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RECURSO CRIMINAL N? 544 - SC 
Argüição de inconstitucionalidade do art. 2? do Decreto-Lei n? 326/67 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 
Recorrente: Justiça Pública 
Recorrida: Ella Ana Emília Heise Zentner 

EMENTA 

Direito Penal. 
Apropriação indébita pelo não recolhimento do 

imposto sobre produtos industrializados e normas de 
processo sobre a ihstauração da ação penal. 

Inconstitucionalidade do art. 2? e seu parágrafo 
único do Decreto-Lei n? 326/67. 

Argüição que se rejeita, visto o ~aput da referi
da regra legal não criou novo tipo penal, limitando
se a proibir que o contribuinte empregue o produto 
do imposto em fim outro que não seja o recolhimen
to aos cofres da União e cujo descumprimento reúne 
em si os elementos do crime definido no art. 168 do 
estatuto 

Se o aplicador pode adaptar o preceito legal de
feituoso ao contexto em que se insere, 
harmonizando-o ao sistema vigente, deve abster-se 
de declarar a sua inconstitucionalidade. 

ACORDA0 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 
Decide o Plenário do Tribunal Fe

deral de Recursos, por maioria, re
jeitar a argüição de inconstituciona
lidade do, art. 2'.' e seu parágrafo, do 
Decreto-Lei n'.' 326/67, vencido, no que, 
concerne ao art. 2'.', o Sr. Min. Wa
Shington Bolivar e, relativamente ao 
parágrafo único do mesmo artigo 2'.'. 

vencidos os Srs. Mins. Carlos Máno 
Velloso, Aldir Guimarães Passari
nho, José Dantas e Washington 
Bolívar, na forma do relatório e no
tas ta qui gráficas constantes dos au
tos que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 11 de dezembro de 1979. 

(Data do julgamento) - Ministro 
José Néri da Silveira, Presidente -
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Ministro Antônio Torreão Braz, Re
lator. 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Antônio Torreão 

Braz. No julgamento do Recurso Cri
minal n~ 544, a Egrégia 2~ Turma 
acolheu, por maioria, a argüição de 
inconstitucionalidade do art. 2~ do 
Decreto-i.ei n~ 326, de 8 de maio de 
1967, que dispõe sobre as conseqüên
cias da utilização do produto da co
brança do imposto sobre produtos in
dustrializados em fim diverso do re
colhimento do tributo. 

O Ministro Paulo Távora, relator, 
resumiu a espécie, na Turma, nestes 
termos (fls. 98/99): 

«O Ministério Público Federal, 
em Santa Catarina, recorre da de
cisão que rejeitou denúncia contra 
EUa Ana Emília Heise Zentner pe
lo crime do art. 2~ do Decreto-Lei 
n~ 326, de 1967, combinado com o 
art. 51, § 2~ do Código Penal. A in
diciada não recolheu a importância 
de Cr$ 19.736,48 a título de Imposto 
Sobre Produtos Industrializados, 
correção monetária e multas por 
mercadorias saídas de sua fábrica 
de brinquedos em Blumenau, no 
período de novembro de 1969 a de
zembro de 1972. 

A recusa judicial fundou-se nas 
distintas funções cumuladas pela 
Procuradoria da República. Faltou 
a representação, prevista no pará
grafo único do art. 2~, para legiti
mar a ação pública condicionada 
do Ministério Público (f. 70): 

O recurso diz que a interpreta
ção literal do texto não prevalece. 
A ação penal é pública e a repre
sentação não a inicia. Delitos de 
menor gravidade, como a sonega
ção fiscal, prescindem da formali
dade. A apropriação indébita, mes
mo contra particular, não se condi
ciona à representação. 

Intimada, não houve resposta 
formal. A indiciada, que é uma 

viúva de 66 anos (fl. 48), escreveu 
ao Juízo Federal, pedindo paciên
cia, e prometeu pagar em presta
ções dentro de suas possibilidades 
(fl. 89). 

O magistrado sustentou a deci
são. A Procuradoria da República, 
defensora da União, não se confun
de com a Procuradoria da Repúbli
ca, Ministério Público. 

A Subprocuradoria-Geral da Re
pública opina pelo provimento. 
Traz acórdão da Suprem? Corte no 
Recurso de Habeas Corpus n~ 
56.600 (DJ 10~11-1978, pág. 8.948) 
sobre o crime de sonegação fiscal 
cuja ação é pÚblica incondiciona
da.» 
Em seguida, proferiu o seguinte 

voto (fls. 102/109): 
«O Decreto-Lei 326, de 1967, esta

belece: «Art.2~ - A utilização do 
produto da cobrança do imposto 
sobre produtos industrializados em 
fim diverso do recolhimento do tri
buto constitui crime de apropria
ção indébita, definido no art. 168 do 
Código Penal, imputável aos res
pons2Yf'i" legais da firma, salvo se 
pago o débito espontaneamente, 
ou, quando instaurado o processo 
fiscal, antes da decisão adminis
trativa de primeira instãncia. 

Parágrafo único - A ação penal 
será iniciada por meio de repre
sentação da Procuradoria da Re
pública, à qual a autoridade de pri
meira instância é obrigada a enca
minhar as peças principais do fei
to, destinadas a comprovar a exis
tência do crime, logo após decisão 
final condenatória proferida na es
fera administrativa.» 

Ao prescrever que «a ação penal 
será iniciada por meio de repre
sentação da Procuradoria da Re
pública», o legislador afastou, deli
beradamente, a denúncia nesse ti
po de delito. Assim como, nas con
travenções, a portaria da autorida
de policial constitui forma de 
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instaurar-se o procedimento crimi
nal (CPP, art. 26), o Decreto-Lei 326, 
adotou formulação própria. A hipó
tese não é isolada, A Lei 4.611, de 
1965, por exemplo, estabeleceu que 
os crimes de honiicídio culposo e 
lesão corporal culposa serão pro
cessados pelo rito sumário onde, 
igualmente, não há denúncia no 
sentido técnico-jurídico. Estou, as
sim, em tese, que o legislador pode 
atribuir ao Ministério Público ini
ciar a ação penal por outro veículo 
denominado, na espécie, de repre
sentação. A menção à Procurado
ria da República, no texto, identifi
ca o dominus litis que caracteriza 
a função do defensor do Estado
Sociedade. 

O Decreto-Lei 326 foi expedido em 
maio de 1967, com fundamento no 
art. 58, item II, da Constituição de 
1967, verbis: 

«O Presidente da República, 
em casos de urgência ou de inte
resse público relevante, e desde 
que não resulte aumento de des
pesa, poderá expedir decretos 
com força de lei sobre as seguin
tes matérias: 

11 - Finanças públicas.» 
O art. 2~ do Decreto-Lei 326 legis

lou, porém, sobre Direito Penal ao 
tipificar o crime de apropriação in
débita do Imposto Sobre Produtos 
Industrializados (IPI) e, no pará
grafo único, dispor sobre a iniciati
va do devido processo legal. 

O Estatuto de 1967, ao definir as 
atribuições da União, no art. 8~, 
destacou no item XVII, letra b, a 
competência para legislar sobre 
Direito Penal e Processual. São ra
mos do direito com tratamento 
cosntitucional própriO que se vin
culam às garantias do cidadão, as
seguradas no art. 150. § 16 do mes
mo texto. Não podem, assim, 
subsumir-se em outro conceito 
constitucional de «Finanças Públi-

cas» confundindo expressões de no
menclatura e conteúdo distintas .. 

Ao editi:lr-se o Decreto-Lei n? 326, 
o Parlamento não estava 'em reces
so. Embora tenha depois dado 
aprovação pelo Decreto Legislativo 
n~ 28 de 1967 - a sanção, a 
posteriori, não tinha eficácia para 
convalescer a nulidade absoluta 
por excesso de poder. Quando o 
art. 58, parágrafo único, da Lei 
Maior, na redação então vigente, 
marcava prazo de sessenta dias 
para o Congresso Nacional decidir 
sobre o Decreto-Lei, pressupunha, 
como é óbvio, se circunscrevesse 
às matérias constitucionalmente 
autorizadas. 

A jurisprudência que a Súmula 
n? 5 compendiou durante a Consti
tuição de 1946 (<<A sanção do proje
to supre a falta de iniciativa do Po
der Executivo») não prevalece 
mais sob a nova ordem política es
truturada em 1967. 

Ao julgar a Representação n~ 
890, a Suprema Corte assentou, por 
unanimidade, que a transigência 
do Poder, originariamente compe
tente não pode sobrepor-se às nor
mas de ordem pública, disciplina
doras do processo legislativo (RTJ-
69/625). No caso específico do Di
reito Penal, o art. 55, parágrafo 
único, item 11, da Constituição de 
1967 proibia ao Congresso toda de
legação nessa matéria. Tratando· 
se de legiSlação sobre constrangi
mento ao direito de liberdade, a 
observância do devido processo 
constitucional é corolário das ga
rantias individuais. 

O Decreto-Lei n~ 326 não foi, ou
trossim, ratificado pelO art. 131 da 
Emenda Constitucional n? 1. 
Cogitou-se aí apenas dos provimen
tos legislativos expedidos com 
apoio nos Atos Institucionais e 
Complementares. O diploma em 
causa fundou-se na competência 
constitucional ordinÁria do Presi-
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dente da República, e não em atos 
revolucionários. 

Finalmente. a legitimidade do 
art. 2? do Decreto-L,~i n? 326, che
gou a ser apreciada em jUlgamen
to do RE n? 67.668 tRTJ 59/727), 
Dessa assentada participaram Mi
nistros convocados do Tribunal Fe
deral de Recursos para compor o 
quorum. Conquanto alguns votos 
tenham se pronunciado, especifica
mente, sobre a questão constitucio
nal, a decisão menteve a concessão 
de habeas corpus contra a prisão 
administrativa de contribuintes do 
IPI por fundamentos diversos. As
sim, o Sr. Ministro Antônio Néder 
que reconhecia a incompetêncIa do 
decreto-lei para legislar sobre Di
reito Penal, concluiu, sem embar
go, pela validade da coerção, ao 
fundamento de o contribuinte do 
IPI tornar-se depositário do tribu
to, quando não lhe desse a destina
çãolegal. 

N a espécie, não se cogita de pri
são administrativa, mas de ação 
penal. O acolhimento da represen
tação do Ministério Público impli
ca admitir a eonstitucionalidade do 
art. 2? e parágrafo único do 
Decreto-Lei n? 326 para incriminar 
determinado fato e regular o 
exercício do jus persequendi. 

Além das razões da inconstitu
cionalidade formal, militam tam
bém motivos de inconstituciolidade 
substancial. Não se tipifica a apro
priação indébita prevista no art. 
168 do Código Penal. 

Em voto na Apelação Criminal 
n? 2.777, tive oportunidade de real
çar que «a utilização do produto da 
cobrança do IPI», nos termos do 
art. 2? do Decreto-Lei n? 326, presu
põe o óbvio, que o bem estej a em 
poder de quem vai utilizá-lo. Sem 
receber o dinheiro do adquirente, o 
alienante contribuinte do IPI, seja 
pessoa física ou jurídica, não tem 
disponibilidade do valor tributário 

que, ao lado do preço, consta da 
nota fiscal, marcando o fato gera
dor da obrigação legal: a saída do 
produto do estabelecimento indus
trializador (Código TributáriO, art. 
46, item 11). 

Para recolher o IPI com a recei
ta específica da alienação, o con
tribuinte deve receber o pagamen
to do adquirente ou à vista ou em 
prazo inferior ao previsto para o 
ingresso fiscal. Restrito a essa hi
pótese, cabe então perguntar: A 
quem pertence o dinheiro da alie
nação no lapso entre o pagamento 
do terceiro e o recolhimento pelo 
contribuinte? Do adquirente não é, 
pois o valor pago que inclui o im
posto, passa, com a quitação, legi
timamente, ao patrimônio do alie
nante. Este dispõe da receita, que 
é bem fungível, livremente, até a 
data do recolhimento ao erário. 
Não é também da União que possui 
apenas um crédito privilegiado 
contra o devedor-contribuinte. 

O dinheiro pertence, realmente, 
ao alienante. O que o art. 2? do 
Decreto-Lei 326 instituiu foi o que na 
linguagem bancária chama-se de 
«reserva de meios de pagamento». 
Trata-se de negócio jurídico atípico 
com natureza de vínculo real, Gra
va o produto da cobrança ao adqUi
rente pelo alienante em relação à 
parcela do IPI. O desvio da desti
nação legal, o recolhimento ao Te
souro, poderia eqUiparar-se às fi
guras criminais de alienação frau
dulenta de coisa própria gravada 
de õnus ou defraudação de garan
tia pignoratícia sobre bem na pos
se do devedor (Código Penal, art. 
171, § 2?, itens 11 e lU). Jamais, en
tretanto, à «apropriação indébita» 
sob pena, data venia, de admitir-se 
este desconchavo jurídico: o contri
buinte do IPI ocupar, simultanea
mente, duas posições inconciliá
veis: devedor do imposto e deposi
tário do objeto da própria dívida. 
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A União é çredora da obrigação 
fiscal de dar (prestação em dinhei
ro que o contribuinte deve transfe
rir ao erário), e não dona do bem 
que se encontra ainda no patrimô
nio alheio. 

O Código Tributário é taxativo 
ao considerar o alienante contri
buinte «devedor do imposto» e não 
eventual depositário da quantia pa
ga pelo adquirente. 

Em verdade, o art. 2? do 
Decreto-Lei n? 326 confundiu-se em 
forma e substância jurídica. Pre
tendeu legislar sobre Processo Pe
nal ao criar nova forma de iniciar 
ação penal pública por «represen
tação». Depois, permitiu-se incur
sionar na área criminal ao tipificar 
modalidade de «apropriação indé
bita», não prevista no art. 168 do 
Código Penal, baralhando os con
ceitos de crédito e domínio, 

Sem distinguir a diversa situa
ção fiscal, copiou o art. 155, item 
n, da Lei Orgânica de Previdência 
Social que incrimina em apropria
ção indébita, os responsáveis da 
firma individual ou social que ar
recadam contribuições dos segura
dos ou do pÚblico e não recolhem 
às entidades previdenciárias (art. 
86>' Nessa hipótese, o empregado é 
o devedor da contribuição e ó pa
trão, que deve descontá-la do salá
rio, verdadeiro depositário de bem 
alheio até a época do recolhimento. 
No caso do IPI, quem deve o im
posto é o alienante produtor, e não 
o adquirente., 

Por essas razões, argúü a incons
titucionalidade formal' e a, substan
cial do art. 2? do Decreto-Lei n? 326, 
de 1967, para submeter o julga
mento da prejudicial ao Plenário.» 
O Ministro Moacir Catunda diver-

giu da maioria, proferindo o voto 
que está às fls. 110/111, verbis: 

«Inclino-me, por enquanto a re
jeitar a argüicão de inconstitucio
nalidade suscitada à consideração 

fundamental de excesso de poder, 
visto que a autorização dada ao 
Presidente da República, pelo art. 
58, lI, da Constituição de 1967 para 
expedir decretos, com força de lei, 
sobre «Finanças Públicas» não po
deria cobrir o art. 2?, do Decreto
Lei n? 326, de 8 de maio de 1967, que 
, dispõe sobre matéria de Direito 
Penal. O questionado art. 2? guar
da estreita vinculação com o art. 
I?, In, e os parágrafos I? e 2? O 
item In deu nova redação ao dito,
do art. 26, da Lei n? 4.502 de 
30-11-1964, que dispõe sobre Impos
to' dê Consumo, posteriormente de
nominado «Imposto Sobre Produ
tos Industrializados». Os parágra
fos I? e 2? dispõem sobre prazo do 
recolhimento do tributo pelos con
tribuintes das posições citadas nos 
mesmos. A matéria disciplinada 
nos referidos dispositivos legais, 
contém-se, evidentemente, no con
ceito de «Finanças Públicas», que 
compreende as atividades do Esta
do com vistas a conseguir recursos 
pecuniários destinados ao custeio 
das despesas públicas. O 2? é nor
ma de natureza sancionál'ia das 
previsões do art. I? Este, sem a 
sanção prevista no art. 2?, seria 
inócuo, inútil e sem conseqüências 
práticas, deliberou o legislador. 

O art. 58, caput, da Constituição 
de 1967, autorizava o Presidente da 
República, em casos de urgência 
ou interesse público, a seu juízo, 
editar decretos, com força de lei, 

'em matéria ,de finanças públicas, 
seguindo-se, porque compreende 
também a de editar o respectivo 
preceito sancionário, pena de in
conseqüência da medida legislati
va, visando ao interesse pÚblico e 
baixado a invocação de urgência. 
Dá-se, por outro lado, que o 
Decreto-Lei n? 326, de 8 de maio de 
1967, foi aperfeiçoado com a apro
vação qo Decreto LegiSlativo do 
Congresso Nacional, de 18 de junho 
do mesmo ano, dentro, portanto, 
do prazo de sessenta dias previstos 
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no parágrafo único do art. 58, da 
Constituição de 1967. A colabora
ção do Legislativo, dada sem res
trições quanto à parte de índole pe
nal, importando na agregação da 
sua vontade à do Poder Executivo, 
a mim me parece, num entendi
mento realístico, hábil a neutrali
zar a eiva de inconstitucionalidade 
do art. 2?, tanto sob o aspecto for
mal como sob o substancial. Por 
estes motivos, e com as vênias de
vidas ao eminente relator, rejeito a 
argüição de inconstitucionalidade,» 
O acórdão da Turma recebeu a se-

guinte ementa (fls. 114): 
«Penal. Tributário. Apropriação 

indébita do IPI. 
ArgÜição da inconstitucionalida

de do art. 2? do Decreto-Lei n? 326, 
de 1967, por dois fundamentos: 

1? - o decreto-lei não pode legis
lar sobre Direito Penal e Processo 
Penal; 

2? - o contribuinte do IPI, pes
soa física ou jurídica, produtora do 
bem industrializado, é devedor do 
imposto, não podendo ser depositá
rio do objeto da própria dívida, pa
ra configurar-se apropriação do 
valor correspondente à parcela fis
cal que, com o preço da alienação, 
recebe do adquirente». 
Mandei ouvir a Subprocuradoria

Geral da República que se reportou 
ao julgado do Supremo Tribunal Fe
deral no HC n? 55.191, repelindo a in
constitucionalidade ora discutida 
(fls. 117/118). 

Foram remetidas cópias do inteiro 
teor do acórdão aos membros do Tri
bunal, incluindo-se o feito em pauta. 

É o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Antônio Torreão, 

Braz (Relator): Senhor Presidente: 
Reza o malsinado art. 2?· do Decreto: 
Lei n~ 326/67: 

H2 

«Art. 2? - A utilização do produ
to da cobrança do imposto sobre 
produtos industrializados em fim 
diverso de recolhimento do tributo 
constitui crime. de apropriação in
débita, definido no art. 168 do Códi
go Penal, imputável aos responsá
veis legais da firma, salvo se pago 
o débito espontaneamente, ou, 
quandO instaurado o processo fis
cal, antes da decisão administrati
va de primeira instância. 

Parágrafo único - A ação penal 
será iniciada por meio de repre
sentação da Procuradoria da Re
pública, à qual a autoridade de pri
meira instância é obrigada a enca
minhar as peças principais do fei
to, destinadas a comprovar a exis
tência do crime, logo após decisão 
final condenatória proferida na es
fera administrativa.» 
Considerando tratar-se de diploma 

que não recebera o beneplácito da 
Emenda n? 1/69, bem assim os as
pectos criminais que envolvia, filiei
me ao Ministro Paulo Távora, com 
vistas a um estudo mais profundo do 
Plenário sobre a invocada prejUdi
cial. 

Verifiquei posteriormente, entre
tanto, ao inteirar-me do parecer do 
Ministério Público, que a questão já 
havia passado pelo crivo do Excelso 
Pretório na assentada de julgamento 
do HC n? 55.191, citado, estampada 
na RTJ, voI. 86, págs. 408/427." 

Realmente, ali se decidiu, contra 
os votos apenas dos Ministros Rodri
gues Alckmin e Bilac Pinto, pela 
constitucionalidade da prefalada re
gra legal, estando o aresto, no ponto 
pertinente, concebida nestes termos. 

«Apropriação indébita pelo não 
recolhimento do imposto da co
brança do imposto sobre produtos 
industrializados .. 

Constitucionalidade do art. 2?, 
caput, do Decreto-Lei n? 326/67, 
porquanto, na realidade, não criou 
ele nova modalidade de apropria-
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ção indébita, mas apenas estabele
ceu - o que se situa dentro do âm
bito do direito tributário - a posi
ção jurídica do responsável pelo 
pagamento do tributo em face da 
coisa fungível (produto da cobran
ça do imposto), vedando-lhe a utili
zação dela para outro fim que não 
o seu recolhimento aos cofres pú
blicos na época própria, que é re
quisito objetivo para que, com re
lação à coisa fungível, possa ocor
rer o crime de apropriação indébi
ta, nos precisos termos do caput do 
art. 168 do Código Penal, e não em 
decorrência de modalidade nova 
desse delito.» 
É verdade que o decisório em 

apreço, expedido incidenter tantum, 
não tem força vinculativa, com efi
cácia erga omnes. Vale, todavia, co
mo precedente judiciário da maior 
relevância, em virtude da autorida
de do órgão de que emanou, e não 
seria de boa política, nem de reta 
prudência, estarmos a investigar a 
validade de preceito jurídico que a 
Suprema Corte já entendeu confor
me ao Estatuto Fundamental. 

De qualquer forma, não há de vin
gar a alegada inconstitucionalidade, 
pois a parte da disposição impugna
da que veda ao contribuinte destinar 
a fim diverso o produto da cobrança 
do imposto já reúne os elementos da 
definição do crime de apropriação 
indébita, constituindo mer.a excres
cência ou esforço dispensável de ex
plicitação, a remissão ao art. 168 do 
Código Penal, 

É bem elucidativa, a propósito, a 
passagem, a seguir transcrita, do 
douto voto do Ministro Moreira Al
ves, relator: 

«Por outro lado, e ainda partindo 
da premissa de que partiu o impe
trante, não se pode afastar o vício 
da incompetência para legislar so
bre direito penal por meio d.e 
decreto-lei sob o fundamento de 
que o diploma impugnado foi apro
vado pelo Congresso Nacional pelo 

Decreto Legislativo 28, de 1967, ha
vendo, assim, ocorrido a manifes
tação concorde dos dois Poderes -
o Legislativo e o Executivo - tal 
como sucede as mais das vezes em 
se tratando de lei. Não procede tal 
fundamentação, porque a lei e o 
decreto-lei são figuras diversas no 
processo legislativo, somente se 
admitindo este em circunstâncias e 
em hipóteses taxativas. A aprova
ção do Congresso Nacional não 
tem o condãp de mudar a natureza 
do decreto-lei, transformando-o em 
lei, e permitindo-lhe, portanto, ex
travazar do âmbito estreito em que 
é admitido, 

Portanto, se correta estivesse 
para mim a premissa assentada 
pelo impetrante - o art. 2~, caput, 
do Decreto-Lei n~ 326/67 criou mo
dalidade nova de apropriação indé
bita não teria dúvida em 
considerá-lo inconstitucional. 

Sucede, porém, que não me pare
ce exata a premissa. 

Ao contrário do que aparenta sua 
redação, esse dispositivo não criou 
qualquer modalidade de apropria
ção indébita, mas apenas dispôs -
o que está dentro do terreno exclu
sivamente tributáriõ - sobre a po
sição jurídica do contribuinte de 
direito em face da cobrança do im
posto feita ao contribuinte de fato. 
Com efeito, ao declarar que «a uti
lização do produto da cobrança do 
imposto sobre produtos industriali
zados em fim diverso do recolhi
mento do tributo constitui crime de 
apropriação indébita definido no 
art. 168, do Código Penal», na rea
lidade vedou ele ao contribuinte de 
direito a pOSSibilidade de usar des
sa quantia, o que implica dizer que 
estabeleceu que a coisa fungível 
(dinheiro) decorrente da cobrança 
seria entregue ao contribuinte de 
direito, não para guardar (depósito 
irregular), mas para transmitir a 
seu dono - o Estado - no momen
to próprio do recolhimento, o qual 
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vem disciplinado no art. I? desse 
mesmo Decreto-Lei n? 326. 

Essa vedação, de que resulta que 
o contribuinte de direito não se tor
na proprietário da coisa fungível 
com a simples obrigação de, poste- . 
riOl'mente, transmitir o equivalen
te (como sucede com o depositário 
em caso de depósito irregular), 
mas ao contrário que detém ele a 
coisa para recolhê-l é! aos cofres pú
blicos, essa vedação, repito, se in
fringida, caracteriza, por si só, 
apropriação indébita nos precisos 
termos em que está definida no 
caput do art. 168 do Código Penal: 
«apropriar-se de coisa alheia mó
vel, de que tem a posse ou deten
ção.» 

Com efeito, para que haja apro
priação indébita de coisa fungível 
é mister, como acentua Nélson 
Hungria (Comentários ao Código 
Penal, vol. VII, 3? ed., n? 58, pág. 
134, Ed. Forense, R. de Janeiro, 
1~67), que elas sejam «entregues, 
nao para guardar, mas para serem 
transmitidas a terceiro, ou para 
outro fim· determinado pelo 
dominus, ou para uso apenas ad 
pompam vel ostentationem (ex.: 
um agricultor empresta a outro 
exclusivamente para que em nom~ 
deste figurem numa exposição, os 
frutos colhidos na sua própria 
granja>. Em tais casos, não há fa
culdade de substituição pelo 
tantumdem, e, quaisquer que se
jam as coisas fungíveis, são sus· 
ceptíveis de apropriação indébita. 

Note-se, entretanto, que, ainda 
nesses casos, o animus de repor o 
tantumdem, tendo, o agente capa
cidade financeira para isso, exclui 
subjetivamente a apropriação in
débita, quando ocorre a arbitrária 
disposição ut dominus. 

Como se vê, se o artigo 2? do 
Decreto-Lei 326 não tivesse aludido 
ao «crime de apropriação indébita 
definido no artigo 168 do Código 

Penal», mas vedado, com outras 
palavras, «a utilização de produto 
da cobranca do imposto sobre pro
dutos industrializados em fim di
verso do recolhimento do tributo», 

. não haveria dúvida alguma de que 
ele se circunscrevera ao seu âmbi
to de competência (norma de direi
to tributário), e de que sua infrin
gência acarretaria a configuração 
do crime de apropriação indébita 
de coi!:ia fungível desviada do fim 
determinado por seu dominus, nos 
precisos termos do caput do artigo 
168 do Código penal» (fls. 123/124). 
Verdade que o saudoso Ministro 

Rodrigues Alckmin entendeu de mo
do contrário, partindo da premissa 
de não ser o. adquirente de certos 
bens contribuinte do IPI, «pois so
mente neste caso entregaria dinheiro 
seu, não do vendedor, para que este 
o recolhesse aos cofres da União, o 
que, não feito, configuraria apropria
ção indébita,» 

Não agasalho, data venia, a exege
se de mestre Alckmin. Se é certo que 
a figura do contribuinte de fato não 
está contemplada no Código Tributá
rio Nacional, deve-se ter presente, 
que o increpado decret0-lei deu rele
vância jurídica a esse fenômeno eco
nômico - parcela do preço paga pe
lo adquirente de bens - proibindo o 
contribuinte de direito de empregá
la em fim outro que não o recolhi~ 
mento aos cofres públicos. Elevou-se 
à condição de intermediário entre o 
comprador e o Tesouro Nacional e 
impôs-lhe o dever inscrito na primei
ra parte da questionada regra, cujo 
descumprimento independentemente 
do que vem estatuído em seguida, 
configura a apropriacão indébita. 

No atinente ao § únic'o , vê-sede 10- . 
go que ocorreu impropriedade de ex
pressão, porque não existe, em nosso 
direito positivo, ação penal iniciada 
por representação do Ministério Pú
blico. 

A redação do texto conduz eviden
temente à perplexidade. Isto, entre-
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tanto, não autoriza o aplicador a pro
c~amar a sua inconstitucionalidade, 
Visto que a função do intérprete con
siste, antes de tudo, em procurar 
adaptar a regra legal defeituosa ao 
esquema em que ela deve inserir-se, 
harmonizando-a ao sistema vigente. 
Se tal conciliaçdo for possível, 
despreza-se a alegação de sua des
conformidade à Lei Magna. 

É o princípio dominante nQs países 
que admitem o controle jurisdicional, 
consoante adverte Lúcio Bittencourt 
em sua conhecida monografia (<<O 
Controle Jurisdicional da Constitu
cionalidade das Leis», 1968, pág. 93). 

E esta tem sido a orientação <;lo 
Supremo Tribunal Federal. Sendo 
pública a ação no crime de apropria
ção indébita, vem decidindo reitera
damente, no caso de não recolhimen
to do IPI na época própria, que cum
pre ao Ministério Público, promovê
la mediante denúncia, ajustando, 
deste modo, a increpada disposição 
à sistemática processual penal, 

Considerou, portanto, o citado pa
rágrafo do art. 2~, 'uma redundância 
eis que a maneira de exercer a pre~ 
tensão punitiva já estava prevísta na 
legislação codificada,' não havendo 
necessidade de cogitar da invalidade 
de um preceito que usou apenas vo
cábulo inadequado., 

Diante do exposto, rejeito a argüi
ção de inconstitucionalidade, deven
do os autos retornarem à Turma pa
ra o julgamento do recurso. 

VOTO 

O Exmo. Sr. MInistro Carlos Mário 
Velloso, (Relator): Senhor Presiden
te, o Decreto-Lei n~ 326, de 8 de maio 
de 1967, foi editado sob o pálio da 
Constituição de 1967, sem a EC n? 1, 
de 1969. 

Segundo a Constituição de 1967, 
art. 58, I,e lI, sem a EC n~ 1, de 1969, 
o Presidente da República, em casos 
de urgência ou de interesse público 
relevante, e desde que não resultas-

se aumento de despesa, poderia ex
pedir decretos com força de lei sobre 
as seguintes matérias: 

I - segurança nacional; 
II - finanças públicas. 
A Emenda Constitucional n~ 1, de 

1969, art. 55, fez acréscimos: no item 
11, acrescentou: «inclusive normas 
tributárias». Um novo item, o tercei
ro, foi incluído: «criação de cargos 
pÚblicos e fixação de vencimentos». 

Acontece que o Decreto-Lei n~ 326, 
de 8 de maio de 1967, art. 8~, § 2~, 
contém, inegavelmente, norma de 
Direito Penal, ou de Direito Penal 
Tributário, jamais de Finanças Pú-
blicas. . 

Não pOderia o Presidente da Repú
blica, está-se a ver, legislar, via de 
Decreto-Lei, sobre tal matéria - Di
reito Penal, ou Direito Penal Tribu
tário. 

Nem sob o pálio da EC n~ 1, de 
1969, poderia o Presidente da Repú
blica legislar, via de ,decreto-lei, so
bre Direito Penal Tributário. Quando 
muito, na vigência da EC n? 1, de 
1969, poderá expedir decreto-lei a 
respeito de Direito Tributário Penal. 

Assim, não tenho dúvida, data 
venta, de que o art. 2? do Decreto-Lei 
n~ 326, de 1967, é inconstitucional, 
sob o ponto de vista formal. 

11 

O Decreto-Lei n? 157, de 10-2-67, art. 
18, § 2~, consagrou a extinção de pu
nibilidade pelo pagamento dos tribu
tos. 

Cuida ele, é bem de ver, de Direito 
Penal, ou de Direito Penal Tributá
rio. Com base nele foi editada a Sú
mula n? 560, da Corte Suprema. 

Seria o citado Dec.-Lei 157, de 
1967, art. 18, § 2~, inconstitucional? 

Em princípio, sim. 
Acontece, todavia, que a EC n?l, 

de 1969, art. 181, 111, o aprovou, ex
pr~ssamente, tirando-lhe, pois, a 
macula da inconstitucionalidade. 
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Isto, todavia, não ocorreu com o 
Dec.-Lei 326. de 1967. 

Trago ao debate o Dec.-Lei 157, de 
1967, por isso que, na 3~ Turma, 
quando se examinava ~ inconstitu
cionalidade do Decreto-Lei n? 1.650, 
de 19-12-7 (HC n? 4.574-DF), que pre
tendéu revogar a extinção da punibi
lidade pelo pagamento dos tributos 
(Dec.-Lei 157, 1967, art. 18, § 2?), o 
eminente SUbprocurador-Geral da 
República argumentou que, se se re
conhece a inconstitucionalidade do 
Dec.-Lei 1.650, de 1978, então devería
mos (reconhecer também, a inconsti
tucionalidade do Dec.-Lei 157/67, art. 
18, § 2? O argumento, 'que impressio
na à primeira vista, se desmorona, 
entretanto, d~ante do que acima fala
mos: o Dec.-Lei 157, de 1967, foi apro
vado pela EC n? 1, de 1969, art. 181, 
lII. 

Repito: isto não aconteceu com o 
Dec.-Lei 326, de 1967, editado em fase 
de normalidade constitucional com 
base na Constituição de 1967, art. 58. 

III 
Assim, não tenho dúvida de que o 

art. 2?, do Dec .-Lei 326, de 1967, pade
ce de inconstitucionalidade formal, 
nada importando que o Congresso o 
tenha aprovado, já, que o ato incons
titucional é nulo e lírrito, segundo ve
lha doutrina, sustentada a partir do 
famoso caso Marbury V. Madison, 
relatado pelo Juiz Marshall, na Cor
te Suprema dos Estados Unidos. 

IV 
Todavia, o eminente Ministro Tor

reão Braz, relator, lembra que o 
Egrégio Supermo Tribunal Federal, 
em Sessão Plenária, entendeu consti
tucional o citado dispositivo legal 
mec.~Leí 326/67, art. 2?). 

Concordo com o eminente 
Ministro-Relator, quando afirma que 
não seria de boa política judiciária 
decidirmos em sentido contrário do 
decidido pela Suprema Corte, mes-

mo porque é esta o intérprete máxi
mo da Constituição. 

Assim, com estªs breves conside
rações, e,data vênia, com ressalva 
do meu POlitO de vista pessoal a res
peito da matéria, acompanho o douto 
voto do Sr. Ministro Torreão Braz, 
relator. 

É o meu voto, Senhor Presidente. 

VOTO 
O Senhor Ministro Justino Ribeiro 

Com ressalva do meu ponto de vista 
pessoal/in casu,ponho-me de acordo 
com o fundamentado voto proferido 
pelo Sr. Ministro-Relator. 

VOTO 
O Sr. Ministro Otto Rocha: Sr. Pre

sidente, meu voto é de acordo com o 
Sr. Ministro-Relator, com ressalva 
do meu ponto de vista pessoal. 

VOTO 
O Sr. Minislf9 Wilson Gonçalves: 

Sr. Presidente: Acompanho o voto do 
eminente Min1stro-Relator, com res
salva a respeito da sua apreciação 
sobre a representação constante do 
parágrafo único do art. 2? 

Em dois casos de Santa Catarina, 
em argumentação que me pareceu 
procedente do respectivo Juiz Fede
ral, aceitei a tese da représentação, 
baseado em dois motivos: 

1? - porque considerava o crime 
qualificado no Decreto-Lei n? 326, co
mo assemelhado ao crime de apro
priação indébita do Código Penal; se 
evidentemente fosse a mesma coisa, 
não haveria necessidade dessa expli
citação; 

2? - porque entendo que a lei não 
pode ter palavras inócuas e a figura 
da representação tem uma significa
ção tradicional no sistema proces
sual penal do BrasiL 

Reconheço a importãncia dos ar
gumentos trazidos pela nobre relator 
e passarei, na devida oportunidade, 
a reexaminar o assunto. Mas, até es-
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te momento, faço esta ressalva para 
manter coerência com meu ponto de 
vista manifestado em dois votos já 
apresentados na Primeira Turma. 

Este é o meu voto. 

COMPLEMENTAÇÃO DE VOTO 
VENCIDO 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso: Senhor Presidente: Esclare
ce o eminente Ministro Torreão 
Braz, relator, que o Egrégio Supre
mo Tribunal Federal não enfrentou a 
questão da inconstitucionalidade do 
parágrafo único do art. 2? do 
Decreto-Lei n? 326, de 1967. Esclarece 
S. Exa., outrossim, que o presente 
inCidente de inconstitucionalidade 
abrange, também, o parágrafo único 
do art. 2? do Dec.-Lei 326, de 1967. 

Sendo assim, desejo manifestar
me, a respeito. 

Dispõe o parágrafo único do art. 2? 
do Decreto-Lei n? 326, de 1967: 

«Art. 2? ....................... . 
Parágrafo único. A ação penal 

será iniciada por meio de repre
sentação da Procuradoria da Re
pública, à qual a autoridade de pri
meira instância é obrigada a enca
minhar as peças principais do fei
to, destinadas a comprovar a exis
tência do crime, logo após decisão 
final condenatória proferida na es
fera administrativa». 

A ação penal pública ou é integral
mente pública, ou é pública condicio
nada. Naquela., o Ministério Público 
é o dominus litis, apesar de não ter 
disponibilidade dela, no sentido de 
que deve atuar, obrigatoriamente, 
em razão do princípio da legalidade. 
Nesta, todavia, dita atuação vai de
pender de requisição do Ministro da 
Justiça ou de representação do ofen
dido. A reqUisição ou a representa
ção, portanto, são condições de pro
cedibilidade '( CPP, art. 24; Código 
Penal, art. 102, § I?). 

A ação penal de apropriação indé
bira do IPI (Código Penal, art. 168, 
ex vi do disposto no art.. 2? e seu pa
rágrafo único do Dec.-Lei 326/67), é 
pública condicionada, porque depen
dente de representação da Procura
doria da República, na condição de 
representante da União e não como 
Ministério Público. Ou se entende,as
sim, ou se faz tábula rasa do 
princípio de hermenêutica de que a 
lei não contém palavras inúteis. A 3~ 
Turma, aliás, tem decidido, iterati
vamente. em tal sentido. Menciono, 
inteplures, RCR, n?s 534-SC, 538-
·SC). 

A conclusão a que se chega, de 
conseguinte, é que o Presidente da 
República legislou, via de decreto
lei, a respeito de matéria processual. 
Como vimos de ver do voto que pro
feri, nesta assentada, a respeito do 
art: 2?, caput; do Dec.-Lei 326/67, isto 
não seria possível. . 

O Eg. Supremo Tribunal Federal, 
ao que apreendi da informação dada 
pelo Sr. Ministro-Relator, considerou 
constitucional o caput do art. 2?, do 
Dec.-Lei 326/67, ao argumento de que 
este artigo não criou figura nova de 
delito. 

Isto, todavia, não ocorreu com o 
parágrafo único do art. 2? do Dec.-Lei 
326/67. Porque, todos sabemos: a 
ação penal do art. 168 do Código Pe
nal (apropriação indébita) é pública 
integralmente. A ação penal de apro
priação do IPI (Dec.-Lei 326/67, art. 
2? parágrafo único), . entretanto, é 
pública condicionada. Então, é fácil 
conçluir"o parágrafo único do art. 2? 
do Dec.-Lei 326/67 criou figura nova, 
ou inovo'u, processualmente. 

É inconstitucional, portanto, o cita
do parágrafo único, por isso que, re
pito, não poderia o Presidente da Re
pública legislar, via de decreto-lei, 
em matéria processual. 

Destarte, devidamente esclarecido 
que a Eg. Suprema Corte não deci
diu pela constitucionalidade do cita
do parágrafo único do art. 2?, do 
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Dec.-Lei 326/67, meu voto é pela sua 
inconstitucionalidade formal. 

VOTO 
O Sr. Ministro Armando 

ROllemberg: Sr. Presidente: Voto de 
acordo com o Sr. Ministro-Relator, 
no que se refere ao art. 2? do 
Decreto-Lei n? 326, tendo em conta a 
jurisprudência do Egrégio Supremo 
Tribunal Federal. Esclareço que, 
mesmo a Corte Maior não se tendo 
manifestado sobre a norma do pará
grafo único da l1).esma disposição, 
relativa à representação para a ins
tauração da ação penal em razão do 
delito previsto no caput, o fato de ad
mitir como constitucional decreto-lei 
que definiu como crime a aplicação 
indevida de importãncias relativas 
ao IPI, norma penal substantiva por
tanto, leva a concluir que igual tra
tamento terá a regra do citado pará
grafo único, de direito penal adjeti
vo. 

Recuso, assim, a inconstitucionali
dade de ambas as normas menciona
das. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente: O Supre
mo Tribunal Federal, pelos votos 
condutores do acórdão, considerou 
que se fosse criado um tipo penal no
vo, não poderia tal ocorrer mediante 
decreto-lei, não admitindo mesmo a 
convalidação do diploma legal em 
discussão pelo Decreto Legislativo 
n? 28. O que entendeu o Pretório Ex
celso foi que, na verdade, não havia 
uma nova modalidade de apropria
ção indébita, tendo aquele decreto
lei apenas situado a apropriação in
débita no ãmbito do direito tributá
rio, pelo que o Presidente da Repú
blica legislava ainda dentro de maté
ria de sua competência. Mas, quanto 
ao parágrafo único, do artigo 2?, não 
foi ele discutido no Supremo Tribu
nal Federal e, assim, acoll:1endo-se 
como válida tal interpretação do Su
premo Tribunal Federal, no tocante 

ao caput do art. 2?, teremos coeren
temente com o próprio ponto de vis
ta daquele alto Pretório que inadmi
tir como inconstitucional o aludido 
parágrafo único, pois aí está sendo 
regulada matéria do processo penal, 
também defesa ao poder Executivo, 
mesmo dentro daquela faixa de per
missão que lhe concede a Constitui
ção de 1967. 

Com essas considerações, e de 
acordo com o entendimento. do Su
premo Tribunal Federal, entendo ser 
constitucional o caput do artigo, 
mas, por outro lado, até pelas pró
prias considerações do Pretório Ex
celso externadas nos votos que ali 
prevaleceram, a mim parece que 
não pode deixar de ser considerado 
inconstitucional o parágrafo único do 
discutido art. 2? 

Acompanho o Ministro Carlos Má
rio Velloso. 

É o meu voto. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro José Dantas: Sr. 

Presidente: Com alguma dificuldade, 
inclino-me, porém, para aceitar a 
orientação do Supremo Tribunal Fe
deral, construida no sentido de negar 
à disposição do art. 2?, caput, do 
Dec.-Lei 326/67, a natureza de regra 
penal nova, para efeito de admitir a 
sua legitimidade constitucional como 
norma tributária passível de 
instituir-se por via de decreto-lei. 

Mas se isso é possível dizer-se, to
cante ao caput do artigo examinado, 
impossível me parece ser o seu pa
rágrafO. Nele está inscrita, com to
das as letras, uma norma de Direito 
Processual Penal,assim imprópria 
ao estabelecimento por meio de 
decreto-lei, apesar de suas conota
ções tributárias. 

Desse modo, acato parcialmente a 
argüição de inconstitucionalidade 
para assim declarar o parágrafo úni
co do art. 2? do Decreto-Lei n? 326/67, 
de acordo com o voto' do Ministro 
Carlos Mário. 



VOTO 
O Sr. Ministro Evandro Gueiros 

Leite: Pelo que entendo, o julgamen
to abrange o art. 2?, caput e § único, 
do Decreto-Lei n? 326, de 1967, cuja 
incGnstitucionalidade recuso, pelos 
motivos predominantes no voto do 
Ministro-Relator e também porque 
assim tenho votado na 4~ Turma 
(Recurso Criminal n? 536, de Santa 
Catarina, de que fui relatar). 

E como voto. 
VOTO 

O Sr. Ministro WaShington Bolívar 
de Brito: Sr. Presidente: Tenho o 
maior respeito pelas decfsães ema
nadas do Egrégio Supremo Tribunal 
Fedefal. Se resultasse essa decisão 
de representação do Exmo. Sr. 
Procurador-Geral da República, isto 
é, numa interpretação clara e for
mal de constitucionalidade do dis
posto no art. 2? e seu parágrafo úni
co, não hesitaria, dali por diante, em 
seguir-lhe a interpretação, até por
que, neste caso, obrigatória. 

Todavia, verifico a seguinte difi
culdade, como bem definiu o emi
mente colega José Dantas, em 
acompanhar os passos do Egrégio 
Supremo Tribunal Federal. E que o 
art. 2?, do Decreto-Lei n? 326, tem a 
seguinte redação: 

«Art. 2? - A utiliza:ção do prodU
to da cobrança do imposto sobre 
produtos industrializados em fim 
diverso do recolhimento do tributo 
constitui crime de apropriação in
débita, definido no art. 168 do Códi
go Penal, imputável aos responsá
veis legais da firma,.salvo se pago 
o débito espontaneamente, ou, 
quandO instaurado o processo fis
cal, antes da decisão administrati
va de primeira instância». 
Quer dizer, estabeleceu uma for

ma equiparada ao arL 168, do Código 
Penal, tal como no art. 334, por 
exemplo, em que nós encontramos 
diversos casos cuja tipicidade decor
re precisamente dessa eqUiparação. 

I ,' 
,) 

Indubitável. portanto, que o Exmo, 
SI'. Presidente da RepÚblica ao bai
xar o Decreto-Lei n? 326, de 8-5-67, le
gislou sobre matéria penaL N a se
gunda parte do mesmo artigo, ainda 
para demonstração disso, estabele
ceu aquilo que constituiria extinção 
da punibilidade, que também é ma
téria penal, isto é, se antes da deci
sâo administrativa de primeira ins
tância, tiver pago o tributo esponta
neamente. Não há dúvida, portanto, 
de que legislou sobre matéria penal. 
O parágrafo único tem a seguinte re
dação: 

«Parágrafo Único - A ação pe
nal será iniciada por meio de re
presentação da Procuradoria da 
República, à qual a autoridade de 
primeira instância é obrigada a en
caminhar as peças principais do 
feito, destinados a comprovar a 
existência do crime, logo após de
cisão final condenatória proferida 
na esfera administrativa». 
Não só reiterá que o crime o é sob 

a fOl'maequiparada, no Parágrafo 
Único, como legislou sobre o proces
so. Estabelecidas estas duas premis
sas, busco na Constituiçâo de 1967, 
ao tempo em que foi editada, se ti
nha o Senhor Presidente da Repúbli
ca competência para baixá-lo com 
esta extensão. E certo, como disse o 
eminente Ministro Evandro Gueiros 
Leite, que no processo legislativo há 
inciso incluindo os decretos-leis para 
dar-lhes, pelo menos de modo geral, 
o páliO da constitucionalidade. 

O art. 58, da Constituição de 1967, 
estava assim redigido: 

«Art. 58 - O Presidente da Re
pública, em casos de urgência ou 
de interesse público relevante, e 
desde que não resulte aumento de 
despesa, poderá expedir decretos 
com força de lei sobre as seguintes 
matérias:" 

I - segurança nacional. 
II -:- finanças públicas». 
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A Emenda Constitucional n? 1, de 
1969, a que se reportou o eminente 
Ministro Carlos Mário Velloso, no 
art. 55, assim dispôs: 

«O Presidente da República, em 
casos de urgência ou de interesse 
público relevante, e desde que não 
haja aumento de despesa, poderá 
expedir decretos-leis sobre as se
guintes matérias: 

J - segurança nacional. 
H - finanças públicas inclusive 

normas tributárias; e 
IH - criação de cargos públicos 

e fixação de vencimentos». 
E seguem-se dois parágrafos, des

dobrando o que era o antigo pará
grafo único. 

§ 1? - Publicado o texto, que te
rá vigência imediata, o Congresso 
Nacional o aprovará ou rejeitará, 
dentro de sessenta dias, não poden
do emendá-lo; se, nesse prazo, não 
houver deliberação o texto será ti
do por aprovado. 

§ 2? - A rejeição do decreto-lei 
não implicará a nulidade dos atos 
praticados durante a sua vigên
cia». 
Estabelecidas, portanto, as pre

missas e verificado que as condições 
para emissão do decreto-lei caso de 
urgência, interesse público relevante 
(esse ainda poderia estar atendido), 
desde que não haja aumento de des
pesa (também poderia estar atendi
do) mas limitado o Presidente aos 
três itens incisivos da Constituição 
-segurança nacional, finanças públi: 
cas, inclusive normas tributárias, e 
terceiro, criação de cargos públicos' 
e fixação de vencimentos - não vejo 
como, por melhor que seja a boa 
vontade na interpretação, se possa 
dar pela constitl,lcionalidade dessas 
duas disposições - o artigo 2? e seu 
parágrafo. 

O Juiz, como todos sabem, diante 
da Lei tem quatro caminhos: 
cumpri-la fielmente, se o imperativo 
é claro; dar-lhe interpretação con-

sentânea com as necessidades so
ciais, se é dúbia; suprir-lhe a falta, 
se lhe descobre lacuna; negar-lhe au
toridade, se contrária à Constituição. 

Entendo que o art. 2? e seu pará
grafo único são visceralmente con
trários, tanto à Constituição de 1967, 
sob cUja égide foram editados, como 
sob a Emenda Constitucional n? 1, de 
1969, que reafirmou esse ponto de 
vista e, de certa forma, o ampliou. 
Reafirmou porque,. ao ampliar os po
deres do Presidente, não incluiu tal 
autorização, nem poderia fazê-lo, 
porque só o Congresso Nacional, 
através de lei, em seu sentido for
mal, pOderá legislar sobre matéria 
penal e matéria processual-penal. 

Por essas considerações, declaro a 
inconstitucionalidade do art. 2? e seu 
Parágrafo Único, do Decreto-Lei n? 
326 de 1967. 

EXTRATO DA ATA 
RcCr n? 544-SC (Incidente de In

constitucionalidade) - ReI.: Sr. Min. 
Torreão Braz. Recte.: Justiça Públi
ca. Recda.: EUa Ana Helse Zentner. 

Decisão: O Tribunal, por maioria, 
rejeitou a argüição de inconstitucio
nalidade do ,art. 2? e seu parágrafo, 
do Decreto-Lei 326/67, vencido no que 
concerne ao art. 2?, o Sr. Min. 'Wa
shington Bolívar e, relativamente ao 
pnrágrafo único do mesmo artigo 2?, 
vencidos os Srs. Mins. Carlos Mário 
Velloso, Aldir Guimarães Passari
nho, José Dantas e Washington Bolí
varo (Em 11-12-79 - T. Pleno). 

Os Srs. Mins. Justino Ribeiro. Otto 
Rocha, Wilson Gonçalves, William 
Patterson, Armando Rollemberg, 
Peçanha Martins, Jarbas Nobre, 
Carlos Madeira e Evandro Gueiros 
Leite votaram in totum com o Rela
tor. Impedido o Sr. Min. Márcio Ri
beiro (RI, art. 3?). Não participou o 
Sr. Min. Moacir Catunda. Não com
pareceram, por motivo justificado, 
os Srs. Mins. Lauro Leitão e Adhe
mar Raymundo. Presidiu o julga
mento o Exmo. Sr. Min. José Néri 
da Silveira. 
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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO HABEAS CORPUS N? 
4.648 - MG 

Relator: O Sr. Ministro Antônio Torreão Braz 
Impetrante: Marcelo Leonardo 
Paciente: Elias do Carmo Viana 

EMENTA 

Direito Penal. 
É inconstitucional o Decreto-Lei n? 1.650, de 19-

12-1978, visto como, dispondo sobre extinção de puni
bilidade, incursionou em área que lhe era proibida, 
qual seja a do Direito Penal, reservada exclusiva
mente ao Poder Legislativo, ex vi dos arts. 8?, inciso 
XVII, letra «b», e 43, do Estatuto Fundamental. 

O art. 18, § 2?, do Decreto-Lei n? 157, de 10-2-
1967, que ele quis revogar, teve o seu vicio de origem 
corrigido pelo art. 177, inciso III, da Constituição de 
1967. 

Argüição acolhida. 

ACORDA0 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 
Decide o Plenário do Tribunal Fe

deral de Recursos, por maioria, ven
cidos os Srs. Ministros Armando Rol
lemberg, Moacir Catunda e Gueiros 
Leite, declarar inconstitucional o 
Decreto-Lei 1.f;RO. de 19 de dezembro 
de 1978, e determinar a devolução 
dos autos à Turma, para se prosse
gUir no julgamento do Habeas Cor
pus, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 15 de maio de 1980 (data 

do julgamento) - Ministro José Néri 
da Silveira, Presidente - Minis'tro 
Antônio Torreão Braz, Relator. 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Antônio Torreão 

Braz: Ao julgar o Habeas Corpus n? 
4.648, a Eg. Segunda Turma acolheu, 

por unanimidade, a alegação de in
con$titucionalidade do Decreto-Lei 
n? 1.650, de 19 de <iezembro de 1978, 
que dispôs não se aplicar o art. 18, 
parágrafo único, do Decreto-Lei n? 
157, de 10 de fevereiro de 1967, aos 
crimes de contrabando ou descami
nho . em suas modalidades próprias 
ou équiparadas. 

Na Turma, relatei a espécie nestes 
termos (fls. 36): 

«O advogado Marcelo Leonardo 
requer ordem de habeas corpus em 
favor de Elias do Carmo Viana, 
qualificado na inicial, a fim de 
que, declarada a inconstitucionali
dade do Decreto-Lei n? 1.650, de 19 
de dezembro de 1978, sejá o pacien
te autorizado a recolher os tributos 
incidentes sobre a mercadoria 
apreendida, com a consequente ex
tinção da punibílidade, ex vi do 
disposto no art. 18, § 2? , do 
Decreto-Lei n? 157/67. 

O Dl'. Juiz Federal da 4~ Vara de 
Minas Gerais prestou as seguintes 
informações (fls. 27/28): (Lê). 
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A Subprocuradoria-Geral ela He
pública. em parecer ela Dra. Ha~'
devalda Aparecida Sampaio. apro
vado pelo DI'. Valim Teixeira. 
Subprocurador-Geral. opinou no 
sentido do indeferimento do pedi
do, argumentando (fls. 31): (Lê).» 
Em seguida, proferi o voto que es-

tá às fls. 37/40, com este teor: 
«O Decreto-Lei n'! 157, de 10 de 

fevereiro de 1967, expedidO pelo Se
nllOr Presidente da República com 
fulcro no Ato Institucional n'! 4, de 
1966, dispôs no art. 18, § 2?: 

«§ 2? - Extingue-se a punibili
dade, quando a imputação penal, 
de natureza diversa da Lei 4.729, 
de 14 de julho de 1965, decorra de 
ter o agente elidido o pagamento 
de tributo, desde que ainda não 
tenha sido iniciada a ação penal, 
se o montante do tributo e multas 
for pago ou depositado na forma 
deste artigo.» 
Adveio, logo depois, a jurispru

déncia do Supremo Tribunal Fede
ral, consolidada na Súmula 560, fir
mando o 'entendimento de que a ex
tinção da punibilidade aí prevista 
se estendia aos crimes de contra
bando ou descaminho. 

É fora de dúvida que a citada 
disposição padecia de inconstitu
cionalidade, por isso que o art. 9~, 
§ 2~, do Ato Institucional n~) 4/66, só 
dava competência ao Chefe do Po
der Executivo para baixar decre
tos com força de lei sobre matéria 
administrativa e financeira, ex
cluído, portanto, do seu raio de in
cidência, o direito penal substanti
vo, ao qual pertence o ínstituto da 
extinção da punibilidade em suas 
diversificadas modalidades. 

Houve, ao que parece, equívoco 
manifesto na formulação da regra, 
confundindo-se Direito Tributário 
Penal e Direito Penal Tributário. 
«A infração apenas tributária -
escreve José Frederico Marques -
constitui objeto do Direito Tributá-

rio Penal, enquanto que o ilícito 
tributário, tipificado como fato 
punível, vem a ser objeto do Direi
to Penal Tributário. NenllUm deles 
se estrutura como ciência jurídica 
autônoma: um, o Direito Penal Tri
butário, integra o Direito Penal, e 
o outro, o Direito Tributário Penal, 
é parte ou segmento do Direito Tri
butário (<<Direito Penal TribuUl
rio», Editora Resenlla Tributária, 
1975). 

O contrabando e o descaminho 
são figuras típicas previstas no es
tatuto punitivo comum. A extinção 
da sua punibilidade, constituindo 
por igual objeto do Direito Penal, 
haveria de ser disciplinada neces
sariamente por lei em sentido for
mal e material, isto é, mediante 
norma emanada do Congresso Na
cional, sob pena de inconstituciona
lidade. 

Acontece que o aludido diploma 
veio a ser convalidado pelo art. 
177, inciso lU, da Constituição de 
1967, nos termos da Súmula 496 do 
Supremo Tribunal Federal, sendo 
de afastar-se, em decorrência, 
qualquer discussão em torno do de-
feito antes apontado. . 

Invoca-se agora, neste habeas 
corpus, e pelas mesmas razões, a 
inconstitucionalidade do Decreto
Lei n? 1.650, de 19 de dezembro de 
1978, cujo art. I? prescreve: 

«Art. I'! - O disposto no art. 2? 
da Lei n? 4.729, de 14 de julho de 
1965, e no art. 18, § 2?, do 
Decreto-Lei li? 157, de 10 de feve
reiro de 1967, não se aplica aos 
crimes de contrabando e desca .. 
minho, em suas modalidades pró
prias ou equiparadas, nos termos 
dos §§ I? e 2? do art. 334 do Códi
go Pena!.» 
O malsinado decreto-lei assentou 

no art. 55, inciso lI, da Constitui
ção em vigor, que outorgou ao Pre
sidente da República competência 
para expedir decretos com força 
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de lei em matéria de finanças pú
blicas e normas tributárias. 

É inarredável a confluência dos 
fundamentos que me levaram a 
proclamar a invalidade do art. 18, 
§ 2?, do Decreto-Lei n? 157/67, su
primida posteriormente pela Carta 
Política de 1967, 

Em verdade, o dispositivo ques
tionado incursionou em área que 
lhe era proibida, qual seja a do I» 
reito Penal, reservada exclusiva
mente ao Poder Legislativo, con
forme preceituam os arts. 8?, inci
so XVII, letra b e 43 da Constitui
ção. 

Despiciendo o argumento da Sub
procuradoria-Geral da República, 
defendendo a existência, no texto 
em discussão, de simples norma 
interpretativa. Esta encontra-se na 
mesma escala hierárquica das de
mais leis, sejam imperativas ou 
co gentes, sejam permissivas ou 
dispositivas. «o ato interpretativo 
- diz Carlos Maximiliano - segue 
o mesmo rito processual exigido 
para o interpretado: em se tratan
do da Constituição, a marcha será 
a prevista para a reforma do texto 
supremo; na hipótese de exegese 
de lei ordinária, haverá o pronun
ciamento normal da Cãmara e do 
Senado, e sanção, ou veto, por par
te do Executivo» (<<Hermenêutica e 
Aplicação do Direito», 1925, pág. 
99). 

Se se exige ato formalmente le
gislativo para dispor sobre a extin
ção de punibilidade (o art. 18, § 2?, 
do Decreto-Lei n? 157, como dito 
acima, teve o seu vício de origem 
corrigido pelo Estatuto Fundamen
tal de 1967), o mesmo se há de exi
gir para a sua interpretação autên
tica. 

Por último, nem se replique com 
a circunstãncia de haver sido o di
ploma em atinência aprovado pelo 
Congresso Nacional. Como adver
tiu o eminente Ministro Moreira 

Alves, em voto no HC n? 55.191, 
(RTJ, voI. 86/412), «não procede 
tal fundamentação, porque a Lei e 
o Decreto-Lei são figuras diversas 
no processo legislativo, somente se 
admitindo este em circunstâncias e 
em hipóteses taxativas. A aprova
ção do Congresso Nacional não 
tem o condão de mudar a natureza 
do decreto-lei, transformando-o 
em lei, e permitindo-lhe, portanto, 
extravazar do ãmbito estreito em 
que é admitido.» 

Em face do exposto, acolho a ar
güição de inconstitucionalidade do 
prefalado Decreto-Lei n? 1.650, de 
19 de dezembro de 1978, submeten
do a questão ao Tribunal Pleno.» 
Os Ministros Moacir Catunda, Jus-

tino Ribeiro e William Patterson me 
acompanharam, recebendo o acór
dão a ementa a seguir transcrita 
(fls. 43): 

«EMENTA: Direito Penal. 
Argüição de inconstitucionalida

de do Decreto-Lei n? 1.650, de 1.9 de 
dezembro de 1978. . 

O diploma questionado, dispondo 
sobre extinção de punibilidade, in
cursionou em área que lhe era 
proibida, qual seja a do Direito Pe
nal, reservada exclusivamente ao 
Poder Legislativo, ex vi dos arts. 
8?, inciso XVII, letra b, e 43 da 
Constituição,» 
Foram remetidas cópias do inteiro 

teor do acórdão aos membros do Tri
bunal, incluindo-se o feito em pauta. 

É o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Antônio Torreão 

Braz (Relator): Senhor Presidente: 
Para evitar repetições inúteis e des~ 
necessárias, hei por bem dispensar
me de considerações outras relativas 
ao tema ora discutido. 

Deste modo, reporto-me ao voto 
que proferi na Turma, cujo inteiro 
teor acabei de ler, para declarar a 
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inconstitucionalidade do Decreto-Lei 
n? 1.650, de 19 de dezembro de 1978, 
na conformidade das razões ali ex
postas, devendo os autos retornarem 
à Turma para o jUlgamento do feito. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Senhor Presidente:, O 
Decreto-Lei n? 1.650, de 1978, que 
pretende excluir a causa de extinção 
de punibilidade inscrita no art. 18, § 
2° do Decreto-Lei n? 157, de 10-2-1967 
(S'TF, Súmula n? 560), padece, a 
meu ver, do vício de inconstituciona
lidade formal. 

Justifico. 
A Constituição Federal, art. 55, 

confere ao Presidente da República, 
em certas circunstâncias e em deter
minadas matérias, competência pa
ra expedir decretos-leis. 

Tratando-se, todavia, de situação 
excepcional, por isso que o órgão 
que legisla, o órgão que exerce a 
função legislativa é o Congresso Na
cional, o constituinte, tal como aci
ma falamos, teve o cuidado de impor 
limitações circunstanciais e mate
riais à ação do Chefe do Poder Exe
cutivo. 

A Constituição, então, expressa
mente diz que a competência do Pre
sidente da República, para expedir 
decretos-leis, somente poderá ocor
rer nas seguintes matérias (art. 55, 
I,H,IH): 

I - segurança nacional; 
H - finanças públicas, inclusive 

normas tributárias; e 
III - criação de cargos pÚblicos 

e fixação de vencimentos. 
O Decreto-Lei n? 1.650, de 1978, foi 

baixado com base no artigo 55, H, da 
Constituição. 

Todavia, não obstante o Chefe do 
Executivo ter declarado, expressa
mente, que o editava com base no ci
tado dispositivo constitucional (art. 
55, H), o certo é que a matéria nele 

tratada não se inclui no dispositivo 
constitucional em apreço, nem em 
qualquer dos demais itens do art. 55, 
da Carta Politica. 

É que a matéria nele contida -
extinção de punibilidade - é de Di
reito Penal, mais especificamente de 
Direito Penal Tributário. O Presi
dente da República, quando muito, 
com base no item H, do art. 55, da 
Constituição, pode expedir norma de 
Direito Tributário Penal, jamais nor
ma de Direito Penal Tributário. 

Se a norma contida no art. 18, § 2?, 
do Decreto-Lei n? 157, de 1967, é de 
Direito Penal, ou de. Direito Penal 
Tributário, reservada à lei, em senti
do formal, não poderia, jamais, ser 
revogada por decreto-lei. 

Assim, padece o Dec.-Lei 1.650, de 
1978, do vício de inconstitucionalida
de formal que o torna ilegítimo, nulo 
e írrito. 

II 
Sustenta-se que a extinção da puni

bilidade, mediante o pagamento dos 
tritutos, estaria, também, num 
decreto-lei, o Dec.-Lei 157, de 1967. 

Ora, se o Presidente da República 
não pode legislar em matéria de Di
reito Penal Tributário, então tam
bém seria inconstitucional o Dec.-Lei 
157, art. 18, § 2?; oli, se é legítimo o 
Dec.-Lei 157, de 1967, art. 18, § 2?, en
tão também seria legítimo o Dec.
Lei 1.650, de 1978. 

A questão, assim posta, impressio
na. 

Acontece que o Dec.-Lei 157, de 10-
2-67, foi baixado pelo Presidente da 
República «no uso das atribuições 
que lhe confere o artigo 9?, § 2?, do 
Ato Institucional n? 4, de 7 de dezem
bro de 1966». 

Qualquer vício de inconstituciona
lidade de que poderia padecer, en
tretanto, foi afastado pela Emenda 
Constitucional n? 1, de 1969, art. 181, 
IH, que, expressamente, o aprovou. 
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Assim, data venia, não há contra
dição nenhuma quando emprestamos 
foros de constitucionalidade formal 
ao Dec.-Lei 157, de 1967, e afirma
mos a inconstitucionalidade formal 
do Dec.-Lei 1.650, de 1978, que pre
tende revogar matéria de Direito Pe
nal por aquele diploma legal tratado. 

A respeito da constitucionalidade 
formal do art. 18, § 2?, do Dec.-Lei 
157, de 1967, tivemos a oportunidade 
de cuidar, quando do jUlgamento do 
HC n? 4.320 <Rev. do TFR, 60/173-
174). 

III 

Há quem sustente que, tendo o 
Congresso Nacional aprovado o 
decreto-lei, sanado estaria o vício de 
inconstitucionalidade. 

O argumento, todavia, data venia, 
é falho, prova demais e não é 
científico .. 

No momento em que o Presidente 
da República legisla, via de decreto
lei, sobre matéria não constante do 
rol do art. 55, I, H, IH, da Constitui
ção, pratica ato inconstitucional, nu
lo e írrito, incapaz, portanto, de ser 
reavivado pelo Congresso Nacional, 
se este vier, violando, também, a Lei 
Maior, a aprovar o ato inconstitucio
nal. 

Confira-se, no particular, a lição 
de Pontes de Miranda, contida nos 
seus «Comentários à Constituição de 
1967, com a EC n? I, de 1969)} , quan
do esse ilustre autor, que cuida do 
assunto com cientificidade, comenta 
o art. 55. 

Confira-se, no passo, também, a li
ção de Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho (<<Comentários à Constituição 
de 1967»). 

Em verdade, a doutrina constitu
cional brasileira, que se inspira no 
famoso Marbury vs. Madison, que 
teve como relator o Juiz Marshall, é, 
praticamente, unânime, no concei
tuar o ato inconstitucional como nulo 
e irrito. 

O Eg. Supremo Tribunal Federal, 
aliás, julgou inconstitucional o 
Decreto-Lei n? 322, de 1967, apesar 
de ter sido este aprovado pelo Con
gresso Nacional. É que o Presidente 
da República, através do Dec.-Lei 
322, de 1967, legislara, através desse 
Dec.-Lei 322, a respeito de locação, 
invocando o inciso I' do art. 58 da 
Constituição de 1967 (sem a EC n? I, 
de 1969). E cama locação não pode
ria ser confundida com segurança 
nacional, segue-se que o Presidente 
laborara em área que não tinha 
competência (RE n? 62.739-SP, Rela
tor o Sr. Ministro Aliomar Baleeiro, 
RTJ,44/54), 

IV 
Em conclusão, por entender que o 

Presidente da República não tem 
competência, na forma do disposto 
no art. 55, I, lI, IH, da Constituição, 
para legislar, via de decreto-lei. em 
matéria de Direito Penal, ou de Di
reito Penal Tributário, reconheço a 
inconstitucionàlidade formal do 
Decreto-Lei n? 1.650, de 1978. 

Acompanho, pois, o voto do Sr, Mi
nistro Torreão Braz, Relator. 

VOTO 
O Sr. Ministro Armando 

Rollemberg: Sr, Presidente, quando 
do julgamento do Habeas corpus n? 
4.574 na 3? Turma, tive oportunidade 
de pronunciar voto sobre a matéria 
nos seguintes termos: (Lê) 

Rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade, 

VOTO 
O Sr. Ministro Sebastião Reis: Sr. 

Presidente, reportando-me aos dou
tos votos expeditos, também decreto 
a inconstitucionalidade do Decreto
Lei n? 1.650, por vício formal. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro William Patterson: 

Sr. Presidente, na Turma acompa
nhei o eminente Ministro-Relator, 
convencido das razões invocadas na-
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quela oportunidade. Renovo minha 
adesão ao voto de S. Exa .. Com o si'. 
Ministro-Relator. 

VOTO RETIFICAÇAO 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: Sr. 

Presidente, rejeito a proposição de 
inconstitucionalidade, aderindo ao 
voto do eminente Ministro Armando 
Rollemberg. 

VOTO 
O Senhor Ministro Evandro Guei

ros Leite: Sr. Presidente: Lamento di
vergir do eminente Ministro-Relator, 
coerente com meu ponto de vista já 
manifestado anteriormente em outro 
jUlgamento sobre o decreto-lei que 
legisla ou dispõe sobre matéria de 
natureza penal ou penal-processual. 
Uma vez convalidada a norma pelo 
Poder Legislativo, torna-se lei den
tro do processo legislativo. 

Se a própria Constituição autoriza 
a convalidação, então não há como 
negar autenticidade ao decreto-lei 
que fica expungido de qualquer má
cula formal. Utilizando, ainda, o ma
gistério de Pontes de Miranda, sa
liento que o saudoso mestre sempre 
sustentou que os decretos-leis são 
leis sob condição resolutória que, 
uma ve~ implementada pela aprova
ção Legislativa, os transforma em 

verdadeiras leis. Pontes de Miranda 
argumenta com norma de sobre
direito dentro da Constituição, isto é, 
norma que determina a aplicação ou 
interpretação de outras normas. 

Manifesto ó meu ponto de vista, e 
por isso falei em coerência, de acor
do com o julgamento de outro inci
dente de inconstitucionalidade apre
ciado no Pleno, relativamente ao 
Decreto-Lei 326, art. 2?, § único, onde 
ficou assentada a constitucionalida
de, mesmo sabendo-se que ali há 
norma de natureza processual penal, 
aceita pelO Tribunal na assentada do 
julgamento em que votou, como Re
lator, o eminente Ministro Torreão 
Braz. 

Sr. Presidente, agradeço o aparte 
dos ilustres colegas e termino o meu 
voto. 

VOTO 
O Senhor Ministro Washington 

Bolívar de Brito: Sr. Presidente: 
Mantenho a coerência já manifesta

fda neste Tribunal, uma vez que hou
ve referência ao incidente de incons
titucionalidade quanto ao Decreto
Lei n? 326. Naquela oportunidade, co
mo agora, também reconheço a in
constitucionalidade do decreto-lei. 

Acompanho o Sr. Ministro-Relator. 

ARGÜIÇAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA AC N? 27.598 - ES 

Relator: Sr. Ministro Américo Luz 
Apelante: Companhia Vale do Rio Doce SI A 
Apelada: Prefeitura Municipal de Vila Velha 

EMENTA 
Argüição de inconstitucionalidade. Lei munici

pal. 
É inconstitucional a Lei n? 1.107, de 13-3-1967, 

que deu nova redação a dispositivos da Lei n? 1.087, 
de 30-12-1966, por definir o fato gerador do Imposto 
de Licençà para Localização de modo igual ao pre
visto nesse último diploma para o Imposto Predial. 

Aplicação dos artigos 1'9, § 2? e 25 da Constitui
çãoFederal, clc o art. 77 do CTN. 

Inconstitucionalidade reconhecida. 
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ACORDA0 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos, por unanimidacl.e, 
acolher a argüição de inconstitucio
nalidade do art. -l~ da Lei 1.107, de 
13-3-67, que institui a taxa de renova
ção de licença do MunicípiO de Vila 
Velha-ES, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos 
autos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgaelo. 

Custas como de lei. 
Brasília, (j de agosto de 19S1. (da

ta do julgamento) - Min. Jarbas 
dos Santos Nobre, Presidente - Min. 
Américo Luz, Relator. 

RELATÓRIO 

o Sr. Ministro Américo Luz: No 
juízo apelatório votei, in verbis: 

«Como se percebe matéria seme
lhante a que é objeto da controvér
sia resultou decidida por este 
Egrégio Tribunal, através dos 
arestos trazidos á colação pela 
apelante. 

In casu, a cobrança, pela Apela
da, eliz respeito á Taxa de Renova
ção de Licença, no exercício de 
1967, tributo esse previsto na Lei n? 
1.087, de 30-12-1966, do Município de 
Vila Velha-ES. Ora, o Colendo Su
premo Tribunal Federal reputou 
inconstitucionais normas da Lei n'! 
1.6(j6, de 20-12-196(j, com a redação 
da Lei n? 1. 726, de 1967, ambas do 
MuniCípiO ele Vitória, concernentes 
á mesma taxa de que cuidam os 
presentes autos (ut fls. 15(j1162). 

Cabe razão á apelante, quando 
argumenta, in verbis (fls. 69, 71 e 
73): 

«ComO ficou demonstra elo na 
inicial, a Prefeitura ele Vila Ve
lha, criou pela Lei n? 1.087, de :30-
7-1966, uma taxa que tem como 

fato gerador o Poder de Polícia, 
calculaclas sobre o valor cio capi
tal das empresas. atualizado pelo 
cadastro fiscal de própria Muni
cipalidade, a título de Renovaçüo 
ele Licença, para localizaçüo e 
por mês. 

Todavia, como o Cóeligo Tribu
tário Nacional. em seu artigo 77, 
proibia que a elita taxa tivesse 
por base ,de cálculos ou fato gera
elor iguais aos que correspondes
sem a impostos, a Prefeitura a 
fez incidir sobre o Capital elas 
Empresas e tendo como seu fato 
gerador o «Poder ele PolíCia». 
Porém, o Ato Complementar n(! 
:34, em sua alteração lO~', vedou a 
incidêncía sobre o capital das 
empresas, o que deixou as muni
cipalidades, de um moelo geral, 
sem saber ao certo qual seria a 
base de cálculo da alueliela Taxa. 
Daí que a Prefeitura Municipal 
de Vila Velha, pela Lei 1.l07, ele 
13 de março ele 1967, instituiu que 
a mencionada taxa teria incidên
cia (artigo 4~» sobre, o valor loca
tivo do estabelecimento. 

A respeitável sentença fala que 
a autora confunele «fato gerador 
e base de cálculo», quando na 
realidade tal não ocorre. Nunca a 
autora deixou de saber que a Ré, 
com fundamento e suporte na fi
gura elo «Poeler Regular de 
Policia», pretenele exigir uma ta
xa mensal que tem por base ele 
cálculo um elos elementos confi
gurativos e mais do que isso, ex
pressivo, para se apurar o valor 
locativo do estabelecimento. 

Se não, vejamos: 
Artigo 4, da Lei 1.107, ele 13-:l-

67. 
«O artigo 201, da Lei l.OS7, 

passa a vigorar com a reelação 
abaixo acrescido elos seguintes 
parágrafos: 

Art. 201 - A taxa ele renova
ção de licença para localização 
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incide sobre o valor loeattvo do 
estabelecimento, a razão de 
10% (dez por cento) ao rriê.s, 

Parágrafo I - O valor locati
vo mencionado neste artigo se
rá calculado na base de 10% 
(dez por cento) do valor real do 
estabelecimento, segundo sua 
finalidade e localização. 
Agora vejamos o imposto pre

dial e sua base de cálculo: 
Artigo 153, da Lei n? l.087, de 

30 de dezembro de 1966. 
«O imposto predial tem como 

fato gerador a propriedade, o 
dominio útil ou a posse, conjun
tamente ou não, como os res
pectivos terrenos, de prédios si
tuados nas zonas urbanas do 
municipio». 

Da ali quota e base de cálculo 
Artigo 158 - O imposto é anual 
e será cobrado na base de 1,5% 
(um e meio por cento) sobre o 
valor venal da edificação ou 
construção. 
Ora, com se vê, a base de cál

culo, tanto para a taxa como pa
ra o imposto predial é a mesma. 
Para a taxa de Renovação de li
cença a base de cálculo incide so
bre o valor locativo e este mes
mo valor locativo, de acordo com 
o parágrafo primeiro, será calcu
lado no percentual de 10% do va
lor real ou venal do estabeleci
mento e para efeito de cobrança 
do Imposto Predial será no per
centual de 1,5 (um e meio por 
cento) do valor venal ali real do 
estabelecimento. 

I - Predial Taxa R. Licença 
1,5% do valor venal valor locati
vo. 

Valor Locativo 
10% do valor venal ou real. 

Então, a taxa será calculada 
com base no valor real, ou venal 
do estabelecimento, o que é veda-

do pelo artigo 77 do Código Na
cional Tributário e é flagrante 
sua inconstitucionalidade por fe
rir o disposto no artigo 19 § 2? da 
Constituição Federal de 1967 que 
estabelece: . 

«Para cobrança de taxas não 
se poderá tomar como base de 
cálculo a que tenha' servido pa
ra a incidência de impostos». 

«Logo, a Taxa de Renovação 
de Licença, se cobrada como pre
tende a Municipalidade de Vila 
Velha, desde que não foi o Mu
nicípio contemplado com mais 
essa modalidade de tributo, a sua 
imposição, nos precisos termos 
da vigente Constituição Federal 
há de ser considerada pura e 
simples inconstitucionalidade, já 
que pelo Art. 25, compete tão-so
mente aos municípios decreta
rem impostos sobre propriedade 
predial e territorial urbana, ser
viços de qualquer natureza, não 
compreendidos na competência 
tributária da União ou dos Esta
dos, definidos em lei complemen
tar». 
«Com estas considerações, dou 

provimento à apelação, reforman
do a sentença recorrida, para jul
gar procedente a ação, invertidos 
os ônus da sucumbência, por aco
lher argüição de inconstitucionali
dade, proponho a submissão da es
pécie ao Egrégio Tribunal Pleno». 
Votou em seguida o eminente Mi-

nistro José Dantas (fls. 169), assim: 
«Ao que entendi do voto do 

eminente Ministro-Relator, na 
realidade, a analisada lei muni
cipal padece de franca inconstitu
cionalidade, tal o seu propósito de 
fixar, como base de cálculo da ta
xa de licença, o mesmo valor con
siderado para base do Imposto 
Predial Urbano. Por estas conside
rações, também acolho a argüição 
de inconstitucionalidade, para os 
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efeitos de submetê-la ao conheci
mento do Tribunal Pleno - CPC, 
art. 481». 
Acompanhou-nos o ilustre Ministro 

Miguel Ferrante (fls. 170). 
A ilustrada Subprocuradoria-Geral 

da República opinou (fls. 172/173): 
«A apelante anexou aos autos de

cisão do Pretório Excelso (RE n? 
72.955) e resolução do Senado Fe
deral (D.C.N. de 21-4-72) que sus
pende por inconstitucionalidade, a 
execução dos arts. 195 e 196, inciso 
I da Lei n? 1.666 de 28-12-66, que se 
referem à taxa de renovação de li
cença cobrada mensalmente, com 
base no valor locativo do estabele
cimento, no Municipio de Vitória. 

Na presente ação o débito a ser 
anulado decorreu de cobrança de 
taxa de renovação de licença e adi
cionais, efetivada no Município de 
Vila Velha, e sobre a questão 
manifestou-se o Ministério Público 
nos seguintes termos; 

«Subscrevemos, todavia, às ra
zões de fls. 69 da autora, 
manifestando-se pelo provimento 
de sua Apelação, para o fim de 
reformar-se a senténça, julgando 
procedente a ação, em face dos 
argumentos formulados pela ape
lante.» (fls. 98). 
Trata-se pois de situação similar 

à prevista nos autos do RE n? 
7~.955 anexado. Assim sendo, 
manifestamo-nos no sentido do re
conhecimento da Argüição de In
constitucionalidade, nos tçrmos do 
voto do Ilustre Relator, Ministro 
Américo Luz, tendo em vista que, 
o art. 4? da Lei n? 1.104 de 13-3-67 
que instituiu a mencionada taxa no 
Município de Vila Velha, apresenta 
os mesmos elementos caracteriza
dores da inconstitucionalidade re
conhecida pelo Pretório Excelso na 
Lei n? 1.666 de 29-12-66 com a reda
ção da Lei n? 1.726 de 1967 do Mu
nicípio de Vitória.» 
É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Américo Luz (Rela
tor): Atenho-me aos argumentos ex
pendidos nos votos proferidos no jul
gamento da apelação; lidos no rela
tório, e aos termos do Parecer da 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, para reputar inconstitucional a 
Lei n? 1.107, de 13 de março de 1967, 
que deu nova redação a normas da 
Lei n? 1.087, de 30-12-1966, ambas do 
Município de Vila Velha, Estado do 
Espírito Santo, por definir o fato ge
rador da Taxa de Renovação de Li
cença Para Localização de modo 
igual do estabelecido para o Imposto 
Predial (artigos 153 e 158 do primei
ro diploma legal supramencionado), 
o que atenta contra o disposto nos 
artigos 19, § 2? e 25 da Constituição 
Federal combinados com o artigo 77 
do Código Tributário Nacional. 

É o meu voto. 

VOTO 
O Sr. Ministro Antônío de Pádua 

Ribeiro: Consoante depreendi, o Mu
nicípio mencionado criou uma taxa 
de renovação de licença, tendo por 
base de cálculo o valor locativo cal
culado com apoio no valor real da 
propriedade imóvel. Tal base de cál
culo se confunde com a base de cál
culo do imposto territorial urbano, o 
que viola o artigo 18, § 2?, da Consti
tuição, segundo o qual para cobran
ça de taxas não se poderá tomar co
mo base de cálculo a que tenha ser
vido para incidência dos impostos. 

Acompanho o eminente Relator. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Armando 

Rollemberg: Pedi vista dos presen
tes autos: por me parecer duvidosa a 
competência deste Tribunal para de
clarar a inconstitucionalidade de ato 
de Poder MuniCipal, especialmente 
em ação na qual são partes socieda
de de economia mista e Prefeitura. 
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No exame que deles fiz, entretan
to, verifiquei que a taxa de renova
ção de licença cobrada pela Prefei
tura de Vila Velha sobre o valor lo
cativo de estabelecimento já foi tida 
por inconstitucional pela Primeira 
Turma do Egrégio Supremo Tribu
nal Federal ao apreciar o RE 72.955, 
em julgamento do qual foi relator o, 
Sr. Ministro Oswaldo Trigueiro (fls. 
161) julgamento que se alicerçou em 
decisões a anteriores do Tribunal 
Pleno sobre taxa idêntica cobrada 
pelas Prefeituras de Curicica e Vitó
ria, todas no Estado do Espírito San
to. 

Acompanho, assim, o Sr. Ministro 
Relator. 

EXTRATO DA MINUTA 
Arg. de Inconst. na AC n? 27.598-

ES - Rel.: Sr. Min. Américo Luz. 
Apte.: Companhia Vale do Rio Doce 
S/ A. Apda.: Prefeitura Municipal de 
Vila Velha-ES. 

Decisão: O Plenário, por unanimi
dade de votos, acolheu a argüição de 

inconstitucionalidade do art. 4? da 
Lei 1.107, de 13-3-67, que institui a ta
xa de renovação de licença do Mu
nicípio de Vila Velha-ES. (Em 06-08-
81 - Trib. Pleno). 

Votaram como o Relator os Srs. 
Mins. Antônio de Pádua Ribeiro, Cid 
Flaquer Scartezzini, Armando Rol
lemberg, Moacir Catunda, José Néri 
da Silveira, Aldir G. Passarinho, Jo
sé Dantas, Lauro Leitão, Washington 
Bolívar, Torreão Braz, Carlos Mário 
Velloso, Justino Ribeiro, Otto Rocha, 
William Patterson, Romildo Bueno 
de Souza, José Pereira de Paiva, Se
bastião Reis, Miguel Jerônymo Fer
rante, José Cãndido e Pedro Acioli. 
Não participaram do julgamento os 
Srs. Mins. Peçanha Martins, Carlos 
Madeira, Gueirós Leite, Wilson Gon
çalves, Adhemar Raymundo. Deven
do os autos serem encaminados à 
Turma para o julgamento da maté
ria residual. Presidiu a sessão o Ex
mo. Sr. Min. Jarbas Nobre. 

AGRAVO DE INSTRUMENTO N? 38.537 - MG 

Relator p/acórdão: O Sr. Ministro José Néri da Silveira 
Relator: O Sr. Ministro Márcio Ribeiro 
Agravantes: Companhia Industrial e Agrícola Oeste de Minas e outros 
Agravado: Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária - IN
CRA 

EMENTA 

Desapropriação. 
Desapropriação, por interesse social, para fins 

de reforma agrária. 
Decreto-Lei n? 554, de 25-4-1969. 
Argüição de inconstitucionalidade dos arts. 3?, 

incisos H e IH, e 11. 
Na desapropriação, o proprietário há de receber 

indenização justa, pela perda do bem expropriado, 
inclusive em se tratando de desapropriação, por in
teresse social, para fins de reforma agrária. 

Não é possível adotar em lei, como critério deci
sivo a definir a justa indenização, o valor da proprie-
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dade declarado pelo titular, para fins de pagamento 
do imposto territorial rural. 

Inconstitucionalidade, apenas, do art. 11, do 
Decreto-Lei n? 554, de 1969, e não de seu art. 3?, inci
sos II e IH. 

ACÓRDAO 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as a ~ima indicadas: 
Decide o Tribunal Federal de Re

cursos, em Sessão Plenária, por 
maioria regimental, declarar a in
constitucionalidade do Art. 11 do 
Decreto-Lei n? 554/69, vencidos, em 
parte, os Srs. Ministros José Dantas 
e Washington Bolívar e, integral
mente, o Sr. Ministro William Pat
terson. Quanto à argüição de incons
titucionalidade do Art. ~., incisos H 
e lU, do referido diploma legal, foi a 
mesma rejeitada por falta de 
quorum regimental, na forma do re
latório e notas taquigráficas constan
tes dos autos que ficam fazendo par
te integrante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 06 de dezembro de 1979 

(data do julgamento) - Ministro 
José Néri da Silveira, Presidente e 
Relator. 

RELATÓRIO 
O Sr. Ministro Márcio Ribeiro: 

Parece-me necessária a leitura do 
relatório proferido na Turma, na 
parte relativa a alegada inconstitu
cionalidade dos artigos 11 e 3?, itens 
n e lU e § 2? do Dec.-Lei n? 554/69 
(ler as fls. 638 e 641, 642 e 643). 

Como se vê, os agravantes enten
dem que a lei não poderia suprimir 
da desapropriação rural o ato da 
avaliação, a apuração do preço atual 
do imóvel, sem ofensa à Constituição 
ao passo que o agravado sustenta 
que o art. 161 da C.F. confiando à lei 
ordinária os critérios de fixação da 
justa indenização, impede que tais 
critérios pudessem ser considerados 
inconstitucionais. 

Os critérios da lei seriam, a seu 
ver, sempre justos. 

Entre estes critérios está a deter
minação do valor do imóvel pela de
claração feita para efeito do paga
mento do Imposto Territorial, se 
aceito pelo desapropriante e, se não 
aceito, pela avaliação unilateral des
te. 

O art. 11 da Lei n? 554 acentua 
mais a impossibilidade de se trans
por o limite artificiàlmente traçado 
no art. 3? 

É o relatório. 

EMENTA 
Desapropriação, por interesse 

social, para fins de reforma agrá
ria. Dec.-Lei n? 554/69, arts. 3? , n?s 
2 e 3, e Ü - inconstitucionalidade. 

A limitação do valor da indeniza
ção não deve impedir que, em 
JUÍzo, seja a propriedade avaliada, 
livremente, a fim de se apurar o 
seu real valor. 

VOTO 
O Sr. Ministro Márcio Ribeiro (Re

lator): No voto proferido na Turma, 
conclui contra a elevada opinião do 
Ínclito Juiz que: 

Se o efeito do artigo 3?, 2 e 3, do 
Dec.-Lei n~ 554 foi o de subtrair do 
poder. de apreciação do Juiz a justa 
avaliação, a inconstitucionalidade 
dos dois preceitos torna-se inegável. 
Ela mais se acentua, ao serem inter
pretados esses dois itens em conjun
to com o art. lI. 

O meu voto, proferidO na ocasião, 
ficou em suspenso, devido à prece
dência que cabe a questão constitu
cional ora em julgamento. 
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Entretanto, continuo convencido 
da inconstitucionalidade dos três alu
didos dispositivos. 

O ingresso dos desapropriados em 
juízo não pOderia ser vedado e aí 
qualquer limitação, a priori, do pre
ço a ser encontrado em perícia regu
lar, ofende claramente não só ao 
princípio do acesso ao jUdiciário 
(CF, art. 153, § 4?) como ao direito 
de propriedade (§ 22). 

Nesse parágrafo, em que se asse
gura o direito de propriedade, a res
salva referente ao art. 161, dispensa 
unicamente o pagamento prévio da 
indenização em dinheiro, mas não 
que ela seja justa, pois isso importa
ria em revogar o direito do proprie
tário rural, que a Carta procurou ga
rantir. 

Aliás, o artigo 161 frisa que a desa
propriação da propriedade rural de
verá ser feita mediante pagamento 
de justa indenização, fixada segundo 
os critérios que a lei estabelecer. 

A esse propósito afirmou o Juiz, e 
a agravada repete que o legislador 
constituinte optou pelo critério legal 
de justa indenização, que é o previs
to no Dec.-Lei n? 554. 

Mas não pode haver um valor real 
e outro legal. O próprio direito roma
no já reconhecia que a lei é impoten
te para qlterar a realidade das coi
sas: Quae rerum natura prohibentur, 
nulla lege confirma ta sunt: O que é 
proibido pela natureza das coisas, 
não pode ser .confirmado por lei al
guma Wig. L. 50, t. 17, De reg. jur., 
fr. 188, § 12, apud Augusto Versiani 
Velloso, Textos do Direito Romano 
Traduzidos, Imprensa Oficial de Mi
nas, 1923, pág. 139). 

Se a constituição assegura o direi
to de propriedade (mesmo rural) 
não poderia a lei ordinária miná-lo, 
por meio de estimativa ou avaliação 
que pode não corresponder ao justo 
valor da propriedade desapropriada. 

Para ser compatível com a Consti
tuição, o critério legal não deve ser 

limitativo do justo valor, a ser en
contrado por meio de avaliação judi
cial, apurando-se inclusive o valor 
comercial do bem desapropriado. 

Essa foi sempre a orientação da 
jurisprudência. 

Apreciando disposição legal seme
lhante, que foi a do § único do art. 
27, da atual Lei de Desapropriações 
(Dec.-Lei n? 3.365/41), a jurisprudên
cia do Supremo Tribunal Federal, 
não obstante ligeiras discrepâncias 
(conf. RE. 9.007, RF, CVIl, pág. 277, 
relator Min. Filadelfo de Azevedo), 
firmou sua' jurisprudência no sentido 
de que, quando o critério estabeleci
do naquele parágrafo não conduzia 
ao cálculo de uma justa indenização, 
dever-se-ia recorrer a (lutros índices 
constantes do mesmo diploma legal 
(RE. 18.791-DF, Rev. Forense, vol. 
154, pág. 161). 

Nesta decisão em que se modificou 
Acórdão do TFR, salientou o Min. 
Orozimbo Nonato: 

«A verdade é qlW o Supremo Tri
bunal Federal guarda princípios 
fundamentais, tÓdos com a finali
dade de preservar a justiça, a lógi
ca e até o texto da Lei Maior.» 

Os Tribunais de Justiça dos Esta
dos segUiam a mesm,a orientação, de 
não tolerar a limitação taxativamen
te estatuida nas desapropriações por 
utilidade pública. 

Em Acórdão relatado pelo Desem
bargador Erasto Correia, o E. Tribu
nal do Rio Grande do Sul decidiu 
que: 

«O Juiz não está adstrito ao cha
mado máximo legal, na desapro
priação. O preço da coisa desapro
priada deve atender a todos os ele
mentos de prova, de maneira a ser 
a compensação do valor real do 
imóvel.»· 

Referiu-se o Relator, em sua notá
vel fundamentação, a outro prece
dente, o do art. 31, § 5? do Reg. n? 
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4.956 de 9 de setembro de 1903 e à 
opinião de Andrade Figueira que: 

«apontava o erro de se compri
mir a indenização dentro de in
transponível barreira, com sa
crifício dos interesses dos proprie
tários. Além dos abusos que essa 
orientação ensejaria». 

As peculiaridades do direito agrá
rio e da desapropriação por utilidade 
social, para fins de reforma agrária; 
a determinação de atualização do 
cadastro das propriedades, com a 
expressa alertação dos proprietários 
para tanto, não bastam à conclusão 
de que a apuração do verdadeiro va
lor da propriedade, pelo meio es
pecífico, que é a avaliação judicial, 
possa em Juízo ser dispensado ou li
mitado. 

Aliás, para a propriedade rural, 
em que maior é a variaçãq de valo
res e a dificuldade em . identificá
los, mais nítida parece-me a impos
sibilidade de se ter o «critério legal» 
limitativo como o critério justo que a 
Constituição quer ver determinado, 
em qualquer espécie de desapropria
ção. 

Mesmo, na desapropriação para 
fins sociais de imóvel rural entendo, 
enfim, que a «limitação legal da in
denização há de ser observada so
mente quando se ajustar à regra de 
que o expropriado oeve obter inte
gral ressarcimento da propridade 
perdida, a qual é simples corolário 
do princípio constitucional que asse
gura a existência da propriedade 
privada», como entendeu o Supremo 
Tribunal Federal, referindo-se à de
sapropriação regida pela Lei n? 3.365 
(RE. 11.420, Relator Min. Ribeiro dI" 
Costa, RF. CXIV, 397). 

A limitação ex vi legis, além de 
ofender o próprio art. 161 da CF, 
ofende ainda os §§ 1? e 4? de seu art. 
153, retirando do Poder Judiciário a 
possibilidade de exame consciente 
de possível lesão de direito indivi-

dual e lançando as costas de poucos 
encargos que são de todos. 

Nestes termos, tenho como incons
titucionais os artigos 3? (2 e 3) e 11 
do Dec. Lei n? 554/69., 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira: No julgamento do Agravo 
de Instrumento n? 38.537 - MG, a 
colenda 1~ Turma; seguindo o voto 
do eminente Relator, Sr. Ministro 
Márcio Ribeiro, decidiu afetar ao 
Tribunal Pleno questão concernente 
à constitucionalidade do art. 3?, II e 
lU, e art. 11, ambos do Decreto-Lei 
n? 554, de 25-4-1969, que dispõe sobre 
desapropriação por interesse social, 
de imóveis rurais, para fins de refor
ma agrária. 

Rezam os dispositivos legais indi
cados, verbis: 

«Art. 3? Na desapropriação a 
que se refere o art. 1?, considera-se 
justa indenização da propriedade. 
1- omissis; 
11 - Na falta de acordo, o valo) 

da propriedade, declarado pelo sel: 
titular para fins de pagamento de, 
imposto territorial rural, se aceito 
pelo expropriante; ou 

111 - O valor apurado em ava
liação, levado a efeito pelo expro
priante, quandO este não aceitar (] 
valor declarado pelo proprietário, 
na forma do inciso anterior, Oll 
quando inexistir essa declaração.» 

«Art. 11. Na revisão do valor d 
indenização~ deverá ser respeitad( 
em qualquer caso, como limite m; 
ximo, o valor declflrado pelo pro 
prietário, para efeito de pagamen 
to do imposto territórial rural, I 

eventualmente reajustado nos te' 
mos do § 3? do art. 3?» 
Em seu douto voto na Turma, : 

fls. 646, o ilustre Ministro Márcio R 
beiro anotou: 

«A desapropriante entende q 
devido a remissão que o § 22, a 
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153 da C.F. fez ao art. 161, e a des
te à lei ordinária, os critérios desta 
serão reputados justos. 

A questão, porém, é saber como 
o Poder Judiciário poderá decidir 
sobre isso. 

O MM. Juiz, no final de seu des
pacho, determinou a avaliação, 
observando-se a legislação perti~ 
nente (art. 3~ do Dec.-Lei n~ 
554/69). 

Como ele concluíra pela constitu
cionalidade do item lI, aliás sem 
se referir ao art. 11, fica parecendo 
que limitou a liberdade do perito 
em proceder a avaliação. 

A argüição da constitucionalida
de da lei, ainda não resolvida neste 
ou no Supremo Tribunal Federal, 
deve ser afetada a Tribunal Pleno. 

Ao primeiro exame, parece-me 
inconstitucional a lei quando sub
mete a desapropriação judicial ao 
valor declarado pelo desapropriado 
para efeito de pagamento do im
posto territorial rural, se aceito pe
lo desapropriante ou, se não aceito, 
ao valor resultante de avaliação le
vada a efeito pelo próprio desapro
priante. 

A fixação do limite não se coadu
na com a liberdade de competên
cia do Judiciário para apreciação 
das lesões de direito individual, 
nem com o direito de propriedade 
(C.F. art. 153, caput e §§ 4~ e 22). 
A remissão desse parágrafo do art. 
161 não pode ter a dignificação de 
prévia aprovação dos critérios le
gais com afastamento do controle 
judiciário. ProponhO, pois, se leve 
ao Pleno a questão preliminar da 
constitucionalidade do artigo .3~, II 
e III, e do art. 11 do Dec.-Lei n~ 
554/69.» 
Na instância originária, a quaestio 

juris foi examinada pelo eminente 
Ministro Carlos Mário Velloso, então 
Juiz Federal da 3? Vara, da Seção Ju
diciária de Minas Gerais, que desa
colheu a inconstitucionalidade dos 

dispositivos em referência, conforme 
se lê do traslado de seu brilhante 
despacho, às fls. 122/123, verbis: 

«A) - arts. 3?, lI, e 11 do Dec.-Lei 
554/69: 

29. - O argumento dos argüen
tes é no sentido de que a indeniza
ção há de ser justa, não se confun
dindo o justo valor de um imóvel 
com o seu valor fiscal, não poden
do a legislação ordinária limitar o 
valor da indenização no quantum 
dado ao imóvel para efeito de pa
gamento do imposto territorial ru
ral. 

30. - Abrindo o debate, ressalte
se que o Eg. STF e o Colendo TFR 
ainda não se manifestaram a res
peito, segundo pesquisa que fize
mos., 

31. - O nosso entendimento, 
data venia, é no sentido da consti
tucionalidade dos dispositivos le
gais em apreço. É que a Constitui
ção, no art. 153, § 22, ao cuidar de 
estabeleçer, nos casos de desapro
priação por necessidade ou utilida
de pÚblica ou interesse social, a 
«prévia e justa indenização em di
nheiro», ressalvou, expressamente, 
o disposto no art. 161. Este, a seu 
turno, prescreve que a justa inde
nização, no caso, será «fixada se
gundo os critérios que a lei estabe
lecer.» 

32. - Verifica-se, pois, que a 
Constituição deu tratamento diver
so, no que toca à indenização, às 
desapropriações por utilidade. pú
blica e por interesse social, para 
fins de reforma agrária, subordi
nando esta a regime jurídico es
pecífico. 

33. - O argumento dos que ar
gúem de inconstitucionais o art. 3? 
e seus 'itens, do Dec.-Lei n? 554/69, 
não seria aproveitávef, por isto que 
a Constituição expressamente 
prescreveu que a justiça da indeni
zação, no caso, seria fixada segun
do critério da lei. 
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34. - Assim o entendimento de' observam os desapropriados (fls. 
Celso Antônio Bandeira de Mello, 19/21):» 
que escreve: 

«A indenização justa prevista no 
art. 161, e parágrafos, do texto 
constitucional é a que obedece aos 
critérios de justo fixado em lei.» 
(<<Apontamentos sobre a desapro
priação no Direito Brasileiro», 
Rev. de Dir. PÚb., v. 23, p. 18). 

35. - Também, ao que parece, o 
de Franco Sobrinho (<<Desapropria
ção», 1973, p. 333). 

36. - Decidindo a Ação de Desa
propriação n'.' 2.074171-B, o eminen
te Juiz Sebastião Reis assim tam
bém entendeu, ao deixar expresso: 

« ... a desapropriação da proprie
dade territorial rural obedece a re
gime jurídico específico, seja pela 
aceitação obrigatória do pagamen
to de indenização, referente às ter
ras, em títulos da dívida pública, 
seja em função dos critérios de 
cálculo da reparação devida, a se
rem fixados em lei.» 

Reitera o ilustre Ministro Carlos 
Mário Velloso sua compreensão a tal 
propósito em aula proferida no Cur
so de Pós-Graduação da PUC, de 
São Paulo, a 24-11-1975, publicada na 
Revista de Informação Legislativa 
do Senado Federal, 1976, número 49, 
págs. 273/275, e na Revista de Direi
to Público, voI. 34, Págs. 17. 

Em seu recurso, os expropriados 
sustentam que, se o art. 161 da Cons
tituição Federal admite «os critérios 
que a lei estabelecer» para a justa 
indenização, «isso não pode Signifi
car que a lei possa usar de descrité
rios ou de falta de ~ritério, a ponto 
de, impondo uma indenização injus
ta, burlar a própria Constituição ... » 
E é aqui que se situa o nó da contro
vérsia: não é qualquer lei que vale; 
só vale a lei que vier com critérios 
compatíveis com o direito constitu
cionalmente assegurado à indeniza
ção justa» (fls. 17), Noutro passo, 

«31. O art. 3'.' do Dec.-Lei n'.' 554 
não é a primeira tentativa de im
por o valor cadastrado como base 
ou índice do Justo Preço, Justo 
Valor óu Justa Indenização - nas 
desapropriações: o Decreto-Lei n'.' 
3.365, de 1941, teve no seu art. 27 
um § único assim redigido: 

«Se a propriedade estiver sUjeita 
ao imposto predial, o quantum da 
indenização não será inferior alO, 
nem superior a 20 vezes o valor lo
cativo, deduzida previamente a im
portância do imposto, lançado no 
ano anterior ao decreto de desa
propriação.» 

A oposição entre esse critério e a 
simples indenização que a Consti
tuição de 1937 garantia, provocou 
muito cedo a lúCida e corajosa rea
ção do Poder Judiciário que assen
tou solidamente que o limite acima 
(do § único do art. 27) não pOdia 
funcionar, que era perfeitamente 
permitido ultrapassá-lo, que impor 
o limite era contrário à Constitui
ção. 

É esclarecedor lembrar que a 
Consf1tuição de 1937 só falava em 
«indenização prévia», sem o adjeti
vo justa, ,com um acréscimo juridi
camente igual ao do atual art. 161: 

« ... o direito de propriedade, sal
vo a desapropriação por necessida
de ou utilidade pública, mediante 
indenização prévia. O seu conteúdo 
e os seus limites serão os definidos 
nas leis que lhe regularem o 
exercício.» 

Evidentemente, a propriedade 
era menos garantida em 1937, tem
po dos estados totalitários, do que 
atualmente. 

E não é possível negar hoje a 
justa indenização que o Judiciário 
continuou dando, apesar do Dec.
Lei n'.' 3.365/1941 e da própria Cons
'tituição de 1937, onde a definição 
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da propriedade fora deferida à lei 
ordinária. 

32. A jurisprudência que rejeitou 
como inconstitucional o limite tira
do do lançamento fiscal ao valor 
da Indenização Simples de 1937 e 
1941 - pode ser verificada na Re
vista Forense, vs. 111/142' e 145, 
105/70, 103/475, 106/518, 107/85, 
108/512, 109/155, 114/397, 105/335, 
107/491, 122/133, 154/161, etc., na 
Direito, vs. 34/332, 37/323, 38/329, 
53/250, 24/265, 63/213, 64/189, 
64/290, etc. 

No Supremo Tribunal Federal, a 
imprestabilidade do limite do § 
único do art. 27 do Dec.-Lei n~ 3.365 
à indenização expropriátória che
gou a ser jurisprudência fria e 
unânime: cfr. Jardel Noronha, Da 
Desapropriação no Supremo Trib. 
Federal, v. 1~,' p. 26, Rec. Extr. 
8.947, p. 278, Rec. Extr. 29.989, etc. 

A poslçã'o da Instância Excelsa 
está bem clara neste aresto, entre 
muito: 

«Trata-se de matéria pacífica, 
que não suscita mais qualquer dú
vida: a de que o Judiciário pode ul
trapass?r o limite previsto no, art. 
27, parágrafo único do Dec.-Lei n~ 
n~ 3.365' - 41.» (Jardel Noro
nha, ob. cit., págs. 204-206, Rec. 
Extr. n~ 25.773J. 

