judiciário. Colocando de lado uma
linha de raciocínio apoiada no subjetivismo, o Novo Código Civil instituído peta
Lei n. 10.406, de 10-01-2002, que entrou em vigor no dia I t-01-2003. adotou
um conceito objetivo ;"to dispor em seu artigo 442 "que os contratantes são
obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução,
os principios de probidade e boa-fé"."

(TRT 9' Região (PR), AP 71025.2002.670.09.00.9, DJ 11/03/2005, rei. Juiz Luiz
Celso Napp)
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"FRAUDE Á EXECUÇÃO - PENHORA -INEFiCÁCIA DAALlENAÇÃO - BOA-
FÉ. A fraude à execução independe da boa-fé dos compradores ou negociantes.
A lei presume a má-fé do devedor ao alienar o bem objeto de constrição judicial
ao tempo em que tramita demanda capaz de reduzi-to à insolvência artigo 593.
inciso lI. do CPC. Daí advém a ineficácia do ato de alienação."

(TRT 9' Região (PR), AP 71068-200 I-S I 3-9-0-0, DJ 03/06/2002, reI. juiz Tobi.s

de Macedo Filho)

"I. CERCEAMENTO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE PRODUÇÃO DE
PROVA TESTEMUNHAL. INOCORRÊNCIA. Não há que cogitar cerceamento
de defesa quando o juiz, condutor do processo, arrimando-se no artigo 330,
inciso I e art. 396 do Código de Processo Civil, julga a lide de forma antecipada.
porquanto já comprovados os fatos necessários e úteis ao deslinde da demanda,
visto que a presente hipótese legal autoriz<l o encerramento ;lOtecipado d<l

instrução.

2. EMBARGOS DE TERCEIRO. FRAUDE DE EXECUÇÃO.
CARACTERIZAÇÃO. A fraude de execução. no processo do trabalho.
caracteriz<l-se segundo a disposição contida no inciso 11do art. ~93 do Código
de Processo Civil, sendo irrelevante a comprovação da boa-fé do Terceiro
Embargante. que, pretendendo desconfigurá-Ia. deverá comprovar,
satisfatoriamente, o estado de sotvabilidade do alienante devedor. Agravo de
petição a que se nega provimento

(TRT 23" Região, AP 2.0 I 3/200 I, j. I 1/09/200 I , DJ 11/10/200 I, p. 42. reI. juiz

Tarcisio Valente)

"FRAUDE Á EXECUÇÁO. INEFiCÁCIA DA ALIENAÇÃO DO BEM
PENHORADO.IRRELEVÃNCIA DAALEGAÇÁO DE BOA-FÉ DO TERCEIRO
ADQUIRENTE. Demonstrado que o bem penhorado foi alienado pelo executado
após o início da execução e constatada a inexistência de quaisquer outros bens
de valor apreciável passíveis de penhora, cumpre-se declarar a ocorrência de
fraude à execução. Inteligência do artigo 593. inciso li, do CPC. segundo o qual
considera-se em fraude à execução a alienação de bens efetivada quando já corria
contra o devedor demanda capaz de reduzi-lo à insolvência. A fraude, no caso.
configura.se ope legis, tornando ineficaz a alienação perante o Juízo da execução,
pelo que se mostra irrelevante qualquer discussão acerca da suposta boa~fé do

terceiro adquirente."

(TRT 3a Região,AP 995/0 I - Juíza Alice Monteiro Barros, relatora. julg.

20/03/200 I).

Nota-se, assim, que a justiça Obreira vem enfrentando com maior acerto a

questão, em consonância com o entendimento doutrinário e o que dispõe a lei.
No entanto, no caso da Fazenda Pública a matéria, de natureza tributária, é sub-

metida à Justiça ~omum (Federal ou Estadual) e, não tendo índole constitucional,
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terá no Superior Tribunal de Justiça a última palavra. A qual, a prevalecer o atual

entendimento, estará decidindo contra legem.

6. Conclusão

A legislação de regência, notadamente o art. 185 do Código Tributário
Nacional, trata a fraude à execução fiscal de forma objetiva, sendo irrelevante a
presença ou não da boa-fé por parte do terceiro adquirente. Esse entendimento é
expresso na doutrina nacional e tradicionalmente observado pelo judiciário.

Contudo, em recentes decisões, vem sendo exigido, para configurar a fraude,

que o credor demonstre que o terceiro adquirente tinha conhecimento da de-
manda em face do devedor alienante. Ou seja, a presença do consilium fraudis,
exigido em lei <J.pen;\s para a fraude contra credores. En1 outras palavr;'ls, passou
parte do judiciário a entender como requisito essencial à caracterização da fraude
à execução fiscal, a presença do elemento subjetivo da má-fé por parte do tercei~

1"0 adquirente.

Tal posicionamento contraria toda a ordem jurídica e a legislação vigente. É
preocupante, pois deixa o credor inteiramente à mercê do devedor, que facilmen~
te poderá dilapidar seu patrimônio, transferindo-o a terceiros, sem que o credor

tenha meios para defender-se.

Muito mais coerente, inclusive do ponto de vista da segurança juridica, é o
entendimento tradicional. Ao terceiro existem meios para precaver-se de eventu-

al intenção dolosa por parte do alienante, bastando que diiigencie nos órgãos pró-
prios e obtenha informações sobre a situação dos bens e de seu titular. Já ao
credor nada restará, vez que provar a máAé do adquirente é hipótese que somen-

te se viabiliza em casos especialí<;simos.

Concluímos então que a presença ou não da boa-fé do terceiro adquirente

é inteiramente irrelevante e, desde que presentes os requisitos objetivos do art.
185 do CTN, descabe indagar sobre qualquer aspecto subjetivo que possa influ-

enciar na configuração da fraude à execução fiscal.
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Sumário: I. Introdução - 2. Limites constitucionais de jurisdição - 3 .
Prequestionamento - 4. As questões de ordem públiGt 5. Julgamentos de ofício
- 6. Atuação ex officio do STJ - 7. Conclusão - 8, Referendas.

I. Introdução

Para quem estuda o Direito Processual. tratar do exercício da jurisdição é
algo bastante empolgante, porquanto é na sua direção que o processo tramita.
Todo iter procedimental é voltado à idônea prestação jurisdicional, sendo os insti-
tutos dessa dência criados e interpretados sempre com o fim de conferir ao direi-
to material um adequado tratamento.

Maior interesse desperta o tema quando o abordamos perante os tribunais
superiores, em que os rígidos requisitos de admissibilidade dos recursos extraor-
dinários limitam por demais a esfera de atuaçáo desses órgãos, criando obstáculos
de difícil transposição para a análise da relação jurídica substancial. Ultrapassada,
porém, tal barreira de conhecimento dos recursos, aberta estará a instância espe-
cial, proferindo os tribunais de cúpula julgamento com aptidão de definitividade
sobre o mérito da demanda.

Pretende-se com o tal estudo verificar a amplitude do julgamento do Supe-
rior Tribunal de Justiça (STJ) quando conhece um recurso especial. Estaria a Corte
limitada a apreciar estritamente os temas que foram prequestionados ou seria
lícito conhecer, até mesmo ex officio, da ausênci;a de algum pressuposto processu-
alou condição da ação que proporcionariam a nulidade do feito?

A análise dessa questão prescinde da abordagem de inúmeros assuntos da
teoria geral do processo, que servirão de pilares fundamentais às conclusões a
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serem atingidas. Por outro lado, a importância prática é de grande monta, por-
quanto não só implicará na possibilidade de um amplo juízo saneador perante as
cortes superiores, mas evitará o ajuizamento de inúmeras ações rescisórias para
desconstituir decisões maculadas por vícios insanáveis.

Nesse sentido; serão estudados os limites constitucionais da jurisdição,
abordando-se a delimitação da competência dos tribunais superiores realizado
pela Carta Política, seguido por uma abordagem dos requisitos de admissibilidade
do recurso especial, particularmente do prequestionamento. Adentrando na im.
portância das questões de ordem pública, sobretudo na seara processual, estuda-
remos seus vínculos com a possibilidade do magistrado decidir de ofício, con1lc
cendo de certos assuntos independente da argüição das partes. Nessa abo!,:ta-
gem, não se olvidará da grande relevância que desempenha o princípio do CCI~tra-
ditório na,..ciência processual, que não pode ser suprimido pela atividade oficiosa
do magistrado. Enfim, será tratada especificamente a atuação do STJ diante das
questões de ordem pública que não foram prequestionadas, demonstrando a evo-
lução jurisprudencial da Corte a esse respeito.

Não esperamos a todos convencer das conclusões alcançadas, contudo
serão estabelecidas premissas fundamentais do nosso pensamento, das quais não
pretendemos nos afastar. Se os resultados atingidos forem coerentes com as ba-
ses erigidas, cumprido foi o mister a que nos propomos, ficando na esperança de
despertar, nos estudiosos da ciência processual, maiores atenções sobre este im-
portante terna.

O processo deve ser interpretado sempre como um instrumento à regular
aplicação do direito material, jamais como um fim em si mesmo. Eis a premissa
fundamental.

2. Limites Constitucionais da Jurisdição

De início, entendemos interessante delimitar o que vem a ser jurisdição. a
fim de que possamos afastá-Ia de institutos correlatos. No estudo dos inúmeros
trabalhos que tratam do assunto, verificamos uma tendência quase que unânime
em enquadrar a jurisdição como monopólio do Estado.

"... podemos dizer que é uma das funções do Estado, mediante o qual este se
substitui aos titulares dos interesses em connito para, imparcialmente, buscar a
pacificação do conflito que os envolve, com justiça."1

C1NTRA. Antônio Carlos Araújo. GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral
do proc:esso. 16' ed. São Paulo: Malhciros Ed" 2000, p. 129.
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Ocorre que tal vinculação não procede, sobretudo quando estudado o ter-
mo sob a ótica da Teoria Geral do Processo. Analisando esta atividade de definir o
direito abstrato em dada situação concreta, observamos que na sua mais remota
origem constituía uma espécie de arbitragem de monopólio estatal.

"Depreende-se que a jurisdição, em sua origem. é a estratificação histórica da
figura da arbitragem legalmente institucionalizada e praticada, de modo exclUSIVO
e monopolístico, pelo Estado."2

Entret:;'lllto, atu<llmente, temos 110 direito positivo aquel<l IllCSIll;'lativid"de
arbitral, só que sob o patrocínio privado, através da qual as partes, de comum
acordo, escolhem não submeter seu litígio ao Estado-juiz. mas a um juízo privado,
que decidirá com substitutividade e definitividade, exercendo nítida atividade

jurisdicional.

"Diferentemente de Carnelutti, não incluo a arbitragem entre os equivalentes
(jurisdicionais), porque para mim, ela configura o exercício de atividade
jurisdicional exercida pelo particular, com autorização do Estado. sendo este o
entendimento majoritário da doutrina."~

Com efeito, parece-nos apropriado o conceito declinado pelo Professor
Fredie Didier, quando delimita a atividade jurisdicional, sem tocar em um suposto
"rnonopólio do Estado", nos seguintes termos:

"Em linhas gerais. pode-se dizer que a jurisdição é a re:1liz:lção do direito, por
meio de terceiro imparcial. de modo autol'itativo e cm (IItima instância (caráter
inevitável da jurisdição).".

Urna segunda pergunta que se afigura importante diz respeito a saber o
que vêm a ser os limites da jurisdição.

Todos os órgãos jurisdicionais são dotados de jurisdiç<io, porquanto detêm
o poder de decidir relações jurídicas na qualidade de terceiros, com a caracterís-
tica marcante da imutabilidade. Assim, identificando um órgão como jurisdicional,
necessário é dar um passo à frente, no intuito de saber em que medida poderá se
utilizar desse poder que o Estado lhe confere.

Tratar dos limites da jurisdição é abordar ;j<:;sunto dos mais pensados na
processualistica civil, qual seja, a competência. Saber se um órgão é competente

LEAL. Roscnlllo Pcrcira_ Tcnri() r.l'wl do prnccsSo - primeiros l'swdos. Pono Alegre: Síntese, 1999. p. 40.

I ALVIM. J. E. Can-eira, Teoria Gerol do Processo_ 10' cd. Rio de Janeiro: Forellse. 2005. p. 56.

DIDIERJUNIOR, Fredie. Direito Processual (lViI: tutelo jurisdicional individual e coletivo. vaI. I. 5' cd_ Salvador:

JusPODIVUM, 2005, p. 69
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para processar e julgar certa demanda constitui uma análise que passa pelo prisma
constitucional. podendo ingressar inclusive pelos meandros das leis de organiza-
ção judiciárias estaduais.

Tais subdivisões do poder jurisdicional têm inúmeras explicações. afinal
não seria razoável atribuir a um só órgão o mister de julgar todas as causas que
surgissem no país ou, sob um outro prisma, que tivéssemos inúmeros órgãos com
competência para processar todas as espécies de demandas que chegassem ao
Poder Judiciário. Dessa forma, no intuito de dividir as tarefas jurisdicionais e espe-
cializar sua prestação, otimizando logicamente a atuação estatal. limites são con-
feridos à jurisdição, delimitando as espécies de ações que podem ser processadas
pelos diversos órgãos existentes.

Seguindo essa linha de estudo do instituto da competência, vislumbramos
como uma das questões que mais possuem eco na jurisprudência e doutrina a que
diz respeito aos limites da jurisdição dos tribunais superiores. A competência de
tais Cortes vem delimitada constitucionalmente, estabelecendo a Magna Carta
quais os feitos que terão trâmite nesta sede, inviabilizando, pois, que a legislação
infraconstitucional disponha a respeito.

Fazendo um corte metodológico na competência do Superior Tribunal de
Justiça, verificamos que a Constituição Federal de 1988 traz, em seu art, lOS,
extenso rol de demandas que tramitam sob sua jurisdição, Em certas hipóteses,
possui o STJ competência originária. por vezes atua como Corte ordinária de
revisão c, por fim, onde tem a maior parte de sua atuação, funciona como corte
especial. mantendo a higidez da interpretação da lei federal em todo o país,

Atuando o STJ na qualidade de corte especial, as demandas são a ele devol-
vidas através do recurso especial, com previs5.o no art. 105, 111,da Constituição
Federal. recurso esse que não será utilizado como mera reiteração da demanda
inicial, com a plenitude de remessa típica das instâncias ordinárias, mas como via
excepcional de análise da correta interpretação conferida à legislação federal apli-
cada no caso concreto,

Entendendo o manejo deste instrumento processual como via excepcio-
nal, o STJ condiciona seu conhecimento à observância de rígidos requisitos de
admissibilidade, sem os quais o mérito da postulação não é sequer apreciado. Ê
por isso que se diz que os requisitos de admissibilidades são preliminares5 ao
mérito do recurso.

Estaremos diante de uma questão preliminar, quando sua análise subordinar o conhecimenlo de outra
questão, ou seja, caso seja acolhida. a subordinada sequer sera apreciada. Isso acontece com a maioria
dos requisitos de admissibilidade processual. porquanto seu acatamento implicará lia não apreciação do
mérito da demanda.
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"Considera-se questão preliminar aquela cuja solução. conforme o sentido em
que se pronuncie, cria ou remove obstáculo à apreciação da outra, A própria
possibilidade de apreciar-se a segunda depende, pois, da maneira por que se
resolva a primeira."6

Enfim, cumpre consignar que, no julgamento dos recursos especiais, ape-
sar de funcionar o STJ como Corte especial a analisar o idôneo manejo da legisla-
ção federal. não se limitará a decidir se o julgado aplicou corretamente a lei e,
caso negativo. cassar a decisão. Irá, sim, aplicar o direico vigente ao caso concreto.
prolatando novo julgamento na C<lusa, que inclusive irá substituir as decisões ante~
riores que versem sobre o tema julgado no STJ proferidas no feito.

Exerce. pois, este Sodalício a função de Corte de Revisão, aplicando o di-
reito à espécie, nos termos da súmula 456 do STF, e não simplesmente procede à,
anulação do julgado com a remessa dos autos ao juízo o quo para que proceda a
novo julgamento, postura típica das Cortes de Cassação, corno os órgãos de cú-

pula francês e italiano,

"Note-se que o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tr'ibunal de Justiça, em
conhecendo do recurso. não se limita a censurar a decisão recorrida à luz da
solu<::;ioque dê à quaestio iuris, eventualmente cassando tal decisão e restituindo
os autos ao juízo Q quo, para novo julgamento. Fixada a tese jurídica a seu ver
correta, o tribunal aplica-o à espécie, isto é, julga "a causa" (recUus: a matéria
objeto d<limpugnação), como rezam o art. 324, rne, do regimento interno do
Supremo 1i-ibunal Federal- que não é mera norma "permissíva"-, e o art. 257,
rne, do regimento interno do Superior Tribunal de Justiça, Nisso se distinguem
nossoS recursos extraordinário e especial não apenas dos "recursos de cassação"
de tipo francês, mas também do seu equivalente argentino, tal como tem
funcionado na pd.tica. "7

3. Pré-questionamento

Analisando a competência do STJ exclusivamente sob o prisma do recurso
especial. porquanto os requisitos de admissibilidade do recurso ordinário consti-
tucional e das demandas originárias não revelam maior interesse nesse estudo,
cumpre visualizar de perto um dos mais polêmicos requisitos dos recursos excep-

cionais: o prequestionamento.B

DIDIER Jr" Fredie, Pressupostos processuais e condições da açõo, São Paulo: Saraiva, 200S, p. 68.

MOREIRA Jnsl'-:Carlos Barbosa Comentarios ao Código dI' Processo Civil I I" ed, rcv. e õ1tual.Rio de J,Uleiro:

Forense, 2003./,. 596

Expõe Nelson Nery Júnior extensa bibliografia sobre o prequestionarnento in "Ainda sobre o
prequestionamento _ os embargos de declaração prequestionadores." In Leiluros complemenlates de
procf'SSO (Ivll Org. r.rcdic Didier jt-. )' cel. Salvador: Jus Podvrn, 2005, p. 84.
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Mera análise literal do termo não nos reflete sua essência. Sim, pois, à
primeira vista, poderíamos entender como a simples necessidade de se questio-
nar previamente uma matéria nas instâncias ordinárias, a fim de que fosse viabilizada
sua devolução às instâncias superiores. Porém, não é só isso que se exige.