33. Tão morto ficou esse § único, 
que acabou revogado pela Lei n~ 
2.786, de 1956~ que o substituiu por 
§§ totalmente novos e totalmente 
diferentes ... » . 
2. É possível asseverar que, no 

mundo ocidental, nesta quadra do 
tempo, todas as Constituições reco-, 
nhecem a propriedade privada como 
um direito individual, admitindo, to
davia, limitações à sua aquisição, 
exercício e disponibilidade, em aten
ção ao interesse pÚblico ou social, 
sendo, precisamente, no campo das 
restrições, maiores ou menores, que 
o debate sucede, «com reflexos posi
tivos e negativos no gozo da liberda-

de individual e no funcionamento do 
regime democrático.» Já no curso do 
movimento revolucionário do último 
quartel do século XVIII, o instituto 
da Desapropriação ganhou forma po
sitiva como se vê do art. 17 da De
claração dos Direitos do Homem e 
do Cidadão, de 26-8-1789, verbis: 

«Art. 17. La proprieté étant un 
droit inviolable et sacré, nul ne 
p~ut en étre privé, si ce n'est 
lorsque la nécessité publique, léga
lÉ~ment constaté, l'exige évidem
ment et sous la condition d'une jus
te et préable indemnité.» 
O direito reconhecido ao Estado de 

decretar a perda da propriedade pri
vada, alçado à categoria constitucio
nal, pressupõe a necessidade ou utili
dade pÚblicas ou o interesse social, 
assim como hoje se prevêem, defini
dos os casos em lei e não pendentes 
apenas da discrição administrativa. 
As cláusulas de prévia e justa inde
nização, de outra parte, que já se en
contram no suso transcrito art. 17 da 
Declaração de 1789, repetidos no art. 
545 do Código Napoleão, da primeira 
década do século passado, tiveram 
no constitucionalismo pátrio, expres
sa consagração nas Cartas Políticas 
de 1934 (art. 113, inciso 17), 1946 
(art. 141, § 16) e 1967 (art. 150, § 22) 
mantidas na revisão de 1969 (art. 
153, § 22), Na Constituição Imperial 
de 1824, art. 179, inciso 22, e na Cons
titUição de 1891, art. n, § J.7, e ainda 
na Carta de 1937, art. 122, inciso 14~ , 
estabeleceu-se que a desapropriação 
se haveria de dar com prévia indeni
zação, omitindo-se a cláusula «justa» 
indenização, estipulando-se, de qual
quer sorte, no primeiro Estatuto 
Fundamental do Brasil, que «A Lei 
marcará os casos em que terá lugar 
esta única exceção, e dará as regras 
para se determinar a indenização» 
(art. 179, inciso 22/últimà parte). 

Dessa maneira, desde a Constitui
ção social - democrática de 14 de 
julho de 1934, tão-só, com o hiato da 
Carta de 1937, é de nosso sistema 
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constitucional a prevlsao gerai de a 
perda da propriedade individual por 
desapropriação dar-se apenas com 
prévia e justa indenização. 

No regime constitucional em vi
gor, prevê-se, entretanto, ressalva a 
esses postulados, nos termos do art. 
153, § 22, da Emenda Constitucional 
n~ 1, de 1969, verbis: 

«§ 22. É assegurado o direito de 
propriedade, salvo o caso de desa
propriação por necessidade ou uti
lidade pública ou por interesse so
cial, mediante prévia e justa inde
nização em dinheiro" ressalvado o 
disposto no artigo 161, facultando
se ao expropriado aceitar o paga
mento em título da dívida pública 
com cláusula de exata correção 
monetária. Em caso de perigo pú
blico iminente, as autoridades com
petentes poder:ão usar d;j proprie
dade particular, assegurada ao 
proprietário indenização ulterior». 
Reza, à sua vez, o art. 161, do mes-

mo Diploma Maior: 
«Art. 161. A União poderá promo

ver a desapropriação da proprieda
de territorial rural, mediante pa
gamento de justa indenização, fi
xada, segundo os critérios que a lei 
estabelecer, em títulos especiais 
da dívida pijblica, com cláusula de 
exata correção monetária, resgatá
veis no prazo de vinte anos, em 
parcelas anuais sucessivas, asse
gurada a sua aceitação, a qualquer 
tempo, como meio de pagamento 
até cinqüenta por cento do imposto 
territorial rural e como pagamento 
do preço de terras pÚblicas.» 
Define-se, dessa maneira, no art. 

161, da Constituição, modalidade es
pecial de desapropriação por interes
se social, referente à propriedade 
territorial rural, reservada à compe
tência exclusiva da União (art. 161, § 
2?) e limitada a áreas incluídas nas 
zonas prioritárias da reforma agrá
ria fixadas em decreto do Poder 
Executivo, só se dando a indenização 

em títulos, quando se tratar de lati
fúndio, como tal conceituado em lei. 

Essa forma de desapropriação por 
interesse social, para fins de Refor
ma Agrária, já fora definida, inicial
mente, na Emenda Constitucional n? 
10 à Constituição de 1946, datada de 
9-11-1964, que modificou, dentre ou
tros, a redação do art. 141, § 16, in
troduzindo seis parágrafos ao art. 
147, da Constituição de 1946, precei
tuando o parágrafo 1?, verbis: 

«§ 1? Para os fins previstos neste 
artigo, a União poderá promover a 
desapropriação da propriedade ter
ritorial rural, mediante pagamento 
da prévia e justa indenização em 
títulos especiais da dívida pública, 
com cláusula de exáta correção 
monetária, segundO índices fixados 
pelo' Conselho Nacional de Econo
mia, resgatáveis no prazo máximo 
de 20 anos, em parcelas anuais su
cessivas, assegurada a sua aceita
ção. a qualquer tempo, como meio 
de pagamento de até 50% do Im
posto Territorial Rural e como pa
gamento do preço de terras públi
cas.» 
Na Mensagem ao Congresso Na

cional, destacou o Presidente da Re
pública: 

«Nela se consignam modifica
ções constitucionais referentes à 
tributação e à desapropriação por 
interesse social, julgadas necessá
rias à correta formUlação dos pro
blemas concernentes à reforma 
agrária e ao desenvolvimento ru
ral. (. .. ). 

Quanto à alteração do art. 141, § 
16, e complementação do art. 147, 
propõe o Governo, ante à impossi
bilidade de pagamento em dinheiro 
das desapropriações necessárias à 
reforma agrária, que a União, em 
se tratando de latifúndio, possa 
efetivar em títulos o pagamento 
aos expropriados.» (in Diário do 
Congresso Nacional, seção I, 
21-10-1964) . 
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As disposições dos parágrafos in
troduzidos no art. 147 da Lei Magna 
de 1946 foram incorporadas à nova 
Constituição, de 24 de janeiro de 
1967, com pequenas alterações de re
dação, mantendo-se, aí explícito que 
a desapropriação se faria, «median
te pagamento de prévia e justa inde
nização em títulos especiais da dívi
da pública.» 

A norma constitucional do art. 161 
da Emenda Constitucional n? 1, de 
1969, suso transcrita, teve a origem 
de sua redação no Ato Institucional 
n? 9, de 25-4-1969, que alterou preci
samente os §§ I? e 5?, revogando o § 
lI?, todos do art. 157 da Carta Políti
ca de 1967, passando o § I? do referi
do artigo a viger com a seguinte re
dação: 

«§ I? Pard os fins previstos nes
te artigo, a União poderá promo
ver a desapropriação da proprieda
de territorial rural, mediante pa
gamento de justa indenização, fi
xada segundo os critérios que a lei 
estabelecer, em títulos especiais 
da dívida pública, com cláusula de 
exata correção monetária, resgatá
veis no prazo máximo de vinte 
anos, em parcelas anuais sucessi
vas, assegurada a sua aceitação, a 
qualquer tempo, como meio de pa
gamento de até cinqüenta por cen
to do imposto territorial rural e co
mo pagamento do preço de terras 
públicas.» 
Excluída a cláusula inicial, o pará

grafo I?, do art. 157, da Constituição 
de 1967, na redação introduzida pelo 
Ato Institucional n? 9, de abril de 
1969, veio a constituir o vigorante 
art. 161, da Emenda Constitucional 
n? 1, de 1969. 

Desde o Ato Institucional n? 9, de 
1969, portanto, retirou-se do texto 
constitucional, no que concerne à de
sapropriação por interesse social, 
para fins de reforma agrária, a ex
pressão «prévia» indenização, 
mantendo-se, porém, a fórmula «jus
ta indenização, acrescida da cláusu-

la «fixada segundo os critérios que a 
lei estabelecer». Aliás, desde a 
Emenda Constitucional n? 10, de 
1964, à Constituição de 1946, já se ob
servava a incompatibilidade da 
Cláusula da «prévia indenização» 
com o pagamento em títulos espe
ciais da dívida pública, pois «quem 
paga com títulos a prazo não paga 
previamente», como anotou Gilberto 
Siqueira Lopes (RDP, voI. 26, p. 57). 

Cumpre entender, todavia, con
soante é de nosso sistema constitu
cional, que, na desapropriação, o 
proprietário há de ter indenização 
justa, pela perda do bem expropria
do, inclusive, em se tratando de hi
pótese de interesse social, para fins 
de reforma agrária. A autorização 
ao legislador, em ordem ao estabele
cimento de critérios para apurar-se 
o justo preço, não pode significar ou
torga à legislatura ordinária de com
petência insuscetível de controle pe
lo Judiciário. Ao particular deve ser 
resguardada a garantia de indeniza
ção justa, quando o Poder Público, 
em invocando motivo legítimo de in
teresse social, lhe desapropria bem 
de seu patrimônio, ainda que latifún
dio, para fins de reforma agrária. 

Em verdade, amplo debate se tra
vou, anteriormente à disCiplina dos 
casos de desapropriação por interes
se social, acerca da indenização de
vida ao proprietário, com vistas à 
reforma agrária, no País, conforme 
o anotou Carlos Medeiros Silva, em 
conferência pronunciada em abril de 
1963, inserta na Revista Forense, 
voI. 204, ps. 5/12, sob o título - «As
pectos Constitucionais e Legais da 
Reforma Agrária.» Referindo-se ao 
Anteprojeto de Lei, de que, por fim, 
resultou a Lei n? 4.132, de 1962, es
clareceu, entretanto, a tal propósito: 

«23. Procurando ser fiel a estes 
ensinamentos, o anteprojeto de lei 
de desapropriação por interesse so
cial entendeu que o proprietário de 
bem mantido em condições anti
sociais poderia sofrer limitações 
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no seu direito de receber indeniza
ção, no caso de desapropriação por 
«interesse social», cUjo pagamen
to, entretanto, continuaria a ser 
prévio e em dinheiro. 

«24. Mas a idéia não vingou no 
Congresso Nacional e, desde o pri
meiro contraste 'que o anteprojeto 
sofreu, na Comissãó de Constitui
ção da Cãmara, ficou assente que 
a indenização, em tal caso, não de
veria sofrer limitações e ser apu
rada pela forma peculiar às moda
lidades tradicionais de desapro
priação por necessidade e utilidade 
públicas. Caso contrário seria in
fringido o texto constitucional. 

25. Frustrados os objetivos pri
mordiais da nova figura de desa
propriação, exceto quanto à possi
bilidade de revenda e de locação, 
começou a generalizar-se a convic
ção de que somente emenda consti
tucional ensej aria uma reforma 
agrária de maior alcance, através 
da ampliação do conceito da desa
propriação por interesse social, ad
mitidas, expressamente, restrições 
quanto à fixação e forma de paga
mento do preço de indenização» 
(p.7). 
Embora a nova modalidade de de

sapropriação por interesse social, 
para fins de reforma agrária, da 
propriedade territorial rural, nas hi
póteses definidas em lei, preveja for
ma de pagamento especial, com títu
los da dívida pública, e não se ga
ranta ao proprietário prévia indeni
zação, certo está que o sistema cons
titucional lhe assegura «justa indeni
zação.» :8, assim, ainda nesta hipóte
se, garantia constitucional ser a in
denização, pela perda de imóvel, jus
ta, tal como nos demais casos em 
que, no Brasil, se pode perder a pro
priedade, por via expropriatória. Se 
a Constituição no art. 161, defere ao 
legislador ordinário estabelecer os 
critérios da justa indenização, exato 
é entender que as disposições de lei, 
com o objetivo de definir ditos crité-

1)2 :33 

rios de apuração da justa indeniza
ção, não podem atentar contra a no
ção de «indenização justa». O que se 
há de compreender, desde logo, do 
preceito constitucional, é poder a lei 
fixar critérios distintos dos que o 
Decreto-Lei n'? 3.365, de 1941, como 
«Lei geral das desapropriações», de
fine em seu art. 27, quais elementos 
de orientação do julgador, para fixar 
o justo preço, verbis: 

«Art. 27. O Juiz indicará na senten
ça os fatos que motivaram o seu con
vencimento e deverá atender, espe
cialmente, à estimação dos bens pa
ra efeitos fiscais, ao preço de aquisi
ção e interesse que deles aufere o 
proprietário, à sua situação, estado 
de conservação e segurança, ao va
lor venal dos da mesma espécie, nos 
últimos cinco anos, e à valorização 
ou depreciação da área remanescen
te, pertencente ao réu.» Não parece, 
.todavia, possível admitir que, em fa
ce de seu art. 161, a Constituição ha
ja retirado do Poder Judiciário a 
competência a dizer, caso a caso, 
nas expropriações da propriedade 
territorial rural, para reforma agrá
ria, da justidade da indenização, de
vendo ficar" ao contrário, jungido a 
um teto aprioristicamente posto na 
lei, qual seja, o valor declarado pelo 
proprietário, para efeito do paga
mento do imposto territorial rural, e 
eventualmente reajustado nos ter
mos do § 3'?, do art. 3?, do Decreto-Lei 
n? 554/69. 

Com efeito, do sistema constitucio
nal resulta que a garantia oferecida 
à propriedade é efetiva e não apenas 
nominal, cabendo, em caso de desa
propriação, qualquer seja sua moda
lidade, ao proprietário receber inde
nização realmente representantiva 
do valor do bem expropriado. Obser
vou, neste particular, com inteira ra
zão, Gilberto Siqueira Lopes, in «A 
Desapropriação e as Limitações do 
Direito à Propriedade Privada», 
verbis: 
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«7.2. Partindo-se da idéia de que 
a propriedade é especialmente ga
rantida no texto constitucional e 
que a expropriação é uma exceção 
a essa garantia, haja vista que a 
Constituição de 1824 já se referia a 
ela como «única exceção à garan
ti~ constitucional da propriedade», 
tem-se que admitir que o concéi
to de indenização justa não pode 
sofrer nenhuma limitação. Há que 
ser amplo e generosamente enten
dido. Aliás, a largueza de espírito 
com que os nossos juízes e Tribu
nais têm decidido sobre a matéria 
não refoge a essa diretiva. A pro
pósito, cumpre registrar que já an
tes da vigência da Lei da Correção 
monetária os nossos juízes recor
riam ao expediente de ensejar a 
reavaliação do imóvel, sempre que 
as ações expropriatórias se delon
gavam no tempo.» apud Revista 
de Direito Público, voI. 26, p. 47). 
À sua vez, o ilustre professor Caio 

Tácito, (após destacar a construção 
juris[Jrudencial que mais tarde leva
ria à reforma da lei, no sentido de 
atualizar o valor das indenizações, 
diante do agravamento da desvalori
zação da moeda, do que resultou in
clusive ter-se como inconstitucional o 
parágrafo único do art. 27 do 
Decreto-Lei n? 3.365/1941, que, em se 
tratando de imóveis urbanos, limita
va as indenizações a 20 vezes o valor 
locativo anual declarado para lança
mento do imposto predial, dispositi
vo, por fim, revogado pela Lei n? 
2.786, de 21-5-1956), a propósito da 
justa indenização, ponderou: «Enten
demos que o princípio constitucional 
é de caráter econõmico e não mera
mente ético. Tal como nos preceitos 
equivalentes sobre a justa remune
ração nas tarifas de serviço público, 
ou a revisão obrigatória de proven
tos de inatividade, quando a perda do 
valor da moeda leva ao reajuste dos 
vencimentos na atividade, a regra 
da justa indenização exprime a ga
rantia da justeza, e não apenas da 
justiça da reparação patrimoniaL» 

Noutro passo, o eminente jurista si
nalou: «Não há direito individual tão 
forte que se possa opor a suprema
cia social da destinação de bens e di
reitos aos fins públicos qualificados 
em lei. Mas, não há também poder 
expropriante tão poderoso que possa 
trazer, ainda que indiretamente, pre
juízo ou diminuição patrimonial aos 
administrados. A regra da justa in
denização, compreendida a expres
são em seu teor econômico, é o ter
mo de equilíbrio entre esses dois va
lores. Graças a essa garantia, pode 
a desapropriação expandir-se, em to
da a sua plenitude, como instrumen
to moderno de justiça social e de 
política econômica, sem violentar a 
proteção de direitos patrimoniais, 
como é peculiar à nossa formação 
constitucional.» (in Problemas 
Atuais da Desapropriação, Revista 
de Direito Público, voI. 31, 7/8 e 12). 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
anotou, neste particular: «Por justa, 
pretende a Constituição que a indeni
zação seja igual ao valor que tenha o 
bem expropriado no mercado pois é 
este o único critério real para a 
apreciação do valor de um bem. 
Tem-se aqui a igualdade da justiça 
comutativa, a igualdade aritiméti
ca.» (in Comentários à Constituição 
Brasileira, voI. 3, p. 105). Discorren
do sobre o art. 161 da Emenda Cons
titucional n? 1, de 1969, o ilustre pro
fessor paulista reafirma a preemi
nência do princípio da justa indeni
zação segundo o qual se devem 
orientar os critérios da lei para a fi
xação da indeniz.ação. Esta a lição 
do jurista: «O preceito em exame 
não exclui a garantia que a Consti
tuição atribui à propriedade no art. 
133, § 22. Apenas estabelece outra 
modalidade de compensação que não 
o pagamento do valor do imóvel ex
propriado em dinheiro. Assim, é 
bem claro que a expropriação funda
da neste dispositivo há de importar 
em justa indenização, ou seja, em 
compensação da perda da proprieda
de pela aquisição do equivalente ao 



TFR - 82 35 

seu valor em .títulos da dívida públi
ca, ( ... ). É fato que a Emenda n? 1, 
de 1969, acrescenta que a justa inde
nização será «fixada segundo os cri
térios que a lei estabelecer». Nisto, 
segue ela o disposto no art. 1? do Ato 
Institucional n? 9, de 1969. Esta refe
rência à fixação, segundo critérios 
estabelecidos em lei, inexistia na 
Emenda Constitucional n? 10, de 
1964, na Constituição de 1946, como 
também no § 1? do art. 157 do texto 
da Constituição promulgada em 24 
de janeiro de 1967. Qualquer que te
nha sido a intenção que ditou o 
acréscimo, não se pode esquecer que 
o principal está na justa indeniza
ção. Desse modo, os critérios estabe
lecidos pela lei não poderão, sob pe
na de inconstitucionalidade, levar a 
uma apreciação manifestamente in
justa do valor do imóvel expropria
do. A lei poderá, sem dúvida, estabe
lecer critérios e procedimentos para 
a apuração do justo valor da pro
priedade. Não poderá servir de ins
trumento para o esvaziamento da 
garantia de compensação. Esta ga
rantia, como é óbvio, importa na re
tribuição da perda da propriedade 
pela entrega ao proprietário do bem 
expropriado no seu equivalente em 
moeda, ou nó caso do artigo em exa
me, em título especial da dívida pú
blica.» <Op. cit., vol. 3, ps. 150/151), 

Penso, dessa maneira, que não é 
catível emprestar validade a norma 
legislativa, que, a priori, considere 
não poder exceder a justa indeniza
ção ao valor da propriedade, decla
rado pelo seu titular, para fins de 
pagamento do imposto territorial ru
ral, como está previsto no art. 11 do 
Decreto-Lei n? 554, de 1969. 

Pontes de Miranda, comentando a 
Constituição de 1967, com a Emenda 
n? 1, de 1969, escreveu, a propósito 
de indenização no procedimento ex
propriatório: 

«Ao lado do problema de técnica 
legislativa, há, no direito brasilei
ro, o problema de direito constitu-

cionaI, a partir de 18 de setembro 
de 1946, por se haver incluído a 
eXigência de ser justa a indeniza
ção ( ... ). 

«Os tribunais, ainda antes da 
Constituição de 1946, reputaram 
como se fosse presunção juris 
tantum a que se continha no art. 
27, § único. 

«Uma coisa é ter de atender-se 
ao valor dos bens para efeitos fis
cais, quando se vai estimar o quan
to da indenização, e outra, ater-se 
o Juiz a esse critério como se fora 
decisivo. A lei que pretendesse im
por o valor para efeitos fiscais 
contra o justo valor, ofenderia ~ 
Constituição de 1967, art. 153, § 22, 
1~ parte. Tal valor somente pode 
ser uma das variáveis - por bem 
dizer indício ... » 

A!nda o mesmo festejado jurista 
enSInOu: 

«Ao Estado, em caso de discor
dância, cabe ir contra o declaran
te, se a lei o permite; não pode pu
nir através de processo de indeni
zação por desapropriação.» (Op. 
Cit., p. 491). 
Procedente, é, outrossim, a ponde

raçâo dos expropriados (fls. 22/23): 
«A simples diferença entre o lan

çamento e o valor real pode não 
significar nada, seja porque o pro
prietário pode não estar a par do 
valor de venda, pode estar há mui
tos anos sem cogitar de alienar 
terras e benfeitorias, pode igno
rar as flutuações da oferta e da 
procura, pode não ter nunca feito a 
medição técnica dos imóveis, etc.» 
Não é possível, pois, a meu ver, 

adotar, como critério decisivo a defi
nir a justa indenização, na espécie, o 
valor da propriedade declarado pelO 
titular para fins de pagamento do 
imposto territorial rural. A prevale
cer, ademais, a priori, esse critério, 
como limite máxímo da indenização, 
importaria, outrossim, a rigor, em 
excluir da apreciação do Poder Judi-
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ciário a lesão de direito individual de 
que se queixasse o titular da proprie
dade territorial rural, expropriado 
com base no art. 161 da Constituição. 
Não tenho, nessa linha, como proce
dente, em matéria de expropriação, 
considerar-se o cadastro rural como 
fator definitivo de apuração e limita
ção do quantum indenizatório, que a 
Constituição ordena seja «justo». Há 
um princípio constitucional a ser 
respeitado, qual seja, o da «justa in
denização,» que não cabe entender 
presumido num só dado registário 
administrativo, suscetível, inclusive, 
de impugnação pelo expropriante. 
Esse registro deve constituir apenas 
um dentre muitos elementos a se 
examinarem na apuração da justa 
indenização. Ao Poder Judiciário, a 
teor do art. 153, § 4?, da Constituição, 
deve restar reservado, na proteção 
do direito de propriedade, ut art. 153, 
§ 22, primeira parte, da Lei Maior, 
fixar a justa indenização àquele que 
perde sua propriedade territorial ru
ral. Releva, nesse sentido, notar que 
o próprio Decreto-Lei n? 554, de 1969, 
admite, em seu ait. 9?, possa a con
testação versar sobre o valor deposi
tado pelo expropriante ou sobre vício 
do processo judicial à semelhança 
da regra do art. 20, primeira parte 
do Decreto-Lei n? 3.365, de 1941. 

Não reconhecendo, assim, no art. 
3?, II e III, do Decreto-Lei n? 554, de 
1969, a força de definir 'a indenização 
justa que possa ser paga pelo expro
priante ao titular da propriedade ter
ritorial rural, nada obsta, entretan
to, o que nele se preceitua opere, 
apenas, como critério para o depósi
to a ser feito, com vistas à propositu
ra da ação, a teor do art. 4? e seu pa
rágrafo I}nico, e art. 6? do referido 
Decreto-Lei n? 554, e para os fins pre
vistos nós arts. 7? e 8?, do mesmo di
ploma legal. Contestada a ação ex
propriatória, quanto ao valor, segui
rá o ritQ ordinário, ut art. 9?, do 
Decreto-Lei em foco, decidindo-se, 
afinal, sobre a justa indenização, as
segurada pelo art. 161 da Constitui-

ção, tal como se dá no concernente 
às desapropriações por necessidade 
ou utilidade pÚblica e nos demais ca
sos em que elas se processam por in
teresse social (art. 153, § 22, 2~ par
te, da Constituição). Nesta última 
parte, a inconstitucionalidade que 
cabe proclamar é a do art. 11 do di
ploma em foco, ao preceituar. 

«Art. 11. Na revisão do valor da 
indenização, deverá ser respeitado, 
em qualquer caso, como limite má
ximo, o valor declarado pelo pro
prietário, para efeito de pagamen
to de imposto territorial rural, e 
eventualmente reajustado nos ter
mos do § 3? do artigo 3?» 

No máximo, em realidade, na es
pécie, o que se poderia admitir é me
ra presunção juris tantum de corres
ponder o valor declarado pelo titular 
da propriedade ao real valor do imó
vel. A indenização há de ser justa, 
ou estipulada em acordo amigável, 
ou em Juízo federal (Constituição, 
art. 125, n. A regra do art. 3?, lI, do 
Decreto-Lei n? 554, pode ser entendi
da, apenas, nessa perspectiva, por 
definir uma presunção juris tantum 
de justeza da indenização, porque 
decorrente de manifestação do pro
prietário da terra expropriada, e pa
ra os fins referidos acima. Dando-se, 
todavia, sua discordância com o in
dicado valor, contestando o feito, es
sa declaração do proprietário poderá 
servir então, apenas, como elemento 
na verificação da justa indenização. 
O art. 11, entretanto, limitando, co
mo o faz, a indenização, quando for 
a matéria Objeto de revisão em 
Juízo, atenta contra o princípio in
serto no art. 153, § 4?, da Constitui
ção, porque ao Poder Judiciário, 
dessa maneira, não se asseguraria 
fixar a reparação ampla da lesão do 
direito individual posta em discus
são. Ao Juiz tem de ser garantido 
proclamar qual a justa indenização 
correspondente à propriedade terri
torial rural perdida. Logo, a lei não 
há de estabelecer, a priori, que, em 
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qualquer caso, no qual se dê a revi
são judicial, él sentença não pode fi
xar, como justa indenização, valor 
excedente ao da declaração do pro
prietário, para efeito do pagamento 
do imposto territorial rural. 

De todo o exposto, conferindo ao 
art. 3?, H e IH, do Decreto-Lei n? 554, 
de 1969, a exegese acima referida, 
qual seja, de, aí, se estipular mera 
presunção juris tantum de corres
pondência entre o real valor do bem 
expropriado e a manifestação de 
vontade de seu proprietário, o que 
autorizará, desde logo, com base em 
tal compreender, ter-se como justifi
cado o depósito do valor declarado 
para os exclusivos fins previstos nos 
artigos 4? e seu parágrafo único, 6?, 
7?, e 8?, todos do mesmo diploma le
gal, não os tenho como inconstitucio
nais. Reconheço, todavia, a inconsti
t).1cionalidade do art. 11 do Decreto
Lei n? 554/1969, pelos fundamentos 
antes invocados. 

VOTO 
O Sr. Ministro Jarbas Nobre. A 

Constituição, artigo 153, § 22, ao as
segurar o direito de propriedade, 
ressalva o disposto no artigo 161 a 
dizer que fica garantido à União Fe
deral, promover a desapropriação 
da propriedade rural, mediante pa
gamento de justa indenização, fixa
da segundo critério que a lei estabe
lecer, em títulos especiais, da dívida 
pública, com cláusula de exata cor
reção monetária. 

No caso, a lei que estabelece crité
rio de apuração da justa indeniza
ção, é o Decreto-Lei n? 554, de 25 de 
abril de 1969. 

Segundo este, o valor máximo da 
indenização, é aquele declarado pelo 
proprietário para efeito de pagamen
to do imposto territorial rural (arti
go 11). 

Como salientou o Ministro Márcio 
Ribeiro, o legislador constituinte op
tou pelo critério legal da justa inde
nização que no caso dos autos, fere o 

princIpIO que assegura o direito de 
propriedade, mesmo na desapropria
ção, ao impor que o justo preço seja 
apurado mediante avaliação judi
cial. 

Esse çritério legal contido no 
Decreto-Lei n? 554, de 1969, para a de
sapropriação por interesse social, 
empresta valor absoluto ao que ser
ve de base ao cálculo do imposto ter
ritorial rural, sem levar em conta 
que ele nem sempre ou quase nunca, 
está dentro da realidade das coisas. 

A propósito, trago à colação, pala
vras de Seabra Fagundes à página 
341 do seu «Da Desapropriação no 
Direito Brasileiro», a alertar que o 
valor atribuído para fins tributários, 
é fictício. 

Escreve: 
«A fraude fiscal, quandO exista, 

não há de encontrar a sua penali
dade dentro da ação expropriató
ria.» 
Sabido que o 

«fim desta é estatuir o valor da 
indenização e não punir o defrau
dador do Fisco.» 

«A fraude fiscal tem as suas vias 
próprias de repressão» 

A Constituição ao estatuir que a 
justa indenização é aquela estabele
cida na lei, em rigor não tornou tex
to constitucional os princípios do 
Decreto-Lei n? 554, de 1969, que deu 
ênfase aO valor para fins de tributa
ção, e não fez tábula rasa aos dita
mes tradicionais do justo preço no 
processo de expropriação que vêm 
da época do Império (Decreto de 21 
de maio de 1821, Constituição de 
1824) e foram mantidos pela Carta 
RepUblicana de 1891, e as que se se
guiram. 

Seja por utilidade pública ou por 
interesse social, o pagamento do jus
to preço na desapropriação, é pres
suposto constante. 
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E justo preço equivale a valor 
real, assim entendido, no dizer de J. 
Cretella Júnior, a «quantia em di
nheiro oferecida pelo Estado como 
compensação equivalente ao sa
crifício imposto à propriedade parti
cular» (<<Comentários às Leis de De
sapropriação», 2~ edição, página 31). 

O critério legal de declaração de 
valor para fins fiscais, não corres
ponde ao preço real do bem pelo que 
o decreto-lei já mencionado que o 
adota, contraria os artigos 153, §§ I? 
e 4?, e 161 da Constituição. 

Acompanho o Ministro Márcio Ri
beiro e declaro inconstitucionais os 
artigos 3?, II e IlI, e 11 do Decreto
Lei n~ 554, de 1969. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente: Quando a 
Constituição estabelece a justa inde
nização, segundo os critérios da lei, 
não é, me parece, no sentido de que 
a lei estabeleça critérios conceituais 
para a justa indenização, mas sim 
como deverá ser apurada essa justa 
indenização. O princípiO da Justa in
denização é fixado tanto para desa
propriação por utilidade pública, co
mo para desapropriação por utilida
de social, apenas havendo diferén
ciação básica sobre a forma de pa
gamento. Não fosse assim, haveria 
evidente contradição ao falar o art. 
161 em justa indenização, e permitir 
que apenas houvesse pagamento de 
parte do bem expropriado. Assim, a 
outra conclusão, realmente, não se 
pode chegar, segundo entendo, senão 
a de que a lei apenas poderá fixar o 
modo de avaliação, os critérios para 
essa avaliação,mas não que ela tor
ne essa avaliação injusta, desvir
tuando, portanto, a norma expressa 
na própria Constituição e em desar
monia com os princípios básicos do 
regime em que vivemos. Se é certo 
que a ordem econômica e social, res
tringe o direito de propriedade, con
forme ressaltava do art. 153, § 22, 

em razão da sua função social (art. 
160, inc. lI!), não se há de compreen
der, por outro lado, que possa haver 
espoliação, pelo Estado, dos bens 
particulares. Ouvi o Sr. Ministro Jo
sé Néri da Silveira e as razões ex
pendidas pelo Sr. Ministro Márcío 
Ribeiro, e agora, por último, o voto 
do Sr. Ministro Jarbas Nobre. Tenho 
para mim que o art. 11 do Decreto n? 
554, por essas considerações que for
mulei, é realmente inconstitucional 
por incompatibilidade com a norma 
prevista no art. 161, da Lei Maior. 
Dois dispOSitivos também foram con
siderados inconstitucionais pelO Sr. 
Ministro Márcio Ribeiro, os incísos 
II e lI! do art. 3? do Decreto-Lei n? 
554, enquanto o Sr. Ministro Néri da 
Silveira considera haver compatibili
zação desses referidos incisos, com o 
mencionado art. 11, apesar de dar 
como inconstitucional tal art. 11. 

Encontro, realmente, data venia 
do Sr. Ministro José Néri da Silvei
ra, dificuldade em admitir a compa
tibilização dos incisos II e III do art. 
3? do Decreto-Lei n? 554 com a norma 
do art. 11 daquele mesmo diploma 
legal. 

No mencionado inciso n, é dito 
que, na falta de acordo, o vhlor da 
propriedade declarado pelo seu titu
lar, para fins de pagamento do Im
posto Territorial Rural, se aceito pe
lo expropriante, servirá para a inde
nização. Ora, jUlgando-se inconstitu
cíonal o art. 11, não vejo como dar
se por subsistente o mencionado inci
so lI, que fixa um valor indenizató
rio desarmônico com o princípio 
constitucional da justa indenização. 
O inciso IlI, por igual, não pode pre
valecer, já que depende do aludido 
inciso lI. 

Compreendo as razões do Sr. Mi
nistro José Néri da Silveira, mas 
acho que a entender-se como incons
titucionais os aludidos incisos, have
rá maior harmonia com a declara
ção de invalidade do art. 11. 
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Deste modo, com a vema devida 
ao Sr.Ministro José Néri da Silveira, 
sem embargo de reconhecer as suas 
judiciosas e excelentes ponderações, 
no sentido da compatibilização da
queles dois incisos do art. 3? com a 
declaração de inconstitucionalidade 
do art. 11, fico com o Sr. Ministro 
Márcio Ribeiro. 

É o meu voto. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 

Presidente: Põem-se a exame consti
tucional o art. 30, incisos lI, IH e o 
artigo 11, todos do Decreto-Lei 554, 
de 25 de abril de 1969, tal como pro
posto pela Eg. Primeira Turma. 

Mencionado decreto-lei rege a de
sapropriação territorial rural, pela 
forma e para os fins cuidados no art. 
161 da Constituição. Os enfocados 
dispositivos tratam da "justa indeni
zação", cujos critérios foram ex
pressamente autorizados ao estabe
lecimento por lei, conforme o citado 
artigo constitucional. 

De início, cumpre indagar se essa 
autorização constitucional basta à le
gitimidade de quaisquer que tenham 
sido os critérios fixados pelo legisla
dor. 

QuandO se pense inviável o contro
le jurisdicional da chamada inconsti
tucionalidade material da lei, será 
singela a resposta afirmativa à inda
gação. Desde que haja norma maior 
permissiva dos discutidos critérios, 
por si próprios estes últimos resulta
rão legítimos, atendido que seja o 
único condicionamento constitucio
nal da justa indenização: «fixada se
gundo os critérios que a lei estabele
cer» (art. 161 da CF). 

Todavia, adentrando-se campo 
mais vasto, no exame da chamada 
inconstitucionalidade material da 
lêi, controle a que se tem permitido 
~ Judiciário, há de se convir que a 
procurada resposta não é tão sim-

pIes. Na verdade, no que possa con
ter de abuso ou desvio, poder-se-á 
fulminar a lei, em homenagem devi
da às garantias fundamentais, por
ventura violadas apesar da perfeição 
formal e literal da norma. 

Da extensão desse controle mais 
penetrante, raro na jurisprudência 
brasileira, temos boa nota registra
da pelo eminente Ministro Bilac Pin
to, votando, no STF, o RE 72.071. Na 
oportunidde, S. Exa. lembrou estudo 
que publicara na Rev. For. 82/561, 
sobre o tema da inconstitucionalida
de material, e a respeito aduziu es
tas considerações: 

«A distinção entre inconstitucio
nalidade formal e material, relati
vamente às leis fiscais, foi por nós 
suscitada em trabalho publicado 
na RF., 82/561. 

A época em que elaboramos esse 
estudo, estávamos convencidos de 
que somente às leis fiscais seria 
apliCável o critério distintivo entre 
a inconstitucionalidade formal que 
consiste no conflito explícito ou 
implícito da lei com a Constituição 
e a inconstitucionalidade material 
que decorre da aplicação da norma 
ao caso concreto, envolvendo a vio
lação de direito asseguradO na 
Constituição. 

As características da inconstitu
cionalidade material são a de que 
ela coexiste com a constitucionali
dade formal da lei e a de que re
clama a verificação, em cada ca
so, de sua incidência. 

Vemos, agora, no voto do ilustre 
Ministro Thompson Flores, que a 
divisão dicotômica da inconstitu
cionalidade não é peculiaridade 
das leis tributárias, e que tal dou
trina pode também ser aplicada a 
outras leis» - RTJ 58/699. 

A esses parãmetros, sucintamente 
referidos por S. Exa., sabemos que 
se juntam os escólios doutrinários 
postos em que o vício de inconstitu
cionalidade torna a lei passível de 
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controle jurisdicional, na sua aplica
ção, ainda que apenas indiretamente 
contenha violação a direito ou garan
tia consagrados na Constituição. 

Partindo-se daí, desde que ao exa
minado decreto-lei são atribuídas 
distorções que desnaturariam o con
ceito de «justa indenização» - nota 
constitucional aditada até mesmo 
para as desapropriações rurais, pen
so defrontar-se típica argüição de in
constitucionalidade material, cUjo 
exame deve ir além da conformida
de do texto à previsão maior que dei
xou para a lei o estabelecimento dos 
critérios da indenização. Assim, 
cumpre decidir a espécie, indo-se 
além da continência literal em que 
se houve o legislador, ponto contra o 
qual, aliás, nada se alega. 

Inicie-se por rever o invocado di
reito de propriedade, na sua postura 
constitucional. Verifique-se que, já 
na fonte de sua garantia máxima, o 
direito em causa se apresenta onera
do da definição finalística do seu ob
jeto, segundo o requisito da «função 
social da propriedade finalística do 
seu objeto, segundo o requisito da 
«função social da propriedade» (art. 
160, IIl, da Carta Vigente). A cláusu
la se combina com a da desapropria
ção por necessidade ou utilidade pú
blica ou por interesse social, tratada 
no art. 153, § 22, da mesma Carta. 
Até aí, não resulta maior desfalque 
do direito de propriedade, visto que 
se recomenda para a desapropriação 
assim motivada a recomposição 
imediata do patrimônio afetado, me
diante prévia e justa indenização em 
dinheiro. 

Ocorre, porém, ressalva mais gra
vosa, marcada por interesse social 
específico: aquela feita pelo próprio 
§ 22 ao disposto no art. 161; atinente 
à propriedade rural. 

De fato, desde a Emenda n? 10/64 
à Constituição de 1946, a afetação da 
propriedade rural, antes cumprida 
da mesma forma compensadora das 
desapropriações em geral, 

submeteu-se a tratamento diverso. 
Com aquela Emenda, acresceram-se 
parágrafos ao art. 147, consignando
se regra própria para a indenização 
dos imóveis rurais, quando destina
dos à justa di,stribuição da proprie
dade, com igual oportunidade para 
todos, como dizia o seu caput na lin
guagem do constituinte de 1946. Tra
ço mais vivo dos parágrafos acresci
dos foi a adoção de pagamento em 
títulos especiais da dívida pública, 
com vistas à reforma agrária, na 
previsão de zonas prioritárias e da 
declarada intenção de combater o la
tifúndio, conforme a nova terminolo
gia constitucional daqueles parágra
fos acrescidos ao art. 147. 

No mesmo propósito reformador, a 
Carta de 1967 seguiu a linha da refe
rida Emenda n? 10,· tal a letra primi
tiva de seu art. 157 e §§. Estes últi
mos dispositivos foram, porém, de 
logo alterados, por exigência de ins
trumentos hábeis para a execução 
da Reforma Agrária, consoante a ex
pressa motivação do Ato Institucio
nal n? 9, de 25 de abril de 1969, atra
vés do qual os §§ I? e 5?, do prefala
do artigo constitucional, ganharam a 
redação apanhada pela Emenda n? 
1, de 1969 e mantida no seu atual art. 
161 e §§. 

Da mesma data do A.I. n? 9, é o 
analisado o Dec.-Lei 554, editado já 
em atenção ao previsto estabeleci
mento dos critérios da justa indeni
zação nas desapropriações em cau
sa. 

Em suma, os novos comandos, in
seridos na Carta de 46 com a Emen
da n? 10 e aperfeiçoados até a Emen
da n? 1 à Carta de 67, mostram que a 
desapropriação de áreas rurais, pa
ra fins da Reforma Agrária, perdeu 
relação direta com as cautelas da 
desapropriação comum, versada no 
capítulo das garantias individuais, e 
passou a ter nítido contorno de inter
venção estatal na ordem econômica, 
matéria constitucional distinta. Se-
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quer o qualificativo prévia foi manti
do e a justeza da indenização foi dei
xada ao nível de critérios legais or
dinários. 

Conferidas as variações e a remo
ção da colocação constitucional da 
matéria, percebe-se que, aderida 
que era a certa regra institucional, a 
desapropriação em causa passou a 
constituir norma programática, ta
xativamente destinada à Reforma 
Agrária, cometimento este integra
do ao poder de intervenção do Esta
do na ordem econômica, visando a 
realização do desenvolvimento na
cional e à justiça social. Daí as re
gras dos §§ 2? e 3? do art. 161 (Cons
tituição vigente) prescreverem que 
essa excepci<mal desapropriação s~
mente recairá sobre propriedades 
rurais, cuja forma de exploração, 
principalmente a latifundiária, con
trarie os principios que norteiam a 
Ordem Econômica e Social, dentre 
os quais se inscreve o da função so
cial da propriedade (rol do art. 160). 

A motivação de tão drástica modi
ficação do posicionamento constitu
cional da espécie, que foi da parida
de com a desapropriação por inte
resse social genérico até o específico 
interesse da Reforma Agrária, tem 
causas conhecidas. Lembradas ain
da são as agitações sociais que leva
ram o regime político implantado 
em 1964 a se comprometer com a 
programação agrária, delicada pro
blemática que irrefutavelmente se 
vincula à seguração do binômio de
senvolvimento nacional e justiça so
cial (art. 160). 

Examinado esse posicionamento 
da matéria na Constituição, fácil é 
chegar-se à razão do impugnado 
decreto-lei, simultaneamente editado 
com o Ato Institucional n? 9, e enre
dados ambos no reclamo de instru
mentos hábeis para a execução da 
Reforma Agrária. 

E dessa razão, chega-se à indaga
ção de interesse para o exame da 
constitucionalidade da norma, agora 

sob o aspecto de sua legitimidade 
material. 

Do Dec.-Lei 554, o destacado art. 
3? e seus incisos dão por cumprida a 
justa indenização, via de sucessivos 
critérios: I -'- o valor fixado por 
acordo; 'LI - o valor declarado para 
fins de imposto territorial rural; IH 
- o valor apurado em avaliação pro
cedida pelo expropriante, se inexis
tente ou recusada a declaração, 

Em suma, essas alternativas são 
todas dirigidas à justa indenização 
estimada segundo o valor fundiário, 
padrão que em caso algum poderá 
ser ultrapassado (art. ll). 

Alcança-,se, assim, a questão cen
tral. Perquire-se até onde esses cri
térios legais, estabelecidos para en
contro da justa indenização, aten
dem materialmente à garantia cons
titucional do direito de propriedade, 
No caso, isso significa indagar se há 
iniqüidade no estabelecimento do va
lor fundiário, contraposto ao real va
lor de mercado imobiliário. 

Ao tratar-se da garantia do ge
nuíno direito de propriedade, em 
verdade, se imporia resposta afir
mativa. Todavia, estando em causa 
não aquela garantia, no rigor da 
prescrição constitucional, mas em 
causa um valor diverso, igualmente 
delineado pela Constituição; isto é, 
cuidando-se de penalizar a proprie
dade rural cuja exploração contrarie 
as regras da ordem econômica e so
cial, e da desapropriação conceitua
da como meio de retorno da proprie
dade ao curso da sua função social 
(autorizada causa de intervenção do 
Estado na ordem privada), a respos
ta àquela indagação impõe-se negati
va. 

Na verdade compreende-se que o 
valor fundiário (qualquer que sej a o 
seu ponto de aferição: declaração do 
proprietário ou cometimento admi
nistrativo) não constitui dado econô
mico aleatoriamente instituído pelo 
Dec.-Lei 554; não configura preço 
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simbólico, como fosse simples e uni
lateral encenação de valor. Ao con
trário, esse qualificado valor tem as
sento legal bipolarizado, como acon
tece nas relações fiscais ligadas à 
propriedade, latifundiária ou não. 
Dele cuida o Código Tributário Na
cional, como elemento do imposto 
territorial rural. 

De fato, desde antes do Dec.-Lei 
554/69, já o art. 30 da Lei 5.172/66 
(CTN) estabeleceu que a base de 
cálculo do imposto sobre a proprie
dade rural é o valor fundiário, como 
antes definido pelos arts. 50, da Lei 
4.504/64, e 13 do Decreto 56.792/65 
(Estatuto da Terra e RegUlamento 
de seu Capo I, Título IH). 

Não há, pois, dizer-se iníquo, ir
real, abstrato ou confisca tório, em 
termos da especialíssima penaliza
ção da propriedade desviada da sua 
função social, o valor que, mesmo 
antes de considerado para a indeni
zação desapropriatória, já serve de 
base positiva à tributação da pro
priedade, no mesmo plano de rela
cionamento indivíduo-Estado. 

Assim, situar-se o valor fundiário 
como base indenizatória, nas espe
cialíssimas desapropriações de 
áreas rurais prioritárias, não con
substancia desafeição à recomenda
-:;ão constitucional, no quanto dito va
lor se prenda, exclusivamente, ao 
preço da terra nua, pois que, aí, a 
norma se afigur~ constitucionalmen
te autorizada, exsurgindo perfeita sob 
os aspectos formal, literal e mate
rial. 

Entretanto, ao extravazarem da 
regulação do preço da terra nua, co
mo extra vazaram aqueles critérios, 
ao se endereçarem ao valor do imó
vel (terra nua, benfeitorias), o mes
mo não se poderá dizer de sua nor
malidade material. 

Com efeito, é forçoso particularizar 
que da incidência do critério estabe
lecido para justa indenização em ca
sos tais, deve-se retirar o preço das 

benfeitorias. Estas, sem dúvida, são 
indenizáveis à base de valor próprio, 
encontrado segundo a regra normal 
das indenizações desapropriatórias, 
isto é, conforme avaliação real. É 
que o art. 3? do examinado Dec.-Lei 
554, ao estabelecer como justa inde
nização o valor da propriedade, de
clarado ou estimado « para fins de 
pagamento do Imposto Territorial 
Rural», necessariamente há de ser 
compreendido na única referência à 
indenização da terra nua, porque es
te valor é que é básico «para fins do 
Imposto Territorial Rural» - art. 30 
do CTN, art. 50 da Lei 4.504/64 - Es
tatuto da Terra, e arts. 13 e 20, do 
Dec. 56.792/65, seu regulamento. 

Consulte-se o magistério do saudo
so mestre Baleeiro, na asseveração 
de que dita base de cálculo - o va
lor fundiário -- corresponde «ao solo 
nu, não utilizado, sem edificações e 
outras acessões»; «o solo com suas 
aderências naturais, sem a ação hu
mana». «Deve ser entendido, pois, 
como o valor do solo, até porque o 
fato gerador é a propriedade ou pos
se de imóvel «por natureza» (Direito 
Tributário Brasileiro 3~ edição 
pág. 143, ed. Forense). 

Da mesma opinião comungam J. 
Motta Maia (<<Comentário ao Cód. 
Trib. Nacional», pág. 71); Bernardi
no Ribeiro de Morais (<<Sistema Tri
butário da Constituição de 1969» vol. 
I, pág. 293); e Antônio de Oliveira 
Leite (<<Imposto no Brasil» pág. 97). 
Todos esses tratadistas ressaltam o 
envolvimento político-extrafiscal do 
imposto territorial rural, marcado 
desde priscas eras. Donde se colhe 
que a tributação da propriedade ru
ral, amplamente regulada pelo Esta
tuto da Terra, e moldada em termos 
de progressividade ou regressivida
de, conforme os coeficientes legais 
de dimensão, de localização, de con
dições sociais e de rendimento eco
nômico, também configura instru
mento de primeira grandeza, voltado 
para a execução da reforma agrária. 
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É certo que, na conferência de tais 
coeficientes, as benfeitorias influem 
indiretamente, tal como integrantes 
do considerado valor cadastral do 
imóvel. Mas, influem sob forma de 
favorecimento do contribuinte, e 
não, propriamente, como o valor de
clarado para fins do imposto territo
rial rural, tributo que, no fundamen
tal, leva em conta tão-somente o va
lor da terra nua. 

Por essa razão, vê-se que o núcleo 
de toda a problemática rural, com
preendida no programa de reforma 
agrária, funda-se na terra in natura, 
e somente a esse núcleo é que se di
rige a excepcional regra constitucio
nal do art. 161. Logo, a inclusão das 
benfeitorias nos dados cadastrais 
não se presta ao gravame tributário 
da terra, senão que para arrefecê-lo. 

Examinem-se o Estatuto da Terra 
e o seu Regulamento Tributário, ver
se-á que as benfeitorias são fatores 
de exclusão tributária, referidas ape
nas para encontro dos coeficientes 
de regressividade. Com efeito, desde 
o art. 50 da Lei 4.505, ao estabelecer 
que o valor básico do imposto será 
determinado em alíquota de dois dé
cimos por cento sobre o valor da ter
ra nua, até o art. 20 do Decreto 
56.792, ao exclUÍ-las especificada
mente, evidencia-se o peso das ben
feitorias como fator absolutamente 
regressivo do imposto. 

Seria enfadonho enumerar a 
exaustiva pormenorização do preci
tado Regulamento, no tocante às 
benfeitorias como dado integrante 
da Regressividade Tributária, o que 
se exemplifica «en passant», pela 
consideração como coeficiente de 
condições sociais (art. 23, VI, e, e 
VII, d), ou de rendimento econômico 
(art. 24, IV a), sem se falar no efeito 
benéfico remetido ao campo do im
posto de renda, consoante a determi
nação do art. 53 e §§, do Estatuto da 
Terra. 

Por tudo isso, retornando-se ao va
lor fundiário, depara-se a sua ambi-

valência, prestante para base de cál
culo do imposto territorial rural, co
mo também do justo valor indeniza
tório da expropriação. Contudo, nes
sa função de padrão indenizatório, 
dito valor necessariamente deve 
guardar a sua característica básica, 
qual a de retratar apenas a terra 
nua ou, na expressão do mestre Ba
leeiro, «o solo com suas aderências 
naturais, sem a ação humana» 

E por assim significar, também 
erigido em critério de justa indeniza
ção, o valor fundiário declarado ou 
estimado para fins do imposto terri
torial deve excluir as benfeitorias. 
Excluindo-as, decerto que toda a re
missão que se lhe faça o Dec.-Lei 
554, com carga de indiscutibilidade 
ope legis da justeza da indenização, 
é feita sem prejuízo de que na ação 
desapropriatória discuta-se outro va
lor a ser acrescido, em cada caso, 
qual seja o valor das benfeitorias. 
Este último, sobre ser obrigatoria
mente pago em dinheiro (art. 161, § 
3? da Constituição, e art. 4?, pará
grafo único do Dec.-Lei 554), igual
mente se distingue do fundiário pa
ra, em refugindo ao critério do art. 
3? do Dec.-Lei 554, reclamar avalia
ção própria, porque não compreendi
do, objetivamente, na base de cálcu
lo do imposto territorial rural. 

Concluindo, com a devida vênia, 
em tese, não percebo violação cons
titucional nos indigitados dispositi
vos de lei. A meu ver, eles bem se 
afinam com a regra constitucional 
programática que lhes autoriza o 
conteúdo, por inspiração buscada 
nos imperiosos reclamos da Refor
ma Agrária. 

Não obstante essa conclusão, hau
rida de considerações sobre a indeni
zação vinculada à expressão econô
mica da terra nua, obviamente di
versa é a conclusão relativamente à 
distinta indenização das benfeitorias. 
Nessa parte, afiguram-se inconstitu
cionais os impugnados dispositivos 
legais, desde que, às claras, preten-
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dem abranger as benfeitorias com 
indenização regulada pelo valor ca
dastraL 

Daí por que, em tema de inconsti
tucionalidade material da lei, de ve
rificação em cada caso, como ensina 
o mestre Bilac Pinto, penso que a 
examinada argüição se recomenda 
ao parcial acolhimento, de modo a 
permitir que na ação de desapro
priação se apure o real valor das 
benfeitorias, como parcela integran
té da justa indenização reclamada 
pelos argüentes. Quanto a essa par
cela, deveras, a desapropriação ru
ral não deve homenagem às aludidas 
regras legais. 

Por derradeiro, no quanto digam 
contra a desapropriação em si mes
ma, por negarem ao caso os pressu
postos de aplicação do Dec.-Lei 554, 
para isso os interessados terão ação 
própria, no rumo das perdas e danos 
decorrentes, tal como previsto no 
art. 14 do mesmo diploma legal em 
atenção à garantia da jurisdiçãô§4?, 
do art. 153, da Constituição Fede·ral. 

Isto posto, acolho parcialmente a 
argüição de inconstitucionalidade, a 
fim de afastar os impugnados dispo
sitivos (art. 3~, II e IH, e art. 11, do 
Dec.-Lei 554/69), no pertinente à jus
ta indenização das benfeitorias inte
gradas ao imóvel expropriado. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Carlos Madeira: A 

argüição dos agravantes se baseia, 
fundamentalmente, na contrariedade 
à garantia constitucional da justa in
denização, na desapropriação por in
teresse social de imóvel rural, se
gundo os critérios fixados no 
Decreto-Lei 554/69. Nesse diploma, 
não se estabelece distinção entre a 
terra nua e as benfeitorias que cons
tituem a propriedade, a não ser no 
que respeita ao depósito do valor -
em títulos especiais da dívida públi
ca para aquela, e em moeda corren
te, para estas, conforme dispõe o pa-

rágrafo único do seu art. 4~, a teor 
do art. 161, § 3~ da Constituição. Mas 
os parâmetros para a fixação do va
lor de ambos os componentes da pro
priedade são os mesmos previstos no 
art. 3~, seus itens e parágrafos, não 
podendo a revisão desse valor exce
der o valor declarado pelO proprietá
rio para efeito de pagamento do 
ITR, tal como prevê o art. 11. 

O eminente Ministro José Fernan
des Dantas vê apenas a inconstitu
cionalidade material na aplicação de 
tais critérios às benfeitorias, mas 
não a identifica quanto à fixação do 
preço da terra nua. E isto porque a 
desapropriação por interesse social 
seria uma punição ao latifúndio, 
parecendo-lhe adequado que se inde
nize a terra nua pelo valor declarado 
para efeito tributário. 

Aderiria a tal entendimento, se a 
desapropriação atingisse apenas o 
latifúndio improdutivo. Mas, no Es
tatuto da Terra, o latifúndio tanto 
pode ser por extensão, como por 
inexploração. Por extensão é o lati
fúndio cuja área - não obstante te
nha exploração racional e econômica 
exceda a 600 módulos médios de pro
priedade rural ou a 600 vezes a área 
média dos imóveis rurais da região. 
Latifúndio por inexploração é o que, 
pouco importando sua área, é manti
do sem finalidade econômica ou so
cial, ou tem exploração deficiente ou 
inadequada (cfr art. 46 § 1~ da Lei 
4.504/64). 

A lei, no entanto, não distingue, 
para efeito de desapropriação por in
teresse social, o latifúndio por exten
são do latifúndio improdutivo. E é 
evidente que, pelo menos no que toca 
ao primeiro, não há que se cogitar 
do caráter punitivo da desapropria
ção. Parece que o interesse social 
reside mais em manter uma dimen
são justa da propriedade, de modo a 
possibilitar o. acesso à terra ao 
maior número de pessoas. Não é, 
pois, de punição que se cuida, mas 
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de adaptação da propriedade à sua 
função social. 

Desse modo, a propriedade latifun
diária tal como a minifundiária, há 
de ser vista como um todo, para 
eíeito da desapropriação. Vale dizer: 
o critério adotado para apuração do 
valor do bem expropriado há de ser 
um só. Se inconstitucional é o crité
rio em relação às benfeitorias, in
constitucional deve ser em relação à 
terra nua. 

Ora, o art. 161 da Constituição alu
de ao pagamento de justa indeniza
ção, segundo os critérios que a lei 
estabelecer. E o art. 3? do Decreto
Lei 554/69, considerou justa indeniza
ção o valor fixado por acordo, ou o 
valor declarado para fins tributá
rios, ou ainda o que a expropriante 
apurar, se não aceitar o valor decla
rado. 

Vê-se que tais critérios podem ser 
necessários e, em alguns casos, sufi
cientes, mas não podem ser únicos, 
porque o conceito de justa indeniza
ção transcende a elementos colhidos 
no cadastramento fiscal da proprie
dade. Volta-se, assim, a discusão 
doutrinária travada em torno do pa
rágrafo único do art. 27 do Decreto
Lei 3.365/41, que previa o critério de 
fixação da indenização das proprie
dades sujeitas ao imposto predial. 
Mesmo anteriormente à Constituição 
de 1946 que previu a «prévia e justa 
indenização» e não simplesmente a 
«indenização prévia» como constava 
do § 14 do art. 122 da Carta de 1937, a 
jurisprudência já entendia inconsti
tucional a regra, por não se coadu
nar com o princípio da indenização 
pelo valor atual da propriedade, o 
qual, em nosso direito, é vigente pelo 
menos desde as disposições do art. 
6? da Lei 57, de 18 de março de 1836, 
que fixava o valor da propriedade 
«não só pelo valor intrínseco da mes
ma, como de sua localidade, provei
to que dela tirava o proprietário e 
danos que lhe resultaram de sua pri
vação». 

Ao prescrever que «considera-se 
justa a indenização da propriedade» 
pelo valor extraído segundo os crité
rios estabelecidos nos seus ítens II e 
lII, o art. 3? do Decreto-Lei 554/69 
impede a adoção de qualquer outro 
critério de avaliação contenciosa, o 
que resulta em afronta à garantia 
constitucional da justa indenização, 
evidentemente mais ampla. O legis
lador restringiu o comando da regra 
do art. 161 da Carta, que é o da justa 
indenização ao ter como únicos os 
critérios que adotou, vedando, além 
do mais, o livre exame de tais crité
rios, na eventual revisão do valor da 
indenização, como determina o art. 
11. 

Com estas considerações, acompa
nho o voto do Senhor Ministro
Relator. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Evandro Gueiros 

Leite: O art. 153, § 22, da CF, assegu
ra o direito da propriedade como re
gra, excepcionada no texto pelos ca
sos de desapropriação que especifi
ca, ou seja, por necessidade ou utili
dade pública ou por interesse social. 

Quanto às duas primeiras modali
dades, o legislador constituinte nada 
inovou, mantendo-se de acordo com 
o sistema no respeitante à prévia e 
justa indenização em dinheiro, apu
rável de acordo com os critérios de 
uma legislação preexistente 
(Decreto-Lei 3.365/41, normas modi
ficadas e complementares). 

Na expropriação pQr interesse so
cial, porém, as mudanças se revela
ram nas ressalvas do art. 161, que 
são conhecidas e das quais se desta
ca a fixação da justa indenização se
gundo os critérios que a lei estabele
cer. 

Tais critérios vêm preocupando os 
julgadores, em face do Decreto-Lei 
n? 554/49, principalmente no seu art. 
3?, incisos 11 e 111, por pretendida in
constitucionalidade. 
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Tenho, todavia, que essa lei, à se
melhança do Decreto-Lei n? 3.365/41, 
cuida da desapropriação em duas e
tapas, sendo uma administrativa, co
mo fase preliminar do processo ex
propriatório, formando uma relação 
linear entre expropriante e expro
priado. E outra contenciosa, conse
qüente à ausência do êxito na pri
meira e que se desenrolará no cená
rio judicial, em processo de rito ordi
nário após a contestação. 

Essa dicotomia não é estranha à 
doutrina, conforme se lê em Pontes 
de Miranda: 

«A indenização há de ser justa e 
prévia, ou em acordo amigável, ou 
em juízo federal iart. 119, J, § 1?»). 
(Cf. Comentários, VI, 51/52). 
De fato, a desapropriação faz-se-á 

por ato do Presidente da República 
(art. 10) e se desenvolverá através 
da fixação considerada justa do va
lor dos imóveis. mediante acordo en
tre as partes, ou, na falta deste, pelo 
valor declarado pelo expropriado pa
ra fins de pagamento do imposto ter
ritorial rural, se aceito pelo expro
priante (art. 3?, incisos IIII). 

Se assim não for possivel ajustar, 
o expropriante fará a sua própria 
avaliação, unilateralmente, como 
ocorre nos casos comuns, quando é 
feita a oferta inicial (art. 3?, IlI), so
brevindo, então, o depósito do valor 
em banco oficial, sendo o correspon
dente à terra nua em títulos espe
ciais da dívida pública e o das ben
feitorias em dinheiro (art. 4?, pará
grafo único)., 

Somente após o depósito sobrevirá 
a segunda fase do procedimento, já 
então judicial, com aspectos peculia
res, diversos do processo do Decreto
Lei n? 3.365/41, pois os atos prepara
tórios têm cunho de defini ti vida de no 
tocante à transferência da proprie
dade, a saber: 

a) o comprovante do depósito, jun
to pelo expropriante com a inicial, 

convertido em pagamento da indeni
zação; 

b) o deferimento, pelo juiz, dessa 
primeira providência, importando na 
imissão na posse do imóvel, que não 
será provisória mas definitiva, por 
força de simultânea transcrição no 
registro de imóveis (arts. 6? e 7? ); 

c) a citação do expropriado para 
responder .aos termos da ação, orde
nada pelo juiz após certificado nos 
autos e cumprimento dos mandados 
de imissão e de transcrição (art. 8? ); 

d) a contestação, que versará ex
clusivamente o valor depositadO pelo 
expropriante, ou vício do processo 
judicial, tomando o feito o rito ordi
nário (arts. 8?, 9? e 10). 

Após a citação, expropriante e ex
propriado encontram-se na situação 
de partes num processo judicial de 
índole contenciosa e desenvolvimen
to normal, em que terá lugar a fase 
instrutória, pericial, necessária à re
visão do valor indenizatório deposi
tado pelo expropriante (art. 11). 

Até aí não vislumbro anormalida
de capaz de retirar valia ao art. 3?, 
n?s II e lII, do Decreto-Lei n~ 
554/69, porquanto as suas disposições 
se dirigem à autoridade administra
tiva e não obrigam o particular, que 
poderá concordar ou não com os va
lores ofertados, ou voltar-se contra 
os mesmos pela via judicial, instau
rada nos termos do citado art. 11. 

Ocorre, porém, que seria em pura 
perda de impugnação do quantum 
depositado, se observados os crité
rios limitativos impostos no art. 11, 
pelo respeito, em qualquer caso, ao 
máximo do valor declarado pelo pro
prietário no pagamento do imposto 
territorial rural e eventualmente 
reajustado nos termos do art. 3?, § 
3? . 

A revisão, na espécie, limitar-se
ia, pois, à utilização dos dados forne
cidos pelo legislador, retirando-se ao 
expropriado a possibilidade de apu-



TFR - H2 47 

rar o justo valor da indenização, que 
o art. 161 impõe como condição pri
mordial da expropriação, aliás em 
consonância com o princípio do res
guardo ao direito de propriedade, 
ressalvados, tão-só, a indenização 
prévia (que foi suprimida) e o paga
mento em dinheiro da terra nua (que 
foi substituído por títulos), mas nun
ca em burla à justiça indenizatória. 

Não é estranha aos textos constitu
cionais, na história do nosso Direito, 
a referência básica à lei com requi
sito de especialidade e que fixará as 
normas indispensáveis à expropria
ção, no seu conteúdo, nos seus limi
tes e no seu exercício, mesmo nos 
casos de intervenção na ordem eco
nômica, mas inofensiva a direitos e 
garantias individuais. 

Anote-se o exemplo do Decreto-Lei 
n? 3.365/41, ao fixar no seu art.' 27 
um mínimo e um máximo à indeni
zação, sempre que se tratasse de 
bem sujeito ao imposto predial. So
bre esse texto recaiu a reprovação 
da jurisprudência majoritária, que 
se inclinou pelo desprezo a tal crité
rio, sempre que contrastante com a 
realidade econômica de cada caso 
(Cf. Se abra Fagundes, «Desapro
priação», 1.949, pág. 27, n? 14-C). 

A questão reabre-se após a Consti
tuição de 1946 e fere-se no âmbito le
gislativo, porque a Constituição de 
1967 restabeleceu, no seu art. 161, a 
lei que limita, considerada inconsti
tucional, por ser equivalente ao con
fisco, porquanto alheia à imperiosi
dade da cobertura total do desfal
que, mediante compensação inferior 
ao dano, transformando o ato senten
cial, fora da flexibilidade na fixação 
do quantum, em simples homologa
ção pelo juiz. 

Nada impede, vale dizer, a exis
tência de tais leis, preconizadoras de 
critérios segundo os quais se deva 
fazer o levantamento da indeniza
ção, tal como consagrada no texto 
constitucional. Mas não será possível 
é que se perpetue a burla ao texto 

maior, pela fixação de critérios limi
tativos rígidos, que refogem à fór
mula da indenização justa como 
uma garantia ao direito de proprie
dade. 

Pontes escreve: 
«O art. 157, § 8?, de modo ne

nhum é exceção ao art. 150, § 22, 
da Constituição de 1967, onde se diz 
que o direito de propriedade é ga
rantido, salvo no caso de desapro
priação por necessidade, ou utili
dade pública, ou por interesse so
cial, mediante prévia e justa inde
nização em dinheiro omissis». (O
bra cit., pág 67). 
Hauriou, escrevendo sobre os pro

blemas da desapropriação, em face 
dà extensão do direito de proprieda
de na França, salientou que o privi
légio exclusivo desse direito se confi
gura pelo uso indispensável da via 
jurisdicional, de vez que os demais 
direitos, inclusive as liberdades indi
viduais, algumas vezes só são ampa
radas por meio de reparação poste
rior (Cf. Maurice Hauriou, «Précis 
de Droit Administratif et de Droit 
Public», 10a. edição, pág. 38). 

Voto pela inconstitucionalidade 
apenas do art. 11, do Decreto-Lei n? 
554/69, pois quanto ao mesmo acho 
que destrói o sentido óbvio do texto 
constitucional e estreita-lhe os limi
tes verdadeiros, acima de qualquer 
dúvida razoável. 

Quanto ao art. 3? e seus incisos, 
prefiro a exegese que não infirma a 
lei nessa parte. (Cf. Bryce, vol. I, p. 
397, e Black, p. 105/118 e 334/335, 
apud Carlos Maximiliano, 
Hermanêutica, 9? edição, p. 307, n? 
366-IlI) . 

Oportet ut res pIus valeat quam 
pereat. 

VOTO 
O Senhor Ministro WaShington 

BoHvar de Brito: Sr. Presidente: 
Recordo-me de que, da vez passada, 
o eminente Sr. Ministro José Dantas 
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proferiu um voto que me pareceu 
brilhante. Pedi cópia a S. Exa., nes
se ínterim, e me convenci do acerto 
da sua solução. É verdade que S. 
Exa. acolheu, parcialmente, a argüi
ção de inconstitucionalidade, a fim 
de afastar os impugnados incisos II 
e III, do Decreto-Lei n? 554, de 1969, 
no pertinente à justa indenização das 
benfeitorias integradas ao imóvel ex
propriado. Tal solução me pareceu 
que se harmoniza com a intenção do 
legislador, quer o constituinte, no 
art. 161, quer o ordinário, no 
Decreto~Lei n? 554, ora em debate. 

Penso que, se o Tribunal não se 
sensibilizar para a realidade nacio
nal de um País em desenvolvimento, 
que há anos reclama se faça a Re
forma Agrária e se porventura esta
bilizar em conceitos evidentemente 
estacionários, com a devida vênia, 
jamais o Brasil chegará a realizar 
essa reforma. 

Por estas considerações, adiro in
tegralmente ao voto do Sr. Ministro 
José Dantas. 

VOTO 
O Sr. Ministro Otto Rocha: Acom

panho o eminente Ministro José Néri 
da Silveira, dando pela inconstitucio
nalidade do art. 11, do Decreto-Lein? 
564, de 1969, data venia do Ministro
Relator. 

VOTO 
O Sr. Ministro Wilson Gonçalves: 

Data venia, acompanho o voto do 
Ministro Márcio Ribeiro. 

VOTO 
O Sr. Ministro William Patterson: 

Na sessão anterior já tinha firmado 
o meu ponto de vista a respeito do 
assunto que passo agora a transmitir 
ao Tribunal. Entendo que o trata
mento especial, dado pelo legislador 
constituinte, para desapropriação da 
propriedade territorial rural, previs
ta no art. 160, autorizando, inclusive 

ao legislador ordinário, estabelecer o 
critério para justa indenização, des
carta, sem dúvida, o vício em rela
ção aos demais princípios lembrados 
neste julgamento. 

Tive a honra de receber um bri
lhante trabalho do Ministro Carlos 
Mário Velloso, intitulado «Desapro
priação para fins de Reforma Agrá
ria» relativo a uma aula proferida 
por' S. Exa. no curso de Pós
Graduação de Direito da PUC, São 
Paulo, em que, abordando vários as
pectos do problema, no particular, 
diz ele o seguinte:. 

«O nosso entendimento, data 
venta, é no sentido da constitucio
nalidade dos dispositivos legais em 
apreço. É que a Constituição, no 
art. 153, § 22, ao cuidar de estabe
lecer, nos casos de desapropriação 
por necessidade ou utilidade públi
ca ou interesse social, «prévia e 
justa indenização em dinheiro», 
ressalva, expressamente, o dispos
to no art. 161. Este, a seu turno, 
prescreve que a justa indenização, 
no caso, será «fixada segundo os 
critérios que a lei estabelecer». 

Verifica-se, pois, que a Constitui
ção deu tratamento diverso, no que 
toca à indenização, às desapropria
ções por utilidade pÚblica e por in
teresse social, para fins de refor
ma agrária, subordinando esta a 
regime jurídico específico. 

O argumento dos que argúem de 
inconstitucional o art. 3? e seus 
itens, do Dec.-Lei 554/69, não seria 
aproveitável, por isto que a Consti
tuição expressamente prescreveu 
que a justiça da indenização, no 
caso, seria fixada segundo o crité
rio da lei. 

Assim o entendimento de Celso 
AnWnio Bandeira de Mello, que es
creve: 

«A indenização justa prevista 
no art. 161, e parágrafos, do texto 
constitucional é a que obedece 
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aos critérios de justo fixado em 
lei». (22) (ob. e loco cits.). 
Também, ao que parece, o de 

Franco Sobrinho. (23) 
J?ec}dindo a Ação de Desapro

pnaçao n~ 2.074 B, o Juiz Federal 
Professor Sebastião Reis assim 
também entendeu, ao deixar ex
presso: 

«... a desapropriação da pro
priedade territorial rural obede
ce a regime jurídico específico 
seja pela aceitação obrigatóri~ 
do pagamento da indenização re
ferente às terras, em título~ da 
dívida pública, seja em função 
dos critérios de cálculo da repa
ração devida, a serem fixados 
em lei». (24) 
Depositada a importância da in

denização, fixada na forma do art. 
3~, o valor da terra nua em títulos 
especiais da dívida pÚblica e o das 
benfeitorias, em dinheiro o bec.-Lei 
554/69, art. 3~, e seu § único), o 
juiz, de imediato, ou no prazo de 48 
horas, determinará a transcrição 
da propriedade no registro de imó
veis, transcrição que deverá ocor
rer no prazo máximo de 3 (três) 
dias, contados da apresentação do 
mandado (Dec.-Lei554/69, art. 7? e 
seu § único). Somente após o cum
primento dos mandados de trans
crição, é que o juiz ordenará a ci
tação de expropriado para respon
der aos termos da ação) Dec.-Lei 
554/69, art. 8~). 
Com essas considerações do emi

nente Ministro, Carlos Mário Velloso 
que, por certo, 'estão contidas na sen
tença que proferiu neste caso, e de 
acordo com minha convicção, rejeito 
a inconstitucionalidade dos dispositi
vos. 

VOTO 
O Sr. Ministro Armando 

ROllemberg: A Constituição, no art. 
153, § 22, dispôs que «seria assegura
do o direito de propriedade, salvo o 

caso de desapropriação por necessi
dade ou utilidade pÚblica ou por inte
resse social, mediante prévia e justa 
indenização em dinheiro, ressalvado 
o disposto no art. 161...» 

Esse artigo, de sua vez, estabele
ceu: 

«A União poderá promover a desa
propriação da propriedade territo
rial rural mediante pagamento de 
justa indenização, fixada segundo os 
critérios que a lei estabelecer ... » isto 
é, o legislador constituinte deixou à 
lei o estabelecimento dos critérios, 
subordinando-os, porém, à condição 
de levarem a uma indenização justa, 
com o que se desprezarem tal objeti
vo serão inconstitucionais. 

Ora, o Decreto-Lei 554, no seu art. 
3~, estabeleceu como critérios, 
admitindo-os como justos, em pri
meiro lugar o valor fixado por acor
do entre o expropriante e o expro
priado, em relação ao qual não há 
por que objetar. Previu depois que, 
na falta de acordo, o valor da pro
priedade para o efeito de desapro
priação seria o declarado pelo seu ti
tular para fins de pagamento de Im
posto Territorial Rural, se aceito pe
lo expropriante. Ainda aqui, desde 
que efetivamente haja sido o pro
prietário quem tenha estabelecido o 
valor de sua propriedade, não há co
mo entender-se a regra injusta. 

Já o inciso 3~, entretanto, clamoro
samente briga com a norma que de
terminou que a indenização terá que 
ser justa, uma vez que deixou ao in
teiro arbítrio do expropriante a fixa
ção do preço a pagar pela área desa
propriada. 

Dispõe o inciso referido: «O valor 
apurado em avaliação levada a efei
to pelo expropriante, quando este 
não aceitar o valor declarado pelo 
proprietário, na forma do inciso an
terior ou quando inexistir essa decla
ração». 

Parece-me induvidoso, Senhor 
Presidente, que essa disposição coli-
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de com a norma do art. 161, quando 
estabeleceu que a lei a ser elaborada 
fixando critérios, 'teria que fazê-lo de 
forma a assegurar que a desapro
priação se daria .por via de justa in
denização, sendo, portanto inconstitu
cional. 

EXTRATO DA MINUTA 
Ag.I.<MC)n? 38.537-MG. Relator: 

Sr. Ministro Márcio Ribeiro. Agtes: 
Companhia Industrial e Agrícola 
Oeste de Minas e Outros. Agdo.: Ins
tituto Nacional de Colonização e Re
forma Agrária - INCRA. 

Decisão: O Tribunal, por maioria 
regimental, declarou a inconstitucio
nalidade do art. 11 do Dec.-Lei 554/69. 

Quanto à argUlçao de inconstitucio
nalidade do art. 3?, incisos 11 e 111, 
do referido diploma legal, foi a mes
ma rejeitada por falta de quorum re
gimental (Em 6-12-79 - T. Pleno). 

Ficaram vencidos, em parte, os 
Srs. Ministros José Dantas e Wa
shington Bolívar. Integralmente o Sr. 
Ministro William Patterson. Vota
ram com o Relator os Srs. Ministros 
Moacir Catunda, Peçanha Martins, 
Jarbas Nobre, Aldir G. Passarinho, 
Lauro Leitão, Carlos Madeira, Guei
ros Leite, Torreão Braz, Otto Ro
cha, Washington Bolívar, Adhemar 
Raymundo e Armando Rollemberg. 
Presidiu o julgamento, o Sr. Ministro 
José Néri da Silveira. 

ARGÜIÇAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA AC N? 42.928 - RJ 

Relator: O Sr. Ministro Carlos Mário Velloso 
Argüentes: Flávio Fenochio e outros 
Argüida: União Federal 

EMENTA 

}::onstitucional. funcionário. Agregação. PlaJ1(~ 
de Classificação de Cargos. Lei n? 3.780, de 1960; LeI 
n? 1.741, de 1952. Léi n? 5.645, de 1970; Lei n? 5.843, 
de 1972, art. 10. 

I. Constitucionalidade do artigo 10, da Lei n? 
5.843, de 1952, reconhecida pelo Egrégio Plenário. 

11. Votos vencidos. 
111. O art. 10 da Lei n? 5.843, de 1972, exclui a 

vinculação do símbolo da agregação ao nível remu
neratório do Grupo Direção e Assessoramento Supe
rior. 

IV. Argüição de inconstitucionalidade julgada 
prejudicada. Recurso provido. 

ACÓRDAO 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 
Decide o Tribunal Federal de Re

cursos, em Sessão Plenária, por una
nimidade, prejudicada a argüição de 
inconstitucionalidade na AC 42.928-
RJ, em face da decisão tomada na 

argüição de inconstitucionalidade na 
AC 46.309-RJ. Em face do disposto 
no artigo 388 do RI, o Tribunal desde 
logo, entretanto, tomou conhecimen
to do mérito da causa, dando provi
mento, por unanimidade, à apelação 
da União Federal, para reformar a 
sentença e julgar a ação improce
dente, condenados os autores nas 
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custas e honorários de advogado de 
10% do valor da causél, na forma do 
relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos que ficam fazendo 
parte integrante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 23 de outubro de 1980 (da

ta do julgamento) - Ministro José 
Néri da Silveira, Presidente - Mi
nistro; Carlos Mário Velloso, Relator. 

RELATÓRIO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Na Egrégia 2~ Turma, as
sim foi o feito relatado pelo saudoso 
Ministro Amarílio Benjamin: 

«Flávio Fenocchio moveu ação 
ordinária contra o Instituto Nacio
nal de Preyidfncia Social - INPS, 
alegando queé funcionário autár
quico federal~ efetivo daquela au
tarquia, agregado como Inspetor
Geral, símbolo 2-C, lotado na Dire
toria Financeira. Requereu à Ad
ministração o reajuste de seus ven
cimentos na pase da retribuição do 
cargo de Inspetor-GeraI; Código 
DAS-101.1>, em decorrência da re
classificação pelo Decreto n~ 
72.635/73, não logrando êxito, po
rém, sob alegação, por parte do 
Instituto, de que havia disposição 
legal e expres~a em sentido contrá
rio. Disse mais que, admitido para 
os quadros funcionais do ex-IAPI, 
em 20-7-42, estava classificado co
mo Contador, atual nível 22-C. Por 
haver permanecido mais de dez 
anos ininterruptos exercendo o car
go em comissão de Inspetor-Geral, 
símbolo 2-C, foi agregado nesse 
cargo, consoante o art. l~, da Lei 
n~ 1.741/52, o que se constituiu em 
situação funcional definitiva, direi
to esse mais tarde preservado por 
força do art. 109, do Decre,to-Lei n~ 
200/67. Sem embargo do do' dispos
to na Lei n~ 1.741/52, ficaram pre
servados os direitos já adquiridos 
pelos antigos agregados, de tal sor
te que o status funcional se mante-

ve inalterado, mesmo depois do ad
vento do referido Decreto-Lei n~ 
200/67. 

Solicitou, assim, a procedência 
do pedido, para o fim de ser o 
INPS compelido a reclassificá-lo, 
de conformidade com o Anexo I, do 
Decreto rf. 72.635/73, no cargo em 
comissão de Inspetor-Geral, código 
DAS-101.l, pagando-lhe, em conse
qüência, as diferenças de venci
mentos e demais vantagens a par
tir de 21-8-73, data da publicação 
do referido decreto no órgão ofi
cial, além de ser condenado em 
custas, juros e honorários. 

A fls. 16/19, com os documentos 
de fls. 20/110, foram admitidos co
mo litisconsortes Oswaldo Iório, 
Lucy Diniz, Paulo Mendonça de 
Oliveira, Luiz Martins da Rocha, 
Walnir Antônio Luiz, Clóvis Zoba
ran Monteiro, Wenceslau Rymsza, 
Antônio Ferreira Portella Filho, 
Aracy de Oliveira, Levy Cardoso, 
Ivan Gonçalves Ferreira, Luiz Al
ves Pinto, Elvira Bento Pereira, 
Paulo Homero Wiechers de Mes
quita, Edmundo Ramos Lima, 
João Lyra Madeira, pelino Bastos 
de Oliveira, Affonso dos Santos 
Leite Júnior, Walquírio Carneiro 
de Campos Mello, José Augusto 
Alencar Vieira Machado, João Gal
vão Costa, Maria da Conceição La
sance Couto, Zélia Amélia Cox, Ad
vard Pinto Ribeiro, João Abraham 
Adbu, Aureo Gueiros Viajor Perei
ra de Melo, José Ferraz, João Bap
tista Mendes, Elesbão Cardoso e 
Maria de Lourdes da Silva Miran
da. 

A fls. 113/114, com os documen
tos de fls. 115/135, também reque
reram e obtiveram litisconsórcio: 
Maria Laura de Araújo, Irineu Es
teves Bieítes, Maria da Glória Soa
res da Silva, Adhemar Rodrigues 
de Souza, David Cavadinha e Lúcia 
Beatriz da Silva Miranda. 

Contestando, a fls. 142/144, o Ins
tituto Nacional de Previdência So-
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cial sustentou que a lei invocada 
pelos autores - Lei n~ 5.848/72 -
não lhes aproveita; o art. 10 decla
ra, taxativamente, não ser aplicá
vel aos que se achem agregados ou 
aposentados, ou ainda reclassifica
dos em decorrência da implanta
ção do Grupo Direção e Assessora
mento Superior. 

Réplica, a fls. 146/148. 
" Sentenciando, a fls. 156/163, o Dr. 

Juiz julgou a ação procedente para 
assegurar aos autores os venci
mentos equivalentes pleiteados, 
com as respectivas vantagens, 
acrescidos de custas, juros e hono
rários de 10% sobre as diferenças 
atrasadas que forem apuradas em 
execução. 

Irresignado, apelou o INPS, a 
fls. 165/168. 

Nesta superior instância, 
manifesta-se a douta Subpro
curadoriaz-Geral, a fls. 179/181, 
pela reforma da sentença. 

É o relatório» (fls. 187-188). 
Na sessão do dia 7-12-1977, S. Exa. 

assim votou: 

«o meu voto está escrito na for
ma simples em que o redigi, se
gundo as minhas notas. Todavia, 
antes de lê-lo para os Eminentes 
Colegas, acho oportuno duas ou 
três considerações lnIClalS, em 
atenção ao Douto Advogado dos 
autores que, ainda há pouco, ocu
pava a tribuna sustentando o que 
julga o direito de seus clientes. 

Devo dizer que a controvérsia 
não tem por objetivo o aproveita
mento dos requerentes. 

O Dr. Subprocurador, na sua sus
tentação, destacou e leu a conclu
são da inicial, demonstrando que o 
pedido teve em vista reclassifica
ção, de acordo com o cargo tido co
mo correspondente ao que os auto
res ocupavam, para o fim de per
cepção de vencimentos. 

O Dr. Juiz, na sentença de fls. a 
fls., não deixa dúvida quanto ao 
sentido exato da pretensão. Julgan
do procedente o pedido, o Dr. Juiz 
consignou na decisão prolatada, 
conforme consta de fls. 163, o re
mate seguinte: 

«Dian'te do exposto, e conside
rando o mais que dos autos cons
ta, julgo procedente a ação, para 
assegurar aos Autores os venci
mentos equivalentes pleiteados, 
com as vantagens, custas, juros 
de mora e honorários advo
catícios na base de 10% (dez por 
ce;nto) sobre as diferenças atra
sadaE que forem apuradas em 
execução. 

Remetam-se, oportunamente, 
os presentes autos ao Egrégio 
Tribunal Federal de Recursos, ex 
vi do disposto no parágrafo único 
do artigo 475 do Código de Pro
cesso Civil». 
Estavam os autos nesta 2? Ins

tância, quando os promoventes 
dirigiram-me a petição constante 
do apenso, acompanhada de fotocó
pia do Diário Oficial da República, 
da qual consta que os autores ha
viam sido aproveitados ou reclassi
ficados, na conformidade do que 
entendeu regular o Serviço Públi
co, como técnicos de administra
ção. 

Entendo, a esse respeito, que a 
modificação sobrevinda no curso 
da lide não pode ser objeto de con
sideração. Se por acaso os funcio
nários pleiteantes acham que têm 
direito a aproveitamento no cargo 
correspondente ou igual àqueles 
em que se deu a agregação, deve
rão pleitear o reconhecimento de 
tal situação noutra demanda, na 
qual, evidentemente, não poderão 
deixar de enfrentar o ato de reclas
sificação praticado pela Adminis
tração Pública. 

Esclarecidos, portanto, os pontos 
que me pareceram dignos de men-
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ção especial, passo ao voto que es
crevi. 

O autor e litisconsortes são fun
cionários agregados - (Lei n? 
1.741/52) e pretendem reajuste de 
vencimentos de acordo com os car
gos oue entedem corresponder, ou 
ser iguais aos que exerciam, na 
conformidade do.. Dec. 72.635/73. 

Todavia, opõe-se à pretensão a 
Lei n? 5.843 de 6-12-72, cUjo art. 
10 dispõe peremptoriamente: 

«Art. 10 - Os vencimentos fi
xados no art. 1~ desta lei não se 
aplicam aos funcionários que, 
por força do art. 60 da Lei n? 
3.780, de 12 de julho de 1960, este
jam ou venham a ser agregados 
com enquadramento em símbolos 
de cargos a serem transformados 
ou reclassificados em decorrên
cia da implantação do Grupo
Direção e Assessoramento Supe
riores, nem aos que se tenham 
aposentado com as vantagens 
dos referidos cargos). (fls. 143). 
Como não existe preceito consti-

tucional garantindo aos «agrega
dos» adaptação permanente às 
condições ou transformações que 
passem a ter ou a sofrer os cargos 
a que ficaram vinculados, podia o 
legislador tomar a orientação esta
belecida, desde que o fez de modo 
direto e expresso. 

A 2~ Turma já examinou a maté
ria na APMS. n~ 75.701-RJ, relator 
Min. Paulo Távora - D.J. de 26-8-
76, e aceitou o ponto de vista da 
Administração, como se depreende 
da ementa do acórdão respectivo: 

«O art. 10 da Lei n? 5.843-72 ex
clui a vinculação do símbolo da 
agregação ao nível remunerativo 
do Grupo Direção e Assessora
mento Superior». 

Isto posto, damos provimento 
aos recursos e julgamos a ação im
procedente, condenando os venci
dos nas custas e em 20% de hono-

ranos de advogado sobre o valor 
da causa. 

O problema suscitado no apenso 
é m a t é r i a ·e s t r a n h a à 
litiscontestatio. (fls. 191-194). I 
Em seguida, na qualidade de revi-

sor, proferi o seguinte voto: 
«O autor, por ter permanecido 

por mais de dez anos exercendo o 
cargo em comissão de Inspetor
Geral, 2-C, foi agregado nesse car
go, na forma da Lei 1. 741/52, art. 
I? 

A Lei 5.645, de 10-12-70, estabele
ceu um novo plano de classificação 
de cargos do serviço público fede
ral, em substituição ao da Lei 
3.780, de 12-7-60. . 

A Lei 5.843, de 6-12-72, fixou os 
valores de vencimentos dos cargos 
do Grupo Direção e Assessoramen
to Superiores do Serviço Civil da 
União e autarquias (art. 1 ~ ). 

Na órbita do INPS, o Decreto n~ 
72.635, de 17-8-73, que ali implantou 
o novo Plano de Classificação, veio 
estabelecer que o cargo de 
Inspetor-Geral 2-C ficaria classifi
cado na nova situação de Inspetor
Geral DAS-101.1 (art. 1~ anexo 1). 

Assim, transformado o cargo de 
Inspetor-Geral, 2-C, no de Inspetor
Geral, DAS-101.1, quer o'autor, que 
se encontrava agregado, como já 
vimos de ver, no cargo de 
Inspetor-Geral 2-C, os vencimentos 
do novo símbolo, DAS-10l.1. 

A r. sentença de 1~ grau atendeu 
ao pleiteado. 

Vários litisconsortes ativos, cu
jos nomes estão mencionados na 
sentença (fI. 160), em tal situação 
admitidos na ação, foram benefi
ciados pela decisão, por issso que 
«a documentação trazida pelos Au
tores comprova a situação funcio
nal de cada um e que é, exatamen
te, nas condições por eles descritas 
na inicial» (fI. 161), o que não é ne-
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gado pelo INPS, nas razões de re
curso (fls. 165/168). 

O argumento da autarquia é no 
sentido de que o artigo 10 da Lei 
5.843/72 é expresso no vedar a apli
cação, aos agregados, da retribui
ção dos cargos do Grupl l)AS. 

Nesse sentido, também, o pare
cer da douta SUbprocuradoria
Geral da República, conforme 
ementa do citado parecer, a· fls. 
179: 

«Funcionários autárquicos. Aos 
agregados não se aplica a retri
buição dos cargos do Grupo Dire
ção e Assessoramento Superio
res, mesmo porque expressamen
te prevista a vedação na Lei n? 
5.843/72, art. 10». 
Reza o art. 10 da Lei 5.843, de 6-

12-72 (Lei que fixa os valores de 
vencimento dos cargos do Grupo -
Direção e Assessoramento Superio
res do Serviço Civil da União e das 
autarquias federais e dá outras 
providências). verbis: 

«Artigo 10. Os vencimentos fi
xados no art. I? desta lei não se 
aplicam aos funcionários que, 
por força do artigo 60 da Lei n? 
3.780, de 12 de julho de 1960, este
jam ou venham a ser agregados 
com enquadramento em símbolos 
de cargos a serem transfoémados 
ou reclassificados em aecorrên
cia da implantação do Grupo
Direção e Assessoramento Supe
riOl'es, nem aos que se tenham 
aposentado com as vantagens 
dos referidos cargos.» 
«O art. 60 da Lei 3.780, de 12-7-60, 

dispunha: 
«Art. 60. Os funcionários que, 

por força da Lei n? 1.711, de 22-
11-1952, tiv~rem assegurados ven
cimentos de cargos em comissão, 
ficarão enquadrados nos novos 
símbolos correspondentes à deno
minação desses cargos e agrega
dos aos respectivos quadros, 
considerando-se vagos, automati-

camente, para efeito de provi
mento, os cargos efetivos de que 
são titulares». 
Esse artigo, conforme se vê, ao 

cuidar dos agregados da Lei 
l.741/52, expressamente 
enquadrou-os nos novos símbolos 
trazidos pela Lei 3.780/60, novos 
símbolos correspondentes à deno
minação, dos cargos, agregando-os 
aos respectivos quadros, e conside
rou vagos, para efeito de provi
mento, os cargos efetivos de que 
eram titulares. Noutras palavras, 
aos que deduzo dos termos do cita
do art. 60 da Lei 3.780/60, os agre
gados foram enquadrados nos no
vos símbolos trazidos pela Lei 
3.780/60, mas foram declarados va
gos os seus cargos efetivos, 
assegurando-lhes a lei somente os 
vencimentos respectivos. 

E o art. 10 da Lei 5.843, de 6-12-
72, na verdade, vedou aplicação, 
aos agregados, dos padrões de ven
cimentos atribuídos ao DAS, no 
art. I? da mesma lei, tanto aos que 
ainda estão na ativa quanto aos 
aposentados. Numa palavra: os 
vencimentos do grupo DAS não se
riam aplicáveis aos agregados. 

Então, a questão a ser decidida é 
esta: se a lei assegurou aos agre
gados os vencimentos dos cargos 
tranformados em DAS, pOderia 
persistir, ou seria válida a vedação 
do art. 10 da Lei 5.843/72? 

A questão, assim posta, há de 
ser vista e examinada sob a ótica 
da disposição inscrita no art. 153, § 
3?, da C.F. Cumpre, então, perqui
rir se, no caso, há direito adquirido 
que a lei nova devia respeitar. 

Esta Eg. Turma, na AMS n? 
75.701-RJ, Relator o Sr. Ministro 
Paulo Távora, julgando caso igual, 
decidiu: 

«Administrativo. Funcionário. 
Agregação. Plano de Classifica
ção. 
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o artigo 10 da Lei n~ 5.843/72 
excui a vinculação do símbolo da 
agregação ao nível remunerató
rio do Grupo Dir;eção e Assesso
ramento Superior. 
Data venia, mahifesto respeitosa 

divergência com o decidido pela 
Eg. Turma na AMS n~ 75.701-RJ, 
retro referida. 

Ê incontestável que tanto a Lei 
~ 1.741/1952, art. 1~, quanto a Lei 
n~ 3.780/60, asseguraram ao ocu
pante de cargo em comissão, quan
do afastado dele, depois de mais de 
10 anos de exercício ininterrupto, o 
direito de continuar a perceber o 
vencimento do mesmo cargo. 

Tem-se, no caso, a figura da 
agregação do funcionário ao venci
mento do cargo que ocupou, duran
te certo tempo, correto que agre
gar quer dizer reunir, associar, 
ajuntar, anexar. 

Tal direito, pois, se origina de 
um fato pretérito; em razão de um 
serviço prestado, durante certo 
tempo, adquiriu o funcionário o di
reito de perceber o vencimento ou 
remuneração atribuído ao cargo 
que foi exercido. 

O Decreto-Lei 200, de 1967, extin
guiu a agregação, no seu art. 109. 
Foi expresso, todavia no manter os 
direitos daqueles que, na data do 
citado diploma legal, houvesse 
completado as condições estipula
das em lei para a agregação. Des
necessária, aliás, a ressalva. Por
que, implementadas as condições 
legais à aquisição de um direito, 
incorpora-se este ao patrimônio do 
indivíduo, o que a lei nova tem que 
respeitar, em razão de determina
ção constitucional. 

Assim, se ao funcionário foi ga
rantida a percepção da remunera
ção atribuída a um cargo, em ra
zão do implemento de certas condi
ções, não se pode, se esse cargo 
passa a ter novo símbolo, com um 
conseqüente aumento em termos 

de dinheiro, deixar de atribuir os 
novos vencimentos ao funeinário 
que adquirira, por força de lei, di
reito de perceber a remuneração 
dess~ cargo; assim agregada a sua 
situação funcional aos vencimen
tos desse mesmo cargo. 

Não há falar que se está diante 
de um fato novo constituído por 
norma legal superveniente. 

O que se tem é que, em razão de 
certas condições já implementa
das, houve a aquisição de um direi
to a que a lei nova há de respeitar. 

Também não há falar, no caso, 
na vinculação ou equiparação refe
ridas no § único do art. 98 da C.F. 

Aqui, repete-se, há uma situação 
constituída em virtude da imple
mentação de condições postas em 
lei. O § único do art. 98 da C.F. 
quer proibir vinculações ou equipa
rações gratuitas. 

A Egrégia 1~ Turma, na AC n~ 
41.381-RJ, Relator o Sr. Ministro 
Oscar Pina, decidiu matéria seme
lhante em favor da pretensão do 
funcionário agregado. 

Pelo exposto, nego provimento». 
(fls. 195-198). 
O eminente e saudoso Ministro 

Amarílio Benjamin, após o meu vo
to, fez o seguinte aditamento: 

«Sou o primeiro a louvar o 
espírito liberal que anima o voto, 
muito bem deduzido, do Sr. Minis
tro Carlos Mário Velloso. 

Entretanto, permita-me S. Exa., 
em acréscimo ao meu voto, aditar 
algumas objeções ao seu brilhante 
pronunciamento. 

Em primeiro lugar, na realida
de, não vejo como, na hipótese, se 
reconheça direito adquirido em fa
vor dos autores. 

O que a ~ei n~ 1.741, o Estatuto 
ou Decreto-Lei 200 lhes garantiram 
foi, em veraade, as vantagens dos 
cargos que ocupavam e nos quais 
foram agregados. 
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As leis que asseguraram tais 
vantagens não podiam, de ante
mão, incluir dentro delas, a imuta
bilidade das situações deferidas 
ou, por outro modo de considerar a 
matéria, não podiam investí-Ios em 
direitos permanentes sobre trans
formações, reestruturações, modi
ficações, que os cargos viessem a 
sofrer no futuro, vez que, se assim 
fosse, estar-se-ia contrariando 
princípio básico e inalterável do 
serviço público, de a Administra
ção organizar-se ou reorganizar-se 
livremente. 

Em segundo lugar, não podemos 
negar cumprimento ao preceito ex
presso do art. 10 da Lei n~ 5.843. 

Sou o primeiro a reconhecer que 
o plano de classificação de cargos 
cometeu, de fato, algumas injusti
ças com diversas classes de servi
dores. 

Nas oportunidades em que exa
minei a nova formulação, sempre 
que invocado o Poder Judiciário, fui 
ao encontro dos que batiam a nossa 
porta, corrigindo o que, a meu ver, 
além da injustiça, situava-se, igual
mente, no plano da ilegalidade. 

Assim procedi, por exemplo, no 
caso dos funcionários da Fundação 
Oswaldo Cruz e, também, no rumo
roso litígio a respeito da possibili
dade de funcionários classificados 
na clientela originária poderem 
pleitear, em seguida, a clientela 
secundária ou geral de outras pro
fissões, sem perda, porém, da si
tuação obtida na classificação pela 
clientela originária. 

Decidi desse modo, porque, na 
verdade, encontrei dentro da pró
pria lei apoio à posição por mim fi
xada. 

Na hipótese, por mais simpatia 
que tenha à reivindicação exposta, 
e respeito ao voto do Sr. Ministro 
Carlos Mário Velloso, que tanto se 
recomenda, no exercício da jUdica-

tura, à nossa consideração, não 
posso acolher o pedido, não posso 
repelir a observância da lei na sua 
disposição expressa porque é meu 
dever, como juiz ou cidadão, 
cumpri-la nos seus termos, salvo 
decretação de inconstitucionalida
de. 

Por essas razões, mantenho o 
meu voto.» (fls. 201-103). 
Também aditei o meu voto, assim: 

«Sr. Presidente, os votos de V. 
Exa. contêm, sempre, lições que 
acatamos com o maior prazer. As
sim, é pedindo desculpas que di
vergimos, vez ou outra, do seu dou
to entendimento. 

Queria fazer também um peque
no acréscimo ao meu voto. Devo 
concluir propondo a remessa do 
feito ao Egrégio Tribunal Pleno, 
porque, na verdade, estou admitin
do a inconstitucionalidade do art. 10 
daLein? 5.843: 

De sorte que, quando eu dizia 
«nego provimento», quero propor a 
remessa do feito ao Pleno, para 
exame da constitucionalidade des
se dispositivo». (fI. 199). 
Acompanhou-me o eminente Minis-

tro Jarbas Nobre, com o seguinte 
pronunciamento: 

«A mesma dúvida que assaltou 
ao Sr. Ministro Carlos Mário Vello
so também me assalta porque, à 
primeira vista, quer-me parecer 
que o art. 10 da Lei n~ 5.843/72 po
derá atingir, eventualmente, um 
direito adquirido que é garantido 
pela ConstitUição. 

Voto pelO atendimento da propos
ta do Sr. Ministro-Revisor. 

Pela remessa dos autos ao Tribu
nal Pleno». (fI. 200). 
Decidiu a Turma, então, por maio

ria, com base no meu voto, determi
nar a remessa dos autos ao Eg. Tri
bunal Pleno para apreciação da in
constitucionalidade do artigo 10 da 
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Lei n~ 5.843, de 1972, vencido o Sr. 
Ministro Amarílío Benjamin, Rela
tor, que, apreciando desde logo o 
mérito, dava provimento aos recur
sos para julgar a ação improcedente 
(fls. 209). 

Peticionaram os interessados, a 
fls. 215-216, ~u~tentando que a Lei n~ 
6.703, de 26-10-79, que estendeu aos 
funcionários' aposentados da Admi
nistração Direta e das Autarquias 
Federais as vantagens financeiras 
decorrentes da aplicação do Plano 
de Classificação de Cargos, insti
tuído pela Lei n~ 5.645, de. 10-12-70, 
teria solucionado a questão em favor 
?OS autores, no seu art. 5~. Ouvida, a 
Ilustrada Subprocuradoria-Geral da 
República, através do parecer de fls. 
218-219, opinou em sentido contrário. 

Oficiou a ilustrada Subprocura
doria-Geral da República. em segui
da, às fls. 221/227, manifestando-se a 
respeito do incidente de incostitucio
nalidade em i parecer da lavra do 
ilustrado Subprocurador-Geral Pau
lo Sollberger: opinando no sentido da 
rejeição da argüição de inconstitucio
nalidade. 

Assim, o parecer: 
«Funcionários agregados na for

ma do art. 60 da Lei n~ 3.780/60 
pleiteiam o reajustamento de seus 
vencimentos de acordo com os 
níveis dos cargos que entendem 
corresponder àqueles em que se 
agregaram e que integram, hoje o 
Grupo Direção e Assessorame~to 
Superior (DAS), dentro da siste
mática introduzida pelo novo Plano 
de Classificação de Cargos. 

2. Todavia, a Lei 5.843/72, que fi
xou os valores de vencimentos dos 
cargos do referido Grupo, dispôs, 
em seu art. 10: 

«Art. 10 - Os vencimentos fi
xados no art. 1~ desta Lei não se 
aplicam aos funcionários que, 
por força do art. 60 da Lei 3.780, 
de 12 de julho de 1960, estejam ou 
venham a ser agregados com en-

quadramento em símbolo de car
gos a serem transformados ou 
reclassificados em decorrência 
da implantação do Grupo Dire
ção e Assessoramento Superior, 
nem aos que se tenham aposenta
do com as vantagens dos referi
dos cargos». 
3. Como se vê, o reajuste preten

dido pelos suplicantes esbarra na 
proibição expressa do dispositivo 
transcrito. 

4. Entende, no entanto, o Senhor 
Ministro Carlos Mário Velloso, 
apoiadO, «em princípio», pelo Se
nhor Ministro Jarbas Nobre, mas 
contra o voto do saudoso Ministro 
Amarílio Benjamin, que o preceito 
legal padece do vício da inconstitu
cionalidade, por conter regra in
compatível com o princípio do di
reito adquirido. 

5. Louve-se, como bem assinalou 
o Ministro Amarílio Benjamin, o 
espírito liberal que anima o voto 
do Ministro Carlos Mário Velloso, 
mas a sua fundamentação, em que 
pese o costumeiro brilho, busca re
viver velha questão já definitiva
mente resolvida, no nosso País pe
la doutrina e jurisprudência. 

6. Com efeito, o direito adminis
trativo só conhece dois regimes re
guladores da situação dos funcio
nários pÚblicos: o contratual e o es
tatutário. 

7. No Brasil, o regime adotado é 
o estatutário, o que quer dizer que 
o funcionário público, em face da 
Administração, encontra-se numa 
situação estatutária ou legal, ca
racterizada pela sua modificabili
dade, ou seja, pela possibilidade 
sempre aberta ao legislador de al
terar, a qualquer momento, de 
acordo com o interesse público, as 
normas em vigor. 

8. Essa a razão pela qual a dou
trina tem afirmado que o regime 
estatutário é, a rigor, incompatível 
com o instituto do direito adquiri
do. 
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9. Pela investidura no cargo os 
funcionários ficam sUjeitos às dis
posições do respectivo Estatuto 
que lhes prescrevem obrigações e 
lhes reconhecem direitos e vanta
gens. Mas dai, não decorre, que a 
Administração se obrigue para 
com os seus funcionários a manter 
inalteradas as normas e condições 
vigentes ao tempo do ingresso. A 
propósito escreve o acatado Hely 
Lopes Meirelles: 

«Os poderes discricionários da 
Administração, para organizar o 
funcionalismo, são hoje incontes
tados pela doutrina e pela juris
prudência. Com efeito, não se po
de negar ao Poder Público a fa
culdade de organizar livremente 
o seu funcionalismo e de modifi
car a sua estrutura, funciona
mento e vencimentos quando e 
como julgar conveniente. Isto 
porque o funcionalismo é meio e 
não fim da Administração. O fim 
da Administração é o serviço pú
blico para a satisfação do inte
resse coletivo. O funcionalismo é 
apenas instrumento de realização 
dos fins administrativos. Por isso 
o interesse pÚblico há de prevale
cer sempre sobre o interesse in
dividuaI dos funcionários» (Direi
to Administrativo Brasileiro, 2~ 
ed., pág. 342). 
10. Na esteira de tal entendi

mento, o Supremo Tribunal Fed~
ral, em decisão que data de maIS 
de 30 anos, declarou: 

«A situação dos funcionários 
não é contratual, é regulamen
tar subordinados os seus direitos 
ao~ fins públicos de sua função. 
E o estatuto é o regulamento que 
baliza o alvedrio do governante e 
oferece as demarcações das ga
rantias e proveitos dos funcioná
rios. O que se torna insuscetível 
de redução é o vencimento de 
serviço já prestado e que deve 
ser pago em face da lei que mar
cava o estipêndio, podendo, ao 
propósito, falar-se em situação 

juridica definitivamente consti
tuida. O mesmo, porém, não se 
passa quanto ao serviço a ser 
prestado e que recai no regime 
legal estatutário, ininvocável, 
aqui direito adquirido (dAC. n? 
8.373, in «R.D.A.» n? 4, pág. 157). 
11. Desdeentão, não mais se mo-

dificou a orientação da Suprema 
Corte, firme e pacífica: 

«Funcionalismo. Natureza da 
Relação. Direito Adquirido. As 
relações entre os funcionários e o 
Estado são de natureza estatutá
ria. Os direitos e obrigações po
dem ser modificados unilateral
mente pelo Estado, sem que o 
servidor possa invocar direito ad
quirido. Recurso não conhecido» 
(Supremo Tribunal Federal, 2~ 
Turma, decisão unânime, in DJ 
de 7-12-73, pág, 9.374). 