Alfredo Buzaid, então ministro do Supremo Tribunal Federal, em julgado
de sua relatoria, nos explica que a noção de prequestionamento não constitui
inovação da jurisprudência nacional, mas instituto bastante conhecido em
ordenamentos estrangeiros:

"A idéia de prequestionamento, tal <:=omofoi consagrada nos cânones
constitucionais acima citados, tem sua origem na Lei Judiciária Uudiciary Act)
norte-americana. de 24 de setembro de 1789."9

Não é por outra razão que. diversamente da Constituição de 1988, inúme-
ras constituições brasileiras fizeram menção à necessidade de se prequestionar as
questões a serem devolvidas ao STF, a começar pela Carta de 1891. que expunha
a seguinte redação:

"Art. 59 - omissis -

11 - omissis -

III- omissis-

111-Das sentenças das Justiças dos Estados, em última instância. haverá recurso
para o Supremo Tr'ibunal Federal: (a) quando se questionar sobre a validade ou
a aplicação dos tratados e leis federais e a decisão dos tribunais dos Estados for
contra ela."

A idéia de prequestionamento, atualmente. nos remete à necessidade do
tribunal a quolO ter se manifestado de rorma expressa sobre certa matéria, ou seja.
ter emitido juízo a respeito da malferição de determinado dispositivo legal. Não
basta que a parte argua. imprescindível que o tribunal se manifeste sobre os pon-
tos a serem remetidos às instâncias superiores.

Tal necessidade de emissão de juízo a respeito das matérias a serem devol-
vidas é tão rigorosa no âmbito do STJ, que existe jurisprudência consolidada no
sentido de que. não se manifestando o tribunal sobre os pontos relevantes, apesar
de argüido pelas partes, devem os litigantes manejar o recurso especial com base
no art. 535 do CPC, sob fundamento de negativa de prestação jurisdicional. Nes.

• RTJ 105/(,196 e 1091299.

'O Em regra o julgamento recorrido para as instâncias extraordinárias são de tribunais. contudo não se
desconhece a possibilidade de julgamento de primeira instânci<l.de turmas recursais e do próprio STJ
serem atac:ldos por meio de recurso extraordinário.
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sas hipóteses, será declinado pelo recorrente pedido de anulação do julgamento.
com retorno dos autos ao órgão a quo, a fim de que o mesmo emita o necessário
juizo sobre as questões a serem prequestionadas. preenchendo. pois. os requisi-
tos de admissibilidade do recurso especial. Vejamos decisão nesse sentido:

"Restaram sem análise pelo aresto recorrido as questões meritórias invocadas
ainda em sede de apelação, no que não podem ser alvo de debate nesta instância.
em razão da ausência do prcquestionamento.

Instado a fazê-lo. mediante embargos declaratórios. o Tribunal persistiu na
omissão. Violação do art. 535 do CPC caracterizada.

Recurso parcialmente provido. com a anulação do flcórdão dos embargos,
retornando o rcito ""origcrn par;] nOV<l :lprecia<:ão. "li

O Supremo Tribunal Federal. por sua vez, tem entendimento mais ameno
quanto à imprescindibilidade de mt'Ulifcstação dos tribunais sobre as questões a
serem prequestionadas, admitindo o prequestionamento ficto. interpretação abs-
traída da súmula 356 desse Sodalício.1J Segundo nosso órgão de cúpula. basta que
a parte argua nas suas razões recursais e. não se manifestando o tribunal. que a
matéria seja reiterada em embargos de declaração. para que seja admitido que as
questões foram prequestionadas fictamente, revelando-se a aptidão do recurso

extraordinário.

Curioso é notar donde vem, no direito positivo brasileiro, essa exigência
do prequestionamento para a admissibilidade do recurso especial. Se lermos com
atenção o inciso 111do art. 105 da Constituição Federal de 1988, notaremos que o
dispositivo se refere expressamente às " ... causas decididos, em única ou última
instância E é precisamente nessa expressão - causas decididas - que se alicerça
a exigência das questões serem enfrentadas pelo STJ. Se as causas devem ser
decididas, imprescindível que haja juízo dos tribunais sobre todas as questões a
serem submetidas às cortes superiores, segundo jurisprudência predominante.

"Muito embora a CF vigente não mais se refi.-a à expressão 'questionar'. ou
'prequcstionar'. como o fizeram, em sua maioria. as CF revogadas. o tema se
encontra no sistema constitucional brasileiro. O prequestionamento não foi criado
pela súmula do Pretório Excelso (STF 282 c 356). Nossa Corte Suprema apenas
explicitou o texto constitucional, interpretando-o quer dizer, o Supremo li'ibunal
Federal interpretou o sentido da expressão 'causas decididas', constante do texto
constitucional. "I)

" REsp 621792fDF: RECURSO ESPECIAL 2004/0004865-6: Ministro JOSÊ ARNALDO DA FONSECA
(1106); T5 _QUINTA TURMA; 0411012005: DJ 14.11.2005 p. 377

'I Vide julg?mento proferido 1\0 RE219934-51'; Pleno. reI. Min. Octávio Gallotti. j. 1'1.06.2000.

I] NE:RYJÚNIOR. Nelson. "Ainda sobre o prequestlonamento - os embargos de declaração
prequestionaclorcs." InLeiturascomplementares de processo civil. Org. Fredic Dldier Jr. ]' ed. Salvador: Jus
Podvm. 2005. p, 87.
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Entrementes, não podemos nos desvincular de uma premissa já traçada
alhures. O STj, apesar de enfrentar rígidos requisitos para admitir o recurso espe-
cial, quando o conhece. ,não atua como mera Corte de cassação, mas sim aplica o
direito à espécie (súmula 456 do STF). Deparando-se com um recurso especiC\1
apto, porquanto respei~a todas as exigências de validade, o STj irá proferir um
novo julgamento naquele feito. apreciando a demanda amplamente, com todo o
arcabouço legislativo aplicável14

• O que se afirma, pois. é que não se limitará o
tribunal a julgar a causa sob a única ótica do dispositivo prequestionado. É um
equívoco assim pensar, afinal iura nov;t cur;Q, não sendo razoável limitarmos a
cognição desse Sodalício a certos dispositivos legais, como se fossem ilhas isoladas
no grande oceano do ordenamento.

Leia-se a esse respeito o quanto dispõe o art. 257 do Regimento Interno do
próprio STJ:

"Art. 257. No julgamento do recurso especial. verificar-se-á, preliminarmente.
se o recurso é cabível. Decidida a preliminar pela negativa. a li.wma não conhecerá
do recurso: se pela afirmativa. julgará a C<JUS<l, ;'lplicando o direito à espécie."

Com efeito, respeitados os requisitos de admissibilidade do recurso espe-
cial. inclusive Cor,l determinadas matérias prequestionadas, proferirá o STj um
julgamento no feito respeitando o ordenamento como um todo, desde as normas
que digam respeito à relação jurídica substancial conduzida ao Poder judiciário,
até os regramentos que tratem da validade do trâmite do feito, como os pressu-
postos processuais e condições da ação. Em uma palavra, admitido o recurso
especial, abre-se a instância para aplicação do direito à espécie.

4. As Questões de Ordem Pública

Muitos equívocos são cometidos na prática diante da celeuma sobre o que
são "questões de ordem pública". Sim, pois diante dessas espécies de questões as
possibilidades de impugnação se avultam, ao magistrado é deferido o conheci-
mento de ofício, nos mais das vezes maculam gravemente o processo etc.

Denomina-se de "ordem pública", no âmbito processual, tudo aquilo que
transcende os simples interesses dos litigantes, sendo de vital importância para a
atuação estatal ou para a sociedade como um todo. A própria expressão já é
eloqüente, porquanto se opõe à idéia de interesses privados.

I~ Nã.O s: ol~ida da necessidade de ser respeit:lda a configuração filtica delimitada pelas cortes ordinilrias,
poiS nao e dado ao STJ o revolvimento dos fatos, conforme expressamente consagra a súmula 07 do
mesmo tribunal.
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Galgando certa questão tal importância, não SCI';l a inércia dos litigantes.
ou mesmo a inércia de outros órgãos jurisdicionais que antes decidiram o feito,
que farão com que ocorra a preclusão da matéria, impossibilitando que órgão
superior a aprecie. ou reaprecie. em qualquer tempo e grau de jurisdição antes do
trãnsito em julgado. Frize-se, essa possibilidade deriva da relevância de tais ques-
tões para a ordem pública, transcendendo os interesses dos litigantes.

Não é por outra razão que, no processo, a esmagadora maioria dos pres-
supostos e condições de validade procedimental constituem questões de ordem
pública. Evidente, pois a sanidade do feito é algo indispensável à correta prestação
jurisdicional, correspondendo a verdadeiro anseio da sociedade a idônea aplica-
ção do direito na tarefa substitutiva do Estado. Sutil, porém evidente. a percepção
desse fenômeno em conhecida obra que bem trabalha o processo civil, ao comen-
tar o art. 267, no que diz respeito aos requisitos de validade do procedimento:

''As matérias alcançadas pelos incisos mencionados são de ordem pública. atinem
à jurisdição: por isso, podem e devem ser apreciadas pelo juiz.
independentemente de provocaç;;,o. (grifo nosso)."IS

Os pressupostos processuais e condições da ação não correspondem a
mero capricho do legislador para dificultar o conhecimento da relação jurídica
substancial, mas revelam formalidades essenciais para urna correta atuação do
Poder Judici<lrio.conferindo isonomia aos litigantes e possibilitando o amplo co-
nhecimento da relação prestes a ser decidida. A cognição judicial está diretamente
ligada ao procedimento e seus requisitos. Por tal razão, ao processo deve ser
conferida tamanha importância, não por meros caprichos formalistas, mas por
amor à devida aplicação do direito material.

Esse ponto é fundamental para se entender a relevância do direito proces-
sual. padecendo de erro grosseiro certos comentários sobre a excessiva preocu-
pação do procedimento em detrimento do direito material. Se há uma preocupa-
ção crescente com o processo, não é por outro motivo senão conferir uma idô-
nea prestação jurisdicional. aplicando corretamente os ditames materiais.

Se, por um lado, a atenção aos pressupostos processuais e condições da
ação são de tamanha relevância que alcançaram o atributo de "questão de ordem
pública", por outro suas análises não podem prescindir de uma correta assimila-
ção da teoria das nulidades. Realmente, tratar de requisitos de admissibilidade do
~rocedimentol6, sem abordar, ainda que de forma perfunctória, a teleologia do
regramento das nulidades processuais, é fazer um estudo deficitário.

1\ MARCATO. Antônio C:lrios (Coord,). Código de Processo Civil Interpretado. São Paulo: Editora Atlas S.A,

2004, p. 776.

I. PressupostoS processuais e condições da ação.
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Defende-se com afinco a relevância dos pressupostos e requisitos de
admissibilidade do procedimento, contudo não nos afastamos da idéia de que o
processo é um instrumento à idônea prestação jurisdicional. Tendo isso em vista,
sempre que estivermos diante de um vício procedimental, devemos analis(lr se o
objetivo colimado com o ato irregular foi alcançado. Caso negativo. devemos pro-
ceder à analise da possibilidade de se corrigir O defeito. sempre no intuito de
viabilizar o conhecimento do mérito da demanda. Só em último caso, quando é
inviável a regularização da nulidade e os objetivos dos atos viciados não forem
alcançados, é que deverá ser decretada a invalidade do procedimento.

Diante da importância de tais ditames processuais, podendo seu desres-
peito ocasionar conseqüências nefastas não só para as partes, mas, sobretudo,
para o Estado no seu dever de decidir de forma correta, não podemos suprimir
sua análise de qualquer órgão jurisdicional. atuando o magistrado, em todas as
instâncias de julgamento. como permanente fiscal da higidez do processo. Vícios
processuais podem conduzir. reitere-se, a prejuízos significativos para o interesse
dos litigantes, bem como proporcionar a própria inocuidade do julgamento.

Destarte, limitar às instâncias ;urisdicionais o conhecimento de máclJl;Jsna
validade do processo é defender algo que vai de encontro com a própria teleologia
da <ltuaçãojurisdicional. Como podemos aquiescer, por exemplo, com a idéia de
um órgão proferir julgamento definitivo sobre uma relação jurídica substancial,
estando nítido que se trata de julgamento extra petita ou que seja evidente a exis~
tência de uma coisa julgada já formada sobre a questão ou, ainda, que a parte seja
manifestamente ilegítima? Ora, se o respeito ao procedimento é que legitima a
atuação jurisdicional, como fazer a entrega da prestação com evidente violação de
seus ditames? É evidente a contradição.

Devemos simplesmente ignorar a existência desses óbices intransponíveis
de cunho processual e julgar o mérito da demanda, abrindo margem a uma inevi-
tável ação rescisória que certamente será ajuizada para cassar o decisum viciado?

Efetivamente n50 se pode concordar com essa ordem de coisas, devendo
as questões de ordem pública ser analisadêlSem qualquer tempo e grau de jurisdi-
ção, sob pena de se chancelar julgamentos absolutamente ilegítimos. Conforme já
pontuado, os requisitos de admissibilidade da demanda não são caprichos do le-
gislador, mas imperativos de uma idônea prestação jurisdicional, correspondendo
sua observância ao necessário respeito aos supremos principios do devido pro-
cesso legal e acesso à justiça.

Inicialmente. o princípio do devido processo legal era visto sob o prisma
exclusivamente processual, significando o iter necessário que deve ser cumprido
para uma justa prestação jurisdicional, garantindo-se aos contendores todos os
direitos previstos na defesa dos seus interesses (his dar in Court). Consistia na
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garanlia a "um processo ordenado (ordcrly proceeding) "11. Na lição de Câmara, é a
"garantia do pleno acesso à justiça", consubstanciando esta no "acesso à ordem
jurídica justa"18.

Tal perspectiva do devido processo legal, ainda presente no ordenamento
vigente, inclusive com guarida constitucional (art. 5°, lIV), constitui uma das ga~
rantias fundamentais do cidadão, a fim de que tenha acesso a um provimento
jurisdicional adequado à demanda levada a juizo, oportunizando aos litigantes o
amplo contraditório, possibilidade de defesa, isonomia etc. Entretanto, cumpre-
se frisar que representa o aspecto processual do princípio.

Com arrimo no texto constitucional, nenhum cidadão pode ter seu
patrimônio devassado ou liberdade cerceada sem ter o direito de se defender
amplamente. através de um processo previamente estabelecido, assegurada a ampla
defesa e contraditório e, sobretudo. um julgador natural (predeterminado e im-
parcial). Todo o iter de formação da norma particular deve ser realizado em ob-
servância do devido processo leg<llprevisto.

Como esse processo de fOrtll,H;;{}Oda norm<1I' ,. 'icular não se dá só no
<llllbilOjudicial. Illas t<1lllbémna sear<.1administrativa e priv<lda, tr;'lta-se o princí~
pio do due proccss de uma cláusula ger:ll. constante regedora do processo de
concretização do direito. É através deste princípio que garantimos a necessária
segurança aos cidadãos em relação ao Estado e terceiros.

Consigne-se. outrossim, que a garantia do devido processo legal constitui
muito mais do que um simples princípio, mas congrega em seu bojo todos os
demais princípios processuais, conforme expõe o Prof. Nelson Nery:

"Emnosso parecer, bastaria a norma constitucionalhaver adotado o principio
do due process of law para que daí decorress"'1l todas as conseqüências
processuais que garantkiam <lOS litigantes o direito a um processo e a uma
sentença justa. É, por assimdizer. o gênero do qual todos os demais princípios
constitucionaisdo processo são espécies.

Assim é que a doutrina diz, por exemplo, serem manifestações do 'devido
processo legal' o princípio da publicidade dos atos processuais, a impossibilidade
de utilizar-se em juízo prova obtida por meio ilícito. assim como o postulado do
juiz natural, do contraditório e do procedimento regular."''I

,I lUCON, Paulo Henrique dos Santos. "Devido Processo legal substanciar'. Leituras complementares de
processo civil. ], ed. Salvador: Edições Jus Podivm. 2005.

18 CÂMARA.Alexandre r-reitils: "Lições fie Direito Processual Civil": VaI. I: 8" cd.; Rio de Janeiro: Lumen
Júris. 200]. pg. 33.

,. NERYJÚNIOR, Nelson. Principias do processo civil na Constituição Federal. 7'\ ed. rev e atual. Editora
Revista dos Tribunais: São Paulo. 2002, p. ]].
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Hodiernamente, tem-se avultado a discussão em torno do devido proces-
so legal substancial, conduzindo tal garantia para fora do processo. empregando-
a, pois, no âmbito do direito material. O reconhecimento jurisprudencial tem sido
o mais amplo. sendo de prfmordial relevância na interpretação do Ordenamento
Jurídico, evitando-se injustiças e aberrações desconectadas dos fins colimados pela
legislação que a mera literalidade muitas vezes proporciona.

"Em 3pertada síntese, o devido processo legal substancial ç1izrespeito à limitação
ao exerclcio do poder e autorl:za o julgador a questionar a razoabilidade de
determinada lei e a justiça das decisões estatais, estabelecendo o controle material
da constitucionalidade e da proporcionalidade. Aliás, a fundamentação do
princípio da proporcionalidade no nosso sistema, é realizado pelo princípio
constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a sua ênfase
substantiva, em que há a preocupação com a igual proteção dos direitos do
homem e os interesses da comunidade quando confrontados."lo

Com efeito, o devido processo legal substancial deve ser aplicado na análi-
se da legislação vigente, verificando-se se o comando legal e sua respectiva inter-
pretação é útil, no sentido de que tal dispositivo confere à situação concreta a
solução que corresponda aos anseios da sociedade; se os meios empregados são
adequados para alcançar os fins pretendidos e, enfim, se é razoável sua aplicação
no caso concreto.

Necessária é a exposição da lúcida lição proferida pelo Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal, Carlos Veloso, a respeito do terna:

.. due process oflaw, com contelldo substantivo ... constitui limite ao Legislativo.
no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justiça, devem ser dotadas
de razoabilidade (reasobableness) e de racionalidade (racionality) devem guardar,
segundo W. Holmes, um real substancial nexo com o objetivo que se quer
atingir."l'

Ao jurista atual é vedado - radicalmente - prender-se na literalidade dos
dispositivos legais, olvidando-se da análise da razoabilidade da subsunção do seu
conteúdo à situação analisada. Implica dizer que, longe de se priorizar a interpre-
tação literal, maior relevância deve ser conferida à teleologia e à análise sistemáti-
ca, buscando sempre os princípios constitucionais como norteadores da aplicação
do direito e, SEMPRE, se perguntar se é razoável aquela aplicação que se busca
realizar de acordo com as regras de experiência.