«Funcionário público nâo tem 
direito à irredutibilidade de seu 
vencimentos. Logo, de direito ad
qUirido não se pode falar, quando 
alguma modificação apoiada em 
lei se produz nesses vencimen
toS» (RMS. 10.929 in DJ de 24-10-
63 pâg. 3.644). 

«O Regime Estatutário, adota
do para a função pública, permi
te a modificação das normas em 
vigor, segundo o interesse públi
co. Impossibilidade de reivindi
car vantagem concedida por le
gislação anterior. Inexistência de 
direito adquirido» (RE 80.158, DJ 
de 6-6-73). 
12. Nos princípios acima expos

tos inspira-se o lúcido voto do sau
doso Ministro Amarílio Benjamin, 
reafirmando entendimento consa
grado nesse Egrégio Tribunal: 

«Na realidade, não vejo como, 
na hipótese, se reconheça direito 
adquirido em favor dos autores. 

O que a Lei n? 1.741, o Estatuto 
ou Decreto-Lei 200 lhes garanti
ram foi, em verdade, as vanta
gens dos cargos que ocupavam e 
nos quais foram agregados. 
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As leis que asseguraram tais 
vantagens não podiam, de ante
mão, incluir dentro delas, a imu
tabilidade das situações deferi
das ou, por outro modo de consi
derar a matéria, não pOdiam 
investi-los em direitos perma!'1pn
tes sobre transformações, restru
turações, modificações que os 
cargos viessem a sofrer no futu
ro, vez que, se assim fosse, estar
se-ia contrariando pnncípio bási
co e inalterável do serviço públi
co, de a Administração 
organizar-se ou reorganizar-se li
vremente» (fls. 201/202). 
13. Aliás, essa Colenda Corte, em 

reiteradas decisões, tem mandado 
aplicar o malsinado art. 10 da Lei 
n? 5.843/72, reconhecendo, assim, a 
sua constitucionalidade. 

14. Vejam-se, a propósito, os se
guintes arestos: 

«O art. 10 da Lei n? 5.843/72 ex
clui a vinculação do símbolo da 
agregação ao nível remunerativo 
do Grupo-Direção e Assessora
mento Superior» (AMS 75.701. 
ReI.: Min. Paulo Távora, DJ de 
26-8-76, pág. 7.416). 

«Funcionalismo público. 
Pedido de equiparação dos pro

ventos de funcionários do IP ASE 
calculados à base dos vencimen
tos do cargo em comissão de Di
retor, aos vencimentos básicos 
do Diretor do IPASE-DAS 10l.l, 
a partir do Dec. 72.128/73. 

Improcedência de ação ordiná
ria ajuizada contra o Instituto. 

Confirmação da sentença de I? 
grau pelos seus fundamentos, en
tre os quais o de que a Lei 
5.843/72, art. 10, exclui a possibi
lidade de ser atendida a preten
são dos Autores» (AC. n? 54.095. 
ReI.: Min. Márcio Ribeiro, in DJ 
de 6-2-80, pág. 435). 
15. Embora a questão, a rigor, 

dispense maiores considerações, 
vale transcrever as irrepreensíveis 

considerações expendidas pelo Mi
nistro Paulo Távora, Relator do 
primeiro dos acórdãos acima refe
ridos: 

«A Lei n? 5.843, de 6-12-72, que 
fixou valores de vencimentos dos 
cargos do Grupo Direção e As
sessoramento Superiores (DAS), 
da União e suas autarquias pres
creve: 

«Art. 10 - Os vencimentos fi
xados no artigo I? desta lei não 
se aplicam aos funcionários que, 
por força do artigo 60 da Lei n? 
3.780, de 12 de julho de 1960, este
jam ou venham a estar agrega
dos com enquadramento em 
símbolos de cargos a serem 
transformados ou reclassificados 
em decorrência da implantação 
do Grupo-Direção e Assessora
mento Superior, nem aos que se 
tenham aposentado com as van
tagens dos referidos cargos». 

Os agregados foram, assim, 
expressamente, excluídos do no
vo tratamento remuneratório a 
que viessem corresponder os car
gos em comissão, em cujos ven
cimentos se estabilizaram. A lei 
superveniente que institui outros 
padrões de retribuição, criando 
situação distinta da anterior, po
de estabelecer condições pró
prias de incidência. 

O direito adquirido é o efeito 
que se produz e incorpora ao 
acervoindividual,!quando a lei fe
cunda a matriz fática que prefi
gurou, ao encontrá-la realizada 
em relação a determinada pes
soa. Não alcança os novos fatos 
ou vencimentos que se consti
tuem na vigênCia de outra regra 
geral. 

Inexiste, assim, direito de vin
cular o símbolo 2-C da agregação 
ao nível DAS-I, ao fundamento 
de que outros cargos de Diretor 
de Departamento tiveram essa 
classificação. Na reorganização 
do serviço público, o legislador 
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pOde adotar diverso critério de 
prioridade ou correspondência no 
agrupamento de funções. Não fi
ca pregado a equiparações de 
qualquer natureza para efeito de 
vencimentos conforme estipula o 
artigo 98, par. único da Constitui
ção». 
Assim, diante de todas essas ra

zões, espera a União que a presen
te argüição não seja acolhida». 
É o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso (Relator): O Egrégio Tribu
nal Pleno, na Argüição de Inconstitu
cionalidade havida na AC n? 46.309-
RJ, deu pela constitucionalidade do 
art. 10 da Lei n? 5.843, de 197,2, julga
mento concluído nesta sessão. 

Fiquei vencido, porque votei no 
sentido da inconStitucionalidade do 
referiao dispositivo legal. Faço ane
xar cópia do voto que proferi para 
boa compreensão do meu pensamen
to. 

Devo, todavia, curvar-me ao deci
dido pelo Egrégio Plenário. 

Tenho, então, por prejudicada a 
presente argüição de inconstitucio
nalidade. 

Destarte, face ao disposto no arti
go 388 do Regimento Interno, passo 
ao exame da apelação. 

Dou-lhe provimento, para o fim de 
julgar improcedente a ação, conde
nados os apelados nas custas e verba 
honorária de 10% (dez por cento) do 
valor da causa. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso (Relator): Constitucional. 
Funcionário. Agregação. Plano de 
Classif~cação de Cargos. Lei n? 3.780, 
de 1960; Lei n? 1.741, de 1952. Lei n? 
5.645, ae 1970; Lei n? 5.843, de 1972. 

I - Se ao funcionário foi garanti
da a percepção da remuneração 
atribuída a um cargo, em razão do 

implemento de certas condições, 
não se pode, se esse cargo passa a 
ter novo símbolo, com um conse
quente aumento em termos de di
nheiro, deixar de atribuir os novos 
vencimentos ao funcionário que ad
quirira, por força de lei, direito de 
perceber a remuneração desse car
go, assim agregada a sua situação 
funcional aos vencimentos desse 
mesmo cargo. 

H - Inconstitucionalidade do 
art. 10 da Lei n? 5.843, de 1972. 

IH - Recurso provido. 
Reitero o voto que proferi na AC 

n? 42.928-RJ, assim: 
«O autor, por ter permanecido 

por mais de dez anos exercendo o 
cargo em comissão de Inspetor
Geral, 2-C, foi agregado nesse car
go, na forma da Lei n? 1.741/52, 
art. I? . 

A Lei 5.645, de 10-12-70, estabele
ceu um novo plano de classificação 
de cargos do serviço pÚblico fede
ral, em substituição ao da Lei n? 
3.780, de 12-7-60. 

A Lei 5.843, de 6-12-72, fixou os 
valores de vencimentos dos cargos 
do Grupo-Direção e Assessoramen
to Superiores Civil da União e au
tarquias (art. I?). 

Na órbita do INPS, o Decreto n? 
72.635, de 17-8-73, que ali implantou 
o novo Plano de Classificação, veio 
estabelecer que o cargo de 
Inspetor-Geral 2-C ficaria classifi
cado na nova situação de Inspetor
Geral DAS-101.1 (art. I? anexo 1). 

Assim, transformado o cargo de 
Inspetor-Geral 2-C no ide, Inspetor
Geral DAS-101.1, quero autor, que 
se encontrava agregado, como já 
vimos de ver, no cargo de inspetor
Geral 2-C, os vencimentos do novo 
símbolo, DAS-101.1. 

A. r. sentença de I? grau atendeu 
ao pleiteado. 

Vários litisconsortes ativos, cu
jos nomes estão mencionados na 
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sentença (fI. 160), em tal situaçã? 
admitidos na ação, foram benefi
ciados pela decisão, por isso que 
«a documentação trazida pelos Au
tores comprova a situação funcio
nal de cada um e que é, exatamen
te, nas condições por eles d~sc~itas 
na inicial» (fI. 161), o que nao e ne
gado pelo INPS, nas razões de re
curso (fls. 165/168). 

O argumento da autarquia é no 
sentido de que o artigo 10 da Lei n? 
5.843/72 é expresso no vedar a apli
cação, aos agregados, da retribui
ção dos cargos do Grupo DAS. 

Neste sentido, também, o pare
cer da douta Subprocuradoria
Geral da República, conforme 
ementa do citado parecer, a fls. 
179: . . A 

«Funcionários autarqmcos. os 
agregados não se aplica a re.tri
buição dos cargos do Grupo DI~ec 
ção e Assessoramento SuperIO
res, mesmo porque eXl2ressamen~ 
te prevista a vedaçao na Lei 
5.843/72, art. 10». 
Reza o art. 10 da Lei 5.843, de 6-

12-72 (lei que fixa os valores de 
vencimentos dos cargos do Grupo
Direção e Assessoramento Superio
res do Serviço Civil da União e das 
autarquias federais e dá outras 
providências), verbis: 

~(Art. 10. Os vencimentos fixa
dos no art. I? desta lei não se 
aplicam aos funcionários que, 
por força do artigo 60 da Lei n? 
3.780 de 12 de julho de 1960, este
jam ou venham a ser agregados 
com enquadramento em símbolos 
de cargos a serem transforma~os 
ou reclassificados em decorren
cia da implantação do Grupo
Direção e Assessoramento Supe
riOl'es, nem aos que se tenham 
aposentado com as vantagens 
dos referidos cargos». 
O art. 60 da Lei 3.780, de 12-7-60, 

dispunha: 
«Art. 60. Os funcionários que, 

por força da Lei n? 1.741, de 22-
11-1952, tiverem assegurados ven-

cimentos de cargos em comissão, 
ficarão enquadrados nos novos 
símbolos correspondentes à deno
minação desses cargos e agrega
dos aos respectivos quadros, 
considerando-se vagos, automati
camente, para efeito de provi
mento, os cargos efetivos de que 
são titulares». 
Esse artigo, conforme se vê, ao 

cuidt3r dos agregados da Lei 
1. 741/52, expressamente enqua
drou-os novos símbolos tra
zidos pela Lei n? 3.780/60, novos 
símbolos correspondentes à deno
minação dos cargos, agregando-os 
aos respectivos quadros, e conside
rou vagos, para efeito de provi
mento, os cargos efetivos de que 
eram titulares. Noutras palavras, 
ao que deduzo dos termos do citado 
art. 60 da Lei 3.780/60, os agrega
dos foram enquadrados nos no
vos símbolos trazidos pela Lei 
3.780/60, mas foram declarados va
gos os seus cargos efetivos, 
assegurando-lhes a lei somente os 
vencimentos respectivos. 

E o art. 10 da Lei 5.843, de 6-12-
72, na verdade, vedou aplicação, 
aos agregados, dos padrões de ven
cimentos atribuídos ao DAS, no 
art. I? da mesma lei, tanto aos que 
ainda estão na ativa quanto aos 
aposentados. Numa palavra: os 
vencimentos do grupo DAS não se
riam aplicáveis aos agregados. 
Então, a questão a ser decidida é 
esta: se a lei assegurou aos agrega
dos os vencimentos dos carg?s 
transformados em DAS, poder!a 
persistir, ou seria válida a vedaçao 
do art. 10 da Lei 5.843/72? 
A questão, assim posta, há de 

ser vista e examinada sob a ótica 
da disposição inscrita no art. 153, § 
3?, da C.F. Cumpre, então, perqui
rir se no caso, há direito adquiri
do 'que' a lei nova devia respeitar. 

Esta Egrégia Turma, na AMS 
75.701-RJ. Relator o Sr. Ministro 
Paulo Távora, julgando caso igual, 
decidiu: 
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«Administrativo. Funcionário. 
Agregação. Plano de Classifica
ção. 

O artigo 10 da Lei n? 5.843/72 
exclui a vinculação do símbolo 
da agregação ao nível remunera
tório do Grupo Direção e Asses
soramento Superior». 
Data venia, manifesto respeitosa 

divergência com o decidido pela 
Egrégia Turma na AMS n? 75.701-
RJ, retro referida. 

É incontestável que, tanto a Lei 
n? 1.741/52, art. 1?, quanto a Lei 
3.780/60, asseguraram ao ocupante 
de cargo em comissão, quando 
afastado dele, depois de mais de 10 
anos de exercício ininterrupto, o 
direito de continuar a perceber o 
vencimento do mesmo cargo. 

Tem-se, no caso, a figura da 
agregação do funcionário ao venci
mento do cargo que ocupou duran
te certo tempo; correto que agre
gar quer dizer reunir, associar, 
ajuntar, anexar. 

Tal direito, pois, se origina de 
um fato pretérito; em razão de um 
serviço prestado, durante certo 
tempo, adquiriu o funcionário o di
reito de perceber o vencimento ou 
remuneração atribuída ao cargo 
que foi exercido. 

O Decreto-Lei 200, de 1967, extin
guiu a agregação, no seu art. 109. 
Foi expresso,.todavia, no manter 
os direitos daqueles que, na data 
do citado diploma legal, houvessem 
completado ás condições estipula
das em lei para a agregação. Des
necessária, aliás, a ressalva. Por
que, implementadas as condições 
legais à aquisição de um direito, 
incorpora-se este ao patrimônio do 
indivíduo, o que a lei nova tem que 
respeitar, em razão de determina
ção constitucional. 

Assim, se ao funcionário foi ga
rantida a percepção da remunera
ção atribuída a um cargo, em ra
zão do implemento de certas condi-

ções, não se pode, se esse cargo 
passa a ter novo símbolo, com um 
consequente aumento em termos 
de dinheiro, deixar de atribuir os 
novos vencimentos ao funcionário 
que adqUirira, por força de lei, di
reito de perceber a remuneração 
desse cargo, assim agregada a sua 
situação funcional aos vencimentos 
desse mesmo cargo. 

Não há falar que se está diante 
de um fato novo constituído por 
norma legal sU1jlerveniente. 

O que se tem é que, em razão de 
certas condiçõés, já implementa
das, houve a aquisição de um direi
to a que a lei nova há de respeitar. 

Também não há falar, no caso, 
na vinculação ou equiparação refe
ridas no § único do art. 98 da C.F. 

Aqui, repete-se, há uma situação 
constituída em virtude da imple
mentação de condições postas em 
lei. O § único do art. 98 da CF, 
quer proibir vinculações ou equipa
rações gratuitas. 

A Egrégia 1~ Turma, na AC n? 
41.381-RJ. Relator o Sr. Ministro 
Oscar Pina, decidiu matéria seme
lhante, em favor da pretensão do 
funcionário agregado. 

Pelo exposto, nego provimento». 

II 
A afirmativa, de forma ortodoxa, 

de que o funcionário público, tão-só 
porque mantém com o estado réla
ção jurídica estatutária não adquire 
direitos, ou que o funcionário não é 
capaz de adquirir direitos, é data 
venia, destoante do preceito constitu
cional que consagra o respeito ao di
reito adquirido (C.F., art. 153, § 3?), 
preceito que é tradicional no direito 
Constitucional Brasileiro, a partir da 
Constituição do ImpériO (Constitui
ção Política do Império, art. 179, IlI; 
Constituição de 1891, art. lI, § 3?" 
Constituição de 1934, art. 113, § 3?; 
Constituição de 1946, art. 141, § 3?; 
Constituição de 1967, art. 150, § 3?; 
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Constituição de 1967, com a E.C. n? 
1, de 1969, art. 153, §, 3., O). Somente 
com a ditadura inaugurada em 1937 
e na Carta Política' que adveio do 
golpe de Estado do mesmo ano, é 
que, compreensivelmente, a matéria 
não foi tratada em nível constitucio
nal. 

IH 
Assim posta a questão, é um truis

mo a afirmativa no sentido de que o 
preceito constitucional que consagra 
o respeito ao direito adquirido se di
rige, tanto ao Juiz quanto ao legisla
dor, o que não acontece no direito 
francês e italiano, pátrias do regime 
estatutário. É que, em França, como 
na Itália, o princípio da irretroativi
dade das leis não é tratado em nível 
constitucional, mas de lei ordinária. 
Dirige-se, pois, ao Juiz, não ao legis
lador. O florescimento da teoria es
tatutária em tais países, aliás, muito 
deve a isto, ou foi mesmo determina
do em razão disso. 

No Brasil, entretanto, não custa 
repetir, o prinCípio da irretroativida
de das leis em status constitucional, 
é tratado em nível constitucional. 

IV 
O direito se origina de um fato ex 

factojusoritur-que pode ser simples 
ou ser complexo. Se o fato é simples, 
basta a ocorrência do acontecimen
to, assim jurígeno, para que o direito 
tenha nascimento. Se é composto de 
diversos acontecimentos, influem to
dos para que o fato complexo se tor
ne jurígeno, certo que os aconteci
mentos se regem na forma da lei vi
gente por ocasião de suas respecti
vas ocorrências. Vale dizer: devem 
ser reconhecidos os acontecimentos 
que se realizaram na forma da Lei 
vigente, então. 

Noutras palavras, ocorrente, por 
inteiro, o fato (Gabba), ou cumprida 
a condição estabelecida em lei para 
o nascimento do direito, surge este, 
que é, assim, adquirido, e que o legis-

lador deve respeitar, porque o 
princípio da irretroatividade das 
leis, já falamos, é dirigido tanto ao 
intérprete quanto ao legislador 
(C.F., artigo 153, § 3?), certo que a 
Lei Fundamental, quando consagra 
a não retroatividade, não faz qual
quer distinção ou ressalva, vale di
zer, não ressalva que quando se tra
tar do regime estatutário, que teve 
grande brilho no direito fascista, o 
preceito não seria aplicável. Quer di
zer: a lei nova, que estabelece ou 
que cria situação nova, ou obriga
ções novas para os funcionários, evi
dentemente que atinge estes, na sua 
generalidade; todavia, não pode ela 
extinguir vantagens já incorporadas 
no patrimônio do funcionário (Caio 
Mário da Silva Pereira, «Instituições 
de Direito Civil», Forense, 1~ ed., 
1961, II 127-128). 

A regra que, no particular, deita 
raízes na teoria subjetivista (Gabba, 
«Teoria della Retroativitá delle Leg
gi» ), e que a atual Lei de Introdução 
consagrou (art. 6?), também encon
tra respaldo na teoria objetiva, gue 
Paul Roubier expôs (<<Les Conflictos 
de Lois dans le Temps», 2/471). 

V 
Diante do exposto, porque o art. 10 

da Lei n? 5.843, de 6-12-72, faz tábula 
rasa do direito adquirido dos funcio
nários agregados, declaro a inconsti
tucionalidade do mesmo. 

EXTRATO DA MINUTA 
Ar Inc. na AC 42.928-RJ. ReI.: Min. 

Carlos Mário Velloso. Argte.: Flávio 
Fenochio e outros. Argda.: União Fe
deral. 

Decisão: Preliminarmente, o Tri
bunal julgou, por unanimidade de 
votos, prejudicada a argüição de in
constitucionalidade na AC 42.928-RJ, 
em face da decisão tomada na argüi
ção de inconstitucionalidade na AC 
46.309-RJ. Em face do disposto no 
art. 388 do RI, o Tribunal, desde lo
go, entretanto, tomou conhecimento 
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do mérito da causa, dando provi
mento, por unanimidade, à apelação 
da União Federal, para reformar a 
sentença e julgar a ação improce
dente, condenados os autores nas 
custas e honorários de advogado de 
10% do valor da causa. Em (23-10-80 
- Pleno). 

Os Srs. Ministros Justino Ribeiro, 
otto Rocha, Wilson Gonçalves, Wil
liam Patterson, Adhemar Raymun
do, Hermillo Galant, Pereira de Pai
va, Sebastião Alves dos Reis, Miguel 

Jerõnymo Ferrante, José Cândido, 
Pedro Acioli, Américo Luz, Antônio 
de Pádua Ribeiro, Armando Rollem
berg, Moacir C,atunda, Peçanha 
Martins, Jarbas Nobre, Aldir G. Pas
sarinho, José Dl1ntas, Lauro Leitão, 
Carlos Madeira, Gueiros Leite, Was
hington Bolívar e Torreão Braz vota
ram com d relator. Não participou 
do julgamento o Sr. Ministro Romil
do Bueno de Souza. Presidiu o julga
mento o Exmo. Sr. Ministro José Né
ri da Silveira. 

ARGÜIÇAO DE INCONSTITUCIONALIDADE NA APELAÇAO CIVEL N? 
46.309 - RJ 

Relator p/acórdão: O Sr. Ministro William Patterson 
Relator originário: O Sr. Ministro Carlos Mário Velloso 
Apelante: Lycurgo Silva Braga 
Apelado: Instituto Nacional de Previdência Social 

ACORDA0 

EMENTA 
Administrativo. Funcionário. Enquadramento. 

Agregado. Lei n? 5.843, de 1972, Cart.10). Consti-
tucionalidade. 

É constitucional o art. 10, da Lei n? 5.843, de 
1972, que exclui do reajuste salarial os funcionários 
que, por força do art. 60, da Lei n. 3.780, de 1960, fo
ram agregados com enquadramento em símbolo de 
cargo transformado ou reclassificado em decorrên
cia da implantação do Grupo-Direção e Assessora
mento Superior, assim como aos aposentados com as 
vantagens dos referidos cargos. 

Inocorrência, na espécie, de motivação para res
guardo do alegado direito adquirido. 

Razões jurídicas impeditivas do reconhecimento 
da postulação. 

Argüição de inconstitucionalidade rejeitada. 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

Ribeiro, Romildo Bueno de Souza, 
Hermillo Galant, Américo Luz, Pe
çanha Martips, Jarbas Nobre e Wf}
shington Bolívar. Por se tratar de 
matéria cori'stitucional, foram colhi
dos os votos dos Srs. Mins. Lauro 
Leitão, Otto Rocha, Wilson Gonçal
ves, Adhemar Raymundo e Moacir 
Catunda que não participaram da 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos rejeitar a argüi
ção de inconstitucionalidade do arti
go 10, da Lei n? 5.843/72, contra os 
votos dos Srs. Mins. Relator, Justino 
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sessão em que se iniciou o julgamen
to. O Tribunal, em face do disposto 
no artigo 388, do RI, examinando, 
desde logo, o mérito da causa, negou 
provimento por unanimidade, à ape
lação na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 23 de outubro de 1980 (da

ta do julgamento) - Ministro José 
Néri da Silveira, Presidente - Mi
nistro William Patterson, Relator. 

RELATORIO 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso: Na Egrégia Terceira Tur
ma, assim relatei o feito: 

«O parecer da douta Subpro
curadoria-Geral da República resu
me a espécie, à fI. 83: 

«I - Ação ordinária proposta 
contra o Instituto Nacional de 
Previdência Social, pela qual ob
jetiva o autor seja procedida a 
revisão de seus proventos, vez 
que o cargo no qual foi agregado, 
quando da sua passagem para a 
inatividade, pela Lei n~ 5.645/70, 
foi transposto para o cargo de 
Coordenador de Planej amento de 
Seguros Sociais, símbolo DAS-
101.1. 

Argumenta o demandante que 
o Decreto-Lei n? 1.256/73, poste
rior portanto à Lei n? 5.645/70, no 
art. 10, assegurou a transposição 
aos aposentados, revogando, as
sim, a regra da Lei n? 5.843/72 
que excluía os agregados do be
nefício ora pleiteado. 

2 - A ação foi julgada impro
cedente, recorrendo tempestiva
mente o autor.» (fls. 83) 
A r. sentença, para julgar impro

cedente a ação, assim argumentou: 
« 6.1 - Os funcionários agrega

dos nos termos do artigo 60 da 

Lei 3.780/60, bem como os apo
sentados com as vantagens da 
agregação, estão expressamente 
excluídos da percepção dos ven
cimentos fixados na Lei 5.843/72, 
como estabelece o seu art. 10, 
disposição que não pode ser tida 
como revogada pelo art. 10 do 
Decreto-Lei 1.256/73 que regula si
tuação . diversa, sabido que o 
agregado é funcionário em situa
ção sui generis, que não ocupa 
cargo efetivo, ante a extinção do 
seu. Os parágrafos I? e 2? deste 
artigo não deixam dúvidas sobre 
os aposentados a que se referem. 
E o Decreto-Lei 1.325/74, que re
gUla especificamente sobre a 
aplicação do Plano de classifica
ção de Cargos aos inativos, con
firma a intenção do legislador, 
ao atribuir ao aposentado o ven
cimento da classe inicial da Cate
goria Funcional para a qual tiver 
sido transposto o cargo que era 
ocupado por ele. 

6.2. - Não ostenta o Autor, 
pois, as condições para a inclu
são no Plano de Classificação de 
Cargos, mas ainda que tal ocor
resse, a letra da lei diz prematu
ra a provocação da demanda, 
por isso que, somente depois de 
ultimada a implantação do Plano 
em relação aos servidores em 
atividade, se cogitará da revisão 
dos proventos dos servidores ina
tivos e, como é sabido, até o pre
sente não há notícia dessa im
plantação na autarquia ré.» (fI. 
63) 
Apelou o Autor (fls. 66/72). 
Resposta do INPS, recorrido, às 

fls. 75/76. 

Nesta Egrégia Corte, a douta 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, pelo parecer de fls. 83/85, opina 
no sentido do desprovimento do 
apelo.» (fls. 88/89). 

Proferi, em seguida, o seguinte 
voto: 
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«o autor foi agregado ao símbolo 
2. C, equivalente ao cargo de Dire
tor de Departamento, a partir de 3 
de novembro de 1964 (fls. 13/14). 
Pela Portaria SPL n? 1.342, de 
março de 1972, foi o mesmo apo
sentado com os proventos corres
pondentes ao referido símbolo (f!. 
18). 

Pelo Decreto n? 72.635/73, o dito 
símbolo 2.C passou a DAS 1 (fls. 
19/20). 

Argumenta o INPS, na contesta
ção de fls. 51/54, com o art. 10 da 
Lei n? 5.843/72, verbis: 

«artigo 10. Os vencimentos fi
xados no art. I? desta lei não se 
aplicam aos funcionários que, 
por força do artigo 60 da Lei n? 
3.780, de 12 de julho de 1960, este
j am ou venham a ser agregados 
com enquadramento em simbo
los de cargos a serem transfor
mados ou reclassificados em de
corrênçia da implantação do 
Grupo Direção e Assessora
mento Superiores, nem aos que 
se tenham aposentado com as 
vantagens dos referidos cargos». 

A r. sentença, vimos de ver, de-
negou a pretensão do autor. Argu
mentou no sentido de que os fun
cionários agregados, nos termos do 
art. 60 da Lei 3.780/60, bem assim 
os aposentados com as vantagens 
da agregação, estão expressamente 
excluídos da percepção dos venci
mentos fixados na Lei 5.843/72, ex 
vi do disposto no seu artigo 10. 

Data venia, dou provimento ao 
apelo. 

Na AC n~ 42.928-RJ, de que fui 
revisor, e em que se discutiu maté
ria semelhante, sustentei entendi
mento favorável à pretensão do au
tor. 

Reporto-me aos termos do referi
do voto cuja cópia faço anexar e 
que leio. 

Não desfigura o direito o fato de 
estar o autor, ora apelante, já apo
sentado, e que, por isso mesmo, 
ter-se-ia, na espécie, uma equipa
ração vedada pelo art. 98, § único, 
da Constituição. 

O que il Constituição, no particu
lar, proíbe, são as equiparações 
gratuitas, já falamos. 

No caso, há um direito adquirido 
a ser preservado. 

O autor, em razão de ter satisfei
to certas condições, exigidas em 
lei, agregou-se ao vencimento de 
um determinado símbolo. Alterado 
este, com um conseqüente aumen
to em termos pecuniários, há de 
ser concedido ao mesmo esse mes
mo aumento. O contrário seria 
aplicar maus tratos no princípio do 
direito adquirido que a constitui
ção consagra. 

Diante do exposto, dou provi
mento ao apelo, para julgar proce
dente a ação, condenado o vencido 
no reembolso das custas e na ver
ba honorária arbitrada na mesma 
base em que a r. sentença carre
gou ao ora apelante.» (fls. 94/95). 
Acompanhou-me o Revisor, emi-

nente Ministro Jarbas Nobre. 
Após pedido de vista, votou o emi

nente Ministro Aldir Passarinho, da 
seguinte forma: 

«O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso assim relatou a espécie: 
(lê) . 

S. Exa. reformou a r. sentença 
de I? grau e julgou procedente a 
ação, no que foi acompanhado pelo 
ilustre Ministro Jarbas Nobre, Re
visor, à base da seguinte funda
mentação, exposta no seu douto vo
to (lê). 

Não me sentindo habilitado para 
votar, na oportunidade, pedi vista 
dos autos e agora o meu pronun
ciamento. 

Data venia dos Srs. Ministros 
Relator e Revisor, estou em que a 
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r. sentença do nobre Juiz singular 
é de ser mantida. 

No caso, trata-se de funcionário 
que se aposentou em cargo que era 
agregado, cargo esse em comissão. 
A agregação se fez com base no 
Decreto-Lei 1.741/52 que permitia 
que os funcionários que estivessem 
ocupando, por mais de dez anos, 
cargo em comissão, continuassem 
a perceber os vencimentos ao mes
mo correspondentes, mantendo-se 
os proventos respectivos quando se 
aposentassem. O art. 60 da Lei n~ 
3.780/60, referindo-se a eles, deter
minou que ficassem agregados aos 
Quadros de Pessoal, considerando
se automaticamente vagos os car
gos de que eram titulares, durante 
o decênio a que se referia a Lei n~ 
1.741/52, para que outros pudessem 
provê-los. 

Aos que se tivessem aposentado 
na situação de agregados ou que 
viessem a sê-los, não foi aplicado o 
reajuste previsto no art. 1~ da Lei 
n~ 5.843, de 6 de dezembro de 1972, 
como ficou expressamente estipu
lado no art. 10 do mesmo diploma 
legal, in verbis. 

«Os vencimentos fixados no 
art. 1~ desta lei não se aplicam 
aos funcionários que, por força 
do artigo 60 da Lei f\~ 3.780/60, 
estejam ou venham a ser agrega
dos com enquadramento em 
símbolos de cargos a serem 
transformados ou reclassificados 
em decorrência da implantação 
do Grupo de Direção e Assesso
ramento Superior, nem aos que 
se tenham aposentado com as 
vantagens dos cargos.» 
Assim, como se verifica, os que 

se encontravam aposentados na 
condição de agregados não perce
beram os aumentos nas bases esti
puladas na Lei n~ 5.843/72. 

Diz o autor, ora apelante, entre
tanto, que tal norma veio a ser re
vogada por sua incompatibilidade 

com a regra fixada no art. 10 do 
Decreto-Lei n~ 1.256, de 26 de janei
ro de 1973, que assim reza, no seu 
caput: 

«Os servidores aposentados 
que satisfaçam as condições es
tabelecidas para a transposição 
do decreto de estruturação do 
Grupo respectivo, previsto na Lei 
n~ 5.645, de 10 de dezembro de 
1970, farão jus à revisão de pro
ventos fixados no correspondente 
plano de retribuição.» 
Entretanto, na verdade, não hou

ve a revogação pretendida, por
quanto os que se encontravam apo
sentados na condição de agregados 
em cargos em comissão não foram 
abrangidos pelo dispositivo aludi
do, como resulta do disposto no ar
tigo ~ do mesmo diploma legal e, 
igualmente, do § 1~ do referido art. 
10, cujo caput foi transcrito. 

De fato. Diz o art. 9~ do Decreto
Lei n~ 1.256, de 26 de janeiro de 
1973: 

«Os valores de vencimentos fi
xados pel.as Leis n~s 5.843, 5.845 e 
5.846 de 6 de dezembro de 1972, 
para os·· cargos integrantes dos 
.Grupos Direção e Assessoramen
to Superiores (D AS-lOO), Serviços 
Auxiliares - (SA-800) e Diploma
cia (D-300), respectivamente, 
não se alterarão em decorrência 
do reajustamento concedido por 
este Decreto-Lei». 
E o § 1~ do art. 10, ainda refor

çando o que dispôs o transcrito art. 
~, estabeleceu: 

«Para efeito do· disposto neste 
artigo, será considerado o cargo 
efetivo ocupado pelo funcionário 
à data da aposentadoria, incidin
do a revisão somente sobre a 
parte do provento correspondente 
ao vencimento básico.» 
Deste modo, como é fácil de ob

servar, os abrangidos pelo art. 10 
da Lei n~ 1.256/73 são apenas os 
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que eram ocupantes de cargos efe
tivos, ao se aposentarem, o que já 
não ocorria com o ora apelante que 
se encontrava na situação de «a
gregado», em cargo em comissão. 
E se pretendermos, apenas para 
argumentar, que ele era ocupante 
de cargo efetivo, então este cargo 
não seria o em comissão e, sim, 
aquele efetivo em que se encontra
va ao ser agregado e, então, igual
mente não poderia ter amparo sua 
pretensão que exatamente se ali
cerça em ter sido ele aposentado 
em cargo em comissão, como 
agregado. 

Em face disso, cai por terra, a 
meu ver, a argumentação precípua 
em que se fundamenta o postulan
te, prevalecendo, portanto, o argu
mento do INPS no sentido de que, 
então, a sua situação se encontra 
prevista no Decreto-Lei n? 1.325/74 
que estabeleceu os critérios para 
inclusão dos aposentados no siste
ma da Lei n? 5.645/70. 

Aliás, observo que a douta 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, no seu parecer, menciona acór
dão da C. 2~ Turma deste Tribunal 
Relator o Sr. Ministro Paulo Távo~ 
ra, na A.M.S. n? 75.701-RJ (DJ de 
26 de agosto de 1976, pág. 7.416), no 
mesmo sentido do ponto de vista 
que ora adoto, conforme se vê da 
respectiva ementa: 

«O artigo 10 da Lei 5.843 exclui 
a vinculação do símbolo da agre
gação ao nível remunerativo do 
Grupo Direção e Assessoramento 
Superior.» 
O voto do Sr. Ministro Paulo Tá-

o vora mostra, inclusive, inexistir in
constitucionalidade no mencionado 
art. 10 da Lei 5.843/68, ponto, aliás, 
não enfocado pelas partes, na pre
sente oportunidade. 

Em face do exposto, e em síntese 
não tendo como revogado o art. 10 
da Lei n? 5.843/72, pelo Decreto-Lei 
n? 1.256/73, e sem necessidade 
mesmo de examinar outros aspec-

tos que a hipótese ainda pOderia 
comportar, confirmo a r. sentença 
de I? grau, com o que, em conse
quência, nego provimento à apela
ção. 

É o meu voto.» 
Em seguida, aditei o meu voto 

com a seguinte declaração: 
«Sr. Presidente, tal como fiz no 

voto que proferi na Apelação Cível 
n? 42.928, retifico a conclusão do 
meu voto, proferido nesta Apela
ção CíveL Assim, onde está, «dou 
provimento ao apelo, para julgar 
procedente a ação» substitua-se 
por: «proponho a remessa do feito 
ao Tribunal Pleno, para eXáme da 
constitucionalidade do art. 10, da 
Lei n? 5.843» 

É o que desejava aditar ao meu 
voto.» 
Decidiu a Turma, então: 

«A Turma, por maioria, e após o 
voto do Sr. Ministro Aldir Guima
rães Passarinho que confirmava a 
sentença de I? grau, negando pro
vimento à apelação, veio, ainda 
por maioria, e ante proposta do Sr. 
Ministro Carlos Mário Velloso, 
após aditamento do seu voto, ven
cido o Sr. Ministro Aldir Guima
rães Passarinho, a submeter a 
exame do Tribunal Pleno a consti
tucionalidade do art. 10, da Lei 
5.843/72.» 
Oficiou a ilustrada Sub-

procuradoria-Geral da Repúbli
ca, a fls. 112-116, em parecer da la
vra do SubprocUrador-Geral Paulo 
SOllberger, da seguinte forma: 

«O autor aposentou-se no cargo 
de Diretor do Departamento de Be
nefícios da Coordenação de Plane
jamento do antigo IAPM, símbolo 
2-C, no qual fora agregado, na for
ma da Lei n? 3.780/60, art. 60. 

2 - Alegando que o referido car
go corresponde, dentro do novo sis
tema de classificação de cargos, 
ao de Coordenador de Planejamen-
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to de Seguros Sociais, do Grupo Di
reção e Assessoramento Superior 
(DAS-101-1), p~de o autor que o 
reajuste de seus proventos se faça 
tomando-se po'r base o vencimento 
deste cargo. 

3 - Todavia, a Lei 5.843/72, que 
fixou os valores de vencimentos 
dos cargos do referido grupo, dis
pôs, em seu art. 10: 

«Art. 10 - Os vencimentos fi
xados no art. 1 ~ desta Lei não se 
aplicam aos funcionários que por 
força do art. 60 da ILei 3.780, de 
12 de julho de 1960, estejam ou 
venham a ser agregados com en
quadramento em símbolo de car
gos a serem transformados ou 
reclassificados em decorrência 
da implantação do Grupo
Direção e Assessoramento Supe
rior, nem aos que se tenham apo
sentado com as vantagens dos re
feridos cargos». 
4 - Como se vê, o suplicante não 

pode ter seus proventos reajusta
dos de acordo com os vencimentos 
fixados para o Grupo DAS, porque 
a tanto se opõe, claramente, o dis
positivo citado. 

5 - Entende, no entanto, o emi
nente Ministro Carlos Mário Vello
so, Relator do V. acórdão, que o 
preceito legal padece do vício da 
inconstitucionaljÀade, por conter 
regra incompatível com o princípio 
do direito adqUIrido. 

6 - Todavia, a Constituição não 
assegura ao aposentado a perma
nente atualização de seus proven
tos em função dos padrões e níveis 
de vencimentos dos diversos car
gos. O que a Lei Maior garante é a 
revisão dos proventos sempre que 
por motivo de alteração do poder 
aquisitivo da moeda, se modifica
rem os vencimentos dos funcioná
rios em atividade» (art. 102, H, § 
1~) . 

7 - A revisão, portanto, não im
plica equiparação. A Constituição, 

escreve Pontes de Miranda, «não 
inseriu regra jurídica cogente, se
gundo a qual o critério teria de ser 
exatamente o mesmo (e que se o 
aumento para os funcionários pú
blicos em atividade foi de 30%, te
ria de ser 30% o aumento dos inati
vos); impôs a revisão sem impor a 
equiparação» (Comentários à 
Constituição de 1967, Tomo IH, 
pág.498). 

8 - Tem-se, assim, que o legisla
dor não está obrigado a conceder 
aos inativos'aumento igual ao defe
rido aos funcionários em atividade 
e, muito menos, a estender aos 
aposentados melhorias e vantagens 
d~correntes de reclassificações e 
reestruturações de cargos. 

9 - «Reclassificação posterior à 
aposentadoria não aproveita ao 
servidor aposentado» diz a Supre
ma Corte, em sua Súmula 38.» 

10 - Portanto, nas reclassifica
ções, as melhorias e vantagens so
mente atingem o aposentado se 
houver dispositivO/ neste sentido e 
dentro dos limites em que for esta
belecido (MS n? 20.030, ReI.: Minis
tro Djaci Falcão, in «RTJ.» 78/78). 

11 - Ora, o novo Plano de Classi
ficação de Cargos, cujas diretrizes 
básicas foram estabelecidas pela 
Lei n~ 5.645/70, não se destinou aos 
aposentados, como é sabido. 

12 - As vantagens do Plano fo
ram estendidas aos aposentados 
por diplomas posteriores, os quais, 
no entanto, estabeleceram limita
ções à revisão de proventos. 

13 - Podia o legislador ordinário 
fazê-lo, face à Constituição? Já vi
mos que sim. Onde, portanto, a 
alegada inconstitucionalidade ao 
art. 10 da Lei n~ 5.843/72 que vedou 
a aplicação, aos aposentados, dos 
padrões de vencimentos do Grupo 
-DAS? 

14 - Bem observou o douto Mi
nistro Aldir Guimarães Passari-
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nho, em seu voto de fI. 101, que o 
art. 10 do Decreto-Lei n? 1.256/73 
contém regra idêntica ao dispor 
que para o reajuste de proventos 
seria considerado o cargo efetivo 
ocupado pelo funcionário. 

15 - Quem pode o mais, pode o 
menos. O legislador não estava 
obrigado a estender as vantagens 
do Plano aos aposentados. Se resol
veu fazê-lo com restrições, não há 
como tachar a providência de in
constitucional. 

16 - Aliás, essa Colenda Corte, 
em reiteradas decisões, tem man
dado aplicar o malsinado dispositi
vo legal, reconhecendo, assim a 
sua constitucionalidade. 

17 - Veja-se, a propósito, os se
guintes arestos: 

« O art. 10 da Lei n? 5.843/72 
exclui a vinculação do símbolo 
da agregação ao nível remunera
tivo do Grupo Direção e Assesso
ramento Superior» (AMS. 75.701 
- ReI.: Min. Paulo Távora, DJ 
de 26 de agosto de 1976, pág. 
7.416) . 

«Funcionalismo público. 
Pedido de equiparação dos pro

ventos de funcionários do IP ASE 
calculados à base dos vencimen
tos do cargo em comissão de Di
retor, aos vencimentos básicos 
do Diretor do IP ASE - DAS-
101.1, a partir do Decreto 
72.128/73. 

Improcedência de ação ordiná
ria ajuizada contra o Instituto. 

Confirmação da sentença de I? 
grau pelos seus fundamentos en
tre os quais o de que a Lei 
5.843/72, art. 10, exclui a possibi
lidade de ser atendida a preten
são dos Autores (AC 45.095, ReI.: 
Min. Márcio Ribeiro, in DJ de 6 
de fevereiro de 1980, pág. 435). 
18 - O culto Ministro Paulo Tá

vora, Relator do primeiro dos 
acórdãos referidos,' situa irre-

preensivelmente a questão nestes 
termos: 

«A Lei n? 5.843, de 6 de dezem
bro de 1972, que fixou valores de 
vencimentos dos cargos do Grupo 
Direção e Assessoramento Supe
rior (DAS), da União e suas au
tarquias, prescreve: 

«Art. 10 - Os vencimentos fi
xados no artigo I? desta Lei não 
se aplicam aos funcionários que, 
por força do artigo 60 da Lei n? 
3.780, de 12 de julho de 1960, este
jam ou venham a ser agregados 
com enquadramento em símbolos 
de cargos a serem transformados 
ou reclassificados em decorrên
cia da implantação do Grupo -
Direção e Assessoramento Supe
rior, nem aos que se tenham apo
sentado com as vantagens dos re
feridos cargos». 

Os agregados foram, assim, 
expressamente, excluídos do no
vo tratamento remuneratório a 
que viessem corresponder os car
gos em comissão em cUjos venci
mentos se estabilizaram. A lei 
superveniente que institui outros 
padrões de retribuição, criando 
situação distinta da anterior, po
de estabelecer condições pró
prias de incidência. 

O direito adquirido é o efeito 
que se produz e incorpora ao 
acervo individual quando a lei fe
cunda a matriz fática que prefi
gurou, ao encontrá-la realizada 
em relação a determinada pes
soa. Não alcança os novos fatos 
ou vencimentos que se consti-. 
tuem na vigência de outra regra 
geral. 

Inexiste, assim, direito de vin
cular o símbolo 2-C da agregação 
ao nível DAS-I, ao fundamento 
que outros cargos de Diretor de 
Departamento tiveram essa clas
sificação. Na reorganização do 
serviço público, o legislador pode 
adotar diverso critério de priori-
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dade ou correspondência no 
agrupamento de funções. Não fi
ca pregado a equiparações de 
qualquer natureza para efeito de 
vencimentos, conforme estipula o 
artigo 98, parágrafo único da 
Constituição» . 
19 - O entendimento acima 

ajusta-se à orientação da Suprema 
Corte, traduzida em inúmeros 
arestos, entre os quais: 

«Funcionário pÚblico não tem 
direito à irredutibilidade de seus 
vencimentos. Logo, de direito ad
quirido não se pode falar, quando 
alguma mOdificação apoiada em 
lei se produz nesses vencimentos» 
(RMS. 10.029, in DJ de 24 de ou
tubro de 1963, pág. 3.644). 

«O Regime Estatutário, adota
do para a função pública, permi
te a modificação das normas em 
vigor segundo o interesse públi
co. Impossibilidade de reivindi
car vantagem concedida por le
gislação anterior. Inexistência de 
direito adquirido» (RE. 80.158, 
DJ de 06 de junho de 1975). 
Assim, diante de todas essas ra-

zões, espera a União que a presen
te argÜição não seja acolhida.» 
(fls. 112/116). 
É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso (Relator): Constitucional. 
Funcionário. Agregação. Plano de 
Classificação de Cargos - Lei n~ 
3.780, de 1960; Lei n~ 1.741, de 1952 -
Lei n~ 5.645, de 1970; Lei n~ 5.843, de 
1972. 

I. Se ao funcionário foi garantida 
a percepção da remuneração atri
buida a um cargo, em razão do im
plemento de certas condições, não 
se pode, se esse cargo passa a ter 
novo símbolo, com um conseqüente 
aumento em termos de dinheiro, 
deixar de atribuir os novos venci-

mentos ao funcionário que adqUiri
ra, por força de lei, direito de per
ceber a remuneração desse cargo, 
assim agregada a sua situação fun
cional aos vencimentos desse mes
mo cargo. 

11. Inconstitucionalidade do art. 
10 da Lei n~ 5.843, de 1972. 

111. Recurso provido. 
Reitero o voto que proferi na AC 

n~ 42.928-RJ, assim: 
«O autor, por ter permanecido 

por mais de dez anos exercendo o 
cargo em comissão de Inspetor
txeral, 2-C, foi agregado nesse car
go, na forma da Lei n~ 1.741/52, 
art. 1~. 

A Lei 5.645, de 10-12-70, estabele
ceu um novo plano de classificação 
de cargos do serviço público fede
ral, em sustituição ao da Lei n~ 
3.780, de 12-7-60. 

A Lei 5.843, de 6-12-72, fixou os 
valores de vencimentos dos cargos 
do Grupo Direção e Assessora
mento Superiores do Serviço Civil 
da União e autarquias (art. 1~). 

Na órbita do INPS, o Decreto n~ 
72.635, de 17-8-73, que ali implantou 
o novo Plano de Classificação, veio 
estabelecer que o cargo de 
Inspetor-Geral 2-C ficaria classifi
cado na nova situação de Inspetor
Geral DAS-10l.1 (art. 1~ anexo 1). 

Assim, transformado o cargo de 
Inspetor-Geral 2-C no de Inspetor
Geral DAS-101.1, quer o autor, que 
se encontrava agregado, como já 
vimos de ver, no cargo de 
Inspetor-Geral 2-C, os vencimentos 
do novo símbolo, DAS-101.1. . 

A. r. sentença de 1~ grau atendeu 
ao pleiteado. 

Vários litisconsortes ativos, cu
jos nomes estão mencionados na 
sentença (fl. 160), em tal situação 
admitidos na ação, foram benefi
ciados pela decisão, por isso que 
«a documentação trazida pelOS Au-
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tores comprova a situação funcio
nal de cada um e que é, exatamen
te, nas condições por eles descritas 
na inicial» (fI. 161), o que não é ne
gado pelo INPS, nas razões de re
curso (fls. 165/168). 

O argumento da autarquia é no 
sentido de que o artigo 10 da Lei 
5.843/72 é expresso no vedar a apli
cação, aos agregados, da retribui
ção dos cargos do Grupo DAS. 

Neste sentido, também, o pare
cer da douta Subprocuadoria-Geral 
da República, conforme ementa do 
citado parecer, à fls. 179: 

«Funcionários autárquicos. Aos 
agregados não se aplica a retri
buição dos cargos do Grupo Dire
ção e Assessoramento Superio
res, mesmo porque expressamen
te prevista a vedação na Lei 
5.843/72, art. 10.» 
Reza o art. 10 da Lei 5.843, de 6-

12-72 (lei que fixa os valores de 
vencimento dos cargos do Grupo -
Direção e Assessoramento Superio
res do. Serviço Civil da União e das 
autarquias federais e dá outras 
providências), verbís: 

«Art. 10. Os vencimentos fixa
dos no art. I'? desta lei não se 
aplicam aos funcionários que, 
por força do artigo 60 da Lei n'? 
3.780, de 12 de julho de 1960, este
jam ou venham a ser agregados 
com enquadramento em símbolos 
de cargos a serem transformados 
ou reclassificados em decorrên
cia da implantação do Grupo -
Direção e Assessoramento Supe
riores, nem aos que se tenham 
aposentado com as vantagens 
dos referidos cargos.» 
O art. 60 da Lei 3.780, de 12-7-60, 

dispunha: 
«Art. 60. Os funcionários que, 

por força da Lei n'? 1.741, de 22-
11-1952, tiverem assegurados ven
cimentos de cargos em comissão, 
ficarão enquadrados nos novos 
símbolos correspondentes à deno-

minação desses cargos e agrega
dos aos respectivos quadros, 
considerando-se vagos, automati
camente, para efeito de provi
mento, os encargos efetivos de 
que são titulares.» 
Esse artigo, conforme se vê, ao 

cuidar dos agregados da Lei 
1.741/52, expressamente 
enquadrou-os nos novos símbolos 
trazidos pela Lei rf. 3.780/60, novos 
símbolos correspondentes à deno
minação dos cargos, agregando-os 
aos respectivos quadros, e conside
rou vagos, para efeito de provi
mento, os cargos efetivos de que 
eram titulares. Noutras palavras, 
ao que deduzo dos termos do citado 
art. 60 da Lei 3.780/60, os agrega
dos foram enquadrados nos novos 
símbolos trazidos pela lei 3.780/60, 
mas foram declarados vagos os 
seus cargos efetivos, assegurando
lhes a lei somente os vencimentos 
respectivos. 

E o art. 10 da Lei 5.843, de 6-12-
72, na verdade, vedou aplicação, 
aos agregados, dos padrões de ven
cimentos atribuídos ao DAS, no 
art. I'? da mesma lei, tanto aos que 
ainda estão na ativa quanto aos 
aposentados. Numa palavra: os 
vencimentos do grupo DAS não se
riam aplicáveis aos agregados. 

Então, a questão a ser decidida é 
esta: se a lei assegurou aos agre
gados os vencimentos dos cargos 
transformados em DAS, poderia 
persistir, ou seria válida a vedação 
do art. 10 da Lei 5.843/12? 

A questão, assim posta, há de 
ser vista e examinada sob a ótica 
da disposição inscrita no art. 153, § 
3'?, da C.F. Cumpre, então, perqui
rir, se, no caso, há direito adquiri
do que a lei nova devia respeitar. 

Esta Egrégia Turma, na AMS 
75.701-RJ, Relator o Sr. Ministro 
Paulo Távora, julgando caso igual, 
decidiu: 
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«Administrativo. Funcionário. 
Agregação. Plano de Classifica
ção. 

O artigo 10 da Lei n? 5.843/72, 
exclui a vinculação do símbolo 
da agregação ao nível remunera
tório do Grupo Direção e Asses
soramento Superior». 
Data venta, manifesto respeitosa 

divergência com o decidido pela 
Egrégia Turma na AMS n? 75.701-
RJ, retro referida. 

Ê incontestável que tanto a Lei 
n? 1.741/52, art. I?, quanto a Lei 
3.780/60,. asseguraram ao" ocupante 
de cargo em comissão, quando 
afastado dele, depois de mais de 10 
anos de exercício ininterrupto, o 
direito de continuar a perceber o 
vencimento do mesmo cargo. 

Tem-se, no ca.:;>o, a figura da 
agregação do funcionário ao venci
mento do cargo qúe ocupou, duran
te certo tempo, correto que agre
gar que dizer reunir, associar, 
ajuntar, anexar. 

Tal direito, pois, se origina de 
um fato pretérito; em razão de um 
serviço prestado, durante certo 
tempo, adquiriu o funcionário o di
reito de perceber o vencimento ou 
remuneração atribuída ao cargo 
que foi exercido. 

O Decreto-Lei 200, de 1967, extin
guiu a agregação, no seu art. 109. 
Foi expresso, todavia, no manter 
os direitos daqueles que, na data 
do citado diploma legal, houves
sem completado as condições esti
pUladas em lei para a agregação. 
Desnecessária, aliás, a ressalva. 
Porque, implementadas as condi
ções legais à aquisição de um di
reito, incorpora-se este ao patrimô
nio do indivíduo, o que a lei nova 
tem que respeitar, em razão de de
terminação constitucional. 

Assím, se ao funcionário foi ga
rantida a percepção da remunera
ção atribuída a um cargo, em ra
zão do implemento de certas condi-

ções, não se pode, se esse cargo 
passa a ter novo símbolo, com um 
consequente aumento em termos 
de dinheiro, deixar de atribuir os 
novos vencimentos ao funcionário 
que adquirira, por força de lei, di
reito de perceber a remuneração 
desse cargo, assim agregada a sua 
situação funcional aos vencimentos 
desse mesmo cargo. 

Não há que se está diante de um 
fato novo constituído por norma le
gal superveniente. 

O que se tem é que em razão de 
certas condições, já implementa
das, houve a aquisição de um direi
to que a lei nova há de respeitar. 

Também não há falar, no caso 
na vinculação,Ou equiparação refe
ridas no § único do art. 98 da C.F. 

Aqui, repete-se, há uma situação 
constituída em virtude da 
implementaçao de condições pos
tas em lei. O'§ único do art. 98 da 
CF, quer proibir vinculações ou 
equiparações gratuitas. 

A Egrégia 1~ Turma, na AC n~ 
41.381-RJ, Relator o Sr. Ministro 
Oscar Pina, decidiu matéria seme
lhante, em favor da pretensão do 
funcionário agregado. 

Pelo exposto, nego provimento». 

H 

A afirmativa, de forma ortodoxa, 
de que o funcionário público, tão-só 
porque mantém com o estado rela
ção jurídica estatutária, não adquire 
direitos, ou que o funcionário não é 
capaz de adquirir direitos, ,é, data 
venia, destoante do preceito constitu
cional que consagra o respeito ao di
reito adquirido (C.F., art. 153, § 3~), 
preceito que é tradicional no Direito 
Constitucional Brasileiro, a partir 
da Constituição do Império (Consti
tuição Política do Império, 
art. 179, IH; Constituição de 
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1891, art. 11, § 3?; Constituição de 
1934, art. 113, 3; Constituição de 1946, 
art. 141, § 3?; Constituição de 1967, 
art. 150, § 3?; Constituição de 1967, 
com a E.C. n? 1, de 1969, art. 153, § 
3? ). Somente com a ditadura inau
gurada em 1937 e na Carta Política 
que adveio do golpe de Estado do 
mesmo ano, é que, compreensivel
mente, a matéria não foi tratada em 
nível constitucional. 

IH 
Assim posta a questão, é um truis

mo a afirmativa no sentido de que o 
preceito constitucional que consagra 
o respeito ao direito adquirido se di
rige tanto ao Juiz quanto ao legisla
dor, o que não acontece no direito 
francês e italiano, pátrias do regime 
estatutário. É que, em França, como 
na Itália, o princípiO da irretroativi
dade das Leis não é tratado em nível 
constitucional, mas de lei ordinária. 
Dirige-se, pois, ao Juiz, não ao legis
lador. O florescimento da teoria es
tatutária em tais países, aliás, muito 
deve a isto, ou foi mesmo determina
do em razão disso. 

No Brasil, entretanto, não custa 
repetir, o princípio da irretroativida
de das leis tem status constitucional, 
é tratado em nível constitucional. 

IV 
O direito se origina de um fato 

- ex facto ius oritur - que po
de ser simples ou ser complexo. Se o 
fato é simples, basta a ocorrência do 
acontecimento, assim jurígeno, para 
que o direito tenha nascimento. Se é 
composto de diversos acontecimen
tos, influem todos para que o fato 
complexo se torne jurígeno, certo 
que os acontecimentos se regem na 
forma da lei vigente por ocasião de 
suas respectivas ocorrências. Vale 
dizer: devem ser reconhecidos os 
acontecimentos que se realizaram 
na forma da Lei vigente, então. 

Noutras palavras, ocorrente, por 
inteiro, o fato (Gabba), ou cumprida 

a condição estabelecida em lei, para 
o nascimento do direito, surge este, 
que é, assim, adquirido, e que o le
gislador deve respeitar, porque o 
princípio da irretroatividade das 
leis, já falamos, é dirigido tanto ao 
intérprete quando ao legislador 
(C.F., artigo 153, § 3?), certo que a 
Lei Fundamental, quando consagra 
a não retroatividade, não faz qual
quer distinção ou ressalva, vale di
zer, não ressalva que quando se tra
tar do regime estatutário, que teve 
grande brilho no direito fascista, o 
preceito não seria aplicável. Quer di
zer: a lei nova que estabelece ou que 
cria situação nova, ou obrigações no
vas para os funcionários, evidente
mente que atinge estes, na sua gene
ralidade; todavia, não pode ela extin
guir vantagens já incorporadas no 
patrimônio do funcionário (Caio Má
rio da Silva Pereira, «Instituições de 
Direito Civil», Forense, la. ed., 1961, 
I/127-128) . 

A regra que, no particular, deita 
raízes na teoria sUbjetivista (G~ba, 
«Teoria della Retroativitá delle Leg
gi»), e que a atual Lei de Introdução 
consagrou (art. 6?), também encon
tra respaldo na teoria objetiva, que 
Paul Roubier expôs (<<Les Conflitçs 
De Lois Dans Le Temps», 2/471). 

V 

Diante do exposto, porque o art. 10 
da Lei n? 5.843, de 6-12-72, faz tábula 
rasa do direito adquirido dos funcio
nários agregados, declaro a inconsti
tucionalidade do mesmo. 

VOTO VISTA 

O Sr. Mini~tro Justino Ribeiro: Sr. 
Presidente: Trata-se de argüição de 
inconstitucÚ>nalidade do art. 10 da 
Lei n? 5.843/72. Em sessão passada, 
após o voto do Relator, emlnente Mi
nistro Carlos Mário Velloso pedi vis
ta e agora trago meu voto. 
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A questão, como facilmente se de
preende de trabalho distribuído pela 
douta, Subprocuradoria-Geral da 
Repúhlica sob o título «Subsídios», é 
idêrltica, mutatis mutandis, a outra 
que se fez objeto de vários julgamen
tos deste egrégio Tribunal, e de que 
resultou a Súmula 41. A diferença es
tá em que, então, funcionários apo
sentados em cargos efetivos se in
surgiam contra o Decreto-Lei n? 
1.325/74, que, revogando o de n? 
1.256/73, impedia se lhes aplicasse o 
plano de classificação, ao passo que 
aqui os interessados são os excepcio
nalmente aposentados em cargo em 
comissão, por força da agregação 
deferida pela Lei n? 3.780/60 aos be
neficiários da Lei n? 1.741/52. 

2. Assim, inicialmente peço licença 
para ler a parte essencial do voto 
que proferi em alguns dos referidos 
casos (AMS 83.339-RJ, AC 57.633 e 
AMS 84.108-RJ), sendo que num de
les fiquei vencido, nos outros logrei 
apoio de eminente colega, mas, afi
nal, veio de prevalecer a orientação 
condensadfl na referida Súmula, on
de implicitamente se acolhe a consti
tucionalidade do decreto revogador. 

Eis como então me expressei. 
«Por certo não féiço objeção a 

que o Estado, no uso desse poder 
soberano de que acabo de falar, 
mOdifique e aperfeiçoe, segundo os 
dados da ciência e da técnica, a es
trutura dos serviços. E tenho na 
melhor conta e respeito, como 
também adoto, o entendimento da 
Súmula n? 38 da Excelsa Corte, se
gundo a qual não aproveita ao apo
sentado a reclassificação posterior 
do cargo. 

Contudo, não posso aceitar que, 
sem manifesto desrespeito ou pre
posteração ao citado preceito cons
titucional, situações como as que 
são amparadas pela Lei n? 
1.050/50, ou as posições relativas 
dos funcionários per antes seus 
quadros e carreiras ao se aposen-

tarem, possam de uma hora para 
outra reduzir-se a uma única clas
se ou referência de salário, como 
quis o Decreto-Lei n? 1.325, de 26-4-
74, agravado pela supressão, deter
minada pelo art. 26, § 6? , do 
Decreto-Lei n? 1.445/76, de gratifi
cações parcelas de proventos (art. 
184 da Lei 1. 711/52) e outras dife
renças de estipêndio indicativas de 
situações alcançadas em atividade. 

Tenho que o ponto de referência, 
de que falei acima, e pelo qual se 
há de pautar a conduta do legisla
dor, é a posição social, alcançada 
em atividade pelo servidor, relati
vamente a sua vida funcional, ou 
sua posição nos quadros funcio
nais, relativamente, ~ outros servi
dores. Não pode o comandante de 
navio, pelo simples fato de estar 
aposentado, vir a, ter retribuição 
igual à de seu grumete, mesmo 
que este haja continuado em ativi
dade. 

O art., 102, § 1?, da Constituição 
Federal, determina a revisão dos 
proventc*; de inatividade toda vez 
que, em decorrência de desvalori
zação da moeda, forem reajusta
dos os vencimentos dos servidores 
em atividade. Como nas constantes 
reclassificações por que vem pas
sando o funcionalismo desde a re
forma administrativa de 1936, com 
alteração concomitante da denomi
nação dos cargos e do Plano de re
muneração, torna-se difícil, senão 
mesmo impossível, determinar-se 
quando ocorre efetiva reclassifica
ção (mudança d~ atribuições) e 
quando, em nome dela ou em seu 
bojo, se lazem simples reavalia
ções de cargos, rpatéria sem bases 
precisas ou parâmetros regulares 
na qual até mesmo involuntaria
mente se insinua e dissimula o rea
juste por desvalorização da moeda, 
parece-me que a única maneira de 
se cumprir o preceito constitucio
nal seria o recurso à correção mo
netária. 
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Com efeito, se de um lado não 
pode o juiz se louvar em simples 
alegações dos que batem à porta 
do Judiciário sem a prova de que, 
pelas mesmas tarefas que executa
vam quando em atividade e pelo 
me,smo tempo de serviço e nas 
mas condições, funcionários seus 
homólogos estão percebendo mais, 
e, por outro, também não pode fi
car submisso a simples esquemas 
e organogramas formais que não 
explicam como e em que as coisas 
mudaram realmente, se o funcio
nário da mesa tal teve seu cargo e 
vencimentos alterados mas conti
nua a fazer a mesma coisa, então, 
a resposta está em se aferir tudo 
pelo padrão monetário. Tome-se o 
total de estipêndio percebido pelo 
inativo ao se aposentar, segundo a 
estipulação do art. 102 da Consti
tuição e da lei vigente à data da 
aposentadoria, ou da aquisição do 
direito a ela (Súmula 359), e 
aplique-se-Ihe o índice da correção 
monetária: se o valor resultante fi
car igualou abaixo do que vem re
sultante ficar igualou abaixo do 
que vem percebendo, sua reclama
ção improcede; se não, a diferença 
lhe é devida em respeito ao direito 
adquirido. 

É uma alternativa perfeitamente 
compreendida no pedidO (art. 288, 
parágraIo único, do CPC) e que não 
fere as disposições das leis e de
cretos reclassificatórios. E está es
sa alternativa em harmonia com a 
parte finSlI do brilhante voto do Sr. 
Ministro-Relator, pois o reajuste 
assim féito obedecerá à desvalori
zação da moeda. 

Nesse sentido, dou provimento 
em parte ao apelo.» 

3. Peço a atenção dos eminentes 
colegas para o fato de que só optei 
pela alternativa da correção monetá
ria porque, nos casos examinados, 
não fora possível saber se houvera, 
ou não, verdadeira reélassificação. 

É que, conquanto respeite como 
também adote a tese da Súmula n? 
38 do Pretório Excelso, no sentido de 
a reclassificação não alcançar o apo
sentado, a prática tem demonstrado 
que, na maioria dos casos, essas fre
quentes «reclassificações» de cargos 
não passam de simples reajustamen
to de vencimentos. Não há efetiva 
mudança nas atribuições dos funcio
nários. Salvo uns poucos casos, 
ocorríveis com os chamados funcio
nários de linha, o que se nota é a 
simples mudança do nome e do pa
drão ou código do cargo: o funcioná
rio continua a fazer a mesmíssima 
cousa, qualitativa· e quantitativa
mente. 

Ora, nestes casos, entende que a 
lei que veda a aplicação, ao aposen
tado, da «reclassificação», está in
fringindo a Carta Magna. Isto por
que, como frisei no voto que acabo 
de ler, o fato envolve mera dissimu
lação, voluntária ou não, da desi
gualdade de tratamento, ferindo o 
princípio da isonomia, de um lado, e, 
de outro, fraudando o preceito cons
titucional que assegura ao funcioná
rio o direito de se aposentar. Direito 
que tem o sentido sócio-econômico 
de repouso definitivo sem qualquer 
desvantagem. O funcionário aposen
tado há de continuar o mesmo fun
cionário, apenas dispensado do tra
balho. É o chamado ocium cum dig
nitate. Então, se não houve mudança 
na qualidade ou quantidade dos ser
viços, de modo ét justificar verdadei
ra reclassificação - e a própria ma
neira global e freqüente com que isto 
se vem fazendo o denuncia -; se o 
funcionário em atividade continua 
com as mesmas atribuições daquele 
que se aposentou, a inconstitucionali
dade se patenteia. 

4. Geralmente, os que recorrem à 
Justiça descuram a prova disto. Pro
va que, em alguns casos, seria im
possível, mas que me parece até 
bem fácil na maioria deles. Essa fal-
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ta de prova geralmente deixa o Juiz 
em perplexidade. 

5. Aqui, porém, trata-se de cargos 
de direção ou chefia, cujas atribui
ções, sabidamente, são mais ou me
nos estáticas.; Elas não aumentam 
de quantidade, porque o dirigente não 
executa, apenas dirige. E dirigir 
pouco difere de proferir uma pales
tra munido de um amplificador de 
som (no caso, os auxiliares da dire
ção): pouco importa que aumente o 
número de ouvintes. 

6. Com essas considerações, acom
panho o brilhante voto do eminente 
Ministro-Relator, votando também 
pela incónstitucionalidade do art. 10 
da Lei n? 5.843/72. 

VOTO VISTA 

O Sr. Ministro William Patterson: 
Questiona-se, nestes autos, a consti
tucionalidade do art. 10, da Lei n? 
5.843, de 1972, assim redigido: 

«Art. 10 - Os vencimentos fixa
dos no art. 1 ~ desta Lei não se apli
cam aos funcionários que por força 
do art. 60 da Lei 3.780, de 12 de jU
lho de 1960, estejam ou venham a 
ser agregados com enquadramento 
em símbolo de cargos a serem 
transformados ou reclassificados 
em decorrência da implantação do 
Grupo-Direção e Assessoramento 
Superior, nem aos que se tenham 
aposentado com as vantagens dos 
referidos cargos.» 
O eminente Ministro Carlos Mário 

Velloso, em lúcido e brilhante voto, 
concluiu pela incompatibilidade da 
disposição em destaque com o 
princípio fundamental do direito 
adquirido, recebendo a adesão do 
ilustre Ministro Justino Ribeiro, em 
manifestação de relevantíssimo va
lor jurídico. 

A inteligência dos votos em apreço 
conduziu-me a pedir vista deste pro
cesso, para examinar a hipótese sob 
o enfoque trazido a este Colendo Ple-

nário, desde que em mO,mento algum 
vacilei quanto à aplicabilidade do 
dispositivo aos casos !>ubmetidos à 
minha apreCiação (cfr. AMS n~ 
77.184-SC, in DJ de 16-4-80). 

Em primeiro lugar, merece consi
deração o aspecto doutrinário em 
que se respaldam as teses até aqui 
sustentadas. Não me oponho ao re
conhéCimento liberalizante de 
admitir-se possível, em certas cir
cunstâncias, a ,garantia de direitos 
ao funcionalismo, à sombra do 
princípiO da Lei Maior, ora invoca
do. 

É verdade que predomina um con
senso, na doutrina e na jurisprudên
cia, sobre descaber o privilégio, ten
do em vista o regime estatutário a 
que estão subordinados os funcioná
rios ,públicos. Nesse sentido vale 
lembrar a lição do emérito adminis
trativista argentino, Benjamim Vil
legas Basavilbaso, em seu clássico 
«Derecho Administrativo, voI. lII, 
pág. 469, ao declarar, com apoio em 
Jéze, verbis: 

«En el derecho público, y, por 
consiguiente, en el derecho admi
nistrativo, no existen de una mane" 
ra absoluta derechos irrevocable
mente adquiridos (supra, 41D). 
Las ventajas personales inherentes 
a una función o empleo pueden, em 
cualquier momento, ser modifica
das o suprimidas, sin que los titu
lares tengan der,echo a formular 
objeciones jurídicas». 
Idêntica orientação pode ser ex

traída de decisões do Egrégio Supre
mo Tribunal Federal, no trato da es
pécie, inclusive quando se cuida de 
remuneração. No RE n~ 73.644-MG, o 
Relator Ministro Djaci Falcão deu 
ênfase a tal conceito, afirmando 
(RTJ 67/780): 

«Com efeito, não aproveita ao su
plicante, a invocação do princípio 
da isonomia, nem tampouco ofensa 
a direito adquirido, eis que a lei 
podia estabelecer a reducão OP. 
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vencimentos de determinado car
go, desde que o seu titular não go
ze da garantia da irredutibilidade. 
Ademais, a lei não estabeleceu dis
criminaç.ão entre titulares de um 
mesmo cargo. Poderá ter ocorrido 
injustiça, mas não se configura 
violação dos mencionados precei
toS». 
Também no RE n~ 83.280-SP, o 

insígne Ministro Cunha Peixoto, ana
lisando a espécie, forte na lição de 
Valine, assinala: 

«É hoje pacífico, na doutrina e 
na jurisprudênciá, ser o regime do 
funcionário estatutário. Desta ma
neira, o funcionário não tem direi
to adquirido, a não ser os estabele
cidos pela Constituição, e, assim, a 
lei posterior que modifica be
nefícios outorgados pela lei ante
rior atinge ao funcionário». (RTJ 
77/977) 

Ainda que se aceite, como aceito, 
o postulado com temperamentos, 
irrecusável será o descarte deste 
caso, por sua inadequação ao con
ceito de direito adquirido, quais
quer que sejam as escolas defini
doras e entre ela1? menções devem 
ser feitas àquelas anotadas pelo 
mestre Maximiliàno: 

«Direitos adquiridos são aqueles 
que entraram em nosso domínio, 
do mesmo fazem parte e não nos 
pode mais tirar aquele de quem os 
tenhamos havido». (Merlin) 

«Entende-se por direitos adquiri
dos aqueles que estavam irrevoga
velmente conferidos e definitiva
mente granjeados antes do fato, 
ato ou lei que se lhes pode opor, 
para impedir o pleno e inteiro gozo 
de tais direitos». (Chabot de L' AI
lier) 

«Direitos adquiridos são aqueles 
que uma pessoa civilmente exis
tente possuía de modo irrevogável, 
quer de modo direto, quer a termo, 
ou sob uma condição qualquer, até 

mesmo incerta, suspensiva ou re
solutiva» (Meyer escritor belga) 

«Chamam-se adquiridos àqueles 
direitos que ao respectivo titular 
conferem uma pretensão ou prer
rogativa consoante a qualquer ob
jeto de jurídicas relações (coisa ou 
prestação), de tal maneira que 
não lhe pode ser tirado sem o seu 
consentimento». (Borst) (in Direito 
Intertemporal, pág. 42). 
Não resta a menor dúvida de que 

o abrandamento ao rigor das teses 
realçadas não se prestaria ao caso 
dos autos, pela sua notória margina
lização aos elementos básicos, inte
grativos do leque conceitual que se 
oferece. 

Ppra que se chegue a essa conclu
são, basta que se rememorem as ori
gens e evolução legislativa do be
nefício. Criado com a Lei n~ 1.741, de 
1952, surgiu como uma espécie de 
compensação financeira pelo 
exercício ininterrupto, por mais de 
dez anos, de cargo em comissão, 
permitindo-se a continuidade da per
cepção do respectivo salário, a par
tir do afastamento do funcionário. 

A Lei n~ 3.780, de 1960, ao instituir 
o Plano de Classificação, estabele
ceu um novo sentido àquela vanta
gem, transformando-a em situação 
funcional definida, dentro do próprio 
sistema, ao instituir a figura do 
agregado. Deixou de dar a conotação 
de «estabilidade financeira», para 
vincular os seus beneficiários ao re
gime classifica tório. 

As transformações e deturpações 
do aproveitamento levaram a Admi
nistração Pública a revogar o favor, 
resguardando, tão-somente, a posi
ção daqueles que a haviam atendi
do os reqUisitos legais. Isso ocorreu 
com a vigência do art. 109, do 
Decreto-Lei n~ 200, de 1967. 

Nova reclassificação veio a ser 
instituída, embasada nas diretrizes 
da Lei n~ 5.645, de 1970, cuja filosofia 
de política de pessoal apoiava-se, ba-
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sicamente, no princípio de profissio
nalização do servidor, reconhecidos 
e considerados os valores daqueles 
que, em atividade, preenchiam re
quisitos que lhe permitiam alcançar 
posições. Os agregados não foram 
esquecidos. A inclusão dos mesmos 
no regime foi objeto de regra expres
sa <Decreto n~ 72.493/73 - art. 5~, § 
3~ ). Logo, não poderiam aqueles que 
estavam sendo abrangidos pelo en
quadramento preservar uma condi
ção salarial representada pelo 
símbolo de cargo em comissão. Daí 
o motivo pelo qual a Lei n~ 5.843, de 
1972, ao fixar os valores de venci
mentos dos cargos do Grupo Direção 
e Assessoramento Superior (DAS), 
excluiu essa categoria através da 
norma contida no art.'IO, ora ques
tionada. Como conciliar-se o aprovei
tamento desses servidorçs no Qua
dro reestruturado com a qualificação 
da simbologia resultante de outro 
sistema? E óbvio que o dispositivo 
refletiu, no particular, o contexto do 
regime. 

Falar-se em direito adquirido, nes
ta hipótese, equivaleria desconhecer 
a história legislativa do agregado. 
Com a Lei n~ 3.780/60 perdeu ele 
aquele caráter de «estabilidade fi
nanceira», oferecido pela imagem da 
Lei n? 1. 741, de 1952. O que se have
ria de assegurar, in casu: a reco
mendação do diploma originário, a 
posição no sistema superveniente, ou 
a oportunidade de classificação no 
recente regime? Como se vê, inocor
re, na espécie, a cristalização do ele
mento nuclear definidor do direito 
adquirido, qual seja a incorporação 
da vantagem no domínio, no patri
mônio daquele que o reclama. 

Atente-se, finalmente, para a cir
cunstãncia primordial e definitiva 
em desfavor das teorias que procla
mam a garantia do beneficio. A Lei 
n? 5.843/72 equivale, em termos de 
retribuição, à classificação nos car
gos do Grupo Direção e Assessora
mento Superior cuja abral'lgêncía 

aos aposentados é repeliqa pelo 
enunciado da Súmula n? 38-STF, e, 
quanto aos funcionários erri ativida
de, esbarra no texto da própria 
Constituição Federal que prolbe a 
vinCUlação OU equiparação de qual
quer natureza para o efeito de remu
neração (parágrafo único, do art. 
98). 

Ante o exposto, com a devida vê
nia dos eminentes Ministros Carlos 
Mário Velloso e Justino Ribeiro, re
jeito a argüição de inconstitucionali
dade. 

VOTO 
O Sr. MinistqJ, William Patterson: 

«Sr. Presidente: Peço a palavra para 
prestar certos "esclarecimentos, por
que até agora o meu voto é o único 
rejeitando o incidente. 

Na oportunidade em que votei, teci 
algumas considerações a respeito do 
instituto de direito adquirido, 
valendo-me de conceitos de tratadis
tas alienígenas, não com a intenção 
de mostrar erudição, mas com o in
tuito de reforçar a tese que defendo. 

Não desprezei os tratadistas pá
trios, como insinuado, apenas me fi
xei em definições que concebo mais 
próximas da perfeição. Devo dizer 
que a tese do direito adquirido não 
tem pátria. E um princípio jurídico 
universal, sem a conotações assina
ladas nos debates. 

Deixo de ler, para não enfatizar, 
aspectos doutrinários já tão conheci
dos dos ilustres pares, para ir direto 
à questão que se discute. 

Ouvi atentamente o voto do emi
nente Ministro Romildo Bueno de 
Souza, sempre brilhante, mas com 
alguns eqUívocos, não de ordem dou
trinária, onde ele é mestre, mas de 
ordem prática do Direito Adminis
tI'ativo. Pousou a sua argumentação 
no princípiO de que há direito adqUi
rido aos proventos, embora o art. 10 
da Lei n? 5.843, em sua cláusula fi
nal, faça menção aos aposentados. O 
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que se discute, essencialmente, é o 
problema do agregado. E agregado 
não é inativo, é servidor ativo, per
cebendo vencimentos. De sorte que a 
tese dos proventos já estaria, de 
pronto, relegada a segundo plano. 

Argumenta S. Exa. com o caso es
pecífico dos autos, dizendo que não 
houve nenhuma diferença ou trans
formações em termos de atribuições 
e tarefas daquele cargo. 

Vou ler um trecho do meu voto, 
onde demonstro que, levada a rigor 
a argüição de S. ~xa., chegaríamos 
a um labiritino de não sabermos que 
direito adquirido! resguardaríamos 
para o cidadão que recorreu à justi
ça. (lê) 

Este foi o meu voto, Sr. Presiden
te. Com a devida vênia dos ilustres 
Ministros que entendem em sentido 
contrário, mantenho meu ponto de 
vista. Primeiro, porque a jurispru
dência predominante do Supremo 
ainda é muito mais rígida do que a 
minha concepção de direito adquiri
do para o funcionalismo. Relembro 
que neste mesmo voto, citei dois 
acórdãos bem mais recentes do que 
aquele citado pelo eminente Ministro 
Romildo Bueno de Souza. Um, da la
vra do eminente Ministro Djaci Fal
cão; outro, da lavra do insigne Mi
nistro Cunha Peixoto, que reproduzo 
nesta oportunidade - (lê). 

É evidente que concebo a hipótese, 
com temperamentos, como já disse, 
mas, in casu, não há lugar para as 
reservas que possam ser feitas. 

Permaneço na firme convicção de 
ser constitucional a norma questio
nada. 

VOTO VISTA 

O Sr. Ministro Romildo Bueno de 
Souza: Está em causa a constitucio
nalidade do art. 10 da Lei n? 5.843, de 
1972, cujo teor peço vênia para ler, a 
fim de facilitar a reflexão de meus 
eminentes pares: 

«Os vencimentos fixados no art. 
I? desta lei não se aplicam aos fun
cionários que, por força do art. 60 
da Lei n? 3.780, de 12 de julho de 
1960, estejam ou venham a ser 
agregados com enquadramento em 
símbolos de cargos a serem trans
formados ou reclassificados em de
corrência da implantação do 
Grupo-Direção e Assessoramento 
Superiores, nem aos que se tenham 
aposentado com as vantagens dos 
referidos cargos». 
Ainda para este mesmo fim, leio 

também os dispositivos legais a que 
este, direta ou indiretamente, se re
porta. Refiro-me à Lei n? 1.741, de 
1952, que diz assim: 

«Art. I? Ao ocupante de cargo de 
caráter permanente e de provi
mento em comissão, quando afas
tado . dele, depois de mais dez anos 
de exercício ininterrupto, é assegu
rado o direito de continuar a perce
ber o vencimento do mesmo cargo, 
até ser aproveitado em outro equi
valente». 
E ainda à Lei n? 3.780, de 1960. 

«Art. 60 - Os funcionários que, 
por força da Lei n? 1.741, de 22 de 
novembro de 1952, tivérem assegu
rados vencimentos de cargos em 
comissão, ficarão enquadrados nos 
novos símbolos correspondentes à 
denominação desses cargos e agre
gados aos respectivos quadros, 
considerando-se vagos automatica
mente, para efeito de provimento, 
os cargos eletivos de que são titu
lares». 
Penso que o pronunciamento sobre 

a constitucionalidade está, em gran
de parte, em função da natureza do 
direito ao provento, ou seja, da res
posta à questão: o direito ao proven
to pode ou não ser considerado direi
to adquirido? Se a resposta for afir
mativa, virá a questão: o direito ad
quiridO deve ou não ser considerado 
ofendido pelo disposto no art. lO, ini
cialmente transcrito, no caso em que 
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o cargo, a cujo símbolo fícou agrega
do o servidor, tenha sido simples
mente movido na organização dos 
quadros da administração pública, 
ou transposto, na forma do que esta
belece o Decreto n? 70.320, de 23 de 
março de 1972, cujo art. 9? dispõe: 

«Fixado o número de cargos, a 
constituição das Categorias Fun
cionais nos Grupos processar-se-á 
mediante a transformação ou 
transposição dos atuais cargos que 
irão integrá-las, segundo a correla
ção das respectivas atividades com 
as que forem inerentes a cada Gru
po. 

§1? - Para efeito deste Decreto 
considera-se: 

a) Transformação de Cargos - a 
alteração das atribuições de um 
cargo existente; 

b) Transposição de Cargos - o 
deslocamento de um cargo existen
te para a classe de atribuições cor
relatas do novo sistema». 
Estas as interrogações. 
De fato, muito embora entenda 

não ser este o ponto nodal da contro
vérsia, penso, entretanto, que é im
portante ressaltar que o autor e ape
lante afirmou reiteradamente, na 
inicial, que o cargo, a cujo símbolo 
seus proventos ficaram agregados, 
foi meramente transposto' e não 
transformado. Convém, /lambém, 
acrescentar que em nenhum momen
to a contestação negou esta afirma
ção contida na inicial. 

O direito do aposentado ao proven
to é direito sUbjetivo de ordem patri
monial que a Constituição ampara e, 
como tal, pode, em certas circuns
tãncias, ser considerado direito ad
quirido. 

Não é o que ocorre, em todos os es
tados de direito contemporâneos. 
Em muitos dos estatlos de direito da 
nossa época, o direito adquirido não 
corresponde a uma garantia consti
tucional, nem mesmo o ato jurídico 

perfeito aparece tutelado por impe
rativo constitucional, razão pela qual 
devemos recolher, com a maior par
cimônia e extrema cautela, 
subsídios, por mais atraentes que 
possam parecer, colhidos na mais 
autorizada doutrina estrangeira, des
de que estes escólios podem proce
der de sistemas jurídicos de estrutu
ração diversa. 

Que o direito do servidor ao pro
vento pode ou deva ser considerado 
direito adquirido, constitui tese, 
aliás, com que este Egrégio Tribunal 
já se comprometeu no passado. 

Leio para meus nobres pares a 
ementa do julgado na Apelação Cível 
n? 2.069, DF, de que foi Relator o Sr. 
Ministro Elmano Cruz, em que se 
tratou precisamente da declaração 
de inconstitucionalidade de ato do 
poder público. O julgado é de 27 de 
junho de 1952: ' 

«Acumulação. de proventos da 
inatividade com subsídio de cargo 
eletivo; ato administrativo proibiti
vo; sua inconstitucionalidade de re
ferência aos servidores civis;» 
No texto do v. julgado colhem-se 

afirmações como estas: . 
«O aposentado não mais exerce 

cargo, nem função pública. Não 
tem atividadé. Adquiriu, pelo de
curso e implemento do tempo e de 
condições especificadas em lei, o 
direito de perceber, sem trabalhar, 
os proventos da inatividade. Trata
se de um direito adquirido, que a 
própria Constituição Federal, no 
art. 141, § 3?, resguardou, quando 
estabeleceu os direitos e as garan
tias individuais. Quando surgiu a 
Constituição de 1946, aos 18 de se
tembro daquele ano, já estes cida
dãos se achavam com o seu patri
mônio enriquecido e engradecido 
por aquele direito adquirido, como 
já disse, dado o implemento das 
condiçôes que o asseguravam, isto 
é, decurso de tempo de serviço ca
paz de lhes .permitir proventos da 
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inatividade, ou seja, o OClO com 
dignidade. Se tinham adquiddo an
tes do advento da Constituição o di
reito àqueles proventos não havia 
de ser a mesma Constituição que, 
no art. 141, § 3?, resguardaria o seu 
direito e, no art. 185, por uma in
terpretação casuística e extensiva 
do texto, lhes retiraria aquele mes
mo direito». 
Note-se que, nessa oportunidade, 

este E. Tribunal sustentou a subsis
tência do direito adquirido ao pro
~ento, mesmo em face do novo texto 
constitucional, a saber: mesmo em 
face das ressalvas que constavam do 
art. 185 da Constituição de 1946. Nes
te mesmo valioso precedente, este 
E. Tribunal sustentou que o direito 
ao provento, na verdade, tem natu
reza alimentar, no que penso que o 
E. Tribunal apenas explicitou doutri
na há muito consagrada, uma vez 
que não subsistem perplexidades no 
tocante a constituir o vencimento, 
tanto quanto o provento, retribuição 
salarial, em sua concepção econômi
ca, isto é, soma de recursos patrimo
niais que, como tais, se integram no 
acervo dos direitos adquiridos e des
tinados a garantir o sustento da pes
soa e da famHia do servidor, institui
ção com a qual a própria Constitui
ção se compromete. 

O Supremo Tribunal Federal não 
se faz ausente deste debate. 

Nestes mesmos autos, o apelante 
se refere ao v. Acórdão no Recurso 
de Mandado de Segurança n? 16.974, 
do Rio de Janeiro. Trata-se de julga
do de 15 de maio de 1967, de que foi 
Relator o Sr. Ministro Víctor Nunes. 
A ementa diz assim: 

«Alfândega. Simples mudança de 
denominação de carreira, envol
vendo aumento de vencimentos. 
Caso peculiar. Aplicação do be
nefício aos inativos. Precedente: .». 
Como ressaltei, é isto mesmo, 

mutatis mutandis, que o apelante 
afirma categórica e reiteradamente 

na petição inicial; e é precisamente 
isto que a contestação em nenhum 
momento negou. 

Não se trata de causa em que cer
to servidor pretenda ver reconhecido 
o direito à eqUiparação. Trata-se de 
causa em que certo servidor alega 
que sua situação de titular de um di
reito adqUirido está sendo ofendida 
por lei superveniente. Estava, aliás, 
no ponto de trazer também à colação 
o art. 4? da Lei n? 3.780, I, que diz: 

«Art. Para os efeitos desta lei: 
I - Cargo é o conjunto de atri

buições e responsabilidade come
tidas a um funcionário, mantidas 
as características de criação por 
lei, denominação própria, núme
ro certo e pagamento pelos co
fres da União». 

Reitero que o apelante insistiu em 
que não houve, em virtude das provi
dências administratIvas de reclassi
ficação, nenhuma alteração do feixe 
de atribuiçõ'es, nas expressões lapi
dares de Mazagão, que caracteriza
vam o cargo de que ele foi titular, e 
em cujo exercício se achava quando 
passou à inatividade. 
O cargo, portanto, continua a ser o 

mesmo. Por isto é que entendo apro
priado, para interpretar e aplicar a 
Constituição, o subsídio de Pontes de 
Miranda, em que o E. Jurista nos 
adverte para alguns equívocos em 
que às vezes incorre a administra
ção, fruto de «administração pública 
insuficientemente constitucionaliza
da, senão hostil, por convicção, à 
constitucionalização». A respectiva 
inconstitucionalidade, diz Pontes de 
Miranda, emerge em virtude do q 1e 
ele designa de fraude à lei, isto é, 
fraude à Constituição. É o que se lê 
em Pontes de Miranda, nos Comen
tários à Constituição de 1946, art. 
191, páginas 258, 3~ edição. 

A fraude à Constituição está nisto: 
em que o servidor adquiriu o direito 
de gozar dos proventos referentes ao 
símbolo daquele cargo, em cujo 
exercício passou à inatividade. No 
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entanto, a administração muda a de
nominação do cargo, embora não 
mude, não altere, o feixe de atribui
ções que o cargo compreende. Tão
só e, unicamente, se altera a deno
minação do cargo. Assim, ~ atualiza
se o padrão de remuneração segundo 
as novas exigências ~ do mercado de 
trabalho, ndtadamente numa época 
de assentuada inflação monetária. E 
por este modo, aquele cargo em que 
o servidor se aposentou, que pOderia 
ser da maior responsabilidade e, 
conseqüentemente, çle grande repre
sentatividade, . passa (mas somente 
pelo nome), para o museu. Entra em 
cena novo título, mas do mesmo car
go. E os vencimentos são modernos, 
contemporâneos do futuro. 

Isto é o que Pontes de Miranda 
chama fraude à Constituição. 

Não se trata, portanto, de invocar 
o art. 102, § 1? da Constituição, ao 
preceituar que «os proventos da ina
tividade serão revistos sempre que, 
por motivo da alteração do poder 
aquisitivo da moeda, se modificarem 
os vencimentos dos funcionários em 
inatividade» . 

Não é disso que se cogita. Não se 
faz confronto do art. 1?, discutido, 
com este preceito Constitucional. 

Também não se quer dizer, para 
afirmar a inconstitucionalidade da 
lei, que o servidor inativo deva ter 
sempre reconhecido o direito aos 
mesmos vencimentos do cargo em 
que se inativou. 

O que se diz é outra coisa, a saber: 
que ele adquiriu direito ao provento 
de um cargo; e que, se a administra
ção sente necessidade, por causa da 
inflação decorrente das profundas 
alterações econômicas e sociais por 
que passa o País, de rever: e reestru
turar o quadro do' seu funcionalismo, 
seu provento fica vinculado àqueles 
padrões, na proporção que a lei fi
xar. 

Se a administração tem necessida
de de cargos muito parecidos com 

aquele em que o servidor se inati
vou, mas que não são iguais àquele 
por suas atribuições·, ela está livre 
para criar estes cargos e dar-lhes os 
vencimentos e vantagens apropria
dos, sem que devam necessariamen
te estender-se aos inativos. 

Mas, se a lei e o administrador 
simplesmente mqdam o nome, .do 
cargo, ou o deslocam, para dar aos 
novos ocupantes situação indevida
mente contrastante com a do inativo 
agregado, então se trata de fraude à 
Constituição. 

Não quer dizer que tenha havido 
intuito de fraudar. Não. Mas não se 
requer o intuito. 

Sendo assim, voto no sentido de 
afirmar a inconstitucionalidade do 
art. 10, dà Lei n? 5.843, de 1972. 

O Sr. Ministro José Pereira de 
Paiva: Senhor Presidente: A matéria 
foi discutida por mim quanâo Juiz de 
Primeiro grau. Deve estar neste Tri
bunal para ser decidida. Na ocasião, 
buscando elementos nos Tribunais 
Superiores, no Supremo e neste Tri
bunal, dei pela constitucionalidade 
do art. 10. 

Desta forma, acompanho o voto do 
eminente Ministro William Patter
son, que é coincidente com aquilo 
que eu decidi. Por uma questão de 
coerência, não acompanho, data 
venia, os votos já proferidos dos 
eminentes Ministros Justino Ribeiro, 
Romildo Bueno de Souza e Carlos 
Mário Velloso, todos eles festejados 
constitucionalistas que madrugaram 
no conhecimento dessa matéria. 

Mas eu, data venia, quero ser coe
rente com aquilo que já decidi no 
primeiro grau. 

Dou pela constitucionalidade da 
norma discutida. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Sebastião Alves dos 

Reis: Controverte-se nos autos em 
torno da legitimidade constitucional 
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do art. 10 da lei n? 5.843/72, vazado 
nesses termos: 

«Os vencimentos fixados no art. I? 
desta lei não se aplicam aos funcio
nários que, por força do art. 60 da lei 
3.780, de 12 de julho de 1960, estejam 
ou venham a ser agregados com en
quadramento em símbolos de cargos 
a serem transformados ou reclassifi
cados em decorrência da implanta
cão do Grupo Direção e Assesso
ramento Superiores, nem aos que se 
tenham aposentado com as vanta
gens dos referidos cargos». 

Ao propósito, duas correntes já se 
delineiam no Plenário deste Tribu
nal, no curso do exame do tema: a 
primeira, liderada pelo eminente Re
lator, Ministro Carlos Mário Velloso; 
a segunda, conduzida pelo eminente 
Ministro William Patterson. 

A tese central do primeiro posicio
namento é a de que a lei 3.780/60 alí 
referida assegurou ao ocupante de 
cargo em comissão" quando dele 
afastado, depois de mais de 10 anos 
de exe:fício ininterrupto, o direito 
de contll1uar a perceber o vencimen
to do mesmo cargo, inclusive nas 
mutações de símbolos por que esse 
venha a passar, tratando-se de direi
to oriundo de fato pretérito em ra
zão de serviço prestado, dur~nte cer
to tempo, adquirido pelo agregado 
e, assim, sob o pálio da garantia d~ 
art. 153 § 3? da Constituição Federal; 
nessa ordem de idéias, o art. 10 foca
lizado, ao excluir dos novos valores 
de vencimentos fixado na lei 5.843 os 
agregados, afrontou o cãnone do di
reito adquirido consagrado constitu
cionalmente entre nós. 

Já a corrente adversa, embora 
em linha de princípio, ressalve ~ 
existência de direito adquirido em 
favor. do funcionário público, susten
ta a ll1compatibilidade técnica entre 
o instituto da agregação e as motiva
ções que informam o novo Plano e 
que a jurisprudência do Alto Pretó
ria é no sentido de prevalência dos 

valores organizacionais, e que, a to
da sorte, in ca~u não ocorre ofensa a 
direito adquirido, pois ao agregado 
foi reservada a alternativa do Decre: 
to 72.493-73, art. 5?, § 2?, fórmula su
ficiente a resguardar quaisquer di
reitos ligados à agregação, lembran
do, por fim, no tocante ao funcioná
rio ativo, a proibição constitucional 
de vinculações, e, no atinente ao ina
tivo, o enunciado da Súmula 38, do 
Alto Pretória. 

Esboçado o quadro em debate, vê
se que o método da controvérsia 
situa-se em fixar-se se, na espécie, 
ocorre o pressuposto do direito ad
quirido em favor do agregado, em 
termos da ilegitimar constitucional
mente a exclusão operada no dispo
sitivo legal focalizado. 

Equacionada, assim, a matéria, de 
início é de assentar-se que a garan
tia constitucional do direito adquiri
do é comum ao direito público e ao 
privado, e, em razão de sua fonte 
dirige-se ao legislador e ao aplicado; 
da lei, como incisivamente fixou 
Pontes de Miranda (Com. à Const. 
de 1967 pg. 92,. vaI. v.), embora esse 
mesmo consagrado constitucionalis
ta questione à extensão dessa regra 
de sobre direito, nos domínios do di
reito público, quando posta em con
fronto com outras regras e 
princípios da mesma ordem constitu
cional (ob.cit.ib.pg.69); de outro la
do, embora seja certa a natureza pú
blica de relação que vincula o servi
dor ao Estado e estar o serviço pú
blico sujeito a um regime jurídico 
especial, a um processo técnico de 
direito público, não é menos certo 
inexistir incompatibilidade básica 
entre os valores de organização e o 
respeito ao direito adquirido, tanto 
assim que Duguit e Jése, campeões 
do tema objetiva do serviço público, 
por mais de uma vez, proclamaram 
o interesse da administração em as
segurar a seus servidores situações 
estáveis, com vista ao seu bom fun
cionamento (Traité de Dl'. Const. 
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II/fi8; Principes Généraux de Dr. Ad
ministratif pg. 243); no sentido da 
conciliaçao desses valores conflitan
tes, é de reportar-se à literatura 
jurídica brasileira especializada, co
mo se vê, em Hely Meireles (Dir. 
Adm. Bras-2? ed. pg. 388, Osvaldo 
Aranha Bandeira de Melo 
(Princípios Gerais de Dr. Adm. 
I1/353) Cretela Júnior (IV /323), Caio 
Mário da Silva Pereira (lnst. de Dl'. 
Civ. 1/108) e Carlos S. de Ban;os Jú
nior que preconiza a substituição de 
«relação estatutária» para I<predo
minantemente objetiva» (Dos 
Dir.Adq. na Relação de Emprego 
Público pg. 47); também a jurispru
dência acusa precedentes no particu
lar, como se vê, entre outros, os do 
Pretório Excelso, RTJ 33/889, AI 
66.274, e, ainda, neste Tribunal, o 
acórdão proferido na AC 41.361, da 
antiga Primeira Turma, ao propósito 
de hipótese semelhante à presente; 
assinale-se, que em homenagem ao 
direito adquirido, foram resguarda
das as situações dos aposentados be
neficiados pela lei 1.050, com base 
em decisões do Tribunal de Contas e 
deste Tribunal, e foi expedida a IN 
107, de 26-7-79 do DASP. 

As dificuldades de conciliação das 
exigências do serviço pÚblico com os 
direitos preexistentes do servidor pú
blico mais se adensam e se fazem 
agudas 1'10 plano remuneratório e, 
aqui, pode-se dizer que a orientação 
dominante no Pretório Excelso é no 
sentido de que só os magistrados são 
titulares do predicamento da irredu
tibilidade de vencimentos e que os 
demais servidores podem ter seus 
estipêndios reduzidos, desde que não 
ocorra esvaziamento de garantias 
básicas ou tratamento discriminató
rio intolerável (RTJ 39/60, 38/563, 
38/429, 37/65, 37/251, 43/442, 67/779, 
46/290, 44/232, 42/166, 68/107; RDA 
128/29, 125/29, 125/286, 121/250, 
120/227, 118/65); no tocante ao inati
vo, prevalece o entendimento consa
grado na Súmula 3a. 

Na espécie, colhe-se do texto legal 
discutido que o mesmo excluiu dos 
novos valores estabelecidos os já 
agregados ou que venham a sê-lo 
com enquadramento; em símbolos, 
de cargos a serem transformados ou 
classificados em ,decorrência da im
plantação do Grupo Direção e Asses
soramento Superiores, bem como os 
que se tenham inativado com as van
tagens dos referidos cargos. 

Na hipótese, afigura-se-me que o 
núcleo da discussão se centra em 
fixar-se se milita, em favor do agre
gado, direito pré-constituído afronta
do pela norma legal posterior em fo
co, e", em caso afirmativo, a sua me
dida e dimensão, 

Nesse particular, o meu entendi
mento é o de que o agregado, no di
reito brasileiro, é portador de predi
camento da estabilidade financeira, 
representado pelo tratamento remu
neratório do cargo em que se agre
gou, direito conferido, pela lei 
1.741/52, consolidado na Lei 3.780/60 e 
resguardado no Decreto-Lei 200/66, e, 
nesse ponto, acompanho o voto do 
eminente Relator, prestigiado pelos 
doutos pronunciamentos dos Minis
tros Justino Ribeiro, Romildo Bueno 
de Sousa e Hermíllo . .Gallant, mas 
peço licença a S. Exa. para ques
tionar a sua medida, Ta súa extensão, 
como o fez o eminente Ministro }Vil
liam Patterson, pois, data venta, não 
entendo que o direitd em causa ópe
re em face do Plano originado da lei 
5.645170; 

Mais precisamente: enquanto o 
eminente Relator sustenta que o di
reito do agregado ao tratamento re
muneratório do cargo em que se 
agregou se prolonga até diante de 
novos critérios dt=: organização, com 
a máxima vênia, entendo diferente
mente, no sentido' de que o agregado 
desfruta do direito à evolução sala
rial respectiva, quando se trata de 
reajustamento geral de vencimento 
mas, em se cuidando de classifica-



8G TFR - 82 

ção de cargos, a matéria assume di
mensão essencialmente técnica e de 
racionalização do serviço público e, 
sob esse ângulo, a estrutura do Pla
no se insere na discrição do legisla
dor, conforme os valores técnicos 
adotados, tornando-se legítima a ex
clusão de segmento na massa geral 
de cargos e funções do serviço públi
co; assim, o princípio da estabilidade 
financeira não vincula o legislador 
do Plano, podendo esse receber o 
princípio, afeiçoá-lo à nova sistemá
tica, ou desprezá-lo, sem ofensa a di
reito adquirido; é verdade que se po
derá increpar de injusta a fórmula 
adotada na lei comentada, mas aqui 
é de ponderar-se que o Juiz não pode 
substituir os critérios de valorização 
técnica de legislador pelos seus, 

Aliás, o Pretório Excelso já teve 
oportunidade de apreciar espécie 
análoga no tocante a Diretores apo
sentados do Egrégio Tribunal de 
Contas, em face de dispositivo legal 
simétrico ao dos autos, 'havendo, em 
sessão plenária, dado pela legitimi
dade constitucional do preceito ali 
discutido (RTJ. 82/674). 

Acompanho o voto do Ministro Wil
liam Patterson, data venia. 

Rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade. 

No mérito, na forma regimental 
(art. 388), mantendo a decisão recor
rida. 

VOTO VOGAL 

O Senhor Ministro Miguel J~rôny
mo Ferrante: A Lei n? 1.741, de 
22-9-1952 de 1952, assegurou ao ocu
pante de cargo de caráter perma
nente e de provimento em comissão, 
quando dele afastado, depois de 
mais d~ dez anos ininterruptos de 
exercício, o direito de continuar a re
ceber ó vencimento desse cargo, até 
ser aproveitado em outro equivalen
te. 

Inspirou essa providência, ponde
rável sentido social: qUis o legislador 
sabiamente, resguardar a situação 
econômica e o status funcional do 
servidor que, por tão dilatado perío
do, exercera cargo superior, evitan
do, «pelo menos em casos extremos, 
os desajustamentos, tanto econômi
cos quanto funcionais causados pelo 
retorno a uma atividade de nível in
ferior», (A. Dardeau Vieirá, in «Rev. 
do Dir. Adm.» vol. 60/1960. 

Não obstante, essa destinação foi 
aos poucos sendo deturpada, chegan
do a lei a ser aplicada até mesmo a 
quem exercia cargo em comissão, 
sem pertenceI; aos quadros dos ser
vidores públfcos. 

A Lei n? 3.780, de 12-7-1960, que dis
pôs sobre a classificáção de cargos, 
por seu turno, estabeleceu no seu 
art. 60: 

«Os funcionários que,,, por força 
da Lei n? 1.741, de 22-11-1952, tive
ram assegurados vencimentos de 
cargos em comissão, ficarão en
quadrados nos novos símbolos cor
respondentes à denominação des
ses cargos e agregadOS aos respec
tivos quadros, considerando-se và
gos, automaticamente, para efeito 
de provimento, os cargos efetivosl 
de que são titulares». 
Estava criada assim, uma nova 

instituição no direito administrativo 
brasileiro: a do agregado. 

Os servidores amparados pela Lei 
n? 1.741, foram enquadrados nos no
vos símbolos correspondentes aos 
cargos em comissão, e agregados 
aos respectivos quadros. Para efeito 
de provimento, os cargos de que 
eram titulares foram considerados 
automaticamente vagos. E ficaram 
(pelo menos a maioria) numa espé
cie de disponibilidade, precisando 
mesmo, diz com certa dose de ironia 
Corsíndio Monte'ro da Silva, nos 
seus' «Diálogos com um aprendiz de 
funcionário», que um dispositivo es
pecíal de lei viesse obrigá-lOS a tra-
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balhar (pág. 128). Realmente, nesse 
sentido dispôs o parágrafo único do 
art. 109 do Decreto-Lei n? 200, de 
25-2-67: «Todo agregado é obrigado a 
prestar serviços, sob pena de sus
pensão dos seus vencimentos». Essa 

'mesma disposição legal - art. 109 
do Decreto-Lei n? 200/67 revogou a le-
gislação relativa à matéria, extin
guindo a agregação, mas ressalvan
do, naturalmente, a situação daque
les que, à data de seu advento, «ha
jam completado as condições estipu
ladas em lei para agregação, e não 
manifestaram expressamente, o de
sejo de retornarem aos cargos de 
origem». 