A verificação desta razoabilidade, utilidade e adequação da aplicação de
determinada lei a um caso concreto como decorrência do devido processo legal

10 LUCON. Paulo Henrique dos Santos. "Devido Processo legal substancial". l.eituraS complementares de
procesSO CIVil. 3' ed. Salvador: Edições Jus Podivm, 2005.

II Adin n. 1511-7 DF _ Medid:t liminar, iulgado em 1'1.08.1996.
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substancial é o que faz com que se vincule tal princípio ao Postuladon da
Proporcionalidade, como vêm identificando de forma reiterada a doutrina e ju-
risprudência pátrias, senão vejamos:

"Assim se pronuncia Raquel Denise Stumm a respeito: 'A fundamentação
do princípio da proporcionalidade, no nosso sistema, é realizada pelo principio
constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a sua ênfase subs-
tantiva, em que há a preocupação com a igual proteção dos direitos do homem e
os interesses da comunidade quando confrontados"'.u

Como visto, trata-se de uma limitação ao poder estatal de legislar, adminis-
trar e julgar, posto que os atos oriundos de tais atividades, não obstante a legalida-
de com que foram praticados, deverão constantemente ser submetidos ao filtro
do subs(ant;ve due process of law.

"Como normas, os princípios orientam a correta aplicação das regras
hierar"quicamente inferiores, exercendo uma função criativa na eXilta medida
em que impõe ao legislador a necessidade de criação de novas regras que venham
a complementar o sistema ou o microssistema em que estão insertos. uH

Indispensável é a citação de feliz nota registrada pelo Prof. Alexandre Câ-
mar;}:

':Assimé que o devido processo legal substancial (ou material) deve ser entendido
como llmClgarantia ao trinômio "vida-Iiberdadc-pr.opriedade", atraves da qual
assegura que a sodedõ1de só seja submetida Clleis rClzoáveis, as quais devem
atender aos anseios da sociedade, demonstrClndo assim sua finalidade
social. Tal garantia substancial do devido processo legal pode
ser considerada como o próprio princípio da razoabilidade das leis."25

Para encerrar esta imprescindível exposição sobre o princípio máximo do
processo civil rnoderno, declinamos o fruto de profunda investigação a respeito
da Corte Suprema Norte Americana, obra em que se delimita com precisão o que
vem a ser este substantive due process af /aw:

"Vimos como a cláusula de due process fo law "e tornou, nos últimos anos do
período anterior, limitação substantiva do Poder dos Estados de regular a
liberdade privada em prol do bem-estar público. Ela passaria, agora, a ser

11 ÁVILA Humberto. Tcorio dos /,rillcí/lios. Do definiçiio à ()plicoçiio dos princípios iurídicos. 3"cd, <'Ium.Malheiros
Editorcs: São Paulo, 2004. p. 113.

1) GÓES, Gisele SanlOS Fernandes. Prindpio da proporcionalidade no processo civil: o poder de criatividade
do j(liz c o acesso à iustiça. São Paulo: Saraivõl, 2004, p. 74.

/' LUCON. Põlulo Henrique dos Santos. "Devido Processo legal substancial". Ldturos complementares de
proccsso Civil. )-, ed. Salvado!.: Ediçõcs J\lS Podivm, 2005.

IS CÂMARA, Alexandre Freitas: "Lições de Direito Proccssual Civil": VaI. I; 8" ed.; Rio de Janeiro: lumen
Júris. 2003. pg. 33 .
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instrumento ilimitado de avaliação da constitucionalidade não s6 das leis estaduais
como das leis do Congresso, através do exame de seu acordo com a razão
(reazonablcness). Determinar o que constituía o due process transformou-se,
dizem Kellye Harbison, na consideração mais importante do direito constitucional
americano. E uma vez que, pela aplicação da regra da razão (rule af reason), a
decisão judicial envolvia, na realidade, o julgamento baseado em considerações
de ordem social e econômica, a cláusula do processo legal regular, entendida
como proteção substantiva, atribuiu aos tribunais poder quase legislativo. Em
centenas de' casos, após 1890, continuam os mesmos autores, os Judiciários
federal e estadual desenvolveram um complexo direito novo, baseado no due
process substantivo, controlador do poder de polícia estadual e da capacidade
legislativa federal. "16

Não conseguindo, pois, em absoluto, desvi'ncular a atuação dos tribunais
superiores da fiel observância aos valores máximos colimados pelo processo, in-
dispensável que profiram seus julgamentos utilizando-se de todo arcabouço
legislativo à sua disposição, inclusive às regras atinentes à necessária validade do
procedimento. Ao nosso sentir, essa é a interpretação útil, razoável e mais ade-
quada que deve ser seguida para a manutenção da integralidade do sistema pro-

cessual.

5. Os Julgamentos de Ofício

Um traço característico que acompanha as questões de ordem pública é a
possibilidade do magistrado delas conhecer independente da argüição dos demais
sujeitos processuais, ou seja, ex affieia. E diferente não poderia ser, tendo em vista
a importância ultra partes de tais questões, consistindo interesse público o seu

conhecimento e julgamento.

Assim, estando o órgão jurisdicional diante de um processo em que se
vislumbre a inexistência de um pressuposto processual ou condição da ação, não
lhe é facultado escolher se decreta ou não a nulidade do feito. Imprescindível que
o faça, logicamente em atenção aos ditames da teoria das nulidades, conforme
antes exposto. E é o próprio CPC que assim determina de forma expressa, na
dicção do art. 267. ~3° e art. 301, ~4°.

No âmbito recursal, tais matérias são devolvidas aos tribunais por decor-
rência do efeito translativo, impondo a remessa das questões de ordem pública,
independente de análise anterior pelos órgãos que atuaram no feito ou de argüi-
ção pelas partes. "O efeito translativo está consubstanciado na apreciação oficial

1~ KELLY,Alfred H. "Where constitucionalliberty carne from. New York, 1954. opud RODRIGUES, Lêda
Boechat. A Corte Supremo e o direito constitucional americano. 2' cd. Editora Civilização Brasileira S.A.: Rio
de Janeiro, 1992, p. 1]9 e 140.
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pelo órgão julgador do recurso de questões cujo e),ame é obrigatório ex vi legis,
sendo irrelevante a ausência de impugnação específica pelo recorrente. "27. Trata-
se da inquisitoriedade inerente à cognição sobre as questões de ordem pública,
conforme explica Luiz Orione:

"Deveras, enquanto o efeito devolutivo 1" "\supõe ato comissivo de interposição
do recurso, o efeito translativo ê manifestação do princípio inquisitório, que
representa a antítese do princípio dispositivo, de que é manifestação o efeito
devolutivo dos recursos. "26

Todavia, na ciência processual hodierna, não há margem para tratar os julg<:i-
mentos ex affieia sem abordar o principio do contraditório. Deve-se reconhecer
que se trata de tema tormentoso e com grande resistência prática, principalmente
sob o argumento da celeridade processual. Contudo, conforme restará demons-
trado, um juízo de proporcionalidade determina rl'!(' seja sempre observado o
contraditório, consistindo em efetivo proceder legitullauor da atuação jurisdicional.

o princípio do contraditório, como um dos mais importantes corolários
do devido processo legal, constitui garantia que deve ser rigorosamente observa-
da em todos os processos, sob pena de ser prolatado um provimento jurisdicional
marcado pela nulidade. Nulo é o processo em que tenha ocorrido algum fato
relevante para qualquer das partes durante seu trâmite, sem que tenham estas
ciênci<l do mesmo e possibilidade de se manifestar a respeito.

Moderna doutrina vai ainda mais longe no que tange às conseqüências da
supressão do contraditório, conforme expõe o ProL Alexandre Câmara:

"O princípio que ora passamos a analisar pode ser considerado o mais relevante
entre os corolários do devido processo legal. Não há processo justo que não se
realize em contraditório. Aliás, a mais moderna doutrina sobre o processo afirma
que este não existe sem ( ..:mtraditório."J9

Na interpretação de tal magno princípio, impõe-se sua visualização sob
duplo aspecto: o jurídico e o político. Enquanto no primeiro, atua o contraditório
como a necessidade de informação e possibilidade de manifestação a respeito de
fatos relevantes ocorridos durante o trâmite processual; sob o aspecto político, o
contraditório representa o instrumento legitimador do Estado no exercício do
seu ofício jurisdicional. Sem o contraditório, desprovido de legitimidade está o
Poder Judiciário para proferir um julgamento.

li SOUZA, Bcnl;lrdo Pimentel Illtraduçao aos recursos cíveis (' o {lçiio resClsorio ], cd. São P;lulo: S<lI"aiva.
2004. /l. 17

,6 OR10NE NETO. LlJiz. Recursos Cíveis. São Paulo: Saraiva. 2002, p. 1]5.

19 CÂMARA, Alexandre Freitas: "Uções de Direito Processual Civil"; Vol. I: 83 ed.: Rio de Janeiro: Lumen
Júris. 200]. pg. 49.
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"Por contraditório deve entender-se. de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existência da ação e de todos os atos do processo às partes, e,
de outro lado, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhe sejam
desfavoráveis. Os contendores têm direito de deduzir suas pretensões e defesas,
de realizar as provas que requereram para demonstrar a existência de seu direito,
em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no processo em todos os
seus termos,"

Nessa linha de raciocínio, é possível perceber que a necessidade do con-
traditório se impõe, a fim de conferir às partes um provimento jurisdicional sem
surpresas, porquanto só assim será prestada a tutela de forma legítima, em res-
peito ao devido processo legal.