Com a implantação do novo plano 
de classificação de cargos do serviço 
público, estabelecido pela Lei n? 
5.645, de 10-12-70, .em substituição 
aquele preconizado pela Lei n~ 3.780, 
de 1960, os agregados foram objeto 
de expressa recomendação, no art. 
5~, § 3?, do Decreto n? 72.493, de 
19-7-73 (dispõe sobre o Grupo - Ou
tras Atividades de Nível Superior, a 
que se refere o artigo 2?, da Lei n? 
5.645/70), verbis: 

§ 3? - Poderão, também, concor
rer, originariamente, à inclusão no 
Grupo - Outras atividades de 
Nível Superior: 

a) os funcionários que tenham si
do agregados, na forma do artigo 
60 da Lei n? 3.780, de 12 de julho 
d~ 1960, e enquadrados em símbo
los de cargo em comissão ou fun
ção gratificada de atribuições bási
cas correlatas com as indicadas no 
artigo I? deste decreto: 

b) o agregado cujo cargo efetivo 
ocupado imediata e anteriormente 
à agregação, deve ser incluído nas 
Categorias de que trata este decre
to desde que possua diploma do 
c~rrespondente curso superior ou 
habilitação legal equivalente». 
Por outro lado, a Lei n? 5.843, de 

6-12-72; que fixa os valores de venci
mentos dos cargos do Grupo Dire-

ção e Assessoramento Superiores do 
Serviço Público Civil da União e das 
autarquias federais, taxativamente 
excluiu-os do âmbito de sua aplica
ção, no seu art. 10, in verbis: 

«Art. 10 - Os vencimentos fixa
dos no art. I? desta lei não se apli
cam aos funcionários que, por for
ça do artigo 60 da Lei n? 3.780, de 
12 de julho de 1960, estejam ou ve
nham a ser agregados com enqua
dramento em símbolo de cargos a 
serem transformados ou reclassifi
cados em decorrência da implanta
ção do Grupo-Direção e Assesso
ramento Superior, nem aos que se 
tenham aposentado com as vanta
gens do referido cargo». 
Ê a constitucionalidade desse dis

positivo que agora se questiona, en
sejando duas correntes antagônic~s, 
igualmente respeitáveis e alicerçadas 
em sólidos argumentos de convicção: 
de um lado, a que entende que esse 
malsinado preceito apart1:\-se da Car
ta Magna, fazendo tabula rasa do di
reito adquirido dos agregados de 
perceberem a remuneração dos no
vos cargos; de outra parte, a que 
sustenta inocorrer o elemento nu
clear do direito adquiridQ. 

A esse enfoque, procurando orien
tar o meu convencimento à luz dos 
doutos fundamentos expendidos nes
te julgamento, ocorrem-me, em pri
meiro lugar, algumas reflexões so
bre a situação juridica do funcioná
rio público e suas conseqüências. 

Embora a natureza jurídica que 
caracteriza a relação existente entre 
o Estado e seus agentes, como nota 
Bielsa «ha sido y es aún una ques
tión rr'tUY debatida en la doctri~a» 
(Derecho Administrativo, IH, pago 
52) o certo é que, tanto nas letras 
jurÍdicas e na jurisprudência estran
geiras, como nas do Brasil, vem pre
valecendo o ponto de vista de que e~
sa relação é estatutária, sendo inu-
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meras as decisões de nossos tribu
nais nesse sentido. José Cretella Ju
nior, compartilhando com o citado 
Bielsa, da doutrina contratual, reve
la que a preferência pela teoria do 
Estatuto se afirma no pretório Ex
celso, sendo raríssimas as opiniões 
divergentes (Dir. Adm. do Brasil, 
voI. 11, pág. 217). Idêntica a posição 
da matéria neste Egrégio Tribunal 
iRev. Dlr. Adv. voI. 45, 1956, pág. 
103). Enfim, segundo doutrina, jUdi
ciosamente, o mencionado José Cre
tella Junior, «A observação impar
cial dos julgados dos Tribunais bra
sileiros a respeito da natureza jurídi
ca da função pública impõe uma 
conclusão: há manifesta inclinação 
dos nossos juízes para a doutrina es
tatutária da função pública». (obr. 
cit. pág. 219, voI. 11). 

Pela teoria do Estatuto a relação 
funcional não caracteriza contrato, 
mandato, locação de serviço, gestão 
de negócios. (Le fonctionnaire - diz 
Gaston Jéze - est vis-a-vi~, de l'ad
ministration dans une situation es
tatutaire e réglementaire» (in Rev: 
Dir. Adm. voI. 93, pág. 117). Seus di
reitos e deveres, exceto certas condi
ções constitucionais expressas, po
dem ser modificadas pela vontade 
unilateral do Estado, no exercício do 
jus imperii. Dái as condições do ser
viço público independem da vontade 
do funcionário que tão-somente a 
manifesta na aceitação da relação 
de direito fixada pela lei e pelos, re
gulamentos. A jurisprudência iterati
va da Suprema Corte é no sentido de 
que assiste ao Estado, de modo ge
ral, alterar unilateralmente a situa
ção jurídica de seus funcionários, 
suas atribuições, competência, esti
pêndio, horário de trabalho, condi
ções e natureza do serviço, lotação, 
enfim, alterar o estatuto relativo ao 
regime jurídico a que estão sUjeitos, 
desde que não fira direitos adquiri
dos no tocante à segurança no 
exercício do cargo e o processo para 
a perda das funções. Impõem-se, 

apenas, certas limitações de caráter 
constitucional, em se tratando de ca
tegorias especiais de funcionários, 
como a inamovibilidade, a vitalicie
dade e a irredutibilidade de venci
mentos, garantias d,e ordem excep
cional, ditadas pelo interesse geral 
dominante no direito público moder
no. 

Não se deduza daí, entretanto, pos
sa o Estado agir discricionariamen
te, postergando, no particular, direi
tos, e garantias que a Lei Maior as
segure, 

Afastadas as discussões doutriná
rjas e as posições extremadas, 
admite-se, inquestionavelmente, que 
sbb a égide do direito adquirido se 
resguardam certas situações subjeti
vas, constituídas em favor do funcio
nário, definitivamente. É evidente 
que o Estado não pode reter aquilo 
que, ao amparo da lei, veio a inte
grar o patrimônio do servidor. 

Contudo, se não há entraves a opor 
a esse entendimento que deita pro
fundas raízes na tradição do nosso 
ordenamento jurídico, por outro la
do, sobreleva que esse direito, consi
derado adquirido, cristaliza-se nos li
mites da lei vigente ao tempo de sua 
efetivação. Vale dizer: não pOde ser
vir de apoio para aquisição de outros 
direitos, ao arrepio da lei ou da 
Constituição. Ou para usar as pala
vras do Ministro Paulo Táyora, na 
apreciação de' casos idênticos, esse 
direito «Não alcança os no vós fatos 
ou vencimentos que se constituem na 
vigência de outra regra gera!». (V. 
parecer da Subprocuradoria-Geral 
da República, nos autos). 

Ora, na hipótese, o direito adquiri
do é erigido em pedra de toque de in
constitucionalidade do citado art. 10, 
da Lei n? 5.843, de 1972. Em última 
análise, pretende-se, I abroquelado 
sob o pálio dessa garantia constitu
cional, fazer prevalecer uma vincu
lação remuneratória de cargos. 
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Não obstante, postas as cousas nos 
seus devidos lugares, ao exame mes
mo da legislação que disciplinou o 
instituto da agregação, de plano se 
vê que o direito assegurado a essa 
categoria de funcionário concretizou
se com a Lei n? 3.780, de 1960. E o 
Estado não o nega, mas ao invés, o 
reconhece amplamente, e até o con
siderou na implantação do novo pla
no de classificação de cargos, como 
vimos. 

Em verdade, o que há é uma ade
quação ao comando constitucional 
que veda equiparação de qualquer 
natureza para efeito de remuneração 
do pessoal do serviço público. A lei 
nova desvinculou aquela categoria 
funcional dos vencimentos dos car
gos que institui e, como isso, ne
nhum direito adquirido, data venta, 
ofendeu, porque o direito que esses 
funcionários tinham, continuam a 
ter, e é aquele efetivado sob o impé
rio da lei pretérita. Se reclassifica
dos, nos termos da legislação que 
lhes facultou essa possibilidade, seus 
vencimentos são aqueles do cargo 
em que foram enquadrados. Se per
manecem em atividade, na situação 
da Lei n? 3.780, outro direito não lhes 
assiste senão o de terem acrescidos 
a seus vencimentos os aumentos nor
mais concedidos aos funcionários em 
geral. E, por fim, se aposentados, 
resta-lhe o direito de revisão de seus 
proventos, nos termos e forma do 
art. 102, lI, § I?, da Constituição Fe
deral, sempre que «por motivo de al
teração do poder aquisitivo da moe
da, se modificarem os vencimentos 
dos funcionários em atividade». 

Na verdade, o tratamento que lhes 
possa ser dispensado, resguardada 
situação que lhes garantiu a legisla
ção anterior, insere-se agora no po
der discricionário do Estado, sobran
ceiro a qualquer pretensão de direito 
subjetivo que inexiste. 

E isto porque, de uma parte, a pa
ridade que se persegue não resulta
ria, ao fim, na preservação de direi-

to próprio, como pretendido, mas na 
obtenção de uma situação de privilé
gio em relação àquelés agregados 
que, submetendo-se ao regime da no
va lei de Classificação de cargos, fo
ram enquadrados nos termos do De
creto n? 72.493, de 1973. 

De outro lado, porque o direito que 
se cristalizou no passado não pode 
servir de respaldo à aquisição de 
vantagens futuras', em aberta oposi
ção ao texto constitucional que pre
valece erga omnes, Nem sob sua 
simples invocação é possível alargar 
o campo de abrangência da lei su
perveniente para incluir situações 
expressamente excepcionadas pelo 
legislador. É que o princípio do di
reito adqUirido não é absoluto, senão 
que prevalece Condicionado aos pa
rãmetros constitucionais e dentro 
dos limites da lei. 

Com estas modestas considera
ções, também rejeito a argüição de 
inconstitucionalidade, data venia das 
respeitáveis opiniões em contrário. 

VOTO 

O Sr. Ministro Pedro da Rocha 
Acioli: Senhor Presidente: Nos dize
res do eminente Ministro Carlos Má
rio da Silva Velloso: 

«O A., em razão de ter satisfeito 
certas condições exigidas em lei, 
agregou-se ao vencimento de um 
determinado símbolo. Alterado es
te, com um conseqüente aumento 
em termos pecuniários, há de ser 
concedido ao mesmo esse mesmo 
aumento. O contrário, seria aplicar 
maus tratos no princípio do direito 
adquirido que a constituição consa
gra». 
A tese adversa, que não reconhece 

vício de inconstitucionalidade no dis
posto no art. 10, da Lei n? 5.843/72, 
tem supedâneo no consenso eleito pe
la doutrina e jurisprudência, no sen
tido de que descabe o privilégio da 
garantia de direitos ao funcionalis-



90 TFR - 82 

mo, ante o regime estatutário que in
forma as relações entre o funciol)á
rio e a Administração Pública, ressal
vados os direitos estabelecidos pela 
Carta Política. Admito com tempe
ramentos. 

As discussões, em tema de Direito, 
sempre são salutares, pois elas são 
fortes em auxiliar na revelação da 
verdade jurídica ou, quando não, de
la se aproxima. É como se traduz da 
expressão latina cogito, ergo sum, 
reconhecendo a verdade de uma 
afirmação como produto de elocu
brações no plano científico. 

As teses já realçadas neste Plená
rio sobre direitos adquiridos 
animam-me a rejeitar a argüição de 
inconstitucionalidade, ao gosto do 
brilhante voto de S.Exa., o eminente 
Ministro William Patterson, sem, 
contudo, deixar de exaltar a erudi
ção e o brio da tese do não menos 
preclaro Ministro Carlos Mário da 
Silva Velloso. 

Rejeito, pois, a argüição de incons
titucionalidade. 

É o meu voto. 

VOTO 

O Senhor Ministro Américo Luz: 
Senhor Presidente: Na relação esta
tutária entre o servidor público e a 
Administração, restringe-se o âmbi
to do direito adquirido, como reco
nhece a Doutrina e proclama a Ju
risprUdência, nas vias administrati
vas e judicial. Em princípio, nega-se 
a existência de direito adquirido do 
funcionário contra a Administração, 
mas sempre entendi, ao aplicar a 
lei, que um dos raros direitos que 
restam ao funcionário é justamente 
o direito, assegurado por lei contem
porânea, de usufruir os seus proven
tos na inativiqade, Vimos, há pouco, 
em Decretos-Leis complementares à 
lei do Plano de Classificação de Car
gos, funcionários aposentados reme
tidos ao nível inicial da carreira. Is
so não me parece, data venia das 

opiniões em contrário, jurídico. Por
tanto, com estas breves considera
ções, acompanho o voto do Eminente 
Ministro Carlos Mário Velloso. Aco
lho a argüição de inconstitucionali
dade. 

VOTO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro: O preceito inquinado de in
cosntitucional concerne a agregados 
em atividade e agregados inativos e 
há de ser examinado no contexto re
lativo à implantação do Plano de 
Classificação, no tocante àquelas 
duas categorias de servidores e, não, 
em termos isolados. 

Preliminarmente, assinale-se, 
quanto aos aposentados, que a re
classificação posterior à aposentado
ria não lhes aproveita, segundo esta
tui a Súmula n? 38 do Excelso Pretó
rio. 

Decorre daí que os inativos só têm 
direito adquirido de ver os seus pro
ventos calculados de acordo com a 
lei vigorante ao tempo da inativação 
(Súmula n? 359 do S.T.F.) e de tê-los 
reajustados uma vez ocorrida a con
dição prevista no § I? do art. 102 da 
Constituição: 

«Os proventos da inatividade se
rão revistos sempre que, por moti
vos de alteração do poder aqUisiti
vo da moeda, se modificarem os 
vencimentos dos funcionários em 
atividade>!. 
Contudo, nada obsta a que o Go

verno lhes conceda proventos em 
percentual superior ao aviltamento 
da moeda e até mesmo lhes estenda 
vantagens relativas 'a Plano de Clas
sificação implantado com atinência 
aos funcionários em atividade. E foi 
o que, no caso; ocorreu: estendeu-se 
aos inativos o Plano de Classificação 
de Cargos aplicado aos servidores 
em 'exercício. 

No entanto, tal extensão do siste
ma classifica tório não constitui di-
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reito adquirido do aposentado e terá 
de ocorrer dentro dos limites fixados 
em lei, respeitando-se o § 2? do art. 
102 da Constituição, nestes termos: 

«Ressalvado o disposto no pará
grafo anterior, em caso nenhum os 
proventos da inatividade poderão 
exceder a remuneração percebida 
na atividade». 
É de recordar-se que a lei, ao im

plantar o novo sistema remunerató
rio no serviço público, estabeleceu 
várias limitações, estatuindo expres
samente que, com os novos proven
tos, ficariam obsorvidas as parcelas 
relativas às gratificações pelo regi
me de tempo integral e de dedicação 
exclusiva, as diárias de Brasília e 
respectivas absorções, além de esta· 
belecer novo critério sobre o cálculo 
dos adicionais por tempo de serviço. 
Lembre-se, ainda, que vários servi
dores aposentados, por força de leis 
antigas, tiveram os seus proventos 
calculados com uma série de vanta
gens não mais existentes como, por 
exemplo, adicionais de até 65%. 

Portanto, a dar ao direito adquiri
do, em tema estatutário, a latitude 
preconizada nos votos que me ante
cederam, chega-se ao ponto de 
admitir-se a inclusão de parcelas 
consideradas na fixação dos proven
t~s de ~posentados e que, hoje, não 
sao maIS concedidas aos servidores 
em atividade. 

COn;t tais observações, passo a 
examInar a controvérsia no âmbito 
global da implantação do Plano de 
Classificação, seja no que pertine 
aos ativos, seja com relação aos ina
tivos. 

Ao elaborar o novo Plano (Lei n? 
5.645, de 1970), o legislador não asse
gurou enquadramento automático a 
servidor algum, inclusive aos ocu
pantes de cargos efetivos. Com efei
to, mesmo a clientela, cujas atribui
ções, por força de regUlamentação 
profissional, não poderiam sofrer 
fundamentais alterações (médico, 

engenheiro, etc), foi submetida a re
gras específicas, para a transposição 
ou transformação de cargos, os úni
cos meios legais de ingresso dos res
pectivos ocupantes naquele Plano, 
quando da sua implantação. 
, N.o caso especifico dos agregadOS, 
a VIsta do preceito ora inquinado de 
inconstitucional, a Administração 
através do § 3? do art. 5? do Decret~ 
n? 72.493, de 1973, autorizou a sua in
clusão no novo modelo classificató
rio, de acordo com as atribUições do 
cargo de confiança que serviu de ba
se à agregação, respeitados os res
pectivos níveis de hierarquia e de re
tribuição, ou tomando-se ,por base o 
cargo ocupa:do pelo funcionário ime
diatamente antes da sua agregação. 
Sempre, porém, assegurada a retri
buição do agregado, ainda que, se 
necessária, através da diferença de 
vencimento. 

A fórmula encontrada redundou 
de modo geral, em vantagem parà 
aquela ~artegoria de ~ervidor, pOis 
eles, alem de constituirem clientela 
originária ensejadora 'de um verda
deiro leque de alternativas de enqua
dramento, em qualquer das catego
rias funcionais em que tenham sido 
incluídos, resultaram acima das de
mais clientelas com eles concorren
tes, uma vez que sua retribuição 
era, em regra, superior à dos sim
ples ocupàntes de cargos efetivos. 

Os ocupantes de cargos adminis
trativos não têm direito adquirido 
aos mesmos, pois até os cargos vi
talícios podem ser extintos (Súmula 
n? 11 do STF), nem a um determina
do quantum de vencimentos, poiS es
tes podem até ser reduzidos., 

Portanto, é inerente ao serviço pú
blico que se proceda à criação, alte
ração ou extinção de cargos públiCOS 
e respectivos vencimentos, tendo em 
vista o interesse da coletividade. 

Admitir a regra de que o agregado 
acha-se vinculado ao cargo e vencF 
mentos em que se deu a agregação, 
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equivale a estender aos funcionários 
efetivos a mesma jvinculação a car
gos e vencimentos, o que implica em 
reconhecer que ambos têm direito 
adquirido ao cargo em cujo desem
penho se encohtram e aos vencimen
tos correspondentes. 

Contudo, tal concepção, sobre não 
harmonizar-se com o texto constitu
cional, conduz à impossib\lidade de 
implantação de qualquer reestrutura
ção' do serviço público, vez que para 
a sua concretização é indispensável 
a alteração, transformação ou extin
ção de cargos e modificação dos res
pectivos vencimentos. 

No tocante aos aposentados, é de 
ver-se que a lei deu aos agregados 
inativos o que concedeu aos agrega
dos em atividade (Constituição, art. 
102, § 2?), não os tendo excluído do 
Plano de Classificação, mas apenas 
da aplicação do regime relativo ao 
DAS. E assim procedeu com todos os 
servirJores. 

Em voto que proferi no RE 83.280 
SP, assinalou o eminente Ministro 
Cunha Peixoto (RTJ 77/977): 

«É hoje pacífico, na doutrina e 
na jurisprudência, ser o regime do 
funcionário estatutário. Desta ma
neira, o funcionário não tem direi
to adquirido, a não ser os estabele
cidos pela Constituição e, assim, a 
lei posterior que modifica be
nefícios outorgados pela lei ante
rior atinge ao funcionário. 

Ensina Valine: «Ce qui est cer
tain, et sur quo i l'accord est géné
ral c'est que l'administration peut 
réduire à tout moment les avanta
ges de carriére des fonctionnaires, 
ou aggraver leurs obligations; elle 
peut a tout moment modifier le 
stutue des fonctionaires, dans le 
mesure ou celui~ci est décrit par de 
simple reglement» (Droit Adminis
tratif, p. 283). E logo em seguida, 
completa seu pensamento: «La rai
son de cette situation défavorable 
du fonctionnaire est duble. Si les 

functionnaires pouvaient pretendre 
avoir un doit acquis à la situation 
dont ils bénefficiente à un moment 
donné, la nécessité de respeéter cet
te situation serait un obstaclecrisur
montable à toute réforme ou' l'éor
ganisation des services publics; el
le empêcherait de même toute poli
tique de compression budgétaires 
ou en retarderait démeurément les 
effets.» 
E em conclusão: não diviso na es

péCie a configuração de qualquer 
ófensa a direito adquirido por parte 
do preceito que se acoima de incons
titucional, especialmente tendo em 
conta a natureza do regime estatutá
rio a que se vinculam os agregados. 

Rejeito, pois, a alegada inconstitu
cionalidade do art. 10 da Lei n? ::;.843, 
de 6-12-72. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jarbas Nobre: Ao 
que sinto, parece que estamos a as
sistir a um funeral, o do instituto do 
direito adquirido que, recorde-se, re
sistiu heroicamente até aos atos ins
titucionais e, de modo especi~l, ao 
mais rígido deles, o de número 5. 

Ao que me lembro do que li em 
Pontes de Miranda, direito adquirido 
é aquele que nasceu a alguém, e de
corre de fato que entrou no mundo 
jurídico, em certo lugar e em certo 
momento. 

Porque adquirido, vale dizer, por
que já irradiado em favor de alguém 
a lei nova não poderá sobre ele inci
dir sobretudo para prejudicar. 

Segundo prinCípio ínsito na com
preensão do direito adquirido, a lei 
que o conçebeu, o fez como ina
tingível pela lei nova, poiS aquela o 
teve no significado de como, se e en
quanto a ordem jurídica for a mes
ma. 

Continuo a raciocinar com Pontes 
de Miranda. 
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No caso presente, o artigQ 10 da 
Lei n? 5.843, de 1972, ao excluir da 
percepção dos vencimentos 'fixados 
no seu artigo I?, os funcionários 
agregados, os que venham a sê-lo, e 
os aposentados, terá ferido o 
princípio a que me reporto, pelo que 
a conseqüência natural e lógica, será 
a decretação de sua inconstituciona
lidade. 

É o que ora faço ao acompanhar o 
voto do Ministro-Relator. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro José Dantas <Vo

gal): Senhor Presidente: Ao que se 
viu do debate da matéria, por sinal 
que muito brilhante, compreende-se 
tratar-se daquelas raríssimas espé
cies sobre as quais divergem, a fun
do, a Doutrina e a Jurisprudência. 
Isso porque, ao que sabemos, a Dou
trina Nacional é inteiramente defen
sora da chamada Teoria Contratual, 
no tocante às relações dos servidores 
públicos. E, de outro lado, os Tribu
nais são inteiramente favoráveis e 
proclamadores da chamada Doutri
na Estatutária. 

Não impressionou a Jurisprudên
cia Nacional o argumento de que a 
situação estatutária, a modo do Fun
cionalismo Francês, não teria cabi
mento no Brasil, onde a Legislacão 
dispõe e se orienta noutro sentido .. 

E tão grande é hoje o fosso entre a 
Doutrina e a Jurisprudência a esse 
respeito, que não há contribuição no
va a se dar à matéria, senão que, 
em se devendo pronunciamento a 
respeito, a solução se contém em 
simples opção. 

Sou, portanto, dos que se rendem à 
orientação pretoriana, para discipli
nar a matéria no rumo de seus jul
gados. 

Quanto ao caso dos autos, ouvi, no 
correr da discussão, que a Súmula 38 
não tinha especificidade constitucio
nal, a nível da que agora se exige da 
examinada lei. 

Por isso me chamou a atenção re
centíssimo acórdão publicado no 
D.J. de 17 deste mês, pelo qual a Su
prema Corte parece ter ouvido a re
clamação dos eminentes Ministros e 
pronunciou matéria' constitucional a 
propósito daquela Súmúla. Na verda
de, julgando uma rescisória do Esta
do da Paraiba, afirmou o Plenário 
do Tribunal: 

«Funcionário pÚblico estadual. 
Inatividade. Proventos. Não reco
nhecendo direitos à equiparação de 
proventos aos vencimentos da ati
vidade, aume'ntados em conseqüên
cia de reclassificação, o acórdão 
rescindendo não violou o § 3? do 
art. 153 da Constituição» (AR 996-
7-PB - Relator Min. Leitão de 
Abreu). 
A meu v~r, essa ementa está rea

firmando, com todas as letras, que 
não há direito adquirido a vencimen
tos; não há direito' a situação funcio
nal intocável pela lei nova, poiS que, 
a termo da chamada «teoria estatu
tária», a. situação funcio.nal é 
factível de alteração legal, unilate
ralmente, sem razão para direito ad
quiridO ao regime jurídico anterior, 

Assim me pronunciando sobre a 
matéria, fico com o Supremo Tribu
nal Federal, a essa altura já muito 
bem aplaudido pela maioria dos vo
tos aqui proclamados, pelo que, com 
a devida vênia do Sr. Ministro-Rela
tor, rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade. 

VOTO 

o Sr. Ministro Carlos Madeira: Sr. 
Presidente: Incluo-me também na 
corrente estátutária, em se tratando 
de matéria de pessoal de Serviço Pú
blico, porque já é da tradição da le
gislação brasileira desde o ImpériO, 
quando no Brasil só se falava em 
Gabba. No Brasil, continua-se a ler 
Roubier, mas pensando-se em Gab
ba, em matéria de direito adquirido. 
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Li no voto do Ministro Paulo Távo
ra um daqueles lampejos que o nos
so ex-colega tinha aqui neste Tribu
nal, dando-lhe tanto brilho, voto esse 
que - acho - se adapta bem à solu
ção do problema. 

Dizia o Ministro Paulo Távora o 
seguinte: 

«Direito adquirido é o efeito que 
se produz e se incorpora ao acervo 
individual quando a lei fecunda a 
matriz fática que prefigurou ao 
encontrá-la realizada em relação a 
determinada pessoa. Não alcança 
os novos fatos ou vencimentos que 
se constituem na vigência de outra 
regra geral.» 
Isto é o que chamo de um lampejo 

do Sr. Ministro Paulo Távora, por
que ele resumiu toda a doutrina do 
Direito Adquirido Brasileiro, que é 
da Constituição, mas que, dentro de
la, continua a ser interpretada como 
matéria de direito privado. 

De modo que, Sr. Presidente, peço 
vênia ao eminente Ministro Relator 
para acompanhar o voto do Ministro 
William Patterson, rejeitando a ar
güição de inconstitucionalidade. 

VOTO 

O Sr. Ministro Evandro Gueiros 
Leite: Sr. Presidente: Também rejei
to a inconstitucionalidade do art. 10 
da lei citada, e o faço com apoio nos 
votos da corrente que teve segui
mento após o pronunciamento do 
eminente Ministro William Patter
sono 

Sempre me preocupei, todavia, 
com o problema do respeito ao cha
mado pro labore facto, ou seja, 
aquela unidade patrimonial a que se 
refere Pontes de Miranda e que 
acompanha os servidores em sua 
transferência para a inatividade. Ve
rifico, porém, embora reconhecendo 
a existência do direito adquirido ao 
pro labore facto, que na reclassifica
ção ou na reestruturação não há pro-

priamente, um decesso patrimonial, 
como na espécie em exame por esse 
Tribunal, porque, embora o agregado 
não consiga levai, para efeito de me
lhorias especiais, consigo, aquela 
vantagem, todavia não vem a sofrer 
prejuízos de ordem patrimonial, pelo 
balanço dos valores atribuídos. 

Essa é a ressalva que faço a res
peito da minha convicção sobre a 
imperíosidade do respeito ao pro la
bore facto, mas sempre decidi de 
acordo com a corrente estatutária 
em que se Inclui antigo pronuncia
mento do eminente e saudoso Minis
tro Arthur Marinho, quando disserta
va a respeito do assunto, pela aplica
ção aos servidores em tais casos, da 
chamada «lógica de Harpagão». 

A lei nova sobre vencimentos ou 
proventos tem o poder de cortar a lei 
antiga, sem atingir as situações an
teriores. Re~peitam-se os proventos 
do magistrado, como irredutíveis, e 
o soldo dos militares .. 

Lembro-me da edição do Código de 
Vencimentos dos Militares, em que, 
mantido os respectivos soldos, foram 
suprimidas muitas gratificações. Se 
não me engano, em texto das dispo
sições transitórias, esse Código fa
cultava àqueles que se consideras
sem patrimonial mente prejudicados, 
que reclamassem administrativa
mente a reposição dos seus even
tuais prejuízos. 

Nessa ordem de idéias, profiro o 
meu voto e aproveito a oportunidade 
para fazer a leitura da ementa de re
cente julgado do Supremo Tribunal 
Federal, no Recurso Extraordinário 
n? 92.551, de Santa Catarina. É julga
mento unânime da 2? Turma. Ainda 
não tem acórdão e a ementa consta 
do Boletim STF 14/80, de 15~1O-80, 
sendo o voto condutor do MInistro 
Moreira Alves. 

Tem a seguinte redação: 
«Aposentadoria. Gratificação Es

pecial de Rjsco de Vida. Direito 
adquirido. O aposentado tem direi-
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to adquirido ao quantum de seus 
proventos, calculado com base na 
legislação vigente ao tempo de 
apúsentadoria, mas não aos crité
rios legais com base em que esse 
quantum foi estabelecido, pois não 
há direito adquirido a regime 
juridico. RE 92.511-SC, ReI.", Min. 
Moreira Alves. Decisão: Conhecido 
e provido nos termos do voto do 
Ministro Relator. Unãnime. 2~ Tur
ma, 7-10-80.» 
Acompanho, repito, o Ministro Wil

liam Patterson, data venia. 
Não é a primeira vez que decido 

tais casos. Como Juiz de primeiro 
grau proferi várias sentenças no 
mesmo sentido, destacando-se a que 
vai transcrita, no trecho prinCipal: 

«A atuação do órgão administrati
vo não pode ser considerada ilegal 
ou abusiva em face da lei nova, que 
não retroagiu para atingir o pro la
bore facto, como se alega, mas se 
aplicou desde logo, para evitar a 
permanência do desnível. O sistema 
jurídico assim o permite em matéria 
da fixação de vencimentos, ou de 
proventos. A regra, quanto ao fun
cionário público, é a «redutibilidade» 
dos vencimentos, pois não há lei que 
lhe garanta o contrário, nem mesmo 
a Constituição atual. A não ser quan
to ao direito ao vencimento como re
tribuição justa, mediante padrão fi
xado na lei e dentro do regime esta
tutário (art. 119, Lei n~ 1.711, de 
1952)·. Não há, pois, como argumen
tar, no caso, contra a impossibilida
de ou ilegalidade do enquadramento, 
se este obedeceu à lei. O Estado, que 
nem tudo pode fazer, não deve dimi
nuir o vencimento do seu funcionário 
à vontade, o justo preço pagável pelo 
trabalho do servidor público. Há 
freios contra a maldade que leva o 
Poder Público a assumir atitudes di
tatoriais. E um deles, a ordem cons
titucional, é conservar-lhe indene o 
princípiO da igualdade perante a lei. 
Não se reduzem vencimentos ad 
libitum. Ê preciso atender. também, 

à ordem moral que informa a neces
sidade de fundamentação séria da 
imperiosidade da redução. A ativida
de do Estado se entretece, todavia, 
de razões múltiplas e o direito de re
gime adequado tem que atendê-las. 
Há motivos de alta monta, tais como 
o dever de organizar a administra
ção sobre bases racionais e produti
vas, em conjunturas intensas, exten
sas e insuperáveis, pelos meios ordi
nários ou anormais que podem ditar 
comportamento excepcional a res
peito de problemas semelhantes. Em 
casos assim, o interesse dos in
divíduos ou o de grupos cede ao cole
tivo ou geral ou ao do servico públi
co e, às vezes, o legislador ou o ad
ministrador são compelidos ao espi
nhoso dever de medidas drásticas. 
Tem o Supremo Tribunal Federal 
deCidido assim, isto é, que a situação 
do funcionário perante o Estatuto 
não é contratual, de modo que, na 
garantia constitucional do direito ad
quirido, não se compreende a in'edu
tibilidade das vantagens que lhes são 
outorgadas, nem ofende direito ad
quirido o texto que determina a re
dução, a longo prazo ou não. O mes
mo legiSlador que fixa vencimentos 
e confere vantagens pode reduzir os 
primeiros e extinguir as últimas, 
pois só à magistratura garantiu a lei 
maior a irredutibilidade.» 

VOTO VOGAL 

O Sr. Ministro Antônio Torreão 
Braz: Senhor Presidente: Ê da tradi
ção do nosso direito," retratada, 
aliás, na jurisprUdência do Supr~mo 
Tribunal Federal, que o regIme 
jurídico do funcionário público tem 
natureza estatutária, modificável, 
portanto, pela vontade unilateral do 
Estado. 

A lei só está obrigada a respeitar 
os direitos fundamentais do servidor 
público porque, estes sim, integram 
o seu patrimônio, tais como o direito 
ao cargo, se ele é efetivo e estável, o 
direito à aposentadoria, se já contar 
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tempo de serviço suficiente, ou o di
reito ao devido processo legal na hi
pótese de demissão. 

Tudo o mais, salvo proibição cons
titucional, é alterável através de re
forma legislativa. 

Data venia do eminente Ministro 
Carlos Mário Velloso, rejeito a ar
güição de inconstitucionalidade. 

VOTO 

O Sr. Ministro Otto Rocha: Sr. Pre
sidente: Data venia do eminente Re
lator, éu também dou pela constitu
cionalidade do art. 10, da Lei n? 
5.843/72, pois tive oportunidade de 
enfrentar o problema, quando do jul
gamento da Apelação em Mandado 
de Segurança n? 87.007 do Rio de Ja
neiro, julgada pela Primeira Turma, 
em 14 de dezembro de 1979. 

A<;sim, data venia do eminente Re
lator, acompanho o eminente Minis
tro William Patterson. 

É o meu voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Wilson Gonçalves: 
Sr. Presidente: A esta altura, parece
me desnecessária qualquer argu
mentação. A matéria foi brilhante e 
longamente discutida e, como bem 
salientou o eminente Ministro José 
Dantas, o divortium aquarum entre 
a Doutrina e a Jurisprudência mos
tra realmente que a orientação dos 
nossos Tribunais, principalmente do 
Supremo Tribunal Federal, é no sen
tido de perfilhar a doutrina estatutá
ria. Embora pessoalmente, dada a 
minha formação liberal, ainda tente 
defender o direito adquirido, sinto 
que do ponto de vista prático das de
cisões deste Tribunal tem uma in
fluência extraordinária a orientação 
do Supremo Tribunal Federal. Nes
tas condições, e com a devida vênia 
do eminente Relator e daqueles que 
ao seu lado tão brilhantemente de
fenderam as suas idéias, acompanho 

o eminente Ministro William Patter
sono 

QUESTÃO DE ORDEM 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Venoso (Relator): Sr. Presidente, o 
art. 388 do nosso Regimento Interno 
estabelece o seguinte: <lê). 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira (Presidente): V. Exa., como 
Relator, tem a palavra para esclare
cer ao Tribunal se existe matéria re
sidual a ser examinada. 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Venoso: Sr. Presidente, a respeitável 
sentença julgou improcedente a 
ação, tendo' em vista à disposição 
inscrita no a'rt. 10 da Lein? 5.843, de 
1972, 

O Egrégio Plenário, na sua alta so
berania, entendeu regular a exclusão 
contida no citado art. 10, da Lei n? 
5.843, de 1972, assim, constitucional o 
referido dispositivo legal. 

Curvo-me ao decidido pelo Egrégio 
Plenário, com ressalva da minha 
opinião pessoal a respeito. 

Por tal razão, resolvendo a apela
ção interposta (RI, art. 388), nego
lhe provimento, para confirmar a r. 
sentença. 

EXTRATO DA MINUTA 

Argüição de Inconstitucionalidade 
na AC n~ 46.309-RJ - Relator para o 
acórdão: Sr. Min, William Patterson. 
ReI. Originário: Sr. Min. Carlos Má
rio Venoso. Apte.: Lycurgo Silva 
Braga. Apdo.: Instituto Nacional de 
Previdência Social. 

Decisão: O Tribunal rejeitou a ar
güição de inconstitucionalidade do 
artigo 10, da Lei 5.843/72, contra os 
votos dos Srs. Mins. Relator, Justino 
Ribeiro, Romildo Bueno de Souza, 
Hermillo Galant, Américo Luz, Pe
çanha Martins, Jarbas Nobre e Wa
shington Bolívar. Por se tratar de 
matéria constitucional, foram colhi-
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dos os votos dos Srs. Mins. Lauro 
Leitão, otto Rocha, Wilson Gonçal
ves, Adhemar Raymundo e Moacir 
Catunda que não participaram da 
sessão em que se iniciou o julgamen
to. O Tribunal, em face do disposto 
no art. 388, do RI, examinando, des
de logo, o mérito da causa, negou 
provimento por unanimidade à ape
lação. (Em 23-10-80 - Plenário l. 

Votaram com o Sr. Min. William 
Patterson, os Srs. Ministros Pereira 

de Paiva, Sebastião Reis, Miguel Je
rônymo Ferrante, José Cândido, Pe
dro Acioli, Antônio de Pádua Ribei
ro, Armando Rollemberg, Moacir 
Catunda, Aldir G. Passarinho, José 
Dantas, Lauro Leitão, Carlos Madei
ra, Gueiros Leite, Torreão Braz, Ot
to Rocha, Adhemar Raymundo e 
Wilson Gonçalves. Lavrará o acór
dão o Sr. Min. William Patterson. 
Presidiu o julgamento o Sr. Min. 
José Néri da Silveira. 

REMESSA «EX OFFICIO» N? 49.450 - MG 

Relator: O Sr. Ministro Justino Ribeiro 
Remte. «Ex Officio»: Juiz Federal da 2? Vara 
Partes: Companhia Brasileira de Alimentos - Fazenda do Município de 
Belo Horizonte 

EMENTA 

Inconstitucionalidade. Código tributário do mu
nicípio de Belo Horizonte. 

São inconstitucionais, em face do art. 18, § 2?, da 
Constituição Federal, os arts. 246 e seu parágrafo, e 
247 do Código Tributário do Município de Belo Hori
zonte, MG. 

ACORDÃO 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

Decide o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plena, prelimi
narmente, por maioria, tomar co
nhecimento do incidente de inconsti
tucionalidade, vencidos os Srs. Mi
nistros Pereira de Paiva e Armando 
Rollemberg, e, no mérito, declarar 
inconstitucionais os artigos 246 e seu 
parágrafo único e 247, ambos do Có
digo Tributário do Município de Belo 
Horizonte, datado de 31 de dezembro 
de 1966, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
tos que ficam fazendo parte inte
gdmte do presente julgado. 

Custas como de lei. 

Brasília, 7 de agosto de 1980 (data 
do julgamento) - Ministro José Néri 
da Silveira, Presidente - Ministro 
Justino Ribeiro, Relator. 

RELATO RIO 
O Sr. Ministro Justino Ribeiro: 

Trata-se de questão prévia de in
constitucionalidade da Taxa de Re
novação de Licença para localiza
ção, instituída no art. 246 do Código 
Tributário do MunicípIo de Belo Ho
rizonte. 

Pelo acórdão de fls., cuja cópia foi 
distribuída na forma do art. 482 do 
CPC, a 2? Turma adotou o entendi
mento da sentença de lI? grau, profe
rida pelo Dl'. Sebastião Alves dos 
Reis, do seguinte teor: <lê, fls. 
34/41). 

É o relatório. 
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VOTO 

O Sr. Ministro Justino Ribeiro: 
Mantenho o voto que proferi na Tur
ma, acolhendo o entendimento da 
sentença. 

Questão Preliminar 

Sr. Ministro Justino Ribeiro (Rela
tor): Data venia:'Ministro Armando 
Rollemberg, conheço do incidente. 

Questão Preliminar 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: De acordo com o art. 
119, lU, da Constituição, ao Supremo 
Tribunal Federal cabe julgar recur
so extraordinário, quando a decisão 
re('orrida declarar a inconstituciona
lidade de lei federal (letra b) ou jul
gar válida lei local contestada em 
face da Constituição ou de lei federal 
<letra cl. 

A apreciação conjunta das duas 
normas mostra. que o constituinte 
considerou irrecorríveis as decisões 
dos Tribunais de Justiça que julga
rem inconstitucionais leis estaduais 
ou municipais, e, conseqüentemente, 
de alteração impossível, regra que 
se ajusta à estrutura federativa do 
País. 

Ora, como esclareceu o Sr. Minis
tro-Relator a lei municipal cuja 
constitucionalidade foi posta à apre
ciação desta Corte já foi julgada in
constitucional pelo Tribunal de Mi
nas Gerais, o que, parece-me, impe
de o reexame da questão por outro 
Tribunal. 

Não conheço do incidente. 

VOTO QUESTAO PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso: Sr. Presidente: Acompanho 
o SI'. Ministro-Relator, acrescentan
do que este Egrégio Plenário, recen
temente, apreciando um conflito de 

competência, oriundo do Estado de 
Minas Gerais, decidiu matéria seme
lhante, no sentido de que a inconsti
tucionalidade suscitada incidente
mente há de ser julgada pelo juiz ou 
Tribunal competente para o julga
mento da causa, seja a argüição de 
inconstitucionalidade de lei munici
pal, estadual ou federal (CC. 3.803-
MG). 

Com estas breves considerações, 
com a vênia devida ao eminente Mi
nistro Armando Rollemberg, fico 
com o Sr. Ministro-Relator. 

VOTO VENCIDO 

O Sr. Ministro José Dantas: Sr. 
Presidente: Mantenho o voto proferi
do na Turma; data máxima venta, 
continuo convencido de que nele está 
a melhor orientação sobre a maté
ria, conforme mesmo os textos le
gais que a regiam àquele tempo. 

EXTRATO DA MINUTA 

REO N? 49.450-MG - ReI.: Sr. Min. 
Justino Ribeiro. Remte.: ex officio: 
Juiz Federal da 2~ Vara. Partes: 
Companhia Brasileira de Alimentos e 
Fazenda do Município de Belo Hori
zonte. 

Decisão: O Tribunal, preliminar
mente, por maioria, tomou conheci
mento do incidente de inconstitucio
nalidade, vencidos os Srs. Ministros 
Pereira de Paiva e Armando Rol
lemberg, No mérito, declarou in
constitucionais os arts. 246 e seu pa
rágrafo único e 247, ambos do Código 
Tributário do Município de Belo Ho
rizonte, data,do de 31 de dezembro de 
1966. (Em 7 de agosto de 1980. T. 
Pleno). 

Preliminarmente, votaram com o 
Relator os Srs. Mins. Otto Rocha, 
Wilson Gonçalves, William Patter
son, Hermillo Galant, Miguel Fer
rante, José Cândido, Pedro Acioli, 
Américo Luz, Antônio de Pádua Ri-
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beiro, Moacir Catunda, Peçanha 
Martins, Jarbas Nobre, José Dantas, 
Lauro Leitão, Carlos Madeira, Guei
ros Leite, Torreão Braz e Carlos Má
rio Velloso. No mérito, votaram com 
o relator os Srs. Mins. Otto Rocha, 
Wilson Gonçalves, William Patter
son, Hermillo Galant, Miguel Fer
rante, José Cândido, Pedro Acioli, 
Américo Luz, Antônio de Pádua Ri
beiro, Moacir Catunda, Peçanha 

Martins, Jarbas Nobre, José Dantas, 
Lauro Leitão, Carlos Madeira, Guei
ros Leite, Torreão Braz e Carlos Má
rio Velloso. Impedido o Sr. Ministro 
Sebastião Reis. Não participaram do 
julgamento os Srs. Mins. Adhemar 
Raymundo, Romildo Bueno de Sou
za, Aldir G. Passarinho e Washing
ton Bolívar. Presidiu o julgamento o 
Exmo. Sr. Min. José Néri da Silvei
ra. 

AGRA VO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 50.034 - RS 

Relator: O Sr. Ministro Márcio Ribeiro 
Recorrente: «Ex Officio: Juízo de Dir. da 2? V. Faz. Pública 
Agravante: Conselho da Ordem dos Advog. do Brasil (Secção do R.S.) 
Agravado: Adolfo Silva Machado 

EMENTA 
«Ê constitucional o Art. 86, da Lei n? 4.215, de 

1964, que dispõe sobre requisito de tempo para que 
os magistrados aposentados exerçam a advocacia». 

ACORDÃO 
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos em que são partes as acima 
indicadas: 

Acordam os Ministros que com
põem o Tribunal Pleno do Tribunal 
Federal de Recursos, por maioria, 
repelir a argüição de inconstitu
cionalidade e dar provimento aos re
cursos, na forma do relatório e notas 
taquigráficas precedentes que ficam 
fazendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 5 de dezembro de 1967 

(data do julgamento). - Ministro 
Godoy Ilha, Presidente - Ministro 
J. Moreira Rabello Relator pl Acór
dão. 

RELATO RIO 
O Sr. Ministro Márcio Ribeiro: Re

curso ex offício e agravo do Conselho 
da Ordem dos Advogados do Brasil 
contra a sentença de fls. 22 que, ado
tando a tese de inconstitucionalidade 
do art. 86 do atual Regimento da Or-

dem, Lei 4.215 de 1963, determinou 
sem restrições, a inscrição do impe
trante que se aposentara, como juiz 
de Direito, a 5 de maio de 1965. 

A douta Subprocurad~ria~Geral da 
República pede o provimento de re
curso, cassando-se a segurança. 

Ê o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Márcio Ribeiro: 

Propondo que se afete o julgamento 
ao Egrégio Tribunal Pleno, porque o 
mandado de segurança versa, unica
mente, sobre a inconstitucionalidade 
do art. 86 da Lei n? 4.215, de 27 de 
outubro de 1963. 

DECISÃO 
Como consta da ata, a decisão foi 

a seguinte: 
Adotou-se in casu a prática do arti

go 97 do Regimento Interno. Delibe
ração unânime. Os Srs. Ministros 
Esdras Gueiros e Henoch Reis vota
ram com o Sr. Ministro~Relator. 
Presidiu o julgamento o Sr: Mini.stro 
Djalma da Cunha Mello. 
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VOTO 

O Sr. Ministro Márcio Ribeiro: O 
problema é o da constitucionalidade 
do art. 85 do atual Estatuto da Or
dem dos Advogados do Brasil que 
diz: 

«Os magistrados, membros do 
Ministério Público, servidores pú
blicos inclusive de autarquias e en
tidades paraestatais e os funcioná
rios de economia mista, definitiva
mente aposentados ou em disponi
bilidade não terão qualquer incom
patibilid,ade ou impedimento para 
o exercício da advocacia, decorri
dos dois anos do ato que os afastou 
da função.». 
Quer dizer que, como se deduz por 

simples raciocinio a contrário sensu;l 
que se criou para os aludidos magis~ 
trados, membros do Ministério Pú
blico e funcionários uma incompati
bilidade ou impedimento temporá
rio, por dois anos, 

Já agora essa restrição deverá ser 
apreciada em confronto com o artigo 
150, § 23, da constituição de 1967, 
verbis: 

«E livre o exercício de qualquer 
trabalho, ofício ou profissão, obser
vadas as condições e capacidade 
que a lei estabelecer.» 
Exceto na melhor especificação -

trabalho, ofício ou profissão - o dis
positivo da Constituição atual não di
vergia do artigo 141, da Constituição 
de 1946. 

Elucida-o, aliás, o disposto no arti
go 8~, XVII, r, em que se fixa a com
petência privativa da União, vale di
zer do Congresso Ndcional, para es
tabelecer as "condições de capacida
de para o exercício das profissões li
berais e técnico-científicas.» 

Na Turma, tinha começado a esbo
çar a opinião de que o dispositivo 
constitucional e o de estatuto se 
apresentam desde logo como opostos 
e insisto neste ponto de vista. 

Um exige condições posttivas de 
capacidade. Outro declara, sibilina
mente, uma incompatibilitlade ou 
impedimento, por dois anos. 

Seria apenas aparente essa con
tradição? 
A meu ver, não. 

Afastados os exageros dos positi
vistas que queriam as profissões li
vres, inteiramente livres, indepen
dentemente de qualquer título es
colástico, acadêmico ou outro, seja 
de que natureza for - na verdade 
os pressupostos de capacidade, que 
a lei, segundo a Constituição, pode 
determinar, se referem ao mínimo 
de conhecimento necessário ao de
sempenho de cada profissão, para 
resguardo de interesse coletivo. 
Fora disto, a regulamentação do 

preceito constitucional só poderia 
formular novos requisitos, tendo em 
vista os altos interesses nacionais e 
segundo regras implícitas na própria 
Constituição, como as que reserva
ram aos brasileiros natos e brasilei
ras, determinadas funções ou ativi
dades (vg. art. 75, n? I, 86, 95, 113, § 
1~, 118 e 161, § I?) 

Mas, a regulamentação n~o pOde 
ser discriminatória, impedmdo o 
exercicio da profissão a indivíduos 
que, para o seu desempenho estão 
em perfeita situação de igualdade 
com os demais. 

Pontes Miranda previu a hipótese 
dos autos dizendo: 

«O que é preciso é que as exigên
cias para o exercício das profis
sões não criem inacessibilidade, 
por diferença de nascimento, de 
sexo, de raça, de profissão anterior 
lícita dos indivíduos em causa, ou 
de qualquer dos pais dele, de clas
se social, de riqueza de crenças re
ligiosas ou de idéias políticas. 
(Constituição de 1946, VoI. IV; pág. 
195). 
As condições que a Constituição 

admite contra o princípio da liberda-
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de de profissão são de capacidade. O 
art. 86, do Reg. da Ordem, na ver
dade criou, não um requisito de ca
pacidade, mas uma forma de impe
dimento ou incompatibilidade por 
suspeição. 

Esse impedimento, ou incompati
bilidade, entretanto, além de ofender 
a Constituição, está contra a própria 
realidade, pois o magistrado, ou 
membro do Ministério Público ou o 
funcionário que deixou definitiva
mente o exercício do cargo não pode
ria, individualmente, ser considera
do impedido, pela razão óbvia de ter 
desaparecido o motivo de seu impe
dimento. 

Se este impedimento ou incompati
bilidade for fundado na presumida 
complacência dos funcionários ou 
autoridades que permaneceram em 
atividade, não poderia, constitucio
nalmente ser admitido por estranho 
à pessoa do interessado no exercício 
da profissão. 

A questão pode ser apreciada por 
um outro aspecto. A Constituição de 
1946, bem como a atual, não qualifi
cam mais condições de capacidade 
técnica como o fazia a de 1934. Mas, 
por outro lado, não se referem a ou
tras condições, ditadas pelo interes
se público. 

Daí, poder-se-ia concluir que a lei 
possa livremente dispor quanto 2 
condições não técnicas ... 

Evidentemente, não. Os legislado
res de 1946 e 1967 quiseram precisa
mente garantir a liberdade de profis
são, sujeitando-a tão somente à apu
ração da capacidade técnica para o 
exercício de cada uma. 

Quando assim não se entenda, será 
preciso, pelo menos, ao legislar so
bre outras condições, não técnicas, 
observar rigorosamente, os limites 
ditados pelo bem público, o que equi
vale a dizer, os traçados na própria 
Constituição. 

Mesmo a Carta de 1937 a isto se 
referia (artigo 122, n~ 8). Ao bem pú-

blico e ao direito constitucional não 
interessa a esdrúxula forma de im
pedimento criado no Estatuto da Or
dem dos Advogados. 

Tenho, pois, como inconstitucional 
o artigo 86 da Lei n? 4.215, de 27 de 
abril de 1963, na parte em que diz: 
«decorridos 2 anos do ato que os 
afastou da função». Assim julgo. 

E, como não restaria mais nada a 
discutir em Turma - prevalecendo
me da permissão regimental - pas
so, desde logo, ao julgamento de mé
rito para negar, como efetivamente 
nego provimento aos recursos, man
tendo a sentença concessiva da segu
rança. 

DECISAO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a segUinte: 

Após o voto do Sr. Ministro-Rela
tor, acolhendo a argüição para negar 
provimento aos recursos concessivos 
da segurança, adiou-se o jUlgamento 
em virtude do pedido de vista do Sr. 
Ministro Moreira Rabello, aguardan
do os Srs. Ministros Esdras Gueiros, 
Moacir Catunda, Henrique D' A vila, 
Cunha Mello, Oscar Saraiva, 
Amarílio Benjamin, Armando .Rol
lemberg e Antõnio Néder. Não com
pareceram os Srs. Ministros Cun!Ja 
Vasconcellos e Henoch Reis, por 
motivo justificado. Presidiu o jul
gamento o Sr. Ministro Godoy Ilha. 

VOTO VISTA 

O Sr. Ministro J. J. Moreira 
Rabelo: Pedi vista aos autos após o 
voto de eminente Relator pelo desejo 
apenas, de justificar, com mais am
plitude, o ponto de vista antagônico 
às conclusôes de S" Ex~. E também, 
por entender que magistrado que 
aqui chegou oriundo da nobre e alta 
classe dos advogados, devo ao seu 
colégio, mais do que a manifestação 
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de um simples voto em matéria que 
diz com a constitucionalidade de 
uma das mais caras prerrogativas 
do seu estatuto. 

Passando sobre os perigos do mé
todo interpretativo, para a decreta
ção da inconstitucionalidade de uma 
lei qualquer, tenho c9mo rigorosa
lllente afeiçoado ao cãnone constitu
cional, o agredido art. 86, da Lei n? 
4.215 de 1964. 

Atendo-se ao dlsposto do art. 5?, n? 
XV, da Constituição que assegura à 
União, a capacidade para legislo!' 
sobre «as condições de capacidade 
para o exercício de profissões téclll
cas científicas e liberais», tendo 
em vista, o art. 141, § 14, quando 
afirma ser «livre o exercício de qual
quer profissão, observadas as condi
ções que a lei estabelecer,» com a 
restrição do art. 161, o qual adverte 
«que a lei regularà o exercício das 
profissões liberais e, a revalidação 
dos diplomas, expedidos por estabe
lecimento estrangeiro do ensino». o 
legislador ordinário dispõs, apenas, 
na lei agredida, sobre as condições 
de exercício da profissão de advoga
do. Nada mais. 

Há evidente equívoco na interpre
tação que se fez o ilustre impetrante 
do direito garantido pela Constitui
ção, quanto à escolha e a forma de 
exercer a profissão nela preservada. 
Quanto à escolha, a liberdade é ab
soluta; mas quanto à prática, advo
gados, engenheiros e quejandas ati
vidades liberais, terão de conter-se 
nos limites da regra que lhes trace, 
a para o exercício de suas atividades 
o poder público, através de leis e es
tatutos pertinentes. 

Aloísio de Carvalho, o grande pro
fessor baiano, que honra com suas lu
zes a representação da gloriosa 
provínCia no Senado, contendo inves
tida recente contra o incriminado 
dispositivo, assim justificou, seu vo
to, acolhido por seus pares, como 
Relator da Comissão de Justiça da
quele Alto Poder Legislativo: 

«Ainda assim, não se trata, aqui, 
de proibição do exercício da profis
são. O que o art. 86, da Lei n? 
4.215, estabelece, é um requisito de 
tempo para o exercício pleno da 
profissão, por parte de ex-titulares 
de funções ou cargos públicos.» 
Isso no terreno constitucional e 

jurídico. 
Porque enfrentando a realidade 

dos fatos, temos que proclamar que 
o di;:;positivo encerra norma de indis
farçável normalidade, não havendo 
quem seriamente possa contestar as 
vantagens de trânsito fácil e até 
mesmo de certo temor reverencial 
residual que, perante colegas e ser
ventuários do colégio judiciário don
de saiu, tem o magistrado que, apo
sentado, passe de imediato, a exer
cer a advocacia. O princípio é salu
tar e não discriminatório. 

Dei-lhe, ontem, como advogado, 
minha adesão. 

Renovo-a, hoje. - quando da be
nesse resultante do acolhimento do 
pedido poderia ser beneficiário den
tro em breve - com a mesma con
vicção arraigada. E o faço, para de
negar o pedido. 

VOTO 
O Sr. Ministro Antônio Néder: Es

tou em que a palavra «capacidade» 
que se contém no texto do art. 141, § 
14, da Constituição de 1946, e no art. 
150 § 23, do texto dessa Constituição 
advindo da reforma de 1967, foi em
pregada no seu sentido amplo, e não 
no sentido restrito de capacidade 
técnica, ou conhecimento especiali
zado. 

Assim sendo, evidente me parece 
que a lei ordinária pode impor ou
tras condições de capacidade para o 
exercício de qualquer profissão. 

Justo me parece que a lei impo
nha, por exemplo, a condição de ca
pacidade física, a de exercer a pro
fissão dentro de certos limites, etc. 
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Justo me parece, outrossim, que 
a lei expresse a incompatibilidade do 
exercício de certa profissão com a 
função pública, ou algumas funções 
públicas, como ocorre entre a profis
são de advogado e a função de judi
ciar. 

A incompatibilidade entre o advo
gar e o jUdiciar pode ser absoluta ou 
relativa. 

Em sendo absoluta, importa ela 
em' incapacidade. 

No caso que estamos julgando, a 
lei permite que o magistradO aposen
tado exerça a profissão de advogado, 
mas restringe esse direito ao expres
sar que o exercício da advocacia só 
se verifique depois de decorridos 
dois anos do ato que o afastou da 
função do juiz. 

Essa restrição não é contrária à 
norma constitucional acima citada. 

Repilo, pois, a argÜição de incons
titucionalidade. 

DECISÃO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: 

Prosseguindo-se no julgamento, 
após os votos dos Srs. Ministros Mo
reira RabeIlo, Moacir Catunda, Hen
rique D'Avila e Antônio Néder, repe
lindo a argüição de inconstitucionali
dade e, Cunha Mello e Oscar Sarai
va, acolhendo-a, adiou-se o julga
mento em virtude do pedido de vista 
do Sr. Ministro Henoch Reis, solici
tado para 'compor quorum. Não com
pareceu o Sr. Ministro Cunha Vas
conceIlos,por se encontrar licencia
do. Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro Godoy Ilha. 

VOTO 

O Sr. Ministro Henoch Reis Se
nhor Presidente: 

Não estive presente no início do 
julgamento do presente Agravo em 
Mandado de Segurança. 

Convocado para integrar o 
quorum, eis que se trata de matéria 
constitucional, para cuja apreciação 
se faz mister a maioria absoluta do 
Tribunal, segundo o mandamento do 
art. 200 da Constituição de 1946 e 111 
do atual Estatuto Político, pedi vista 
dos autos, até porque já então dois 
votos escritos divergentes tinham si
do proferidos, o do Eminente Minis
tro Márcio Ribeiro, como Relator, 
dando pela inconstitucionalidade do 
artigo em pauta, e o do não menos 
Eminente Ministro Moreira RabeIlo, 
que tinha o dispositivo em causa co
mo escorreito, de perfeito acordo 
com os textos constitucionais .. 

Trago hoje o meu pensamento que, 
na realidade, não tem o realce e o 
brilho dos votos emitidos por esses 
dois consagrados cultores do Direito 
e abalizados julgadores que, desde 
minha chegada a esta Casa me têm 
servido, a par dos outros ilustres Co
legas, de mestres na árdua tarefa de 
julgar. 

A declaração de inconstitucionali
dade de lei por via judiciária, que é 
o sistema adotado em nosso país, 
cons.titui missão das mais sérias, 
poiS se cuida de invalidar, nos casos 
concretos, dispositivo de lei, vot~do 
por outro Poder da República, justa
mente aquele que, na lição dePi
menta Bueno, «é a mais alta expres
são da soberania nacional» (<<Direito 
Público Brasileiro», Pág. 35). 

Por isto, Senhor Presidente, no jul
gar casos desta natureza, devemos 
nós, do Poder Judiciário, agir com a 
maior cautela, só declarando uma 
lei inconstitucionai, quando de seu tex
to ressumbre e aflore, clara, pa
tente e. isofismavelmente o seu desa
cordo com a Lei Maior. 

De uma feita, deixou V. Exa. bem 
claro este entendimento, com a con
cisão de linguagem e precisão de es
tilo que caracterizam seus pronun
ciamentos como Juiz sereno e culto. 

Dizia então V.Exa.: 
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«... a lei ordinária tem por si a 
presunção de constitucionalidade, 
de sua adequação aos textos cons
titucionais, não podendo o JUdiciá
rio decretar a inconstitucionalida
de senão quando manifesta, fla
grante, acima de toda a dúvida.» 
Esta, a boa doutrina e a orienta-

ção dos entendidos em matéria cons
titucional. 

A Constituição de 1946, sob cuja 
égide foi impetrado o presente man
dado de segurança, disciplina a li
berdade de profissão nos seguintes 
artigos: 

«Art. 5? - Compete à União: 
XV - legislar sobre: 
p) condições de capacidade para 

o exercício das profissões técnico
científicas e liberais. Art. 141 - § 
14 - É livre o exercício de qual
quer profissão, observadas as con
dições que a lei estabelecer». 

Art. 161 - A lei regulará o 
exercício das profissões liberais e 
a revalidação dos diplomas expedi
dos por estabelecimento estrangei
ro de ensino». 
Não se trata, no caso do art. 86, 

que o ilustrado Juiz de primeiro 
grau houve por inconstitucional, de 
proibição do exercício de advocacia, 
mas sim de sua regulamentação. 

Exato o entendimento do Ministro 
Moreira Rabello, quando afirma em 
seu voto: 

«Há evidente equívoco na inter
pretação que fez o ilustre impe
trante do direito garantido pela 
Constituição, a qualquer pessoa sui 
juris de escolher a profissão que 
deseje, e a forma de exercer essa 
profissão. Quanto à escolha, a li
berdade é absoluta; mas, quanto à 
prática, haverá médicos, advoga
dos, engenheiros e quejandas ativi
dades liberais que se contiverem 
na regra que lhes trace, para o 
exercício de suas atividades, o pO.
der público, através de leis e esta
tutos pertinentes.» 

Para melhor escorar este meu vo
to, cujo mérito consiste apenas em 
seguir as lições dos mestres, peço 
vênia para lembrar dois trechos do 
Parecer n? 156/67, da Comissão de 
Constituição e Justiça sobre o Proje
to de Lei do Senado, n? 3, de 1967, 
que modifica a redação do art. 86 da 
Lei n? 4.215/64, que dispõe sobre o 
exercício dA advocacia pelos servi
dores aposentados ou em disponibili
dade, do qual foi Relator o ilustrado 
Senador Aloysio de Carvalho. 

Ei-los: 
«Ainda assim, não se trata, aqui, 

de proibição de exercício de profis
são. O que o art. 86 da Lei n? 4.215, 
estabelece é um requisito de tempo 
para o exercício pleno da profissão 
por parte de ex-titulares de fun
ções ou cargos públicos». 

De tudo exposto, conclui-se que o 
art. 86 do Estatuto dos Advogados, 
cuja reforma se pretende, não re
vela eiva de inconstitucionalidade, 
e a regra que nele se contém, so
bre moderada, é conveniente, me
recendo, portanto ser mantida.» 
Nestas condições, Senhor Presi-

dente e em face do que ficou expos
to, . data Venia . do Eminente Ministro 
Relator e dos outros Colegas que o 
acompanharam, dou provimento ao 
recurso de ofício e ao Agravo do 
Conselho da Ordem dos Advogados 
do Brasil, Seção do Rio Grande do 
Sul, para cassar a segurança. 

É meu voto. 

VOTO 

O Sr. Ministro Esdras Gueiros: Sr. 
Presidente: 

Meu voto será sucinto, mesmo por
que o ilustre Ministro Henoch Reis, 
em seu substancioso voto escrito, já 
fez referência ao Parecer que eu 
pretendia citar, do eminente Senador 
Aluizio de Carvalho, proferido em 
torno do Projeto de lei n? 156, de 1967, 
pelo qual se pretende alterar o dis-
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posto no art. 86 da Lei 4.215, que é o 
Estatuto da Ordem dos Advogados 
do Brasil. 

Sempre entendi, e não tenho ra
zões para modificar meu ente de ra
zão a respeito, que é perfeitamente 
constitucional o dispositivo contido 
no art. 86 do Estatuto da Ordem dos 
Advogados ora em discussão, não só 
desde o tempo em que vigorava o 
antigo Regulamento da Ordem, mas 
também com o advento do novo Es
tatuto, pois tive ensejo de assistir, 
embora não fazendo p$lrte integrante 
da Comissão que redigiu o seu ante
projeto. às discussões 'havidas du
rante suà elaboração. Desde então 
me situei no ponto de vista de que 
não é inconstitucional o dispositivo, 
não me convencendo das razões em 
contrário, apresentadas no presente 
recurso de Agravo. 

Acompanho, portanto, o voto do 
Sr. Ministro Henoch Reis, para rejei
tar a argüição de inconstitucionali
de. 

DECISÃO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: 

Prosseguindo-se no julgamento, 
por maioria de votos, foi repelida a 
argüição de inconstitucionalidade e, 
deu-se provimento aos recursos, ven
cidos os Srs. Ministros Relator, Cu
nha Mello e Oscar Saraiva. Os Srs. 
Ministros Moacir Catunda, Henrique 
D'Ãvila, Antônio Néder, Henoch 
Reis, Esdras Gueiros,' Amarílio Ben
jamin e Armando Rollemberg, vota
ram com o Sr. Ministro Moreira Ra
helIo. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Godoy Ilha. 

AGRA VO DE PETIÇAO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 51.024 - MG 

Relator: O Sr. Ministro Armando Rollemberg 
Agravante: Paulo Simões de Almeida 
Agravado: IP ASE 

EMENTA 

«Exercício da profissão de advogado - Restri
ções - Constitucionalidacte do art. 85 da Lei 2.685, de 
1940.» 

ACORDÃO 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos I em que são partes as acima 
indicadas: 

Acorda o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plena, por maio
ria de votos, rejeitar a argüição de 
inconstitucionalidade, e determinar a 
volta do processo a Turma para con
clusão do julgamento, na forma do 
relatório e notas taquigráficas prece
dentes, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas: como de lei. 
Brasília 5 de março de 1968 (data 

do jUlga~ento). - Oscar Saraiva, 
Presidente - Armando Rollemb.erg, 
Relator. 

RELATO RIO 
O Sr. Ministro Armando 

Rollemberg: Trata-se de processo 
que vem à apreciação do Tribunal 
Pleno por ter sido suscitada, quando 
do julgamento na Turma, a inconsti
tucionalidade do art. 85 da Lei n~ 
2.685, de 1940. 
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A espécie foi assim relatada então: 
(lê relatório de fls. 61). 

Após ter sido proferido por mim 
como relator voto no qual confirma
va a sentença, o Sr. Ministro Morei
ra Rabello assim se pronunciou: 

«Sr. Presidente, quando advoga
do, defendi a inconstitucionalidade 
desse dispositivo, considerando que 
não era possível opor restrições no 
exercício da profissão de advoga
do, nem tampouco ao exercício do 
mandato. O que o instituto podia 
fazer era acercar-se de cautela na 
apreciação ou deferimento do pedi
do. Jamais impugnar o mandato 
regularmente deferido em tabelião 
que afere a identidade do manda
tário. 

Data venia do eminente Relator 
dou provimento ao recurso». ' 
A seguir o Sr. Ministro Cunha Vas

concellos, assim votou:« 
«Sr. Ministro, creio que V.Exa. 

em seu voto, levanta a questão de 
inconstitucionalidade do dispositi
vo. Ultimamente, as Turmas têm
se atribuído competência para jul
gar questões do inconstitucionali
dade, quando já decididas pelo Tri
bunal Pleno, o que eu, ainda asi
sim, acho irregular, porque é 
possível aos Tribunais mudarem 
de entendimento. E a Constituição 
é clara a respeito do jUlgamento de 
matéria constitucional, de forma 
que V. Exa. levanta uma questão 
de inconstitucionalidade interes
sante, e nesta altura, proponho, an
tes de prOferir o meu voto, que o 
julgamento seja suspenso e levado 
ao conhecimento do Tribunal Pleno 
para decidir. 

É meu voto». 
É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Armando 
RoJIemberg: Ao proferir voto na Tur
ma, não considerarei a questão de in-

constitucionalidade do art. 85 da Lei 
n~ 2.685, de 1940, por inexistir funda
mento para a respectiva argüição. 
Sem embargo do entendimento con
trário dos meus nobres colegas de 
Turma, não alterei o meu convenci
mento. 

A Constituiçjio de 1946, em seu art. 
141. § 14, dispôs: 

«É livre o exercício de qualquer 
profissão, observadas as condições 
de capaCidade que a lei estabele
cer». 
Com tal disposição, embora asse

gurando direito individual, o consti
tuinte deixou ao legislador ordinário 
não somente a faculdade de dispor 
sobre as condições de capaCidade a 
serem preenchidas para o exercício 
da profissão, nas ainda, a de estabe
lecer os limites do exercício da pró
pria profissão. 

Ora, qJ.lanto à profissão de advoga
do dispôs a Lei n? 4.2'15, de 27 de 
abril de 1963 em seu art. 71, que «a 
advocacia compreende, além da re
presentação em qualquer juízo ou 
tribunal, mesmo' administrativo, o 
procura tório extrajUdicial, a:;;sim co
mo os, trabalhos jurídicos de consul
toria e assessoria, e as funçôes de di
retori'a jurídica», isto é, fixou como 
essencial ao exercício da profissão a 
representação em qualquer juízo ou 
tribunal, mesmo administrativo, e 
como acidental, porque extensivo a 
pessoas estranhas ao quadro de advo
g,ados, o procurátório extrajudicial. 
A restrição a esta última atividadé 
contida no art. 85, do Dec.-Lei n? 
2.865, de 1940, não é a meu ver in
compatível com a regra do art. 7i do 
Est!ltuto da Ordem dos Advogados e, 
mUlto menos com a constituição. 

Rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade. 

VOTO VENCIDO 

O Sr. Ministro José Thomaz da Cu
nha Vasconcelos Filho: Sr. Presiden-
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te: Já tratei deste assunto mais de 
uma vez neste Tribunal. 

Tenho que a restrição não só neste 
caso presente, como em outros que 
aqui têm ocorrido, isto é, suspender 
advogado do exercício' de' sua profis
são por falta de pagamento da men
salidade é francamente ostensiva e 
aberrantemente inconstitucional. 
Note-se, Sr. Presidente, e não se'!. on
de se pOderia encaixar na Constitui
ção tais providências. 

A Constituição diz que é livre o 
exercício de qualquer profissão. E 
sob que condição? Observadas as 
condições de capacidade! É só isso. E 
o que é capacidade? Capacidade, a 
meu ver, cifra-se à apresentação de 
título que habilita o cidadão ao 
exercício da profissão. A capacidade 
do médico é o título-habilitador que 
ele apresenta; a de um advogado é o 
título de bacharel. 

O Sr. Ministro Moreira Rabello: 
Creio que é ele estar inscrito na Or
dem,porque, do contrário, ele não 
pode advogar. 

O Sr. Ministro José Thomaz da Cu
nha Vasconcellos Filho: Perdão, a 
questão da Ordem não é a da capaci
dade. Para o exercício da profissão, 
capacidade é somente habilitação, 
condição técnica para o exercício da 
profissão. Isto é o que eu entendo 
por capacidade. 

Por conseguinte, tudo que restrin
ge, limita; tudo que impeça o 
exercício da profissão do advogado 
- e pOderia se tratar de um médico, 
de um engenheiro - é inconstitucio
nal, é ilegal. 

Acho que não é possível negar-se 
ao advogado, qu~ .acompanha um 
processo no IP ASE, o direito que 
seu constituinte 'lhe outorgou, que 
passou para ele por procuração. O 
direito de representação é um ato 
muito sério. Veja-se que até casa
mento se faz por procuração; por 
que o advogado não pode receber 
pensão do IPASE por procuração». 

82 107 

É um dispositivo ditatorial que in
fringe a constituição. 

O Sr. Ministro Oscar Saraiva: 
Eu pediria licença a V. Exa. pará 
prestar um pequeno esclarecimento. 
Sei que o Presidente não tem voto e 
não pOde apartear. Mas peço vênia 
ao Egrégio Tribunal para relevar es
sa exceção por intervir nos debates. 

Gostaria de dizer que esse disposi
tivo não é aberrante, nem ditatorial. 
Aliás, ele vem evitar' apenas abusos. 
Há um dispositivo antigo da previ
dência social, que não é peculiar no 
IP ASE, que visou, sobretudo, res
guardar os beneficiário dos agiotas. 
Não se trata de ato que restringa a 
capacidade do advogado. Porque não 
é privativo dos advog;;ldos receber 
pensões e sim requerer. Dizer que 
não pode requerer é diferente. É 
uma medida que se originou do Mi
nistério do Trabalho, para resguar
dar a eficácia das pensões e resguar
dar os pensionistas dos agiotas, das 
fraudes, não em relação ao advoga
dO, mas em relação a outros que não 
têm responsabilidade profissional. 

Era este o esclarecimento que que
ria dar. 

O Sr. Ministro José Thomaz da Cu
nha Vasconcelos Filho: Agradeço a 
V. Exa. o seu aparte. Entretanto, eu, 
como Presidente não estou fazendo 
qualquer restrição a V. Exa., creia 
na sinceridade de minhas palavras, 
nunca interferi nos debates para 
apartar sobre matéria jurídica, por 
vezes questão de fato. Mas aceito de 
boa mente a intervenção de V. Exa., 
porém data venia, a contesto quanto 
à sua validade jurídica, ou seja, pa
ra os efeitos com que V. Exa. a trou
xe ao tablado do debate. Não era ne
cessário para atender a esta finali
dade, para resguardo desta finalida
de. Bastava, tão-só, que a lei disses
se que só poderia receber os interes
sados e o seu advogado. Assim, esta
riam excluídos os agiot~s. Para pro
teger os interessados, feriu-se um 
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princípio jurídico, uma prerrogativa, 
limitou-se a categoria de uma classe 
inteira. É o mesmo que se dizer hoje 
que não vale l;lm atestado médico. 
Um advogado, quando exerce sua 
profissão, tem responsabilidade pro
fissional, tem a responsabilidade de 
seu grau, tem a responsabilidade de 
sua investidura no exercício de sua 
função, tem responsabilidade legal e 
ainda criminal. Não é possível, data 
venia, fazer-se assim. Perdão, é o 
meu ponto de vista, não quero impô
lo a ninguém. Respeito a opinião 
contrária e não aceito que se suspen
da um advogado da Ordem, porque, 
ele não pagou a sua mensalidade. O 
Instituto tem meios para cobrar por 
intermédio de uma cobrança execu
tiva. Por que ele não pleiteia, como 
as outras Instituições, uma cobrança 
executiva de suas mensalidades de
vidas? Por que? Será que um advo
gado não tem qualquer objeto que 
garanta esta cobrança executiva? 

Sr. Presidente, data venia, tenho o 
dispositivo como inconstitucional. 
Não é possível, a meu ver, impedir a 

quem tem o benefício de confiá-lo à 
guarda de quem quer que seja. 

VOTO 

O Sr. Ministro Djalma da Cunha 
Mello: Com o Relator. 

DECISAo 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: 

Por maioria de votos, rejeitou-se a 
argüição de inconstitucionalidade, 
determinando-se a volta do processo 
a Turma para conclusão do julga
mento, vencido o Sr. Ministro Cunha 
Vasconcelos .. Os Srs. Ministros Már
cio Ribeiro, Moreira RabellO, Esdras 
Gueiros; Henoch Reis, Cunha Mello, 
Godoy Ilha e Amarílio Benjamin vo
taram com o Relfltor. Nãq compare
ceram os Exmos. Srs. Ministros 
Henrique D'Avilà, Antôn'io Néder e 
Moacir Catunda, por motivo justifi
cado. Presidiu o julgamento o Exmo. 
Sr. Ministro Oscar Saraiva. 

AGRAVO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 64.879 - GB 

Relator: O Ministro Moacir Catunda 
Agravante: Cia. de Mineração de Ferro e Carvão 
Agravados: União Federal e Banco Central do Brasil 

EMENTA 
Constitucionalidade de Decreto-Lei expedidO 

com base em Ato Institucional. Admissibilidade. O 
disposto no art. 11, § único, do Decreto-Lei 401, de 30-
12-1968, não contém eiva de inconstitucionalidade. 

Ante a regra do art. 11, § único, do Decreto-Lei 
401, de 30 de dezembro de 1968, a exigência do im
posto de renda na fonte sobre a remessa de juros de 
prestações de mercadorias compradas a prazo, no 
exterior, mostra-se perfeitamente legítima. 

ACORDA0 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos, em que são partes as acima 
indicadas: 

Decide o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plena, por maio
ria de votos, rejeitar a argüição de 
inconstitucionalidade, ao mesmo 
tempo, negar provimento ao recurso 
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por não existir matéria residual a 
ser considerada, na forma do relató
rio e notas taquigráficas preceden
tes que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 17 de dezembro de 1970. 

Ministro Amarílio Benjamin, Presi
dente. Ministro Moacir Catunda, Re
lator. 

RELATO RIO 

o Ministro Moacir Catunda: Se
nhor Presidente: 

A espécie dos autos foi assim ex
posta e solucionada pela douta sen
tença: 

«Fls. 55: A Cia. de Mineração de 
Ferro e Carvão, estabelecida nesta 
cidade à Avenida Graça Aranha n? 
26, 12? andar, inscrita no Cadastro 
Geral de Contribuintes do Ministério 
da Fazenda, sob n? 33.073.320/1, im
petrou o presente Mandado de Segu
rança contra o Delegado Regional do 
Imposto de Renda no Estado da 
Guanabara e o Presidente do Banco 
Central do Brasil, pelos fatos e ra
zões seguintes: 

1? - que adquiriu das firmas ame
ricanas Chicago Pneumatic Tool Co. 
e Le Torneau Westinghouse Trade 
Company, sediados em Nova York, 
Estado de Nova Y;prk, e Cidade de 
Peoria, Estado de Ilinois, respectiva
mente, diversas máquinas destina
das à ampliação do seu parque de 
mineração de ferro; 

2? - que na oportunidade da re
messa da primeira das prestações 
dos respectivos financiamentos, 
acrescidas dos juros - I? de outubro 
do ano findo - foi surpreendida por 
ato ilegal do primeiro impetrado, 
exigindo-lhe o recolhimento do im
posto de renda relativamente à par
cela de juros, sendo que o segundo 
impetrado só se dispôs a permitir a 
remessa do numerário, depois de pa
go aquele tributo, eXigências que te-

ve de atender, para não ficar em mo
ra com suas credoras; 

3? - que devendo providenciar a 
segunda das prestações, e para evi
tar as mesmas exigências, impetra
vam o presente Mandado, pedindo o 
deferimento liminar, o que foi aten
dido pelo despacho de fls. 2, que de
terminou, também, fossem solicita
das as informações, na forma da lei.' 

Acha-se a fls. 26/29 e 32/50 aludi
das informações, tendo falado a Pro
curadoria da República a fls. 51 ver
so. 

Tudo visto e examinado: 
U - Alterando dispositivos da le

gislação do imposto de renda e dan
do outras providências, o Decreto-Lei 
n? 401, de 30 de dezembro de 1958, es
tabeleceu: 

«Art. 11 - Está sUjeito ao des
conto do imposto de renda na fonte 
o valor dos juros remetidos para o 
exterior, devidos em razão da com
pra de bens a prazo, ainda quando 
o beneficiário for o próprio vende
dor. 

Parágrafo único: Para os efeitos 
deste artigo consideram-se fato ge
rador do tributo a remessa para o 
exterior e contribuinte o remeten
te. 

Cessou, assim, a razt\o 
precípua do entendimento jurispru
dencial citado pela Impetrante, no 
sentido da não incidência do im
posto de renda sobre os juros de
correntes de compras de mercado
rias a prazo, efetuadas no exterior, 
onde tem sede o vendedor (não 
operando no Brasil) e onde foram 
fabricadas, bem como firmado o 
respectivo contrato. 

Isto posto: 
lU - Revogo a liminar e nego a 

segurança, por não se configurar o 
alegado direito da Impetrante, dei
xando de condená-la em honorários 
advocatícios, por decorrer a dene
gação da lei superveniente». 
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A Impetrante, não conformada, 
agravou às fls. 60/64: A União Fe
deral - fls. 66/69, e o Banco Cen
tral do Brasil fls. 71/74 - oferece
ram contra minuta ao agravo. 

O Dr. Juiz a quo sustentou a sen
tença, no despacho de encaminha
mento e os autos subiram a esta 
Instânçia onde receberam parecer 
da douta Subprocuradoria-Geral da 
República no sentido do 'desprovi
mento do recurso de fls. 60, com a 
confirmação da sentença. 

É o relatório. 

ADITAMENTO AO RELATORIO 
O Ministro Moacir Catunda: Se

nhor Presidente: 
Esclareço, outrossim, ter a im

petrante argüido a inconstituciona
lidade do art. 11, § único, do Dec.
Lei n? 401, na minuta do agravo, 
somente. 

VOTO 
O Ministro Moacir, Catunda: Se

nhor Presidente: A sentença agra
vada denegou a segúrança com ba
se no art. 11 do Decreto-Lei 401, de 
30 de dezembro de 1968, que consi
dera fato gerador do imposto de 
renda a remessa dos juros, para o 
exterior, e contribuinte o próprio 
remetente, citado pela impetrada, 
considerando, superada· a conheci
da jurisprudência construída à ba
se do princípio de que o poder de 
tributar não transcende às frontei
ras territoriais do país, invocada 
pela impetrante, pela qual se con
sidera ilegal a incidência do impos
to de renda «sobre a remessa de 
juros pela compra de mercadorias 
a prazo, se o vendedor tem sede no 
estrangeiro e não opera em nosso 
país, tendo sido o contrato firmado 
no exterior, onde os títulos emiti
dos são resgatáveis» como se lê 
em lúcido acórdão, da lavra do Mi
nistro Osvaldo Trigueiro, exarado 
no ROMS n? 17.455. 

A exigência do pagamento do tri
buto foi feita aí pelo dia 5 de janei
ro, data do vencimento da segunda 
prestação do financiamento, como 
se lê na petição inicial, distribuída 
no dia 7, tudo na vigência do 
Decreto,-Lei401, pelo que hei por 
adequada a invocação do mesmo, 
pela impetrada, até porque o im
posto de renda figura no orçamen
to, como é curia!. 

A invocação de direito adquirido 
a não incidência do indicádo diplo
ma legal sobre as remessas dos ju
ros, se me afigura de todo proce
dente, já por se tratar de instituto 
de aplicação discutísSlma, em di
reito tributário, e já porque a lei 
nova concerne somente aos juros e 
não ao contrato. 

No que se prende à arguição de 
inconstitucionalidade, nâo me pa
rece dever ser posta ao exame do 
Plenário do Tribunal, no caso con
creto, porque a autoridade impe
trada não se manifestou sobre a 
matéria, argüida que foi somente 
na minuta do agravo. 

O Decreto-Lei 401 art. 11 - disci
plinando o assunto de modo diver
gente do Regulamento do Imposto 
de Renda oaixado com o Decreto 
58.400, de 10-5-66, arts. 33 e 300, § 
2?, havia que ser considerada tan
to pela administração como pelo 
Judiciário, de modo a conduzir à 
declaração da ineficácia da juris
prudência tecida à base da outra 
legislação. 

Ressalvando-me para examinar 
q constitucionalidade do Decreto
Lei 401, noutra oportunidade o meu 
voto é negando provimento, 'porque 
o ato impugnado não se mostra ei
vado de ilegalidade. 

DECISAO 

Como consta da ata a decisão foi 
a seguinte: 
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Após o voto do Sr. Ministro
Relator negando provimento ao re
curso, pediu vista o Sr. Ministro 
Peçanha Martins, aguardando o 
Sr. Ministro Henrique d' Avila. Pre
sidiu o julgamento o Exmo. Sr. Mi
nistro Henrique d' A vila. 

VOTO 
O Sr. Ministro Alvaro Peçanha 

Martins: Nestes autos de agravo 
em mandado de segurança, reque
rido pela Cia. de Mineração (te 
Ferro e Carvão contra atos da 
União Federal e Banco Central do 
Brasil, articula a impetrante a in
constitucionalidade do art. 11 e res
pectivo parágrafo único do 
Decreto-Lei de n? 401, de 30 de de
zembro . de 1968, dispositivos em 
que se escudaram os impetrados 
para exigir da impetrante o paga
mento do imposto de renda sobre 
juros remetidos para o estrangei
ro. 

E desde logo declaro que estou 
impressionado com a argüição, 
tendo em vista o disposto no art. 
21, IV, da Constituição, nestes ter
mos:· 

«Compete à União instituir im
posto sobre: 

IV - venda e proventos de qual
quer natureza, salvo ajuda de cus
to e diárias pagas pelos cofres pú
blicos na forma da lei». 
É que os juros não foram auferi

dos pela impetrante, mas por esta 
remetidos, a título de pagamento, 
para seu credor no estrangeiro. 

Voto, pois, no sentido de que este 
processo seja submetido ao Tribunal 
Pleno, a quem compete decidir preli
minarmente, sobre a argüida incons
titucionalidade. 

DECISÃO: 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: 

Prosseguindo-se no julgamento, 
por maioria de votos, houve a Tur
ma por bem submeter o caso ao Tri
bunal Pleno, por envolver matéria 
de índole constitucional, pUblicado 
previamente o relatório. O Sr. Minis
tro Henrique d' A vila votou de acordo 
com o Sr. Ministro Peçanha Martins. 
Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. 
Ministro Henrique d'Avila. 

VOTO 

O Sr. Ministro Décio Miranda: Sr. 
Presidente: Pedindo vênia para di
vergir do' Sr. Ministro-Relator, co
nheço da argüição de inconstitucio
nalidade. E o faço sem necessidade 
de alongar considerações, uma vez 
que o Supremo Tribunal Federal já 
se pronunciou sobre a questão, admi
tindo, amplamente, o exame da 
constitucionalidade dos decretos-leis 
expedidos com base em Ato Institu
cional. No Recurso Extraordinário n? 
67.843, do Distrito Federal, em que 
foi Relator o Sr. Ministro LuiZ; Galot
ti, julgado em 20 de maio último, DJ 
de 25 de maio de 1970, decidiu-se pe
la inconstitucionalidade do artigo 1? 
do Decreto-Lei n? 246, de 28 de feve
reiro de 1967. O acórdão em que a 
questão foi amplamente discutida, 
contou com os votos, no mesmo sen
tido, dos eminentes Juízes daquela 
Casa, com exceção apenas dos Srs. 
Ministros Amaral Santos e Eloy da 
Rocha, não se sabendo, porém, qual 
a extensão das suas restrições, o que 
se verá com a pUblicação do acór
dão.Fato é que o voto do Relator, no 
sentido da apreciabilidade dos 
decretos-leis, à luz qa Constituição 
vigente, logrou ampla e decisiva 
maioria. 

De resto, o ilustre advogad,o, da 
tribuna, mencionou outro acórdão, 
que também adotou a tese, rio Re
curso Extraordinário n? 68.661, onde 
a própria constitucionalidade de Ato 
Complementar, em face de Ato Insti
tucional, foi examinada e acolhida. 
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Pelo exposto, conheço da argüição 
de inconstitucionalidade. 

VOTO PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Jarbas Nobre: O 
Presidente da República ao promul
gar Decretos-Leis, pelo recesso do 
Congresso Nacional, exercia funções 
legislativas. Ninguém poderá negar 
a faculdade e o poder atribuído ao 
chefe da Nação. 

O que se indaga é se esse ato, legi
timamente promulgado, pode conter 
matéria ou princípio que fira a Cons
tituição e se isto pode ser apreciado 
pelo Poder Judiciário. 

Entendo que sim. Os Decretos-Leis 
não podem ser entendidos como in
constitucionais pelo fato de emana
rem do Presidente da República. Po
dem, porém, ser inquinados de in
constitucionais porque, na matéria 
neles tratada, pode haver ferimento 
à Lei Maior. 

VOTO 

(Preliminar de conhecimento da 
argüição de inconstitucionalidade) 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Sr. Presidente: Examino a 
questão de conhecimento, ou não, da 
argüição de inconstitucionalidade, 
segundo as regras do Estado de Di
reito vigente no Brasil, definido na 
Emenda Constitucional n? 01, de 
1969. Meu voto ficará dentro dos ter
mos da Constituição. 

Estabelece norma de caráter geral 
o artigo 153, § 4?, da Emenda Consti
tucional n? 01, verbis: 

«A lei não poderá excluir da 
apreciação do Poder JUdiciário 
qualquer lesão de direito indivi
dual». 
É regra genérica, onde se define o 

princípiO de inafastabilidade do con
trole judicial, estatuindo-se, aí, no 
dizer de Pontes de Miranda, «que a 
lei ordinária não pode excluir da 

apreciação judicial, do «judicial con
trol», as próprias leis, ou quaisquer 
outras regras jurídicas, nem a defe
sa dos direitos individuais que se 
fundem em regras jurídicas da Cons
tituição» (in Comento à Constituição 
de 1967, tomo V, p. 97L 

A própria Emenda Constitucional 
N? 1, em seu art. 181, exclui, porém, 
de apreciação judiciàl os atos prati
cados pelo Comando Supremo da Re
volução de 31 de março de 1964, as
sim como, dentre outros, «os atos de 
natureza legislativa expedidos com 
base nos· Atos Institucionais e Com
plementares indicados no item I, 
quais sejam, «os atos do Governo Fe
deral, com base nos Atos Institucio
nais e nos Atos Complementares e 
seus efeitos, bem como todos os atos 
dos Ministros Militares e seus efei
tos, quando no exercício temporário 
da Presidência da República, com 
base no Ato Institucional n? 12, de 31 
de agosto de 1969». 

Na compreensão da matéria, Sr. 
Presidente, cabe, aqui, distinguir en
tre ato e norma. Em realidade, 
quando se fala exclusivamente em 
ato, pensa-se em singularidade e 
concretude, o que é da natureza do 
ato administrativo. O ato adminis
trativo é de caráter individual e con
creto. São atos administrativos aque
les de cassação de mandatos eletivos 
~ de suspensão de' direitos políticos. 
Têm a natureza de atos também as 
resoluções das Assembléias Legisla
tivas e Cãmaras de Vereadores pre
vistas no art. 181, II, da Emenda 
Constitucional n? 1, com base nas 
quais foram cassados mandatos ele
tivos ou declarados impedidos gover
nadores, deputados, prefeitos e ve
readores. Trata-se de atos material
mente administrativos, de índole pu
nitiva. 

A par dos atos, há as normas. Es
tas são dispOSições de caráter geral, 
abstrato e imperativo. Os atos de na
tureza legislativa são materialmente 
normas jurídicas. Desses, trata o in-
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ciso 111, do art. 181 predito. 
Abrangem-se, nesses dispositivos, os 
atos de legislação, em sentido mate
rial, isto é, atos criadores de normas 
jurídicas. 

Há, assim, dentro da compreensão 
do art. un, a exclusão de apreciação 
pelo Poder JUdiciário de atos, mate
rialmente administrativos, e de nor
mas jurídicas (atos materialmente 
de legislação). 

Pois bem, os atos de natureza le
gislativa, de que cogita o inciso In, 
do art. 181 em foco, estão enfeixados 
em atos complementares e decretos
leis, pois foi através desses instru
mentos que se manifestou o Poder 
Legislativo, quando exercido pelo 
Presidente da República, pelo Co
mando Revolucionário, ou então, pe
los Ministros Militares no exercício 
temporário da Presidência da Repú
blica. Os decretos-leís e atos comple
mentares que contêm disposições de 
caráter geral, abstrato e imperativo, 
são atos de natureza legislativa. Há, 
é certo, atos complementares que 
possuem a índole do ato administra
tivo. Tais os que determinara'm, ad 
exempla, o recesso do Congresso Na
cional, de Assembléias' Legislativas 
ou de Câmaras de Vereadores. Nes
tes, não se encerram atos de legisla
ção, em acepção material, mas atos 
materialmente de administração. 

Sr. Presidente: No que concerne 
aos decretos-leis editados, durante o 
recesso do Congresso Nacional, com 
base no Ato Institucional n? 5, de 
1969, que criam normas jurídicas, 
tenho-os, assim, como enquadrados 
no inciso In, do art. 181, da Emenda 
Constitucional n? I, de 1969, e, por
tanto, excluídos da apreciação do 
Poder Judiciário, referen.temente à 
sua validade. Sobre isso, a respeito 
deles, não se poderá pronunciar o 
Poder Judiciário. 

Dessa sorte, dentro do sistema le
gislativo vigorante no Brasil, há que 
se distinguir entre decretos-leis e 

decretos-leis, para o efeito da verifi
cação de validade. Quando digo vali
dade, refiro-me à questão da consti
tucionalidade, pois norma inconstitu
cional é norma inválida, irrita e ne
nhuma. 

Ora, os decretos-leis, evidentemen
te suscetíveis de exame pelo Poder 
Judiciário, são os que se editaram 
na vigência da Constituição de 1967, 
segundo o disposto no seu art. 58. Es
se dispositivo previa a competência 
do Presidente da República para edi
tar decretos com força de lei, em ca
sos de urgência e interesse público, 
de caráter relevante, e desde que 
não resultasse aumento de despesa, 
sobre as seguintes matérias: segu
rança nacional e finanças públicas. 
Quanto a esses decretos-leis, é ine
quivocamente ampla a possibilidade 
de exame pelo Poder JUdiciário de 
sua constitucionalidade. Recente
mente, debateu o Excelso Supremo 
Tribunal Federal a questão da cons
titucionalidade, ou não, do art." 2? do 
Decreto-Lei n? 326/67, pertinente a 
imposto sobre produtos industrializa
dos. A matéria foi examinada no Re
curso Extraordinário no Habeas 
Corpus n? 65.668, de São .Paulo. Era 
perfeitamente admissível a argüição 
de incqnstitucionalidade desse 
Decreto-Lei que, inclusive, merecera 
a aprovação do Congresso Nacional. 
Por que era examinável? Porque era 
um decreto-lei editado pelo Presi
dente da República, segundo as re
gras da Constituição de 1967, não es
tando excluído da apreciação do Po
der Judiciário, nem essa exclusão se 
fez, por força do art. 181, n? IH, da 
Constituição vigente, na redação da 
Emenda Constitucional n? 1. Os 
decretos-leis que, agora, SE vem edi
tando, desde novembro de 1969, são 
suscetíveis de ampla revisão pelo 
Poder Judiciário; sua invalidade po
de ser argüida perante o Poder Judi
ciário. 

Quis,. entretanto, o constituinte, 
que editou a Emenda Constitucional 
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n~J 1 à Constituição vigente, preex
clu1r da apreciação·· do Poder Judi
ciário a matéria enumerada no dito 
art. 181. Essa exclusão há de se en
tender dentro da ciência do direito 
positivo, ou Jurisprudência. 

O constituinte, quando estrutura o 
regime, tudo pode .. Só não pode, co
mo dizem os autores ingleses, fazer 
do homem mulher e da mulher ho
mem, mas pode estruturar, em linha 
de princípio, consoante a ciência do 
direito positivo, o regime jurídico, 
como bem lhe aprouver. Então, se o 
constituinte, ao editar a Carta Cons
titucional, preexclui da apreciação 
do Poder Judiciário determinada 
matéria, dentro do Estado de Direi
to, aí plasmado, é que se há de exa
minar a questão, e não fora dele: A 
Constituição é que fixa ou defin'e a 
competência, a atribuição dos pOde
res do Estado. A Constituição diz 
que o Poder Judiciário não se pode 
manifestar sobre determinada maté
ria, pertinente à estrutura do Estado 
de Direito. Se é justo, ou não, é ma
téria de outra natureza, que escapa 
à esfera do direito positivo e se há 
de entender como situada em órbita 
jurídica metapositiva. 

A vista disso, como juízes, have
mos de apreciar o regime político e 
jurídico da Nação, segundo as linhas 
da Constituição. Estou julgando esta 
matéria preliminar, concernente à 
argüição de inconstitucionalidade, 
com as mãos na Constituição, com 
apoio num de seus dispositivos. A 
preexclusão revisionaJ pelo Poder 
Judiciário, ut art. 181, não deflui de 
diploma transitório, senão que da 
própria atual Constituição da Repú
blica. Não é Ato InstitucIonal. A 
Emenda Constitucional é a Constitui
ção em vigor, aquela que se editou 
no exercício de poder constituinte. 

De outra parte, mas paralelamen
te, cumpre notar que essa própria 
Constituição foi que manteve a vi
gência do Ato Institucional n? 5 e de
mais Atos posteriormente baixados. 

82 

São eles, agora, instrumentos, onde 
se definem poderes políticos, guar
dados pela ordem constitucional do 
País. Na Constituição é que se diz 
como e quando podem ser revogados 
e quem possui competência para 
fazê-lo, 

Dessa sorte, a ordem jurídica posi
tiva vigorante no Brasil é aquela que 
está definida na Emenda Constitu
cional n? 1. através do disposto em 
todos os seus artigos. 

Não estou examinando a questão 
em plano político, mas estritamente, 
em conformidade' com a ciência do 
direito positivo. 

Data venia, diante da regra do art. 
181, da Emenda Constitucional n? 1, 
conhecer da presente argüição de in
validade, do Decreto-Lei n? 401, de 30 
de dezembro de 1968, de inteiro, 
compreendido pela aprovação do 
constituinte de 1969, e excluído de 
apreciação judicial (de validade), é 
desrespeitar os limites de competên
cia que a ordem jurídica constitucio
nal traçou ao Poder Judiciário. 

Sr. Presidente: Essas as linhas ge
rais de meu entendimento, acerca da 
presente matéria. 

Por esses motivos, acompanho o 
eminente Relator, não tomando co
nhecimento da argüição de inconsti
tucionalidade do Decreto-Lei n? 401, 
de 30 de dezembro de 1968, editado 
com base no qrt. 2?, § 1?, do Ato Ins
titucional n? 5, de 13 de dezembro 
de 1968, dur::1nte o recesso do Con
gresso Nacional, e definitivamente 
aprovado e excluído da apreciação 
judicial, no que concerne à validade 
de seus dispositivos, pelo art. 181, da 
Constituição Federal, na redação in
troduzida pela Emenda Constitucio
nal n? 1, de 17 de outubro de 1969. 

DECISAO 
Como consta da ata, a decisão foi 

a seguinte: 
Após os votos dos Srs. Ministros 

Relator e José Néri da Silveira, não 
conhecendo da argüição de inconsti
tucionalidade, e dos Srs. Ministros 
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Henoch Reis, Peçanha Martins, Dé
cio Miranda, Jarbas Nobre e Godoy 
Ilha, conhecendo da argüição de in
constitucionalidade, adiou-se o julga
mento em virtude do pedido de v.ista 
do Sr. Ministro Armando Rollem
berg, aguardando os Srs. Ministros 
Antônio Néder, Márcio Ribeiro. Não 
compareceu o Sr. Ministro Henrique 
D'Avila, por motivo justificado. Pre
sidiu o julgamento o Exmo. Sr. Mi
nistro Amarílio Benjamin. 

VOTO VISTA 
o. Sr. Ministro Armando 

Rollember.g: 1. Argüida que fora a in
con'stitucionalidade do art. 11 e pará
grafo único do Dec.-Lei n? 401, de 30-
12-68, a Egrégia 1~ Turma -decidiu 
submeter a matéria ao Tribunal·Ple
no. 

Na sessão de julgamento a 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, em preliminar, sustentou não ser 
possível a apreciação, pelo Poder 
Judiciário, da inconstitucionalidade 
argüida, face ao disposto no art. 11 
do Ato Institucional n? 5. 

Pedi vista no decorrer da votação 
da preliminar e trago agora () voto a 
propósito. 

2. Dispôs o Ato Institucional n? 5, 
de 13 de dezembro de 1968: 

«Art. I? São mantidas a Consti
tuição de 24 de janeiro de 1967 e as 
Constituiçôes Estaduais, com as 
modificações constantes deste Ato 
Institucional. 

Art. 2? O Presidente da RepÚbli
ca poderá decretar o recesso do 
Congresso Nacional, das Assem
bléias Legislativas e das Câmaras 
de Vereadores, por Ato Comple
mentar, em estado de sítio ou fora 
dele, só voltando os mesmos a fun
cionar, quando convocados pelo 
Presidente da República. 

§1? Decretado o recesso parla
mentar, o Poder Executivo corres
pondente fica autorizado a legislar 
em todas as matérias e exercer as 
atribuições previstas nas Constitui-

ções ou na Lei Orgânica dos Mu
nicípios. 

Art. 11. Excluem-se de qualquer 
apreciação judicial todos os atos 
praticados de acordo com este Ato 
Institucional e seus Atos Comple
mentares, bem como os respecti
vos efeitos». 
Analisando-se em conjunto as nor

mas lidas, verifica-se que o Ato Ins
titucional n? 5 manteve em vigor a 
Constituição de 1967, salvo no que 
contrariasse as suas regras, e que 
deferiu ao Presidente da República, 
no recesso do Congresso, autorização 
para legislar sobre todas as maté
rias. 

Ora, se a Constituição fora manti
da em vigor e, quanto à legislação 
ordinária, apenas se atribuíra ao Po
der Executivo os poderes próprios do 
Congresso, há de concluir-se que não 
foi afastada a subordinação das nor
mas legais às regras constitucionais, 
alterando-se tão-somente o poder pa
ra editar as primeiras. 

De tal constatação, decorre que, 
ao excluírem-se de apreciação judi
cial, no art. 11, os atos praticados de 
acordo com o Ato Institucional n? 5, 
o que se vedou foi o exame dos pode
res conferidos ao Poder Executivo 
para legislar em substituição ao 
Congresso, e não a apreciação da 
conformidade da legislação baixada 
no exercício de tais poderes com as 
normas constitucionais que não ha
viam sofrido alteração. 

Não enxergamos, assim, no art. 11 
do Ato Institucional n? 5, proibição 
ao exame da constitucionalidade do 
Dec.-Lei 401, de 30-12-68. 

3. Ao Ato InsUtucional n? 5, porém, 
seguiu-se a Emenda Constitucional 
n? 1, de 17 de outubro de 1969, que 
no art. 181 estabeleceu: 

«Art. 181. Ficam aprovados e ex
cluídos de apreciação jUdicial os 
atos praticados pelO Comando Su
premo da Revolução de 31 de mar
ço de 1964, assim como: 
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I - os atos do Governo Federal, 
com base nos Atos Institucionais e 
nos Atos Complementares e seus 
efeitos, bem como todos os atos 
dos Ministros Militares e seus efei
tos, quando no exercício temporá
rio da Presidência da República, 
com base no Ato Institucional n? 
12, de 31 de agosto de 1969; 

II - as resoluções, fundadas em 
Atos Institucionais das Assem
bléias Legislativas e Câmaras Mu
nicipais que hajam cassado man
datos eletivos ou declarado o impe
dimento de governadores, deputa
dos, prefeitos e vereadores, quando 
no exercício dos referidos cargos; e 

III - Os atos de natureza legis
lativa expedidos com base nos Atos 
Institucionais e Complementares 
indicados no item 1». 
Aprovados que foram expressa

mente e excluídos de apreciação ju
dicial, por tal disposição, «os atos de 
natureza legislativa expedidos com 
base nos Atos Institucionais e Com
plementares», surgem dúvidas se a 
regra, tal como acontecia com o art. 
11 do Ato Institucional n? 5, vedou 
apenas a apreciação da autoridade 
para expedir os atos referidos, ou se 
foi mais longe, acobertando o con
teúdo dos mesmos atos do confronto 
com as normas constitucionais então 
em vigor. 

Sentimos, a propósito, certa per
plexidade, afinal afastada pela con
sideração de que, se da data do A.I. 
5 até a promulgação da Emenda 
Constitucional n? 1 os atos legislati
vos então expedidos deveriam ser 
conformes com a Constituição em to
das as regras não alteradas pelo 
mesmo Ato Institucional, a norma 
da Emenda Constitucional n? 1 que 
os ratificou e excluiu de apreciação 
jUdicial não pOderia pretender 
conceder-lhes situação melhor que a 
atribuída pela legislação de execu
ção, dando-lhes intocabilidade supe
rior à da Constituição em vigor, ao 
admitir que pudessem subrepor-se a 
esta. 

A conclusão a que chegamos, por 
isso, foi a de que a norma do inciso 
In do art. 181 da Emenda n? 1, o que 
veda realmente é, tal qual o fizera o 
art. 11 do Ato Institucional n? 5, o 
exame dos poderes conferidos para a 
prática dos atos de natureza legisla
tiva nas normas de exceção, e não o 
ajustamento dos atos referidos à 
Constituição nas partes em que fica
ra em pleno vigor. 

Para admitir-se o contrário, ter-se
ia que entender prevalente no A.I. n? 
5 a regra do art. 11 sobre a do art. I? 
que manteve em vigor a Constitui
ção. 

4. Frente a tais considerações, vo
to pelO conhecimento da argüição de 
inconstitucionalidade. 

DECISÃO 
Como consta da ata, a decisão foi 

a seguinte: 
Prosseguindo-se no julgamento, 

por maioria, admitiu-se a atlreciação 
da inconstitucionalidade argüida, 
vencidos os Srs. Ministros Relator e 
Néri da Silveira. Com a palavra pa
ra proferir voto sobre os demais as
pectos da divergência, o Sr. 
Ministro-Relator, indicou o adiamen
to do julgamento para outra Sessão. 
Presidiu o julgamento o Sr. Ministro 
Amarílio Benjamin. 

EXPLICAÇÃO 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: Se

nhor Presidente. 
I?) - A argÜição de inconstitucio

nalidade do art. 11, § único, do 
Decreto-Lei 401, de 30 de dezembro 
de 1968, somente foi deduzida no 
agravo interposto da sentença dene
gatória do mandado de segurança 
impetrado contra a exigência do pa
gamento do imposto de renda sobre 
a parcela de juros relativa à presta
ção semestral do preço das máqui
nas compradas a prazo, no exterior, 
para a ampliação da parte de mine
ração de ferro da impetrante. 

Sobre a matéria nada decidiu o 
despacho de sustenção da sentença 
agravada e de encaminhamento do 
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processo à instância superior, pelo 
que inexiste decisão da primeira ins
tância que ser examinada pela se
gunda, sobre a mencionada argüição 
de inconstitucionalidade. 

O parecer da ilustrada 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, PQr:, sua vez, restringindo-se a 
alegação de não ser possível o 
exa@~de constitucionalidade de lei, 
em processo de mandado de segu
rança, também não aflorara o exa
me do relevante problema. 

Ante a situação dos autos, abstive
me de considerar o assunto, na Tur
ma, com a ressalva, porém, de o 
examinar noutra oportunidade, atra
vés de ação em que tivesse sido 
questionado e decidido pela primeira 
instância, novamente discutido pelas 
partes no recurso que houvessem in
terposto para a segunda instância. 
Como, no entanto, a douta maioria 
não entendeu assim, curvo-me à sua 
vontade de que a matéria, sendo de 
natureza constitucional, pode ser le
vada ao conhecimento do Tribunal 
Pleno, em qualquer tempo, indepen
dente da existência de decisão de 
primeira instância. 

VOTO PRELIMINAR 
2?) O memorial da douta 

Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, composto após o relatório e dis
tribuído aos demais membros do Tri
bunal, discute amplamente a maté
ria sub jUdice, de sorte que removi
do o motivo precípuo de minha di
vergência, na Turma, passo logo ao 
exame da prejudicial de não ser o 
Decreto-Lei n? 401, de 30-12-1968, 
passível de apreciação pelo Poder 
Judiciário. 

Ê tranquilo o entendimento de que 
a revolução vitoriosa, investindo-se 
do Poder Constituinte, edita suas re
gras jurídicas sem as limitações de
corrent~s da normatividade anterior. 

A filosofia de ser o Poder Consti
tuinte imanente à revolução vitorio
sa foi invocada pelo Comando Supre
mo da Revolução, na mensagem 
com que editou o Ato Institucional de 

9 de abril de 1964, e pelos posterio
res, baixados de 1965, a 1968, como 
verifica da leitura dos respectivos 
preâmbulos, de onde se segue consti
tuírem tais editos uma categoria es
pecial de normàs, soberanas e autô
nomas, obrigatórias por si mesmas, 
sem possibilidade de confronto ou 
contraste,. de efeito negativo, com 
quaisquer outras, consoante o unifor
me magistério dos sabedores da ma
téria, dentre os quais cumpre desta
car o eminente Carlos Medeiros da 
Silva. 

O Ato Institucional n? 5, editado 
com o fim de assegurar a obra revo
lucionária de reconstrução política, 
social, moral, econômica e financei
ra do país, conforme a definição de 
principios feita em seu preâmbulo, 
após manter «a Constituição de 24 de 
janeiro de 1967 e as Constituições Es
taduais, com as modificações cons
tantes deste Ato Institucional» -
art. 1?, dispõe assim: 

«Art. 2? - O Presidente da Re
pública poderá decretar o recesso 
do Congresso Nacional, das Assem
bléias Legislativas e das Câmaras 
de Vereadores, por Atp Comple
mfntar, em estado de sítio ou fora 
dele, só voltando os mesmos a fun
cionar, quando convocados pelo 
Presidente da República. 

§ 1? Decretado o recesso parla
mentar, o Poder Executivo corres
pondente fica autorizado a legislar 
em todas as matérias e exercer as 
atribuições previstas nas Constitui
ções ou na Lei Orgânica dos Mu
nicípios». 
Com o propósito evidente de preve

nir quaisquer embaraços à consecu
ção dos seus revolucionários 
desígnios, prescreveu a seguinte re
gra: 

«Art. 11. Excluem-se de qualquer 
apreciação judici.al todos os atos 
praticados de acordo com este Ato 
Institucional e seus Atos Comple
mentares, bem como os respecti
vos efeitos». 
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Sucedeu, posteriormente, a pro
mulgação da Emenda Constitucional 
n? 1, de 17 de outubro de 1969, a qual, 
reafirmando a regra de preexclusão 
de exame judicial, inscrita no art. 
11, do Ato Institucional n? 5, estabe
leceu: 

« Art. 181, Ficam aprovados e 
excluídos de apreciação judicial os 
atos praticados pelo Comando Su
premo da Revolução de 31 de mar
ço de 1964, assim como: 

I - Os atos do Governo Federal, 
com base nos Atos Institucionais e 
nos Atos Complementares e seus 
efeitos, bem como todos dos Minis
tros Militares e seus efeitos, quan
do no exercício temporário da Pre
sidência da República, com base 
no Ato Institucional n? 12, de 31 de 
agôsto de 1969; 

H - as resoluções, fundadas em 
Atos Institucionais dasAssembléias 
Legislativas e Câmaras Municipais 
que hajam cassado mandados ele
tivos ou declarado o impedimento 
de governadores, deputados, pre
feitos e vereadores quando no 
exercício dos referidos cargos; e 

IH - os atos de natureza legisla
tiva expedidos com base nos Atos 
Institucionais e Complementares 
indicados no, {tem I.». 
Com apoio no Ato Institucional n? 

5 de 13 de dezembro de 1968, e que 
c~ntinua em vigor, é que o Presiden
te da República decretou vários di
plomas legislativos sobre matéria fi
nanceira, dentre os quais o Decreto
Lei 401, de 30 de dezembro de 1968, 
alterando dispositivos do Imposto de 
Renda e dando outras providências, 
cujo art. 11 reza assim: 

«Art. 11 - Está sujeito ao des
conto do imposto de renda na fonte 
o valor dos juros remetidos para o 
exterior devidos em razão da com
pra de bens a prazo, ainda quando 
o beneficiário do rendimento for o 
próprio vendedor. 

Parágrafo Único. Para os efeitos 
deste artigo, consideram-se fato 

gerador do tributo a remessa para 
o exterior e, contribuinte, o reme
tente». 
O Decreto 58.400, de 10 de maio de 

1966 (Regulamento do Imposto de 
Renda) especifica como rendimento 
juros resultantes da alienação de 
bens e direitos, quando o adquirente 
ficar a dever parte ou a totalidade 
do preço - art. 40, - g; - preceitua 
estar sujeito ao desconto do imposto 
na fonte, à razão de 25%, todos os 
rendimentos tributáveIs, de acordo 
com suas normas, provenientes de 
fontes situadas" no país, quando for 
percebido por pessoa física ou jurídi
ca residente ou domiciliado no es
trangeiro, arts. 33 - a, e 292, e esta
belece competir à fonte reter o im
posto quando pagar, creditar, em
preg~r, remeter ou entregar o rendi
mento - art. 309. 

Invocando os citados preceitos re
gulamentares e dando ênfa.se ao 
princípio que orienta no sentido da 
taxação do rendimento pelo poder do 
lugar da fonte produtora, o fisco ta
xa sistematicamente as remessas de 
dinheiro ao exterior, para pagamen
to de juros sobre saldos devedores 
de compras a prazo, feitas junta
mente com as respectivas parcelas 
do principal. 

O Poder Judiciário, argumentando 
que os juros são meros componentes 
do preço dos equipamentos objeto do 
contrato de compra e venda firmado 
no exterior, onde as mercadorias fo
ram fabricadas, o vendedor tem re
sidência e demora a causa produtora 
do rendimento, decidia pela ilegiti
midade da taxação, eis que o poder 
de tributar não transcende os limites 
do território nacional. 

O Decreto-Lei 401, dispondo serem 
tributáveis os juros sobre prestações 
de mercadorias, compradas a prazo, 
e estabelecendo ser o poder do lugar 
da remessa competente para exerci
tar a tributação, prestigiou a tese do 
fisco em detrimento do entendimen
to d~ Judiciário que inadmite a tri-
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butação, quando a causa do rendi
mento fica situada no exterior. 

Tratando-se de diploma legal pro
mulgado sob a inspiração dos 
princípios políticos expostos à Nação 
no preâmbulo do Ato Institucional n? 
5, com vistas à propiciar à Adminis
tração um instrumento julgado pelo 
poder discricionário conveniente e" 
necessário à obra política de restau
ração das finanças nacionais, e que 
foi excluído de qualquer exame judi
cial, tanto pela norma sobre direito 
constitucional, inserta no art. 11, do 
Ato 5, que continua em vigor como 
pelas regras inscritas nos arts. 181, 
incisos I e In, da Emenda Constitu
cional n? 1, de 1969, o meu voto preli
minar é no sentido de não ser lícito 
ao Judiciário examinar-lhe a compa
tibilidade com as normas constitu
cionais comuns, de acordo com o 
memorial distribuído pela douta 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca. 
VOTO - MATÉRIA CONSTITUCIO

NAL 
Decreto-Lei n? 401/1968 - Artigo 

11 - Parágrafo Único 
3? - A - Vencido, na preliminar, 

passo ao exame da argüição de in
constitucionalidade do art. 11, § úni
co, do Decreto-Lei n? 401, de 30-12-
1968, cujos termos rezam assim: 

«Art. 11 - Está sujeito ao des
conto do Imposto de Renda na fon
te o valor dos juros remetidos para 
o exterior, devidos em razão da 
compra de bens a prazo, ainda 
quando o beneficiário do rendimen
to for o próprio vendedor. 

Parágrafo Único: - Para os efei
tos deste artigo, consideram-se fa
to gerador do tributo a remessa 
para o exterior e contribuinte o re
metente». 
O texto legal transcrito foi promul

gado na vigência da Constituição de 
24 de janeiro de 1967, que dizia com
petir à União decretar impostos so
bre «rendas e proventos de qualquer 
natureza, salvo ajuda de custa e diá-
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rias pagas pelos cofres públicos» -
artigo 22, IV." 

A Emenda Constitucional n? 1 ree
ditou a norma constitucional trans
crita, com pequena alteração, no que 
tange as diária"s pagas pelos cofres 
públicos, sem interesse para este jul
gamento - artigo 21. IV. 

Alega o impetrante que a nova 
preceituação legal ordinária, definin
do como fato gerador do. tributo, não 
o lucro do credor estrangeiro, mas a 
própria remessa dos jurós, transmu
dando, desse modo, pagamento de 
débito, em percepção de renda, esta
ria em colisão com a norma consti
tucional que prevê a decretação, pe
la União,' de imposto sobre rendas e 
proventos. 

Na conformidade da regra do art. 
11, caput, o imposto de renda na fon
te incide sobre o valor dos juros pro
duzidos pelo saldo devedor, do inte
resse do vendedor, «doublé» de fi
nanciador do negócio feito a prazo, 
no exterior. Ditos juros, posto que 
constituindo um sobrepreço das mer
cadorias vendidas a prazo, traduzem 
também remuneração do financia
mento dado pelo vendedor estrangei
ro, ao comprador nacional, a taxa 
pactuada no contrato. 

A remessa, pressupondo necessa
riamente o transcurso do prazo con
vencional da fluência e a respectiva 
contabilização dos juros, a crédito do 
vendedor, indica a transferência dos 
mesmos, do patrimônio do devedor 
nacional, para o do credor estrangei
ro. 

Sem a existência de disponibilida
de financeira, representada pelos ju
~os, do exclusivo interesse do vende
dor, não será praticável a remessa 
dos mesmos ao estrangeiro, pelo 
devedor-pagador. 

Ora, se a lei declara como fato ge
rador do imposto de renda a remes
sa dos juros e o conteúdo desta re
presenta induvidosamente um acrés
cimo ao patrimônio do credor, fugir 
não será possível à' conclusão de 
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que, em última análise, o tributo re
cai sobre renda e não sobre despesa. 

Sendo certo que a remessa constitui 
mero argumento do ganho, derivado 
do financiamento, entendo que o tri
buto incide sobre aumento e não so
bre diminuição de patrimônio. A in
dicação da remessa, pela lei, como 
fato gerador do imposto, explica-se 
por duas razões, a saber: 

a) seu conteúdo econômico; 
b) sua relevância jurídica. 
A figura legal em causa não cons

titui novidade, eis que o fato gerador 
do imposto incidente sobre rendi
mento percebido por pessoa física ou 
jurídica domiciliada no exterior, é 
dizer, o crédito, pagamento; entrega, 
ou remessa de rendimento, como 
orienta José Luiz Bulhões Pedreira, 
no seu excelente livro «Imposto de 
Renda» - n? 2.012 - edição de 1969. 

«Compete à fonte reter o imposto 
de que trata o Título I, deste livro V, 
(alusivo à tributação dos rendimen
tos de residentes ou domiciliados no 
estrangeiro) quando pagar, creditar, 
empregar, remeter ou entregar ren
dimento, estatui o art. 309 do Decre
to 58.400, de 1966 - Regulamento do 
Imposto de Renda. - remetendo-se 
aos arts. 99 e 100 do Decreto-Lei 
5.844, de 29 de setembro de 1943, -
diploma básico, - que dispõe sobre 
a cobrança e fiscalização do Imposto 
de Renda. 

Pon aí se verifica que a remessa 
constitui hipótese de fato gerador do 
impo~to, tradicional no direito tribu
tário brasileiro. 

O Decreto-Lei 401, atendendo à sig
nificação econômica e relevância 
jurídica do ato de remessa, apenas 
o destacou das outras hipóteses, cer
tamente com vista a imprimir mais 
eficiência ao trabalho do fisco, na 
área específica a remessa de juros 
para o exterior. 

Tenho para mim que a norma le
gal em exame não conceitua como 

renda o que é despesa; que não 
transforma a natureza das coisas 
nem ofende a Constituição, pelo que 
rejeito a primeira argüição de in
constitucionalidade. 

3?) - B - No que se prende a ou
tra argüição de inconstitucionalida
de, feito à invocação de direito ad
quirido ao não pagamento do impos
to, com base na jurisprudência que 
reconhecia a ilegalidade da exigên
cia, em hipótese que tal também 
desprocede, porque a remessa propi
ciadora da exigência, tendo sido fei
ta em janeiro de 1969, o foi na vigên
cia do Decreto-Lei 401, 

Sobre as remessas realizadas sob 
o páliO da tranqüila orientação juris
prudencial anterior, talvez seja pro
cedente a alegação de ofensa a direi
to adquirido, mas, sobre as posterio
res, sua procedência será nenhuma, 
porque a lei nova, de natureza admi
nistrativa e financeira, tem vigência 
imediata. 

As situações constituídas em data 
posterior à vigência da lei nova, de 
ordem pública, regem-se pelos pre
ceitos desta. 

Desprocede a alegação, máxime 
no caso em que se alega a ultrativi
dade, não da lei anterior, mas da ju
risprudência compendiada em torno 
de princípio renegado pela lei nova. 

No entendimento de que o art. 11, 
parágrafo único, do Decreto-Lei 401, 
pode coexistir harmonicamente com 
a norma constitucional indicada co
mo ofendida por ele, rejeito a segun
da argüição de inconstitucionalida
de. 

E porque, na Turma, haja votado 
pela legitimidade da cobrança do 
imposto, confirmando a sentença de
negatória da segurança, mas, sem 
maior fundamentação, cumpre ex
por ao Egrégio Plenário as razões do 
meu convencimento, as quais são as 
seguintes. 

VOTO - Legalidade da exigên
cia do imposto de renda na fonte 
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sobre a remessa de juros de pres
tações de mercadorias compradas 
a prazo, no exterior. 
4?) - A - Relativamente à alega

ção de infringência à norma do art. 
45 do Código Tributário Nacional 
(Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966), 
- de que contribuinte do imposto é o 
titular das disponibilidades econõmi
cas ou jurídica da renda ou do pro
vento, pelo parágrafo único do art. 
11 do Decreto-Lei 401; - preceituan
do ser o contribuinte o remetente do 
imposto, - também não procede, 
por que o próprio diploma legal 
apontado como violado autoriza a 
exceção, ao dispor: 

((A lei pode atribuir à fonte paga
dora dos proventos tributáveis a 
condição de responsável pelo im
posto cUja rentenção e recolhimen
to lhe caibam» - art. 45 § único». 
O caso identifica a figura do con-

tribuinte legal, frequentíssima em 
direito tributário, com vista a obviar 
dificuldade ou mesmo remover a im
possibilidade de cobrar-se o imposto 
sobre produtos industrializados, do 
consumidor, ou o imposto de renda, 
do contribuinte econõmico, domici
liado ou residente no exterior, aonde 
não chega a atividade arrecadadora 
do fisco. 

((Em alguns casos o legislador, pa
ra maior eficácia da arrecadação, 
prefere impor a um terceiro a obri
gação de coletar o imposto e recolhê
lo aos cofres públicos. É contribuinte 
de jure. 

Mas, os casos característi
cos de arrecadação por terceiro, são 
o desconto e a retenção pela fonte pa
gadora», ensina o mestre Aliomar 
Baleeiro, na sua festejada obra ((U

ma Introdução à Ciência das Finan
ças e à Política Fiscal» - edição de 
1964. 

O contribuilite legal, no caso o re
metente, que se entenda com o con
tribuinte econômico, beneficiário da 
remessa com vistas à composição 
dos respectivos interesses. 

4?) - B - purante vários anos, de 
minha adesão à jurisprudência reco
nhecedora da ilegalidade da exigên
cia do imposto sobre juros de presta
ções de mercadorias compradas a 
prazo, no exterior, onde firmado o 
contrato e emitidos os títulos, para 
serem resgatados lá. 

Ante a insuficiência dos textos le
gais pertinentes à matéria, 
sensibilizava-me o argumento de ser 
o juro um componente do preço das 
mercadorias, não podendo, por isso, 
ser tributado, e, bem assim, o da 
territorialidade da lei fiscal que ins
trui no sentido da impossibilidade da 
tributação de rendimento produzido 
no estrangeiro onde demora o finan
ciamento causador do mesmo. 

Sensibilizava-me, também, o al
cance dos investimentos de capitais 
estrangeiros para um país em desen
volvimento, como o Brasil, o que me 
levava ao entendimento de ser a one
ração dos mesmos, pelos juros, con
trária aos interesses nacionais. 

Meditando mais demoradamente, 
cheguei à conclusão da improcedên
cia do primeiro argumento, que se 
inspira na norma de direito comer
cial de que, nas compras e vendas 
realizadas a crédito, entre comer
ciantes, a contagem do juro do preço 
far-se-á sempre de pleno direito, des
de a celebração do contrato, porque 
dita norma não tem adequação ao 
direito tributário. 

E não a tem, porque o direito tri
butário, disciplina autônoma, é que 
define as situações imponíveis, me· 
diante ° emprego de conceitos jurídi
cos que lhe são próprios. 

É ponderável somente o contido no 
texto da lei tributária. Não há, por
tanto, que cogitar de princípios di
versos, pertinentes a outros ra~os 
do direito no interesse de amplIar 
ou restringir a verba legal de direito 
tributário. 

Haja vista o caso da Lei 4.506, de 
30 de novembro de 1964, que dispõe 
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sobre o imposto que recai sobre a 
renda ou provento de qualquer natu
reza. Pois bem. Essa lei, no seu art. 
66, diz que as empresas que explo
ram a venda de propriedade ou di
reitos imobiliários a prestações ou 
construção de imóveis para a venda 
à prestações, deverão destacar, na 
sua escrituração, em relação às 
prestações recebidas em cada 
exercício: 

al - os juros; 
b l-a parcela correspondente 

aos custos de aquisição ou constru
ção de bens ou direitos vencidos; 

c l-a parcela do lucro na ope
ração; 

d) - a parcela do reajustamento 
monetário.» 
Considere-se, por outro lado, o pre

ceito do art. 20, da indicada lei, re
produzido no art. 41 VII do Decre
to n? 58.400 (Regulamento do Impos
to de Renda l, no sentido de que se
rão classificados como juros, pelo 
uso ou detenção de capital alheio, os 
juros resultantes da alienação de 
bens e direitos, quando o adquirente 
ficar a dever parte ou a totalidade 
do preço, e ver-se-á que a lei fiscal 
destaca os juros, dá-lhes tratamento 
próprio, sem considerar o alegado 
atributo deles, de componente do 
preço do bem vendido a prazo, e os 
tributa, criando um crédito fiscal em 
que figura como contribuinte o ven
dedor beneficiário dele. 

Tendo em consideração o direito 
tributário vigente, não encontro ra
zão jurídica para sustentar a intribu
tabilidade dos juros, com apoio no 
argumento de que constituem ele
mentos integrantes do preço da mer
cadoria. 

4?) - C - No que concerne ao 
princípio da territorialidade da lei 
fiscal, invocado como motivo funda
mental da não tributalidade, medita
ção mais demorada levou-me tam
bém à conclusão de sua inconsistên
cia. 

E concluí por sua improcedência 
após considerar o fato de que a trazi
da dos bens para o país importa, ne
cessariamente, na trazida do finan
ciamento propiciado pelo vendedor 
estrangeiro, objetivado neles. 

Sendo o lucro um elemento essen
cial do comércio, entendo que o juro 
remuneratório do financiamento in
dica a persistência do interesse do 
vendedor, no negócio, ainda depois 
da entrega da coisa. 

O dinheiro estrangeiro, exportado 
para o Brasil, na forma de bens de 
produção e consumo, passa a produ
zir juros aqui, eis que os títulos reti
dos no exterior, alusivos à compra, 
não são considerados pela lei fiscal. 

Para a lei fiscal, o que conta é o 
fenômeno econômico financeiro do 
dinheiro. Onde este acontecer, aí es
tará o fisco, para o surpreender, 
com tributação. 

Ora, se o dinheiro é remetido do 
Brasil, por ter sido percebido aqui, 
nas condições já exposta, e a lei fis
cal, relegando a causa do financia
mento, gerador dos juros, situada no 
exterior, elege a do lugar da fonte 
pagadora da importância, situada no 
território nacional, razoável não se
rá negar-se-Ihe aplicação, máxime 
depois da edição do Decreto-Lei 
401/68, cujos termos parentórios não 
deixam margem a argumentos em 
sentido contrário. 

Acontece, ainda, que a promulga
ção dos Decretos-Leis ... 484, de 03 
de março de 1969, e 716, de 30 de ju
lho do mesmo ano, o primeiro isen
tando do imposto a que se refere o 
art. 11 do Decreto-Lei 401, as remes
sas de juros devi<!.as à j agências de 
Governos estrangeiros, quando hou
ver reciprocidade de tratamento, e 
segundo, disciplinando a isenção do 
imposto de renda na fonte, sobre a 
remessa de juros para o exterior, 
em razão da compra a prazo ou fi
nanciada de bens, feitas pelas em
presas nacionais concessionárias ou 
permissionárias de linhas regulares 
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de transporte aéreo, indicando a fir
meza da orientação legislativa no as
sunto, demonstra a improficuidade 
de qualquer esforço no sentido de 
convencer da ilegalidade da exigên-
cia do mesmo imposto. _ 

Atendendo as indicadas preceitua
ções legais e considerando o 
princípio de que a fidelidade à lei 
constitui o dever fundamental do 
Juiz, cumpro-o, para, ratificando o 
voto proferido na Turma, no sentido 
da l~gitimidade da exigência, negar 
prOVImento ao recurso, confirmando 
a sentença denegatória da seguran
ça. 

VOTO 
O Sr. Ministro Henoch Reis: A de

claração de inconstitucionalidade de 
lei tem como fundamento o princípio 
da supremacia da Constituição, que 
é um dos pressupostos do direito 
constitucional moderno. 

Diz-se que uma lei é inconstitucio
nal: 

a) quando editada por órgão in
competente; 

b) se, por seu objeto, viola disposi
ção expressa ou implícita na Consti
tuição ou em lei hierárquica supe
rior; 

c) quando, na sua formação, não 
se observou processo indicado na Lei 
Maior. 

Nos dois primeiros casos, a incons
titucionalidade é material ou subs
tancial; formal, na última hipótese. 

A inconstitucionalidade pode ser 
ainda direta ou indireta, conforme 
seja a ofensa a texto da Constituição 
ou de lei hierarquicamente superior. 
Neste caso, Pontes de Miranda a de
nomina de ilegalidade. 

Segundo uma classificação já clás
sica, devida a Bryce, e primorosa
mente exposta em vernáculo por 
Ruy Barbosa, 

« ... nos países federalizados, co
mo os Estados Unidos, como o 
Brasil, a escala é quádrupla: a 
Constituição Federal, as leis fede
rais, as constituições dos Estados, 
as leis destes. A sucessão em que 

acabo de enumerá-las, exprime
lhes a hierarquia legal. Dado o an
tagonismo entre a primeira e qual
quer das outras, entre a segunda e 
as duas subsequentes, ou entre a 
terceira e a quarta, a anteriorida
de na gradução indica a precedên
cia na autoridade». (Os atos in
constitucionais, pg. 64). 
Na espécie dos autos, o cotejo se 

faz entre uma lei complementar e 
uma lei ordinária, ambas de âmbito 
federal, mas de hierarquia diferente. 

A lei complementar, no processo 
legislativo brasileiro, vem logo após 
a Emenda Constitucional (art. 46, n? 
11); requer quorum especial, isto é, 
maioria absoluta para sua aprova
ção (artigo 50 da Emenda Constitu
cional n? 1); as matérias que disci
plina têm maior importância que as 
reguladas por lei ordinária (artigos 
8?, VI; 14, 18 § I?, 24, II; 64 103; 121 § 
1?e151). 

A Lei Complementar n? 5.172, de 
1966, regula, com fundamento na 
Emenda Constitucional n? 18, de 
1965, o sistema tributário nacional, e 
estabelece, com fundamento no arti
go 5?, inciso XV, alínea b da Consti
tuição Federal (de 1946), as normas 
gerais de direito tributário, aplicá
veis à União, aos Estados, ao Distri
to Federal e aos Municípios. 

Referindo-se a essa Lei, preleciona 
Pontes de Miranda: 

«Não se trata de lei de tributa
ção, mas sim de lei sobre leis de 
tributação». (Comentários à Cons
tituição de 1967, VoI. II, pg. 369), 
Assim, dado o antagonismo entre 

dispositivos da Lei n? 5.172, de 1966, 
e da lei ordinária, Decreto-Lei n? 
401, de 1968. hão de prevalecer os 
primeiros, porque de hierarquia su
perior. 

Argüi-se de inconstitucional o arti
go 11 do mencionado Decreto-Lei 
401, assim redigido: 

«Art. 11 - Está sujeito ao des
conto de imposto de renda na fonte 
o valor dos juros remetidos para o 
exterior, devidos em razão da com-
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pra de bens a prazo, ainda quando 
o beneficiário for o próprio vende
dor. Parágrafo único. - Para os 
efeitos deste artigo, consideram-se 
fato gerador do tributo a remessa 
para o exterior e contribuinte o re
metente». 
Por sua ve2, o artigo 43 da Lei n? 

5.172 estabelece: 
«Art. 43. - O imposto, de compe

tência da União sobre a renda e 
proventos de qualquer natureza, 
tem como fato gerador a aquisição 
da disponibilidade econômica ou 
jurídica: I - de renda, assim en
tendido o produto do capital, do 
trabalho ou da combinação de am
bos. II - de proventos de qualquer 
natureza, assim entendido os 
acréscimos patrimoniais não com
preendidos no inciso anterior. 

O parágrafo único do artigo 121, da 
Lei Complementar, divide o sujeito 
passivo da obrigação em duas clas
ses a) contribuinte; b) responsável; 
este, «quando, sem revestir a condi
ção de contribuinte, sua obrigação 
decorra de disposição expressa de 
lei». Ademais, o artigo 128 estabele
ce que a lei pode atribuir de mdo ex
presso a responsabilidade pelo crédi
to tributário a terceira pessoa, vin
culada ao fato gerador da respectiva 
obrigação ... ». Além disso, o pará
grafo único do artigo 45 corrobora 
este entendimento ao prescrever: 

«Parágrafo único. - A lei pode 
atribuir à fonte pagadora da renda 
ou dos proventos tributáveis a con
dição de responsável pelo imposto 
cuja retenção e recolhimento lhe 
caibam.» 
Em face desses dispositivos da Lei 

Complementar 5.172, o remetente de 
juros para o exterior não é, a toda 
evidência, contribuinte do imposto 
de renda, mas responsável pelo seu 
recolhimento, porque a lei (Decreto
Lei 401) o diz expressamente, e o faz 
com fulcro na Lei Complementar, 
que regula o sistema tributário na
cional. 

Houve, não há negar, falta de téc
nica na redação do Decreto-Lei 401, 
que empregou termos impróprios. 
Mas, na realidade, não violou qual
quer norma da Lei Complementar 
5.172. 

Trata-se, na hipótese dos autos, de 
uma ficção jurídica, expediente mui
to usado, principalmente no Direito 
Tributário, e que mereceu erudito 
estudo da Doutora Liz Coli Cabral 
Nogueira, publicado na «Revista de 
Direito Público, sob o título «As Fic
ções Juridicas no Direito Tributário 
Brasileiro». 

A ficção jurídica, como acentua a 
ilustre advogada de São Paulo, auto
ra do trabalho acima mencionado, 

«realiza no campo jurídico fun
ção semelhante à das hipóteses na 
investigação científica. Através de
la busca-se, por meios artificiais, 
soluções jurídicas, de outra forma 
inatingíveis». (Pg. 141/142). 
Entre os vários casos de ficção 

jurídica encontrados no Código Tri
butário Nacional, vale lembrar os 
seguintes relativos ao Imposto Sobre 
Circulação de Mercadoria nCM). 

O artigo 52 e seus parágrafos I? e 
2?, da Lei n? 5.172, de 1966, estabele
cem, verbis: 

«Art. 52. - O imposto de compe
tência dos Estados sobre operações 
relativas à circulação de mercado
rias tem como fato gerador a salda 
desta de estabelecimentos comer
cial, industrial ou produtor, § I? -
Equipara-se à saída a transmissão 
da propriedade de mercadoria, 
quando esta não transitar pelo es
tabelecimento do transmitente, § 
2? - Quando a mercadoria seja 
transferida para armazém-Geral, 
no mesmo Estado, a saída 
considera-se ocorrida no lugar do 
estabelecimento remetente: ..... . 
I - no momento da retirada da 
mercadoria do armazém, salvo se 
para retornar ao estabelecimento 
da origem; II - no momento da 
transmissão da propriedade da 
mercadoria» . 
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Comentando o parágrafo primeiro, 
pondera a autOi'a do trabalho já alu
dido nestas considerações: 

«Se o fato gerador do imposto é a 
saída da mercadoria de estabeleci
mento comercial, industrial ou pro
dutor, esta equiparação consagra
da no § I? do art. 52 nada mais é 
do que uma ficção jurídica de que 
lançou mão o legislador;o uma vez 
que a transmissão da propriedade 
de mercadorias representa, na rea
lidade, uma circulação não física, 
mas econõmica. Evidencia a exis
tência de circulação de riquezas e 
é, portanto, de relevância jurídica 
para o imposto. Com isto, dois ob
jetivos foram alcançados: I? -
Evitou-se a criação de toda uma 
outra disciplina para alcançar ca
sos de entrega simbólica de merca
dorias. Está aí usada a ficção co
mo instrumento de redução simpli
ficadora dos elementos de Direito. 
2? - Impediu-se a fraude fis'cal 
que poderia ocorrer facilmente, 
uma vez que se fizesse uso não da 
efetiva circulação das mercado
rias, mas sim, da entrega simbóli
ca das mesmas». 
Quanto ao parágrafo 2? do mesmo 

artigo 52, declara: 
«Ora, se a mercadoria sai do es

tabelecimento comercial, indus
trial ou produtor com destino a um 
armazém-geral para lá ser apenas 
depositada, não ocorreu circulação 
de mercadoria, não se consubstan
ciando o fato gerador que dá ori
gem à cobrança do imposto, pois o 
armazém-geral é considerado um 
prolongamento do estabelecimento 
comercial. Da mesma forma, se a 
mercadoria sai do armazém-geral, 
para voltar ao estabelecimento de 
origem». (op. cito pg. 147). (sic). 
Mas, não é apenas no Direito Tri-

butário que se encontram exemplos 
de ficção jurídica. O Código Penal 
também se vale dela para solucionar 
situações que, sem esse expediente, 
demandariam um complexo de leis, 

com nova conceituação para definir 
o ilícito penal disciplinado. 

É o caso do parágrafo 2? do artigo 
334 do Código Penal, com a redação 
dada pela Lei n? 4.729, de 1965, quan
do equipara às atividades comer
ciais para caracterizar o crime de 
contrabando, qualquer forma de co
mércio irregular ou clandestino de 
mercadorias estrangeiras, inclusive 
o exercido em residências. 

Essas equiparações da lei consti
tuem ficções jurídicas emprestando 
a certos atos conceitos diferentes do 
que são na realidade. 

Foi justamente o que fez o legisla
dor do Decreto-Lei n? 401, de 1968, 
quando considerou fato gerador do 
imposto de renda a remessa de juros 
para o exterior e contribuinte o re
metente. Valeu-se de uma ficção 
jurídica, como tantas outras encon
tradas no Código Tributário Nacio
nal. Este expediente, como lembra a 
Dra. Liz Cabral, vem sendo usado 
desde o Direito Romano, onde: 

«Se revestiu de máxima impor· 
tância, pois, por seu intermédio, 
procurava-se encobrir lacunas da 
velha legislação, disciplinando as 
novas situações que surgiam». (l

BID. pg. 141). 
Por outro lado, sempre se presume 

a constitucionalidade da lei, salvo 
quando atenta flagrantemente con
tra a Constituição ou contra lei hie
rarquicamente superior. É a lição 
dos mestres, valendo citar, sobre o 
assunto, apenas o seguinte exemplo, 
para não cansar os ilustrados Mem
bros desta Casa: 

«Como não pode supor-se, por 
parte dos poderes políticos do go
verno, um propósito deliberado de 
executar atos contrários à lei su
prema da Nação, os tribunais de
vem presumir a constitucionalida
de daqueles enquanto não se com
prove o contrário. Como declara 
W.W.Wiilogeby, um ato de um cor
po legislativo coordenado não deve 
ser declarado inconstitucional se. 
mediante uma interpretação ra~ 
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zoável da Constituição e da própria 
lei, ambos podem ser harmoniza
dos» (Kinares quintana. «Trata
do de La ciência de] derecho cons
titucional Argentino y' comparado 
Tomo 2, pg. 346/347). 
Com estas considerações, dou pela 

constitucionalidade do Decreto-Lei 
n? 401, de 1968. 

E meu voto. 
VOTO 

O Sr. Ministro Peçanha Martins: 
Sr. Presidente, o voto proferido pelo 
eminente Ministro Moacir Catunda 
foi, de fato, erudito e completado pe
lo não menos erudito voto do emi
nente Ministro Henoch Reis. A esses 
votos desejaria acrescentar que o 
Supremo Tribunal Federal, o órgão 
máximo da justiça interpretadora da 
Constituição, decidiu, faz pouco, se 
bem que em jUlgamento de Turma, 
unânimemente, que não tem cabi
mento o imposto, se anterior ao 
Decreto-Lei 401. Assim, é evidente 
que considerou constitucional o art. 
11 inquinado inconstitucional. 

Estou de acordo com o Relator, in
clusive na parte em que negou provi
mento. 

VOTO 
O Sr. Ministro Décio Miranda (Re

lator): o Decreto-Lei n? 401, de 30 de 
dezembro de 1968, alterou dispositi
vos da legislação do Imposto de Ren
da e deu outras providências. 

Trata-se de saber se é inconstitu
cional o seu art. 11, que reza: 

«Art. 11: Está sujeito ao desconto 
do Imposto de Renda na fonte o va
lor dos juros remetidos para o ex
terior, devidos em razão de com
pra de bens a prazo, ainda quando 
o beneficiário do rendimento for o 
próprio vendedor. 

Parágrafo único. Para os efeitos 
deste artigo, considerem-se fato 
gerador do tributo a remessa para 
o exterior e contribuinte o reme
tente.» 
Certamente tendo em conta o 

princípio - tantas vezes afirmado 

por este Tribunal e pelo Egrégio Su
premo Tribunal - da intributabilida
de, pelo Fisco brasileiro, de rendi
mentos devidos no Exterior, deriva
dos de contratos também celebrados 
no Exterior, o legislador deste artigo 
11, ao fazer incidir imposto de renda 
sobre uma das espécies daqueles 
rendimentos, considerou fato gera
dor do tributo a remessa para o ex
terior e contribuinte o remetente. 

Assim fazendo, conceituou como 
renda imponível o que, em relação 
ao contribuinte mencionado, é despe
sa e não rendimento. 

O remetente é devedor do rendi
mento; não seu credor. 

O legislador fiscal tem autonomia 
e liberdade em relação a conceitos 
do Código civil e do Código Comer
cial. 

Não lhe é dado, porém, alterar a 
conceituação constitucional. 

A Constituição de 1967, com a re
dação da Emenda n? 1, dispõe: 

«Art. 21. Compete à União insti
tuir imposto sobre: 

IV) renda e proventos de qual
quer natureza, salvo ajuda de cus
to e diárias pagas pelos cofres pú
blicos na forma da lei;» 
A Constituição não define o que de

va ser considerado «renda e proven
tos de qualquer natureza». 

Mas subentende um conteúdo exa
to, preexistente, seja na doutrina, se
ja na legislaçâo, para essa expres
são. 

Tanto assim que, aludindo a outros 
impostos dão incluídos nas cédulas 
privativas, declara que a União po
derá instituí-los, «desde que não te
nham base de cálculo e fato gerador 
idênticos aos dos previstos nesta 
Constituição» . 

Logo, o imposto «de renda e pro
ventos de qualquer natureza», a que 
alude a Constituição, tem um fato 
gerador certo, admitido segundo 
consenso preexistente, que o concei
tua e define. 
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o Código Tributário Nacional, de
signação que passou a ser dada à 
Lei n? 5.172, de 25 de outubro de 
1966, arts. 43 e 44, declara, reprodu
zindo entendimento tradicional, que 
o imposto de renda e proventos de 
qualquer natureza tem como faij) ge
rador a aquisição da disponibilidade 
econômica ou jurídica e que «contri
buinte do imposto é o titular da dis
ponibilidade» . 

Assim, se a Constituição refere um 
imposto cujo fato gerador já é co
nhecido, e se com este se designa a 
aquisição da disponibilidade, segue
se que não admite a Constituição im
posto de renda sobre o que não é 
aquisição da disponibilidade, como o 
pagamento de juros pelo devedor. 

Certo, o mesmo Código, no Pará
grafo único do art. 45, autoriza a que 
a lei atribua ao devedor da disponi
bilidade a condição de responsável 
pelo imposto, «cuja retenção e reco
lhimento lhe caibam». 

Isto, em realidade, conceitua o re
metente como núncio do devedor do 
imposto, que o sej a de acordo com o 
alcance no espaço reconhecido à lei 
tributária brasileira, mas não como 
o devedor mesmo, em caráter origi
nal, da prestação. 

Se não cumpre a obrigação de re
ter e pagar, torna-se obrigado por
que não reteve, não porque devia. 

Logo, esse parágrafo não desnatu
ra o conceito de imposto de renda, 
que é aquele gerado pela aquisição e 
devido pelo adquirente (titular) da 
disponibilidade. 

Ainda que o Código Tributário não 
o dissesse, é esse o conceito, na dou
trina e nas legislações. 

E, como leciona Aliomar Baleeiro: 
«O sentido das palavras é o mes

mo que a elas empresta a lingua
gem dos financista na época em 
que a Constituição foi promulgada. 
Aliás, na interpretação dos textos 
constitucionais, a regra é prevale
cer a acepção científica ou técnica 
à vulgar das palavras.» (<<Limita-

ções Constitucionais ao Poder de 
Tributar», 2? ed., p. 282, n? 71). 
Concluo, pois, que o art. 11 em dis-

cussão, instituindo fato gerador e 
atribuindo a qualidade de contribuin
te, Obrigação de contribuir, em desa
cordo com o conceito do imposto de 
renda fixado implicitamente no art. 
21, IV, da Constituição, não pode vi
ger e deve ser declarado inconstitu
cional. 

Pode, certamente, o legislador fe
deral criar, a salvo da pecha de in
constitucionalidade, outro imposto 
com até maiores resultados financei
ros e com até mais ampla incidência 
econômica. 

Seria, na extensão que se julgasse 
conveniente, o imposto sobre trans
ferência de valores para fora do 
país. 

A Constituição de 1946 revia, ex
pressamente, essa cédula tributária 
federal, art. 15, n? V, imposto sobre 
«transferência de fundos para o ex e
rior.» Também a de 1937, art. 29, I, 
d. 

E foi largamente utilizada a cédu
la, ora com o nome de taxa, sempre 
considerada imposto pela jurispru
dência, ora com o nome mesmo de 
imposto. (Decreto-Lei n? 97, de 23 de 
dezembro de 1937; Decreto-L.ei 485, 
de 09 de junho de 1938; Decreto-Lei 
n? 1.170, de 23 de março de 1939; 
Decreto-Lei n? 1.394, de 29 de junho 
de 1939; Lei n? 156, de 27 de novem
bro de 1947; Lei n? 1.433, de 15 de se
tembro de 1951). 

Hoje, não há cédula literal para o 
imposto sobre transferência de fun
dos para o exterior, mas a União po
derá instituir o imposto no exercício 
da competência privativa inominada 
do art. 18, § 5? 

Não é possível, porém, validar co
mo imposto de transferência de fun
dos com assento no art. 18 § 5?, o que 
foi instituído como imposto de renda, 
com base no art. 21; IV. 

Do ponto de vista jurídico
constitucional, essa transfiguração 
não se justifica. 
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Do ponto de vista econômico, tam
bém, os dois impostos não se podem 
confundir, porque ensejam conse
qüências patrimoniais diversas, para 
os devedores. 

No caso de fonte pagadora que se 
obrigou, perante o credor estrangei
ro, a remeter a integralidade do seu 
crédito, arcando com o ônus do im
posto de renda brasileiro (e nenhum 
fornecedor estrangeiro deixará de 
exigir essa cláusula), a remessa do 
rendimento não desfalcado do impos
to importa em colocar na disponibili
dade jurídica do credor mais o valor 
do imposto que por ele se pagou, e 
esse pçus sofre por sua vez nova in
cidência, e assim sucessivamente, 
até uma certa fração desprezível. 

E a conseqüência de regra a esse 
respeito inserida em todos os regula
mentos do imposto de renda, v.g. e 
Decreto n? 58.400, de 10 de abril de 
1963, a dizer: 

«Art. 209. Ressalvados os casos 
revistos nos arts. 272 e 286, quando 
a fode pagadora assumir o ônus 
do imposto devido pelo beneficia
do, a importância paga, creditada, 
empregada, remetida ou entregue, 
será considerada líquida, cabendo 
reajustamento do respectivo rendi
mento bruto, sobre o qual recairá o 
tributo.» 

Assim como imposto de renda, se 
o devedor remete a totalidade do 
crdito, sem desconto do próprio im
posto, fica sujeito a pagar novo im
posto sobre a parcela do imposto que 
assumiu. Numa remessa de 100, pa
gará imposto sobre 177, segundo os 
cálculos do Ministério da Fazenda. 

Se, porém, o imposto fosse de re
messa de fundos para o exterior, da 
cédula privativa inominada da Cons
tituição, não haveria que considerar 
essa hipótese, porque o imposto era 
mesmo do devedor, do remetente, e, 
aí, a remessa de 100 pagaria sempre 
imposto sobre 100. 

Por este exemplo, e outros são fa
cilmente colhidos na legislação, es
pecialmente no que toca a adicio
nais, empréstimos compulsórios, 
multas, prazos, vê-se que também 
sob o ponto de vista econômico não é 
indiferente que o imposto de remes
sa de fundos para o exterior seja exi
gido sob o rótulo de imposto de ren
da. 

Mas tais considerações de ordem 
econômicas são despiciendas. 

Basta a impossibiliudade jurídica 
de fundamentar no art. 21; IV, o que 
só de outro modo caberia no art. 18 § 
5? da Constituição. 

Assim, peço vênia para não acom
panhar os votos d9s Srs. Ministros 
que me precederam neste julga
mento, e declarar' a inconstituciona
lidade do art. 11 do Decreto-Lei n? 
401, de 30-12-68. 

DECISAO 
Como consta da ata, a decisão foi 

a seguinte: 
Prosseguindo-se no julgamento, 

após os votos dos Srs. Ministros Re
lator, Henoch Reis e Peçanha Mar
tins, rejeitando a argüição de incons
titucionalidade e, consequentemente, 
negando provimento ao recurso por 
não existir matéria residual e, Décio 
Miranda, acolhendo-a, adiou-se o jul
gamento em virtude do pedido de 
vista do Sr. Ministro Néri da Silvei
ra, aguardando os Srs. Ministros 
Jarbas Nobre, Godoy Ilha, Armando 
Rollemberg, Antônio Neder e Márcio 
Ribeiro. lmpedido o Sr. Ministro Es
dras Gueiros. Presidiu o julgamento 
o Exmo. Sr. Ministro Amarílio 
Benjamin. 

VOTO VISTA 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Perquire-se da constitucio
nalidade do art. 11, do Decreto-Lei n? 
401, de 30 de dezembro de 1968. 

Pedi vista dos autos, após have
rem votado, rejeitando a inconstitu
cionalidade 
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cionalidade, os Senhores Ministros 
Moacyr Catunda, relator, Henoch 
Reis e Peçanha Martins, e 
acolhendo-a o Senhor Ministro Décio 
Miranda. 

2. Rezam o art. 11 e seu parágrafo 
único preditos: 

«Art: 11 - Está sujeito ao des
conto do Imposto de Renda na fon
te o valor dos juros remetidos para 
o exterior, devidos em razão de 
compra de bens a prazo, ainda 
quando o beneficiário do rendimen
to for o próprio vendedor. 

Parágrafo único - Para os efei
tos deste artigo, consideram-se fa
to gerador do tributo a remessa 
para o exterior e contribuinte o re
metente». 
Visualizado, isoladamente, em sua 

literalidade, o parágrafo único suso 
transcrito, força seria dar-se por sua 
invalidade, porque a remessa de véi
lores para o exterior não pode cons
tituir fato gerador do imposto de 
renda. 

Norma hierárquicamente superior, 
o art. 43, do Código Tributário Nacio
nal, preceitua que o imposto sobre a 
renda e proventos de qualquer natu
reza tem como fato gerador a aquisi
ção da disponibilidade econômica ou 
jurídica: 

«l - de renda, assim entendido o 
produto do capital, do trabalho ou 
da combinação de ambos. 

II - de proventos de qualquer 
natureza, assim entendidos os 
acréscimos patrimoniais não com
preendidos no inciso anterior». 
A sua vez, define o art. 45, do mes

mo C.T.N. o contribuinte do imposto 
em causa, verbis: 

«Art. 45 - Contribuinte do im
posto é o titular da disponibilidade 
a que se refere o art. 43, sem pre
juízo de atribuir a lei essa condi
ção ao possuidor, a qualquer título, 
dos bens produtores de renda ou 
dos proventos tributáveis.» 

Ora, na letra fria do parágrafo 
único do art. 11 em foco, estabelecer
se-ia como contribuinte quem apenas 
é o remetente dos valores ao exte
rior. Diz-se, nesse sentido, remetente 
não é, à evidência, titular da disponi
bilidade econômica de renda. O re
metente, na espécie, não é desenga
nadamente titular de renda, mas 
apenas, fonte pagadora da renda. No 
plano da relação jurídica de direito 
mercantil, de que se vem a irradiar 
essa disponibilidade econômica de 
renda, sua posição é a de sujeito 
passivo, devedor, frente ao titular 
efetivo dessa disponibilidade, credor 
na relação jurídica comercial aludi
da. 

Sucecje, porém, que o parágrafo 
Único é, in hoc casu, norma de índole 
explicitante, de significação secun
dária, em face da hipótese de inci
dência fiscal definida no caput do 
art. lI, sub examine. Neste, efetiva
mente, é que se descreve o fato ge
rador do imposto, ao ser estabeleci
do que fica sujeito à tributação da 
renda o valor dos juros remetidos 
para o exterior, nas circunstâncias 
aí apontadas,. Ora, juros constituem 
produto do capital" disponibilidade 
econômica de renda~ Logo, a hipóte
se de incidência tributária da renda 
prevista no art. 11, do Decreto-Lei n~ 
401, de 1968," não refoge ao conceito 
legal do fato gerador do imposto em 
causa, ut art. 43'; do Código Tributá
rio Naconal. Trata-se, concretamen
te, da tributação de rendas daqui re
metidas para o estrangeiro. 

De outra parte, como anota 
Amílcar de Araújo Falcão, 

«A obrigação tributária nasce, 
cria-se, instaura-se por força da lei; 
na lei estão todos os seus fatores 
germinais. O chamado fato ge
rador marca, apenas, o momento, 
o pressuposto, a fattispecie norma
tiva para que o vinculum juris le
galmente previsto se inaugure» -
(apud fato gerador da obrigação 
tributária, ed. 1964, p. 17). 
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Compreensão do dispositivo legal 
do art. 11, do Decreto-Lei n? 401, de 
1968, não se pode lográ-la, correta
mente, data venta, sem que se te
nha visão retrospectiva da matéria 
nele definida, 

Pois bem, já, o Regulamento n? 
17.390, de 1926, tornou a fonte paga
dora no Brasil responsável pelo im
posto de quem recebesse renda no 
exterior (art. 174). O Decreto n? 
19.550, de 1930, veio inteirar o dispo
sitivo de incidência do Regulamento 
de 1926, ao dispor, em seu art. I?, n? 
48, parte VII, que 

«As empresas e particulares que 
pagarem rendimentos produzidos 
no país a residente no estrangeiro 
ficam obrigadas a deduzir no ato 
da remessa 8%. A taxa recairá so
bre as importâncias brutas, sem 
considerar a isenção na base,» 
Anteriormente a 1926, na exposi-

ção de motivos de Sousa Reis ao en
tão Ministro da Fazenda Sampaio 
Vidal, em lhe apresentando o primei
ro Projeto de Regulamento do Im
posto de Renda, ficou definido, à p. 
44: < 

«Dos quatro princípios em que se 
inspira a legislação financeira, a 
nossa lei adota o territorialista. 
Consideramos unicamente o lugar 
onde o rendimento é produzido; en
tre nós, domina a noção do imposto 
real; nada exigimos, nada pedimos 
aos nacionais e estrangeiros pro
prietários de rendimentos origina
dos fora das fronteiras; mas dese
jamos que ambos entreguem ao 
Tesouro Nacional pequena parcela 
de rendimentos derivados da ex
ploração das nossas riquezas.» 
Daí, haver sinalado, com acerto, 

José Thomaz Nabuco, in «A Tributa
ção dos Rendimentos no Exterior», 
p. 13. verbis: 

«Passou-se, então, a cobrar im
posto sobre todos os rendimentos 
produzidos no país, ainda que a 
causa, de que se originasse, esti-

vesse situada no exterior. Juros de 
empréstimos contraídos no exte
rior, aluguéis de prédios situados 
no estrangeiro, remuneração de 
serviços prestados fora do país, tu
do, de qualquer natureza que fosse, 
tinha de ser tributado aqui, desde 
que daqui saísse o rendimento. Até 
mesmo remessas para assinaturas 
de revistas científicas, tão necessá
rias ao nosso desenvolvimento, 
passaram a ser taxadas na fonte». 
E, acrescenta: 

«O ponto de vista da administra
ção do Imposto de Renda a esse 
respeito está bem exposto numa 
decisão, de princípios de 194::1, da 
DIR, a respeito de uma senhora 
que, exercendo a sua atividade na 
Argentina, era paga no Brasil: 

«Nos termos da atual lei, cabe 
indagar, pois, se o rendimento 
pago a residente no estrangeiro é 
o não produzido no país. Se é 
pouco importa conhecer onde es
tá sendo exercida a atividade 
produtora do mesmo. O imposto 
na fonte é real e não pessoal, re
cai sobre o rendimento e não so
bre a pessoa que o aufere ... » 
(D.O. de 22-3-43; R.F., 1943, n? 
219) . 

É o lugar da fonte do pagam,ento 
que prevalece, não o da atividade -
esse o princípio dominante, entre 
nós., 

Ocorreram, é certo, algumas exce
ções à tributabilidade, mas sempre a 
exclusão se fez; por força de lei. As
sim, o Decreto-Lei n? 4.781, de 23-10-
1942, que excluiu da tributação no 
país «as comissões pagas pelos ex
portadores de café aos seus agentes 
no exterior (art. I?); tamb~m, o 
Decreto-Lei n? 7.885, de 1945, que 
ampliou a isenção para abranger «as 
comissões pagas pelOS exportadores 
de quaisquer produtos nacionais aos 
seus agentes no exterior», bem como 
«as comissões pagas pelas empresas 
de navegação nacionais aos seus 
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agentes no exterior, em razão dos 
serviços que estes lhes prestam na
quela qualidade». (Decreto n? 24.239, 
de 22-12-1947, art. 97, §2~, b). 

Coube,. inequivocamente, à cons
trução jurisprudencial do Tribunal 
Federal de Recursos e do Supremo 
Tribunal Federal acrescer a essas 
exceções de lei outra atinente aos ju
ros pagos nas compras feitas a pres
t3ção no exterior. Assim, no Ag. n? 
48.965 - GB, o eminente Ministro 
Djaci Falcão proclamou: «Trata-se 
de imposto de renda sobre a remes
sa de juros para o exterior, em cum
primento de contrato de venda ou fi
nanciamento com entidade estnm
geira. A jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal firmou-se no senti
do da sua inexigibilidade (ERE n? 
52.165", D.J., 30-4-1964; RMS n? 16.795, 
in RTJ n? 37/327; RMS n? 17.455, in 
RTJ n? 43/521; RMS n? 18.777, in RTJ 
n? 45/815») (in D.J., 5-3-1970, p. 
647). Tratando-se de rendimentos 
que não foram percebidos no país e 
em obediência ao princípio da terri
torialidade da lei fiscal, ficou enten
dido que não cabia exigir a satisfa
ção do tribpto sobre os juros acresci
dos às prestações referentes às mer
cadorias importadas. 

Comentando essa orientação de 
nosso sistema legislativo, anotou o 
eminente Gilberto de Ulhôa Canto, 
verbis: 

«Com o advento do Decreto-Lei 
n? 5.844, já citado, passar a juri',
prudência a manifestar que, tendo 
sido expressamente excluído da 
tributação de fonte o caso de co
missões pagas pelos exportadores 
nacionais a seus agentes no exte
rior, no que se referia a negócios 
de café, a contrário sensu dever-se
ia reputar sUjeita ao tributo toda e 
qualquer remuneração ou comis
são paga em razão de serviços, 
mesmo prestados no exterior, que 
não fossem relacionados com a 
venda do mencionado produto. Va
le dizer que a interpretação passou 

a ser pela regra da incidência, 
apenas em face de ter o legislador 
explicitado uma isenção. 

É certo que o fisco estendeu a 
isenção a todas as hipóteses de co
missões pagas pelos exportadores 
no Brasil a seus agentes no exte
rior (Decreto-Lei n? 6.340, de 11-3-
1944, mencionado). O mais, que se 
não pudesse enquadrar no campo 
estrito das comissões relativas a 
exportações, entrou a ser havido 
como sujeito ao imposto, despreza
da a consideração de se tratar de 
atividade exercida fora do Brasil. 

O Decreto n? 24.239, de 22-12-1947, 
agravou ainda mais a situação, no 
que tange a serviços de outro tipo 
que não a corretagem ou mediação 
nos negóçios de exportação, porque 
aditou à isenção até ali expressa, 
outra para as comissões pagas pe
las empresas de navegação a seus 
agentes no exterior, por força de 
serviços por eles prestados nessa 
qualidade (art. 97, § 2?, b), e fê-lo, 
tal como já ó fizera o Decreto-Lei 
q? 6.34Ó, citado, pela forma de uma 
exclusão (<<Excetuam-se das dis
posições deste artigo ... »), de sorte 
que, implicitamente, atribuiu, por 
via da exceção, caráter de regra 
válida para os casos não expressa
mente contemplados, à tributabili
dade de rendimentos auferidos por 
não residentes, bastante a circuns
tância de o pagamento ser feito do 
Brasil para o estrangeiro» (apud 
Temas de Direito Tributário, vol. 
I?, pgs. 93 e 94). 
Ainda, nesse mesmo sentido, o art. 

293, do vigente Regulamento do Im
posto de Renda (Decreto n? 58.400, 
de 1966). 

Dessa sorte, o art. 11, do Decreto
Lei n? 401/68, ao preferir o lugar da 
fonte pagadora ao da atividade ou da 
causa de que se originem os rendi
mentos, para estabelecer a tributa
çâo, não refoge à linha de orientação 
que vem seguindo o direito brasilei
ro, nesta matéria. 
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Feito esse rápido escorço histórico 
do tratamento da questão, em face 
de nosso direito interno, bem de ver 
é que, admitida a constitucionalida
de do art. 11 do Decreto-Lei n? 401, 
de 1968, força será entender-se obs
tado curso à jurisprudência, antes 
referida, no que concerne à não exi
gibilidade de tributação do imposto 
de renda sobre a remessa de juros 
para o exterior, em cumprimento de 
coptrato de venda ou financimento 
com entidade estrangeira. Note-se que 
essa jurisprudência não se constituiu 
em obséquio a preceitos constitucio
nais; logo, há de ceder ao manda
mento legislativo novo, que se lhe 
opõe. Aliás, esse entendim:~nto vejo
o no despacho do eminente Ministro 
Amaral Santos, no Ag.' n? 48.950 -
GB, ao sinalar: «Não obstante os ter
mos claros do art. 11 do Decreto-Lei 
n? 401/68, transcrito na minuta do 
agravo, que não pode ser levado em 
conta no presente caso, pois implica
ria em aplicação retroativa da lei 
tributária e da legislação invocada 
na petição de recurso' extraordiná
rio, a questão em exame tem recebi
do solução uniforme do STF no senti
do do acórdão impugnado.» (D.J. de 
17-3-1970, p. 863). Na mesma linha 
no Ag. n? 49.025 - SP <n.J., de 17-3-
1970, p. 863). 

Cumpre, outrossim, dessa forma 
compreender a questão, pois o siste
ma, entre nós, adotado é o da exclu
são da tributabilidade, por via ex
pressa. Logo, se válida a regra do 
art. 11, do Decreto-Lei n? 401, a exce
ção construída pela jurisprudência 
não mais pode se dar. 

Se merece censura o sistema de 
tributação adotado pela sistemática 
brasileira, neste particular, sob o 
ponto de vista doutrinário muito 
embora o apreço que nos cumpre de
votar aos princípios jurídicos, é, en
tretanto, questão, data venta, que 
não cabe ao aplicador do direito po
sitivo debater ou invocar, para ne-

gar incidênica à regra legis em cau
sa. 

Assim posta e considerada a maté
ria em análise, não vejo como aco
lher a argÜição de inconstitucionali
dade do art. 11, do Decreto-Lei n? 
401, de 1968. 

Como destaquei antes, define ele 
hipótese de tributação na fonte paga
dora do valor dos juros remetidos 
para o exterior. A ninguém é lícito 
negar que juros constituem ,rendi
mentos, disponibilidade econômica 
de renda. Essa é a res, o Objeto da 
tributação. Conforme, portanto, o 
art. 43, do C.T.N .. O imposto na fon
te é real, recai sobre o rendimento. 
Dessa maneira, quando no parágrafo 
único do mesmo artigo se estabelece 
que, para tanto, se considera fato ge
rador dO tributo a remessa para o 
exterior - é necessário que se leia es
sa locução constante da frase legal, 
em conformidade com o caput do 
mesmo dispositivo, isto é, o fato ge
rador é o valor dos juros (rendimen
tos) remetidos para () estrangeiro. 
Por isso sinalei, inicialmente, que 
não incumbia, na exegese do art. 11 
e parágrafo único, considerar este 
isoladamente. A imperfeição de téc
nica legislativa é, à evidência, aqui, 
reparada, pelo intérprete, pondo em 
sistema as duas formulações legis. 

No que atine, de outra parte, à fi
gura do contribuinte, também, vale 
examinar a questão, dentro do siste
ma em que ela se insere .. Se o art. 
11, do 'Decreto-Lei n? 401, de 1968, 
mantém o princípio; em curso, entre 
nós, de que, na tributação dos rendi
mentos remetidos para o exterior, 
prevalece o lugar da: fonte de paga
mento e não o da atividade ou causa 
do rendimento, nada mais com
preensível que considerar-se o reme
tente dos juros, isto é, a fonte paga
dora, como o responsável pelo reco
lhimento do tributo. O Código Tribu
tário Nacional, em seu art. 45, ao de
finir o contribuinte do imposto, auto
riza à legislação ordinária atribuir a 
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condição (fictio juris) de titular da 
disponibilidade (como se o contri
buinte fosse) «ao possuidor, a qual
quer título, dos bens, produtores de 
renda ou dos proventos tributáveis». 
Mais. O parágrafo único do mesmo 
art. 45, do Código Tributário Nacio
nal, é expresso e inequívoco, ao esta
belecer: 

«A lei pode atribuir à fonte paga
dora da renda ou dos proventos tri
butáveis a condição de responsável 
pelo imposto cuja retenção e reco
lhimento lhe caibam.!> 
De conseguinte, a imprecisão téc

nica do parágrafo único do art. 11, 
do Decreto-Lei n? 401~ de 1968, ao es
tipular que se considera contribuinte 
o remetente,' não pode ter o condão 
de inquinar de nulidade a norma em 
foco. O Código Tributário Nacional 
autoriza que a lei, ordinátia (e o 
Decreto-Lei em apreço lex est) dê à 
fonte pagadora a condição de res
ponsável pelo imposto cUja retenção 
e recolhimento lhe caibam. Ora, evi
dentemente, ao remetente incumbe, 
como fonte pagadora, 'reter e reco
lher o imposto çoncernente aos juros 
remetidos ao exterior. Logo, se a 
imprecisão dó parágrafo único do 
art. 11 está, neste particular, em de
nominar contribuinte quem deveria 
ser chamado de responsável, no pIa
no de execução da norma, a impro
priedade do termo não logra qual
quer .relevo. Denominado o remeten
te 'de contribuinte ou de responsá
vel, certo é que o último ao primeiro 
se equipara, na linha dos efeitos, por 
expresso comando do art. 45, pará
grafo único, do C.T.N .. Chamado 
contribuinte ou responsável - ao re
metente, é certo, da mesma forma, 
compete reter e recolher o tributo 
devido, como fonte pagadora que, 
desenganadamente, o é. De outro la
do, quando o mesmo Código Tributá
rio Nacional, em seu art. 121, cuida 
do sUjeito passivo da obrigação prin
cipal, define-o como «a pessoa obri
gada ao pagamento de tributo ou pe-

nalidade pecuniária», enumerando, a 
seguir, em seu parágrafo único, co
mo tal, o contribuinte e o responsá
vel. in hac speC1e, é o remetente a 
pessoa obrigada ao recolhimento do 
tributo, ex vi legis. Disso não há fu
gir. 

A coadjuvar a superação de even
tual dificuldade, quanto aos termos 
empregados na frase legal, estaria, 
ainda, o art. 4? do mesmo Código 
Tritubário Nacional, verbis: 

«Art. 4? - A natureza jurídica do 
tributo é determinada pelo fato ge
rador da respectiva obrigação, 
sendo irrelevantes para qualificá
la. 

r - a denominação e demais ca
racterísticas formais adotadas pe
la lei; 

II - a destinação legal do produ
to da sua arrecadação». 
Ora, a hipótese de incidência, já se 

viu, é o valor dos juros remetidos 
para o exterior. Quando isso aconte
cer, no mundo jurídico, a norma tri
butária .em foco incide. Repita-se: 
ninguém poderá contestar que juros 
constituem rendimentos, res tributá
vel pelo imposto de renda, na fonte. 

Não atribuo, de outra parte, data 
venta, qualquer reflexo, no plano 
técnico da validade da norma, aos 
aspectos, antes de índole econômica 
que jurídica, alinhados no voto do 
eminente Ministro Décio Miranda. 

Rejeito, portanto, a argüição de in
constitucionalidade do art. 11 e seu 
parágrafo único, do Decreto-Lei n? 
401, de 1968. 

Solidarizo-me, destarte, com os vo
tos dos ilustres Ministros Moacir Ca
tunda, Henoch Reis e Peçanha Mar
tins. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jarbas Nobre: Se
gundo o nosso sistema tributário 
que, em linhas mestras, é o adotado 
pela Emenda Constitucional n? 18, 
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trabalho esplêndido em cuja frente 
encontramos a figura impressionan
te de meu mestre, Rubens Gomes de 
Souza, - à União Federal compete 
privativamente, dentre outros que 
não vale enumerar, a decretação do 
imposto de renda. 

Incide este sobre os rendimentos 
resultantes do trabalho, do capital e 
da conjugação de ambos. 

Seu fato gerador é a aquisição da 
disponiblidade econômica ou jurídica 
do rendimento, e seu contribuinte, o 
adquirente dessa disponibilidade 
porque com aquela tem relação dire
ta e pessoal. 

Em caso de mútuo feneratício ou 
de compra e venda financiada, com 
pacto de juros, estes constituem ren
dimentos tributáveis e, via de conse
qüência, o imposto é exigível do mu
tuante ou do vendedor que é o favo
recido pela transação. 

Dentro destes princípios, sempre 
entendi, e por isto fui sistematica
mente vencido neste Tribunal, - que 
a remessa de juros para o exterior 
incidia no imposto de renda, median
te retenção na fonte, porque: 1) -
com a retenção, o tributo passava a 
ser objetivo ou real, isto é, passava 
a incidir sobre a coisa, o rendimen
to, pouco importando, assim, que o 
contribuinte fosse ou não residente 
no exterior; 2) - a coisa, o rendi
mento, era produzido no Brasil, e a 
aquisição de sua disponibilidade eco
nômica e jurídica, aqui ocorria. 

Com o advento do Decreto-Lei n? 
401, uma nova realidade se oferece. 
O imposto não mais tem como fato 
gerador a aquisição da disponibilida
de do rendimento. Sim, a remessa 
dos juros. E o contribuinte deixa de 
ser o seu credor, que é excluído da 
relação jurídico-tributária, sendo 
substituído pelo antigo retentor que, 
agora, passa a ser considerado como 
tendo relação direta e pessoal com a 
situação fáctica da remessa do ren
dimento para o exterior. 

O juro contratado, quando vencido, 
é redimento sobre o qual recai o im
posto. 

Como o Decreto-Lei n? 401, ele não 
perdeu essa qualidade relativamente 
ao vendedor da mercadoria, credor 
da vantagem. Entretanto, deixou de 
ser considerado contribuinte, agente 
passivo da obrigação tributária. 

A figura incidente sofreu profunda 
alteração, e, em conseqüência desta, 
exigiu~se um novo imposto de com
petência federal e um novo fato ge
rador e um novo contribuinte. 

Tal fato, porém, não se oferece co
mo atentatório à Constituição em vi
gor. 

Como se observa do disposto no ar
tigo 21, a União possui competência 
residual para instituir, além dos im
postos arrolados nos seus itens I a IX 
(sobre a importação, exportação, 
propriedade territorial rural, rendas 
e proventos, produtos industrializa
dos, operações de crédito etc.), 
quaisquer outros, desde que: 1) -
não tenham base de cálculo ou fato 
gerador idênticos aos previstos na 
Constituição; 2) - não sejam de 
competência tributária privativa dos 
Estados, do Distrito Federal ou dos 
Municípios. 

No voto do eminente Ministro Dé
cio Mira,nda, destaca ele o que o 
Decreto-Lei n? 401, em sua ementa e 
no seu caput, se ocupa de imposto de 
renda, pelo que seu artigo 11 neces
sariamente deve cuidar do mesmo 
tributo. 

Data venia, divirjo de S. Exa. e te
nho que por má têênica legislativa, 
aliás muito comum entre nós, 
observ~-se mero defeito. 

Tenho ,que com o artigo 11, do 
Decreto-Lei n? 401, a União Federal, 
no uso de plena competência garan
tida pela Constituição em vigor, ins
tituiu um novo imposto com defini
ção de seu fato gerador e eleição do 
seu agente passivo. 
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Declaro constitucional o dispositi
vo legal invocado e nego provimento 
ao recurso. 

VOTO 

O Sr. Ministro Godoy Ilha: Sr. Pre
sidente: ~em embargo do voto profe
rido pelo eminente Ministro José Né
ri da Silveira, que, a meu ver, data 
venia, esgotou a matéria, persevero 
no entendimento que sempre tenho 
sustentado neste Tribunal. 

A decisão pioneira a respeito da 
tese controvertida foi proferida pela 
2? Turma, em acórdão de que fui re
lator, no Mandado de Segurança im
petrado pela VARIG, que havia ad
quirido, na França, aeronaves e pe
ças acessórias e teve então de pa
gar, em virtude das condições de 
prazo, a título de juros, acréscimos 
adicionados ao preço, tese acolhida· 
pela suprema instância, de que os 
juros não representavam rendimen
tos, mas um sObrepreço, um acrésci
mo ao preço da mercadoria. Logo, 
sobre eles não podia incidir a tribu
tação pretendida pelo fisco. 

Acompanho o voto do Ministro Dé
cio Miranda, para reconhecer a in
constitucionalidade do diploma legal 
invocado pela União Federal. 

VOTO VISTA 

o Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: 1. O ilustre advogado 
sustentou no recurso que interpõs da 
sentença de I? instância e reiterou 
ao Tribunal, de forma brilhante, ao 
iniciar-se o presente julgamento, que 
o art. 11 do Decreto-Lei n? 401, de 
1968, seria inconstitucional porque: 

a) De acordo com a Constituição, o 
imposto de renda somente pode re
cair sobre rendas e proventos de 
qualquer natureza tendo sido, conse
qüentemente, ofendida tal regra pela 
norma da lei ordinária que, criando 
uma nova incidência do tributo refe
rido, admitiu como fato gerador a 

remessa de juros para o exterior, 
ato que não espelha aquisição de dis
ponibilidade econõmica ou jurídica 
e, portanto, renda, e nem produto do 
capital, do trabalho ou da combina
ção de ambos, isto é, proventos. 

Além disso, acrescentou, o contri
buinte do imposto, tal como regulado 
no dispositivo impugnado, é o reme
tente dos juros, devedor portanto, 
que por isso mesmo não é o titular 
da disponibilidade econômica ou 
jurídica, e, conseqüentemente, não 
poderia arcar com o tributo; 

b) Mesmo que afastada fosse a in
constitucionalidade do art. 11, adi
tou, não poderia o imposto ser cobra
do em relação a remessa de juros 
relativos a operações de crédito rea
lizadas em data anterÍor à sua vi
gência, pois isso importaria e"m atri
buir retroativamente à norma legal 
em detrimento de ato juddico perfei
to, desde que alcançària a conse
qüência de contratos celebrados an
tes do seu advento, e realizados con
siderando os ônus a que poderiam 
estar sujeitos frente à legiSlação em 
vigor. 

2. Para aferir-se da procedência 
das alegações que vimos de resumir, 
ter-se-á que, preliminarmente, inter
pretar o art. 22 da Constituição de 
1967 e, a seguir, verificar se era com 
ele incompatível a norma legal im
pugnada. 

Dispunha o art. 22 citado: 
«Compete à União decretar im

postos sobre: 
I - Importação de produtos es

trangeiros; 
11 - exportação, para o estran

geiro, de produtos nacionais ou na
cionalizados; 

111 - propriedade territorial ru
ral; 

IV - renda e proventos de qual
quer natureza, salvo ajUda de cus
to e diárias pagas pelos cofres pú
blicos; 
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v - produtos industrializados; 
VI - operações de crédito, câm

bio, seguro ou relativas a títulos ou 
valores mobiliários; 

VII serviços de transporte e 
comunicações, salvo os de nature
za estritamente municipal; 

VIII - produção, importação, 
circulação, distribuição ou consu
mo de lubrificantes e combustíveis 
líquidos e gasosos; 

IX - produção, importação, dis
tribuição ou consumo de energia 
elétrica; 

X - extração, circulação, distri
buição ou consumo de minerais do 
país». 
O estudo atento da disposição lida 

revela que se trata de regra destina
da a delimitar a competência da 
União para a imposição de tributos, 
em confronto com a atribuída aos 
Estados e Municípios, cujo poder im
positivo foi determinado nos arts. 24 
e 25 da mesma Constituição. 

De tal constatação segue-se que, 
como bem acentuou Geraldo Ataliba 
no seu trabalho sobre o Sistema 
Constitucional Tributário Brasileiro, 
«a Constituição não cria impostos, 
mas a competência para instituí-los» 
(ed. da Revista dos Tribunais, pg. 
118). 

Não cabe, conseqüentemente, bus
car na Constituição a definição de 
qualquer imposto, valendo o texto 
constitucional tão-somente para 
verificar-se da possibilidade de o le
gislador ordinário da União instituir 
determinado imposto. 

Por isso mesmo que não define im
postos e sim delimita as competên
cias para instituí-los, a Constituição, 
no art. 22, o que mencionou foram 
atos, fatos e negócios jurídicos sobre 
os quais a União poderia decretar 
impostos, com o que deixou claro 
que a limitação ao legislador ordiná
rio estava na escolha dos fatos gera
dores dos tributos e não na denomi-

nação porventura escolhida para ca
da um deles. 

Partindo de tal entendimento não 
posso deixar de concluir pela impro
cedência da argüição de inconstitu
cionalidade do art. 11 do Decreto-Lei 
401, de 30 de dezembro de 1968. 
Argúi-se contra tal regra a circuns
tância de instituir imposto de renda 
sobre remessa de j4ros para o exte
rior e se alega que, não constituindo 
a mesma remessa em aquiSição de 
renda ou provento, a norma seria in
constitucional, porque contrária ao 
arL 22, inciso IV da Constituição de 
1967. No inciso VI do mesmo disposi
tivo constitucional, porém, previu-se 
a conpetência da União para decre
tar imposto sobre operações de cré
dito, câmbio, seguro ou relativos a 
títulos ou valores mobiliários, do que 
se depreende que ao legislador ordi
nário ficou reservada competência 
quer para tributar rendas, quer para 
instituir imposto sobre operações de 
câmbio, e, entre essas a realizada 
com a remessa de juros para o exte
rior. 

Para admitir-se a inconstituciona
lidade argüida portanto, ter-se-ia 
que entender decorrer ela, não de in
competência da. União para instituir 
o tributo e sim í de má denominação 
dada ao mesmo, o que não se com
padece com o sentido da regra cons
titucional pois, como antes sustenta
mos, o que aí se definiu foram os fa
tos geradores possíveis de serem por 
ela tributados e não os próprios tri
butos. 

É elucidativa a propósito e, pela 
autoridade do autor, não pOdíamos 
deixar de invocá-la, a opinião do Mi
nistro Aliomar Baleeiro, que, no seu 
recente livro sobre o Sistema Tribu
tário Nacional, à pág. 67, escreveu: 

«O erro na denominação do tri
buto não prejudica a sua legalida
de se, pelo fato gerador ele se inse
re razoavelmente na competência 
da Pessoa de Direito Público que o 
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decretou com nomen juris impró
prio (p. X., Súmula 306 do STF)>>; 
Rejeito, pelas razões expostas, a 

argüição de inconstitucionalidade do 
art. 11 do Decreto-Lei n? 401, de 1965. 

Não acolho também a alegação de 
que, mesmo constitucional a norma 
referida não poderia ser aplicada no 
caso da remessa de juros relativos a 
contratos celebrados antes da data 
em que entrou em vigor, por impor
tar tal aplicação em ofensa a ato 
jurídico perfeito. O ato jurídico, no 
caso o contrato de financiamento, 
não é alcançado em sua validade e 
eficácia pela lei, a qual incide real
mente sobre as conseqüências do 
mesmo contrato, e, assim, se estas 
surgem já na vigência da norma le
gal, não há como entender-se ocor
rer aplicação retroativa. 

4. Meu voto, conseqüentemente, é 
pela rejeição da argüição de incons
titucionalidade do art. 11 do Decreto
Lei n? 401, de 1968, e pela legalidade 
da sua aplicação a quaisquer remes
sas de juros para o exterior realiza
das após a data em que entrou em 
vigor. 

DECISAO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: 

Prosseguindo-se no julgamento, 
após os votos dos Srs. Ministros Néri 
da Silveira, Jarbas Nobre e Arman
do Rollemberg rejeitando a argüição 
de inconstitucionalidade, ao mesmo 
tempo, negando provimento ao re
curso, por não existir matéria resi
dual a ser considerada e, Godoy Ilha 
acolhendo-a, acompanhando o Sr. 
Ministro Décio Miranda, adiou-se o 
julgamento, em virtude do pedido de 
vista do Sr. Ministro Antônio Néder, 
aguardando vez o Sr. Ministro Márcio 
Ribeiro. Impedido o Sr. Ministro Es
dras Gueiros. Presidiu o julgamento 

82 

o Exmo. Sr. Ministro Amarílio 
Benjamin. 

VOTO VISTA 

O Sr. Ministro Antônio Néder: Re
jeito a argüição de inconstitucionali
dade e nego provimento ao recurso 
por não haver matéria residual a ser 
considerada pela Turma, e o faço 
porque, pa', verdade, o art. 11 do 
Decreto-Lei n? 401/68 institui imposto 
sobre remE!ssas para o exterior, e o 
art. 21, § 1?, da CP de 1967, texto da 
Emenda n? 1, lhe dá amparo consti
tucional. 

Trata-se de outro imposto que não 
o imposto de renda. 

O fato gerador do novo tributo é a 
remessa para o exterior, remessa 
que pode ser pertinente e pode não 
ser pertinente a uma renda. 

Estou em que essa norma veio 
criar nova sede jurídica para a ma
téria, debatida nestes autos, donde o 
haver perdido Objeto a discussão que 
anteriormente se formou sobre o as
sunto. 

Ê o que voto. 

DECISAO 

Como consta da ata, a decisão foi 
a seguinte: 

Prosseguindo-se no jUlgamento, 
por maioria, rejeitou-se ./a argüição 
de incostitucionalidade, e ao mesmo 
tempo, negou-se provimento ao re
curso por não existir matéria resi
dual a ser considerada, vencidos os 
Srs. Ministros Décio Miranda, Godoy 
Ilha e Márcio Ribeiro. Impedido o 
Sr. Ministro Esdras Gueiros. Os Srs. 
Ministros Henoch Reis, Peçanha 
Martins, Néri da Silveira, Jarbas 
Nobre, Armando Rollemberg e Antô
nio N~der votaram, in totum, com o 
Sr. Ministro-Relator. Presidiu o jul
gamento o' Exmo. Sr. Ministro 
Amarílio Benjamin. 
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AGRAVO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 65.469 - PR 

Relator: O Sr. Ministro Amarílio Benjamin 
Recorrente' exofficio: Juízo Federal da I? Vara 
Agravante: Estado do Paraná 
Agravado: Instituto Brasileiro do Café 

EMENTA 

ICM. Cobrança pelo Estado do Paraná sobre as 
operações realizadas pelo Instituto Brasileiro do Ca
fé, em conseqüência da aquisição de café aos produ
tores e respectiva colocação no mercado. 

Argij.ição de inconstitucionalidade. Improcedên
cia da alegação. 

In<Íeferimento da «Segurança» impetrada. 
Indubitavelmente deve o IBC o imposto exigido. 

O Ato Complementar n? 34/67 dispõe com clareza, 
em nova redação ao art. 58 do C.T.N.: 

§ 4? - Os órgãos da administração pública cen
tralizada e as autarquias e empresas pÚblicas fede
rais, estaduais ou municipais que explorem ou man
tenham serviços de compra e revenda de mercado
rias, ou de venda ao público de mercadoria de sua 
produção, ainda que ex;clusivamente ao seu pessoal, 
ficam sujeitos ao recolhimento do imposto sobre cir
culação de mercadorias. 

Tal orientação foi reiterada pelo Dec.-Lein? 
406/96: 

Art. 6? - Contribuinte do imposto é o comer
ciante, industrial ou produtor que promove a saída 
da mercadoria, o que a importa no exterior ou o que 
arremata em leilão ou adqUire, em concorrência 
promovida pelo Poder Público, mercadoria importa
da e apreendida. 

§ I? - Consideram-se também contribuintes: 
IH - Os órgãos da administração pública dire

ta, as autarquias e empresas pÚblicas federais, es
taduais ou municipais que vendam, ainda que ape
nas a compradores de determinada categoria profis
sional ou funcional, mercadorias que, para esse fim, 
adquirirem ou produzirem. 

O Supremo Tribunal já elucidou a obrigação. 
«Imunidade tributária. Imposto de circulação de 

mercadoria. 
Proibição de embarque de açúcar para o exte

rior, violando direito líquido e certo. 
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Mandado de segurança pedido contra Estado
Membro da Federação.» (M.S. n? 17.954, R.T.J. voI. 
42/795). 

«Imposto de Vendas e Consignações sobre café 
vendido ao LB.C .. A isenção não pode ser concedida 
por mera presunção, porque esta não gera direito 
líquido e certo.» (RMS. 11.008r. 

((Imposto de vendas e consignações. Legitimida
de da cobrança desse tribute, pelo Estado do Espíri
to Santo, sobre café transferido para venda em ou
tros Estados. Recurso desprovido,» (RMS 16.539 
R.T.J. voI. 57/778). 

A imunidade constitucional, vedando à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios 
criar impostos sobre o patrimônio, a renda ou os ser
viços uns dos outros, não se aplica à hipótese, tanto 
mais quanto a tributação não abrange serviços vin
culados às atividades essenciais do IBC. (Const./67 e 
Const./69, art. 20, lU; e § I?): 

Além disso, pelo sistema constitucional vigente, 
em defesa da Federação, aos Estados são conferidos 
os poderes que explícita ou implicitamente não lhes 
sejam vedados pela Carta Magna. (Const./67 e 
Const./69, art. 13, § I?). 

Por outro lado, sem lei complementar que dispo
nha sobre os conflitos de competência e as limita
ções do poder de tributar, não é possível impedir-se 
ao Estado do Paraná exigir o que lhe tocou na parti
lha tributária (Const./67, art. 19 § I? e Const./69, art. 
18 § I?). 

Ademais, a lei complementar já estabeleceu co
mo contribuintes do ICM os órgãos da Administra
ção direta que participem do negócio e a própria 
Constituição estabelece que entidades públicas, na 
exploração da atividade econômica regem-se pelas 
normas das empresas privadas. (Const./67, art. 163, 
§ 2? e Const./69, art. 170, § 2?). 

De resto, não se compreende nas finalidades do 
IBC comercializar Iliretamente o café. O IBC, po
rém, dilata sua intervenção, e substitui-se ao particu
lar que assim passa a gozar de imunidade que não 
lhe pertence. 

Não faz, portanto, o IBC direito à segurança. 

Tal garantia significa agravar o desequilíbrio da 
Federação. Manter a Federação, no entanto, é dever 
indeclinável da República (Const./67, art. 50, § I? e 
Const./69, art. 47 § I?). 

Provimento ao recurso do Estado do Paraná. 
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ACORDA0 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos em que são partes as acima in
dicadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos, por maioria, de
cidir pela constitucionalidade do ato 
de Poder Público Estadual e dar 
provimento ao agravo para cassar a 
segurança, na forma do relatório e 
notas taquigráficas precedentes que 
ficam fazendo parte integrante do 
presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 13 de maio de 1976 (data 

do julgamento). - Ministro Márcio 
Ribeiro, Presidente. Ministro 
Amarílio Benjamin, Relator. 

RELATORIO 
O Senhor Ministro Amarílio 

Benjamin: Adotamos o relatório de 
fls. 215/220, 

Acrescentamos a essa exposição 
que o então relator, Ministro Arman
do Rollemberg, levou o processo a 
julgamento e a 2a Turma, de acor
do com o seu voto, não tomou conhe
cimento dos recursos, na base de 
que pertencia ao Supremo Tribu
nal o processo e jUlgamento das 
causas entre autarquias federais e 
Estados, fls. 221/225. Subiram os au
tos ao Pretório Excelso, mas este 
proclamou a competência da Justiça 
Federal, em ambas as instâncias, 
para julgar as causas entre autar
quias federais e autoridades públicas 
locais, inclusive mandados de segu
rança, nos termos da Súmula n? 511, 
fls. 233/242. Ao baixar o processo da
quela Alta Instância, veio o mesmo à 
nossa conclusão, como substituto, na 
2~ Turma, do Ministro Armando 
Rollemberg, que havia ascendido a 
Presidência do Tribunal. Por enten
dermos que o Eminente Ministro es
tava vinculado ao caso, cujo julga
mento iniciara, djante do regimento, 
arts. 12 e 32, § 3? encaminhamos os 

" 

autos a S. Exa. ONobre Ministro, po
rém, entendeu de modo contrário, 
fls. 244, e recusou continuar na dire
ção do feito. Aguardamos melhor 
oportunidade para resolver o inci
dente e assim viemos a submetê-lo 
ao Presidente Ministro Márcio Ribei
ro, com a justificação de fls. 245/246. 
Decidiu S. Exa. pela redistribuição 
entre os juízes da 2~ turma, fls. 247. 
O sorteio indicou-nos relator. Com 
ressalva de nosso modo de ver, assu
mimos a função, fls. 248. Pedimos o 
parecer da Subprocuradoria-Geral 
sobre o mérito da controvérsia. De 
fls. 249 a 253, encontra-se a opinião 
solicitada, no sentido de que se con
firme a segurança. 

Levado o assunto à consideração 
da turma, proferimos o seguinte voto 
preliminar que mereceu o apoio dos 
eminentes colegas - (D.J. n? 20, de 
29-1-74, pág. 362): 

«Como a matéria envolve a con
sideração de inconstitucionalidade 
da cobrança do ICM, pelo Estado 
do Paraná, sobre a venda ou distri
buição de café, pelo I.B.C., reque
rente do mandado de segurança 
sob apreciação, propomos que o 
caso seja submetido ao Tribunal 
Pleno, após a pUblicação do relató
rio, e independentemente de acór
dãd». 
Em seguida houve a publicação 

das peças que mencionei, no D.J. n? 
20 de 29 de janeiro de 1974, págs. 
361/362. 

É o relatório. 

VOTO (MANIFESTAÇAO PRÉVIA) 

O Senhor Ministro Amarílio Benja
min (Relator): De nossa parte, con
sideramos desnecessária, nesta 
oportunidade, a consideração de 
competência do Tribunal, para apre
ciar o assunto, segundo foi lembra
do, seja pelo Dr. Procurador do Ins
tituto Brasileiro do Café, como pelo 
Dr. SUbprocurador-Geral. É que re-



TFR - il2 141 

ge a orientação do problema a Sú
mula n? 511, Supremo Tribunal Fe
deral: 

«Compete à Justiça Federal, em 
ambas as instâncias, processar e 
julgar as causas entre autarquias 
federais e entidades públicas lo
cais, inclusive mandados de segu
rança, ressalvada a ação fiscal, 
nos termos da Constituição Fede
ral de 1967, art. 119, § 3? 
Dir-se-à que a divergência foi exa

minada à luz da Constituição de 1967 
e, hoje em dia, jvigendo a Emenda 
Constitucional n? 1, de 1969, o debate 
assume outros aspectos. Entretanto, 
a nosso ver, essa argumentação im
procede, porque o Supremo Tribu
nal, quando julgou o processo, provo
cado pela declinação cometida pela 
2~ Turma desta corte, assentou cla
ramente, a 17 de março de 1971: (fls. 
242). 

«Ementa: - Competência. 
O preceito novo sobre competên

cia aplica-se imediatamente, salvo 
se antes foi proferida sentença fi
nal, caso em que, na segunda ins
tância, continua competente o Tri
bunal a quem cabia conhecer dos 
recursos contra aquela sentença. 

É que a lei nova sobre competên
cia tem efeito imediato, mas não 
retroativo. 

Além disso, no caso, trata-se de 
mandado de segurança do qual cui
da a alínea «i» do art. 119, n? I, da 
Constituição de 1969, e não das 
causas e conflitos, a que se refere 
a alínea «d» domesmoart.119, n? 1.» 
Ora, em face desse pronunciamen-

to do Pretório Excelso, mesmo que a 
constituição de 1969 houvesse inova
do a competência, no caso concreto, 
o assunto ficou encerrado com a pa
lavra da corte suprema. 

São esses os motivos pelos quais 
rejeitamos qualquer consideração de 
competência na presente causa e nos 
propomos a examinar o incidente de 

incostitucionalidade que foi provoca
do. 

VOTO 

O Senhor Ministro Amarílio Benja
min (Relator): Em 1968, no Agravo 
em Mandado de Segurança n? 33.104, 
de Pernambuco, decidimos na 1 ~ 
Turma, a que pertenciamos, pela le
gitimidade do imposto de vendas e 
consignações que o Estado de Per
nambuco exigia do Instituto do Açú
car e do Álcool, sobre exportações 
de açúcar, recebido dos usineiros e 
relativamente às safras de 61/62 e 
62/63. Dissemos a propósito o seguin
te: 

«Temos até hoje, mesmo depois 
da emenda constitucional rf. 5, vota
do no sentido de que a imunidade 
tributária, assegurada pela Carta 
Magna, serve às entidades públi
cas principais, como também às 
autarqUias. No entanto, nunca che
gamos, por meio da imunidade, à 
dispensa completa dos tributos, se
ja qual for o ato que os referidos 
entes públicos pratiquem. Diversos 
órgãos da Administração, princi
palmente no setor da intervenção 
no domínio econômico, para servir 
ao interesse público, utilizam-se 
constantemente de variados atos 
de comérCio, em que; na verdade, 
não passam de subsfitutos ou re
presentantes de pessoas privadas, 
à conta das quais, normalmente, 
são levados os ônus tributários de 
tais op~rações. Tanto isso é verda
deiro, que as isenções que usu
fruem, em qualquer das esferas de 
poder da Federação, são prove
nientes de concessões regulares e 
expressas. Em São Paulo, por 
exemplo, o Estado dispensa, por 
lei, o imposto de vendas e consig
nações sobre as exportações de ca
fé, desde que a operação fique cir
cunscrita a exportadores. Em caso 
contrário, tanto é pago o imposto 
de vendas e consignações, como o 
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de exportação, mesmo que figure 
no negócio, recebendo o café dos 
produtores e os encaminhando ao 
estrangeiro, o Instituto Brasileiro 
do Café. 

N a questão dos autos, o Instituto 
do Açúcar e do Alcool recebe o 
produto dos usineiros e os exporta. 
Concretizam-se dois fatos gerado
res da obrigação tributária, ambos 
do campo estadual, cuja sobrevi
vência, sob o ponto de vista econô
mico ou financeiro, não deixa de 
ser um milagre. Ora, o Instituto 
age como delegado dos produtores. 

Não existe isenção específica. 
Logo os impostos de vendas e con
signaçôes e exportação são devi
dos. Eis porque, a nosso ver, im
procede totalmente o pedido de se
gurança. Dou assim provimento ao 
recurso de ofício e ao recurso do 
Estado de Pernambuco; ficando 
prejudicado o recurso do impetran" 
te. 

Segundo Q nosso entendimento, o 
mandado é indeferido totalmente.» 
Em sentido contrário existe a deci

são do Supremo Tribunal, em man
dado de segurança origináric -
Mandado de Segurança n? 17.954 -
21-6-67 - requerido pelo Instituto do 
Açúcar e do Alcool contra o Estado 
de Alagoas, relator Ministro Cãndido 
Motta Filho: 

«Imunidade tributária. Imposto 
de circulação de mercadorias. 
Proibição de embarque de açúcar 
para o exteriot, violando direito 
líquido e certOo, Mandado de Segu
rança pedido contra Estado
Membro da Federação (Revista 
Trimestral de Jurisprudência, voI. 
rf. 42/795).» 
Todavia, o próprio Supremo Tribu

nal tomou posição diferente em dois 
outros caSos, em que, é verdade, fo
ram discutidas várias teses. 

Em abril de 1963, no Recurso em 
Mandado de Segurança n? 11.008 as
sentou. 

«Imposto de Vendas e Consigna
çôes sobre café vendido ao I.B.C .. 
A isenção não pode ser concedida 
por mera presunção, porque esta 
não gera direito líquido e certo.» 
Proclamou em 19 de novembro de 

1968, com mais proximidade do de
bate, no Recurso em Mandado de Se
gurança n? 16.539. 

«Imposto de vendas e consigna
ções. Legitimidade da cobrança 
desse tributo, pelO Estado do 
Espírito Santo, sobre café transfe
rido para venda em outros Esta
dos. Recurso desprovido. (Revista 
Trimestral de Jurisprudência, voI. 
n? 52/788).» 
Foi relator designado o Ministro 

Barros Monteiro, havendo ficado 
vencidos os Ministros Oswaldo Tri
gueiro, relator, Aliomar Baleeiro, 
Temístocles Cavalcante e Hermes 
Lima. 

N a hipótese, a questão, embora a 
mesma ou semelhante, gira em tor
no de novos preceitos, quais sejam a 
Constituição de 1967 e a legislação 
invocada pelo Estado do Paraná. 

Pretende o Instituto Brasileiro ao 
Café que não lhe seja exigido ICM 
sobre o café que transfere do Paraná 
para outros Estados e para o estran
geiro, alegando sua qualidade de au
tarquia, criada pela Lei 1. 779/52, e a 
imunidade assegurada pela Carta 
Magna de 1967, art. 20, In, «a», § 1~ 

J á o Estado defende o seu direito 
com apoio no mesmo Estatuto funda
mental e nas leis que regem o assun
to. 

De fato, a Constituição de 1967 dis
põe: 

«Art. 163 ~ ................... . 

§ 2?- Na exploração, pelo Esta
do, da atividade econômica, as em
presas públicas, as autarquias e 
sociedades de economia mista 
reger-se-ão pelas normas aplicá-
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veis às empresas privadas, inclusi
ve quanto ao direito do trabalho e 
das obrigações, 

§ ;3'?- A empresa pública que ex
plorar atividade não monopolizada, 
ficará sUjeita ao mesmo regime 
tributário aplicável às empresas 
privadas.~ 

A sua vez, o Ato complementar n? 
34, de 30 de janeiro de 1967, assen
tou, em nova redação ao art. 58 da 
Lei n? 5.172, de 25 de outubro de 1966: 

« .............................. . 
§ 4?- Os órgãos da administra

ção pública centralizada e as au
tarquias e empresas públicas, fe
derais, estaduais ou municípios 
que explorem ou mantenham ser
viços de compra e revenda de mer
cadorias, ou de venda ao público 
de mercadoria de sua produção 
ainda que exclusivamente ao se~ 
pessoal, ficam sUjeitos ao recolhi
mento do imposto sobre circulação 
de mercadorias.» 
O Decreto-Lei n? 406, de 31 de de

zembro de 1968, que editou normas 
gerais sobre o ICM, confirmou a 
orientação: 

«Art. 6?- Contribuinte do impos
to é o comerciante, industrial ou 
produtor que promove a saída da 
mercadoria, o que a importa do ex
terior ou o que arremata em lei
lão ou adquire em concorrência 
promovida pelo Poder Público, 
mercadoria importada e apreendi
da. 

§ 1? - Consideram-se também 
contribuintes: 

IH - Os órgãos da administra
ção pública direta, as autarquias e 
empresas públicas, federais, esta
duais ou municipais que vendam, 
ainda que apenas a compradores 
de determinada categoria profis
sional ou funcional, mercadorias 
que, para esse fim, adquirirem ou 
produzirem. » 

O Estado arrima-se nos princípios 
legais transcritos, invocando a con
formidade dos mesmos com a Cons
tituição de 1967, pricipalmente o art. 
18, pelo qual o sistema tributário en
contra fundamento, além do texto 
constitucional, nas leis complemen
tares e na própria legislação ordiná
ria. Vale lembrar que a Corte Su
prema, de algum modo, adiantou a 
solução do problema. É jurisprudên
cia torrencial, no Egrégio Cenáculo 
que, no café comprado ao IBC, mes
mo sem expedição de guia fiscal, o 
torrefador, em respeito ao princípio 
da não cumulatividade, faz jus ao 
crédito do imposto correspondente à 
compra. As decisões estão sendo 
proferidas sob a atualidade da Cons
tituição de 1969 - (Recurso Extraor
dinário n? 74.596, D.J. 26-5-72; 74.408, 
D.J. 29-9"'72 e 74'.563, D.J. 6:10-72). A 
nosso ver, o Magno Pretório implici
tamente reconhece, em tais pronun
ciamentos, a tributabilidade, pêlo 
ICM, nas vendas que o IBC realiza. 

A nossa opinião é conhecida," Acha
mos que o problema seja dos mais 
importantes na vida do País. Daí, a 
idéia que externamos ao suspender
mos a segurança Suspensão n? 
1.969: 

« .............................. . 

Percebe-se a necessidade de con
vênio entre as sedes de poder inte
ressadas, a fim de que se estdbele
ça sistema de vida compatível com 
as economias em jogo e o espírito 
da Federação que não pOde ficar 
exposto a, constantes atritos. Ou, 
então, até de preceito constitucio
nal ou co'mplementar, que discipli
ne de uma vez o litígio tributário.» 
Não obstante, forçados a decidir 

pela inércia ou despreocupação dos 
poderes governamentais, reconhece
mos a procedência da cobrança im
pugnada. 

O IBC, intervindo no mercado do 
café, é o executor da política cafeei-
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ra nacional, de modo a aperfeiçoar e 
garantir a produção, qualidade, co
mércio, distribuição e preço do café. 
Não defende, nem exerce economia 
própria. Na essência, é o coordena
dor e delegado geral dos produtores 
de café do País. Não entra assim em 
linha de conta' a imunidade que lhe 
cabe, como autarquia. Para dispen
sa do tributo, faz-se necessário que 
lei especial de isenção disponha a 
respeito. 

Fora disso, as Constituições de 67 
e 69 prevêem a tributação, quando 
empresas públicas, tomada a ex
pressão no sentido mais amplo, 
atuam no mercado, desempenhando 
atividades privadas.' Vale lembrar fi
nalmente que a 2~ Turma, no Agravo 
de Petição n~ 34.712, relator, Ministro 
Décio Miranda, decidiu pela regula
ridade da cobrança do ICM ao Insti
tuto do Açúcar e do Alcool, na venda 
de produtos da Destilaria Central 
Presidente Vargas ~ Sessão de 8 de 
março de 1974: 

«Declara a Constituição de 1967, 
cuja redação original vigia ao tem
po das operações sobre que recaiu 
o imposto requestado: 

«Art. 20 - É vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos MunicípiOS: 

III - criar imposto sobre: 
al o patrimônio, a renda ou os 

serviços 'uns dos outros; 

§ 1?- O disposto na letra «a» 
do n? IH é extensivo às autar
quias, no que se refere ao patri
mônio, à renda e aos serviços 
vinculados às suas finalidades es
senciais, ou delas decorrentes.» 

Com pequena diferença de reda-
ção, é o mesmo ,o texto na Emenda 
Constitucional n?l, de 17-10-1969. 

Vemos, no texto transcrito, a 
imunidade do patrimônio, da renda 
e dos serviços, 

Os constituintes de 1967 estavam 
atentos à técnica legislativa tribu
tária usada no Código Tributário 
Nacional, Lei lf. 5.172, de 25-10-66. 

Estabelecendo a imunidade 
recíproca, inclusive quanto às au
tarquias, consideram eles os im
postos sobre o patrimônio, sobre a 
renda, sobre os serviços, assim es
pecificamente tratados no Código 
Tributário Nacional. Não se ex
cluiu a tributação recíproca sobre 
a produção e a circulação de bens. 

Se uma autarquia estadual pro
duz automóveis, sobre estes incidi
rá o Imposto Sobre Produtos In
dustrializados da União. 

Inversamente, se a autarquia fe
deral produz açúcar e álcool, sobre 
tais produtos recairá o tributo es
tadual, o Imposto Sobre Circulação 
de Mercadorias. 

A incidência generalizada dos 
impostos sobre produção e circula
ção de mercadorias, relativamente 
a cada espécie de bens, é essencial 
ao sistema econômico, para que as 
regras da livre concorrência te
nham curso. 

S,e o produtor ou o intermediário 
oficiais ficam livres do tributo so
bre a produção e a circulação que 
os particulares recolhem, deixa de 
haver a concorrência que estimula 
os particulares a venderem mais ba
rato e os organismos oficiais a pro
duzirem com ficiência. 

Dando aplicação prática a esse 
entendimento, autorizado pela 
Constituição, o Decreto-Lei n?406, 
de 31-12-1968, que estabeleceu nor
mas gerais de direito financeiro, 
aplicáveis aos impostos sobre ope
rações relativas à circulação de 
mercadorias e sobre serviços de 
qualquer natureza, assim dispõe: 
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«Art. 6? - ................... . 
§ 1.0- Consideram-se também 

contribuintes: 

IH - Os órgãos da administra
ção pública direta, as autarquias 
e empresas públicas federais, es
taduais ou municipais, que ven
dam, ainda que apenas a com
pradores de determinada catego
ria profissional ou funcional, 
mercadorias que, para esse fim, 
adquirirem ou produzirem.» 
Vê-se, assim, que, embora inseri-

da a destilação de álcool anídrio 
entre as finalidades do Instituto do 
Açúcar e do Alcool (dir-se-ia me
lhor que o estímulo a essa produ
ção pelos particulares é que cor
responde a uma de suas finalida
des essenciaii;), o produto resultan
te, que deve entrar no mercado 
sem privilégios em relação ao que 
deriva dos demais fabricantes, es
tá sujeito, como este, ao Imposto 
Sobre Circulação de Mercadorias, 
cobrado pelo Estado-Membro. Isto 
posto, dou provimento ao recurso 
do Estado de Pernamhuco, para 
julgar procedente a ação que, em
bora ajuizada como executivo fis
cal, teve curso ordinário.» 
Pelo exposto, não existindo maté

ria residual que a Turma possa ain
da examinar, damos provimento, pa
ra cassar a segurança. 

VOTO 

q Exmo. Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: Senhor Presidente, voto 
de 4acordo com o eminente Ministro
Relator. 

EXTRATO DA ATA 

A.M.S. n? 65.469 - PR - ReI.: Sr. 
Min. Amarílio BenjamIm. Recte.: 
Juiz Federal da I? Vara. Agte.: Esta
do do Paraná. 

Decisão: Após os votos dos Srs. Mi
nistro Relator,Armando Rollemberg, 
Esdras Gueiros, Moacir Catunda, 
Henoch Reis e Peçanha Martins, 
dando provimento ao agravo para 
cassar a segurança, adiou-se o julga
mento, em virtude do pedido de vista 
do Sr. Ministro José Néri da Silvei
ra, aguardando vez os Srs. Ministros 
Jarbas Nobre, Jorge Lafayette Gui
marães, Paulo Távora e Otto Rocha. 
Ausente o Sr. Ministro Décio Miran
da. Usaram da palavra os Drs. Ar
naldo Brandão,' pelo Agravado, e 
Henrique Fonseca de Araújo, 
Subprocurador-Geral da República. 
(Em 21-5-74 - T. Pleno). 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. 
Ministro Márcio Ribeiro. 