E não se imagine que o contraditório só será exercido no início do proces-
so, com a possibilidade de defesa do réu, como antes se pensava diante da política
liberal do final do século XIX. Em verdade, a todo momento no processo deve ser
assegur~do às partes o conhecimento e possibilidade de manifestação a respeito
dos acontecimentos relevantes para o deslinde do feito, sob pena de violação do
princípio tratado.

"Tal modo de ver reflete-se, indiscutivelmente, no alcance do princípio do
contraditório, pois obra com que este ultrapasse o momento inicial de
contraposição à demanda e comece a constituir um atributo inerente a todos os
momentos relevantes do processo. "lO

Portanto, à demanda inicial deve ser oportunizada a possibilidade da outra
parte apresentar seus argumentos e tentar influenciar no juízo do magistrado quan-
do prolatar seu decisum. A esse respeito, oportunas são as considerações de
Carnellutti:

"No olvidemos que, en último análisis,esto que debe hacer el juez es una elección.
Basta la afirmacíón de una parte para ponedo frente a una alternativa: razón o
sin razón. Para una buena eleccíón, es necesario que sean exploradas, h<lsta
donde es posible, ambas vías. Pera cada parte tiene interés en que se explore
una sola de ellas: la que conduce a su éxito. He aquí por qué sólo la actividad en
ambas constituye aquella colaboración, de la cual el juez tiene necesidad. Es
necesario una piedra choque con laotra a finde que salte la chispa de laverdad."J'

Não podemos deixar de consignar, todavia, a possibilidade, diante de um
juízo de proporcionalidade na ponderação entre princípios, de se postergar o
contraditório no intuito de garantir o acesso substancial à justiça e efetividade da

lO OLIVEIRA. Carlos Alberto Álvaro de. "Gar"ntia do contraditório". In "Garantias Camlilllciollais do Processo
Civil". São Paulo: RT, 1999. p. 136.

li CARNELUTTI, France!Co. Derecho procesal civil e penal. Buenos Aires: EdidonesJuridicas Europa-América,
p. 113.
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prestação processual. Trata-se das medidas de urgência, concedidas inaudita alle-
ra porte, que vêm recebendo exaustivo tratamento doutrinário. Repare-se que
não se trata de supressão da garantia constitucional, mas tão só em sua postergação
para atender às peculiaridades do caso concreto.

Demonstrada, pois, a importância do princípio do contraditório, afigura-se
interessante a necessária relação que devemos estabelecer com a possibilidade do
rn<lgistrado conhecer de determinadas questões de ofício.

Situações há em que o Diploma Processual Civil defere ao magistrado de-
cidir sobre ~ertos assuntos ex offkio, ou seja, sem a provocação de qualquer das
partes, mitigando. pois, o princípio da demanda, em virtude da relevância dessas
situações. Pergunta-se então: poderá o juiz, nas hipóteses em que pode decidir de
oficio, simplesmente julgar, sem conferir oportunidade de manifestação das par-
tes? Não estaria surpreendendo indevidamente os litigantes?

A pergunta é de fácil solução à luz dos e<;darecimentos acima tecidos e
diante de urna simples distinção. Não pode o intérprete confundir a desnecessidade
de requerimento para que o juiz possa conhecer de determinado fato ou direito
(hipótese de julgamento ex officio) com a necessidade de possibilitar às partes o
conhecimento daquilo sobre o que o magistrado irá prolatar decisão e a respecti-
va possibilidade de manifestação. Conforme aduzido, a surpresa é absolutamente
vedada em um Estado de Direito.

"Dentro dessas coordenadas. o conteúdo mínimo do princípio do contraditório
não se esgota na ciencí<l bilateral dos atos do processo e na possibilidade de
contradita-los. mas faz.também depender a própria formação dos provimentos
judiciais da efetiva participação das partes. Por isso, para que seja atendido esse
mínimo, insta a que cada uma das partes conheça as razões e argumentações
expendidas pela outra. assim corno os motivos e fundamentos que conduziram
ao órgão judicial a tomar Odcrminada decisão. possibilitando-se sua manifestação
a respeito em tempo adequado."H

Com efeito, visualizando o magistrado situação não mencionada por qual-
quer das partes sobre a qual o Ordenamento possibilite sua decretação de ofício,
deverá, necessariamente, abrir vista para as partes, evitando-se a surpresa e pos-
sibilitando que os interessados possam influenciar no ente de razão do julgador.
Só assim, respeitado será o devido processo legal (aspecto jurídico) e legítimo
será o provimento jurisdicional (aspecto político).

E é exatamente nesse sentido que a legislação alemã sufraga a relação en-
tre os sujeitos processuais. nos seguintes termos:

11 OLIVEIRA, Carlos Alberto Álvaro de. 'Garantia do contraditório n. In ..Garantias Constitucionais do Processo

Civil" Sao Paulo: RT. 1999, p. 144.
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"~ 139 - (2) O órgão judicial só poderá apoiar sua decisão numa visão fática ou
jurídica que não tenha a parte, aparentemente, se dado conta ou considerado
irrelevante, se tiver chamado a sua atenção para o ponto e lhe dado oportunidade
de discuti-lo, salvo se se tratar de questão secundária. O mesmo vale para o
entendimento do órgão judicial sobre uma questão de fato ou de direito. que
divirja da compreensão de ambas as partes. (3) O órgão judicial deve chamar a
atenção sobre as dúvidas que existam a respeito das questões a serem
consideradas de ofício."

Nessa linha de raciocínio, devem tais sujeitos manter intensa colaboração
e participação durante todo o irer procedimental, no sentido das partes exporem
suas razões na te(ltativa de influenciar no juízo final do magistrado e este, quan, ',o
vislumbrar alguma possibilidade de decisão que ainda não foi debatida em juizo,
alertar as partes e determinar suas manifestações a respeito. Só assim, imaculado
restará o princípio do contraditório, um dois mais importantes corolários do de-
vido processo legaL Nestes termos, impõe a legislação portuguesa tal relevante
cooperação:

'J\rt, 266 do CPC de Portugal: "I - Na condução e intervenção no proces-
so. devem os magistrados, os mandatários judiciais e as próprias partes coopel'ar
entre si, concorrendo para se obter. com brevidade e eficácia, a justa composição
do litígio".

À luz desses esclarecimentos, fica evidente o porquê da possibilidade dos
órgãos jurisdicionais conhecerem de ofício das questões de ordem pública. sem
se olvidarem, porém, dos demais principios que norteiam o processo.

6. Atuação ex officio do Superior Tribunal de Justiça

Toda a abordagem anterior a respeito de temas da teoria geral do processo
foi necessária para entendermos a possibilidade do STJ conhecer de ofício das
questões de ordem pública, prescindindo para tal do rigoroso requisito do
prequestionamentoJJ. Será que devemos limitar a jurisdição constitucionalmente
estabelecida do Superior Tribunal de Justiça, cerceando-lhe a possibilidade de pro-
ceder ao saneamento do feito, expurgando as máculas processuais que viciam a
idônea apreciação do mérito?

Entendendo pela impossibilidade de análise ex officio por essa Corte das
questões de ordem pública, manifesta-se Nelson Nery Júnior. cujas lições mere-
cem ser transcritas:

II Conforme estamos defendendo, a inexigibilidade do prequestionamemoem relação às questões de ordem
pública não dispe~Sd qu,c outras questões sejam devidamente prequestionadas par:! que o recurso especial
possa ser conheCido.
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"Por essa razão não se pode levar ao conheCIIllento do STF e do STJ materias
de ordem pllblica pela primeira vez, isto é. se não constarem expressamente do
acórdão ou decisão, vale dizer, se estiverem 'dentro' do ato judicial que se quer
impugnar. Caso o juízo ou tribunal de origem não se tenha pronunciado sobre
matéria de ordem pública, não terá 'decidido' essa matéria, sendo inadmissíveis
RE e Resp sobre questão não decidida."H-lS

Conforme delineado linhas atrás, os pressupostos processuais de
existênci<l e requisitos de validade. bem como as condições da ação, consti-
tuem questões importantíssirnas. tendo o papel de verdadeiros fatores
de legitimação do atuar do Estado na solução d<l.scontrovérsias submeti-
das ao Poder judiciário. O seu respeito se impoc. transbordando o mero
interesse das partes. Ao magistrado não é lícito simplesmente ignorar a fal-
ta de qualquer dos requisitos de admissibilidade do procedimento. sob pe-
na de se chancelar uma prestação jurisdicional em desacordo com seus
fins.

Nessa linha de entendimento, razão não há para que tais questões sejam
furtadas d<lapreciação de qualquer órgão que aplique o direito à espécie, ou seja.
que tenha aptidão de jlJlgar o mérito da demandCl com definitividade. A formação
de uma coisa julgada material vici;)da é algo nefasto. porquanto renderá ensejo a
posterior rescisão, o que definitivamente não pode ser bem quisto em um sistema
que prima pela estabilização dos conflitos sociais.

Verificando um órgão jurisdicional - detentor de aptidão para julgar o mé-
rito da demanda - que grave vício processual subsiste, necessariamente a nulidade
deve ser decretada, salvo se não tiverem sido prejudicados os objetivos dos atos
maculados ou puder ser regularizado o defeito.