QUESTAO 
DE ORDEM 

O Senhor Ministro Amarílio 
Benjamim: Srs. Ministros, supunha 
eu que o pedido de vista do Sr. Mi
nistro Néri da Silveira fosse decor
rer tranqüilamente. Como sou rela
tor do processo, anunciado o julga
mento, na verdade, ainda não volta
ra minha atenção para S. Exa., tan
to mais quanto o'Nobre Ministro ain
da não iniciara as suas considera
ções. Estava fazendo aqui, na banca
da, uma apuração dos problemas 
que foram discutidos no processo an
terior, para minha orientação. 

Todavia" o Sr. Ministro-Presidente 
coloca a questão que parece - te
rIa sido provocada pelo Sr. Ministro 
Armando Rollemberg. 

Nos Tribunais, de minha parte, 
acho que, ocorrendo qualquer dúvi
da, deve a mesma ser solucionada, a 
fim de preservar a validade dos res
pectivos pronunciamentos. Por isso 
mesmo, não considero descabida a 
lembrança ou questão de ordem pro
vocada pelo Sr. Ministro Armando 
Rollemberg. 
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Pelo que depreendi, trata-se do se
guinte: ao iniciar-se o julgamento, 
proferido o meu voto, outros Minis
tros se manifestaram, havendo em 
seguida o Sr. Ministro Néri da Silvei
ra pedido vista dos autos. Compunha 
o quorum, 'naquela ocasião o Sr. Mi
nistro Otto Rocha. Acontece que o 
Sr. Ministro Otto Rocha, à época, 
substituía o Sr. Ministro Henrique 
D'Avila. O Sr. Ministro Henrique 
D'Avila aposentou-se e, por esse mo
tivo, o Ministro Otto Rocha deixou 
de substitUÍ-lo. No momento, o Sr. 
Ministro Otto Rocha já substitui ou
tro Ministro. 

Estou enfrentando o problema de 
improviso, porque não tinha nenhu
ma idéia de que tal questão fosse 
suscitada. Nem mesmo, ao fazer o 
Sr. Ministro-Presidente a consulta, 
atendendo de pronto ao que S. Exa. 
indagou, teria sido possível exami1 

nar o regimento. Releve-me, portan
to o Egrégio Tribunal, se houver al
g~ma incorreção ou esquecimento 
na opinião que vou emitir. 

Tenho para mim que a situação do 
Sr. Ministro Otto Rocha deve ser 
apreciada, em face do princípio g~
ral de vinculação aos processos: lI
cenciado ou aposentado o Sr. Minis
tro Henrique D'Avila, o Sr. Ministro 
Otto Rocha, de qualquer forma, con
tinuou vinculado aos processos, em 
que pôs o seu visto, como os tendo 
examinado. 

No caso, a hipótese não é precisa
mente esta. Mas, na verdade, do 
princípio geral flui evidentemente 
uma orientação, pelo menos, em ter
mos lógicos. Havendo composto o 
quorum, com o qual se iniciou a 
apreciação do processo o Sr. Minis
tro Otto Rocha, que continua inte
grando a Justiça Federal, a me.u 
ver, deve concluir o julgamento, pOIS 
a ele se acha vinculado. 

Fora disso, há outra ocorrência 
que pode surgir e que é prUdente 
evitar-se, porquanto, surgido o inci-

dente, novos problemas deverão ser 
enfrentados pelo Tribunal. 

Admita-se que a maioria decida 
pela exclusão, do julgamento, do Sr. 
Ministro Otto Rocha e mande reno
var o relatório, 

Renovado o relatório, há a seguin
te disposição regimental: os Srs. Mi
nistros que não estavam presentes 
poderão, nesta oportunidade, partici
par do debate. Não obstante, ocorre, 
dentro dessa conclusão, um detalhe 
que o Tribunal seria levado a consi
derar. Ê que, daquela data para cá, 
o Tribunal passou a contar com no
vos Ministros. A renovação do rela
tório dará lugar a que participem do 
julgamepto ÓS juízes que, na ?ata 
em que ele se iniciou, eram efetivos, 
ou também se estende aos nomeados 
posteriormente? A resposta tem ce~
tas implicações. A meu ver, se ? Tri
bunal determinasse a renovaçao do 
relatório e aceitasse que os novos 
Ministros votassem, o que estaria 
ocorrendo era a anulação do jUlga
mento anterior, por via indireta e 
sem justificativa plausível. 

Entendo que devemos evitar maio
res dúvidas e, assim, o meu ponto
de-vista é no sentido de que se adote 
a orientação normal e lógica: o Sr. 
Ministro Otto Rocha deve votar por
que compôs o quorum, e, ainda hoje, 
pertence à Justiça Federal, s?b~ti
tuindo, para qualquer emergencIa, 
neste Tribunal. 

QUESTAO DE ORDEM (VENCIDO) 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: - Senhor Presidente: 
Mantenho o entendimento de que do 
fato de o art. 81, § 2?, do Regimento 
Interno, dizer que o Substituto, por 
vaga ou por outro motivo, do Minis
tro que já tiver votado, poderá parti
cipar de julgamento interrompido, 
se o seu voto não exceder o número 
legal, não se pode tirar a conclusão 
de que tal partiCipação é pOSSível 
por parte de Juiz que, ao se iniciar o 
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jUlgamento, substituía um Ministro 
que já votara e, ao completar-se a 
decisão, está em lugar de outro, co
mo ocorre no caso presente. 

QUESTAO DE ORDEM 

O Ministro Moacir Catunda: Voto 
no sentido de que se tome o voto do 
Sr. Ministro Otto Rocha, em decor
rência de sua vinculação ao proces
so, por ter ouvido o relatório e com
posto o quorum do Tribunal,· quando 
substituía o Sr. Ministro Henrique 
D'Avila. 

Esse fato, ao que me parece, tem 
a mesma significação do ato do des
pacho processual, pelo qual o Minis
tro opõe o visto no processo e o man
de à pauta, à publicidade para o jul
gamento. Como o Sr. Ministro Otto 
Rocha, daquela época a esta parte, 
não se desligou do Tribunal, perma
necendo durante todo o tempo inte
grando seu quorum a mim me pare
ce que a solução mais útil será então 
a de tomar-se o seu voto. 

Ficou de acordo com o voto do Sr. 
Ministro Amarílio Benjamin. 

QUESTAO DE ORDEM 

O Sr. Ministro Peçanha Martins: 
Sr. Presidente: Também entendo da 
mesma forma que o Sr. Ministro 
Amarílio Benjamin. O Sr. Ministro 
Otto Rocha esteve presente no início 
do julgamento, ouviu o relatório e as 
discussões que se travaram e os vo
tos proferidos. Substituía S. Exa., 
então, o Sr. Ministro Henrique D'A
vila que já se encontrava aposenta
do. O meu voto, pois, é no sentido de 
que tome parte neste jUlgamento e 
vote o Sr. Ministro Otto Rocha. 

QUESTAO DE ORDEM 

O Sr. Ministro Jorge Lafayette 
Guimarães: Sr. Presidente: Meu vo
to, com a devida vênia, é acompa
nhando o eminente Ministro Arman-

do Rollemberg. Penso que, diante da 
alteração verificada na qualidade do 
Sr. Ministro Otto Rocha, em função 
da substituição exercida, não deve 
tomar parte do julgamertto. Apenas 
ressalto que, admitido o contrário, 
se S. Exa. não estivesse no Tribunal, 
eventualmente, agora substituindo 
outro Ministro, teríamos que suspen
der o julgamento, e convocá-lo na 
Vara Federal. O Regimento Interno 
não prevê essa convocação e a vin
culação do Juiz convocado, ao cessar 
a substituição, somente subsiste 
quanto aos processos que tenham o 
seu «visto» e estejam em pauta. 

Acompanho o Sr. Ministro Arman
do ROllemberg. 

QUESTAO DE ORDEM 
O Sr. Ministro Paulo Távora: Es

tou de acordo com o entendimento 
do Sr. Ministro Armando Rollem
berg. O art. 81 do Regimento diz: 

«Quando se reencetar algum jul
gamento adiado, serão computados 
os votos já proferidos pelos Minis
tros que não comparecerem ou que 
houverem deixado o exercício do 
cargo.» 
O Sr. Ministro Otto Rocha substi

tuía, ao iniciar-se o julgamento, o Sr. 
Ministro Henrique D'Avila cuja vaga 
veio a ser provida, éom a posse do 
Sr. Ministro Oscar Pina. Encerrado 
o exercício do Sr. Ministro Otto Ro
cha, que ainda não votara, Sua Ex
celência não participa mais dos tra
balhos. Se essa ausência fosse causa 
de falta de quorum, então seria de se 
aplicar o § I?, do art. 81 com a inter
venção do Sr. Ministro Oscar Pina, 
facultado ao Colega pedir renovação 
do relatório a fim de se inteirar da 
espécie em julgamento. 

O Sr. Ministro José Néri da Silvei
ra: Parece que a norma regimental 
é específica. Quando retornar o mi
nistro substituído, a situação é dife
rente porque realmente o Ministro 
Oscar Pina sucedeu. Não houve ces-
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sação de impedimento do Ministro 
anterior substituído. A norma regula 
outra hipótese. Parece que a questão 
realmente é de vinculação ou não do 
juiz substituto ao julgamento. Acho 
que nesse sentido, embora omissa a 
norma regimental; a solução preco
nizada pelo voto do Sr. Ministro 
Amarílio Benjamin é a que corres
ponde verdadeiramente ao sentido 
da disposição regimen'taI. A solução 
não está prevista. Se se entende que 
o substituto, cessando a sUbtituição, 
continua vinculado em relação àque
les processos em que apôs o visto> 
com maioria de razão, se há de com
preender que ele continua vinculado 
àquele julgamento que já se iniciara. 
quando estavam em plenO- exercício 
da função. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: 
Agradeço o aparte do Sr. Ministro 
Néri da Silveira. De acordo com a 
vigente ementa regimental, o substi
tuto só se vincula como relator ou 
revisor, quando o processo é coloca
do em pauta. No caso, o Sr. Ministro 
otto Rocha não tinha nenhuma des
sas funções. Compunha o quorum co
mo vogal na sessão inicial. Não se 
pode, com a devida vênia, dar à 
substituição alcance maior, no tem
po que a própria vaga ocupada tran
sitoriamente. Empossado o Ministro 
titular dessa vaga,· desaparece a 
substituição. Cumpre então apreciar 
o problema em face do novo Minis
tro que, não tendo assistido o relató
rio, deixa por isso de integrar o cor
po julgador. Se houvesse f<;lHa de 
quorum o Sr. Ministro Corrêa Pina 
teria de ser chamado a p!Írticlpar, 
cabendo a Sua Excelência· pedir ou 
não a renovação do relatórià: 

Por essas razões, estou de acordo 
com o Sr. Ministro Armando Rollem
berg. 

QUESTAO DE ORDEM 
O Sr. Ministro atto Rocha: Sr. Pre

sidente: Votando esta questão de or
dem, acompanho o eminente Minis-

tro Armando Rollemberg, por enten
der que, â época, subsituía eu o en
tão Ministro Henrique D'Avila, cuja 
vaga hoje é ocupada pelo eminente 
Ministro Oscar Corrêa Pina. De for
ma que, com a posse do Ministro 
Corrêa Pina cessara minha vincula
ção, uma vez que a Resolução n? 4 
determina que os Juízes convocados 
só ficam vinculados aos processos, 
quando constantes da pauta de julga
mento. Tenho a impressão de que a 
Resolução deu outro entendimento 
ao regimento, não permitindo que a 
vinculação se desse .com maior ex
tensão. Restringiu, ao máximo, a 
vinculação. Somente no caso de pro
cesso em pauta para julgamento. 
Acompanho o eminente Ministro Ar
mando Rollemberg. 

VOTO VISTA 
VENCIDO 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Nos autos deste mandado 
de segurança impetrado pelo Institu
to Brasileiro do Café, a 23-5-1969, 
contra autoridades estaduais no Pa
raná que lhe exigem recolhimento do 
Imposto sobre Circulação de Merca
dorias (lCM), relativamente aos em
barques de café em Paranaguá e An
tonina, destinados a outros Estados 
da Federação e ao estrangeiro, 
propõe-se questão de índole constitu
c.ional, em torno do âmbito da imuni
dade tributária das autarquias fede
rais, quer no regime da Constituição 
de 24 de janeiro de 1967, quer no sis
.tema da Emenda Constitucional n? 1, 
de 1969. 

2. Na apreciação da quaestio juris, 
cumpre, por primeiro, considerar 
que o Instituto Brasileiro do Café, na 
conformidade da Lei n? 1. 779, de 
1952, foi criado como entidade autár
quica, para realizar, através das di
retrizes constantes da lei, «a política 
econômica do café brasileiro no país 
e no estrangeiro». Está, no que a is
so concerne, investido de parcela do 
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jus imperii do Estado, representando 
execução de serviço público, in no
mine proprio, por ministério da lei e 
não por mera delegação, agindo por 
direito próprio e com autoridade pú
blica" Como ensina Tito Prates da 
Fonseca, in «Autarquias Administra
tivas», p. 72, «a autarquia nasce da 
concessão de sua personalidade 
jurídica pelo poder público - estado 
federal ou estado federado - que 
destaca de si mesmo, por assim di
zer, de sua substância administrati
va, um departamento, ou organiza 
um serviço a quem confere essa per
sonalidade.» Por intitulação a agir, 
proveniente de comando legislativo, 
embora distinguindo-se, dessarte, os 
entes autárquicos de outros órgãos 
centralizados do Estado, carentes de 
capacidade civil e cUjo poder de que
rer e agir pertence ao órgão hierár
quico superior, são as autarquias, de 
quatquer sorte, entidades intra
estatais, que se s1tuam no Estado, 
lato sensu, não desgravitando o ser
viço, que executam, em linha de 
princípio e presumivelmente, da ór
bita do Estado, prosseguindo, dessa 
maneira, como administração de Es
tado, isto é, uma administração em 
favor do interesse público, precisa
mente, através do exercício de pode
res insitos no jus imperii do Estado 
de que são partícipes, em virtude do 
processo de institucionalização, ope
rado pela lei. Não sendo, de outra 
parte, entretanto, autonomias, em 
sentido próprio com qualificação 
política, na feliz expressão de Mene
gale (Direito Administrativo e Ciên
cia da Administração, 3? ed., p. 96), 
não obstante se apresentarem como 
uma forma específica de capacidade 
de direito pÚblico (Lentini, «Istitu
zione di Diritto Ammnistrativo», 
1939, p. 77), estão esses entes esta
tais sUjeitos ao controle da pessoa 
administrativa maior, que as cria, 
por manifestação própria de sua au
tonomia, a fim de serem mantidas 
dentro da órbita de suas atividades 
existenciais. a poder jurídico de coa-

gir o ente autárquico a guardar fide
lidade aos fins espeCiais que lhe 
constituem ri;lzão de existir e aos 
meios que, na realização deles, está 
adstrito a utilizar, ou ainda, ao orde
namento jurídico da pessoa matriz,. 
sobre ser um elemento essencial do 
instituto em apreço (ut Nogueira de 
Sá, in «Do controle Administrativo 
sobre as Autarquias», p. 63; Hely Lo
pes Meirelles», «Autarquias e entes 
Parestatais, ((Revista Jurídica», 
Porto Alegre, v. 56, p. 7; Bielsa, ((De
recho Administrativo», tomo lI, 4? 
ed., n? 216; Menegale, op. cit., p. 98; 
Themístocles Cavalcanti, ((Tratado 
de Direito Administrativo», 3? ed., 
voI. lI, p. 170; atto Mayer, ((Droit 
Administratif Allemand», voI. VI, p. 
307), constitui' uma das manifesta
ções do poder do impériO maior do 
Estado, a que se há de entender vin
culado o ser autárquico menor. As
$im sendo, o exercício das atividades 
que nucleiam sua competência insti
tucional, referida no instrumento le
gislativo de criação, há de presumir
se realizado na medida da capacida
de delimitada em lei e nos limites 
dos fins essenciais para cuja conse
cução se gera, 

Corolário imediato de tal princípio 
é não se admitir como contrária aos 
fins essenciais do ente autárquico, 
assim definidos na lei, a atividade 
que desenvolva, senão quando, por 
sua natureza e finalidade, esses atos 
se devam afirmar irremediavelmen
te incompatíveis com os Objetivos 
explícitos ou implícitos do ser autár
quico, merecendo, em decorrência, 
tratamento segundo preceitos estra
nhos ao direito público, constitucio
nal e administrativo. Se dúvida ape
nas se puder opor quanto à natureza 
e finalidade de certos atos do ente 
autárquico, em confronto com seus 
fins existenciais, cumpre prevaleça 
a presunção de fidelidade de seu 
agir aos fins essenciais do ente cria
do, que na lei se gizaram. A inter
pretação da natureza dos atos de 
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uma autarquia há de orientar-se, 
dessa sorte, na perspectiva de seus 
objetivos próprios, não cabendo 
proclamá-los extravagantes dessas 
finalidades, senão quando, com elas, 
substancialmente, inconciliáveis. 

Nessa linha de entendimento é a li
ção de C.A. Bandeira de Melo, in Na-
tureza e Regime Jurídico das Autar
quias, p. 464, verbis: 

«O segundo inconveniente impu
tável à restrição da imunidade, 
interessa-nos mais de perto. Con
siste em que será extremamente 
difícil reconhecer, nos casos con
cretos, quando um patrimônio, ren
da ou serviço, deva ser havido co
mo vinculado ou decorrente das fi
nalidades essenciais da autarquia. 

Parece-nos que nos casos de dú
vida - de que fatalmente ocorre
rão - dever-se-á interpretar o tex
to de modo favorável às autar
qllias. 

Com efeito, é mais grave preten
der sujeitar uma pessoa pública a 
ônus tributário inexistente, que 
eximi-la da obrigação fiscal devi
da. 

As diversas pessoas públicas, em 
suas recíprocas relações, devem se 
encontrar, tanto quanto possível, a 
salvo de arremetidas improceden
tes umas das outras. Manda o 
princípiO da harmonia entre as en
tidades pÚblicas que sejam extre
mamente cautelosas em seus con
tactos, a fim de que possa realizar
se, tranquilamente, o ajustamento 
natural recíproco e a acomodação 
de todo o sistema. Eis porque no 
caso em tela, havendo dúvida, 
deve-se beneficiar o possível one
rado. 

A liberalidade, evidentemente, é 
mais compatível com a harmonia 
de suas relações e menos prejudi
cial ao sistema que a invasão inde
vida de suas recíprocas esferas de 
liberdade.» 

Nessa ordem de considerações, su
cintamente postas, é que entendo, 
assim, devam ser visualizadas, n~ 
espécie, as operações do !.B.C. atI
nentes às remessas de cafe, a portos 
nacionais e para o estrangeiro, rela
tivamente à pretensão do fisco esta
dual no sentido de fazer, aí, incidir o 
I.C.M. 

Estarão elas em substancial des
conformidade com os serviços vincu
lados às finalidades essenciais do 
I.B.C. ou delas decorrentes? Se isso 
não se verificar, força é entender en
quadradas esssas at.ivid~d.es no. â.m
bito da imunidade tnbutana deflmda 
no art. 19, lII, a) e § I?, da Constitui
ção, verbis: 

«Art. 19 - É vedado à União, 
aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios: 

I e III - omissís: 
III - Instituir imposto sobre: 
a) o-patrimônio, a renda ou os 

serviços uns dos outros. 
§ I? - O disposto na alínea «a» 

do item III é extensivo às autar
quias, no que se refere ao patrimô
nio, à renda e aos serviços vincuI~
dos às suas finalidades essenciaIS 
ou delas decorrentes;» (. .. ). 
3 A teor do di~po,sto no art. I? da 

Lei' n? 1.779 de 22-12-1952, que criou o 
IBC dando outras providências, 
destina-se essa entidade au~árq~ica 
«a realizar, através das, .dIretnz~s 
constantes desta lei, a pol1tlCa econo
mica do café brasileiro no país e no 
estrangeiro», devendo a tanto adotar 
diretrizes de ação definidas no art. 2? 
do mesmo diploma legal, d<;ntre 
elas conumerando-se o aperfeIçoa
men'to do comércio e dos f!1eios. de 
distribuição ao consumo, mclusIve 
transportes (art. 2?, e), incumbindo
lhe, nessa ordem, «regula!llentar e 
fiscalizar o trânsito do cafe das fon
tes de produção para os portos ou 
pontos de escoamento e consum? e o 
respectivo armazenament~, e, amda, 
a exportação, inclusive, flxando co-



TFR - 1)2 151 

tas de exportação por porto e expor
tador (art. 3?, lI), bem como «defen
der preço justo para o café, nas fon
tes de produção ou nos portos de e~
portação, inclusive, quando necessa
rio mediante compra do produto pa
ra 'retirada temporária dos merca
dos (art. 3?, VII), interferindo direta
mente na programação de remessas 
para portos' nacionais e estrangeiros, 
se necessário, dificultando-as e, mes
mo tornando-as inviáveis, presente 
o i~teresse nacional (art. 3?, VIII). 

Explicitando, na espécie, suas ope
rações assevera o IBC- (fls. 9) que 
«não ~xplora: na acepÇ,â,o exata da 
palavra, nem mantém «serviço~ de 
compra e revenda de mercadonas». 
Adquirindo cafés ao produtor. ou co
merciante o que a AutarqUIa faz, 
em nome' e por conta da União, é 
subtrair temporariamente o produto 
do mercado, impedindo a hipertrofia 
da oferta na esfera internacional, ao 
mesmo tempo em que garante uf!! 
preço mínimo, de acordo ,c~m o !l
xado pelo Conselho Monetano NaclU
nal, assegurando ao agricultor colo
cação justamente remunerada pa~a 
a safra. Por conseqüência, os cafes 
assim obtidos passam a integrar os 
estoques governamentais, os quais 
se encontram sob a administração 
do Instituto, que os entrega,' parte 
deles depois, ao consumo mterno, 
como' executor da política econômica 
nacional de subsídio desse consumo, 
sem outra contraprestação além do 
pagamento do valor correspondente 
à embalagem da mercadoria. Daí 
sustentar que a operação, que tanto 
inclui o fornecimento direto às torre
fações, quanto as remessas para as 
Agências do IBC em outros Estado~, 
que se encarregam daquel~ fornecI
mento, não cabe no conceIto de ~x
ploração ou manutenção de SerVIS? 
de compra e revenda, de qU,e ~e utII~
zou o § 4? do artigo 58 do COdIgO Tn
butário Nacional, ali introduzido pe
la alteração 6~ do artigo 3? do Ato 
Complementar n? 34.» 

Noutro passo, aduz-se (fls. 9): «A 
outra parte dos cafés adquiridos pelo 
IBC é endereçada a entrepostos si
tuados no exterior, o que, de igual 
modo, não se identifica com o crité
rio de incidência exposto linhas 
atrás. Cuida-sé, tão~ só e simples
mente, de transferência de estoques 
da União para atender a compromis
sos internacionais por ela assumidos 
em tratados bilaterais.» 

Pertencendo a estoques governa
mentais, na execução da política 
econõmica ditada pelo Governo fede
ral, nesse setor, e executada pelo 
IBC, os cafés sob a guarda dessa au
tarquia, ou por ela movimentados, 
na consecução de seus fins essen
ciais, - não há deixar, in casu, de 
tê-los como há, na execução da 
política econômica do café brasileiro 
no País e no estrangeiro, ver no IBC 
mero organismo comum de comér
cio, colimando operações nitidamen
te mercantis, com intuito de lucro 
imediato. O documento de fls. 206, 
expedido pelo Banco Central do Bra
sil, explícita «que os recursos qesti
nados às compras de cafés pelo Ins
tituto Bl'asileiru -do Café são prove
nientes do Fundo de Reserva de De
fesa do Café, que é controlado pelo 
Conselho Monetário Nacional e ad
ministrado por este Banco Central. 
Trata-se de recurbOS do Governo Fe
deral, cóm aplicação específica, 
destinando-se, inclusive, à compra 
de cafés para o próprio Governo.» 
Também documento de fls. 207 o Tri
bunal de Contas certifica «que, do 
quadro analítico de detalhamento da 
despesa do Instituto Brasileiro do 
C,afé, aprovado pela n? 164, de 9 de 
janeiro de 1968, do Ministério da In
'diístria e Comércio, não consta dota
ção que expressa e especificamente 
se destine à compra de café». 

Nessa linha, destacou acerca do 
IBC o ilustre Ministro Themístocles 
Cavalcanti, no voto que proferiu no 
início do julgamento do Mandado de 
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Segurança n? 18.809, no egrégio Su
premo Tribunal Federal: 

«O Instituto não é uma casa de 
negócios, !TIas é um órgão técnico, 
de extrema sensibilidade e que age 
sempre por ordens do Governo e 
obediente à sua política. 

Não tem recursos próprios e, por 
isso mesmo, se socorre dos recur
sos da União através de um fundo 
constituído pelos próprios agricul
tores, fundo de defesa do café, mas 
que pertence à União e que é mani
pulado através do Banco Central e 
do Conselho Monetário Nacional.» 
Estou, efetivamente, na análise 

das atividades realizadas, nesse pla
no, pelo IBC, em que não é possível 
deixar de tê-las como vinculadas às 
suas finalidades essenciais ou delas 
decorrentes. Na sentença que prola
tou, a propÓSito da matéria, o ilustre 
professor Manoel de Oliveira FrancQ 
Sobrinho, então Juiz Federal da 1~ 
Vara,' da Seção Judiciária do Estado 
do Paraná, teve ensejo de, no parti
cular, proclamar (fls. 97): 

«XXVI - No mérito, não há co
mo discutir: as operações do Impe
trante não são de natureza comer
cial, de vez que os cafés adquiridos 
passam a integrar o estoque gover
namental, ficando o IBC como exe
cutor de uma política de consumo 
que é da União; 

XXVII Assim não fosse des-
virtuadas estariam aquelas «finali
dades essenciais» que definem a 
autarqUia, encarecendo o produto 
café, onerando a produção e difi
cultando a transferência do esto
que da União para o atendimento 
de compromisssos internos e inter
nacionais; 

XXVIII' - Trata-se, no melhor 
entendimento jurídico, de serviços 
que o IBC presta à União Federal 
resguardado de qualquer ação fis~ 
cal, muito menos de pagamentos 
de tributos que, em última análise. 

seriam pagos pela nação à unidade 
federada.» 
4. Quando da mais recente apre

ciação da matéria, pelo egrégio Su
premo Tribunal Federal, no julga
mento dos Mandados de Segurança 
n?s 18.991, 18.8Q9. e 19.097, renovado 
a partir de 14-8-1974 e concluído a 
16-10-1974, o eminente Ministro João 
Leitão de Abreu, de forma magis
tral, exaustivamente, examinou a 
jurídica controvérsia, nestes termos: 

«2. Os mandados de segurança 
se ajuizaram sob a Constituição de 
1967, não alterada, na parte que ao 
caso interessa, no tocante à imuni
dade das autarquias, pela Emenda 
n? 1, de 1969, 

Dizia a Constituição de 1967, arti
go 20, III, a, que «era vedado à 
União, aos Estados, ao Distrito Fe
deral e aos Municípios criar impos
to sobre o patrimônio, a renda ou 
os serviços uns dos outros», norma 
reproduzida, ipsis litteris, no artigo 
19, lI, a, da Emenda Constitucional 
n? 1. «O disposto na letra «a» do n? 
lI» - acrescentava, no parágrafo 
1?, o artigo 20 da Constituição de 
1967 «é extensivo às autarquias, 
no que se refere ao patrimônio, à 
renda e aos serviços vinculados às 
suas finalidades essenciais ou de
las decorrentes ... », regra também 
repetida, em termos praticamente 
idênticos, na Emenda n? 1, artigo 
19, § 1?. 

Quanto às chamadas pessoas 
jurídicas de existência necessária, 
isto é, a União, os Estados, o Dis
trito Federal e os Municípios, o 
texto constitucional vedà, sem res
trição explícita, instituir imposto 
sobre o patrimônio, a renda ou os 
serviços uns dos outros. Ao esten
der, contudo, essa imunidade às 
autarqUias, especifica o mesmo 
preceito constitucional que dita 
imunidade «se refere ao patrimô
nio, à renda e aos serviços vincula
dos às suas finalidades ou delas de
correntes.» 
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o confronto entre a forma pela 
qual a imunidade é estabelecida a 
respeito das pessoas jurídicas de 
existência necessária e o modo pe
lo qual é assegurada às autar
quias, também denominadas, em 
relação às primeiras, pessoas me
nores, revela, sob um aspecto, 
uma coincidência, bem como uma 
discrepância, ao menos aparente, 
sob outro aspecto. 

«A coincidência reside no objeto 
sobre o qual a imunidade aos im
postos recai: o patrimônio, a renda 
ou os serviços. A discrepância está 
em que os serviços das autarquias, 
aos quais a imunidade se garante, 
são os vinculados às suas finalida
des essenciais, ou delas decorren
tes. 

«A norma cOl1stitucional, aludin
do a serviços, se refere, quando 
trata da União, Estados, Distrito 
Federal, indubitavelmente, aos 
serviços públicos, sem designar, 
como não era mister que fizesse, 
as notas essenciais à sua concei
tuação, porquanto essa tarefa in
cumbe, na realidade, à doutrina e 
à jurisprudência. Em termos de 
doutrina ou ciência do direito, a 
noção de serviço público se acha 
traçada, de modo lapidar, pelo 
Professor Ruy Cirne Lima, quan
do, em livro clássico, «Princípios 
de Direito Administrativo», escre
ve: «Serviço público é todo serviço 
existencial, relativamente à socie
dade ou, pelo menos, assim havido 
num momento dado que, por isso 
mesmo, tem de ser prestado aos 
componentes daquela, direta ou in
diretamente, pelo Estado ou outra 
pessoa administrativa». Tito Pra
tes da Fonseca disse, admiravel
mente: «Como em todas as coisas, 
predominam, na matéria conside
rada, as duas causas - eficiente e 
final. A causa final está no objeti
vo: prestação ao público. É o que 
vemos, por exemplo, nos estabele
cimentos comerciais. Intervém, 

então, a causa eficiente da presta
ção para restringir a extensão do 
conceito e enriquecer-lhe a com
preensão. Não há serviço público 
que não seja, direta ou indiréta
mente, prestado pela administra
ção ou pelo Estado». «Mas entre as 
duas causas, acrescentemos» -
prossegue Ruy Cirne Lima, - «a 
final governa a eficiente: porque 
existencial relativamente à socie
dade, é que a prestação ao público 
tem de ser executada, direta ou in
diretamente, pelo Estado ou outra 
pessoa administrativa. Reside o 
traço característico principal do 
serviço público, portanto, na sua 
condição de existencial relativa
mente à sociedade. E como admi
nistração se diz assim a atividade 
como o agente desta, também ser
viço pÚblico diz-se, assim a presta
ção ao público, como a organiza
ção de bens e pessoas, constituída 
para executá-la» (3~ ed., pág. 84). 

«Não constitui o caráter existen
cial, definidor do serviço público, 
categoria lógica, independente, nos 
seus elementos conceituais, à cir
cunstância social, às influências 
contingentes de tempo e lugar. 
Corresporide, pelo contrário, à no
ção histórica, cuja determinação, 
ensina, pouco adiante, o insigne 
administrativista brasileiro, «faz
se relativamente a tal país e a tal 
momento designados, tratando-se, 
pois, de conceito essencinlmente 
variável no tempo e no espaço» 
(op. cit., pág 87). 

«Está acima de dúvida que se 
configura como serviço público, 
que cabia na competência da 
União, pelo seu caráter existencial 
em relação a essa pessoa jurídica 
de direito público, o de prover à 
gestão da política econômica e fi
nanceira do café brasileiro no País 
e no estrangeiro. Dependia do seu 
prudente arbítrio prestar esse ser
viço diretamente, por intermédio 
dos órgãos pertencentes à adminis-
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tração centralizada ou confiar esse 
encargo, por via de técnica espe
cial de descentralização de servi
ço, a entidade dotada de personali
dade jurídica, já existente ou insti
tuída especialmente para esse fim. 
Inclinou-se a União por este último 
alvitre e confiou esse serviço ao 
Instituto Brasileiro do Café, criado 
ou restabelecido, como sinala mes
tre Baleeiro, pela Lei n? 1. 779, de 
22 de fevereiro de 1952. O serviço 
que a pessoa matriz arredou de si, 
para atribuí-lo a pessoa menor, 
descentralizada, tirada do seu pró
prio ser, era, indubitavelmente, 
serviço público, l'0 seio da pessoa 
matriz, continuando como tal, in
dubitavelmente também, no ãmbi
to da pessoa jurídica com que, pela 
sua virtude criadora, acresceu o 
número de protagonistas no mundo 
do direito. Na definição d,os meios 
que o IBC pode manipular para 
execução do serviço público, que 
lhe foi incumbido, a União, na lei 
referida, define, com precisão, as 
feições do próprio serviço, em cu
jos traços entram, exemplificativa
mente, além das linhas mais ge
rais, os de defender preços, inclusi
ve mediante compra para o 
exterior e impedir a expórtação 
para efeito do controle cambial, 
bem como adotar outras medidas 
implícitas na leL» 

«Identificam-se esses meios, na 
estreita e incidível relação em que 
se acham com os fins para os 
quais são facultados, com os obje
tivos do próprio serviço público, 
em cujo ser se integram necessa
riamente. Uma vez que se habilita 
o Instituto a defender preços, in
clusive mediante compra para reti
rada temporária dos mercados, ha
bilitada se acha, também, essa au
tarquia a recolocar o café no mer
cado, mediante venda. Poder-se-ia 
argüir que tal atividade não é es
sencial ao IBC, visto como este po
deria se abster de exercê-la. O ar
gumento, entretanto, não colheria, 

pois, em nenhuma hipótese, pode
ria o IBC, renunciar ao exercício 
dessa competência, desde que a 
competência não constitui direito 
do órgão, suscetível, como tal, de 
renúncia, figurando, ao invés, co
mo poder, do qual é inseparável a 
noção de dever, que pode deixar de 
ser exercitado, se não conveniente, 
ou oportuno, mas que há de ser 
usado, se imposto o seu exercício 
por exigência resultante do interes
se público. 

«3. Prescreve a ordem constitu
cional, quer no texto da Carta 
Política de 1967, quer no da Emen
da n? 1, como já se demonstrou, 
que a imunidade aos impostos é 
extensiva às autarquias, no que se 
refere ao patrimônio, à renda e aos 
serviços vinculados às suas finali
dades essenciais ou delas decor
rentes. Ao estabelecer a imunidade 
quanto aos serviços vinculados às 
finalidades essenciais das entida
des autárquicas, anteviu o sistema 
constitucional que essas entidades, 
ao lado de serviços vinculados às 
suas finalidades essenciais, pode
riam ser levadas ao desempenho 
de outros serviços, estranhos àque
las finalidades. Deixou implícito, 
pois, o ordenamento constitucional, 
quando assim regula a imunidade 
das autarquias que não estão elas 
protegidas pela imunidade, quando 
não se circunscrevem às finalida
des essenciais e persigam outros 
fins que entre os essenciais não se 
incluam. 

«Esse princípio, aliás, não se 
restringe às entidades autárquicas, 
vigorando, igualmente, como está 
explicitado, em lei ordinária, no to
cante aos serviços executados dire
tamente pela União, pelos Estados, 
pelo Distrito Federal e os Mu
nicípios. Nele não se fixa, em ver
dade, algo que seja restrito às au
tarquias, mas regra geral, cujo es
copo consiste em não manter a 
prerrogativa da imunidade, quan-
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do os entes públicos, a par dos seus 
fins essenciais, se proponham ou
tros fins, que envolvam a invasão 
do campo deixado à iniciativa pri
vada, onde deve imperar a livre 
concorrência. 

«4. Já que se estabelece a discri
minação entre finalidades essen
ciais e finalidades não essenciais, 
cumpre que, em cada caso, se apu
re se essencim ou não aos fins da 
entidade o serviço posto em obra 
pelo ente público, ou seja, pela au
tarquia, pois quanto a elá, o IBC, é 
que, na espécie, se investiga se es
sencial, ou não, à sua finalidade o 
serviço a respeito do qual se plei
teia imunidade de imposto. 

«De parte o sentido erudito ou fi
losófico da expressão, uma vez que 
figura em frase concebida no cam
po do direito positivo, cumpre que 
se lhe perquira o significado co
mum ou corrente. Diante disso, 
por finalidade essencial deve 
entender-se a finalidade capital, 
primordial, específica que presidiu 
à instituição da entidade, 
capitulando-se como serviços vin
culados às suas finalidades essen
ciais ou delas decorrentes os que se 
acharem instrumentalmente orde
nados, numa relação, direta e ime
diata, de causa e efeito, à execu
ção desses fins. 

«Finalidade primordial, específi
ca ou capital do IBC, segundo já se 
verificou, é prover «à política eco
nômica do café brasileiro no País e 
no estrangeiro», fixando-lhe dire
trizes amplas. Entre os instrumen
tos dessa política se inclui a defesa 
de preços do café, inclusive me
diante compra para retirada tem
porária dos mercados. Como a re
tirada dos mercados, por meio da 
compra do café, deve ser temporá
ria, a aquisição do café implica, 
necessariamente, a sua venda, pa
ra o seu reingresso, na ocasião 
oportuna, nos mercados, de acordo 
com a política de preços estipulada 
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segundo a finalidade essencial da 
autarquia. Intuitivo é, consegüinte
mente, que a compra e venda do 
café, pelo IBC, para regulação do 
seu preço no mercado, resulta de 
serviço vinculado às finalidades es
senciais dessa autarquia, desde 
que a compra e venda de café é 
um dos meios impreteríveis para 
que essas finalidades possam 
atingir-se. Submeter a imposto, as
sim, a venda do café, realizada 
nessas condições, contravém, fla
grantemente, a imunidade consti
tucional que recobre os serviços 
das autarquias vinculados às suas 
finalidades essenciais ou delas de
correntes. 

«5. Argúi-se, todavia, que a imu
nidade das autarquias, no que toca 
ao Imposto de Circulação de Mer
cadorias, se acha excluída, explici
tamente, pelo Ato Complementar 
n'? 34, de 1967 e pelo Decreto-Lei n? 
406, de 1968, que, modificando a re
dação do dispositivo corresponden
te do Ato Complementar citado, 
prescreveu: «Consideram-se tam
bém contribuintes (do ICM) os ór
gãos da administração pública di
reta, as autarquias e empresas pú
blicas, federais, estaduais ou muni
cipais, que vendam, ainda que ape
nas a compradores de determinada 
categoria profissional ou funcional, 
mercadorias que, para esse fim, 
adquirirem ou produzirem». 

«Como essa norma jurídica, que 
teve a sua origem em preceito es
tatuído no Ato Complementar n? 34, 
declara contríbuintes do ICM, nas 
condições que estabelece, os ór
gaõs da apministração pública di
reta, as autarquias e empresas pú
blicas, federais, estaduais ou muni
cipais, sustenta-se que, enquanto 
vigorar essa prescrição legal, o 
IBC, como autarquia federal, está 
sujeito, nas operações de venda do 
café, ao ICM. Em razão disso, 
nega-se o mandado de segurança, 
visto considerar-se que concorrem. 



l56 TFR 

na especle, todos os requisitos da 
legislação federal para que se su
jeite a impetrante ao ônus de con
tribuinte do referido tributo. Em 
última análise, afasta-se, pois, a 
incidência do preceito constitucio
nal que outorga a imunidade para 
reputar-se aplicável norma de lei 
ordinária que obriga ao imposto. 

«6. Estou persuadido, no entanto, 
de que não são incompatíveis entre 
si o preceito constitucional que ga
rante a imunidade e a regra de lei 
ordinária que erige os órgãos da 
administração pública direta, as 
autarquias e empresas públicas, 
federais, estaduais e municipais 
em contribuintes do ICM. Estou 
em que, ao invés de repugnantes 
entre si, esses princípios jurídicos 
se conciliam e se harmonizam sem 
qualquer estridência de ordem ló
gica. 

«Antes ce mais nada, o próprio 
fraseado constitucional, ao esten
der a imunidade às autarquias, 
abre caminho para a legislação or
dinária dispor sobre :) assunto, 
quando distingue, implicitamente, 
entre serviços vinculados às finali
dades essenciais e serviços não 
vinculados às finalidades essen
ciais das entidades autárquicas, es
tes sujeitos a impostos e aqueles 
imunes dessa carga tributária. 

«A ratio da distinção procede da 
teoria econômica e social, que in
forma, nos seus cabeços de capítu
lo, o nosso ordenamento jurídico, 
no qual avulta, como elemento fun
damental, o princípio de que «às 
empresas privadas compete prefe
rencialmente, com o estímulo e 
apoio do Estado, organizar e ~*plo
rar as atividades econômicas», de 
maneira que «somente para sltple
mentar a iniciativa privada, o Es
tado organizará e explorará direta
mente atividade econômica». Isto 
posto, «na exploração, pelo Estado, 
da atividade econômica, as empre
sas públicas e as sociedades de 
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economia mista reger-se-ão pelas 
normas aplicáveis às empresas 
privadas, inclusive quanto ao direi
to do trabalho e das obrigações», 
ficando «a empresa pública que ex
plorar atividade não monopolizada 
sujeita ao mesmo regime tributá
rio aplicável às empresas priva
das». (Constituição Federal de 24 
de janeiro de 1967, art. 163 e pará
grafos, e Emenda n? 1, art. 170 e 
parágrafos). 

«Cada vez se pede ao EstadO 
contemporâneo maiores e mais 
amplas prestações, aprofundando
se ou expandindo-se a sua função 
de planear e dirigir a vida social, 
A sua intervenção, direta ou indi
reta, notadamente no campo das 
relações econômicas, se distende e 
amplia de instante a instante. Pela 
impaciência, pela sofreguidão e 
até extravagância com que o poder 
público procura, não raro, em toda 
parte, na sua louvável diligência e 
no seu explicável apressuramento, 
acudir ao que dele se exige, cabe
ria dizer, em certas circunstân
cias, do agir estatal, quando tangi
do por injunções imperiosas da vi
da moderna, o que disse, certa
mente dormitando, certo folhetinis
ta francês de uma de suas persona
gens, a qual, áfirma o escritor, ca
valgando o seu corcel, disparou, a 
galope, ao mesmo tempo, em todas 
as direções. 

«Diante desse quadro, que é uni
versal, nas economias neocapitalis
tas e fora delas, o constituinte bra
sileiro concluiu, com realismo, que 
não era bastante traçar limites 
normativos à intervenção dos ór
gãos do Estado na ordem econômi
ca, porquanto lhe pareceu, segura
mente, que não seria possível 
frear, em razão de tendências in
vencíveis do mundo contemporâ
neo, incursões, freqüentemente im
preteríveis, do poder público na ór
bita das atividades que, em 
princípio, deveriam ficar circuns-
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critas à livre iniciativa ou, mais 
precisamente, à esfera dos em
preendimentos de ordem privada. 

«Para tutelar, pois, em tais 
emergências, a iniciativa privada, 
impedindo que esta, pela competi
ção, armada dos privilégios que 
acompanham a ação do poder pú
blico, inevitavelmente se estiolasse 
e se reduzisse à impotência, o or
denamento constitucional assentou, 
com prudência, o postulado de que, 
quando tal ocorresse, o Estado, is
to é, o poder público, ficaria sujei
to às regras, melhor dito, aos en
cargos que, na exploração da ativi
dade econômica, estão subordina
das as empresas privadas. 

«Esse postulado de igualdade 
inspira, fundamentalmente, o dog
ma constitucional da imunidade, 
naquilo que entende com as autar
quias, não sUjeitas a impostos 
quanto aos serviços vinculados às 
suas finalidades essenciais, ou de
las decorrentes, porém submetidas 
à lei do tributo quanto a serviços 
por elas instituídos, sem que estes 
a tais finalidades estejam vincula
dos, a saber, quando serviços ex
travagantes em relação aos fins 
substanciais da entidade autárqui
ca. Com isso se obsta que as enti
dades autárquicas se intrometam, 
a coberto das prerrogativas de pes
soas jurídicas de direito público, 
em domínios que não sejam aque
les discriminados pela atividade 
em que estejam, cogente e neces
sariamente, destinados a atuar. 

Razão grave, também de ordem 
institucional, existe, de outra par
te, para que se tenha cuidado, com 
particular empenho, de disciplinar 
a posição dos órgãos da adminis
tração direta ou indireta, fe'derais, 
estaduais ou municipais, no tocan
te ao imposto sobre circulação de 
mercadorias. Também a esse res
peito o legislador federal, com a 
maior clarividência e senso de 
oportunidade, se deixou guiar, na 

elaboração dos princípios que, a 
tal propósito, estabeleceu, pelo im
perativo de fazer com que a regra 
da igualdade ou da uniformidade 
desse tributo se cumprisse de mo
do a prevenir dificuldades e pre
juízos para a economia nacional. 
Ao ser instituído o Imposto Sobre 
Circulação de Mercadorias acudiu, 
desde logo, ao legislador federal 
que pOderia ser ele convertido em 
instrumento de guerra tributária, 
movida pelos Estados, se permiti
do que estes, a seu talante, conce
dessem, livremente, as isenções ou 
reduções, que lhes aprouvessem, 
aos produtos por eles tributáveis, a 
fim de lhes conferir condições de 
concorrer, no mercado nacional, 
c'om produtos iguais ou semelhan
tes, oriundos desta ou daquela uni
dade da Federação. 

«A preoc\1pação de impedir guer
ra tributária deflagrável, mediante 
isenções e reduções do ICM, entre 
regiões econômicas do País, está 
claramente expressa, assim em 
considerandos do Ato Complemen
tar n? 34, de 1967, como nos precei
tos nele consagrados. No seu pri
meiro considerando, assevera esse 
Ato Complementar «que a conces
são de isenções, reduções e outros 
favores fiscais no que se refere ao 
imposto sobre circulação de mer
cadorias constitui matéria de rele
vante interesse para a economia 
nacional e para as relações inte
restaduais, Em outro considerando 
se enuncia «que por motivos rele
vantes de interesse nacional se faz 
necessário dar plena efetividade à 
solução convencional do problema 
da harmonização das políticas es
taduais de isenções e reduções de 
imposto sobre circulação de mer
cadorias». 

«Perante essas idéias, matrizes 
das prescrições jurídicas estabele
cidas nesse Ato Complementar, é 
que cumpre apurar a inteligência 
do princípio nele posto, quando de-
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termina que «os órgãos da admi
nistração pÚblica centralizada e as 
autarquias e empresas públicas, 
federais, estaduais ou municipais, 
que explorem ou mantenham ser
viços de compra e revenda de mer
cadorias, ou de venda ao pÚblico 
de mercadoria de sua produção, 
ainda que exclusivamente ao seu 
pessoal, ficam sujeitos ao recolhi
mento do imposto sobre circulação 
de mercadorias», 

«Fala-se aí de exploração ou ma
nutenção de serviços de compra e 
revenda de mercadorias, ou de 
venda ao pÚblico de mercadoria de 
sua produção, aínda que exclusiva
mente ao seu pessoal, para sujei
tar os órgãos que assim procedem 
ao imposto sobre circulação de 
mercadorias. Ao expressar-se des
tarte quis o Ato Complementar n? 
34, como decorre dos objetivos de
clarados que presidiram à sua ela
boração, referir-se à compra e 
venda de mercadorias a que, por 
via oblíqua, se pretenda, na reali
dade, conceder reduções, isenções 
ou outros favores fiscais. Não se 
quer, em outras palavras, que os 
órgãos da administração direta ou 
indireta, de todas as ordens, a pre
texto de executar serviços que lhes 
sejam próprios, na realidade se 
desviem de seus fins, de suas fina
lidades essenciais, como diz a 
Constituição, para propiciar isen
ções, reduções ou outros favores 
fiscais no que se refere ao imposto 
sobre circulação de mercadorias. 
No propósito do aludido Ato Com
plementar não podia se conter, se
gundO a exegese que, em tal hipó
tese, importa se lhe dê, contravir à 
regra da imunidade de impostos, 
quando a entidade autárquica, por 
ela protegida, desempenhe serviço 
vinculado às suas finalidades es
senciais. 

«A regra que limita o poder de 
outorgar isenções de impostos pas
sou da Constituição de 1967 para a 

Emenda n? 1, de 1969, pela qual se 
torna esse poder, exercitável por 
motivo de relevante interesse so
cial ou econômico nacional, priva
tivo da União armada, por essa 
forma, de instrumento eficaz para 
obstar que se trave conflito entre 
os órgãos de administração direta 
ou indireta, em todos os planos, na 
defesa cada um dos interesses des
tes ou daqueles produtos, a fim de 
favorecer os de uma região em de
trimento dos de outra. 

«Justamente a esse príncípio, is
to é, a essa regra de igualdade, 
obedece a norma legal que sujeita 
ao imposto sobre circulação de 
mercadorias os órgãos da adminis
tração pública, direta ou indireta, 
nos termos definidos nesse preceito 
jurídico. Esses termos não vão ao 
ponto, entretanto, de elidir a imu
nidade assegurada a ditos órgãos, 
quanto a serviços essenciais às 
suas finalidades.:; 
E, rematando seu longo pronuncia

mento, asseverou o ilustre Ministro 
Leitão de Abreu:. 

«A questão que se poderá sem
pre propor é á de saber se tais ser
viços são essenciais, ou não, às fi
nalidades do órgão, porque, se não 
o forem,·. ficarão a descoberto da 
imunidade. O debate poderá ferir
se em cada casa, dizendo o poder 
judiciário se a hipótese constitui, 
ou não, serviço vinculado às finali
dades essenciais do órgão pÚblico 
de que se tratar, Isto é o que se 
faz, neste momento, constituindo 
minha convicção que, na espécie, o 
serviço de compra e venda de café, 
efetuado pelo IBC, é serviço vincu
lado às finalidades essenciais des
sa autarquia ou delas decorrente, 
de sorte que se acha protegido pela 
imunidade constitucional. 

«Toda a questão se restringe, 
pois, na sua substância, a saber se 
o serviço de compra e venda do ca
fé, pelo IBC, é, ou não, vinculado 
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às suas finalidades essenciais, não 
havendo investigar, se essencial a 
tais finalidades o serviço, se este é 
lucrativo ou não. Isto porque a 
idéia de lucro não entra na defini
ção do serviço público, enquanto 
tal, por isso que o serviço público, 
na sua configuração própria visa 
a utilidade outra; que não a de lu
cro. Também não assume relevo 
m~ior saber se o IBC, não pagando 
o Imposto sobre circulação de mer
cadorias, transfere, 'quando haja 
acréscimo de preço entre a com
pra e a venda, esse tributo para o 
c?ntribuinte de fato, porque a imu
nIdade, no caso, pode constituir 
elemento fundamental para o deli
neamento e realização da política 
de preços que, no exercício de suas 
finalidades essenciais, lhe cumpre 
conduz~r,. como órgão preposto, pe
la admInIstração federal à realiza
ção desse transcedente e~cargo.» 
Também o eminente Ministro Alio-

mar Baleeiro, como novo relator do 
Mandado de Segurança n~ 18.991-DF, 
na op~rtunidade reiterou o voto que 
proferIra, no mesmo feito, quando se 
iniciara o jUlgamento, nestes ter
mos: 

«I, Nos RMS n?s 18.809, 19.097, 
18.991, todos do DF, discute-se a 
mesma questão federal: - pode o 
Estado-Membro exigir do IBC im
posto de circulação de mercado
rias sobre operações dessa autar
quia ou está ela protegida por imu
nidade fiscal recíproca, decorrente 
de sua condição de instrumentali
dade econômica da União? 

Recapitulando os debates ante
riores, lembro que os Relatores 
Em Min. V. Nunes e O. Trigueiro: 
votaram pela denegação da segu
rança, s?b o fundamento de que, 
embora Imunes as autarquias, co
mo o IBC, no caso dos autos a exi
gibilidade do imposto de circulação 
fora determinada pelo próprio le
gislador federal, no art. 58, § 4? do 
Código Tributário Nacional (Lei 

5.177/66), segundo a nova redação 
dada p~lo Ato Complementar n? 34, 
de 30-1-67 Mas o Em. Min. R.B. 
Monteiro, relator do MS 18.991, 
pronunciou-se a favor da imunida
de do IBC, como aliás já se decidi
ra no RMS 16.539 - ES, por ele re
latado. 

O Em. Min. T. B. Cavalcanti 
concordou com o Em. Min. R. B. 
Monteiro em seu fundamentado vo
to, no qual depois de estudar anali
ticamente a natureza jurídica e 
econômica do IBC e de suas opera
ções, conclui pela inaplicabilidade 
do Ato Complementar n? 34, a essa 
autarquia da União. 

lI. Depois de meditar longamen
te no assunto, que me preocupa há 
mais de 20 anos, desde antes do re
gime de 1946, data venia dos Em. 
Min. Nunes e Trigueiro, acompa
nho os votos dos Em. Min. R. D. 
Monteiro e T. B. Cavalcanti, pelos 
fundamentos que já apresentaram, 
aos quais peço licença para acres
centar breves comentários. 

Não tenho a menor dúvida de 
que a Pessoa de Direito Público 
amparada por imunidade recípro~ 
ca, inélusive para suas autarquias 
e empresas, pode validamente 
abrir mão desse direito e sujeitar
se sponte sua ao imposto de outra, 
desde que o faça de modo inequívo
co em lei. Nisso, estamos todos de 
acordo e há razões graves para es
sa renúncia, o que já foi estudado 
alhures, - a posição de «L. 'Etat 
Contribuable» (Blanchet, Les Ser
vices Publics en Régie devant 
L'Impôt, 1937, p. 22). 

Pode, por outro lado, o Estado 
utilizar a empresa como técnica de 
cobrança do imposto exigilldo altos 
preços do monopólio: - p. ex., a 
régie francesa ou italiana de fu
mos, os estancos coloniais, ainda 
hoje mantidos no Peru, etc .. 

Ê recomendável que a Pessoa de 
Direito Público se sUjeite a tribu-
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tos, quando sua política econômica 
deseja manter o regime competiti
vo com a sobrevivência das empre
sas privadas concorrentes (caso da 
Usina Siderúrgica Nacional, do Va
le do Rio Doce, da Renault france
sa, etc.). 

É recomendável que o faça 
igualmente, quando um serviço 
centralizado, - p. ex., um dos ar
mazéns reembolsáveis das Forças 
Armadas - compra artigos de 
consumo diretamente aos produto
res e os revende sem lucros a mili
tares e trabalha<;lores públicos, 
sem qualquer lucro, suportando ain
da os custos do local pÚblico e da 
parte do pessoal utilizado: - a ex
clusão do imposto, que, pela reper
cussão, toca aos consumidores, se
ria um favor desmesurado a parti
culares, porque suportados por to
dos os cidadãos que não dispõem 
dessas facilidades. 

III - Penso que ,é a esses casos, 
- e não ao do IBC - que se refere 
o § 4? do art. 58 do Código Tributá
rio Nacional na redação do AC n? 
34/1967: 

«§ 4? do art. 58: Os órgãos da 
administração pÚblica centraliza
da e as autarquias e empresas 
públicas, federais, estaduais ou 
municipais que explorem ou 
mantenham serviços de compra 
e revenda de mercadorias, ou de 
venda ao público de mercadoria 
de sua produção, ainda que ex
clusivamente ao seu pessoal, fi
cam sujeitos ao recolhimento do 
imposto sobre circulação de mer
cadorias.» 
O dispositivo não me parece um 

primor de técnica legislativa pois, 
interpretado literalmente, só tolera 
a tributação se o ICM incidir sobre 
«mercadorias de sua produção, is
to é, a dos órgãos públicos, em ex
clusão, portanto, das mercadorias 
compradas para revenda. Mas con
cede que o alcance desse § 4? do 
art. 58 vai até os produtos de ter-

ceiros que a Pessoa de Direito PÚ
blico comprar para revender ao 
seu pessoal ou mesmo ao público. 

A SUNAB, por exemplo, se com
prar alimentos e os revender aos 
retalhistas ou aos consumidores; a 
Petrobrás, nas mesmas condições, 
pelo que compra e revende a seus 
trabalhadores; os reembolsáveis 
das Forças Armadas, se revende 
não só aos militares, mas também 
a particulares, como fez o da Ba
hia, obrigando-me a contínuas re
clamações ao Gen. Com te. da Re
gião, etc., etc. Deve pagar a Fábri
ca de Munições do Exército, em 
Piquete, pelos produtos químicos 
que prepara e vende como 
matéria prima a industriais, para 
não sofrer capacidade ociosa, etc.? 
É uma questão de política fiscal. 

IV. Outro, inteiramente outro, é 
o caso do IBC, órgão federal de in
tervenção no mercado do mais vul
toso dos produtos nacionais expor
táveis e geradores de divisas para 
equilíbrio do balanço de pagamen
tos, no qual entra com 44,5% de 
nossas exportaçõe!;. Desde o Go
verno de Prudente de Morais, pelo 
menos, há 70 anos, as mensagens 
anuais dos Presidentes ao Congres
so refletem as angústias dos Go
vernos em relação ao café no mer
cado externo, causa da política de 
intervenção franca desde o Convê
nio de Taubaté, em 1906, assim co
mo da criação do DNC, do !BC e 
remodelações desses órgãos. (Al
mir Andrade, História Administra
tiva, reproduz os trechos das vá
rias mensagens durante 50 anos). 

Quando a União criou, ou me
lhor, restabeleceu o IBC pela Lei 
n? 1.779, de 22-2-1952, declarou-o 
destinado «à política econômica do 
café brasileiro no País e no estran
geiro fixando-lhe diretrizes (art. 
2?) e concedendo-lhe atribuições 
de verdadeiro ditador econômico
financeiro daquele produto (art. 
3?l. Assim, pode estabelecer o 
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trânsito e os limites de entrada do 
café nos portos (art. 3?, n?s 2 e 3); 
manter o equilibrio estatistico 
(id., n? 4); definir 'tipos e assegurar 
o abastecimento interno (n? 5); de
fender preços, inclusive mediante 
compra para retirada temporária 
dos mercados (art. 3?, n? 7); fiscali
zar esses preços para o exterior e 
impedir a exportação para efeito 
do controle cambial (art. 3? n? 8); 
adotar outras medidas implícitas 
na lei (art. 3?, § I?); cobrar taxa 
por saca de café (ar,t. 24); gozar 
dos privilégios processuais da Fa
zenda Pública (art. 32), etc., etc. 

Como manter o equilíbrio es
tatístico da produção e exportação, 
como defender preços, se tolerar 
tributação dos Estados? Não são 
os impostos umas das parcelas de 
custo formadoras do preço? Quan
do a lei dá os fins, concede tam
bém os meios. É velho, desde Ha
milton. 

Por outro lado, temos todos aqui 
idade bastante para nos recordar
mos dos milhões de sacas de café 
incinerados pelo DNC, antecessor 
do IBC, assim como vimos em épo
ca recente e ainda .hoje o chamado 
«confisco cambial», que permite 
à União apoderar-se de cerca de 
50% do valor do produto em detri
mento dos produtores, além da er
radicação de milhões de cafeeiros 
em alguns Estados. 

Tudo isso dá uma idéia das fun
ções públicas e políticas do IBC 
que vive da União e para a União, 
como autoridade sui generis da 
política cafeeira e não como órgão 
de revenda daquela mercadoria 
para lucro. Seria mais exato dizer 
para prejuízo, pois nessas reven
das, é segredo de Polichinelo, no 
mercado interno, o café vem sendo 
entregue aos torradores por cerca 
de 10% de seu custo real. 

Tudo isso está bem resumido no 
voto claro do Em. Min. T. B. Ca
valcanti, quando caracteriza o 

IBC como «autoridade» e não co
mo 'empresa comercial, - o pró
prio Estado e não uma empresa 
comercial do Estado. 

V. Nesse assunto e noutros, te
mos de recorrer aos preced~ntes 
dos E. U., de onde importamos a 
construção pretoriana da imunida
de reciproca para inco.rporá-l~, 
desde 1891, ao nosso Direito eSCri
to. Lá, distingüiu-se entre os pode
res governamentajs propriame.n~e 
ditos, e as explorações COmerCIaIS 
industriais, quando se trata. de 
Estados-Membros (private busmes 
ou proprietqry character). Est~s 
podem ser tributadas se estadUaIS 
(South Carol'ina vs. US, de 1905; AI
len vs. University of Georgia, de 
1938; NY vs. US, de 1946, caso da 
Sara toga Springs). 

Màs a recíproca não é verdadei
ra: - se a exploração industrial ou 
comercial é da União, prevalece 
sempre a imunidade, reciproca. 
Ver., p. ex., Ashvander versus 
Tennesse Valley Authority, de 1936, 
reconhecida a imunidade da ener
gia elétrica vendida por essa au
tarquia federal, 

Todavia, não se pode esquecer a 
frase melancólica do Justice Jack
son em US', vs. Allgheny County, 
de 1944: - «olhando-se para o pas
sado é fácil ver-se que a linha en
tre o' tributável e o imune foi traça
da por mão vacilante.» 

Mas Claudius Johnson insiste em 
que perdura a imunida?e fed~r~l 
nos casos comerciais e mdustrIaIs 
em que desaparece a imunidade 
estadual; 

«Consenquently, a state may not, 
without the o consent of S:ongress 
tax a function of the natIOnal go
vernment even though Congress 
may tax state government perfor
ming the same function.» 

(Government in the US, 1941, p. 
48 - e também MUNRO, Govern
ment US, 1950, p. 372/3). 
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Ponto a salientar é que, no caso 
dos autos, não há possibilidade de 
o gravame ser transferido para 
terceiros na fase atual do Brasil: 

No mercado externo, os preços 
estão sujeitos a cotações interna
cionais que não dependem das au
toridades brasileíras; no mercado 
interno, o café se vende com 80 a 
90% de perda para o IBC, isto é, o 
Tesouro. 

VI. Por último, !"las de certo não 
menos impurtante: 

- O IBC impetra a segurança 
com a inteira solidariedade da 
União, expressa no fato de o 
Procurador-Geral da República as
sinar todas 3 petições de mandado. 

VII. Por essas razões, que não 
são todas, com a devida vênia dos 
Em. Mins. V. Nunes e O. Triguei
ro, acompanho os votos dos Em. 
Nlins. P. B. Monteiro e T. B. Caval
canti, deferindo a segurança.» 
E, reiterando seu entendimento, a 

16-10-1974, afirmou o insígne Ministro 
e mestre ilustríssimo de Direito Tri
butário no Brasil, verbis: 

«Sr. Presidente, sem revolver tu
do isto, que já tem sido tantas ve
zes debatido aqui em três casos, 
retardados há tr;ês ou quatro anos, 
intencionalmente, a pedido das 
próprias autoridades interessadas 
- e ainda há pouco novamente ob
jeto do brilhante voto do eminente 
Ministro Leitão de Abreu -, que
ria recordar que o IBC age, aí, não 
como empresa pública, mas como 
autarquia que funciona como uma 
instrumentalidade técnica do Go
verno Federal para a política do 
café, produto, como se sabe, que 
tem como maior vendedor a União 
Federal. Ninguém ignora a impor
tância que tem o café na balança 
de pagamentos, de sorte que a pró
pria estabilidade da moeda" inter
namente ou no comércio interna
cional, depende do volume das ope
rações do café. O Instituto é o ór
gão que faz o equilíbrio estatístico. 

r~gulando o consumo interno. 
Enfim, tem várias funções de inte
resse do Governo Federal. Dessar
te, aí, estariam os Estados interes
sados tentando tributar uma ativi
dade federal, ou um serviço públi
co federal, de vital importância pa
ra a vida do País.» 
Também o Sr. Ministro Antônio 

Néder, após pedido de·vista, declarou 
haver formado juízo «que se harmo
niza com o dos votos dos nobres Mi
nistros Aliomar Baleeiro e Leitão de 
Abreu.» 

A sua vez, o eminente Ministro 
Thompson Flores procl~mou: 

«A meditação que fiz sobre o ca
so que se arrasta desde 1968 
convenceu-me de acerto da corren
te aceita pelo eminente Ministro 
Aliomar Baleeiro, considerando a 
posição do IBC. É ela tal qual S. 
Exa. descreve, a de um regulador 
de preços, missão da Unrão, por 
óbvias razões, delegada. É a pró
pria União que está em juízo. Não 
quero com isso recuar da posição 
por mim tomada nos casos de im
postos que indiretamente possam 
caber, via reflexa, indireta ou 
oblíqua, sobre a União, ICM e ou
tros. 

São hipóteses diversas e funda
das em razões diferentes. 

Estou com o voto de S. Exa., 
com os preciosos subsídios trazidos 
pelo eminente Ministro Leitão de 
Abreu.» 
Na mesma linha, votou o ilustre 

Ministro Djaci Falcão, in verbis: 
«Sr. Presidente, também me in

cluo no sentido dos votos proferi
dos pelos eminentes Ministros Alio
mar Baleeiro e Leitão de Abreu, 
acolhendo a imunidade tributária 
em relação ao IBC, à vista do al
cance da locução «aos serviços 
vinculados às suas finalidades e;:,
senClalS ou delas decorrentes», 
contida no § 1?, do art. 20, da Cons
tituição de 1967. 
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Não resta dúvida de que o IBC 
tem por finalidade específica pro
ver a política econômica' do café 
brasileiro, quer internamente, seja 
externamente, Assim, a compra do 
café, com objetivo de regular o seu 
preço no mercado, promana do 
serviço vinculado à finalidade es
sencial da autarquia. Aí, o órgão 
pÚblico vendedor exercita uma 
função pública, sem possibilidade 
de transferência do ônus fiscal pa
ra o comprador, consoante observa 
o eminente Ministro Aliomar Ba
leeiro. 

Além disso, como bem ponderou 
em seu voto o eminente Ministro 
Leitão de Abreu, o Decreto-Lei n? 
406, de 1968, não importa em óbice 
ao reconhecimento da imunidade 
prevista no citado § I?, do art. 20, 
da Carta de 67, 

Na hipótese, afigura-se-me ine
xigível o ICM por força da imuni
dade,» 
O insigne Ministro Eloy José Ro

cha, à época, Presidente da Alta 
Corte pronunl'iou-se, neste termos 
na mesma linha de compreensão da 
matéria: 

«data venia da corrente contrá
ria, de acordo com a conclusão do 
voto do eminente Ministro Aliomar 
Baleeiro, entendo ser inexigível o 
tributo.» 
No voto que proferiu o Sr. Ministro 

Rodrigues Alckmin, ao denegar o 
«writ», observou: 

«Sr. Presidente: Como a questão 
está doutamente debatida, eu me 
permito, por isto, proferir voto 
sem maior exame dos autos, pedin
do vênia ao eminente Ministro 
Aliomar Baleeiro e, já agora, ao 
eminente Ministro Leitão de Abreu 
para, sem embargo de acolher as 
considerações de ordem doutriná
ria, acompanhar o voto do eminen
te Ministro Oswaldo Trigueiro. 
Porque a comercialização do café 
não constitui, a meu ver, finalida-

de essencial do Instituto Brasileiro 
do Café que tem por finalidade re
gular o comércio do café, mas não, 
necessariamente, adquirir e vendê
lo. 

Por estas considerações indefiro 
a segurança»" 

A esse voto replicou o S1'. Minis
tro Aliomar Baleeiro, nos seguintes 
termos: 

«Eminente Ministro Rodrigues 
Alckmin, permita-me. 

Na época, o Instituto comprava o 
café. Uma parte era destinada ao 
mercado externo, vendida aos pre
ços internacionais com grande 
margem de diferença a favor do 
Tesouro, o que servia para manter 
o equilíbrio do balanço de paga
mentos, necessariamente o próprio 
valor interno; aquisitivo da moeda; 
- Em outras palavras: um meio 
de combate à inflação. Ao lado dis
so, o Instituto tinha uma espécie de 
cota de sacrifíCio: uma parte desse 
café era vendida a preços abaixo 
do ~usto, abaixo da cotação inter
nacional, para consumo interno do 
País. 

Estes autos, ao que me parece, 
têm quatro ou cinco anos e fazem 
referência,inclusive, ao dispositivo. 
Mas, num outro caso que versava 
outro assunto, examinei a questão. 

Houve época, em que, por exem
plo, se usava tingir o café. Ele era 
corado e pintado pelo Instituto, pa
ra que fosse vendido abaixo do pre
ço para o mercado interno, não 
fosse desviado, e transferido para 
o mercado externo. Durante muito 
tempo se fez isso, sendo até estabe
lecidos os portos para a entrada do 
café e os portos para sua saída, 

Além dessa noção que me ficou 
por ler a lei, sofri, na própria car
ne, como caixa, como Secretário 
da Fazenda, do Estado da Bahia, a 
dureza da luta para evitar o con
trabando, Com o café obtido por 
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torrefação, vendido a um preço 
abaixo do' oferecido pelo mercado 
externo, os embarques clandesti
nos para Suriname, para a Guiana 
Francésa e para o porto de Nova 
Orleans er.:tm invencíveis, Tive 
que lutar prendendo navios com a 
utilização de força, A função do 
Instituto era, realmente, de ordem 
pública,» 
Tomou-se, afinal, a decisão do 

Pretório Excelso, acerca da espécie, 
estes termos: 

«Deferindo mandado de seguran
ça do IBC, contra os votos dos Mi
nistros Oswaldo Trigueiro, Bilac 
Pinto e Rodrigues Alckmin, impe
dido o S1', Ministro Xavier de Albu
querque,» (D,J, de 22-10-1974). 
De todo o exposto, data venia, não 

entendo que razão assista, dessa sor
te, ao eminente Ministro Amarílio 
Benjamin, quando, em seu brilhante 
voto, após afirmar que «O IBC, in
tervindo no mercado do café, é o 
executor da política cafeeira nacio
nal, de modo a aperfeiçoar e garan
tir a produção, qualidade, comércio, 
distribuição e preço do café», e asse
verar que, «Na essência, é o coorde
nador e delegado geral dos produto
res de café do País», conclui: «Não 
entra assim em linha de conta a 
imunidade que lhe cabe, como autar
quia, Para dispensa do tributo, faz
se necessário que lei especial de 
isenção disponha a respeito», 

Penso que a matéria constitucional 
em exame concerne efetivamente 
aos limites da imunidade tributária 
das autarquias federais, como bem 
evidenciaram a quaestio juris os 
eminentes Ministros João Leitão de 
Abreu e Aliomar Beleeiro, em seus 
doutíssimos votos suso transcritos, A 
invocação ao Ato Complementar n? 
34, de 30+1967, ao acrescentar o § 4? 
ao art 58, da Lei n? 172, de 25 de ou
tubro de 1966, ou ao Decreto-Lei n? 
406, de 31-12-1968, que editou normas 
gerais sobre ICM (art 6? § I? , IH) não 

é de molde a desviar, data venta, a 
questão de seu leito constitucional 
próprio no art 19, IH, a) e seu § 1?~ 
da Emenda Constitucional n,ol, dé 
1969, 

Nessa mesma perspectiva, não me 
parece, também, possível acolher, 
no plano do ICM, a colocação que, 
em termos genéricos, fez o ilustre 
Ministro Décio Miranda, transcrita 
no voto do S1', Ministro Amarílío 
Benjamin, na colenda 2~ Turma, no 
julgamento do Agravo de Petição n? 
34,712, referentemente à legitimida
de da cobrança do ICM ao LA,A" na 
venda de produtos da Destilaria Cen
tral Presidente Vargas, quando asse
verou: 

«Estabelecendo a imunidade 
recíproca, inclusive quanto às au
tarquias, consideram eles os im
Qostos sobre o patrimônio, sobre a 
renda, sobre os serviços, assim es
pecificamente tratados no Código 
Tributário Nacional, Não se excluiu 
a tributação recíproca sobre a pro
dução e a circulação de bens, 

Se uma autarqUia estadual pro
duz automóveis, sobre estes incidi
rá o Imposto Sobre Produtos Indus
trializados da União, 

Inversamente, se a autarquia fe
deral produz açúcar e álcool, sobre 
tais produtos recairá o tributo es
tadual, o Imposto Sobre Circulação 
de Mercadorias, 

A incidência generalizada dos 
impostos sobre produção e circula
ção de mercadorias, relativamente 
a cada espéecie de bens, é essencial 
ao sistema econômico, para que as 
regras da livre concorrência te
nham curso. 

Se o produtor ou o intermediário 
oficiais ficam livres do tributo so
bre a prOdução e a circulação que 
os particulares recolhem, deixa de 
haver a concorrência que, estimula 
os particulares a venderem mais 
barato e os organismos oficiais a 
produzirem com eficiência. 
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Dando aplicação prática a esse 
entendimento, autorizado pela 
Constituição, o Decreto-Lei n.O 406, 
de 31-12-1968, que estabeleceu nor
mas gerais de direito financeiro, 
aplicáveis aos impostos sobre ope
rações relativas à circulação de 
mercadorias e sobre serviços de 
qualquer natureza, assim dispõe: 

«Art. 6?- Consideram-se tam
bém contribuintes: 

lU - os órgãos da administra
ção pública direta, as autarquias 
e empresas pÚblicas federais, es
taduais ou municipais, que ven
dam, ainda que apenas a com
pradores de determinada catego
ria profissional ou funcional, 
mercadorias que, para esse fim, 
adquirirem ou produzirem.» 
«Vê-se, assim, que, embora inse-

rida a destilação de álcool anídrio 
entre as finalidades do Instituto do 
Açúcar e do Alcool (dir-se-ia me
lhor que o estímulo a essa produ
ção pelos particulares é que cor
responde a uma de suas finalida
des essenCiais), o produto resultan
te, que deve entrar no mercado 
sem privilégio em relação ao que 
deriva dos demais fabricantes, es
tá sUjeito, como este, ao Imposto 
Sobre Circulação de Mercadorias, 
cobrado pelo Estado-Membro. Isto 
posto, dou provimento ao recurso 
do Estado de Pernambuco, para 
julgar procedente a ação que, em
bora ajuizada como executivo fis
cal, teve curso ordinário.» 
Como negar, data venial em hipó

tese como a ora sub jUdice, nos ter
mos acima examinados, admitindo
se a incidência do ICM, se opere a 
tributação sobre serviço realizado 
pela autarquia, vinculado às suas fi
nalidades essenciais ou delas decor
rentes? O eminente Ministro Leitão 
de Abreu ressaltou, lapidarmente, 
quase ao final do voto, verbis: 

«Toda a questão se restringe, 
pois, na sua substância, a saber se 
o serviço de compra e venda do ca
fé, pelo I.B.C., é ou não, vinculado 
às suas finalidades essenciais, não 
havendo investigar, se essencial a 
tais finalidades o serviço, se este é 
lucrativo ou não. Isto porque a 
idéia de lucro não entra na defini
ção do serviço pÚblÍco, enquanto 
tal, por isso que o serviço público, 
na sua configuração própria, visa 
a utilidade outra:, que não a de lu
cro. Também não assume relevo 
maior saber se o IBC., não pagan
do o imposto sobre circulação de 
mercadorias, transfere, quando ha· 
ja acréscimo de preço entre a com
pra e a venda, esse tributo para o 
contribuinte de fato, porque a imu
nidade, no caso, pode constituir 
elemento fundamental para o deli
neamento e realização da política 
de preços que, no exercício de suas 
finalidades essenciais, lhe cumpre 
conduzir, como órgão preposto, pe
la administração federal, à realiza
ção desse transcedente encargo.ll 
De todo o exposto, permissa venia, 

entendo que o IBC está imune à tri
butação pelo ICM, nas remessas de 
café, referidas na inicial, ,sendo con
trários ao art. 19, In, a e § I? da 
Constituição, quaisquer atos da Ad
ministração estadual no sentido de 
obrigar o Instituto Brasileiro do Café 
a efetuar o pagamento do imposto 
estadual em referência, 

Inexistindo matéria residual a ser 
apreciada na Turma, como o procla
mou o Sr. Ministro-Relator, à vista 
das conclusões supra, nego provi
mento aos recursos, para confirmar 
a sentença concessiva do mandado 
de segurança. 

PELA ORDEM 

O Senhor Ministro Amarílio 
Benjamin: Srs. Ministros, depois de 
ouvir o longo, erudito e substancioso 
voto do Sr. Ministro Néri riR Silveira, 



166 TFR - 82 

colocando-se em poslçao oposta à 
que tomei no presente caso, não dei
xa de ser uma temeridade de minha 
parte pedir" a palaVra, não para re
plicar a S,Exa, mas para, em torno 
do assunto, editar duas ou três consi
derações, visando, como sempre, a 
um melhor esclarecimento da con
trovérsia, Corro o risco, assim, em 
face do voto proferido pelo Nobre 
Ministro, apoiado nos pronunciamen
tos dos Eminentes juriscónsultos que 
integram o Supremo Tribunal !<'ede
ral, de, rigorosamente de improviSO, 
fazer as observações que vou desen
volver, 

No sistema brasileiro, temos como 
base principal a Federação, cuja for
ma é garantida independentemente 
de qualquer espfrito ou propósito de 
reforma, 

Estados se unem, compõem a 
União e mantêm sua autonomia, 
passando o órgão central a adminis
trar os interesses gerais e desempe
nhar a representação internacional. 

No Brasil, entretanto, a Federa
ção, como muitos têm proclamado, 
no fundo, cada vez mais absorve os 
Estados, Somente os grandes Esta
dos, cujas possibilidades econõmicas 
lhes permitem obter, dentro da par
tilha tributária, rendimentos maio
res, podem sobreviver, Os Estad.os 
menores cada vez enfrentam maIO
res dificuldades, precisamente devi
do a essa situação~ os melhores im
postos pertencem à União; a União 
se reserva o direito de criar novos 
impostos; a União é que tem atribui
ções, inclusive até, de conceder isen
ções estaduais e municipais. 

De qualquer sorte, o princípio bá
sico que sempre distinguiu a Federa
ção, na sua essência, não desapare
ceu; tão forte ele é que a própria 
Constituicão não se esqu~ceu de es
tabelecer no § 1?, do art. 13, o se
guinte: 

«Aos Estadus são conferidos to
dos os pOderes que explícita ou im-

plicitamente, não lhes sejam veda
dos por esta Constituição», 
Tenho eu que, colocado o tema da 

competência ou do uso dos poderes 
estaduais, mesmo que repercuta nos 
interesses da União ou das entidades 
autárquicas ou outros entes em que 
ela se desdobra, para atender às 
suas finalidades, o primeiro cuidado 
na solução da contro~érsia, é perqui
rir se há disposição constitucional 
dela decorrente, expressa, ou que re
ja o assunto e impeça o Estado de 
exercer a sua autonomia. Se não 
existir qualquer vedação, subsiste o 
poder do Estado. 

No caso do ICM, a evidência do po
der do Estado, para mim, salta aos 
olhos. O ICM é, na verdade, a renda 
substancial de que os Estados dis
põem. Para reduzir o seu alcance, 
nos próprios termos em que a Cons
tituição o estabeleceu e conferiu, é, 
necessário que haja preceito claro 
de ordem legislativa superior. Do 
contrário, prevalece a regra que de
flui do art. 13, § I? 

Independentemente disso, força é 
considerar o assunto, a matéria 
transcende evidentemente o enfoque 
exclusivamente jurídico. Há de se 
considerar, antes de mais nada, o 
aspecto político e econõmico do pro
blema, de que; ao decidir essa maté
ria, não estamos nós' examinando 
uma simples controvérsia do IBC ou 
do Estado do Paraná t O debate en
volve interesse da mais alta relevân
cia da Federação, que é a garantia 
de sobrevivência mínima aos Esta
dos que a compõem, 

É bem verdade que se desloca a 
questão para a imunidade, de que 
gozam a União e as entidades públi
cas em geral ou, ainda, a proibição 
de as entidades públicas, de caráter 
político, se taxarem umas às outras. 

Estou de pleno acordo que se ob
serve o que a Constituição dispõe, 
garantindo a chamada imunidade 
das autarquias - art. 19, § 1~ 
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Não compreendo, entretanto, que 
se dê extensão a esse princípio, de 
modo a anular a autonomia dos Es
tados, garantida também pela Cons
tituição, 

Dir-se-á: o IBC é autarquia e exer
ce a função de gestor da economia 
cafeeira. Perfeito. Dentro disso, o 
IBC traçaria as normas da política a 
ser adotada, fixaria os preços, esta
beleceria os financiamentos necessá
rios e tomaria as providências 
cabíveis à obtenção de um bom pro
duto. 

Entendo, contudo, data venia, que 
não está na compreensão das finali
dades do IBC, comercializar direta
mente o café e fazer o papel de in
termediário entre o produtor e os 
compradores, sejam eles nacionais 
ou estrangeiros. 

Imagine-se que, independentemen
te dessas operações a que o IBC se 
arrogou, a política geral cafeeira se 
exercitasse, mas deixasse livre os 
negócios, somente os supervisionan
do. Os Estados, em conseqüência 
disso, sem qualquer conflito, cobra
riam naturalmente os tributos 
cabíveis. 

O IBC, entretanto, dilata a sua in
tervenção, estabelece intermediação 
especial e passa a fazer os negócios 
que deveriam ser feitos pelo particu
lar. A prevalecer a imunidade pre
tendida, é como transferí-Ia ao parti
cular, em prejuízo dos Estados. Não. 
Não compreendo, nem vejo justifica
tiva nisso. 

Fiz parte do grupo de juízes que, 
na discussão que se estabeleceu so
bre a dispensa do imposto de consu
mo, tendo em vista a qualidade de 
ente público do comprador, votaram 
pelo. pagamento do tributo. Em certo 
momento, o Supremo Tribunal tam
bém se deixou empolgar pela isen
ção. Mas, em pouco tempo, a Corte 
Suprema retomou o caminho coinci
dente com o propósito do legislador. 
A qualidade do ente público compra
dor não se transfere ao vendedor. 

A situação é diferente, porém, 
mostra que, na evolução das diver
gências tributáriàs, tem de se tomar 
posição no sentido de, no tema da 
imunidade ou de isenção, garantir-se 
o pagamento do tributo, salvo deter
minação específica da Carta Magna 
ou lei. 

A meu ver, esta é a orientação 
certa, não porque me considere com 
autoridade bastante, para, divergin
do de tantos nomes ilustres, cujos 
votos foram relembrados pelo Sr. 
Min. Néri da Silveira, proclamar co
mo verdade o que estou dizendo" 

O que afirmo, entretanto, decorre 
do espírito da Constituição. 

A Constituição estabelece, de fato, 
a imunidade das autarquias, não 
obstante, ao traçar as normas do sis
tema tributário, a Constituição, do 
mesmo modo que a de 67, art. 19, § 
I?, proclamou: 

«Art. 18 - ..................... . 

§ 1?- Lei complementar estabe
lecerá normas gerais de direito tri
butário, disporá sobre os conflitos 
de competência nessa matéria entre 
a União, os Estados, o Distrito Fe
deral e os Municípios e regulará as 
limitações constitucionais do poder 
de tributar.» 

Ora, sem lei complementar que re
solva as divergências tributárias, ne
nhum Estado pode ser impedido de 
usar de seus poderes e cobrar o que 
lhe cabe. 

A carta Magna, todavia, vai adian
te. 

No art. 23, o Estatuto Fundamen
tal relaciona os minguados impostos 
que foram reservados às unidades 
da Federação. 

O texto trata ainda de diversos as
pectos dos impostos reservados à 
çompetência estadual. 
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Destaco, o § 4? do aludido art. 23: 
«Lei complementar poderá insti

tuir, além das mencionadas no 
item II,' outras categorias de con
tribuintes daquele imposto.» 
Isto é, o Imposto de Circulação de 

Mercadorias, específico de produto
res, industriais e comerciantes, pode 
alcançar outras categorias, desde 
que lei complementar assim dispo
nha. 

Pois bem, dentro do tema existe 
ato complementar e lei subseqüente 
(A.C. n? 34 e Decreto-Lei n? 406), que 
permitem a tributação das autar
quias e empresas públicas, desde 
que interfiram no mundo dos negó
cios, mesmo quando adquiram mer
cadorias, para revenda. Podem ser 
anteriores à Constituição, mas nada 
obsta ao seu cumprimento, já que 
com a mesma se harmonizam. É es
ta a lição dos mestres, que não eu. 

Por fim Srs. Minsitros, não é 
possível esquecer que a própria 
Constituição determina com clareza 
no artigo 170, § 2? ' 

«Art. 170-

§ 2? - Na exploração, pelo Esta
do, da atividade econômica, as em
presas públicas e as sociedades de 
economia mista reger-se-ão pelas 
normas aplicáveis às empresas 
privadas, inclusive quanto ao direi
to do trabalho e ao das obrigações. 

............................... » 

O dispositivo serve como uma ins
piração ao debate que está sendo 
travado. 

Se o Estado, sob qualquer forma 
de manifestação, interfere no siste
ma econômico e passa a desempe
nhar atividades próprias das empre
sas privadas, a ele cabem os mes
mos encargos. 

Já disse: acho que não está dentro 
da finalidade essencial do IBC subs-
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tituir os produtores e compradores 
de café para fazer intermediação en
tre eles e prejudicar os Estados. 
Mas o IBC assim procede. 

Diz-se também que o IBC usa cré
ditos que a União lhe concede, e que 
o produto dessas atividades repre
senta bens da União. Tenho, no en
tanto, que, antes de tudo, essas ope
rações que o IBC, realiza, recebendo 
dinheiro da União pelo Banco Cen
tral ou outro banco qualquer, mesmo 
assim, não são gratuitas. O IBC pa
ga e recebe. Ora, se o IBC paga 
quando compra e recebe quando 
vende, tais importãncias devem ser 
escrituradas e constituem disponibi
lidade, à parte do fornecimento da 
União. 

No mandado de segurança, não te
nho lembrança, salvo o esclareci
mento que o Sr. Ministro Néri da Sil
veira trouxe, de estarem elucidadas 
realmente todas as particularidades 
das operações que o IBC leva a efei
to. 

De qualquer sorte, no mandado de 
segurança, não sendo propício o exa
me de tais questões, o IBC, não se 
poderia valer desse mecanismo que 
foi salientado, por metade, para 
assegurar-se, numa extensão, a meu 
ver, injustificável, da imunidade que 
a Constituição lhe concede. 

Finalizando, exercendo a interme
diação na compra e venda do café, o 
IBC desempenha atividade comer
cial sujeita à tributação. 

Por esses motivos, com a devida 
vênia do Sr. Ministro Néri da Silvei
ra, mantenho meu voto. 

Não merece o IBC segurança de 
nossa parte contra o interesse do 
progressista Estado do Paraná. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jarbas Nobre: Com 
a Reforma do Sistema Tributário 
Nacional introduzida pela Emenda 
Constitucional n? 18, depois abrigada 
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pelas Constituições de 1967 e 1969, os 
impostos instituídos pelos vários Po
deres Tributantes, União, Estados
Membros e Municipios, de um modo 
geral, foram reformulados, muda
ram de denominação e inclusive pas
saram a ser regidos por princípios 
técnicos e científicos mais rígidos e 
melhor estruturados. 

Desse modo, na partilha tributária 
então empreendida, a União passou 
a deter competência para instituir o 
imposto sobre a renda e proventos 
de qualquer natureza (art. 21, IV), 
enquanto que aos Estados se reser
vou a competência para instituir o 
imposto sobre operações relativas à 
circulação de mercadorias por pro
dutores, industriais e comerciantes 
(art. 23, 11), e aos Muri'icípíos, pa
ra instituir imposto soore sel'viços 
de qualquer natureza não compreen
didos na competência da União ou 
dos Estados. 

Delimitada a competência tributá
ria das várias pessoas de Direito Pú
blico interno, com o objetivo de evi
tar que cada uma lançasse sobre as 
outras, a Constituição, seguindo 
princípio que entre nós vigora desde 
1891, manteve imunidade tributária 
segundo a qual a todas ficou vedado 
a instituição de imposto sobre o pa
trimônio, sobre a renda ou sobre os 
serviços uns dos outros. . 

Essa vedação constitui o que Alio
mar Baleeiro denominou de limita
ções constitucionais do poder de tri
butar, título de obra clássica sua, já 
em terceira edição. 

A imunidade tributária de que se 
ocupa a Constituição, se limita a três 
categorias de imposto, a saber, so
bre o patrimônio, sobre a renda e so
bre serviços. 

Nos autos, cuida-se do imposto so
bre circulação de mercadorias que, 
como se vê do enunciado, não está 
incluído entre aqueles impostos arro
lados no texto constitucional. 

E fora de dúvida que o ICM não se 
confunde e não recai sobre a renda 
ou proventos, sobre o patrin;tônio ou, 
ainda, sobre serviços, pelo simples 
fato de que circulação, e de merca
doria, assim entendida a coisa que é 
objeto de atividade comercial, não é 
igual a rendimento, a patrimônio e 
nem a serviço. 

Aqui vale citar J. X. Carvalho de 
Mendoça: 

«As cousas, quando objecto de 
atividade mercantil, por outra, 
quando objecto de troca, de circu
lação econômica, tomam o nome 
específico de mercadorias. 
«Commercium quasi commutatio 
mercium.» 

«A cousa, enquanto se acha na 
disponibilidade do industrial, que a 
produz, chama-se producto manu
facto ou artefacto; passa a ser 
mercadoria logo que é objecto de 
commercio do productor ou do 
commerciante por grosso ou a re
talho, que a adquire para revender 
a outro commerciante ou ao consu
midor; deixa de ser mercadoria lo
go que sai de circulação commer
cíal e se acha no poder ou proprie
dade do consumidor». 
Ao ocorrer o fato gerador do ICIVÍ, 

isto é, a «saída de mercadorias do 
estabelecimento çomercial, indus
trial ou produtor», não terá ocorrido 
os fatos geradores do imposto fede
ral sobre o patrimônio ou renda e 
nem do imposto municipal sobre ser
viços. 

O ICM, como destacado pelo Rela
tor da Reforma Tributária Nacional, 
o pranteado Rl}bens Gomes de Souza 
(Publicação n? 17 da Fundação Getú
lio Vargas, Comissão de Reforma do 
Ministério da Fazenda, página 48): 

«... atribuiu-se ao imposto, inci
dência genérica sobre as opera
ções relatívas a circulação de mer
cadorias, qualificada, porém, às 
realizadas por comerciantes, in
dustriais e produtores, de modo a 
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preservar a natureza mercantil do 
produto, de resto já indicada pela 
indentificação da circulação como 
sendo a de mercadorias». 
O ICM, como se pode observar, 

não tem qualquer ponto de contacto 
com aqueles impostos que pelo 
princípiO da imunidade tributária 
recíproca, uma pessoa de direito pú
blico não pode instituir ou lançar so
bre outra pessoa de direito público, 
vale dizer, sobre a renda, sobre o pa
trimônio ou sobre serviços. 

É certo que o IBC presta um servi
ço público, qual seja o de prover à 
gestão da política econômica e finan
ceira do café brasileiro, defendendo 
preços, retirando temporariamente 
do mercado o produto, fiscalizando 
esse mesmo preço e impedindo a sua 
exportação. 

O imposto sobre circulação de 
mercadoria, porém, não recai sobre 
esse serviço objetivamente encara
do, pelo que, data venia, inapropria
da a discussão sob tal aspecto. 

Ressalta no entendimento da regra 
constitucional da imunidade tributá
ria, o que nela se declara de modo 
expresso. As pessoas de direito pú
blico não podem instituir impostos 
sobre a renda, sobre o patrimônio e 
sobre os serviços das outras. Isto e 
tão-somente isto. O texto, entretanto, 
não veda que o Estado, no desempe
nho de seu poder de tributar, lance 
imposto de sua competência, toda a 
vez em que ocorra o fato gerador 
que o legitime, isto é, a circulação 
de mercadoria, como no caso dos au
tos. 

De notar, à propósito, que, no que 
se refere ao ICM, quando o seu sujeito 
passivd' é uma aútarquia ou empresa 
pública, há regra expressa contida 
no Ato Complementar n? 34, de 1967, e 
no Decreto-Lei n? 406, de 1968, no sen
tido de considerá-las contribuintes 
desde que vendam, ainda que apenas 
a compradores de determinada cate
goria profissional ou funcional, mer-

cadorias que, para esse fim, adquiri
rem ou produzirem. 

Ao que penso, e tal entendimento 
já deixei expressq em voto que pro
feri na AMS n? 66.873 (sessão de 
12-4-71) que se ocupava de IPI, o 
princípio da imu"nidade tributária 
recíproca, restrita, como é aos im
postos que incidem sobre o patrimô
nio, a renda e os serviços, não pode 
ser estendida ao imposto sobre cir
culação de mercadorias que tem fato 
gerador inconfundível com os que 
legitimam a cobrança daqueles ou
tros. 

Fico com o Sr. Ministro-Relator. 
Reformo a sentença para denegar 

a segurança. 
Dou provimento ao recurso. 

VOTO 
O Sr. Ministro Jorge Lafayete 

Guimarães: Sr. Presidente: A ativi
dade exercida pelo IBC, que é uma 
autarquia, quando compra ou vende 
café, diz respeito às suas finalidades 
essenciais. Está agindo como instru
mento do Governo, no mercado, do 
café, não visa lucro, mas assegurar 
a esse mercado .as condições eonsi
deradas convenientes. Em conse· 
qüência, a imunidade tributária do 
Art. 19, § 1~ da Constituição Federal, 
atinge, a meu ver, por inteiro, essas 
operações, e, com esse preceito 
constitucional tem que se harmoni
zar a disposição do art. 6?, § I?, n? 
IH, do Decreto-Lei n? 406, de 1968, que 
permite considerar contribuintes do 
ICM os órgãos da Administração Pú
blica direta, autarquias e empresas 
públicas. Não é possível aplicar, em 
sua letra, esse dispositivo, sem ter 
em vista a norma maior, da Consti
tuição, cumprindo harmonizar os 
dois preceitos. A referida disposiçào 
do Decreto-Lei n? 406 de 1968, - que 
revogou a redação dada ao Código 
Tributário Nacional, pelo Ato Com
plementar n? 34, de 1967, não mais em 
vigor - só pode ser aplicada, se har-
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monizada com o aludido princípio da 
imunidade constitucional. Estou, as
sim, de inteiro acordo com o voto 
proferido pelo eminente Ministro 
Néri da Silveíra, pela inconstitucio
nalidade da cobrança do ICM, ora 
exigida ao IBC. Conseqüentemente, 
nego provimento ao agravo, confir
mando a concessão da segurança. 

VOTO 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Na 
organização do Estado Brasileiro, 
cabem, basicamente, à União duas 
atribuições: legislar e prestar servi
ços. 

A Carta de 1969 define, no art. 8?, 
item XVII, a competência legislativà 
e especifica em outras disposições os 
serviços federais tais como de justi
ça, segurança, polícia, etc. Essa ati
vidade estatal típica coexiste ao lado 
de outras que a Constituição reserva 
também à União, mas permite a 
execução por terceiros, mediante 
conces,são ou autorização, a saber 
(art. 8?, item XV); telecomunicações, 
energia elétrica, navegação aérea, 
transportes interestaduais ou entre 
portos marítimos e fronteiras nacio
nais. 

Tais prestações, que o Estatuto Po
lítico vincula às bases da organi
zação nacional e ao sistema tributá
rio dele integrante, constituem os 
«serviços da União» a que se refere 
a imunidade do art. 19, item III, le
tra A. A prerrogativa fiscal é tão es
trita, que se houver concessão, 
restaura-se a incidência (art.19, § 1?). 

A imunidade cobre apenas a com
petência operacional, discriminada, 
taxativamente, na Constituição. Es
sa, ~xclusividade não obsta, entretan
to, a que o legislador amplie a ação do 
Poder Público e passe a explorar ati
vidade econômica que a Carta de 
1969 comete, em caráter preferen
cial, à iniciativa privada (art. 170). 
Mas ao estender a prestação além 
dos serviços clausulados na Lei 

Maior, a União, Estados, Municípios 
e suas autarquias não gozam da 
imunidade recíproca. Se, contudo, 
prevalecer a doutrina esposada pelo 
Sr. Ministro Néri da Silveira, uma 
Prefeitura que abra loja de brinque
dos ou torne-se produtora de bens, 
comprando e vendendo, estaria a 
salvo de pagar impostos federais e 
estaduais. 

O Sr. Ministro José Néria da Sil
veira: Se Vossa Excelência me per
mite, a doutrina não é propriamente 
minha, mas do Supremo Tribunal 
Federal. Nada mais fiz, realmente, 
do que me por de acordo com esse 
entendimento, porque coincide com o 
meu ponto de vista. Mas a doutrina, 
antes de Vossa Excelência dizer de 
meu voto, é a posição do Supremo 
Tribunal Federal. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: De
clinei o nome de Vossa Excelência 
por apreço pessoal. A posição que 
defende conta com a autoridade e a 
sabedoria da Suprema Corte que, de 
seu elevado patamar constitucional, 
descortina horizonte mais amplo que 
se oferece à minha vista. Sem em
bargo, devo ficar fiel à minha con
vicção ainda que não se abone do en
tendimento mais douto. 

Creio que o exame do tema da 
imunidade sofre os influxos do caso 
concreto em que se defronta a inci
dência estadual sobre um dos princi
paiS produtos de exportação, 
sensibilizando-nos a todos pela even
tual repercussão nessa fonte gerado
ra de divisas. Mas cumpre ter pre
sente que a interpretação bem inte
cionada em relação ao café ou à sua 
autarquia, aplica-se, reciprocamen
te, a qualquer Prefeitura se entender 
prestar serviços menos significativos 
tal como abrir uma loja de perfuma
ria. 

O Sr. Mipistro José Néri da Silvei
ra: Data venia, o exemplo que Vos
sa Excelência dá é absolutamen
te insuscetível de enquadramento no 
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ambito da questão de direito posta 
no voto que eu trouxe ao Tribunal. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Re
cor.ri a um exemplo contrastante pa
ra Ilustrar a comercialização em que 
se podem engajar as pessoas de Di
reito Público. A participação estatal 
é suscetível de ocorrer em qualquer 
dos estágios da atividade econômica 
de~d.e à. exploração extrativa ou pri~ 
mana, a transformação industrial, à 
distribuição de bens, até à prestação 
de serviços em que se requinta a sa
tisfação de necessidades. Essa ativi
dade somente, porém, será imune à 
tributação de outras órbitas fiscais 
se estiver, expressamente, prevista 
nas atribuições operacionais da 
União, Estados ou Municípios. 

Ora, a compra e venda de café se
ja para o consumo interno, seja para 
efeitos de exportação, não se inclui 
em nenhum dos itens constitucionais 
da Administração Pública; Deve, as
sim, pagar o imposto estadual. Se. 
entretanto, essa intervenção 
reveste-se de tamanho interesse pa
ra a economia da Nação, a União po
derá sempre valer-se da faculdade 
que lhe confere o art. 19, § 2? da Cons
tituição e votar lei complementar 
que isente de impostos estaduais e 
municipais a comercialização do ca
fé pelo IBC, por conta própria ou em 
nome da União. O legislador não o 
fez, mas ao contrário, insistiu na tri
butação com o Ato Complementar n? 
34 e Decreto-Lei n? 406. 

O Sr. Ministro José Néri da Silvei
ra: Os diplomas reféridos vão servir 
para tributar, como pretende Vossa 
Excelência, corretamente, a casa co
mercial mantida por município, ou 
órgãos públicos, porque isso não é 
serviço público e nada tema ver com 
a imunidade. Os diplomas são consti
tucionais e não interferem com a 
imunidade, não são incompatíveis 
com o princípio da imunidade. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Vossa 
Excelência teve a honra, como eu, 
de ser aluno do eminente Professor 

Ruy Cirne Lima. Daquelas aulas me
moráveis de Direito Administrativo, 
há de estar lembrado da controvér
sia doutrinária em que se envolve o 
estudo do conceito de serviço públi
co. Recolhi e sedimentei a conclusão 
que só o direito positivo pode fixar a 
noção em função das necessidades 
que se debita ao Estado satisfazer 
em determinada época. Em se tra
tando, porém, de delimitar o alcance 
de instituto constitucional como a 
imunidade, os serviços a que dizem 
respeito devem estar previstos na le
tra da própria Constituição. A carta 
de 1969 só atribui à União «legislar» 
sobre «comércio exterior e interesta
dual» (art. 8?, item XVII, letra L). 
Não lhe acrescentou o plus de explo
rar a atividade ou prestar serviços 
dessa natureza. A intervenção deu-se 
por obra ampliativa da lei ordinária, 
incapaz, todavia, de alargar o cam
po da imunidade, restrito aos servi
ços básicos que o texto constitucio
nal cuidou de prover. 

A Federação Brasileira, tão esva
ziada de conteúdo, deve guardar-s'e, 
pelo menos, nos limites da sua atual 
realidade sem submeter os Estados 
a maior dieta fiscal por via de cons
truções restritivas. Aos poderes 
competentes da República caberá fa
zer a opção explícita da política tri
butária entre o vigente regime de in
cidência do ICM lconsagrado no Ato 
Complementar n? 34 e no Decreto-Lei 
406 ou a votação' de lei complemen
tar de isenção, facultada no art. 19 § 
2? da Constituição. 

Estou, assim, de acordo com o vo
to do Sr. Ministro Amarílio Benja
min. 

EXTRATO DA ATA 

A.M.S. n? 65.469 - PR - ReI.: Sr. 
Min. Amarílio Benjamin. Recte.: 
Juiz Federal da 1~ Vara Agte.: Esta
do do Paraná. Agdo.: Instituto Brasi
leiro do Café. 
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Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, inicialmente, contra os vptos 
dos Srs. Ministros Armando Rollem
berg, Jorge Lafayete Guimar'ães, 
Paulo Távora e Otto Rocha, 
deliberou-se pelo prosseguimento do 
julgamento, mantida a composição 
do Tribunal que o iniciara. No méri
to, vencidos os Srs. Ministros José 
Néri da Silveira, Jorge Lafayette 
Guimarães e otto Rocha, que julga
vam inconstitucional o ato do Poder 
Público Estadual, decidiu-se pela 
constitucionalidade desse ato e deu
se provimento ao agravo para cas-

sal' a segurança. Afirmou-se impedi
do o Sr. Ministro Décio Miranda. 
<Em 13-5~76. T.Pleno). 

Quanto à composição do Tribunal 
Pleno, os Srs. Ministros Moacir Ca
tunda, Peçanha Martins, José Néri 
da Silveira e Jarbas Nobre votaram 
com o Sr. Ministro-Relator. No méri
tp, os Srs. Ministros Armando Ro
llemberg, Esdras Gueiros, Moacir 
Catunda, Henoch Reis, Peçanha 
Martins, Jarbas Nobre e Paulo Tá
vora votaram com o Sr. Ministro
Relator. Presidiu o julgamento o Ex
mo. Sr. Ministro Márcio Ribeiro. 

AGRA VO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 67.655 - RJ 

Relator: O Sr. I?rinistro Peçanha Martins 
Recorrente: Juiz Federal da 5? Vara 
Agravantes: Attílio Balbo e outros e Instituto do Açúcar e do Álcool 
Agravados: Os mesmos 

EMENTA 
Trabalhador da lavoura canavieira. Concessão 

gratuita de área de terra próxima à sua moradia pa
ra plantação e criação. Argüição de inconstituciona
lidade do Art. 23 do Decreto-Lei 6.969 de 1944 e do 
respectivo Decreto Regulamentador, unanimemente 
repelidos. 

ACÓRDÃO 
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos em que são partes as acima in
dicadas: 

Decide o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plena, por unani
midade de votos, rejeitar a argüição 
de inconstitucionalidade, 
devolvendo-se o processo à Turma 
para apreciação da matéria residual 
existente, na forma do relatório e no
tas taquigráficas retro que ·tícam fa
zendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 26 de maio de 1977 (data 

do julgamento) - Ministro Moacir 
Catunda, Presidente - Ministro 
Peçanha Martins, Relator. 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Peçanha Martins: A 
sentença recorrida assim expõe o ca
so dos autos: 

«Attílio Balbo e outros impetram 
mandado de segurança contra o 
Sr. Presidente do Instituto do Açú
car e do Álcool, (lAA) que com o 
Ato n~ 18, de 1~ de julho de 1968, es
taria a ferir-lhes direito líquido e 
certo. 

Os Impetrantes, pelo seu ilustre 
patrono, após escorço da legislaçã? 
em defesa do trabalhador na agrI
cultura canavieira, sustentam a in
constitucionalidade do Decreto-Lei 
n~ 6.969, de 19 de outubro de 1944, 
com base no qual foi expedido, já 
em 1965, o Decreto n~ 57.020, de 11 
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de outubro, que, por sua vez, ser
viu de fundamento ao impugnado 
Ato n? 18, de 1968. E em face de 
sua inconstitucionalidade, mesmo 
à luz da Carta Política de 1937 
(art. 122, inciso 14?), então vigente, 
pois atingia o direito de proprieda
de, ficou dito Decreto-Lei sem 
qualquer providência para sua exe
cução, por mais de 20 anos, tendo 
então sido expedido o aludido De
creto n? 57.020, çle 11 de outubro de 
1965, cujo art. 7° atribuía ao Presi
dente do Instituto do Açúcar e do 
Alcool a sua execução. Daí o Ato 
n? 18, de 1968. 

O artigo 23 do Decreto-Lei n? 
6 .. 969, de 19 de outubro de 1944, con
feria ao trabalhador rural com 
mais de um ano de serviço o direi
to à concessão, a título gratuito, de 
uma área de terra próxima à sua 
moradia, suficiente para plantação 
e criação necessárias à subsistên
cia de sua família. Dimensões 
mínimas das áreas e sua distãncia 
máxima da moradia do trabalha
dor seriam condições a ser estipu
ladas no contrato-tipo ou em ins
truções do I.A.A. 

Somente em 1965, foi expedido o 
Decreto regulamentador (Dec. n? 
57.020), o qual dispôs no seu artigo 
I?, que: 

«O trabalhador rural da lavou
ra canavieira, com mais de um 
ano de serviço contínuo, terá di
reito à concessão, a título gratui
to, de uma área de terra próxima 
à sua moradia, suficiente para a 
plantação e criação necessárias 
à sua própria subsistência e à 
de sua família.» 
Entre outras providências, deter

minou dito Decreto, com base no 
parágrafo único do art. 23 do men
cionado Decreto-Lei 6.969, de 1944, 
que o Instituto do Açúcar e do AI
cool lhe daria execução (Ao Decre
to), mediante ato do seu presiden
te. 

Quase três anos depois, baixa o 
Sr. Presidente do LA.A., o Ato n? 
18, de I? de julho de 1958, a fim de 
por em execução o disposto no De
creto referido, dizendo que: 

«Os trabalhadores rurais da la
voura canavieira, com mais de 
um ano de serviço contínuo na 
empresa (art. 23, do Decreto-Lei 
n? 6.969, de 19-10-1944 e art. 1~ do 
Decreto n? 57.020, de 11-10-1965) 
terão direito ao uso, a título gra
tuito, de uma área de terra pró
xima à sua moradia, suficiente à 
plantação e à criação necessária 
à sua subsistência e à de sua 
família.» 
A disciplinação da matéria vi

sando à sua execução, também ali 
se encontra. O seu artigo 3? prevê 
que as empresas industriais, pro
prietários de usinas e os fornecedo
res de cana, poderiam, dentro de 
90 dias, fazer doações de áreas a 
cooperativas que viessem q ser 
constituídas pelos trabalhadores, 
para os fins de exploração prevista 
no Decreto número 57.020, de 11-10-
1965. Para a concessão de incenti
vos fiscais exige o Ato (art. 25) que 
os Autores dos respectivos projetos 
comprovem o cumprimento do dis
posto no Decreto aludido e no Ato; 
e a autorização para a concessão 
de financiamentos diretamente aos 
produtores pelo LA.A., somente se
rá concedida aos que efetuarem 
aquela mesma comprovação (art. 
26). 

Os Impetrantes sustentam a não 
validade do ato impugnado, eis que 
se baseia no Decreto-Lei n? 6.969, 
de 1944, e no Decreto n? 57.020, de 
1965, eivados de flagrante inconsti
tucionalidade, não só à vista da 
Carta Política de 1937, vigente à 
época do Decreto-Lei n? 6.969, co
mo igualmente das Constituições 
de 1946 e 1967, posto que assegu
ram o direito de propriedade. 

A última delas dispõe taxativa
mente a respeito no seu artigo 150. 
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§ 22?; e o julgamento do ((writ» de
ve ser feito, afirmam, à vista dos 
seus artigos 157, inciso IH e pará
grafos I? a 8? e artigo 163 e seu pa
rágrafo único. Alegam os postulan
tes que o Decreto-Lei n? 6.969, de 
1944, que serve de suporte inicial 
ao Ato do Instituto do Açúcar e do 
Alcool 'concede o que não é serviço 
pÚbl!co- e,'ainda mais, concede o 
alheIo a título gratuito, com o que 
afronta não só o artigo 150, § 22 da 
Constituição, como o § 11 do mes
mo artigo, que não permite o con
fisco; que, por sua vez, o Decreto 
Executivo n? 57.020, de 1965, sobre 
contrariar preceitos constitucio
nais constitui um direito sem titu
lar definindo o seu objetivo, pois 
não diz se é ele real ou pessoal, se 
de propriedade em sua plenitude 
(uso, gozo e disposição) se apenas 
de um dos elementos que consti
tuem o complexo de poderes e fa
culdades do domínio; que o decreto 
não menciona «contra que, es
pecíficamente, se opõe o peculiar 
direito à concessão a título gratui
tO» deixando, todavia, bem claro, 
que se opõe aos titulares legítimos 
da propriedade de terra, no caso, 
os Impetrantes; que no ato regula
mentário, não há referência a 
qualquer contrapartida desse direi
to à concessão a título gratuito 
((que a União pretente atribuir a 
quem for prejudicado», que, tam
bém, não é possível conciliar o ((di
reito à concessão a título gratuito» 
outorgado pelo artigo 5? do Decreto 
à existência e à ação das Comis
sões Agrárias criadas pelo Estatu
to da Terra, pois que este versa so
bre toda a matéria da Reforma 
Agrária e da Política Agrícola com 
ela relacionada (art. I?), só se ad
mitindo o acesso à propriedade da 
terra, condicionada pela sua fun
ção social, na forma prevista no 
mesmo Estatuto (art. 2?); que dito 
decreto, por sua vez, sendo um Ato 
regulamentador, não poderia atri
buir ao Sr. Presidente do I.A.A, 
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pois seria então delegação legisla
tiva não legitimada, poderes para 
dar a eles execução, mormente 
com a amplitude existente no Ato 
n? 18. 

Acrescentam que o Ato n? 18, 
que tem como suporte os inconsti
tucionais Decreto-Lei n? 6.969, de 
1944 e Decreto 57,020, de 1965, pro
cura disfarçar sob o uso do verbo 
poder (conforme art. 3?, combina
do com o art. 19) - O que indica
ria mera faculdade, a obrigação 
que impõe de fazerem os Impe
trantes doação de áreas certas e 
determinadas, das terras de suas 
propriedades, sem qualquer paga
mento ou indenização, pois na ver
dade, aos que não cumprirem 
aquela obrigação - apresentada 
como mera faculdade - nega a 
concessão de incentivos fiscais e a 
concessão de financiamentos dire
tamente aos produtores, conforme 
artigos 25 e 26 do Ato, o que se 
constitui em forma ostensiva, em
bora indireta, de compelir os inte
ressados a permitirem na usurpa
ção. 

Fazem outrossim, os postulantes 
espalmadas e doutas considerações 
sobre a disciplina jurídica da fun
ção social da propriedade, procu
rando inclusive demonstrar que a 
matéria normada pelo Decreto n~ 
57.020, de 1965, com fundamento no 
Decreto-Lei n? 6.969, de 1944, se 
torna incompatível com a discipli
na legal existente a respeito no Es
tatuto da Terra (Lei n? 4,504, de 30-
11-1964) e seu Regulamento (De
creto n? 55,889), que se destinam, 
conforme artigo I? da Lei a ((regu
lar os direitos e obrigações concer
nentes aos bens imóveis rurais, pa
ra os fins de execução da Reforma 
Agrária e promoção da Política 
Agrícola», pelo que entendem 
encontrar-se revogado o Decreto
Lei 6.969, de 1944 e, em conse
qOência, o ato regulamentário dele 
oriundo: 
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Decreto 57.020, de 1965. Fazem a 
seguir os Impetrantes minuciosas 
considerações para demonstrar 
que o Estatuto da Terra é incom
patível com o texto do Decreto-Lei 
n? 6.969, de 1944, eis que regulou in
teiramente e de forma diversa a 
matéria contida neste último. 

Mencionam, ainda, que se algu
ma dúvida persistisse, seria ela 
desfeita com o artigo 81, do Estatu
to da Terra que muda radicalmen
te o regime paternalista que o 
Decreto-Lei n? 6.969, de 1944, e o 
Decreto 57.020, de 1965, pretende
ram estabelecer, pois naquele dis
positivo legal, que se ajusta aos 
preceitos constitucionais, está pre
visto o meio pelo qual o trabalha
dor rural poderá adquirir a gleba 
destinada a seu trabalho e de sua 
família. Acrescentam que o Regu
lamento Geral do Instituto Nacio
nal de Desenvolvimento Agrário, 
aprovado pelo Decreto n? 55.890, de 
31-3-1965, em face do Estatuto da 
Terra (artigo 74), mostra a proce
dência da tese que sustentam. 

JustífÍcam, finalmente, os postu
lantes o cabimento do mandado de 
segurança para apreciação da con
trovérsia e pedem o deferimento 
da medida para que não lhes seja 
aplicado o Ato n? 18, de 1968, do Se
nhor Presidente do Instituto do 
Açúcar e do Alcool, por possuirem 
o direito líquido e certo e incontes
tável «à incolumidade do patrimô
nio constituído pela integridade 
das suas propriedades agrícolas, 
agro-pecuárias ou agro-indus
triais, em face da Constituição 
e da legislação citada e anali
sada, salvo a desapropriação me
diante prévia e justa indeni~ação 
em dinheiro (artigo 150, parágrafo 
22 da Constituição da República)>>. 

Com a inicial, vieram eruditos 
pareceres dos inSignes juristas Al
fredo Buzaid. hoje titular da Pasta 
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da Justiça, e Francisco Campos, 
cujo recente falecimento constitui 
irreparável< perda para as letras 
jurídicas do País, defendendo ambos 
os pareces a tese em que se funda
menta o pedido de segurança. 

Solicitadas as informações, 
presto.u-as o ilustre Presidente do 
Instituto do Açúcar e do Alcool, ar
gÜindo preliminar de que os postu
lantes não fizeram prova da condi
ção alegada, e que, também, o 
mandado de segurança não se 
constituía no meio processual ade
q~ado ao fim objetivado, pois que 
VIsa ele, na verdade, a declaração 
de inconstitucionalidade do 
Decreto-Lei n? 6.969, de 1944 e, por 
via de conseqüência, do Decreto 11? 
57.020, de 1965, e do Ato n? 18, de 
1968. Outrossim, a matéria seria 
da competência do Supremo Tribu
nal Federal. Faz notar que o Ato 
impugnado limitou-se praticamen
te a reproduzir, de forma discipli
nadoras as normas constantes dos 
diplomas legais referidos e con
tém apenas regras de ca~áter ge
ral. Deste modo, também não cabe 
o mandado de segurança, na espé
cie dos autos na conformidade do 
que têm entendido os Tribunais 
pois se dirige", na verdade, contr~ 
regras abstratas. 

Quanto ao mérito. 
sustenta a digna autoridade 

a1:>ontada como coatora, que com 
as medidas editadas por via do Ato 
18 - baixadas em cumprimento no 
Decreto n? 57.020, de 1965, e em 
obediência a instruções do Governo 
Federal - não se pretende obrigar 
ou impor aos proprietários agríco
las, usineiros e titulares de cana
viais a que façam doação de qual
quer área de suas terras, a titulo 
gratuito, em favor do trabalhador 

. rural, sendo mesmo certo que nem 
sequer o Decreto-Lei n? 6.969/44 
faz qualquer imposição em tal sen
tido, ficando a doação na depen-
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dência de prévia concordância dos 
donos das terras. Acrescenta que o 
artigo 3? do Ato menciona expres
samente que eles POderao fazer 
doação. Sendo a doa~ão, assim, um 
ato de liberalidade, não poderia 
ser imposta, e jamais se pretendeu 
fazer liberalidade à custa do patri
mônio alheio. Apenas o Estado pro
cura intervir tão-somente para aju
dar o trabalhador rural e sua 
família, mas condicionando sua in
terferência à expressa manifesta
ção dos doadores. 

Quanto ao uso de terras pelos 
trabalhadores, previsto no art. 8? 
do .Ato, diz o I.A.A que há muitos 
anos deixou o direito de proprieda
de de ser absoluto, sofrendo reite
radas limitações de ordem pública, 
sem que se atribua à legislação 
restritiva a qualquer marcha de in
constitucionalidade, salientando 
que o bem estar social tem justifi
cado inúmeras vezes a intervenção 
no domínio econômico. Faz, a res
peito, várias consideraçôes, recor
dando que a Lei Maior tem por fim 
a realização da justiça social, 
«com base na valorização do tra
balho como condição de dignidade 
humana, na função social da pro
priedade e na harmonia e solida
riedade entre os fatores de produ
ção bem como a repressão ao 
abuso do poder econômico;+carac
terizado pelo domínio dos merca
dos, a eliminação da concorrência 
e o aumento arbitrário dos lucros.» 

Considera, assim, justificadas 
não só a doação - que diz depen
der sempre de ato de vontade do 
proprietário da gleba, não haven
do, portanto, coação - como tam
bém o uso da terra pelo trabalha
dor, o qual, declara, só seria in
constitucional, arbitrário ou injus
tificável se não houvesse normas 
disciplinadoras, «situando-o dentro 
de um sistema de regulação da in
tervenção do Estado, no setor da 
economia canavieira, prevista no 

artigo 157 da Constituição Fede
ral.» 

Acentua, ainda, que o Decreto
Lei 3.855, de 21-11-1941 <Estatuto da 
Lavoura Canavieira) o Decreto-Lei 
n? 1.831, de 4-12-1939, a Lei 4.870, de 
1-12-1965 e, por fim o Decreto-Lei 
n? 308,. de 28-2-1967, constituem a 
legislação básica referente ao sis
tema de defesa da indústria açuca
reira nacional, participando do ar
cabouço açucareiro do País os usi
neiros, fornecedores de cana e pro
prietários de terras cultivadas, ca
bendo ao I.A.A. dirigir este siste
ma. Neste, aduz, são concedidas 
aos plantadores de cana vantagens 
e prerrogativas, com o que se lhes 
dá um verdadeiro monopólio de 
produção de cana e de açúcar. As
sim sendo, conclui a autoridade 
Impetrada, estabelecendo o Estado 
a proteção de um grupo de pes
soas, é também legítimo o seu pro
cedimento ao procurar estender 
aos trabalhadores rurais que parti
cipam do mesmo sistema produtor 
uma parcela mínima de vanta
gens, quais as de uso de uma área 
de terra, nos termos do artigo 11 
do Ato 18, de 1968. 

Entende, assim, perfeitamente 
legítimo o ato impugnado, e pede a 
autoridade autárquica a denegação 
da segurança. 

Manifestou-se o M.P. Federal de 
acordo com a tese adotada pelo 
I.A.A. 

Vieram aos autos procurações, 
por cuja juntada protestara o no
bre patrono dos Impetrantes quan
do da inicial, e documento compro
batório de serem os Requerentes 
proprietários de terras destinadas 
à atividade agrícola cana vieira. » 
(sic). 
O Dl'. Juiz Federal concedeu a se

gurança em parte para considerar 
sem efeito a determinação contida 
no art. 25 do Ato de n? 18. E a dene
gou no tocante à impugnada aplicél-
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ção, através do Ato 18, do Decreto
Lei 6.969, de 1944, e do Decreto 
57.020, de 1965. 

Os impetrantes e o Impetrado re
correram e ambos contraminuta
ramo 

Nesta Instância a douta Subprocu
radoria-Geral da Repúlica ofereceu 
parecer pugnando pelo provimento 
do recurso do Instituto. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Peçanha Martins 
(Relator): Este mandado de segu
rança é impetrado contra o Ato de n? 
18, de 1968, baixado pelo Presidente 
do Instituto Brasileiro do Açúcar e 
do Alcool, inquinado de ilegal e in
constitucional por fundamentar-se no 
Decreto-Lei de n? 6.969, de Novem
bro de 1944 e Decreto Regulamenta
dor de n? 57.020, de Outubro de 1965. 
Do~s pareceres de grandes juristas 
- Alfredo Buzaid e Francisco Cam
pos - ilustram o pedido, concluindo 
ambos pela inconstitucionalidade dos 
referidos diplomas. 

Assim, o meu voto preliminar, na 
forma do Regimento Interno, é no 
sentido de submeter a matéria cons
titucional ao exame e decisão do Tri
bunal Pleno. 

EXTRATO DA ATA 

AMS. n? 67.655 - GB - ReI.: Sr. 
Min. Peçanha Martins - Recte.: 
Juiz Federal da 5~ Vara - Agtes.: 
Attílio Balbo e outros e Instituto do 
Açúcar e do Alcool - Agdos.: Os 
mesmos. 

Decisão: Por se tratar de matéria 
de índole constitucional, é\ Turma 
houve por bem submeter, prelimi
narmente, o caso a apreclação do 
Egrégio Tribunal Pleno. (em 11-12-72 
-1~ Turma). 

Os Srs. Ministros Jorge Lafayette 
Guimarães e Henrique d'Avila vota-

ram com o Sr. Ministro-Relator. 
Presidiu o julgamento, o Exmo. Sr. 
Ministro Henrique D' A vila. 

RELATÓRIO 

O Sr. Ministro Peçanha Martins: 
Trata-se, sr. Presidente, de processo 
submetido ao Plenário pelos mesmos 
motivos invocados no Agrgvo em 
Mandado de Segurança 64.546, do 
Estado da Guanabara, em que fun
ciona como relator o eminente Mi
nistro Jorge Lafayette Guimarães, 
isto é, argüição de inconstitucionali
dade do Art. 23 do Dec. Lei 6.969, de 
10 de Outubro de 1944 e do Decreto 
Regulamentador 57.020, de 11 de Ou
tubro de 1965. Tratando-se, pois, de 
assunto inteiramente igual ao ante
riormente discutido e decidido, tenho 
como lido o longo relatório de fls. 
572, usque fls. 579. 

VOTO 

O Sr. Ministro Peçanha Martins 
(Relator): O meu voto, Sr. Presiden
te, tem as mesmas conclusões do 
prOferido no julgamento relativo à 
matéria constitucional argüida no 
Agravo em Mandado de Segurança 
de n? 64.546, da Guanabara, no senti
do de não considerar inconstitucio
nal, nem revogado, o art. 23 do Dec.
Lei 6.969, de 1944, nem ilegítimo o 
Dec. 57.020, de 1965, voto do seguinte 
teor: 

«Na argüição de inconstituciona
lidade do Art. 23 do Decreto-Lei de 
n~ 6.969, de 10 de Outubro de 1944 e 
do texto do Decreto RegUlamenta
dor n? 57.020, de 11 de Outubro de 
1965 considera-se infringente da 
Constituição o dispositivo segundo 
o qual «o trabalhador rural da la
voura canavieira, com mais de um 
ano de serviço contínuo, terá direi
to à concessão, a título gratuito, de 
uma área de terra próxima à sua 
morada, suficiente para planta
ção e criaçau necessárias à sua 
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própria subsistência e de sua 
família.» 

A alegação de inconstitucionali
dade, que está escudada nos pare
ceres dos Professores Francisco 
Campos e Alfredo Buzaid, reside 
em que a norma citada, asseguran
do ao trabalhador rural «direito à 
concessão, a título gratuito, de 
uma área de terra próxima à sua 
moradia», ofende o direito de pro
priedade, de que o titular só pode 
ser destituído mediante desapro
priação. É certo, como dito nestes 
autos, que a expressão «direito de 
propriedade» tem sentido amplo, 
podendo dizer-se, 'como no parecer 
do Professor Francisco Campos, 
que «o conceito de propriedade é 
coextenstvo ao de patrimônio, ou 
propriedade é o direito que temos 
sobre os bens, materiais ou imate
riais, que constituem o nosso patri
mônio». (fls. 319). 

Mas não se trata de um direito 
absoluto, valendo lembrar-se que a 
Constituição de 1937, ao tratar do 
direito de propriedade, consignou 
no seu art. 122, inciso 14: 

«O seu conteúdo e os seus limi
tes serã'o definidos nas leis que 
lhe regúiarem o exercício.» 

E a Constituição atual refere-se 
à função social da propriedade, va
lendo acentuar-se estas lições de 
Pontes de Miranda: 

«O conteúdo e os limites do di
reito de propriedade são defini
doS nas leis, de modo que só se 
,garante, no art. 153, § 22 , a insti
tuição aa propriedade: são sus
cetíveis de mudança, em virtude 
de legislação, o conteúdo e os li
mites mesmos da propriedade. 
Isso estava expresso na Consti
tuição de 1937, mas subentendia
se antes (Comentários à Consti
tuição de 1967 com a Emenda n? 
1, de 1969, (2? ed. VoI. 5? pág. 398 
e .» 

E, em trechos anteriores, diz 
ainda o eminente comentador e in
térprete: 

«Não se garante o direito pri
vatístico, nem; sequer, qualquer 
dos direitos que resultam de leis 
civis e comerciais - o que se ga
rante é a atribuição de direito 
patrimonial aos indivíduos, não 
se cogita tampouco, e vale a pe
na insistir, de garantia de status 
qUO» (pág. 395 e 396). 
«Ao legislador só se impede de 

acabar, como tal e em geral, com 
o instituto jurídico, como o direito 
de propriedade.» (pág 396). 

Ora, as normas argüidas de in
constitucionalidade não suprimem 
o direito de propriedade, nem auto
rizam desapropriar sem indeniza
ção. 

O Decreto-Lei 6.969, como o De
creto 57.020 cogitam, apenas, em 
benefício do «trabalhador rural da 
lavoura cana vieira, com mais de 
um ano de serviço contínuo», do di
reito à concessão, a título gratuito, 
de uma área de terra próxima à 
sua moradia, para plantação e 
criação» ... «Concessão a título gra
tuitO» não envolve transferência de 
domínio, ou desapropriação sem 
indenização. O que se garante ao 
trabalhador, nas condições es
pecíficas, é a ocupqção ou o uso de 
«uma área de terra' à sua moradia, 
suficiente para plantação e criação 
necessárias à sua própria subsis
tência e à de sua família» .. Essa 
concessão gratuita harmoniza-se 
com a «função social da proprieda
de», sem ferir a Constituição, bas
tando atinar-se no disposto do Art. 
6? do Decreto 57.020: 

((No caso de dispensa, de forma 
amigável ou mediante decisão da 
Justiça do Trabalho, será devol
vida ao proprietário ou ao arren
datário a área que tiver sido con
cedida ao trabalhador rural dis
pensado.» 
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Logo, o direito de concessão, a 
título gratuíto, não acarreta trans
missão de domínio,' não confere 
propriedade, pois que representa 
simples processo de «justiça so
cial» no uso da terra, na conformi
dade das Constituições de 1937, 
1946 e da atual. 

te.: Juiz Federal da 5~ Vara. Agtes.: 
Attílio Balbo e Outros e Instituto do 
AçÍícar e do AlcooI. Agdos.: Os mes
mos. 

Decisão: Por unanimidade de vo
tos, rejeitou-se a argüição de incons
titucionalidade, devolvendo-se o pro
cesso à Turma para apreciação da 
matéria residual existente. (em 
26-5-77 - T. Pleno). 

Por estes motivos, também não 
considero inconstitucional, nem re
vogado o art. 23 do Decreto-Lei 
6.969, de 1944, nem ilegitimidade no 
Decreto 57.020, de 1965, acompa
nhando, assim, o eminente Minis
tro-Relator, no sentido de rejeitar 
a inconstitucionalidade.» 

Os Srs. Ministros Décio Miranda, 
José Néri da Silveira, Jarbas Nobre, 
Jorge Lafayette Guimarães,Paulo 
Távora, Aldir G. Passarinho, Oscar 
C. Pina, José Dantas, Carlos Mário 
Velloso, Armando Rollemberg e 
Márcio Ribeiro votaram de acordo 
com o Relator. Presidiu o julgamen
to o Sr.Min. Moacir Catunda. 

EXTRATO DA ATA 

AMS. 67.655 -RJ - Mat. Const. -
ReI.: Sr. Min. Peçanha Martins. 'Rec-

AGRAVO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 73.753 - RJ 

Relator: O Sr. Ministro William Patterson 
Agravante: Instituto Nacional de Previdência Social 
Agravada: Caixa de Previdência dos funcionários do Banco do Brasil 

Autor. Req.: Coordenador de arrecadação e fiscalização da Superin
tendência Regional do INPS 

ACORDÃO 

EMENTA 
Argüição de inconstitucionalidade 
Tratando-se de confronto de normas a nível de 

legislação ordinária e regulamentar, sem afetação 
direta a texto da Lei Fundamental, descabe a apre
ciação pelo Plenário do Tribunal. 

A matéria deve ser apreciada, no mérito, pela 
Turma. Isenções tributárias não constituem assunto 
da Lei Maior. O excesso de ato normativo, no tocan
te a esse aspecto, deve ser examinado perante a lei 
que cuida da espécie. 

Salário-educação. Isenções contempladas na Lei 
n? 4.440, de 1964 (art. 5?) e objeto da regulamenta
ção do decreto n? 55.551, de 1965 (art. 12). 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

Decide o Pleno do Tribunal Fede
ral de Recursos, por unanimidade 
não tomar conhecimento do inciden~ 
te de inconstitucionalidade, determi-



TFR - 82 181 

nando a devolução dos autos à Turma, 
nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator, na forma do relatório e no· 
tas taquigráficas retro que ficam fa
zendo parte integrante do presente 
julgado. Sustentou, oralmente, o Dr. 
Afrânio Adauto Viana Palhares. 

Custas como de lei. 
Brasília, 20 de março de 1980 (data 

do julgamento) - Ministro José Néri 
da Silveira, Presidente - Ministro 
William Patterson, Relator. 

RELATORIO 

o Sr. Ministro Paulo Távora: Fiz 
na 2~ Turma este relatório (fl. 73): 

«A Caixa de Previdência dos 
Funcidnários do Banco do Brasil 
impetrou segurança contra ato do 
Coordenador de Arrecadação e 
Fiscalização da Superintendência 
Regional do INPS, na Guanabara, 
que julgou procedente o débito re
lativo a salário-educação e expediu 
notificação para recolhimento. 

Sustenta a Postulante que é enti
dade de assistência sem fim lucra
tivo, destinada a prestar serviços 
de previdência social aos servido
res do Banco do Brasil e a seus 
próprios empregados conforme es
tatuto social anexo. Nessa qualida
de, é beneficiária da isenção con
cedida pelo artigo 5?, alínea b da 
Lei n? 4.440, de 27-~0-1964. O Decre
to n? 55.551, de 12-1-1965, que regu
lamentou o salário-educação, exor
bitou ao condiciomfr o favor legal à 
prova de çnq,uadramento na Lei n? 
3.577, de 4-7-1959. Cuida esse di
ploma da dispensa de contribuição 
de empregador pelas entidades de 
fins filantrópicos, reconhecidas de 
utilidade pública e cujos dirigentes 
não percebam remuneração. 

O regulamento introduziu, assim, 
requisito não previsto na lei, ao 
submeter as instituições de assis
tência ao tratamento das entidades 
filantrópicas. Não são, entretanto, 

confundíveis, eis que a assistência 
é mais abrangente e compreende 
quer a beneficência ou filantropia 
prestada a qualquer um pelas ins
tituições de ca~idade, quer a orga
nizada pelo sistema de previdência 
à disposição dos segurados. 

A Lei do Salário de Educação, ao 
eximir «as organizações de assis
tência» abarca todas as espécies 
do gênero, seja mediante a forma
ção de reservas com recursos do 
Estado ou particulares (forma pre
videnciária ou de seguro social), 
seja por simples caridade pública 
ou privada (forma beneficente ou 
filantrópica) . 

O Supremo Tribunal Federal 
reconheceu a demasia do decreto 
que exigiu o reconhecimento de 
utilidade pública conforme decisão 
no RE n? 70.396 (RTJ-55-216). O 
Tribunal Federal de Recuros apre
ciou também o assunto a propósito 
do Mandado de Segurança n? 
69.744, relator Ministro Godoy Ilha, 
requerido pelo SESI. Postulou ain
da fosse o INPS compelido a forne
cer o «certificado de quitação», in
dependente do recolhimento do 
salário-educação, a fim de poder 
outorgar as escrituras de compra e 
venda de imóveis residenciais a 
seus associados. 

A autoridade impetrada prestou 
informação (fl. 31). Explicou que o 
levantamento do débito fora provo
cado por iniciativa do próprio Mi
nistério da Educação. A Postulante 
não fez a provq, do artigo 12 do De
creto n? 55.553/65, não estando re
gistrada no INPS como entidade fi
lantrópica. 

Falou o Ministério Público Fede
ral. 

Por sentença de fI. 42, foi conce
dida a segurança para isentar a 
Requerente das contribuições do 
salário-educação, anulados os débi
tos apurados, bem como expedir o 
certificado de quitação. 
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o INPS agrava (fI. 52), a Autora 
oferece contra minuta (fI. 57) e a 
União, como assistente, apóia o re
curso (fI. 66). 

A Subprocuradoria-Geral da Re
pública suscita o conhecimento do 
recurso de ofício a ser considerado 
como interposto, e pede a cassação 
do decisório <fI. 11). 
O voto que proferi é deste teor (fI. 

79): 
A Carta de 1969 inovou, ao in

cluir as contribuições previstas no 
artigo 21, § 2? item I, no capítulo 
«Do Sistema Tributário». A emen
da veio, por fim, à controvérsia so
bre a natureza fiscal dessas pres
tações de que a Constituição de 
1967 cogitara em outros capítulos 
dedicados à ordem econômica e so
cial ou à educação. 

Embora a doutrina conteste que 
a parafiscalidade tenha conteúdo 
impositivo próprio para atribuir
lhe ora a índole de imposto, ora de 
taxa, verdade constitucional de ho
je é que se trata de categoria tri
butária formalmente distinta das 
espécies tradicionais. 

Em conseqüência, quando o arti
go .19, item IH, letra C do Estatuto 
Político imuniza de «imposto» o 
patrimônio, a renda ou os serviços 
de instituições de assistência so
cial; a disposição não abrange as 
«contribuições» como tipo fiscal 
autônomo. 

O salário-educação é uma contri
bUição por qualificativo expresso 
do artigo 178 da vigente Lei Mag
na. Aliás, o artigo 217 do Código 
Tributário Nacional, acrescido pelo 
Decreto-Lei n~ 27, de 14-11-1966, já 
se referia às contribuições enume
radas no § 2~ do artigo 34 da Lei n~ 
4.861, de 29-11-l965 em cujo elenco 
figura o salário-educação. 

O artigo 5~ da Lei n~ 4.440, de 27-
10-1964, ao isentar do salário
educação as «organizações de as
sistência que não tenham fins lu-

crativos» condicionou a concessão 
à prova desse requisito. Cabia, dS
sim, à regulamentação, dispor so
bre a forma de comprovar-se a 
exigência legal. Fê-lo o Decreto n~ 
55.551, de 12-1-1965, no artigo 12, § 
2? remetendo à Lei n? 3.577, de 4-
7-1969, que dispensa da contribui
ção previdenciária patronal as en
tidades filantrópicas. 

Sustenta a Autora haver o regu
lamento exorbitado ao equiparar 
as instituições de assistência às de 
filantropia para efeito de probação 
dos pressupostos da isenção fiscal. 
Traz a lume o jUlgamento da 1~. 
Turma do Supremo Tribunal Fede
ral, Relator Ministro Barros l,VIon
teiro, no RE n~ 70.396 (RTJ-55/214) 
e do Plenário desta Corte de" Re
cursos no MS n~ 69.744, Relator Mi
nistro Godoy Ilha. 

Configura-se, pois, a argüição de 
inconstitucionalidade do ar~igo 12, 
§ 2? do Decreto n? 55.551/65. De 
acordo com o artigo 116 da Carta 
Política, somente pela maioria ab
soluta de seus membros poderão os 
Tribunais declarar a inconstitucio
nalidade de lei ou ato do poder pú
blico. 

A invocada decisão da Suprema 
Corte foi tomada por sua Egrégia 
1~. Turma. Posteriormente, em 
outro caso de mesmo litigante, o 
Plenário da Excelsa Corte, apre
ciando Agravo Regimental no RE 
n~ 74.998, negou ao precedente o 
caráter de «jurisprudência domi
nante». Leio este trecho do despa
cho do Sr. Ministro Xavier de Al
buquerque que mereceu o apoio 
unânime de seus ilustres pares: 

« ... O Dissidio existe, mas se fe
re com acórdão único {ia Primei
ra Turma do Supremo Tribunal, 
o qual, como votei e qecidiu a Se
gunda Turma em 5-6-1972 (RE, 
72.416), não chega a constituir ju
risprUdência predominante do 
Tribunal...» (RTJ-67/20l). 
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Quanto ao acórdão desta Corte 
de Recursos no MS n~ 69.744, resul
tou de manifestação unânime do 
Plenário no sentido de estar o SESI 
isento do salário-educação. Embo
ra a ementa reproduza o julgado 
da I? Turma da Suprema Instân
cia, verifica-se do voto do Sr. Mi
nistro Godoy Ilha que outros argu
mentos também convergiram para 
a conclusão. Não houve declaração 
formal de inconstitucionalidade do 
artigo 12, § 2~ do Decreto n~ 55.551/ 
65. 

o alegado excesso do regulamen
to em relação à lei configura ar
güição fundamental por questionar 
usurpação de função legislativa pe
lo Executivo e violação dos artigos 
6~ e 81, item IH, da Lei Magna. O 
novo Código de Processo Civil, ao 
regular a declaração de inconstitu
cionalidade, precisa que o procedi
mento aplica-se às leis e aos «atos 
normativos do poder público» (art. 
480). Entendo que essa normativi
dade concerne apenas aos órgãos 
constitucionais que têm, no texto 
básico, a fonte e limites imediatos 
de sua competência. As autorida
des ou organismos, cujas atribui
ções de expedir normas decorram 
de lei, poderão incidir em ilegali
dade, mas não em inconstituciona
lidade no sentido técnico-jurídico. 

No caso, contesta-se a legitimi
dade de ato normativo do Presi
dente da RepÚblica. Pelos antece
dentes pretorianos, dou pela rele
vância da suscitação para, nos ter
mos do artigo 481 do Estatuto Pro
cessual, submete-la ao Plenário do 
Tribunal.» 

A Turma resolveu afetar o conhe
cimento ao Plenário para apreciar a 
questão constitucional preliminar. 
Lavrou-se acórdão com esta ementa 
(fl. 85): 

«Salário-Educação (Lei 4.440/64 
art. 5?, letra b). 

ArgÜição de iQconstitucionalida
de do art. 12, § 2? do Decreto n? 
55.551, de 12-1-1965. Relevância da 
alegação pal;a,~ nos termos do art. 
481 do CPC-73, ser submetida ao 
Plenário do Tribunal.» 
A Subprocuradoria-áeral da Repú

blica lançou novo parecer em que se 
manifesta pelo conhecimento da ar
güição e legitimidade do decreto pre
sidencial. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro William Patterson: 
Com a devida vênia, não vislumbro, 
na espécie, a questão constitucional 
sujeita a exame nos moldes do 
Capítulo H, do Título IX, (arts. 480-
482) do Código de Processo Civil. 

O controle da constitucionalidade 
das leis e dos atos normativos está 
vinculado, diretamente, ao confronto 
do texto da Lei Fundam~ntal ou de 
princípio jurídico nela inserto com a 
regra que se concebe' eivada do 
vício. Não fosse assim, estaria su
bordinado ao rito especial todo e 
qualquer excesso regulamentar, o 
que não me parece correto. 

A análise da constitucionalidade 
não pOde prescindir do comando su
premo, a servir de balizamento na 
comparação com norma impugnada. 

Aliás, acerca do tema, o próprio 
Ministro Paulo Távora, em seu voto 
na Turma, fez rápida abordagem, 
nestes termos: 

«O alegado excesso do regula
mento em relação à lei configura 
argüição fundamental, por questio
nar usurpação de função legislati
va pelo Excecutivo e violação dos 
artigos 6~ e 81, item IH, da Lei 
Magna. O novo Código de Processo 
Civil, ao regular a declaração de 
inconstitucionalidade, precisa que 
o procedimento aplica-se às leis e 
aos «atos normativos do p'oder pú
blico» (art. 480). Entendo que essa 
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normatividade concerne apenas 
aos órgãos constitucionais que 
têm, no texto básico, a fonte e limi
tes imediatos de sua competência. 
As autoridades ou organismos, cu
jas atribuições de expedir normas 
decorram de lei, poderão incidir 
em ilegalidade mas não em incons
titucionalidade no sentido técnico
jurídico. 

No caso, contesta-se a legitimi
dade de ato normativo do Presi
dente da República. Pelos antece
dentes pretorianos, dou pela rele
vância da suscitação para, nos ter
mos do artigo 48~ do Estatuto Pro
cessual, submetê-la ao Plenário'"do 
Tribunal.» 
Quando se trata de regulamento 

vinculado e não autônomo há de se 
ter sensibilidade para verificar se o 
excesso atenta contra o texto da Car
ta Magna ou, apenas, contra disposi
ção da lei ordinária, sem afetação 
direta à Lei Maior. Ocorrida a pri
meira hipótese, háJugar para o pro
cessamento específico do controle. 
Todavia, configurãda a segunda hi
pótese, descabe a providência, pois o 
confronto incidental ocorrerá entre a 
lei e o ato normativo. 

No particular, o debate essencial 
está resumido na extensão não auto
rizada, ínsita no art. 12, § 2? do De
creto n? 55.551, de 12 de janeiro de 
1965, o qual, a título de regUlamentar 
o art. 5~ da Lei n~ 4.440, de 27 de ou
tubro de 1964, criou requisito não 
previsto. 

Com efeito, a Lei n~ 4.440, de 1964, 
que trata da institUição do salário
educação, estabeleceu que: 

Art. 5~ - Ficarão isentos do re
colhimento da contribuição que 
trata o art. ~: 

a) ............................. . 

b) as institUições de ensino e 
educação, de qualquer tipo ou 
grau, bem assim os hospitais e de
mais organizações de assistência 
que não tenham fins lucrativos.» 

O Decreto n~ 55.551, de 1965, dis
pondo sobre as isenções legais, pres
creveu: 

«Art. 12 - Ficarão, também, 
isentos do recolhimento das contri
buições relativas ao salário
educação: 
1- .......................... .. 
11 - Os hospitais e demais orga

nizações de assistênaJa que não te
nham fins lucrativos. 

§ 1~ - ........................ . 
§ 2? - A fim de que possam go

zár a isenção a que se refere o 
item 11, os hospitais e organizações 
de assistência farão prova de que 
estão {)nquadrados na Lei n~ 3.577/ 
59, de 4-7-59.» 
A remissão à Lei n? 3.577, de 4-7-

59 criou, no entender da Ir:ppetr'anfe, 
uma restrição não autorizada na lei, 
objeto da regUlamentação, posto que 
reduziu as isenções às entidades de 
fins filantrópicos. 

Como se vê, o choque aparente re
percute entre a lei e o seu regUla
mento. A Constituição Federal, ao 
tratar, no seu art. 178, da contribui
ção denominada «salário-educação», 
não contém disciplinamento sobre as 
isenções pertinentes. Também, é de 
se lembrar que o sistema tributário 
constitucional distingue entre imuni
dades e isenções, reservadas aquelas 
aos critérios do poder constituinte, 
enquanto as outras (isenções) são 
conferidas aos propÓSitos da legisla
ção ordinária e complementar (crf. 
Aliomar Baleeiro, «Direito Tributá
rio Brasileiro», pág. 87). 

Desta forma, entendo não haver, 
in casu, inconstitucionalidade a ser 
examinada pelo Plenário desta 
Egrégia Corte. O prOblema está cir
cunscrito no âmbito da legislação or
dinária e seu regUlamento. A argÜi
ção não pOde prevalecer. 

Nestas condições, não conheço da 
argüição de inconstitucionalidade, 
determinando o retorno dos autos à 
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Turma, para apreciação da matéria 
resiPuill existente (Resolução n~ 4, 
de 4-6-74-TFR). 

Decisão: Por unanimidade, o Tri
bunal não tomou conhecimento do in
cidente de inconstituciónalidade, de
terminando a devolução dos autos à 
Turma, 110s termos do voto do Sr. 
Ministro-Relator. Sustentou, oralmen
te, o Dr. Afrânio Adauto Viana Palha
res. (Em 20-3-80 - T. Pleno). 

. , 
VOTO 

O Sr. Ministro Adhemar 
Raymundo: Não conheço do inciden
te de inconstitucionalidade, determi
nando a devolução dos autos à Tur
ma. 

Os Srs. Ministros Adhemar Ray
mundo, Moacir Catunda, Peçanha 
Martins, Jarbas Nobre, Aldir Gui
marães Passarinho, José Dantas, 
Carlos Madeira, Evandro Gueiros 
Leite, Washington Bolívar, Carlos 
Mário Velloso, Justino Ribeiro, Otto 
Rocha e Wilson Gonçalves votaram 
com o Relator. Impedido, o Sr. Mi
nistro Torreão Braz. Não participa
ram do julgamento os Srs. Ministros 
Armando Rollemberg e Lauro Lei
tão. Presidiu o julgamento o Exmo. 
Sr. Ministro José Néri da Silveira. 

EXTRATO DA ATA 

AgMS n~ 73.753 - RJ (Matéria 
Constitucional) - ReI.: Sr. Ministro 
William Patterson. Agte.: Instituto 
N acionai de Previdência Social. Ag
da.: Caixa de Previdência dos Fun
cionários do Banco do Brasil. 

AGRAVO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 74.174 

Relator: O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 
Remetente: Juiz Federal da 3~ Vara 
Agravante: Universidade Federal do Paraná 
Agravado: Gastão Adolpho Romano 
Autor: Req.: Reitor da Universidade Federal do Paraná 

EMENTA 

Inconstitucionalidde. Educação. Magistério. 
Tem-se como inconstitucional o disposto no art. 

101 do EstatutQ ,da Universidade Federal do Paraná. 
que mandou classificar ao nível de professor titular 
o livro, docente assim declarando anteriormente ao 
mesmo Estatuto que, à data do Decreto-Lei n? 465/69, 
estava no exerclcio da disciplina. A norma estatutá-" 
ria conflita com o disposto na E.C. n? 1, art. 176, § 
3?, VI, e que corresponde ao art. 168, V, da Consti
tuição de 1967, na sua primitiva redação, pois ali se 
preceitua que «o provimento dos cargos iniciais e fi
nais das carreiras de magistério de grau médio e su
perior dependerá sempre de prova de hab1l1tação 
que consistirá em concurso pÚblico de provas e tltu
los, quando se tratar de ensino oficial». 

Decisão do Pleno do T.F.R., por unanimidade. 
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ACORDA0 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

I 
Decide o Tribunal Federal de Re-

cursos, em sessão Plena, por unani
midade, reconhecer a inconstitucio
nalidade do dispositivo estatutário 
apontado, na forma do relatório e 
notas taquigráficas constantes dos 
autos/ que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, I? de setembro de 1977. 

(Data do júlgamento) - Ministro 
Peçanha Martins, Presidente - Mi
nistro Aldir G. Passarinho, Relator. 

RELATO RIO 

o Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 
(Relator): Na Turma, assim relatei 
a espécie: 

«o MM. Juiz Federal do Paraná 
assim expôs a controvérsia e a de
cidiu: Gastão Adolpho Romano, ca
sado, professor universitário, sob a 
invocação do art. 153, § 21 da Cons
tituição Federal e dispo~itivos da 
Lei n? 1.533/51, impetrou, por inter
médio dos seus advogadoS, perante 
este Juízo, Mandado de Segurança 
com pedido de concessão liminar, 
contra ato administrativo pratica
do pelo MagnífiCo Reitor da Uni
versidade Federal do Paraná, con
sistente na Portaria n? 9.901, data
da de 11 de maio do corrente ano, 
que declarou nulos todos os atos 
administrativos anteriormente pra
ticados pelos Reitores que o ante
cederam, com base no art. 101 do 
Estatuto daquela Universidade, 
aprovado pelo Decreto n? 66.615, de 
21 de maio de 1970. 

Alega o impetrante que a citada 
autoridade administrativa federal 
não poderia declarar nulos todos os 
atos praticados, sob a égide do 
mencionado art. 101 do Estatuto já 
aludido, por ferir situação jurídica 

já definitivamente constituída, sem 
que houvesse qualquer manifesta
ção do Poder Judiciário, em tal 
sentido. 

Pede, afinal, a concessão da se
gurança para que cessem a ilegali
dade e o abuso constante da ques
tionada Portaria violadora de seus 
direitos líquidos e certos, consoan
te documentos que junta. 

Por entender que não ocorrem os 
pressupostos legais, o ilustrado 
Magistrado que me precedeu no 
conhecimento do feito, denegou a 
medida liminar, solicitando as in
formações cabíveis. 

Tempestivamente prestadas, as 
IQngas,l e eruditas informações 
subscritas pela dígna autoridade 
administrativa, apontada coatora, 
esclarecem as razões que a leva
ram a praticar o ato administra
tivo inquinado de ilegal, a ques
tionada Portaria n? 9.901/73, con
sistentes na apI:ovação pelo Ex
mo. Sr. Presidente da República, 
do Parecer n? 1-213, de 13-3-73, qmi
tido pelo Exmo. Sr. Consultor-Ge
ral da República, a respeito dá va
lidade do mencionado art. 101 do 
Estatuto da Universidade. 
Estendeu-se S. Exa. em longas con
siderações doutrinárias e juris
prudenciais, tendentes a demons
trar a licitude é normalidade do 
ato administrativo, que motivou a 
impetração da medida de seguran
ça, inexistindo, portanto, qualquer 
violação de direito líquido e certo 
do Impetrante. 

Ouvida, a douta Procuradoria da 
República emitiu o substancioso 
parecer de fls. 33/37, no qual, preli
minarmente, pondera não ser a au
toridade apontada como coatora a 
responsável pelo ato contra o qual 
se insurge o impetrante, que deri
va da decisão tomada pelo Exmo. 
Sr. Presidente da República, apro
vando o citado parec~r n? 1-213, do 
Exmo. Sr. Consultor-Geral da Re-
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pública, que tem força obrigatória 
para todos os agentes administrati
vos do Poder Executivo, entre os 
quais se inclui a autoridade apon
tada, que seria parte legítima para 
ser demandada. 

Sob o aspecto do mérito, entende 
o ilustre Doutor Procurador que, 
efetivamente, houve violação de 
preceito constitucional, com o pro
vimento do cargo de Professor Ti
tular, sem que atendida fosse a 
condição imposta pela Constituição 
Federal, do concurso de título de 
provas e titulos, portanto, sendo 
inócua a nomeação por outra for
ma, descabendo, por isso, a con
cessão da medida impetrada. 

Contados e preparados, vieram
me os autos conclusos para a sen
tença, que passo a prolatar. 

Trata-se de ato administrativo 
de efeito meramente declaratório, 
cuja eficácia e validade depende 
da sua conformidade com a lei, por 
se tratar de ato vinculado, e não 
discricionário, da administração 
pública federal indireta. 

No caso dos autos, S. Exa. o 
I Magnífico Reitor da Vríiversidade 
Federal do Paraná impressionado 
com a veemência dos termos do 
Parecer subscrito pelo Exmo. Sr. 
Consultor-Geral da República e 
exarado é'm processo administrati
vo que lhe foi submetido pelo Ex
mo. Sr. Presidente da República, 
houve por bem em baixar a ques
tionada Portaria n~ 9.901/73, decla
rando nulas as Portarias que clas
sificaram Professores como Titula
res ou Adjuntos, com base no art. 
101, do Estatuto da Universidade 
aprovado pelo Decreto n~ 66.615/70. 

Entretanto, por mais meritória 
que tenha sido a intenção de S. Ex
cia., o invocado Parecer da Consul
toria Geral da República não assu
miu o caráter de ato administrati
vo executório e muito menos de 
aplicação direta e imediata, 

dirigindo-se, como ato interno e 
meramente opinativo, ao Exmo. 
Sr. Presidente da República, a 
quem, pelo ordenamento constitu
cional, incumbe promover a revo
gação do malsinado art. 101 do De
creto n~ 66.615/70, através de outro 
Decreto. 

A mera aprovação pelo Exmo. 
Sr. Presidente da República do ci
tado parecer não tem o condão de 
revogar o disposto no art. 101 do 
pré-falado Decreto Presidencial, 
cuja eficácia, de resto, já se exau
riu, no tempo, com a presumida 
classificação, ao nível de professor 
universitário, de todos os docentes 
livres que, à epoca do seu advento, 
preenchiam as condições nele pre
vistas. 

Note-se que o disposto naquele 
art. contém uma norma manda
mental, isto é, o próprio art. 101 do 
malsinado Decreto determinou a 
classificação dos professores do
centes livres e não as Portarias 
sUbseqüentes que os classificaram, 
de uma forma redundante, por se
rem meramente declaratórias e 
não atributivas de direitos já asse
gurados pelo citado Decreto. 

Por tais fundamentos e por en
tender que a eficácia do art. 101 do 
Decreto Presidencial n~ 66.615, de 
21 de maio de 1979 já se exauriu no 
tempo sendo, portanto, impossível 
desfazer situações jurídicas já de
finitivamente constituídas, se não 
mediante acertamento por senten
ça, concedo a medida de seguran
ça impetrada, para assegurar ao 
ilustre Professor Impetrante o seu 
direito de continuar classificado ao 
nível de professor universitário, 
nos termos da legislação aplicável. 

Inconformada, a Universidade 
Federal do Paraná agravou para 
este Tribunal, esclarecendo que o 
impetrante fora classificado ao 
nível de professor-titular, com ba
se no art. 101 do Estatuto da Uni
versidade Federal do Paraná, que 
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veio, porém, a ser considerado in
cosptucional pela douta Consulto
ria-Geral da República, como se vê 
do~parecer n? 1-213, de 1? de março 
de 1973, após ter sido aprovado pe
lo Exmo. Sr. Presidente da Repú
blica, em conseqüência do que fo
ram declaradas nulas, pela Porta
ria n? 9.091, de 11-5-1973, as ante
riormente expedidas com base no 
aludido art. 101 do Estatuto da Uni
versidade. E sustenta que à Admi
nistração é possível rever seus pró
prios atos, revogando-os ou 
anulando-os se contaminados por 
vício de ilegitimidade. No caso, ve
rificada a inconstitucionalidade do 
citado dispositivo estatutário, não 
pOderia deixar de ser anulado o ato 
viciado, que colocara o impetrante 
como professor titular. Acentua a 
Universidade que a colocação do 
problema pelo douto Juiz a quo 
desvia-se da verdadeira essência 
da matéria deduzida, pois não é, 
nem foi objeto do questionamento o 
Parecer n? 1-213 da Consultoria Ge
ral da República, mas sim o que a 
impetração atacou foi a Portaria 
n? 9.091, ato de efeitos concretos e 
individualizados, e cUja legitimida
de encontra fundamento na Facul
dade de revisão dos atos adminis
trativos, não interessando, assim, 
no caso, analisar-se se 0.4 pronun
ciamento do Sr. Consultor-Geral da 
República assumiu ou nilo o cará
ter de ato administrativo executó
rio e de aplicação direta e imedia
ta. E acentua: «A executividade de 
cada ato administrativo exercita
se na mesma medida dos efeitos 
que lhe são próprios; daí porque 
não ter sido o parecer n? 1 -213 
quem anulou a classificação do im
petrante a nível de professor titu
lar, mas o ato consubstanciado na 
Portaria n? 9.091.» 

A seu prol, invoca ainda a Uni
versidade a Súmula n? 473, da ju
risprudência do E. Supremo Tribu
nal Federal. 

Oferecendo sua contraminuta ao 
agravo interposto, o agravado sus
tenta a juridicidade da r. sentença 
recorrida. Ressé\lta que o parecer 
do Sr. Consultor-Geral da Repúbli
ca comete terrível engano fazendo 
confusão entre a palavra «provi
mento» e «claSSificação» para che
gar a conclusão da inconstituciona
lidade argüida ao art. 101 citado. A 
Constituição prevê concurso públi
co de títulos e provas para o fim de 
prover cargos iniciais e finais das 
carreiras de magistério (art. 176, § 
3?). E o art. 101 do Estatuto da 
Universidade não trata de provi
mento de cargos, mas apenas de 
classificação de cargos. Assinala', 
ainda, que o art. 101 do Estatuto 
foi inspirado na .t;edação dada ao 
art. 12 do Decreto-Lei n? 465, de 11 
de fevereiro de 1!169, a saber: «Os 
atuais ocupantes de cargos de pes
quisador chefe, pesquisador, asso
ciado e pesquisador auxiliar, ficam 
enquadrados, respec,tivamente, nas 
classes de professor-titular, profes
sor-adjunto e professor-assistente, 
de llcordo como disposto no art. 5? 
da Lei n? 5.539, de 27 de novembro 
de 1968». 

Assim, «o mesmo espírito foi 
aplicado no estatuto aprovado por 
decreto presidencial, pois que am
bos tratam de classificar professo
res. São equiparações para apro
veitamento de situações legais já 
existentes. Não tratam de provi
mento de cargos». E acrescenta: 
«A denominação de «professor titu
lan> não existia antes do Decreto
Lei n? 465/69. Foi esse decreto que 
em seu art. 10 alterou o art. 3? da 
Lei n? 5.539/68, assim dispondo: 

«Os cargos e funções da carrei
ra do magistério abrangem as 
seguintes classes: 

I - professor-titular; 
II - professor-adjunto; 
III - professor-assistente.» 
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Criadas que foram as classes, 
obviamente haver-se-ia de proce
der à equiparação, aproveitando-se 
o que,já fosse encontrado, classifi
cando-se cada caso dentro do direi
to existente. Regulavpo a aplica
ção desse direito - já existente
o Decreto-Lei n? 465/69 e o Estatu
to Universitário da UFP (aprovado 
pelo Decreto n? 66.614/70) estabele
ceram, respectivamente, os artigos 
«12 e 101.» 

E conclui, anotando que o art. 12 
do Decreto~Lei n? 465/69 está vi
gente e sobre ele não foi argüida 
inconstitucionalidade, e da mesma 
forma está vigente o art. 101 do 
Estatuto da Universidade. 

A ilustrada Procuradoria Regio
nal declara reportar-se aos seus 
pronunciamentos anteriores e às 
razões do agravo daquela entidade 
de ensino. Subindo o!,! autos, não se 
tendo reconsiderado, pronunciou-se 
a douta Subprocuradoria-Geral da 
República, a qual sustenta mere
cer reforma a sentença recorrida, 
posto que o benefício concedido ao 
impetrante o foi com base em nor
ma inconstitucional, o que tornou o 
ato respectivo nulo de pleno direi
to, poiS inconstitucional é o art. 101 
do Estatuto da Universidade, do 
que resulta que nenhum direito fi
ca assegurado ao impetrante, pois 
nulos são os atos administrativos 
praticados com base no menciona
do dispositivo estatutário e, em 
tais casos, a administração pode 
rever seus próprios atos». 

Entendi - no que fui acompanha
do pelOS eminentes' integrantes da 
assentada julgadora - que o art. 101 
do Estatuto da Universidade Federal 
do Paraná era inconstitucional, por 
conflitar com o art. 168, § 3?, V, da 
Constituição de 1967, e que passou a 
constituir o art. 176, § 3?, VI, da E.C. 
n? 1, em face do que é o incidente de 
inconstitucionalidade submetido a 
julgamento do Pleno desta Corte, na 

conformidade do disposto no art. 481 
do C.P.C. 

É o relatório. 

VOTO 

O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 
(Relator): Na Turma assim votei, 
sustentando ser inconstitucional o 
art. 101 do Estatuto da Universidade 
Federal do Paraná. 

Diz o art. 101 do Estatuto: «Os 
docentes livres, cujo título foi obti
do em regime jurídico anterior ao 
presente estatuto e que à data do 
Decreto-Lei n? 465, de 11-2-6Q, esta
vam no exercício da disciplina, 
classificam-se ao nível de profes
sor tit.ular, e os que estavam no 
exercício de outro cargo de magis
tério '~e classificam ao nível de 
professor adjunto.» 

Ora, o docente livre, no exercício 
de atividade decorrente de tal con
dição, não ocupa cargo. Outrossim, 
o concurso para a livre docência 
não substitui o concurso para pro
vimento de cargo. O primeiro é 
apenas para aquisição do título 
universitário de livre docente" não 
possuindo qualquer caráter competi
tivo e não atribuindo direito, por si 
só, ao provimento de cargo de ma
gistério. 

Diz o art. 176, § 3?, item VI, da 
Emenda Constitucional n? 1 repe
tindo o art. 168, § 3?, V, da .Consti
tuição de 1967 que, in verbis: 

«O provimento dos cargos ini
ciais e finais das carreiras de 
magistério de grau médio e supe
rior dependerá, sempre, de prova 
de habilitação, que consistirá em 
concurso pÚblico de provas e títu
los, quando se tratar de ensino 
oficial». 

O parecer do Sr. Consultor-Geral 
da República, conforme destacado 
nas informações da Universidade, 
acentua: 
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«Com efeito, no provimento dos 
cargo:; de magistério há de obe
decer-se o mandamento constitu
cionál que torna obrigatório o 
concurso público de provas e títu
los (Const. 1967, art. 168 V, 
Emenda n? 1, art. 176, § 3?, VI). 

Como não poderia deixar de 
ser, também a legislação ordiná
ria assim o dispõe (Lei n? 5.539/ 
68, art. 10 e Decreto-Lei n? 
465/69, art. 3?). 

Parece evidente, portanto, que 
o Estatuto não poderia dispor co
mo o fez, admitindo a possibilida
de de provimento dos cargos de 
magistério sem a exigência legal 
do concurso. Nessa parte, é de 
inconstitucionalidade manifesta, 
vale dizer, nulo, vício que conta
mina os atos nele fudamenta
dos». 
Dizer a agravada que, no caso, o 

que houve foi classificação e não 
provimento - e que a re~peito fez 
confusão o Sr. Consultor-Geral da 
República - em nada/ altera a 
questão posto)" que, de fato, sob o 
título de classificação o que houve 
foi nomeação, foi provimento. 

Quanto à invocação do Decreto
Lei n? 465, de 1969 (art. 12) para 
justificar, por oferecer situação se
melhante, o art. 101 do Estatuto, é 
de dizer-se que as hipóteses são di
versas. O art. 12 do mencionado 
Decreto-Lei mandou enquadrar 
ocupantes de cargos de pesquisa
dor chefe, pesquisador associado e 
pesquisador auxiliar nas classes, 
respectivamente, de professor-titu
lar professor-adjunto e professor
ass'istente, de' acordo com o art. 5? 
da Lei n? 5.539, de 27 de novembro 
de 1968, ou seja, mandou enqua
drar funcionários titulados, ocu
pantes de cargo público, enquanto 
o art. 101 do Estatuto da Universi
dade do Paraná mandou classifi
car, e aí com o mesmo sentido de 
prover, ou nomear, livres docen
tes. 

82 

Houve, assim, a meu ver, incons
titucionalidade no art. 101 do Esta
tuto aludido, bem como no ato que 
nele fundado classificou o agrava
do como professor titular.» 
Assim, e pelos fundamentos então 

expostos e que ora reitero, tenho por 
inconstitucional o art. 101 do Estatu
to da Universidade Federal do Para
ná. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA ATA 

AgMS n? 74.174 - PRo Relator: Sr. 
Ministro Aldir Guimarães Passari
nho. Remte: Juiz Federal da 3~ Va
ra. Agte.: Universidade Federal do 
Paraná. Agdo.: Gastão Adolpho Ro
mano. 

Decisão: Após os votos dos Srs. Mi
nistros Relator, Oscar Corrêa Pina e 
José Dantas, reconhecendo a incons
titucionalidade do dispositivo estatu
tário apontado, adiou-se o julgamen
to em face do pedido de vista formu
lado pelo Sr. Mini~,tro Amarílio Ben
jamin. Aguardam vez os Srs. Minis
tros Márcio Ribeiro, Moacir Gatunda, 
Décio Miranda. José Néri da Silvei
ra, Jarbas Nobre, Jorge Lafayette 
Guimarães, Paulo Távora e Aldir 
Guimarães Passarinho. (Em 16-8-77 
- T. Pleno). 

Não participou do julgamento o Sr. 
Ministro Armando Rollemberg. Pre
sidiu o julgamento o Exmo. Sr. Mi
nistro Peçanha Martins. 

VOTO VISTA 

O Sr. Ministro Amarílio Benjamin: 
Em sessão de 16 de agosto do cor
rente ano, pedi vista dos presentes 
processos, para exame direto da ma
téria, com os autos em mãos. 

Fiz esse estudo, embora sem 
maior profundidade. 

De qualquer sorte, acho-me em 
condições de proferir o meu voto. 
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Quando o Sr. Ministro Aldir Passa
rinho votava, lembrei-me de que, na 
Turma, havia considerado assunto 
semelhante; e, de fato, em 19 de 
março de 1975, a 2~ Turma julgou o 
agravado em mandado de segurança 
n~ 74.418, em que dois professores da 
Universidade do Paraná impugnam 
a Portaria n~ 9.901, de 11 de maio de 
1973, a mesma que anulou portarias 
anteriores, que deram melhor situa
ção aos interessados. 

É certo que, nesse julgamento, não 
se chegou ao exame do mérito, uma 
vez que se reconheceu que os impe
trantes decaíram da segurança re
querida por ultrapassagem do prazo 
legal. 

Examina-se, na hipótese, se o Es
tatuto da Faculdade que foi aprova
do pelo Conselho Federal e sanciona
do pelo Presidente da República, 
conforme o Decreto n~ 66.614, de 21 
de maio de 1970, ao dispor no art. 
101, pela classificação dos diversos 
professores da Universidade, nas· 
classes de regência do ensino, a par
tir de professor titular, tem valida
de, em face da Constituição. 

Venho sustentando que a Constitui
ção Federal no dispositivo que exige 
concurso, seja para professor das 
Universidades, seja para funcionário 
público, segundo a prática que se 
tem dado em nosso regime, não tem 
caráter absoluto. 

Por isso mesmo, diversas leis, 
malgrado o dispositivo constitucio
nal, tem concedido, não só a funcio
nário, como a professor, estabilidade 
e até efetividade. 

Destaco, por exemplo, o dispositi
vo de diversas leis que federaliza
ram instituições particulares, quan
do prescreve que os professores fun
dadores são considerados professo
res catedráticos no antigo regime 
ou, ajustando à nomenclatura atual, 
professores titulares. 

Malgrado esse pensamento, enten
do que a orientação não merece 

generalizar-se e chegar-se até a ad
missão de que regulamentos, estatu
tos ou decretos do Poder Executivo 
possam práticar as mesmas equipa
rações, tranSformações ou efetiva
ções. 

No caso presente, como já vimos, 
os interessados invocam o art. 101 
dos Estatutos. Os Estatutos, em ter
mos de disciplina legal, correspon
dem ao decreto que os aprovou. 
Discute-se, ainda, a determinação da 
Reitoria que revogou, de plano, os 
atos anteriores mesmo decorridos 
um, dois, três anos. 

Realmente, quanto a esse aspecto, 
não merece aplausos a orientação da 
Reitoria, embora se reconheça que a 
administração pode revogar seus 
próprios atos. É o que, porém, vin
gou na vida forense, tendo por base, 
principalmente, súmula do Supremo 
Tribunal Federal. 

De minha parte, acho sempre que 
o administrador, quando se deparar 
com uma situação dessa, ao invés de 
baixar atos de revogação pura e 
simples, deve instalar o devido pro
cesso legal, para chegar a uma deci
são definitiva, isto é, abre-se o pro
cesso administrativo, tendo-se em 
vista a irregularidade cometida; 
concede-se o direito de defesa aos in
teressados; e, por fim, a autoridade 
que está colocada no cimo da hierar
quia decide a matéria. 

A meu ver, as autoridades, se pro
cedessem assim, evitariam as reser
vas que, continuadamente, são le
vantadas ao discricionarismo empre
gado. 

Embora isso, é certo que a Juris
prUdência tem acolhido essas revo
gações pura e simples, quando os 
atos revogados estão eivados de nuli
dade ou infração à Carta Magna. 

Esse aspecto, é verdade, não está 
sob maior consideração. Ao mesmo 
me referi, ao menos, para situar a 
minha posição, de acordo com a 
orientação tradicional que venho 
mantendo a respeito do assunto. 
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Quanto, propriamente, ao art. 101 
do Estatuto, não posso deixar de 
lembrar que a legislação do ensino 
sofreu, a partir de 1965, modifica
ções profundas. 

Não há necessidade de exame de 
todas essas proposições. Na hipóte
se, contudo, acho que devem ser con
siderados a Lei n? 5.539 e o Decreto
Lei n? 465 que estabeleceu algumas 
mOdificações à referida Lei. 

Diz a Lei n? 5.539: 
«art. 19. O provimento de cargo 

de professor-titular será feito me
diante cóncurso público de títulos e 
provas, a que poderão concorrer 
professores-adjuntos, docentes li
vres ou pessoas de alta qualifica
ção científica, a juízo do colegiado 
universitário competente, pelo voto 
de 2/3 de seus membros. 

art. 12 - Os cargos de magisté
rio superior integrarão, em cada 
universidade ou estabelecimento 
isolado federal, o Quadro Único do 
Pessoal, a ser aprovado mediante 
decreto do Poder Executivo». 
Veio o Decreto-Lei n? 465, e disse o 

seguinte: 
«art. 10 - Os artigos 2? e 3? e 17, 

da Lei n? 5.539, de 27 de novembro 
de 1968, passam a vigorar com a 
seguinte redação: 

«art. 2? - O pessoal docente de 
nível superior compreende os 
professores integrantes da car
reira do magistério e os auxilia
res de ensino. 

Parágrafo único - Os profes
sores serão admitidos segundo o 
regime jurídico do Estatuto do 
Magistério Superior ou segundo a 
legislação do trabalho, e os auxi
liares de ensino pela legislação 
do trabalho. 

art. 3? - Os cargos e funções 
da carreira de magistério abran
gem as seguintes classes: 

I - professor-titular; 
II - professor-adjunto; 
III - professor-assistente; 

I 

art. 17 - .............. " ..... . 

art. 11 - Os atuais ocupantes 
de cargos de pesquisador chefe, 
pesquisador associado e pesqui
sador aux;iliar, ficam enquadra
dos, respectivamente, nas classes 
de professor-titular, professor-ad
junto e professor-assistente, de 
acordo com o disposto no art. 5? 
da Lei n? 5.539, de 27 de novem
bro de 1968. 

Parágrafo único - Para os fins 
previstos neste artigo, o Poder 
Executivo promoverá, mediante 
decreto, o enquadramento dos 
pesquisadores que não se encon
trem classificados nos termos da 
Lei n? 4.881-A, de 6 de dezembro 
de 1965.» 

Como acabamos de ouvir, a lei que 
disciplina a situação dos professores, 
na verdade, continua tendo como 
fundamento da admissão à regência 
o concurso. 

O Decretp-Lei n? 465, nas disposi
ções que li - arts. 10, 11 e 12, pode dar 
lugar realfnente, à compreensão de 
aproveitamento mais amplo dos pro
fessores que estavam no exercício no 
momento em que ela foi editada. 

Na realidade, porém, não atinge a 
todos os professores. Lembrem-se os 
Srs. Ministros que, nos dispositivos 
lidos, há reclassificação de acordo, 
com a situação de cada professor. 
Como professor titular, por lei ex
pressa, somente foi investido o anti
go professor catedrático. O dispositi
vo que dá idéia de maior favoreci
mento refere-se a pesquisadores. Daí 
a conclus"ão uormal é que,. de fato, o 
art. 101, do Estatuto da Universidade 
do Paraná, aprovado pelo Decreto n? 
66.614, vai além do princípio consti-
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tucional que rege o provimento das 
cátedras no ensino superior. 

Diz o art. 101, tantas vezes citado: 

«Os docentes livres, cujo título 
foi obtido em regime jurídico ante
rior ao presente Estatuto e que à 
data do Decreto-Lei n~ 465, de 11-
2-69 estavam no exercício da dis
ciplina, classifica~::.s~ ~o nível do 
professor-titular, e os que estavam 
no exercício de outro cargo de ma
gistério se classificam ao nível de 
professor-adjunto» . 

Vê-se, portanto, que a reclassifica
ção estabelecida põe de lado a exi
gência do concurso, para o provi
mento do cargo, infringe a Constitui
ção e a própria lei que disciplina o 
assunto. 

No meu ponto de vista, se o dispo
sitivo estivesse calcado em alguma 
determinação legal, de acordo com 
os precedentes legislativos do siste
ma brasileiro, recomendaria a sua 
aceitação. 

Como está, porém, na verdade, o 
art. 101, é completamente inválido. 

Ponho-me, pois, de acordo com o 
Sr. Ministro-Relator. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: De acordo com o Relator. 
Reporto-me ao voto que proferi a 
propósito da mesma matéria, no 
AMS n~ 75.778 - Paraná, onde che
guei, também, à conclusão sobre a 
inconstitucionalidade do dispositivo 
estatutário em foco. 

VOTO 

O Sr. Ministro Jorge Lafayette Gui
marães: Sr. Presidente: Estando 
de acordo com o voto do 'efninente 
Relator, quero apenas ressalvar por 

uma questão de coerência, uma vez 
que na Turma já tive oportunidade 
de julgar caso semelhante sem a re
messa do processo ao Tribunal Ple
no, que, a meu ver, o problema se 
resolve sem enfrentar a questão da 
constitucionalidade. 

Trata-se de colisão da norma esta
tutária, da Universidade do Paraná, 
com as disposições legais, e assim 
não há necessidade de se suscitar a 
matéria constitucional. 

Desde que a Turma, porém, assim 
não entendeu, e remeteu o processo 
ao Tribunal Pleno para apreciar a 
inconstitucionalidade, ponho-me de 
acordo com o voto do ilustre Minis
tro-Relator, acolherido a argüição, 
quánto ao art. 101, .dos Estatutos da 
Universidade Federal do Paraná. 

EXTRATO DA ATA 

AgMS n~ 74.174 - PRo Relator: Sr. 
Ministro Aldir Guimarães Passari
nho. Remte.: Juiz Federal da 3~ Va
ra. Agte.: Universidade Federal do 
Paraná. Agdo.: Gastão Adolpho Ro
mano. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, por unanimidade, o Tribunal 
reconheceu a inconstitucionalidade 
do di!jpositivo est'atutário apontado. 
(Em 1-9-77 - T. Pleno). 

Os Srs. Ministros Oscar Corrêa Pi
na, José Dantas, Amarílio Benj'amin, 
Márcio Ribeiro, Moacir Catunda, 
Décio Miranda, José Néri da Silvei
ra, Jarbas Nobre, Jorge Lafayette 
Guimarães, Paulo Távora e Aldir 
Guimarães Passarinho votaram com 
o Relator. Não participou do julga
mento o Sr. Ministro Armando Rol
lemberg. Presidiu o jUlgamento o 
Exmo. Sr. Ministro Peçanha 
Martins. 
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APELAÇAO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 75.010 - MG 

Relator: O Sr. Ministro José Néri da Silveira 
Recorrente: Juiz Federal da 5? Vara 
Apelante: INPS 
Apelado: Aguinaldo Servulo Botelho 

EMENTA 

- Previdência Social. 
- Lei n? 5.890, de 8-6-1973, que alterou o regime 

da previdência social definido na Lei n? 3.807/1960, 
art. 29. 

- Aposentadoria requerida na vigência da Lei 
n? 5.890/1973 por segurado que já satisfazia às con
dições de inativação no regime da legislação previ
denciária anterior. 

- Direito adquirido. 
- Inconstitucionalidade parcial do art. 29 da Lei 

~? 5.890/1973. 
- Recurso do INPS desprovido. 

ACORDA0 
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, em que são partes as acima 
indicadas: 

Decide o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plena, por maio
ria, em acolher, em parte, a argüi
ção de inconstitucionalidade do art. 
29 da Lei n? 5.890/73. Quanto ao mé
rito, por unanimidade, em negar 
provimento ao recurso, na forma do 
relatório e notas ta qui gráficas prece
dentes, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas, como de lei. 
Brasília, 08 de novembro de 1977 

(data do julgamento) - Ministro 
Peçanha Martins, Presidente - Mi
ni'3tro José Néri da Silveira, Relator. 

RELATORIO 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: ao ensejo do julgamento da 
apelação em Mandado de Segurança 
n? 75.010, a colenda 3? Turma, por 
maioria de votos, quedando eu, como 

relator, vencido, inclinou-se pela in
constitucionalidade do art. 29 da Lei 
n? 5.890, de 808-06-1973, que alterou o 
regime da Previdência Social defini
do na Lei n? 3.807, de 1960, com mo
dificações do Decreto-Lei n? 66/1966, 

Ao sumariar a espécie, na Turma, 
adotei o relatório da sentença, às fls. 
31/32, nestes termos: . 

«Aguinaldo Sérvulo Botelho, brasi
leiro, casado, advogado, residente e 
domiciliado nesta Capital, por procu
rador regularmente constituído 
(fls.8), impetra Mandado de Segu
rança contra o Superintendente Re
gional do Instituto Nacional de Pre
vidência Social, em que argúi que, 
contando mais de 33 anos de serviço 
e vinculado à previdência social, em 
junho de 1973 requereu sua aposenta
doria, a fim de não ficar sujeito à 
Lei n? 5.890, de 08 dàquele mesmo 
mês, que alterou a Lei 3.807, de 1960, 
que tem por prejudicial aos seus in
teresses. Ocorre, entretanto, que, ao 
ser-lhe deferido o benefício postula
do, fê-lo o impetrado su.ieitando-o às 
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disposições da Lei 5.890, de 1973, ao 
que se opõe o mandamus, desde que, 
assim admitido, ficaria o impetran
te no caso de volta à atividade e re
fiÚação à previdência, sujeito à re
dução de sua aposentadoria a um 
abono a ser calculado sobre 50% de
la. 

Sustenta não ser de se lhe aplicar 
a lei nova, desde que, ao requerer 
sua aposentadoria já contava mais 
de 33 anos de serviço, tendo, assim, 
direito adquirido a ela segundo a lei 
anterior, sendo de se aplicar no seu 
caso o art. 7?, § 1?, do Decreto 60.501, 
de 1967, que lhe garante nova filia
ção à previdência sem prejuízo de 
sua aposentadoria, fazendo jus, ape
nas ao pecúlio pelas contribuições 
que venha a fazer após a aposenta
doria (art. 106, V, do mesmo decre
to). 

Mostra excepcionar a Lei 5.890, ci
tada, de suas disposições os que já 
tivessem adquirido condições de apo
sentadoria à data de sua vigência, 
bem como que seria ela regulamen
tada no prazo de 90 dias, contados da 
data de sua publicação, sendo certo 
ter sido o pedida de benefício do im
petrante anterior a essa regulamen
tação, que se fez pelo Decreto 72.771, 
de06 de setembro de 1973. 

Alegando direito adquirido ao be
nefício nas condições em que o pro
tege a norma constitucional, arrola 
jurisprudência, que transcreve, em 
favor de sua tese, amparada tem
bém na doutrina que invoca, para 
pedir deferida a segurança para se 
reconhecer o direito do impetrante 
«a ter sua aposentadoria dentro dos 
efeitos da le em que se completaram 
os requisitos para a mesma aposen
tadoria e, portanto, sem que se lhe 
aplique o regime instituído no art. 
147 do atual Regulamento do INPS, 
Decreto n? 72.771, de 06-09-1973, com 
os onerosos encargos da lei nova.» 

Pede a concessão liminar da medi
da e pede a notificação do impetrada 
para as informações devidas. 

?\2 195 

Com a inicial, os documentos de 
fls. 9 a 11. 

Concedida a liminar e notificado o 
impetrada, prestou este as informa
ções (fls. 17 a 18), em que sustenta a 
exatidão do ato de deferimento do 
benefício, pois requerido em 26-06-73, 
operando-se o desligamento da ativi
dade em 30-08-73, portanto já na vi
gência da Lei 5.890, de 1973, que foi, 
assim, observada, daí não havendo 
ocorrido qualquer lesão ao direito do 
impetrante. 

O douto órgão do Ministro Público 
opina no sentido de ser mantido o 
ato, com amparo no texto legal, con
cluindo, assim, pela denegação da 
segurança. Em seguida, traz o impe
trante aos autos a comunicação do 
impetrado de haver dado cumpri
mento à liminar, suspendendo as 
exigências das condições do deferi
mento do benefício, que ficam, en
tretanto, mantidas, documento de 
que teve ciência o Ministério Público 
(fls. 29).» 

Da sentença, que concedeu a segu
rança, nos termos do pedido, apelou 
o INPS, sinalando, em síntese, que: 

«A douta decisão agravada, data 
venia, não pode sobreviver, visto 
que está SObejamente comprovado 
nos autos que a aposentadoria por 
tempo de serviço, em tela, foi re
querida em 2606-73 e o desligamen
to da atividade do agravado, em 
verdade, ocorreu em 30-08-73, por
tanto, já em plena vigência da Lei 
n? 5.890, de 08-06-1973.» 

Com contra-razões de fls. 41/45, 
vieram os autos ao TFIt, havendo a 
douta Subprocuradoria-Geral da Re
pública opinado no sentido do provi
mento dos recursos. 

Na Turma, proferi o voto que está 
às fls. 58/62, nestes termos: 

«Pleiteia o impetrante que sua 
aposentadoria, requerida após a 
publicação da Lei 5.890, de 08 de 
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junho de 1973, mas antes de sua re
gUlamentação com 33 anos de ser
viço, se dê segundo o regime do ar
tigo 7?, parágrafo 1? do Decreto 
60.501, de 1967, Regulamento Geral 
da Previdência Social, pOdendo as
sim voltar a vincular-se ao INPS, a 
ele contribuir, na forma e para os 
efeitos previstos na norma juris 
aludida. 

Propõe-se nestes autos questão 
já apreciada pelo Tribunal múlti
plas vezes. Refiro-me à necessida
de ou não do requerimento para a 
integração do título de direito à 
aposentadoria por tempo de servi
ço. 

Quando da aplicação do artigo 
177, parágrafo 1?, da Constituição 
de 1967, na vigência da Emenda 
Constitucional n? 1, a questão foi 
amplamente debatida no Tribunal. 
Fui vencido. Na oportunidade, nos 
diversos julgamentos, entendi que 
o requerimento, em se tratando de 
aposentadoria por tempo de servi
ço, é conditio juris, é elemento es
sencial para a integração do título 
à aposentadoria voluntária. A par 
do elemento objetivo do tempo de 
serviço previsto na lei para inati
vação, a aposentadoria somente se 
afirma como um direito em prol do 
funcionário, se este, contando tem
po necessário, vier a requerê-la. 
Não havendo requerimento da apo
sentadoria e tendo sido modificada 
a legislação, embora o requerente 
possuísse, em seu favor, o requisi
to objetivo de tempo de serviço, 
não podia, na vigência da nova lei, 
pleitear o benefício que lhe estaria 
segurado pela lei anterior. Esse 
ponto de vista, entretanto, não pre
valeceu. O Tribunal acolheu o en
tendimento segundo o qual, preen
chidos os requisitos para a aposen
tadoria, mesmo modificada a lei 
com base na qual faria o funcioná
rio jus à inativação, continuava ele 
detentor de título juris, que pode-

ria ser exercitada na vigência da 
lei nova, embora modificados os 
pressupostos para a aposentadoria. 
Também o Egrégio Supremo Tri
bunal Federal, recentemente, mo
dificou Súmula de sua jurisprudên
cia, segundo a qual, a aposentado
ria deveria dar-se em conformida
de com a lei vigente à época do re
querimento. Dispensou-se ü requi
sito do requerimento e entendeu
se, desde aí, que, satisfeitos os 
pressupostos da aposentadoria, 
çonsoante uma determinada I(:~gis
lação, a modificação desta não 
prejudicaria o direito que então já 
estaria definitivamente consti
tuído. 

No caso concreto, a legislação 
nova, da Previdência Social,' que 
modificou a Lei 3.8()7, de 1960, e 
também o Decreto-Lei n? 66, de 
1966, e o Novo Regulàmento Geral 
da Previdência Social estabelece
ram normas de direito inter tempo
ral a propósito da situação daque
les que, fazendo jus à aposentado
ria ordinária por tempo de serviço, 
houvessem já requerido o be
nefício, ou mesmo obtido o deferi
mento para seu pleito de inativa
ção. 

Estabeleceu a Lei 5.890, no seu 
art. 29, regra do seguinte teor: 

«O regime instituído no art. 12 
não se aplica aos aposentados an
teriormente à data da vigência 
desta lei, nem aos segurados que 
(e é esta parte que interessa ao de
sate da controvérsia), até a mes
ma data tenham preenchido os re
qUisitos e requerido a aposentado
ria, a menos que por ele venham 
optar.» O art. 12 estabeleceu, se
gundo a lei do ano passado, o novo 
regime dOs aposentados que voltas
sem a exercer atividades sujeitas 
à Previdência Social, preceituan
do, nos seus parágrafos, o seguin
te: (lê). Como se vê, estabeleceu-se 
no art. 12 disciplina nova acerca 
da atividade dos aposentados. No 
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art. 29, a lei ressalvou, em primei
to lugar, a possibilidade de o apo
sentado ou o segurado, com direito 
à aposentadoria, poder optar por 
este regime novo do art. 12. Tam
bém lhe ressalvou, em determina
da situação aqui definida, a manu
tenção do regime anterior. São re
qUisitos a tanto, no que concerne 
aos ainda não aposentados, que, 
até a data da lei, que é de 08 de ju
nho de 1973, publicada no Diário 
Oficial, de 11 de junho, preenches
sem os requisitos segundo a legis
lação anterior e, mais, houvessem 
requerido a aposentadoria. Mais 
tarde, foi editado o Regulamento 
Geral da Previdência, com o De
creto 72.771, de 06 de setembro de 
1973, que estabeleceu no art. 450 
verbis: (lê). 

Assim sendo, estou em que o im
petrante há, de ter sua aposentado
ria já disciplinada pela lei nova, 
eis que não atende a requisito pos
to na nova legislação, em regra de 
Direito intertemporal, e, também, 
na regUlamentação respectiva, pa
ra ter seu benefício sob disciplina 
do regime anterior à Lei n? 5.890, 
de 1973. 

Conforme exige a norma em fo
co, não requereu sua aposentado
ria na vigência da lei anterior. 
Muito embora a jurisprudência ve
nha entendendo que o requerimen
to não é conditio juris para a cons
tituição do título de direito à apo
sentadoria e que esse título estaria 
constituído na vigência da legisla
ção anterior, desde que, nesta qua
dra do tempo, haja o funcionário 
ou o segurado preenchido os requi
sitos da legislação então em vigor, 
estou em que, no caso concreto, 
não se pode invocar essa orienta
ção jurisprudencial em face da re
gra legislativa expressa, confirma
da ainda na norma regulamentar a 
essa mesma lei. 

Cuido, ademais, que não se trata 
aqui de matéria que possa ser vi
sualizada segundo perspectiva di
ferente, qual seja, de regra inváli
da, pois, se assim entendesse, em 
conformidade com o novo Código 
de Processo Civil, sugeriria à Tur
ma que a matéria fosse levada ao 
conhecimento do Tribunal Pleno. 
Compreendo que a regra do art. 29 
é válida e atendendo a que o reque
rimento de aposentadoria se fez 
depois da vigência da Lei n? 
5.890/1973, não pode ele pretender 
que o seu status de inativo se reja 
pela legislação anterior. O INPS 
concedeu-lhe a aposentadoria se
gundo alei nova e entendo que o fez 
com apoio nesta mesma legislação. 

Do exposto, meu voto é dando 
provimento aos recursos para cas-
sar a segurança.» , 

Divergindo de meu entendi
mento, pronunciou-se o ilustre Minis
tro Rondon Magalhães, às fls. 63/64, 
verbis: 

«Sr. Presidente, há um caso si
milar, mutatis mutandis, que foi 
julgado pelo Tribunal de São Paulo 
e confirmado pelo Supremo Tribu
nal Federal. Os Juízes paulistas fa
ziam jus à aposentadoria aos 25 
anos, mas, com a entrada em vi
gor da nova Constituição, este limi
te se alterou para 30 anos. 
Discutiu-se então se aqueles juízes, 
com 25 anos de serviço, à data des
te novo dispositivo constitucional, 
teriam ou não direito à aposenta
doria no regime dos 25 anos. A res
posta do Egrégio Tribunal de São 
Paulo, confirmada pelo Supremo, 
foi no sentido afirmativo. 

Aparte 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira: Permita-me V .Exa? Essa 
solução do precedente que invoca é 
também dada aos demais casos 
em que se aplicou o art. 177, § I?, 
da Constituição de 1967, já no regi
me de Emenda Constitucional n? 1, 
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de 1969, que não repetiu a mesma 
regra. Partiu-se, aí, precisamente, 
do entendimento jurisprudencial e 
doutrinário, segundo o qual o re
querimento da aposentadoria vo
luntária não é pressuposto à inte
gração do título juris. O direito à 
aposentadoria se inteiraria, o título 
do direito se tornaria completo, de
finitivamente constituído, no mo
mento em que ocorrese o requisito 
objetivo do tempo de serviço. 

No caso concreto, como desta
quei, deixo de invocar essa orienta
ção jurisprudencial, em face da re
gra expressa, legislativa, que exi
ge, a par do elemento subjetivo do 
tempo de serviço, o pedido da ina
tivação. 

O Sr. Mini s t r o R o n do n 
Magalhães: Tendo em vista prece
dentes anteriores e, sobretudo, o 
fato de que, no momento em que a 
Lei n? 5.780, foi revogada pela nova 
lei a que se referiu o Sr. Ministro 
Relator, entendo que, neste mo
mento, o impetrante tinha os pres
supostos para a aposentadoria, in
dependentemente do requerimento. 

Peço vênia aS. Exa. o Sr. Minis
tro José Néri da Silveira para 
manter a sentença.» 
Pediu vista dos autos, o eminente 

Ministro Armando Rollemberg, tra
zendo douta manifestação que reside 
às fls. 66/68, nestes termos: 

«L Aguinaldo Sérvulo Botelho, 
segurado do INPS, contava trinta e 
três anos de contribuições para a 
Previdência Social, quando em 26 
de junho de 1973, requereu aposen
tadoria que lhe foi concedida 
explicitando-se no ato de concessão 
que o benefício ficava sUjeito às 
disposições contidas na Lei 5.890, 
de08-06-73. Esse diploma legal alte
rou o regime até então. em vigor, 
decorrente do Decreto-Lei 66/66, de 
acordo com o qual o segurado apo
sentado que voltasse a trabalhar 
continuava recebendo os proventos 

de aposentadoria e contibuiria so
bre os salários do novo emprego 
para a formação de seu pecúlio. 
Pela nova lei o segurado aposenta
do que voltar a trabalhar, durante 
o novo período de atividade, perce
berá apenas 50% dos proventos a 
que vinha fazendo jus. 

Considerou o impetrante que a 
Lei 5.890/73 tendo entrado em vi
gor quando completara os requisi
tos necessários à obtenção de apo
sentadoria apenas não a tendo re
querido, o que, aliás, fizera antes 
de baixado o regulamento da mes
ma lei, assistia-lhe direito líquido e 
certo à obtenção do benefício de 
acordo com as normas mais favo
ráveis da legislação em cuja vigên
cia implementara as condições pa
ra aposentar-se. Requereu então 
mandado de segurança que lhe foi 
deferido pela sentença de primero 
grau. 

Em atenção a apelação do INPS 
e remessa ex officio o processo 
veio ter a este Tribunal, e, distri
buído ao Sr. Ministro José Néri da 
Silveira. Trouxe-o S. Exa. a julga
mento e proferiu voto provendo o 
recurso da autarquia e reformando 
a sentença para cassar a seguran
ça concedida. De forma contrária 
votou o Sr. Ministro Rondon Maga
lhães. Pedi vista e trago agora o 
meu voto. 

2. O Egrégio Supremo Tribunal 
Federal estabeleceu, no verbete 
359 de sua Súmula de Jurisprudên
cia, que «ressalvada a revisão pre
vista em em lei, os proventos da 
inatividade regulam-se pela lei vi
gente ao tempo em que o militar, 
ou servidor civil, reuniu os requisi
tos necessários, inclusive a apre
sentação do requerimento, quando 
a inatividade for vOluntária.» 

Esse enunciado foi alterado, 
suprimindo-se as palavras «inclusi
ve a apresentação de requerimen
to, quando a inatividade for volun
tária», ficando consagrada a tese 
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de que ao funcionário que preen
cher os requisitos para a aposenta
doria em determinadas condições 
na vigência de certa lei, assiste di
reito adquirido à sua obtenção de 
acordo com as normas desse diplo
ma, direito que não pode ser afeta
do por legislação posterior. 

Esse entendimento, fixado embo
ra quanto à aposentadoria de fun
cionários, assente-se na interpreta
ção da norma constitucional garan
tidora do direito adquirido, e, por 
isso, é aplicável também no caso 
de aposentadoria de segurado da 
previdência social. 

Por isso mesmo há de ser tida 
como inconstitucional a regra do 
art. 29 da Lei 5.890, de 08-06-73, on
de se dispõs que aos aposentados 
antes da data em que entrou em 
vigor ou que, até tal momento, 
houvessem requerido aposentado
ria, não se aplicaria, se voltassem 
à atividade, o regime instituído no 
seu art. 12, isto é, a percepção do 
benefício sob a forma de abono, 
calculado na base de 50% do valor 
de sua aposentadoria. Entendeu, 
assim ao contrário da interpreta
ção consagrada pelo Egrégio Su
premo Tribuhal Federal, que so
mente com a apresentação de re
querimento se consolida o direito 
adquirido à aposentadoria de acor
do com a legislação em vigor. 

Se a norma é inconstitucional as
siste ao impetrante direito líquido 
e certo de vê-la afastada de aplica
ção ao seu caso, com o que o meu 
voto, por isso mesmo seria negan
do provimento ao recurso e confir
mando a sentença recorrida. 

E pressuposto do Julgamento, en
tretanto, o reconhecimento da in
constitucionalidade do art. 29 da 
Lei :5.890/73, com o que na forma 
do art. 480 do Código de Processo 
Civil proponho que a questão seja 
submetida à apreciação do Tribu
nal Pleno. 
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o acórdão da Turma restou assim 
ementàdo (fls. 71): 

«Art. 29 da Lei 5 .. 890, de 08-06-73. 
Inclinando-se a Turma, por maio
ria, pela inconstitucionalidade de 
tal disposição, tida como ofensiva 
da garantia estabelecida no art. 
153, parágrafo 3?, da Constituição, 
deliberou-se submeter a matéria à 
apreciação do Tribunal Pleno em 
atenção ao disposto no art. 116 da 
Carta Magna e na forma prevista 
nos arts. 480 e seguintes do Código 
de Processo Civil». 
Foram remetidas cópias do inteiro 

teor do acórdão aos membros do Tri
bunal, incluindo-se o feito em pauta 
(fls. 73 e 74). 

E o relatório. 
VOTO 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira (Relator): Reza o art. 29 da 
Lei n? 5.890, de 8-6-1973: 

«Art. 29. o regime instituído no 
art. 12 não se aplica aos aposenta
dos anteriormente à data da vigên
cia desta lei, nem aos segurados 
que, até a mesma data, tenham 
preenchido os reqUisitos e requeri
do a aposentadoria, a menos que 
por ele venham a optar.» 
Dispõem o art. 12 e seus parágra

fos do referido diploma, verbis: 
«Art. 12. o segurado aposentado 

por tempo df serviço, que retornar 
à atividade, será novamente filiado 
e terá susplmsa sua aposentadoria, 
passando a perceber um, abono, 
por todo o novo período de ativida
de, calculado na base de 50% (cin
quenta por cento) da aposentado
ria em cUjo gozo se encontrar. 

§ 1? - Ao se desligar, definitiva
mente, da atividade, o segurado fa
rá jus ao restabelecimento da sua 
aposentadoria suspensa, devida
mente reajustada e majorada de 
5% (cinco por cento) do seu valor, 
por ano completo de nova ativida
de, até o limite de 10 (dez) anos. 
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§ 2~ - O segurado aposentado que 
retornar à atividade é obrigado a 
comunicar, ao Instituto Nacional 
de Previdência Social, a sua volta 
ao trabalho, sob pena de indenizá
lo pelo que lhe for pago indevida
mente, respondendo solidariamen
te a empresa que o admitir. 

§ 3~ - Aquele que continuar a tra
balhar após completar 35 (trinta e 
cinco) anos de atividade terá ma
jorada sua aposentadoria, por tem
po de serviço, nas bases previstas 
no § 1~ deste artigo. 

§ 4~ - Aplicam-se as normas des
te artigo ao segurado aposentado 
por velhice e em gozo de aposenta
doria especial que retornar à ativi
dade. 

§ 5~ - O segurado aposentado por 
invalidez que retornar à atividade 
terá cassada a sua aposentadoria.» 
As disposições do art. 12, da Lei n? 

5.890/73, passaram a disciplinar ma
téria qúe, anteriormente, estava re
gulada pelo § 3~ do art. 5~ da Lei n~ 
3.807/1960, na redação dada pelO 
Decreto-Lei n~ 66/1966 (art. 1 ~), nes
tes termos: 

§ 3~ O aposentado pela previdên
cia social que voltar a trabalhar 
em atiyidade sujeita ao regime 
desta lei será novamente filiado 
ao sistema, sendo-lhe assegurado, 
em caso de afastamento definitivo 
da atividade, ou, por morte, aos 
seus dependentes, um peCÚlio em 
correspondência com as contribui
ções retidas nesse período, na for
ma em que se dispuser em regula
mento, não fazendo jus a quaisquer 
outras prestações, além das que 
decorrerem da sua condição de 
aposentado.» 
Originariamente, esta era a reda

ção do dito § 3~ do art. 5~, da LOPS: 
§ 3? Aquele que conservar a con

dição de aposentado não pOderá 
ser novamente filiado à preVidên
cia social em virtude de outra ati
vidade ou emprego.» 

Posteriormente, o novo RGPS bai
xado pelo Decreto n? 72.771, de 6-9-
1973, preceituou, em seu art. 450: 

«Art. 450. O regime instituído no 
art. 147 deste Regulamento não se 
aplica aos aposentados cUjos be
nefícios se iniciaram até 10 de ju
lho de 1973, nem aos segurados 
que, até a mesma data, tenham 
preenchido os requisitos e requeri
do a aposentadoria, a menos que 
por ele venham a optar.» 
Disciplinando o denominado "Abo-

no de retorno à atividade", os arts. 
147 e 151 e parágrafo único, do novo 
citado RGPS, estipulam: 

«Art. 147. O segurado aposentado 
por tempo de serviço, inclusive de 
modalidade especial, por velhice 
ou ~m gozo de aposentadoria ~spe
cial, que retornar à atividade, terá 
suspensa sua aposentadoria, 'pas
sando a perceber um abono, por to
do o novo período de atividade, cal
culado na base de 50% (cinquenta 
por cento) do valor da aposentado
ria em cujo gozo se encontrar. 

«Art. 151. o Segurado aposentado 
que se valer da opção prevista no 
art. 450 ficará enquadrado, para 
todos os efeitos, a partir da data 
da opção, nos dispositivos da pre
sente Seção. 

Parágrafo único. Fica ressalva
do ao segurado optante o direito ao 
pecúlio previsto na Seção VII, 
Capítulo IH, deste Título, corres
pondente às, contribuições recolhi
das no período anterior à data da 
opção.» 
Entendo que a dispensa do reque

rimento, para a constituição do título 
de direito à aposentadoria por tempo 
de serviço, não possui assento consti
tucional. 

A Súmula do STF, sob n? 359, reza
va: 

«359. Ressalvada a revisão pre
vista em lei, os proventos da inati-
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vidade regulam-se pela lei vigente 
ao tempo em que o militar, ou o 
servidor civil, reuniu os requisitos 
necessários, inclusive a apresenta
ção do requerimento, quando a ina
tividade for voluntária.» 
A exigência do requerimento veio 

a ser dispensada, já na vigência da 
Emenda Constitucional n? 1, de 1969, 
em se tratando de aposentadoria vo
luntária de funcionário público, espe
cialmente, ao afirmar-se a aplicação 
do regime previsto no art. 177, § I?, 
da Constituição de 1967, aos que, em
bora nele enquadrados, não houves
sem solicitado a inativação, até 30 
de outubro de 1969, quando entrou 
em vigor a Emenda n? 1 referida, da 
qual suprimida a norma em referên
cia. 

No voto que proferi na Turma, 
transcrito no relatório, destaquei: 

«Como se vê, estabeleceu-se no 
art. 12 disciplina nova acerca da 
atividade dos aposentados. No art. 
29, a Lei ressalvou, em primeiro 
lugar, a possibilidade de o aposen
tado ou segurado, com direito à 
aposentadoria, poder optar por es
te regime novo do art. 12. Também 
lhe ressalvou, em determinada si
tuação aqui definida, a manuten
ção do regime anterior, ou se apo
sentar segundo o regime anterior. 
São requisitos a tanto, no que con
cerne aos ainda não aposentados, 
que, até a data da Lei, que é de 8 
de junho de 1973, publicada no Diá
rio Oficial de 11 de junho, preen
chessem os requisitos segundo a le
gislação anterior e, mais, houves
sem requerido a aposentadoria. 
Mais tarde, foi editado o Regula
mento Geral da Previdência, com 
o Decreto 72.771, de 6 de setembro 
de 1973, que estabeleceu no art. 
450., verbis: (lê) 

Assim sendo, estou em que o im
petrante há de ter sua aposentado
ria já disciplinada pela lei nova, 
eis que não atende a requisito pos-

to na nova legislação, em regra de 
Direito intertemporal, e, também, 
na regulamentação respectiva, pa
ra ter seu benefício sob disciplina 
do regime anterior à Lei n? 5.890, 
de 1973. 

Conforme exige a norma em fo
co, não requereu sua aposentado
ria na vigência da lei anterior. 
Muito embora a jurisprudência ve
nha entendendo que o requerimen
to não é conditio juris para a cons
tituição do título de direito à apo
sentadoria e que esse título estaria 
constituído na vigência da legiSla
ção anterior, desde que, nesta qua
dra do tempo, haja o funcionário 
ou o segurado preenchido os requi
sitos da legiSlação então em vigor, 
estou em que, no caso concreto, 
não se pode invocar essa orienta
ção jurisprudencial em face da re
gra legiSlativa expressa, confirma
da ainda na norma regulamentar a 
essa mesma Lei.» 
Releva ainda, na espécie, conotar 

que o art. 29 da Lei n? 5.890./1973 não 
se refere propriamente à concessão 
da aposentadoria por tempo de ser
viço, mas, sim, ao retorno à ativida
de do aposentado. Quanto às condi
ções para aposentar-se, nada se alte
rou, modificando-se, apenas, a disci
plina de situação jurídica nova que o 
aposentado, eventualmente, pode 
pretender, qual seja, retornar à ati
vidade. O regime desse retorno à ati
vidade, cuja disCiplina estava defini
da no art. 5? § 3?, da LOPS, na reda
ção do Decreto-Lei n? 66/66, passou a 
ser a do art. 12 e parágrafos da Lei 
n? 5.890.. 

Assim sendo, mesmo admitindo 
que o segurado que não pediu apo
sentadoria, . por tempo de serviço, 
antes da Lei n? 5.890., embora já 
preenchesse os requisitos a tanto, 
pudesse pretender ir à inatividade, 
segundo a legislação anterior, isso 
há de compreender-se restrito à ve
rificação dos pressupostos da apo
sentadoria, notadamente, o requisito 



202 TFR - 82 

objetivo do tempo de serviço. Certo é 
que! se se aposentou na vigência da 
nova lei previdenciária, outras situa
ções de direito, como retorno poste
rior à atividade, deva estar sob a 
disciplina da lei nova que incide, 
desde logo, cumprindo entender que 
disciplina, no particular, todas as 
aposentadorias que lhe forem subse
qüentes. Ademais disso, é de sinalar, 
no campo da previdência social, que 
o benefício da aposentadoria volun
tária somente será concedido a par
tir da data do desligamento do em
prego ou do afastamento efetivo da 
atividade por parte do segurado, de
vidamente comprovado, o qual deve
rá ser sempre posterior à respectiva 
concessão (RGPS, baixado pelo De
creto 48.959-A, de 1960, art. 62; RGPS 
aprovado pelo Decreto n? 
60.501/1967, art. 55; RGPS baixado 
pelo Decreto n? 72.771/1973, art. 65; 
CLPS, art. 41, § 3?). 

Do exposto, reportando-me ao voto 
que proferi na Turma, para mantê
lo, rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade do art. 29, da Lei n? 
5.890, de 8-6-1973. 

VOTO 
O Sr. Ministro Jarbas Nobre: O di

reito à aposentadoria por tempo de 
serviço nasce no momento em que o 
funcionário ou o empregado atende e 
cumpre esse pressuposto. 

O requerimento! é simples meio de 
exercício do direi'to que, a essa altu
ra, já se apresenta adquirido. 

O art. 29 daLei n? 5.890, de 8 de ju
nho de 1973, exclui da regra do art. 

l, isto é, que suspende a aposenta
Jria daquele que retornar à ativida

de, os casos dos segurados que, à da
ta de sua vigência, tenham requeri
do o benefício. 

Ora, repito, o direito à in ativação 
decorre do cumprimento do reqUisito 
tempo de serviço e, não do pedido de 
aposentadoria, donde concluir que a 
norma contida nessa disposição, fere 

o princípio constitucional que garan
te e protege o direito adquirido. 

Uma vez que a inovação introduzi
da à LOPS atinge, como visto, a apo
sentadoria j á concedida, segue-se 
que o dispositivo legal é inconstitu
cional. 

É o meu voto. 

VOTO MÉRITO 
O Sr. Ministro Jorge Lafayette 

Guimarães: Sr. Presidente, estou de 
inteiro acoroo com o voto do eminen
te Ministro-Relator. Entendo que a 
situação, p'erante a Previdência So
cial, do aposentado que volta à ativi
dade, não integra o seu direito à apo
sentadoria, que não está em causa, e 
em conseqüência a incidência da Lei 
nova, referente às condições em que 
se opera essa volta, não fere qual
quer direito adquirido. 

Não vejo, pois, a inconstitucionali
dade argüída, no art. 29, da Lei n? 
5.890, de 1973. 

EXTRATO DA ATA 
AMS.75.010 (Mat. Const.) - MG. 

- ReI.: Sr. Min. José Néri da Silvei
ra. Remte.: Juízo Federal da 5? Va
ra. Apte.: INPS. Apdo.: Aguinaldo 
Sérvulo Botelho. 

Decisão: Após os votos dos Srs. Mi
nistros Relator e Jorge Lafayette 
Guimarães, no sentido de rejeitar a 
argüição de inconstitucionalidade do 
Art. 29, da Lei 5.890/73, e do Sr. Mi
nistro Jarbas Nobre, acolhendo-a, 
adiou-se o julgamento em face do pe
dido de vista formulado pelo Sr. Mi
nistro Paulo Távora. Aguardam os 
Srs. Ministros Aldir G. Passarinho, 
Oscar Corrêa Pina, José Dantas, 
Carlos Máriô Velloso, Amarílio Ben
jâmin, Armando Rollemberg, Márcio 
Ribeiro e Moacir Catunda. (Em 27-
10-77 - T. Pleno). 

Presidtu o julgamento o Sr. Min. 
Peçanha Martins, 
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VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Paulo Távora: Re

querida a aposentadoria por tempo 
de serviço em 26 de junho de 1973, o 
Instituto N acionaI da Previdência 
Social concedeu-a, mas sujeitou-a às 
dispOSições da Lei~ 5.890, de 8 de ju
nho de 1973 em razão de o benefício 
ter sido requerido depois do advento 
do novo diploma nos termos de seu 
art. 29. 

O impetrante sustenta, porém, ter 
direito adquirido ao regime previ
denciário anterior, quando completou 
todos requisitos para a aposentação. 
A exigência de requerimento não é 
condição para adqUirir o direito 'mas 
exteriorização de seu exercíci~ que 
ja pressupõe a existência do bem 
jurídico no patrimônio do titular. Es
sa é a definição de «direito adquiri
do» que a Lei de introdução dá no 
art. 6?, § 2? Cita doutrina de que se 
destaca este ensinamento de Fran
cisco Campos: 

« ... a aposentadoria depende tão
somente de se cumprir um deter
minado lapso de tempo no 
exercício da função; cumpridO o 
tempo, o funcionário adqUiriU, ipso 
facto, o direito à aposentadoria nos 
termos e çom as vantagens assegu
radas na lei em vigor. Lei poste
rior que viesse a atribuir ao mes
mo fato efeitos diversos, ou lhe re
cusasse a potencialidade de prodU
zir os efeitos que, segundo a lei do 
tempo em que se consumou, era 
apto a produzir, estaria pretenden
do, precisamente, a retroatividade 
que a Constituição declara ilegíti
ma». (<<Direito Administrativo», 
voI. II/129 e segs.). 