Perante o STJ não poderia ser diferente. Limitar a atuação dos Ministros
às questões que foram prequestionadas. obrigando-lhes a apreciar o mérito da
demanda quando padece mácula processual que possa causar até mesmo a inuti-
lidade do provimento, constitui agressão ao sistema jurisdicional vigente, o que
não pode ser tolerado. Só a título de exemplo, imagine~se que é identificado, de
oficio, que a questão prequestionada. efetivamente decidida pelo Tribunal a quo,

J4 NERY JÚNIOR. Nelson. "Ainda sobre o prequestionamcnto . os embargos de declaração
prequestionadores," In leituras complementares de processo civil. Org. Frcdie Didier Jr. 3' ed. Salvador: Jus
Podvll1, 2005, p, 87 e 88

II No 1l1eSlllO sentido: ORIONE NETO, Luiz. Recursos Civeis. São Pi!ulo: Saraiva. 2002. p. 136: "Ci!SO o
tribunal não se tcnha manifestado sobre qllcstão de ordem pública. o acórdão só poderá. ser impugnado
por ação autõnoma (ação rescisória), iá que incidem na hipõtese os verbetes n. 282 e 356 da súmula do
STF. que exigem o prcquestionamento di! questão constitucional ou federal suscitada para que seja
conhecido o recurso constitucional excepcional."
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constitui nítido julgamento extra petita. Deveria o STJ conhecer da questão e

decretar a nulidade do julgamento ou ignorar este fato e julgar o mérito da de-
manda, ainda que o tema não tenha sido objeto do feito? A resposta nos parece

eloqüente.

Inúmeros outros exemplos poderiam ser declinados, a fim de demonstrar

o equívoco que muitos cometem ao vincular O exame das questões de ordem
pública ao prequestionamento, limitando a esfera de atuação do STJ.

Ê bem verdade que não podemos nos olvidar de que /la nosso sistema não
existe urna obrigatoriedade de análise das demandas pelas instâncias superiores.
Ao contrário, O STJ e STF constituem cortes excepcionais, que devem ser acessadas
nas estritas hipóteses elencadas no texto constitucionaL Com efeito, para que as
instâncias superiores sejam abertas para apreciação dos recursos interpostos.
imprescindível que os mesmos sejam admitidos, ou seja, que tenham sido respei-

tados os requisitos de validade da interposição.

Sem que os recursos extraordinários sejam conhecidos, n<lO poderão as
cortes superiores ingressar ern qualquer análise do conteúdo da demanda. ou
mesmo dos seus pressupostos de validade e requisitos de existência. A
admissibilidade de tais recursos constitui fator de abertura da instância, portanto
legitimador do julgamento pelos órgãos de cúpula. Nos mesmos termos aqui de-
fendidos, doutrina Egas Dirceu Moniz de Aragão de maneira bastante elucidativa:

"Há, porém, limite a essa possibilidade, que resulta da natureza do recurso:
somente os que são considerados ordinários, contendo devolução integral.
poderão ensejá-Ia. O recurso extraordinário, que subordina a atuação do
Supremo Tribunal Federal aos pressupostos constitucionais de sua admis-
sibilidade, nem sempre ensej(lrá essaapreciação, sendo necessário fazer distinção
entre a fase do conhecimento e a do julgamento. propriamente dito, sem o que
não se poderia chegar a bom resultado. (Acórdão do Supremo Tribunal Feder(ll
no Agravo 89.518 - Rev. Trim. de Jurisp., 105/1.038).

Vencida, no julgamento do recurso extraordinário, a fase do conhecimen-

to, durante a qual os poderes do tribunal ficam reduzidos à investigação da ocor-
rência de algum dos motivos que a constituição indica como capazes de justificar

o recurso, passa o Supremo Tribunal a decidir o recurso, quando, então, julga a

causa. (Reg. Int.• art. 324. parte final). Nesse Segundo tempo do julgamento. ficará
livre ao tribunal apreciar a presença dos pressupostos processuais e das condi-
ções da ação, sem o que lhe seria impossível "aplicar o direito à espécie", confor-

me dispôs a mesma regra regimental. Evidentemente, as considerações acima
aplicam-se tão-só aos casos em que o tribunal se pronuncie de ofício; se alegada

infração à lei e requ~rida. por isso, extinção do processo, muda de figura, passan-
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do o assuntO a integrar a etapa do conhecimento do recurso e não apenas a de seu
julgamento. "36_37

Nesse mesmo sentido, apesar de ser pródiga e respr'itada a doutrina que

sufraga diversa opinião, podem ser encontrados inúmeros precedentes no STJ,

destacando-se os seguintes julgados':

" I. Em virtude da sua natureza excepcional. decorrente das limitadas hipóteses
de cabimento (Constituição, art. 105.111),o recurso especial tem efeito devolutivo
f'e~trito, subordinado ~Imatéria efetivamente prequestionada. explícita ou
implícít:lI11cnte, no tribun:J1 de origem.

2. Todavia. embora com devolutividade limitada, já que destinado,
fundamentalmente, a assegurar a inteireza e a uniformidade do direito federal
infr(lconstitucion(ll. o recurso especi(ll nflo é urna vi<lmer(lmente consultiva, nem
um palco de desfile de teses meramente acadêmicas. Também na instância
extraordinária o Tribunal está vinculado a uma causa e. portanto, a uma situação
em espécie (Súmula 456 do STF; Art. 257 do RISTJ).

3. Assim, quando eventual nulidade processual ou falta de condição da ação ou
de pr.essuposto processual impede. a toda evidência, que o julgamento do reCUI.SO
cumprJ sua funç.'io de ser útil ao desfecho da causa, cabe ao tribunal. mesmo de
ofício, conhecer da matéria. nos termos previstos no art. 267, ~ 3° e no art.
30 I. ~ 4° do cpc. Nesses limites é de ser rpconhecido o efeito translativo
como inerente também ao recurso especial.

4. No caso dos aU(Qs, o acórdão recorrido, bem assim as questões federais
suscitadas no recurso especial. não têm relação de pertinêrll:ia com a controvérsia
originalmente posta. Examinar tais questões em recurso especial representaria,
assim, atividade jurisdicional inútil, porque imprestável para o desfecho da causa.

5. Recurso especial conhecido, para. de oficio, anular o acórdão que julgou o
agravo regimental. "l8

lI. ARAGÃO, Eg<ls Dirceu Monir de Comentários ao Códiga de Processo Civil. V 11.6' ed, Rio de Janeiro:
Forense. 1989, p. 585 e 586.

jI Seguindo idêntica linha de entendimento DIDIER Jr.. Fredie. Pressupostos processuais e condições do açóo
Sfio Pilulo: Sariliva, 2005, p. 81. "Pilra fins de impugnação (efeito devolutivo, que determina o objeto
Ilt!gioso do procedimento recursal), somente cabe recurso extraordinário/especial se for previamente
examinada, pelo tribunill recorrido, determinada questão juridica. Para fins de Julgamento (efeito translativo.
que determina a amplitude do objeto do conhecimento no procedimento recurs<lI), porém. uma vez
conhec.ido o recurso extraordinário/especial. poderá o tribunal apreciar todas as matérias que possam
ser eXilminadas <Iqualquer tempo. inclusive <Iprescriçfio, decadência e as questões de <ldmissibilidade de
que trata o S 3" do al"t. 267 do CPC. 'porque não é crivei que verificando a nulidade absoluta ou até a
inexistêJlci<l do processo lou do próprio direito). profira decisão eivada de vicio. susceptlvel de
desconstituição por meio de ação r.cscis6ri<l Oll <lçfio declilratóri<l de inexistêllcia de decisão iudicial'."

lA REsp 609144/ SC : RECURSO ESPECIAL 200310209959-4: Ministro TEOR! ALBINO ZAVASCKI (I !24);
TI - PRIMEIRA TURMA; j, 06/04{2004: DJ 24,05.2004 p. 197 ROR vaI. 30 p. 333.

231



RevistCJ dCJs ProcurCJdores dCJ FCJzenda NacionCJI

"I. O ~requestionamen~o é exigência indispensável ao conhecimento do recurso
especial, fora do qual nao se pode reconhecer sequer as nulidades absolutas.

2. A mais recente posição d . á' d'. outnn na a mlte sejam reconhecidas nulidades
absolutas ex officlO,por ser matéria de ordem pública Ass',m s It di' d h' . , eu rapassa 00
(~~~ul: 4c;~S~~~ento. por outros fundamentos, abre-se a via do especial

3. Hipótese e.m que se conhece do especial por violação do art 535 II d CPC
e por negativa de vigência ao art. I f V da Lei 9 394/9'6 ". or '. ' . . ensejando o
econheClmemo ex officio da ilegitimidade do Mifll'ste'r',o P .bl' ' .-"1 'bl" d li ICOpara via açao

CIV' pu Ica. efender interesse individual de menor. "

4. Na ação civilpública atua o parquet como substituto processual da sociedade
e, como tal, pode defender o interesse de todas as crianças do Mu . , .
terem assistência educacional. nlclplo para

5. Ilegitimidade que se configura a partir da escolha d d .
P
. e apenas OISmenores
ara proteger, assumindo o Ministério Público papel d -
substituto processual. e representante e nao de

6. Recurso especial provido."J9_~O

Interessante observar q d~ ,o efeito translat' I N ue essa ten encla de assentar definitivamente
~. IVOem re açao ao recurso especial é algo crescente na 'uris

~rude~,a do STJ. Ao que parece, diante de detida pesquisa nos julgam~nto;
ta~:s~at~~:' o~ prece~entes que exigiam o necessário prequestionamento de

. s vem sen o ~ada vez mais escassos, alimentando-nos a ex ec-
~:~::d~e que em futuro proximo não seja mais do que um entendimento ~tra-

. d Em recente julgado, após profunda discussão sobre a possibilidade do ma
~Istra o conhecer de ofício da prescrição intercorrente no processo de execu ~~
Isc~I,. tendo em vista inovad~~a regra do art. 40, ~ 4°, da Lei 6.830/80, a Coçrte
:~~ld.IU~qU~tal regram~nto so e aplicável em relação aos processos ajuizados após
rfgitv:~~:~a'Dem resPdelto ao princípio segundo o qual, no processo civil, tempus

. e acor o com o Relator:

"Deveras, '0 atual parágrafo 40 do art. 40 da LEF (Lei 6 830/80)
P
ela L . I I 051 . , acrescentado

fi . , de 30/12/2004 (art 6°) . b'l' d -. ,Via I Iza a ecretaçao da prescrição

19 REsp 466861 1 SP ; RECURSO ESPECIA ..
SEGUNDATURMA: 17/06/2004: DJ 29.1~.iggf~.I~~~71-0: Mll'llstraELIANACALMON (1114): T2-

'0 No mesmo sentido: STJ - RE5P36663 RS
AGRGNOAG 6S827.RJ RESP66567 MG ~~;J S4/330). RESP12410-PE, AGRG NO AG 95597-GO
501127). RESP94458-PR, RESP4122~-PR (RJESP~~5~4{;7i~'::SP 109474-DF (RSTJ 103/65. RDJTJDFr
3511 13), STF _RE66103.MG) . -. SP 173421-AL. RE5P 288031-PR (RNDJ
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intercorrente por iniciativa judicial, com a única condição de ser previamente
ouvida a Faz.enda Pública. permitindo-lhe argüir eventuais causas suspensivas ou
interruptivas do prazo prescricional. Tratando-se de norma de natureza
processual, tem aplicação imediata, alcançando inclusive os processos em curso'
(AG nO663.671IPE, ReI. Min. Teori Albino Zavascki).

12. Atento ao principio de direito intertemporal, tem pus regit actum, o
reconhecimento ex officio da prescrição, pressupõe execução fiscal iniciada após
o referido diploma (Lei I i ,051 de 30/12/2004) mercê da oitiva prêvia da Fazenda
(art. 60 da citada Lei). (AgRg no REsp 677000 / R5 ; AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2004/0128835-0; Ministro LUIZ FUX (1122); TI - PRIMEI-
RA TURMA; j. 14/06/2005; DJ 27.06.2005 p. 254)

Interessante observar, no particular, que, após esse julgamento e em ou-
tros processos en1 que se discutiu a análise ex officio da prescrição intercorrente,
alguns ministros do STJ, informalmente, se manifestaram de maneira favorável à
possibilidade desse Tribunal conhecer da prescrição, independente de argüição
pelas partes, desde que ouvida a Fazenda Pública.

Ora, admitido o recurso especial. como já sufragado alhures, aberta está a
instância para aplicação do direito à espécie. Não conseguimos assentir com a
possibilidade de limitar a iurisdição do STJ aos temas prequestionados, ignorando
tudo mais que rege o ordenamento, principalmente no que pertine às questões
que o magistrado pode conhecer de ofício. Que se vincule ao prequestionamento
a devolução de matérias ao STJ não se questiona, porém restringir o juízo a ser
feito sobre essas matérias exclusivamente ao que está sendo discutido é laborar
contra o escopo de estabilização sociaí colimado peld jurisdição. Certamente o ius
rescindens será convocado, prolongando a discussão da controvérsia e nulificando
um julgado que conscientemente foi prolatado com vicios.

41
_
42

Tr~tando do tema com bastante propriedade, Leonardo José Carneiro
da Cunha, faz interessante distinção entre juízo de admissibilidade e juízo de

<I Entendemos que as ideias ora defendidas aplicam-se intcgralrnente ao Supremo Tribunal Federal quando
iulga os recursos extraordin;irios. pois julgará efetivamente a causa se conhecer da postulação.

') Questão interessante se afigura quando o STJ profere decisão 'ltle extrapola os limites de competência
constitucionalmente estabelecidos (julga, v_g .. em recurso especial. se determinada situação de fato pode
ser disciplinada por lei ordinória ou se é neces<;áriaa edição de lei complemenlar). A toda evidência. trata-
se de matéria de índole constitucional. porquanto é a Carta politica que disciplina aquilo que deve ser
veiculado mediante lei complementar. Se o STJaprecia essa questão e conclui peta possibilidade da situação
ser regulamentada por lei ordinária. transborda os limites de sua competência (art. lOS, 11I,da CF/88),
decisão que, em tese. poder;i ser impugnada por meio de recurso extraordinário. Ora. conhecendo o
STF do recurso extraordinário para julgar o mérito da demanda. aberta estará a instãncia para apreciar. ex
officio. a incompetência absoluta do STJpara proferir a decisão recorrida. cassando-a por nulidade absoluta.
Há quem defenda, inclusive, ser inexistente a decisão prolatada por juízo constltucion:1lmente
incompetente. por ausência de jurisdição. Como Impedir que a Corte Maior conheça de vicio tão grave e
julgue o mérito da causa! Realmente. não faz sentido.
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rejulgamento dos recursos especiais, ratificando o entendimento perfilhado nesse
estudo:

'~sim, poderá o STJ analisar matéria que não foi analisada na instância a
quo, pois o prequestionamento diz respeito apenas ao juízo de admissibilidade. O
juízo de rejulgamento da causa é diferente do juízo de admissibilidade do recurso
especial: para que se admita o recurso é indispensável o prequestionamento, mas,
uma vez admitido, no juízo de rejulgamemo não há qualquer limitação cognitiva, a
não ser a limitação horizontal estabelecida pelo recorrente (extensão do efeito
devolutivo). Conhecido o recurso excepcional, a profundidade do seu efeito
devolutivo não tem qualquer peculiaridade. Nada há de especial no julgamento de
um recurso excepcional; o 'excepcional' em um recurso especial está em seu juízo
de admissibilidade, tendo em vista as suas estritas hipóteses de cabimento. "4H4

7. Conclusão

Na tentativa de demonstrar que a jurisdição não pode ser limitada. ~ubtra-
indo-lhe a possibilidade de analisar as questões de ordem pública, foram desen-
volvidos relevantes temas da teoria geral do processo, examinando-os tanto de
forma isolada, como numa visão sistemática. A ponderação dos valores colimados
pelo ordenamento é algo de que não pode prescindir o intérprete do direito.

Ao passo que foi desenvolvida a delimitação constitucional das competên-
cias, pontuando a taxatividade do rol de atribuições estabelecido na Carta Federal
para os diversos tribunais superiores, tratamos de maneira pormenorizada da ra-
zão de ser e das peculiaridades dos requisitos de validade dos recursos excepcio-
nais, em especial do prequestionamento.

Posteriormente, foram abordadas as questões de ordem pública. demons-
trando-se a importância deste tema na seara processual. Definitivamente, não se
pode conferir aos cidadãos uma prestação jurisdicional idône(l e legítima sem o
devido respeito aos ditames processuais. A correta aplicação do direito material,
quando atribuída tal tarefa ao Estado-juiz, depende de um processo cujos pressu-
postos de admissibilidade tenham sido respeitados, sob pena de se chancelar um
provimento avesso aos objetivos de pacificação social e acesso substancial à justi-
ça colimados pelo ordenamento jurídico.

'J CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Superior Tribunal de Justiça - Possibilidade de apreciação de dIreIto
superveniente em recurso especial - Resoluçãodo Senado - Crédilo-premio de IPI. In Revista Dialética de
Direito Tributário nO f 31, pp.I04fI26. São Paulo, Dialética. agosto - 2006, p. 119.

•• Sobre o terna, ..••ide ainda os julgados proferidos nos seguintes recursos especiais: Resp.81.2SBISP:Resp.
BI4.88S/SE: Resp. 6BS.126/SP;Resp. 610.438/SP.
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, a doutrina como tam-
O',ante de tais premissas, demonstrou-se que 1,:10 50 < , , , ~ •

, b t das lnstancI-
b' a 'Iur',sprudência têm se manifestado favoravelmente a a er ura Ih 'em. . ., ,. me OI' apreClMraordinárias a fim de que, aplicando o direito a especle, ou . .
as d

ext
. rito d~ feito tenham ampla liberdade para verificar a samdade f~rmal

an o o me, l"d d 'nstransponívels quedo processo, decretando, até mesmo ex offkio, as nu I a es 1

se apresentarem.

. 'd" dos tribunais superiores identificaremNão se pode aquiescer com a I ela . , . as-
-' d r ações reSClsonas, mas, mesmovícios que certamente serao Impugna os po . ~ demais conselVadora e

sim profiram julgamento de mérito. Trata-se de Vlsao po~ . I oderM
em 'desacordo com os princípios máximos regentes da ciencla processua m
na,
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