Finalmente, aponta o exemplo da 
Suprema Corte que alterou a Súmula 
n? 359 de sua jurisprudência e cance
lou a exigência de requerimento pa
ra aqu~si~ão do direito à aposentadoria 
voluntana. 

Deferida liminar (fl. 14), a senten-. 
ça concedeu a segurança (f1.35). 

A Egrégia 3~ Turma, em julga
mento preliminar de 29 de novembro 
de 1974, houve por submeter ao Ple
nário a apreciação da constituciona
lidade do ar. 29 da Lei 5.890, na par
te em que ressalva a incidência so
mente se tiver havido requerimento 
de aposentadoria antes de sua vigên
cia. 

Ocorre, contudo, que nesse entre
tempo sobrevieram as Leis 6.210 e 
6.243, de 1975. A primeira restaurou 
o pagamento da aposentadoria que a 
Lei 5.890 suspendera e substituíra 
por abono na base de 50% dos pro
ventos durante o período em que o 
inativo voltasse a trabalhar, bem co
mo suprimiu o referido abono, ver
bis: 

«Art. 2? - O aposentado pela pre
vidência social que voltar a traba
lhar em atividade sUjeita ao regi
me da Lei n? 3.807, de 26 de agosto 
de 1960, será novamente filiado ao 
INPS, sem suspensão de sua apo
sentadoria, abolindo o abono a que 
se refere o artigo 12, da Lei n? 
5.890, de 8 de junho de 1973, e vol
tando a ser devidas com relação à 
nova atividade todas as contribui
ções, inclusive da empresa, previs
tas em Lei.» 
~o interregn~ da Lei 5.890 até a 

LeI 6.210, esta amda dispôs: 
«Art. 2? § 3? - O aposentado que 

na forma da legislação anterior' 
~sti".e~ recebendo abono de retorn~ 
a atIVIdade, terá este cancelado e 
restabelecida sua aposentadoria 
co.m ? acréscimo a que j á houver 
f~lto JUs até a data da entrada em 
VIgor desta lei.» 

Finalmente, a Lei 6.243, no art. 8?, 
revogou, expressamente, o art. 29 da 
Lei 5.890. 

Tenho, pois, que o incidente de in
constitucionalidade está prejudicado 
com a revogação do art. 29 da Lei 
5.890 e a asseguração, no intervalo 
dos direitos do Autor pela liminar ~ 
pela concessão do mandamus em I? 
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grau. Por isso, julgo também preju
dicada a remessa de ofício e a apela
ção do Instituto. 

QUESTAO DE ORDEM 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira (Relator): Penso que o emi
nente Ministro Paulo Távora propõe 
ao Tribunal uma questão nova em 
torno da apreciação da matéria de 
inconstitucionalidade. Sustenta S. 
Exa. que se torne prejudicado o inci
dente de inconstitucionalidade de 
uma norma se, no curso do julga
mento, sobrevier a revogação dessa 
norma. Esta a tese de S. Exa. para 
fundamentar o voto. 

Pediria vênia a S. Exa., como Re
lator, para não aceitar a solução do 
eminente Ministro Paulo Távora. De 
fato, trata:pe de discutir os efeitos 
da norma, só revogada por lei de se
tembro de 1975, que retroagiu os 
efeitos a I? de julho de 1975. Ora, na 
espécie, a norma operou desde 1973, 
quando se impetrou a segurança. A 
circunstância de haver sido concedi
da a liminar, confirmada pela sen
tença concessiva da segurança, por 
si só, data venia, não pode ter o con
dão de manter o impetrante em to
das as conseqüências dessa decisão 
provisória. A julgar-se o incidente 
prejudicado e, assim o recurso do 
INPS, conseqüência imediata é ter
se como irrecorrível a sentença con
cessiva da segurança e confirmados 
os efeitos dessa decisão provisória. 
Ora, trata-se de saber se esse dispo
sitivo, até ser revogado, era válido 
ou inválido. Se válido, a aposentado
ria não pOderia ter sido assegurada 
assim como pedida deferida pela 
sentença. Se inválida a norma, no 
lapso de tempo da sua vigência, cer
to é que nenhuma foi a conseqüên
cia, e, assim, correta essa situação 
provisoriamente estabelecida. 

Tenho para mim, dessa maneira, 
que o fato da revogação pode ser 
apenas um argumento a mais no de-

bate da controvérsia, nunca, porém, 
lograr a virtude de tornar prejudica
do o debate que as partes travaram 
na vigência da norma. O INPS, evi
dentemente, possui legítimo interes
se de ver reconhecido durante este 
período em que teve vigência a nor
ma, a sua validade, ou não. Se o Tri
bunal recusar a argüição de inconsti
tucionalidade e proclamar a valida
de da norma, o feito será o mandado 
de segurança ser denegado, porque o 
impetrante, à época, não faria jus à 
aposentadoria, como pediu. Se lhe 
cabe agora, depois dessa nova lei, 
ser reexaminada sua situação, é ou
tro problema. E tanto é questão no
va que, como proclamei no meu voto 
e foi também reafirmado no voto do 
eminente Ministro Jorge Lafayette, 
aqui não se cuida de regime de apo
sentadoria, mas, sim, de regime con
cernente ao retorno à atividade de 
quem se aposentar. 

Assim, a norma, dispondo para 
uma situação de volta à atividade, 
revogada agora, quem estava apo
sentado e qUiser de futuro voltar -
embora aposentado à época daquela 
norma, em 1973 - evidentemente o 
fará de acordo com a Lei vigente. 
Daí, haver eu sustentado que não 
prejudicava o art. 29 predito direito 
adquirido nenhum, porque a volta à 
atividade do aposentado é regulada 
pela lei vigente à época desse fato. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: V. 
Exa. me permite uma observação? 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Pois não. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: No 
plano doutrinário, estou de acordo 
com V.Exa. Mas, como o Tribunal 
sabe, é de boa hermenêutica não 
apreciar-se a questão de inconstitu
cionalidade, quando solução pode ser 
encontrada pela vIa da interpretaçao 
ordinária. Obvia-se, assim, o extre
mo de chegar à declaraç~o ?e nuli
dade da lei, se o caso sub JudICe per
mite ao JUdiciário resolver a lide 
sem a indagação maior. 
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Na espécie, havia uma situação ju
diciária em constituição. Ao conce
der a liminar, confirmada pelo defe
rimento da segurança, criou-se um 
suporte fático transitório, é verdade, 
mas de características diferentes do 
original. A nova lei surpreendeu essa 
situação judiciária em formação a 
consolidar-lhe a solução. 

o Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: V. Ex~ me permite? 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Pois 
não. 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira:Cumpre saber se essa situa
ção discutida nos autos, ainda na vi
gência da norma revogada, estava 
amparada nessa disposição, ou não. 
Discute-se o que se passou durante a 
vigência de dita regra legal. A revo
gação ocorreu depois do julgamento 
da Turma. Então, é de indagar se a 
decisão desse mandado de seguran
ça deve ser confirmada, ou não. Co
mo decidiu a Turma, pelo voto do 
eminente Ministro Armando Rollem
berg, para deferir ou indeferir o 
mandado de segurança, impende pro~ 
clamar, exclusivamente, isto: a nor
ma é válida, ou inválida. Não há 
resíduos a discutir. Se o Tribunal der 
pela validade da norma, está cassa
da a segurança. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Já 
ressalvei a colocação do assunto em 
termos ortodoxos, se não se admitir, 
como admito, possa a situação origi
nária evoluir em decorrência de de
cisão judiciária de primeiro grau. 
Permito-me invocar precedente da 
Suprema Corte que julgou prejudica
da a argüição de inconstitucionalida
de, pela revogação superveniente de 
lei sobre a nacionalidade de menores 
estrangeiros, filhos de pais naturali
zados. 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Mas, eminente Ministro, is
so aí é lei de estado. É situação com
pletamente diferente. Aqui é sobre 

questão pecuniária, patrimonial, que 
discutem as partes. 

Na espécie, havia uma situação ju
situação judiciária em formação a 
mandado de segurança, impende pro
termos ortodoxos se não se admitir, 
questão pecuniária, patrimonial, que 
venia, o fundamento da decisão do 
Supremo Tribunal, ao julgar prejudi
cada a representação de inconstitu
cionalidade, foi a revogação inter
corrente da lei impugnada. O inci
dente não pode transformar-se em 
debate acadêmico, quando a norma 
ab-rogante esvaziou a questão. No 
caso, o impetrante está atendido. O 
INPS pretende reformar a sentença 
que, a esta altura, conformou-se com 
a solução sancionada pela lei nova. 
A 2? Turma tem aplicado a mesma 
doutrina com relação aos mandados 
de segurança requeridos por pessoas 
que desejam fazer concurso e, à épo
ca da inscrição, tinham mais de 35 e 
menos de 50 anos. No curso do pro
cesso, sobreveio lei que elevou o li
mite da idade. Temos nós decidido 
que, se fizeram o concurso ao abrigo 
de liminar ou de concessão da segu
rança em I? grau, o diploma sobre
vindo encontrou novo suporte fático 
decorrente da situação judiciária em 
curso e consolidou a solução. 

Na espécie, o aposentado está re
cebendo os seus proventos sem o 
desconto de 50%. Não se sabe, efeti
vamente, se voltou à atividade. Ad
mitindo o caráter preventivo da se
gurança, não vejo interesse, data 
venia, em apreciar-se o incidente de 
inconstitucionalidade de lei revoga
da, se a decisão do caso concreto po
de encontrar-se mediante interpreta
ção construtiva da situação jurídica 
que a nova lei encontrou e consoli
dou. 

O Sr. Ministro José Néri da Silvei
ra: Data venia, aqui, não há como 
res~lver este mandado de segurança 
senao enfrentando o problema de in
constitucionalidade. 
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o Sr. Ministro pãitlo Távora: Data 
venia, o fundamento da decisão do 
Supremo Tribunal, ao julgar prejudi
cada a representação de inconstitu
cionalidade, foi a revogação inter
corrente da lei impugnada. O inci
dente não pode transformar-se em 
debate acadêmico, quando a norma 
ab-rogante esvaziou a questão. No 
caso, o impetrante está atendido. O 
INPS pretende reformar a sentença 
que, a esta altura, conformou-se com 
a solução sancionada pela lei nova. 
A 2? Turma tem aplicado a mesma 
doutrina com relação aos mandados 
de segurança requeridos por pessoas 
que desejam fazer concurso e, à épo
ca da inscrição, tinham mais de 35 e 
menos de 50 anos. No curso do pro
cesso, sobreveio lei que elevou o li
mite da idade. Temos nós decidido 
que, se fizeram o concurso ao abrigo 
de liminar ou de concessão da segu
rança em 1? grau, o diploma sobre
vindo encontrou novo suporte fático 
decorrente da situação judiciária em 
curso e consolidou a solução. 

Na espécie, o aposentado está re
cebendo os seus proventos sem o 
desconto de 50%. Não se sabe, efeti
vamente, se voltou à atividade. Ad
mitido o caráter preventivo da segu
rança, não vejo interesse, data 
venia, em apreciar-se o incidente de 
inconstitucionalidade de lei revoga
da, se a decisão do caso concreto po
de encontrar-se mediante interpreta
ção construtiva da situação jurídica 
que a nova lei encontrou e consoli
dou. 

O Sr. Ministro José Néri da Silvei
ra: Data venia, aqui, não há como 
resolver este mandado de segurança 
senão enfrentando o problema de in
constitucionalidade. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: res
peito a colocação de V. Exa., mas 
permito-me insistir na intercorrên
cia de um novo suporte fático criado 

pela decisão judiciária, em que inci
diu a nova lei. 

Por essas razões, com a devida 
venia do Sr. Ministro-Relator, consi
dero prejudicado tanto o incidente de 
inconstitucionalidade quanto o recur
so voluntário. 

A necessidade de entrar no exame 
da constitucionalidade, assim subsis
tiria, determinando o pronunciamen
to do Tribunal a respeito. 

VOTO PRELIMINAR VENCIDO 
O Sr. Ministro Jorge Lafayette 

Guimarães: Sr. Presidente, entendo 
que a simples revogação da lei não 
impediria o exame da sua constitu
cionalidade, desde que tenha produ
zido efeitos, e estes estejam em cau
sa. 

A necessidade de entrar no exame 
da constitucionalidade, assim subsis
tiria, determinando o pronunciamen
to do Tribunal a respeito. 

Pelo art. 122, da Consolidação das 
Leis de Previdência Social - Decre
to n? 77.077, de 1976 - porém, ao ser 
revogada a anterior disposição que 
subordinava a volta do aposentado à 
atividade à perda do benefício, subs
tituído por um «abono», ficou deter
minado, de forma expressa, que ao 
aposentado que de acordo com a Lei 
5.890, de 1973, estivesse percebendo 
abono de retorno à atividade teria 
direito ao restabelecimento da sua 
aposentadoria, com os acréscimos a 
que houvesse feito jus, até 30 de ju
nho de 1975, véspera do início da vi
gência do diploma revogador, conso
lidaM no citado art. 122 - Lei 6.210, 
de 4 de junho de 1975. 

Assim, a própria lei que revogou a 
ântiga restrição" determinou a sua 
retroatividade, mandando pagar tu
do que tenha o segurado deixado de 
receber durante o período em que 
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vigorou a norma revogada. Então, 
não há mais efeitos a cogitar. do an
tigo preceito cuja constitucionalida
de foi impugnada. 

o Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Tenho a impressão de que 
não se pode dar tal extensão a esse 
dispositivo regulamentar, uma vez 
que não é disposição da lei. 

o Sr. Ministro Jorge Lafayette 
Guimarães: A Consolidação 'tias Leis 
de previdência tem força de lei, co
mo "consolidação" que é, baixada 
conforme o art. 6?, da Lei n? 6.243, 
de 1975. 

o Ministro apenas consolidou as 
diversas leis. Esse dispositivo, por 
exemplo ... 

o Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Quando a regra legal em fo
co se refere aos efeitos a que fizesse 
jus, evidentemente alude aos efeitos 
para quem se encontrava segundo o 
regime anterior em que, com o re
torno à atividade, o segurado perdia 
a aposentadoria, continuando a con
tribuir e ia somando determinadas 
situações, para, quando voltasse à 
condição de aposentado, poder 
incorporá-las. Mas. modificou-se es
se sistema. Com a nova legislação, 
não há mais a perda da aposentado
ria. Os efeitos, portanto, a que fizes
se jus, são os produzidos durante a 
vigência da Lei n? 5.890 (art. 29), os 
quais eram, então, considerados in
corporados à sua aposentadoria. 

O Sr. Ministro Jorge Lafayette 
Guimarães: Tem direito ao restabe
lecimento da aposentadoria com os 
acréscimos a que tiver feito jus. A 
expressão "tiver feito jus" refere-se 
aos acréscimos. 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: A matéria estava regulada 
pelo predito art. 12, que rezava: (lê). 
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Durante o período em que esteve 
trabalhando, o acréscimo a que ele 
faria jus se incorpora. Essa é a in
terpretação que dou. Esse plus que 
ele foi haurindo. durante o período 
de vigência do regime do art. 12.· se 
incorpora. O que a lei qUis resguar
dar para o segurado foi isso. Resta
belecia a aposentadoria, já com os 
acréscimos que a lei lhe dava. En
tão, ele não teria um mero restabele
cimento da aposentadoria, mas um 
restabelecimento com a majoração 
de 5% do seu valor por ano completo 
de atividade, até o limite de 10 anos. 

No caso, já era relevante, porque 
essa norma teve vigência por mais 
de 2 anos. A lei é de junho. É a situa
ção do autor, com precisamente dois 
anos de novo exercício, o que vale 
dizer, um acrescimo de 10% na sua 
aposentadoria. Daí se restabelecer a 
aposentadoria, acrescida de 10%. A 
lei mandou restabelecer logo, mas 
explicitando que, ao ser restabeleci
da, são incorporados os acréscimos. 

Por isso, continuo entendendo que 
tal norma não prejudicou o conheci
mento dessa matéria, porque a mes
ma tem maior amplitude. 

O Sr. Ministro Jorge Lafayette 
Guimarães: Sr. Presidente, data 
venia, mantenho meu entendimento. 

Parece-me que esse dispositivo 
quis dar efeito retroativo à nova nor
ma. Ao revogar a proibição, o legiS
lador fez cessar os efeitos do antigo 
preceito, retroativamente. 

Diante dessa norma.' que cria uma 
situação de todo excepcional, pare
ce-me que os' efeitos da norma revo
gada não mais subsistem, inclusive 
quanto ao passado. 

Considero, em conseqüência, pre
judicado o pedido: 
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VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Jarbas Nobre: Sr. 

Presidente, também acho necessário 
que se conheça do incidente de in
constitucionalidade argÜido, uma 
vez que a lei é de 1973, e foi revoga
da em 1975. 

Há efeitos patrimoniais, portanto, 
a serem resolvidos. 

Fico com o Ministro Néri da Silvei
ra, a propósito da matéria levantada 
pelo Sr. Ministro Paulo Távora. 

VOTO PRELIMINAR VENCIDO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente, acompa
nho o Sr. Ministro Paulo Távora. 

Na verdade, o art. 122, a meu ver, 
não restabelece situação pretérita 
para aquele que se encontrasse na 
situação prevista no art. 12, combi
nado com o art. 29. 

O art. 122 diz: (lê). 
Ora, o que se discute aqui, exata

mente, é a aplicação ou não do art. 
29, da Lei n? 5.890. Então a situação, 
na verdade, não pode ser examinada 
quanto a uma situação anterior à Lei 
n? 5.890, porque, no caso, o postulan
te não estava aposentado na forma 
da dita Lei n? 5.890, de 8 de junho e 
a situação concedida pelo art. 122 
parece-me que não lhe dá exatamen
te aquela mesma posição anterior. 
Tanto que, num outro dispositivo que 
foi lido, a retroação é feita a uma 
determinada data, também de junho 
de 1975. Ora, se fosse exatamente a 
mesma coisa, estaria havendo dupli
cidade no comando legal, mandando 
fazer uma retroação, quando esta re
troação anteriormente já fora feita. 

Data venia, julgo prejudicado o in
cidente em virtude do disposto no 
art. 122. 

Ê o meu voto. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Oscar Correa Pina: 

Estou de acordo com o voto do Se-

nhor Ministro Néri da Silveira, data 
venia do entendimento em contrário 
dos Senhores Ministros Paulo Távo
ra, Jorge Lafayette e Aldir Passari
nho, porquanto os fatos ocorreram 
anteriormente à revogação do art. 29 
da Lei n? 5.890, de 8 de junho de 
1973, que instituiu novo regime para 
os aposentados que voltassem à ati
vidade, dispondo, no art. 12, que des
se regime estavam excluídos os apo
sentados anteriormente à sua vigên
cia, bem como os segurados que, à 
mesma data, houvessem preenchido 
os requisitos legais e requerido apo
sentadoria. 

VOTO PRELIMINAR VENCIDO 
O Sr. Ministro José Dantas: J.ulgo 

prejudicado o incidente de inconsti
tucionalidade, em primeiro lugar 
porque me convenço do acerto do 
fundamento invocado pelo Ministro 
Paulo Távora. Na realidade, é uma 
orientação predominante no Supre
mo o princípio de que não se deve 
declarar a inconstitucionalidade de 
lei revogada desde que esta lei não 
tenha deixado nenhum rastro de sua 
aplicação. 

Ê exatamente o caso dos autos. Na 
hora em que o INPS quis aplicar a 
lei ora inquinada, veio a decisão ju
dicial e frustrou a aplicação. E essa 
frustração permaneceu até a lei no
va que restabeleceu as condições an
teriores. A meu ver, é o caso típico 
de não se declarar a inconstituciona
lidade da lei, porque não houve mar
co concreto de sua aplicação, impe
dida que foi por força de decisão ju
dicial, encontrada pela norma resta
belecedora. 

Por outro lado, também me im
pressiona o fundamento invocado pe
lo Ministro Jorge Lafayette, pois 
ao que me parece, o artigo con
solidado, citado por S. Ex~, realmen
te emprestou um determinado senti
do repristinatório à lei primitiva
mente revogada. 



TFR - 82 209 

Por esses dois fundamentos, tenho 
para mim que resulta prejudicado o 
incidente de inconstitucionalidade. 

VOTO ME RITO 
O Sr. Ministro Paulo Távora: O 

dispositivo sub examine da Lei 5.890, 
prescreve: 

«Art. 29 - O regime instituído no 
artigo 12, não se aplica aos aposen
tados anteriormente à data de vi
gência desta lei, nem aos segura
dos que, até a mesma data, te
nham preenchido os requisitos e 
requerido a aposentadoria, a me
nos que por ele venham á optar.» 
A própria norma ressalvou o regi

me anterior da Lei 5.890 aos inativos 
por tempo de serviço que voltassem 
a trabalhar, a saber: continuavam 
percebendo, integralmente, os pro
ventos e faziam jus a pecúlio corres
pondente ao valor das contribui,eões 
recolhidas após a aposentação, em 
face da nova atividade e pago em vi
da com o definitivo afastamento do 
trabalho ou em caso de morte. (Re
gulamento Previdenciário de 1967, 
art. 106, item V). 

Atente-se, por conseguinte, que o 
legislador integrou, no regime da 
aposentadoria, o tratamento do inati
vo que retornasse ao exercício de 
atividade abrangida pela Previdên
cia. 

O seguro social reveste-se de natu
reza institucional. Não decorre de 
ato voluntário para constituir-se em 
contrato adesivo com prestações e 
contraprestações resultantes de nú
cleo volitivo espontâneo. A Lei 3.807 
sUjeita ao sistema previdenciário 
«todos os que exercem emprego ou 
atividade remunerada no território 
nacional, salvo as exceções expres
samente consignadas nesta lei» (art. 
2?, item). Trata-se de filiação ex vi 
legis, obrigatória, que vincula o tra
balho subordinadb e autônomo inde
pendente da vontade de seu presta
dor. Basta encontrar-se nas condi-

ções fáticas previstas na lei para es
ta incidir e citar, automaticamente, 
direitos e obrigações. 

O autor satisfez os pressupostos 
para aposentar-se por tempo de ser
viço antes da Lei 5.890. Adquiriu o 
direito aos proventos e, em conse
qüência, ao tratamento que o legisla
dor assegurou ao aposentado nesse 
regime e que tornasse à atividade. A 
Lei 5.890 estabeleceu relação de cau
sa (a aposentadoria) e efeito (post
aposentadoria) . 

O direito de inativar-se já estava 
adquirido, quando sobreveio a lei no
va. O requerimento era mero requi
sito de exercício e a falta não podia 
privar o titular de bem jurídico in
corporado ao patrimônio pessoal. 

A Suprema Corte alterou a Súmula 
n? 359 e cancelou a exigência de re
querimento para reconhecer que o 
direito à aposentação voluntária 
adquire-se no momento em que se 
reúnem os requisitos necessários, 
não se confundindo a aquisição com 
o exercício do direito manifestado 
pelo requerimento. Da aposentadoria 
a lei fez derivar o enquadramento 
jurídico do aposentado que reingres
se no trabalho. Preenchidas as con
dições antes da Lei 5.890, a inativida
de devia reger-se pela situação ante
rior, tivesse ou não formulado reque
rimento e, em corolário, no caso de 
regresso à atividade, a aposentado
ria ficaria sujeita aos descontos da 
Previdência para formação do pecú
lio. 

A circunstância de o efetivo retor
no ao trabalho verificar-se na vigên
cia da Lei 5.890, é irrelevante. O le
gislador fez depender da época da 
aposentadoria a definição da disci
plina previdenciária aplicável aos 
trabalho do inativo e não da época 
de início desse trabalho. Tanto fazia 
jus ao pecúlio do beneficiário. que se 
aposentou antes da Lei 5.890 mas só 
depois de sua vigência retornou à 
atividade, quanto àquele que adqui
riu o direito à aposentadoria antes 
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da Lei 5.890 e voltou ao exercício la
boral depois. 

Por essas razões, concluo pela in
constitucionalidade parcial do art. 29 
da Lei 5.890, no tocante à exigência 
de requerimento para designaI ar 
aposentados que adquiriram o mes
mo direito definidor do pecúlio antes 
da nova lei. 

VOTO MÉRITO 
O Sr. Ministro Oscar Correa Pina: 

Segundo consta dos autos, o impe
trante, que satisfizera anteriormente 
os requisitos legais, requereu apo
sentadoria em 26 de junho de 1973, 
na vigência da Lei n? 5.890, de 8 do 
mesmo mês e ano, de acordo com a 
qual o benefício lhe foi deferido. 

Indaga-se qual o regime a que fi
cou submetido o impetrante ao vol
tar a trabalhar em atividade vincu
lada à previdência social: se ao ante
rior, o do art. 7?, § I?, do Regula
mento aprovado pelo Decreto n? 
60.501, de 1967, segundo o qual, nessa 
hipótese, o aposentado será filiado 
novamente ao INPS, sem prejuízo de 
sua posentadoria (art. 106, item V), 
ou ao novo regime instituído pelo 
art. 12 da Lei n? 5.890-73, no sentido 
de que o segurado passará a perce
ber um abono, por todo o novo perío
do de atividade, calculado na base 
de 50% (cinqüenta por cento) da 
aposentadoria em cujo gozo estiver. 

Em se tratando de situação nova 
- a volta ao trabalho -, é de se 
aplicar a lei nova que incidiu, desde 
logo, alcançando as situações ainda 
não defitivamente constituídas. 

Estava, pois, o impetrante sujeito 
ao novo regime. 

Dá-se, todavia, que a Lei n? 5.890-
73, modificando a legislação ante
rior, dispôs, no art. 29, que o novo 
regime, instituído no art. 12, não se 
aplicava aos aposentados anterior
mente à sua vigência, nem aos segu
rados - é a hipótese em exame -
que, até a mesma data (8-6-73), 
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houvessem preenchido os requisitos 
legais e requerido a aposentadoria, a 
menos que por ele optassem. 

Entendo, data venia, que, excluin
do do novo regime os segurados que, 
na data inicial de sua vigência, hou
vess~m preenchido os requisitos le
gais «e requerido a aposentadoria», o 
mencionado dispositivo legal (Lei "n? 
5.890-73, art. 29) não ofendeu a regra 
jurídica constitucional asseguradora 
do respeito ao direito adquirido (art. 
153, § 3?). 

Rejeito, pois, a argüição de incons
titucionalidade parcial do menciona
do dispositivo legal, em relação às 
palavras «e requerido a aposen
tadoria.» 

VOTO 
O Sr. Ministro Armando 

Rollemberg: Sr. Presidente, na Tur
ma votei pela inconstitucionalidade 
da disposição e mantenho o meu vo
to, acentuando que considero perti
nente a invocação, feita pelo eminen
te Ministro Paulo Távora, da Súmula, 
do Supremo Tribunal Federal, invo
cação que se ajusta ao meu voto, co
mo se verifica do trecho que passo a 
ler: 

«O Egrégio Supremo Tribunal 
Federal estabeleceu, no verbete 
359 de sua Súmula de Jurispru
dência que, «ressalvada a revi
são prevista em lei, os proventos 
da inatividade regulam-se pela 
lei: vigente ao tempo em que o 
militar, ou servidor civil, reuniu 
os requisitos necessários, inclusi
ve a apresentação do requeri
mento, quando a inatividade for 
voluntária». 

Esse enunciado foi alterado, 
suprimindo-se as palavras «inclu
sive a apresentação de requeri
mento, quando a inatividade for 
voluntária», ficando consagrada 
a tese de que ao funcionário que 
preencher os requisitos para a 
aposentadoria em determinadas 
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condições na vigência de certa 
lei, assiste direito adquirido à 
sua obtenção de acordo com as 
normas desse diploma, direito 
que não pode ser afetado por le
gislação posterior. 

Esse entendimento, fixado em
bora quanto à aposentadoria de 
funcionários, assenta-se na inter
pretação da norma constitucional 
garantidora do direito adquirido, 
e, por isso, é aplicável também 
no caso de aposentadoria de se
gurado da previdência social. 

Por isso mesmo há de ser tida 
como inconstitucional a regra do 
art. 29 da Lei 5.890, de 8-6-73, 
onde se dispõs que aos aposenta
dos antes da data em que entrou 
em vigor ou que, até tal momen
to houvessem requerido aposen
tadoria, não se aplicaria, se vol
tassem à atividade, o regime ins
tituído no seu art. 12, isto é, a 
percepção do benefício sob a for
ma de abono, calculado na base 
de 50% do valor de sua aposenta
doria. Entendeu, assim, ao con
trário da interpretação consagra
da pelo Egrégio Supremo Tribu
nal Federal, que somente com a 
ap'resentação de requerimento se 
consolida o direito adquirido à 
aposentadoria de acordo com a 
legislação em vigor. 

Se a norma é inconstitucional, 
assiste ao impetrante direito 
líquido e certo de vê-la afastada 
de aplicação ao seu caso, com o 
que o meu voto, por isso mesmo, 
seria negando provimento ao re
curso e confirmando a sentença 
recorrida. 

É pressuposto do julgamento, 
entretanto, o reconhecimento da 
inconstitucionalidade do flrt. 29 
da Lei 5.890-73, com o que, na for
ma do art. 480 do Código de Pro
cesso Civil, proponho que a ques
tão seja submetida à apreciação 
do Tribunal Pleno.» 

Voto pela inconstitucionalidade. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Tenho que o art. 29 da Lei 
5.890-73 é inconstitucional na parte 
em que subordina o direito do segu
rado ao requerimento. 

Porque são duas as condições, no 
caso, a serem implementadas, para 
a obtenção da aposentadoria: 

a) pagamento de contribuições; 
b) tempo de serviço. 
Implementadas tais condições, 

incorpora-se o direito no patrimônio 
do interessado. 

Tenho que o requerimento não é 
conditio juris, mas simples condição 
de exercício. 

O desligamento do serviço, outros
sim, diz respeito a início de paga
mento de proventos. 

Por outro lado, considerar a falta 
do requerimento como capaz de des
caracterizar o direito, é admitir que 
a renúncia a um direito não deve ser 
expressa. 

No caso, há mais: o art. 29, da Lei 
5.890-73, nem concedeu prazo para que 
os segurados pudessem exercer o di
reito, pena de tê-lo como renunciado. 

A lei assim não procedeu, porque, 
se o fizesse, traria graves ônus aos 
cofres da Previdência Social. E não 
poderia mesmo fazê-lo, porque não 
se pode exigir que alguém exercite 
um direito que lhe assegura a pró
pria Constituição. 

Data venia do Sr. Ministro Rela
tor, acompanho os votos dos Srs. Mi
nistros Jarbas Nobre e Paulo Távo
ra. 

EXTRATO DA ATA 
AMS. 75.010 (Mat. Const.) - MG 

- ReI.: Sr. Min. José Néri da Silvei
ra. Remte.: Juízo Federal da 5? Va
ra. Apte.: INPS. Apdo.: Aguinaldo 
Sérvulo Botelho. 

Decisão: Em prosseguimento ao 
jUlgamento preliminarmente, não se 
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considerou prejudicada a argüição 
de inconstitucionalidade do art. 29 da 
-Lei 4.890-73, em face de sua revoga
ção, vencidos os Srs. Ministros Paulo 
Távora, Jorge Lafayette Guimarães, 
Aldir Guimarães Passarinho, José· 
Dantas e Armando Rollemberg. No 
mérito, após o voto dos Srs. Minis
tros Paulo Távora, acolhendo-a par
cialmente, Carlos Mário Velloso, Ar
mando Rollemberg, Márcio Ribeiro 
e Moacir Catunda, acolhendo a ar
güição de inconstitucionalidade do 
dispositivo legal apontado, e os dos 
Srs. Ministros Aldir G. Passarinho, 
Oscar Correa Pina e José Dantas, 
rejeitando-a, adiou-se o julgamento 
em face do pedido de vista formula
do pelo Sr. Ministro-Presidente. (Em 
3-11-77 - T. Pleno). 

Não participou do julgamento o Sr. 
Ministro Amarílio Benjamin. Presi
diu o julgamento o Sr. Min. Peçanha 
Martins. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Peçanha Martins: 

Nestes autos, cinco dos Srs. Minis
tros, inclusive o Relator e o Ministro 
Jorge Lafayette, votaram pela cons
titucionalidade do art. 29 da Lei de 
n? 5.890, de 8-6-73, enquanto que 
outros seis, pela sua inconstituciona
lidade. E, cabendo-me votar, e se
guindo o bom exemplo do Ministro 
Távora. que anteriormente obteve 
vista e examinou do processo, trans
feri o meu pronunciamento para esta 
sessão seguinte. Chocando-se dois in
teresses respeitáveis, evidente que 
não podia pronunciar-me de ímpeto, 
sobretudo sabendo que podia ocasio
nar o desfecho da causa, mas depois 
de bem atinar neste texto legal im
pugnado: 

«O regime instituído no art. 12 
não se aplica aos aposentados an
teriormente à data da vigência 
desta lei, nem aos segurados que, 
até a mesma data tenham preen
chido os requisitos e requerido a 

aposentadoria, a menos que por ele 
venham optar.» 
Também voto, data venia dos res

peitáveis entendimentos em contrá
rio também voto pela inconstitucio
naÚdade deste art. 29 da Lei 5.890 
frente ao art. 153, parágrafo 3? da 
Constituição. Relativamente ao segu
rado que tenha preenchido os requi
sitos para auferir o prêmio da apo
sentadoria, não podia o legislador or
dinário restringir o seu direito deter
minando a redução dos proventos, ca
so entendesse retornar ao trabalho. 
A aposentadoria teria que se operar 
segundo a lei do tempo, na conformi
dade do enunciado da Súmula 359, 
parcialmente alterada, como assina
lou o voto Rollemberg, com o cance
lamento das palavras «inclusive a 
apresentação de requerimento, 
quando a inatividade for voluntária» 
e em obediência ao direito adquirido, 
«um bem jurídico, criado por um fa
to capaz de produzi-lo, segundo as 
prescrições da lei então vigente, e 
que de acordo com o prescrito na 
me~ma lei, entrou para o patrimônio 
do titular.» 

VOTO MÉRITO 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira (Relator): No mérito, tendo
se em conta não mais subsistir qual
quer fundamento para (I recurso do 
INPS, é assim de manter-se a deci
são, negando-se provimento ao ape
lo, eis que reconhecida, pelo Tribu
nal, a inconstitucionalidade parcial 
do art. 29, da Lei n? 5.890, de junho 
de 1973. Inconstitucional o dispositi
vo, não pode, evidentemente, subsis
tir o ato impugnado. 

EXTRATO DA ATA 
AMS. 75.010 (Mat. Const.) MG 

- ReI.: Sr. Min .. José Néri da Silvei
ra. Remte.: Juízo Federal da 5~ Va
ra. Apte.: INPS. Apdo.: Aguinaldo 
Sérvulo Botelho. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, acolheu-se, em parte, a ar-
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gmçao de inconstitucionalidade do 
art. 29 da Lei 5.890-73, contra os vo
tos dos Srs. Ministros Relator, Jorge 
Lafayette Guimarães, Aldir G. Pas
sarinho, Oscar Correa Pina e José 
Dantas. Quanto ao mérito, por una-

nimidade, negou-se provimento ao 
recurso. (Em 8-11-77 - T. Pleno). 

Não participou do julgamento o Sr. 
Ministro Amarílio Benjamin. Presi
diu o julgamento o Sr. Min. Peçanha 
Martins. 

APELAÇAO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 75.055 - PR 

Relator: O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 
Apelante: Altiva Pilatti Balhana 
Apelada: Universidade Federal do Paraná 

EMENTA 
Inconstitucionalidade. Educação. Magistério. 
Tem-se como inconstitucional o disposto no art. 

101 do Estatuto da Universidade Federal do Paraná 
que mandou classificar, ao nível de professor titular, 
o livre docente, assim declarado anteriormente ao 
mesmo Estatuto que, à data do Decreto-Lei n? 
465/69, estava no exercício da disciplina. A norma 
estatutária conflita com o disposto na E.C. n? 1, art. 
176, § 3?, VI, e que corresponde ao art. 168, V, da 
Constituição de 1967, na sua primitiva redação, pois 
ali se preceitua que «o provimento dos cargos ini
ciais e finais das carreiras de magistério de grau 
médio e superior dependerá sempre de prova de ha
bilitação que consistirá em concurso público de pro
vas e títulos, quando se tratar de ensino oficial». 

Decisão do Pleno do TFR, por unanimidade. 

ACORDA0 RELATORIO 
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos em que são partes as acima in
dicadas: 

Decide o Tribunal Federal de re
cursos, em sessão Plena, reconhecer 
a inconstitucionalidade do dispositi
vo estatutário apontado, unanime
mente, na forma do relatório e notas 
taquigráficas precedentes que ficam 
fazendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas como de Lei. 

Brasília, 1 de setembro de 1977 (da
ta do julgamento) - Ministro 
Peçanha Martins, Presidente - Mi
nistro Aldir G. Passarinho, Relator 

O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 
(Relator): Altiva Pilatti Balhana, es
clarecendo que, como livre docente 
da Faculdade de Filosofia, Ciências 
e Letras da Universidade Federal do 
Paraná, fora classificada ao nível de 
Professor Titular, nível 501, pela 
Portaria n? 7.919-71, do Magnífico 
Reitor daquela Universidade, impe
trou mandado de segurança contra 
ato daquela autoridade, consubstan
ciado na Portaria n? 10.256-73, e pela 
qual foi declarada nula sua nomea
ção. 

Adianta a impetrante que a porta
ria de nomeação - e que foi anulada 
- fora baseada no disposto no art. 
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101 do Estatuto da Universidade, 
aprovado pelo Decreto n? 66.614-70; e 
que pela Portaria n? 9.901 tinham si
do declarados nulos os atos pratica
dos, com fundamento no mencionado 
art. 101 do Estatuto, embora somen
te pela mencionada Portaria n? 
10.256-73, é que viesse a ser tornada 
sem efeito sua nomeação. Sustenta 
que um simples parecer do Sr. 
Consultor-Geral da República bastou 
para que o Magnífico Reitor baixas
se as m(;)ncionadas portarias, o que 
constitui uma ilegalidade, além do 
que dita autoridade universitária 
substituiu-se ao Judiciário, pois só 
este pOderia dizer da inconstitucio
nalidade do art. 101 do Estatuto, que 
foi o motivo alegado para a anulação 
dos referidos atos e, assim, enquanto 
não fosse declarada tal inconstitucio
nalidade, não poderia haver ato ad
ministrativo anulatório das nomea
ções. 

O Magnífico Reitor, nas suas infor
mações, justificou o ato impugnado 
à base de Parecer da Consultoria
Geral da República, aprovado pelo 
Chefe do Governo (Parecer n? 1.213) 
e no qual foi firmado o entendimento 
de que o provimento de cargos de 
magistério exige concurso pÚblico de 
títulos e provas (Constituição Fede
ral de 1967, art. 168, V; e Emenda 
Constitucional n? 1, art. 176, VI), o 
que também é exigido pela legisla
ção ordinária (Lei n? 5.539-68, art. I?, 
e Decreto-Lei n? 465-69, art. 3?), pre
valecendo tais normas sobre o art. 
101 do Estatuto da Universidade, e 
sendo certo que a administração po
de rever seus próprios atos, se desa
justados à lei e à Constituição. Acen
tuou que, conforme Parecer n? 184/H 
do então Consultor-Geral da Repúbli
ca, Dr. Adroaldo Mesquita da Costa, 
fiC0U reconhecida a tese de que o Po
der Executivo pode e deve negar 
cumprimento às leis que julgar in
constitucionais (R.D.A., vol. 82, pág. 
358). 

A r. sentença de I? grau negou a 
segurança, entendendo que «a classi-

ficação de professor titular há que 
obedecer ao determinado pela Cons
tituição Federal, em seu art. 176, § 
3?, VI, isto é, depende de concurso 
de títulos e provas, quandO se tratar 
·de ensino oficial» como era o caso. 
Interpôs apelação a impetrante, ofe
receu suas contra-razões a Universi
dade, as quais foram endossadas pe
la digna Procuradoria Regional da 
República e, subindo os autos, aqui 
veio a manifestar-se a douta 
Subprocuradoria-Geral da RepÚbli
ca, igualmente subscrevendo o en
tendimento da autarquia educacio
nal. 

O art. 101 do Estatuto da Universi
dade diz, in verbis: 

«Os docentes livres, cujo título 
foi obtido em regime jurídico ante
rior ao presente Estatuto e que, à 
data do Decreto-Lei n? 465/69, esta
vam no exercício da disciplina, 
classificam-se ao nível de profes
sor titular, e os que estavam no 
exercício de outro cargo de magis
tério se classificam ao nível de 
professor adjunto». 
A sua vez, o art. 176, § 3?, item VI 

da E.C. n? 1, repetindo o art. 168, § 
3? da Lei Fundamental de 1967, dis
põe in verbis: 

«O provimento dos cargos ini
ciais e finais das carreiras de ma
gistério de grau médio e superior 
dependerá sempre de prova de ha
bilitação que consistirá em concur
so público de provas e títulos, 
quando se tratar de ensino oficial». 
O parecer da Consultoria-Geral da 

República, conforme destacado nas 
contra-razões de apelação, acentuou: 

«Com efeito, no provimento dos 
cargos de magistério há que se 
obedecer ao mandamento constitu
cional que torna obrigatório o con
curso público de provas e títulos 
(Constituição de 1967, art. 168, V, 
E.C. n? 1 art. 176, § 3?, VI». 
A 3? Turma deste Tribunal enten

deu que se configurava, realmente, a 
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inconstitucionalidade do art. 101 do 
Estatuto da Universidade Federal do 
Paraná, aprovadO pelo Decreto n? 
66.615, de 21 de maio de 1970, em ra
zão do que ficou decidido que a ma
téria seria submetida ao Pleno desta 
E. Corte, o que ora se faz. 

O aéórdão ficou assim ementado: 
«Educação. Magistério. Art. 101, 
do Estatuto da Universidade Fede
ral do Paraná, que mandou classifi
car ao nível de professor titular o 
livre docente cujo título foi obtido 
anteriormente àquele Estatuto e 
que, à data do Decreto-Lei n? 
465/69, estava no exercício da dis
ciplina. Matéria submetida ao Ple
no do Tribunal, por força do dis
posto no art. 418 do C.P.C. 
É o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 

(Relator): Sr. Presidente. O voto que 
proferi na Turma e que mereceu o 
endosso dos eminentes Ministros Ar
mando Rollemberg e José Néri da 
Silveira que participaram da assen
tada jUlgadora, eu o rela'fei na oportu
nidade: (Junto cópia dÓ voto referi
do). 

Segundo o art. 3? da Lei n? 5.539, 
de 27 de novembro de 1968, repetido 
no art. 3? do Decreto-Lei 465/69, que 
estabeleceu normas complementares 
à Lei n? 5.539, os cargos e funções do 
magistério superior abrangem as se
guintes classes: 

I - professor~titular; 
H - prOfessor-adjunto; 
IH - professor-assistente. 
O art. 101 do Estatuto da Universi

dade assim dispõe: 
Art. 101: Os docentes livres, cujo 

título foi obtido em regime jurídico 
anterior ao presente Estatuto e 
que, à data do Decreto-Lei n? 
465/69, estavam no exercício da 
disciplina, classificam-se ao nível 
de professor titular, e os que esta-

vam no exercício de outro cargo de 
magistério se classificam ao nível 
de professor-adjunto». 
Como se observa, o professor titu

lar se constitui no último nível da 
carreira do magistério, pelo que se 
encontra o respectivo provimento 
previsto no aludido art. 176, § 3?, 
item VI da E.C. n? 1, como já era pe
lo art. 168, § 3?, V, na redação origí
nal da Constituição de 1967. 

Pelo exposto, na oportunidade, rei
tero meu voto no sentido de que hou
ve inconstitucionalidade no art. 101 
dos Estatutos em exame, pelo que 
assim a declaro. 

É o meu voto. 
EXTRATO DA ATA 

AMS. 75.055 (Mat. Const.) - PR -
ReI. Sr. Min. Aldir G. Passarinho. 
Apte.: Altiva Pilatti Balhana. Apda.: 
Universidade Federal do Paraná. 

Decisão: Após os votos dos Srs. Mi
nistros Relator, Oscar Corrêa Pina e 
José Dantas, reconhecendo a incons
titucionalidade do dispositivo estatu
tário apontado, adiou-se o julgamen
to em face do pedido de vista formu
lado pelo Sr. Min. Amarílio Benja
min. Aguardam os Srs. Ministros 
Márcio Ribeiro, Moacir Catunda, 
Decio Miranda, José Néri da Silvei
ra, Jarbas Nobre, Jorge Lafayette 
Guimarães, Paulo Távora e Aldir G. 
Passarinho. (Em 16-8-77 - T. Pleno). 

Não participou do jUlgamento o Sr. 
Min. Armando Rollemberg. Presidiu 
o julgamento o Sr. Min. Peçanha 
Martins. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Amarmo Benjamin: 

Em sessão de 16 de agosto do cor
rente ano, pedi vista dos presentes 
processos, para exame direto da ma
téria, com os autos em mãos. 

Fiz esse estudo, embora sem 
maior profundidade. De qualquer 
sorte, acho-me em condições de pro
ferir o meu voto. 
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Quando o Sr. Ministro Aldir Passa
rinho votava, lembrei-me de que, na 
Turma, havia considerado assunto 
semelhante; e, de fato, em 19 de 
março de 1975, a 2? Turma julgou o 
Agravo em Mandado de Segurança 
n? 74.418, em que dois professores 
da Universidade do Paraná impug
nam a Portaria n? 9.901, de 11 de 
maio de 1973, a mesma que anulou 
portarias anteriores, que deram me
lhor situação aos interessados. 

É certo que, nesse julgamento, não 
se chegou ao exame do mérito, uma 
vez que se reconheceu que os impe
trantes decaíram da segurança re
querida por ultrapassagem do prazo 
legal. 

Examina-se, na hipótese, se o Es
tatuto da Faculdade que foi aprova
do pelo Conselho Federal e sanciona
do pelo Presidente da República, 
conforme o Decreto n? 66.614, de 21 
de maio de 1970, ao dispor no art. 
101, pela classificação dos diversos 
professores da Universidade, nas 
classes de regência do ensino, a par
tir de professor titular, tem valida
de, em face da Constituição. 

Venho sustentando que a Constitui-, 
ção Federal, no dispositivo que exige 
concurso, seja pará professor das 
Universidades, seja para funcionário 
público, segundo a prática que se 
tem dado em nosso regime, não tem 
caráter absoluto. 

Por isso mesmo, diversas leis, 
malgrado o dispositivo constitucio
nal, têm concedido, não só a funcio
nário, como a professor, estabilidade 
e até efetividade. 

Destaco, por exemplo, o dispositi
vo de diversas leis que federaliza
ram instituições particulares, quan
do prescreve que os professores fun
dadores são considerados professo
res catedráticos no antigo regime 
ou, ajustando à nomenclatura atual, 
professores titulares. 

Malgrado esse pensamento, enten
do que a orientação não merece 

generalizar-se e chegar-se até a ad
missão de que regulamentos, estatu
tos ou decretos do Poder Executivo 
possam praticar as mesmas equipa
rações, transformações ou efetiva
ções. 

No caso presente, como já vimos, 
os interessados invocam o art. 101 
dos Estatutos. Os Estatutos, em ter
mos de disciplina legal, correspon
dem ao decreto que os aprovou. 
Discute-se, ainda, a determinação da 
Reitoria que revogou, de plano, os 
atos anteriores mesmo decorridos 
um, dois, três anos. 

Realmente, quanto a esse aspecto, 
não merece aplausos a orientação da 
Reitoria, embora se reconheça que a 
administração pode revogar seus 
própriOS atos. É o que, porém, vin
gou na vida forense, tendo por base, 
principalmente, súmula do Supremo 
Tribunal Federal. 

De minha parte, acho sempre que 
o administrador, quando se deparar 
com uma situação dessa, ao invés de 
baixar atos de revogação pura e 
simples, deve instalar o devido pro
cesso legal, para chegar a uma deci
'são definitiva, isto é, abre-se o pro
cesso administrativo, tendo-se em 
vista a irregularidade cometida; 
concede-se o direito de defesa aos in
teressados; e, por. fim, a autoridade 
que está colocada no cimo da hierar
qUia decide a matéria. 

A meu ver, as autoridades, se pro
cedessem assim, evitariam as reser
vas que, continuadamente, são le
vantadas ao discricionarismo empre
gado. 

Embora isso, é certo que a Juris
prudência tem acolhido, ~ssas revo
gações, pura e simplesmente, quan
do os atos revogados estão eivados 
de nulidade ou infração à Carta 
Magna. 

Esse aspecto, é verdade, não está 
sob maior consideração. Ao mesmo 
me referi, ao menos, para situar a 
minha posição, de acordo com a 
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orientação tradicional que venho 
mantendo a respeito do assunto. 

Quanto, propriamente, ao art. 101 
do Estatuto, não posso deixar de 
lembrar que a legislação do ensino 
sofreu, a partir de 1965, modifica
ções profundas. 

Não há necessidade de exame de 
todas essas proposições. Na hipóte
se, contudo, acho que devem ser con
siderados a Lei 5.539 e o Decreto-Lei 
n? 465 que estabeleceram algumas 
modificações à referida Lei. 

Diz a Lei n? 5.539: 
«art. 10. O provimento de cargo 

de professor-titular será feito me
diante concurso público de títulos e 
provas, a que poderão concorrer 
professores-adjuntos, docentes
livres ou pessoas de alta qualifica
ção científica, a juízo do colegiado 
universitário competente, pelo voto 
de 2/3 de seus membros. 

art. 12 - Os cargos de magisté
rio superior integrarão, em cada 
universidade ou estabelecimento 
isolado federal, o Quadro único do 
Pessoal, a ser aprovado mediante 
decreto do Poder Executivo». 

Veio o Decreto-Lei n? 465, e disse o 
seguinte: 

«art. 10 - Os artigos 2? e 3? e 17, 
da Lei 5.539, de 27 de novembro de 
1968, passam a vigorar com a se
gUinte redação: 

«art. 2? - O pessoal docente de 
nível superior compreende os 
professores integrantes da car
reira do magistério e os auxilia
res de ensino. 

Parágrafo único - Os profes
sores serão admitidos segundo o 
regime jurídico do Estatuto do 
Magistério Superior ou segundo a 
legislação do trabalho, e os auxi
liares de ensino pela legislação 
do trabalho. 

art. 3? - Os cargos e funções 
da carreira de magistério abran
gem as seguintes classes: 

I - prof~ssor-titular; 

II - professor-adjunto; 
IH - professor-assistente; 

art. 17 - """""""""". 

art. 11 - Os atuais ocupantes 
de cargos de pesquisador chefe, 
pesquisador associado e pesqUi
sador auxiliar, ficam enquadra
dos, respectiva.!llente, nas clas
ses de professor-titular, professor
adjunto e professor-assistente, de 
acordo com o dispbsto no art. 5? 
dá' Lei n? 5.539, de 27 de novem
bro de 1968. 

Parágrafo único - Para os fins 
previstos neste artigo, o Poder 
Executivo promoverá, mediante 
decreto, o enquadramento dos 
pesqUisadores que não se encon
trem classificados nos termos da 
Lei n? 4.881-A, de 6 de dezembro 
de 1965». 

Como acabamos de ouvir, a lei que 
disciplina a situação dos professores, 
na verdade, contínua tendo, como 
fundamento da admissão à regência, 
o con~urso. 

O Decreto-Lei 465, nas dispOSições 
que li - arts. 10, 11 e 12, pOde dar lu
gar, realmente, à compreensão de 
aproveitamento mais amplo dos pro
fessores que estavam no exercício no 
momento em que ela foi editada. 

Na realidade, porém, não atinge a 
todos os professores. Lembrem-se os 
Srs. Ministros que, nos dispositivos 
lidos, há reclassificação de acordo 
com a situação de cada professor. 
Como professor titular, por lei ex
pressa, somente foi investido o anti
go professor catedrático. O dispositi
vo que dá idéia de maior favoreci
mento refere-se a pesquisadores. Daí, 
a conclusão normal é que, de fato, o 
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art. 101, do Estatuto da Universidade 
do Paraná, aprovado pelo Decreto n? 
66.614, vai além do princípio consti
tucional que rege o provimento das 
cátedras no ensino superior. 

Diz o art. 101, tantas vezes citado: 

«Os docentes livres, cUjo título 
foi obtido em regime jurídico ante
rior ao presente Estatuto e que à 
data do Decreto-Lei n? 465, de 11-2-
69: estavam no exercício da disci
pIfna, classificam-se ao nível do 
professor titular, e os que estavam 
no exercício de outro cargo de ma
gistério se classificam ao nível de 
professor-adjunto» . 

Vê-se, portanto, que a reclassifica
ção estabelecida põe de lado a exi
gência do concurso para o provi
mento do cargo, infringe a Constitui
ção e a própria lei que diSCiplina o 
assunto. 

No meu ponto de vista, se o dispo
sitivo estivesse calcado em alguma 
determinação legal, de acordo com 
os precedentes legislativos do siste
ma brasileiro, recomendaria a sua 
aceitação. 

Como está, porém, na verdade, o 
art. 101 é completamente inválido. 

Ponho-me, pois, de acordo com o 
Sr. Ministro-Relator. 

VOTO 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira: De acordo com o Relator. 
Reporto-me ao voto que proferi a 
propósito da mesma matéria, na 
AMS n? 75.778 - Paraná, onde che
guei, também, à conclusão sobre a 
inconstitucionalidade do dispositivo 
estatutário em foco. 

VOTO 
O Sr. Ministro Jorge Lafayette 

Guimarães: Sr. Presidente, estando 

de acordo com o voto do eminente 
Relator, quero apenas ressalvar, por 
uma questão de coerência, uma vez 
que na Turma já tive oportunidade 

de julgar caso semelhante, sem a re
messa do processo ao Tribunal Ple
no, que, a meu ver, o problema se 
resolve sem enfrentar a questão da 
constitucionalidade. 

Trata-se de colisão da norma esta
tutária, da Universidade do Paraná, 
com as dispOSições legais, e assim 
não há necessidade de se suscitar a 
matéria constitucional. 

Desde que a Turma, porém, assim 
não entendeu e remeteu o processo 
ao Tribunal Pleno para apreciar a 
inconstitucionalidade, ponho-me de 
acordo com o voto do ilustre 
Ministro-Relator, acolhendo a argüi
ção, quanto ao art. 101. dos Estatu
tos da Universidade Federal do Pa
raná. 

EXTRATO DA ATA 
M.C.AMS.75.055 - PRo - ReI. Sr. 

Min. Aldir G. Passarinho. Apte. Alti
va Pilatti Balhana. Apda. Universi
dade Federal do Paraná. 

Decisão: Prosseguindo-se no jUlga
mento, por unanimidade,- o Tribunal 
reconheceu a inconstitucionalidade 
do dispOSitivo estatutário apontado. 
(Em 1-9-77 - T. Pleno). 

Os Srs. Ministros Oscar Corrêa Pi
na, José Dantas, Amarílio Benjamin, 
Márcio Ribeiro, Moacir Catunda, 
Décio Miranda, José Néri da Silvei
ra, Jarbas Nobre, Jorge Lafayette 
Guimarães e Paulo Távora votaram 
de acordo com o Relator. Não parti
cipou do jUlgamento o Sr. Min. Ar
mando ROllemberg. Presidiu o julga
mento o Sr. Min. Peçanha Martins. 
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AGRAVO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 75.778 - PR 
MATÉRIA CONSTITUCIONAL 

Relator: O Sr. Ministro José Néri da Silveira 
Remetente: Juiz Federal da 2~ Vara 
Apelante: União Federal 
Apelado: Ralph João George Hertel 

EMENTA 

- Matéria constitucional. 
- Art. 101, do Estatuto da Universidade Federal 

do Paraná. 
- Art. 176, § 3?, VI, da Constituição Federal. 
- Argüição de inconstitucionalidade do art. 101, 

do Estatuto da Universidade, julgada prejudicada, 
tendo-se em vista decisão unãnime tomada pelo Ple
nário do TFR, na Apelação em Mandado de Segu
rança n? 75.055-PR. 

- Não havendo matéria residual a ser aprecia
da pela Turma, julga-se, desde logo, o }llérito do re
curso da União Federal, para reformar a sentença e 
cassar a segurança. 

ACORDA0 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 

Decide o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plenária, por una
nimidade de votos, após rejeitar a 
argüição de inconstitucionalidade, 
face ao precedente ocorrido por oca
sião do julgamento da Apelação em 
Mandado de Segurança n~ 75.055 
(matéria constitucional), examinan
do o mérito da impetração, reformar 
a sentença para cassar a segurança 
anteriormente concedida, na forma 
do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos que ficam fa
zendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas como de lei. 

Brasília, 6 de maio de 1980 (data 
do julgamento) - Ministro Jarbas 
Nobre, Presidente - Ministro José 
Néri da Silveira, Relator. 

RELATOR 10 
O Sr. Ministro José ,Néri da 

Silveira: Ao julgar o Agravo em 
Mandado de Segurança n~ 75.778 
PR, decidiu a colenda 3~' Turma sub
meter ao Tribunal Pleno a argüição 
de inconstitucionalidade do art. 101 
do Estatuto da Universidade Federal 
do Paraná, aprovado pelo Decreto n~ 
66.614, de 21-5-1970, em face do dis
posto no art. 176, § 3~, VI, da Consti
tuição. 

Ao ensejo, relatei a controvérsia 
posta nos autos, fls. 65/67, nestes ter
mos: (lê). 

O aresto está assim ementado, às 
fls. 74: (lê). 

Sobre a inconstitucionalidade em 
foco, pronUiftciou-se a douta SUbpro
curadoria-Geral da República, às fls. 
78/79. 

Certificou a Secretaria, às fls. 80, o 
cumprimento do que corresponde à 
norma do art. 482 do CPC. 

P. () relatório. 
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VOTO 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira (Relator): As fls. 68/71, as
sim me pronunciei na Turma: (lê). 

Bem anotou, de,ssarte, a ilustrada 
Subprocuradoria-Geral da República, 
às fls. 78/79: 

«3. Ao tempo de tal nomeação vi
gia a atual Constituição de 1967, 
com a Emenda n~ 1/69, que previa 
no seu art. 176, verbis»: 

«Art. 176 ...................... . 

§ 3~ - A legislação do ensino 
adotará os seguintes princípios e 
normas: 

VI ~ O provimento dos cargos 
iniciais e finais das carreiras do 
magistério de grau médio e supe
rior dependerá, sempre, de prova 
de habilitação que consistirá em 
concurso pÚbl'1co de provas e títu
los, quando se tratar de ensino ofi
cial». 

E, para melhor confrontarmos o 
dispositivo da Lei Fundamental 
com a norma em exame, a trans
crevemos, (art. 101 do Estatuto da 
Universidade Federal do Paraná, 
aprovado pelo Decreto n~ 
66.614/70): 

«Art. 101 - Os docentes livres, 
cujo título foi obtido em regime 
jurídico anterior ao presente Esta
tuto e que, à data do Decreto-Lei n~ 
465, de 11-2-69, estavam no 
exercício da disciplina, 
classificam-se ao nível de profes
sor-titular, e os que estavam no 
exercício de outro cargo de magis
tério se classificam ao nível de 
professor adjunto». 

Flagrante é a violação do precei
to constitucional, quando determi
nou o Estatuto o aproveitamento 
dos docentes livres em cargo final 
da carreira Magistério-Professor 
Titular, sem a necessidade de 

submetê-los a concúrso público, co
mo determinado pelo legislador 
constitucional. 

E, na falta de qualquer ressalva, 
não se pode 'entender, como válido, 
nem mesmo o direito adquirido, 
pois não se adquire direito contra a 
Constituição» . 
Julgo prejudicada a argüição de 

inconstitucionalidade do art. 101, do 
Estatuto da Universidade Federal do 
Paraná em face da decisão tomada 
pelo Tribunal Pleno, por unanimida
de na Apelação em Mandado de Se
gu~ança n~ 75.055 - PR, Matéria 
Constitucional, sendo Relator o Sr. 
Ministro Aldir Passarinho. Decidiu a 
Corte, então, em acórdão assim 
ementado: 

«Inconstitucionalidade. Educa
ção. Magistério. 

Tem-se como inconstitucional o 
disposto no art. 101 do Estatuto da 
Universidade Federal do Paraná 
que mandou classificar, ao nível de 
professor-titular, o livre docente 
assim deClarado anteriormente ao 
mesmo Estatuto que, à data do 
Decreto-Lei n~ 465/69, estava no 
exercício da disciplina. A norma 
estatutária conflita com o disposto 
na E. C. n~ 1, art. 176, § 3~, VI, que 
corresponde ao art. 168, V, da 
Constituição de 1967, na sua primi
tiva redação, pois ali se preceitua 
que «o provimento dos cargos ini
ciais e finais das carreiras de ma
gistério de grau médio e superior 
dependerá sempre de prova de ha
bilitação que consistirá em concur
so público de provas e títulos, 
quando se tratar de ensino oficial». 

Decisão do Pleno do T.F.R., por 
unanimidade» . 
Não obstante considere prejudica

da a matéria constitucional em face 
do pronunciamento, deste Colendo 
Plenário que já deu pela inconstitu
cionalidade do referido dispositivo do 
Estatuto da Universidade Federal do 
Paraná, por não subsistir matéria re-
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sidual a ser apreciada na Turma, jul
go, desde logo, o mérito do recurso 
da União Federal, para reformar a 
sentença e cassar a segurança. 

EXTRATO DA MINUTA 
Matéria Constitucional na Apela

ção em Mandado de Segurança n~ 
75.778 - PR - ReI.: O Sr. Ministro 
José Néri da Silveira - Remetente. 
Juiz Federal da 2~ Vara - Apelante: 
União Federal - Apelado: Ralph 
João George Hertel. 

DECISAO 
O Tribunal, por unanimidade de 

votos, após rejeitar a argüição de in
constitucionalidade, face ao prece
dente ocorrido por ocasião do julga
mento da Apelação em Mandado de 
Segurança n~ 75.055 (matéria consti
tucional), examinando o mérito da 

impetração, reformou a sentença pa
ra cassar a segurança anteriormente 
concedida. (Em 6-5-80 - T. Pleno). 

Os Srs. Ministros Peçanha Mar
tins, Aldir Guimarães Passarinho, 
José DanCàs, Carlos Madeira, Evan
dro Gueiros Leite, Washington 
Bolívar, Carlos Mário Velloso, Se
bastião Reis, Otto Rocha, William 
Patterson e Romildo Bueno de Souza 
votaram com o Relator. O Sr. Minis
tro Sebastião Reis é Juiz Federal, 
convocado em substituição ao Sr. 
Ministro Justino. Ribeiro que se en
contra licenciado. Não participaram 
do julgamento os Srs. Ministros Ar
mando Rollemberg e Adhemar Ray
mundo. Impedido, o Sr. Ministro 
Torreão Braz. Ausentes, justificada
mente, os Srs. Ministros Moacir Ca
tunda, Lauro Leitão e Wilson Gon
çalves. Presidiu o julgamento o Sr. 
Ministro Jarbas Nobre, Vice
Presidente. 

AGRAVO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 76.915 - SP 

Relator: Ministro Armando Rollemberg 
Relator pio acórdão: Ministro Moacir Catunda 
Apelante: JUBRAN - Engenharia, Comércio e Indústria SI A 
Apelada: União Federal 

EMENTA 
Argüição de inconstitucionalidade do art. I? do 

Decreto-Lei 1.366/74. Imposto de Importação. Al1quo
ta. Avião a hélice. Limites da Lei 3.244/57. 

Constituição Federal, arts. 18, § I?, e 21, I. Não é 
indispensável lei complementar para fixação dos li
mites de alteração das al1quotas e bases de cálculo 
do imposto de importação, bastando para isso a lei 
ordinária federal, inclusive o decreto-Ie1. 

Competência do Presidente da RepÚblica para 
expedição de decretos-leis, prevista, para o caso, no 
inc. II do art. 55 da Constituição Federal, na redação 
do EC 1/79. 

Argüição de inconstitucionalidade rejeitada. 

ACORDA0 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos, por maioria, re
jeitar a argüição de inconstituciona-
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lidade do art. I? do Decreto-Lei n? 
1.366/74, na forma do relatório e no
tas taquigráficas constantes dos au
tos que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 17 de junho de 1980 (data 

do julgamento) - Ministro José Néri 
da Silveira, Presidente - Ministro 
Moacir Catunda - Relator p/o Acór
dão. 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Armando 

Rollemberg: No julgamento, pela 
Terceira Turma, da AMS 76.915, fiz o 
relatório que passo a ler: (lê fls. 
64/65) . 

Proferi, depois, voto acolhido por 
unanimidàde pela Tunna, assim for
mulado: (lê fls. 66/70). 

PUblicado o acórdão, o processo 
foi novamente com vista à SUbprocu
radoria que se manifestou pela rejei
ção da argüição de inconstitucionali
dade. Finalmente, em atenção ao 
disposto no art. 482 do CPC, foram 
distribuídos aos Srs. Ministros có
pias da decisão da Turma. 

É o relatório. 

VOTO 
O, Sr. Ministro Armando 

Rollemberg (Relator): Sem embargo 
das observações trazidas pela Sub
procuradoria, depois de proferido o 
voto na Turma, persevero no enten
dimento de que somente por via de 
lei complementar será possível a 
elevação do limite para a alteração 
de alíquotas do imposto de importa
ção, prevista na Lei n? 3.244 de 1957. 
Assim entendo por me parecer (dei 
as razões no voto, na Turma)que tal 
conclusão deçorre de combinação 
dos arts. 18, § I?, 21, inciso I, e 46, in
ciso II, da Cónstituição, 9 que não le
va la não se admitir que,lpor decreto
lei, possa uma determinada alíquota 
ser aumentada, mas aumentada den
tro dos limites estabelecidos em lei 

complementar. Como não existe, co
mo não foi regulamentada por via de 
lei complementar a matéria da Lei 
n? 3.244, esse diploma, no meu en
tender, continua em pleno vigor e, 
conseqüentemente terão que ser obe
decidos os limites ali previstos, sen
do quaisquer outros diplomas, 
decretos-leis ou mesmo lei ordinária 
que estabeleçam diferentemente, 
contrários à Constituição. 

Assim, mantenho a conclusão a 
que cheguei no voto proferido na 
Turma, quanto à inconstitucionalida
de do art. I?, do Decreto-Lei 1.366, na 
parte em que admitiu a fixação da 
alíquota em 50% e, portanto, além 
do limite estabelecido na Lei n? 
3.244, que é de 30%. 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: V. Exa. me permite? 
Não estou pretendendo convencer 
quem quer que seja, mas quero lem
brar que, quando entendi inconstitu
cionalo art. I? do Decreto-Lei 1.366, o 
fiz não porque ali se houvesse feito a 
alteração de uma alíquota e, sim, 
porque se estabelecera alíquota su
perior ao máximo previsto na Lei n? 
3.244 que, embora não seja lei com
plementar, somente pode ser altera
da por lei complementar. Essa mi
nha convicção decorre da interpreta
ção conjunta dos arts. 21 e 18 da 
Constituição, quando rezam: 

«Art. 21 - Compete à União ins
tituir imposto sobre: 

Inciso I - importação de produ
tos estrangeiros, facultado ao Po
der Executivo, nas condições e nos 
limites estabelecidos em lei, 
alterar-lhe as alíquotas ou as bases 
de cálculo:» 

Art. 18 - Além dos impostos pre
vistos nesta Constituição, compete 
à União, aos Estados, ao Distrito 
Federal e aos Municípios instituir: 

§ I? - L€i complementar estabe
lecerá normas gerais do direito tri
butário, disporá sobre os conflitos 
de competência nessa matéria en-
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tre a União, os Estados, o Dis
trito Federal e os Municípios, e re
gulará as limitações constitucio
nais do poder de tributar.» 
No art. 21 há referência apenas a 

lei, podendo-se dizer que o decreto
lei, uma vez homologado pelo Con
gresso, equivale a tal, argumento 
que não acolho, por considerar que 
se tal lei se destinar a regular limi
tação constitucional relativa à inci
dência do imposto de importação, te
rá que ser complementar. 

Essas as razões pelas quais enten
di inconstitucional a fixação, em 
decreto-lei, de alíquota de valor su
perior ao limite máximo fixado na 
Lei n? 3.244/57. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Márcio Ribeiro: A 

impetrante, interpretando a CF, no
tadamente os arts. 21-1 e 18, § I?, ale
ga a inconstitucionalidade ou nulida
de total do Decreto-Lei n? 1.366/74, que 
alterou a alíquota de importação de 
aviões, com desrespeito ao limite de 
30% do art. 3?, §, da Lei n? 3.244/57. 

Pelo princípio da irremendabilida
de do decreto-lei seria, a seu ver, 
impossível considerar a nulidade 
parcial do decreto que elevou o im
posto sobre aviões à hélice, com 
mais de 1.000 kg de peso, de 7 para 
50%. 

Já as informações asseveram que 
o poder de tributar, no campo do im
posto de importação, está com a 
União Federal e, no tocante às suas 
alíquotas e bases de cálculo, nenhu
ma limitação constitucional existe. 
«Os limites e condições são e serão 
aqueles que convierem à União, des
de que, uma vez livremente fixados 
pelo legislativo, sejam devidamente 
observados pelo executivo.» Tal, a seu 
«mensconstitutionis.» 

Em suma, a impetrante, citando 
doutrina e jurisprudência, interpreta 
os artigos 21cI e 18, § I? da CF conju
gadamente, considerando indispen-

sável lei complementar para fixação 
dos limites de alteração das alíquo
tas e bases de cálculo do imposto de 
importação. A autoridade coatora 
considera válida, para essa delimita
ção, lei ordinária federal, como é, 
aliás, no seu entender, a própria Lei 
n? 3.244/57. 

Não me convenci da inconstitucio
nalidade do Decreto-Lei n? 1.366, não 
obstante os ponderáveis argumentos 
do voto do Relator na Turma e em 
Plenário. 

No RE 70.366, o saudoso Min. Alio
mar Baleeiro afirmou que a altera
ção das alíquotas do imposto de im
portação poderia evidentemente ser 
feita por decreto-lei e, até, por de
creto, mas nas condições estabeleci
das em lei, que seria a Lei n? 3.244. 

Tenho para mim, entretanto, que o 
art. 21-1 da CF criou uma exceção 
que ficou definida completamente 
em si mesmo e também em virtude 
das ressalvas 'do art. 153, § 29 e 19, I 
da própria Carta. Lei Complementar 
só está exigida para inclusão de ou
tros tributo~ na exceção. 

Esta foi criada a favor do mercado 
interno para atender a situações ur
gentes. 

Comentando aquele artigo, escla
rece o professor Manuel Gonçalves 
Ferreira Filho (Comentários à Cons
tituição Brasileira, EC n? 1/69): 

«Imposto de importação. A com
petência para instituir tal imposto 
sempre foi da União. Ê necessário 
ao comércio exterior a uniformida
de tributária em relação aos pro
dutos importados. Tal unifor,mida
de só pode ser alcançada, se a 
União se reservar a competência 
para tributar essas operações. As 
alíquotas do imposto de importa
ção, por outro lado, servem de bar
reira para proteção do mercado in
terno contra o «dumping» estran
geiro que pode arruinar a indústria 
nacional. Igualmente, por servi-
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rem de freio às importações, res
guardam as reservas cambiais. 
Entretanto, podem eventualmente 
beneficiar excessivamente o produ
to nacional em prejuízo do consu
midor nacional. Por tudo isso, a 
elevação ou a redução da alíquota 
desse imposto é um instrumento 
poderoso para estimular a produ
ção interna, para forçá-la a reduzir 
custos e competir com os preços 
internacionais, para proteger o 
consumidor contra a ganância do 
produtor nacionaL Ora, essa eleva
ção ou essa redução só será eficaz 
se puder ocorrer prontamente, dis
pensados longos debates parlamen
tares. Essa rapidez é ainda mais 
necessária, quando a alteração da 
alíquota viSar à proteção às reser
vas cambiais. Assim se justifica 
que, na forma do previsto neste 
item, a alíquota do imposto de im
portação, bem como sua base de 
cálculo, possa ser dentro de limites 
preestabelecidos na lei e segundo 
as condições nesta fixadas, altera
da pelo Executivo. 

Abre-se neste artigo uma exce
ção ao princípio geral enunciado 
no art. 153, § 29, segundo o qual ne
nhum tributo pode ser aumentado 
a não ser em virtude de lei, que 
reitera, embora em termos algo di
ferentes, o art. 19, I, o qual já res
salva «os casos previstos nesta 
Constituição. » 
Vejo, implícito neste comentário, 

que é suficiente, a lei ordinária, de 
tramitação mais rápida, inclusive, 
portanto, o decreto-lei, que é lei com 
tramitação invertida. 

A opinião de Pontes de Miranda 
não parece diferente, pois admite 
(Comentários a CF /67 com a EC n~ 
1/69, tomo lI, pág. 492): 

«A competência do poder execu
tivo há de constar da lei comple
mentar de que cogita o art. 19, § 1~, 
ou da própria lei que fez a imposi
ção.» 

Acresce que a Lei ~ 3.244, no caso 
de «dumping», permite a elevação 
da alíquota do imposto sem limite 
certo. 

O Decreto-Lein~ 1.366/74 preambu
larmente invoca a competência do 
Presidente da RepÚblica, outorgada 
pela CF, art. 55, lI. 

Não dou, assim, pela inconstitucio
nalidade desse decreto. 

VOTO 
O Sr. Ministro Peçanha Martins: 

Sr. Presidente, não vi os autos, mas 
ouvi, não apenas o voto do Sr. 
Ministro-Relator, mas, também, o 
agora proferido pelo eminente 
Ministro-Revisor. 

O art. 55 da Constituição dá ao 
Presidente da República o poder de 
expedir decreto-lei sobre finanças 
públicas em casos de interesse públi
co, desde que não resulte aumento 
de despesas. Podia, assim, o 
decreto-lei dispor, como dispõe, ma
jorando alíquota de determinado im
posto. Note-se que o decreto-lei, 
aprovado pelo Congresso, o aumento 
de despesas tornou-se questão de fa
to regularmente apurada. 

Também acompanho o Sr. Minis
tro Márcio Ribeiro. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 

(Relator): Leio, inicialmente, para 
relembrar a matéria em lide, o rela
tório do Sr. Ministro Armando Rol
lemberg e os votos de S. Exa. e do 
Sr. Ministro Márcio Ribeiro. Susten
ta a .impetrante, basicamente.. no 
presente «writ», que o Decreto-Lei n? 
1.366, de 29 de novembro de 1974, foi 
inconstitucional no quanto elevou a 
alíquota do imposto. de importação 
além dos limites fixados na Lei n~ 
3.244, de 1957. É que dito Decreto-Lei 
n~ 1.366/74 estabeleceu a alíquota do 
aludido imposto para um aeroplano 
importado de 7% para 50% extrapas
sando, assim, a limitação estipulada 
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na mencionada Lei n~ 3.244/54, o que 
só poderia, entretanto, ocorrer me
diante lei complementar, em face do 
disposto no art. 18, § 1~, combinado 
com o art. 21,1, da Constituição. 

Entendo, porém, que a razão não 
está com o impetrante 

A Lei n~ 3.244/54 não foi editada 
como lei complementar, até porque, 
na época, ainda não se encontrava 
preVista no elenco dos atos legislati
vos. 

Não é tranqüIla a doutrina, quanto 
a se terem transformado, automati
camente, em leis complementares, 
as leis ordinárias que diséiplinavam 
matérias que, pela sua natureza, so
mente poderiam ser reguladas por 
aquele primeiro tipo de ato legislati
vo, (CF. Lei Complementar Tributá
ria, de José Santo Mário Borges -
Ed. Editora). 

Indiscrepante, porém, é a opinião 
da doutrina no sentido de que qual
quer modificação em lei que verse 
sobre matéria deixada à disciplina 
de lei complementar somente por 
ato legislativo dessa natureza poderá 
determiná-la. É de ver-se, porém, 
que se na lei ordinária anterior à 
Constituição de 1967, a par de maté
ria privativa de lei complementar, 
outra nela se contiver e que não se 
enquadra em tal restrição, lei ordi
nária poderá alterá-la. 

O art. 21 e seu inc. I, da E. C. n~ I, 
dispõem, in verbis: 

«Art. 21. Compete à União instituir 
imposto sobre: 

- Importação de produtos es
trangeiros, facultado ao Poder 
Executivo, nas condições e nos li
mites estabelecidos em lei, alterar
lhes as aliquotas ou as bases de 
cálculo.» 
A seu turno, o art. 18 § 1 ~ da Cons-

tituição estabelece: 
«Lei complementar estabele
cerá normas gerais de direito tri
butário, disporá sobre os conflitos 

de competência nessa matéria en
tre a União, os Estados, o Distrito 
Federal e os Municípios e regulará 
as limitações constitucionais do po
der tributário. 

Não há de se concluir, conjugando
se estas duas normas constitucio
nais, como o fez a impetrante, que 
somente lei complementar pOderia 
alterar os limites das alíquotas do 
imposto de importação fixados no 
art. 3~ da Lei n~ 3.244/54. 

Ora, o inc. I, do referido art. 21, 
não fala em lei complementar, mas 
apenas em lei e não se há de consi
derar, para tal fim, o § 1~ do art. 18 
da Constituição, pois a necessidade 
da lei complementar é para estabe
lecer normas gerais de direito tribu
tário, dispor sobre os conflitos' de 
competência nessa matéria entre a 
União, os Estados, o Distrito Federal 
e os Municípios, e regular as limita
ções constitucionais do poder de tri
butar, o que não é o caso. 

As normas gerais de direito tribu
tário estão reguladas pelo Código 
Tributário Nacional e as limitações 
ao pOder de tributar, a serem regu
ladas por lei complementar, 
encontram-se previstas no art. 19 e 
segUintes da Constituição. 

Não há, na Carta Magna, qualquer 
disposição que exija sejam fixadas 
as alíquotas do imposto de importa
ção mediante lei complementar. 

Deste modo, ainda que possam ser 
encontradas na Lei n~ 3.244/54 nor
mas de disciplina passível de regula
mentação por lei complementar, en
tre elas não se inclui a relativa à 
modificação dos limites tarifários. 
Estes, em conseqüência, pOderiam 
ser alterados por leis ordinárias, e o 
foram, portanto, adequadamente, 
pelo Decreto-L'ei n? 1.366/74. De ano
tar que era possível a expedição de 
tal ato legislativo, em face do dispos
to no art. 55, inc. 11, da Constituição. 
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Pelo exposto, data venta do Sr. Mi
nistro Relator, fico com o voto do Sr. 
Ministro Márcio Ribeiro. 

É o meu voto. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 

Presidente, ao que percebo, a argüi
ção de inconstjtucionalidade do art. 
1? do Decreto-Lei n? 1.366 está posta 
em que, no pértinente aos limites re
servados ao Executivo para alterar 
alíquotas, haveria necessária vincu
lação do inciso I do art. 21 com o § 1 ~ 
do art. 18, ambos da Constituição Fe
deral. 

No tema, porém, ao que nos recor
dou agora o Sr. Ministro Aldir Pas
sarinho, impressionam os fundamen
tos do voto do Ministro Márcio Ribei
ro, na demonstração da des"(1incula
ção desses dois comandos constitu
cionais. Em resumo, a dita funda
mentação, agora reforçada por nova 
argumentação do Sr. Ministro Aldir 
Passarinho, faz pesar duas conside
rações principais. A primeira, a de 
que o próprio Supremo Tribunal Fe
deral tem precedente sobre a maté
ria, em dizendo da legitimidade de 
alterações ou fixações de alíquotas 
do imposto de importação, nos limi
tes prefixados por via de decreto-lei, 
em modo a atender-se a disposição 
do invocado art. 21, inciso I, da 
Constituição. 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg APARTE: O que susten
tei foi que não é possível a modifica
ção, por decreto-lei, fora dos limites 
estabelecidos; e, como o art. 21 da 
Constituição, ao falar sobre o impos
to de importação e ao permitir a mo
dificação, diz «dentro de determina
dos limites»; e, considerando que no 
art. 18 o constituinte faz referência a 
leis complementares como sendo 
destinadas, entre outras finalidades, 
a estabelecer e regulamentar as li
mitações constitucionais, conseqüen
temente no caso concreto, 

parece-me estabelecer os limites a 
que se refere o art. 21 - entendi 
que, ,enquanto não baixada a nova lei 
complementar, a Lei de Tarifas Al
fandegárias, de n~ 3.244, haveria de 
funcionar como tal. Como ali o li.mi
te máximo para alteração da alíquo
ta é de 30%, seria inconstitucional 
um dispositivo de um decreto-lei que 
estabeleceu em 50% essa modifica
ção. 

O Sr. Ministro José Dantas: Grato 
à observação de V. Exa., mesmo 
porque o meu raciocínio estava le
vando em consideração, justamente, 
essa sua posição; tanto que o segun
do argumento de recusa à inconstitu
cionalidade é o de que a Constitui
ção, com absoluta precisão de sua 
linguagem, não traça, no art. 21, in
ciso I, a previsão de lei complemen
tar, ao se referir aos limites da inda
gada alteração de alíquota. Consabi
damente, toda vez que a Constitui
ção quis dar à previsão legal a quali
ficação de «lei complementar», o 
disse expressamente. Haveria, pois, 
de escrever-se no art. 21, inciso I: 
«nas condições e nos limites estabe
lecidos em lei complementar»; e não 
a linguagem simples em que está re
digida: «nas condições e nos limites 
estabelecidos em lei.» 

De maneira, Sr. Presidente, que 
essas duas considerações básicas, 
tão bem desenvolvidas nos votos que 
me antecederam, rejeitando a argüi
ção de inconstitucionalidade, me 
convencem a aderir à conclusão de 
tais votos, com a devida vênia dos 
que pensam em contrário. 

Rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade. 

VOTO 
O Senhor Ministro Washington 

Bolívar de Brito: Sr. Presidente, 
com a devida vênia do eminente Mi
nistro Armando Rollemberg, também 
eu rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade, escorando-me no voto 
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Mas isto, data venia, como escla
rece o Ministro Bilac Pinto, «recla
ma a verificação, em cada caso, de 
sua incidência.» 

In casu, data venia, não é isto o 
que acontece. 

O que se tem no caso é simples
mente isto: um juiz inferior, fincado 
em premissas que não são corretas, 
descumpre, às escâncaras, com pre
juízo enorme para o erário, uma de
cisão do Tribunal Federal de Recur
sos. 

Deveria o Tribunal quedar-se iner
te, omitir-se, ignorar a violação da 
autoridade de sua decisão, fechar os 
olhos ao ato danoso ao erário, aten
tatório ao interesse t>úblico? 

A resposta negativa se me afigura 
evidente. 

XXI 
Acrescente-se, ao cabo e por der

radeiro, que os constitucionalistas 
contemporâneos propugnam por no
vas garantias do Judiciário. Uma de
las, tida cQJllo de vital importância, 
«é a faculdade de os tribunais su
periores é~tabelecerem as normas 
processuais para os casos de sua 
competência ou, mesmo, da compe
tência de juízes inferiores.» (Nelson 
de Souza Sampaio, «As Constituições 
e a independência do Poder Judicá
rio», RDP 39-40/20). No Brasil, no 
que tange à Corte Suprema, deu-se 
largo passo, com a norma introduzi
da pelo art. 119, § 3~, c. Certo é, to
davia, que, com relação aos demais 
Tribunais, com a regra inscrita no 
art. 115, 111, que faculta aos mesmos 
elaborarem os seus regimentos, 
caminhou-se no sentido de conferir 
poder normativo aos mesmos: Se é 
certo que não poderão os Tribunais, 
com base em tal dispositivo, no 
domínio do, Direito Processual, esta
belecer regras conflitantes com nor
mas processuais existentes, não me
nos certo é, entretanto, que poderão 
os regimentos dispor, no vazio da lei 
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processual, assim supletivamente, 
nesse campo de direito. Não enten
der assim, é não captar, do dispositi
vo constitucional em apreço, artigo 
115, UI, a sua alta finalidade, é não 
extrair da norma a sua ratio. 

XXII 
O Egrégio Tribunal Federal de Re

cursos, com a sua costumeira pru
dência, julgará a Reclamação que 
lhe foi encaminhada pelo Egrégio 
Conselho da Justiça Federal. E ha
verá de decidir com justiça. 

XXIII 
Diante do exposto, indefiro o 

«writ». 

VOTO 
O Sr. Ministro otto Rocha: o Se

nhor Presidente, pelo que reltolhÍ do 
relatório e voto completos e substan
ciosos do eminente Relator, o Egré
gio Conselho da Justiça Federal hou
ve por bem, em correição parcial re
querida pelo Dr. Procurador-Geral 
da República, conceder medida limi
nar para sustar a restituição à impe
tI"ante de uma partida de café, orde
nada pelo Meritís!,\imo Juiz Federal 
da 3~ Vara da Seção Judiciária do 
Estado de São Pflulo, nos autos de 
ação penal que ali tramitara e, em 
seguida, transformando o pedidO de 
correição em reclamação, submeteu-
o à apreciação do Tribunal Pleno. 

A reclamação tem por escopo pre
servar a competência do Tribunal ou 
garantir a autoridade de suas deci
sões, segundo os termos do artigo 
194 do Regimento Interno. 

Ora, no caso concreto, conforme 
bem entendeu o Egrégio Conselho da 
Justiça Federal, houve desrespeito à 
decisão tomada pela Egrégia Quarta 
Turma deste Tribunal, nos autos da 
Apelação Cível n~ 39.397, de São Pau
lo, que manteve o negócio pactuado 
entre as partes, decisão levada a 
efeito em 23 de junho de 1978, com a 
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divergente do eminente Ministro 
Márcio Ribeiro e dos demais que se 
lhe seguiram, na mesma linha de ra
ciocínio. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Sr. Presidente, a Constitui
ção Federal, art. 21, I, deixa expres
so que o Poder Executivo, nas condi
ções e nos limites estabelecidos em 
lei, pOderá alterar as alíquotas ou as 
bases de cálculo do imposto de im
portação de produtos estrangeiros 
C CTN, art. 21). 

A lei, no caso, que estabelece as 
condições e os limites dentro nos 
quais o Executivo poderá laborar, 
não é lei complementar, nem se po
deria dizer, data venia, que essa lei, 
a mencionada no art. 21, I, deveria 
ser a lei complementar referida no § 
I? do art. 18 da Constituição. 

Distingo, em verdade, a lei com
plementar, prevista no § I? do art. 
18, daquela que está referida no art. 
21, I, da mesma Carta Política. 

A Constituição, por outro lado, 
sempre que qUis que uma determi
nada matéria nela versada fosse re
gulada por lei complementar, assim 
deixou expresso. 

Aliomar Baleeiro, ao comentar o 
art. 21 do CTN, que repete, pratica
mente, o que está disposto no art. 21, 
I, da Constituição, deixa claro: 

«Pela circunstância de ser o im
posto de importação, no mundo 
contemporâneo, mais um instru
mento de regUlação do comércio 
internacional e da política cam
bial, do que um meio de recolher 
receitas, a Constituição permite 
expressamente que, nos limites e 
condições da lei, o Executivo possa 
graduar a alíquota, tudo do míni
mo ao máximo da tarifa flexível. 
Quase todos os países assim proce
dem, não existindo nisso quebra do 
princípio da legalidade do tributo, 

pois cabe ao Congresso fixar aque
les tetos mínimo e máximo.» 

C «Dir. Tribut. Brasileiro», Foren
se, 1970, p. 129). 
Eu veria inconstitucionalidade nu

ma outra perspectiva. É que estou 
entre os que sustentam a tese no 
sentido de que, quando a 80nstitui
ção fala em lei, ela não quer que o 
decreto-lei faça as vezes da lei, vale 
dizer, eJ;ll caso tal, a lei há de ser em 
sentido formal, oriunda do Congres
so Nacional. 

Invoco, novamente, o magistério 
de Baleeiro, quandO leciona: 

«lndagar-se-á, então, que «nor
mas tributárias» poderão ser regu
ladas em decretos-leis. A resposta 
é que todas podem ser objeto des
ses diplomas, exceto aquelas que, 
segundo a Constituição ou Emenda 
n? 1,de 1969, devam ser tratadas 
em leis ou leis complementares Cp. 
ex., art. 18, § 5?, in fine; art. 19, I e 
IlI, «c»; art. 21, I, lI, V, § 2?, I, § 4?; 
art. 23, §§ I?, 7? e 8?; art.,24, § 2?, 
art. 25, § I?; art. 26, § I?).» «Limita
ções Constitucionais ao Poder de 
Tributar», Forense, 4~ ed., 1974, p. 
43). 

Está sendo apresentada ao Con
gresso Nacional, pelo Presidente da 
Câmara dos Deputados, uma emen
da constitucional, no sentido de 
restabelecer-lhe as prerrogativas. 
Ao que informam os jornais, essa 
emenda pretende acabar com o 
decreto-lei. 

O certo é que o decreto-lei, no Es
tado contemporâneo, é muito impor
tante, é necessário. Estados que pra
ticam democracia, Estados desen
volvidos, sob o ponto de vista econô
mico, cultural e político, não rejei
tam ao Executivo a faculdade de le
gislar. Na França, existem os regu
lamentos autônomos. A Itália conhe
ce ~ pratica as «ordinanze di neces
sità», condicionadas a «motivi di as
soluta e urgente necessità~» 
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o Executivo necessita, de fato, de 
ter em mãos meios com que possa 
agilitar a administração. E no go
verno das leis, essa agilitação só se
ria possível podendo o Executivo 
também legislar, em certos casos, 
observadas certas circunstâncias e a 
respeito de determinadas matérias, 
sob controle, todavia, do Parlamento 
e do Poder Judiciário, neste último 
caso, nos sistemas de controle juris
dicional da constitucionalidade do 
ato normativo, como ocorre, no Bra
sil. 

o que acontece é que deve esse 
controle ser efetivo, pelo que não de
veria o Congresso Nacional aprovar, 
sem maiores considerações, 
decretos-leis, como tem ocorrido. 
Por outro lado, o Poder Judiciário 
também deveria adotar critérios 
mais rígidos de controle, jamais per
mitindo que o Executivo fosse além 
da competência que lhe deu o consti
tuinte. 

Todavia, deixo de enfrentar a in
constitucionalidade sob tal ângulo de 
visada, por isso que a Corte Supre
ma tem entendido que o decreto-lei 
pode fazer as vezes da lei ordinária, 
em casos como o ora em debate, 
conforme nos dá notícia o eminente 
Baleeiro (ob. cit., p. 43). Confira-se o 
RE n~ 74.096-SP, Relator o Sr. Minis
tro Oswaldo Trigueiro, RTJ 62/819. 

Ressalvo, entretanto, data venia, a 
minha opinião pessoal a respeito do 
assunto: só a lei, lei ordinária, oriun
da do Congresso Nacional, poderia 
estabelecer as condições e os limites 
dentro nos quais o Executivo labora
ria, na alteração das alíquotas e ba
ses de cálculo do imposto de impor-

tação (C.F., art. 21, 1), jamais o 
decreto-lei. 

Concluindo, com a vênia devida ao 
eminente Ministro -Relator, fico de 
acordo com o entendimento já pre
valecente, no sentido de rejeitar a 
argüição de inconstitucionalidade do 
art. 1? do Decreto-Lei n? 1.366, de 
1974. 

EXTRATO DA MINUTA 
AgMS n~ 76.915 - SP. ReI.: Min. 

Armando Rollemberg. ReI. p/o Acór
dão: Min. Moacir Catunda. Apelante: 
JUBRAN - Engenharia, Comércio e 
Indústria S/A. Apelada: União Fede
ral. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, o Tribunal, contra o voto do 
Sr. Ministro-Relator, rejeitou a ar
güição de inconstitucionalidade do 
art. 1? do Decreto-Lei n? 1.366/74. 
(Em 17-6-80 - T. Pleno). 

Os Srs. Min. Peçanha Martins, AI
dir Passarinho, José Dantas, Guei
ros Leite, Washington Bolívar, Tor
reão Braz, Carlos Mário Velloso e 
William Patterson votaram com o 
Sr. Min. Moacir Catunda que lavrará 
o acórdão. Os Srs. Min. Jarbas No
bre, Carlos Madeira e Wilson Gon
çalves não participaram deste julga
mento, justificadamente. Os Srs. 
Mins. Lauro Leitão, Sebastião 
Reis, Otto Rocha, Adhemar Ray
mundo e Romildo Bueno de Souza 
não tomaram parte no julgamento 
por motivo justificado. O Sr,. Min. 
Sebastião Reis é Juiz Federal, convo
cado em substituição ao Sr. Min. 
Justino Ribeiro que se encontra li
cenciado. Presidiu o julgamento o 
Sr. Min. José Néri da Silveira. 



230 TFR - 82 

ARGÜIÇAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI NA AMS N? 80.869 -
RJ 

Relator: O Sr. Ministro Moacir Catunda 
Remetente Ex Officio: Juiz Federal da 5? Vara 
Apelante: União Federal 
Apelado: Marco Antônio Maia 

EMENTA 

Ensino superior. Matricula de filho de agricul
tor. Curso de veterinária da Universidade Federal 
Fluminense. 

".,'. 

Rejeitada, pelo Plenário do Tribunal, a argüição 
de inconstitucionalidade da Lei n? 5.465/68 e deter
minada a devolução dos autos à Turma de origem 
para julgamento da matéria residual. 

O privilégio assegurado peJo art. 1? daquela nor
ma legal não afronta o principio da igualdade de to
dos perante a lei. 

ACÓRDÃO 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos, prosseguindo-se 
no julgamento, por maioria, rejeitar 
a argÜição de inconstitucionalidade 
do art. 1~, da Lei n~ 5.465-68 e, por 
unanimidade, determinar a devolu
ção dos autos à Turma de origem 
para julgamento da matéria resi
dual, na forma do relatório e notas 
taquigráficas constantes dos autos 
que ficam fazendo parte integrante 
do presente julgado. 

Custas como de lei. 

Brasília, 5 de abril de 1979 (data 
do julgamento.) Ministro José Neri 
da Silveira, Presidente. Ministro 
Moacir Catunda, Relator. 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: O 

Dr. Juiz Federal da 5~ Vara, após re
jeitar a sumária alegação de incons
titucionalidade, concedeu a seguran-

ça requerida por Marco Antônio 
Maia, para que seja cumprido o que 
determina a Lei n~ 5.465, de 3-7-68, 
que destina 50% das matrículas do 
curso de veterinária aos agricultores 
ou filhos destes, proprietários ou não 
de terras que residem com suas 
famílias em zona rural, e aos possui
dores de certificados de conclusão do 
2~ ciclo de estabelecimento de ensino 
agrícola, e asseguram ao impetrante 
o direito à matrícula, com ressalva, 
porém, de que seja respeitada a or
dem de classificação, tendo em con
ta o número de vagas a ele destina
da. 

Inconformada, apelou a União Fe
deral alegando, preliminarmente, 
ilegitimidade passiva ad causam e a 
decadência do direito à impetração 
e, no mérito, que o impetrante não 
se colocou entre os 140 que alcança
ram as vagas anunciadas, ficando 
fora do percentual determinado pela 
Lei n~ 5.465-68. 

Nesta instância, a douta Subprocu
radoria-Geral da República opinou 
pelo provimento do recurso. 

É o relatório. 
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VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: A 

alegação de inconstitucionalidade da 
Lei n? 5.465-68, feita de raspão nas 
informações do órgão impetrado, ao 
argumento de ferir o princípio de 
isonomia, foi bem rejeitada pela sen
tença. 

A lei em causa diz o seguinte: 
«Os estabelecimentos de ensino 

médio e as escolas superiores de 
agricultura e veterinária mantidas 
pela União reservarão, anualmen
te, de preferência, 50% (cinqüenta 
por cento) de suas vagas a candi
datos agricultores ou filhos destes, 
proprietários ou não de terras, que 
residam com suas famílias em zo
na rural e 30% (trinta por cento) a 
agricultores ou filhos de agriculto
res, proprietários ou não de terras, 
que residam em vilas ou cidades 
que não possuam estabelecimentos 
de ensino médio (art. 1?). 

A preferência de que trata este 
artigo se estenderá aos portadores 
de certificados de conclusão do se
gundo ciclo dos estabelecimento de 
ensino agrícOla» (art. 1?, § 1?). 

«Em qualquer caso, os candida
tos atenderão às exigências da le
gislação federal vigente, inclusive 
relativas aos exames de admissão 
ou habilitação» (art. 1~, § 2?). 

A douta sentença repeliu a alega
ção de infringência do princípio de 
igualdade registrado no § 1? do ar
tigq 153, da Emenda Constitucional 
N? 1, argumentando assim: 

«O próprio signatário da peça in
formativa reconhece, contudo, que 
Q Doutor Consultor-Geral da Repú
blica não admitiu a inconstitucio
nalidade, nem a revogação da lei. 

A eiva de inconstitucionalidade 
inexiste, na espécie, face à condi
ção de que desfrutam os agriculto
res, ou filhos destes, e os possuido
res de conclusão do 2? ciclo de es
tabelecimento de ensino agrícola. 

A vontade da lei foi dar-lhes priori
dade para o ingresso no Curso Su
perior de Veterinária, sem ofensa 
ao princípio da igualdade de todos, 
consagrado no art. 153, parágrafo 
1?, da Carta Magna, porquanto os 
demais concorrentes sem aqueles 
requisitos e que fazem o vestibular 
para o preenchimento de 50% (cin
qüenta por cento) das vagas - es
tão em situação desigual. Ora, a 
igualdade jurídica consiste em tra
tar igualmente os iguais e desi
gualmente , os desiguais;» 

O parecer do Consultor-Geral da 
República, Dl'. Romeu de Almeida 
Ramos, em sua parte primordial, de
monstra a inexistência de violação 
ao secular princípio de isonomia, 
nestes termos: 

«7 - Data venia, improcede a 
argüição. O propósito claro do le
gislador ordinário, no caso, foi es
tabelecer condições que pudessem 
conduzir o ensino agrícOla a suas 
reais finalidades, criando uma sis
temática que permitisse maior in
gresso da população estudantil, da 
zona rural, nas escolas respecti
vas, visando à melhoria dos pro
cessos e técnicas aplicadas na 
Agricultura do País e ao conse
qüente aumento da produção nessa 
área. A preferência outorgada a 
agricultores e seus filhos, no parti
cular, objetivou a implantação de 
uma política educacional orientada 
no sentido de atender os altos inte
resses da Nação, não podendo, por
tanto, ser inquinada de privilégio 
discriminatório inadmitido pelo 
princípio da isonomia constitucio
nal. 

8 - Demais disso, consoante a li
ção dos mestres, a generalidade do 
ato legislativo não implica em sua 
aplicação a todos 0$ cidadãos, mas 
a qualquer cidadão que se venha 
encontrar na situação típica consi
derada. 
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Dentro dessa ordem de raciocínio, 
preleciona o professor San Tiago 
Dantás, verbis: 

«Em princípio, a lei é igual para 
todos, isto é, o seu comando se di
rige a todos os cidadãos, mas é ób
vio que ela pode, sem perder o seu 
caráter; de universalidade, estabe
lecer distinções, dirigir-se a grupos 
de pessoas, contemplar situações 
excepcionais, em que um número 
indeterminado de indivíduos se po
de colocar» (<<Problemas do Direi
to Po.sitivo» - Ed. 195~ - pág. 38). 

9 - Assim sendo, peço permis
são para concluir pela constitucio
nalidade da Lei n? 5.465, tantas ve
zes aludida.» 
O magistério de Santiago Dantas, 

supratranscrito, também é dado por 
Manoél Gonçalves Ferreira Filho, -
"Comentários à Constituição Brasi
leira", - vol. 3, nos termos seguin
tes: 

«O imperativo do tratamento de
sigual dos que estão em situação 
desigual impõe, por exemplo, ao 
legislador, o estabelecimento de 
leis espeCiaiS que protejam deter
minadas categorias. Para isto, 
edita~-se leis destinadas a ampa
rar os economicamente fracos: os 
trabalhadores; os mal alojados; os 
inquilinos, e assim por diante. 
Ocorre, porém, que a apreciação 
dessas desigualdades que devem 
ser compensadas ou reparadas é 
sujeita a critérios políticos.» 
E mais adiante: 

«A igualdade perante a lei não 
excILJi, e~ resumo, a desigualdade 
de tratamento indispensável, em 
face' da particularidade de situa
ções. As discriminações, porém, 
devem ser as rigorosas e estrita
mente necessárias, racionalmente 
justificadas. E, como exceções têm 
de ser interpretadas restritivamen
te.» 
No caso em apreciação, o Objetivo 

do legislador ordinário é estimular 

estudantes procedentes da zona ru
ral, reservando-lhes um determinado 
número de vagas certas. - Num 
país, como Brasil, carente de agrô
nomos e veterinários de autêntica 
formação rurícola, a previsão con
tida na lei questionada é sadia, pro
veitosa, por isso que concorrerá pa
ra fazer regredir o largo percentual 
de veterinários e agrônomos do as
falto. - A lei dirige-se a uma gigan
tesca categoria profissional, não po
dendo ser considerada discriminató
ria, data venia. O cunho de generali
dade do aludido diploma legal é as
sunto de primeira evidência, daí por
que rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade. 

VOTO 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: 

Rejeito a argüição de 'Inconstitucio
nalidade, pelas razões do voto profe
rido na turma, quando o incidente foi 
suscitado, as quais são as segUintes 
-lê, - fls. 

VOTO 
O Sr. Ministro Jarbas Nobre: Sr. 

Presidente, é a segunda vez que ex a
mirto esta matéria. 

Na primeira oportunidade, votei 
pela rejeição da inconstitucionalida
de, entendimento esse que ora ratifi
co. 

Farei juntar cópia do voto proferi
do no caso anterior. 

VOTO 
O Sr. Ministro Jarbas Nobre: Na 

sessão desta Turma de 26-4-78, profe
ri o seguinte voto: (lê) - fls. 77-78. 

Os autos desceram e no Juízo de 
origem ficou apurado que o ofício 
mencionado no relatório foi entregue 
no dia 26-11:76 (fls. 82). 

Ora, a apelação é de ..24-01-77, in
tempestiva, pois, visto que interpos
ta no 28? dia. 

Nego, assim, provimento ao agra
vo. 
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Examino a Sentença em razão da 
remessa ex (l,fficio. 

Dispõe o artigo 1~ da Lei n~ 5.465, 
de 1968, que 

«as escolas superiores de Agri
cultura e Veterinária mantidas pe
la União reservarão, anualmente, 
de preferência, 50% de suas vagas 
a candidatos agricultores ou filhos 
destes ... que residam com suas 
famílias na zona rural, e 30% a 
agricultores ou filhos destes ... que 
residam em cidades ou vilas que 
não possuam estabelecimento de 
ensino médio»;~ 

adiantando o § 1~ que essa preferên
cia 

«se estenderá aos portadores de 
certificado de conclusão do 2~ ciclo 
dos estabelecimentos de ensino 
agríCOla, candidatos à matrícula 
nas escolas superiores de Agricul
tura e Veterinária, mantidas pela 
União.» 
O priVilégio aí assegurado não 

afronta o princípiO da igualdade de 
todos perante a lei. 

Nesse sentido decidiu o Tribunal 
Pleno no ~andado de Segurnaça n~ 
71.650, sessão de 26 de junho de 1975. 

Idêntico é o pensamento do 
Consultor-Geral da RepÚblica, Dr. 
Romeo de Almeida Ramos, exposto 
no Parecer I --.:.. 108, neste passo: 

«O propósito claro do legislador 
ordinárto, no caso, foi estabelecer 
condições que pUdessem conduzir o 
ensino agrícola a suas reais finali
dades, criando uma sistemática 
que permitisse maior ingresso da 
popUlação estudantil, da zona ru
ral, nas escolas respectivas, visan
do à melhoria dos processos e téc
nicas aplicados na agricultura do 
País e ao conseqüente aumento da 
produÇlão nessa área. A preferên
cia outorgada a agricultores e seus 
filhOs, no particular, objetivou a 
implantação de uma política edu
cacional orientada no sentido de 
atender os altos interesses da Na-

ção, não podendo, portanto, ser in
quinada de privilégio discriminató
rio inadmitido pelo princípio da 
isonomia constitucional. 

Demais disso, consoante a lição 
dos mestres, a generalidade do ato 
legislativo não implica em sua 
aplicação a todos os cidadãos, mas 
a qualquer cidadão que se venha 
encontrar na situação típica consi
derada. 

Dentro dessa ordem de ra
ciocínio, preleciona o Prof. San 
Tiago Dantas, verbis: 

«Em princípio, a lei é igual pa
ra todos, isto é, o seu comando se 
dirige a todos os cidadãos, mas é 
óbvio que ela pode, sem perder o 
seu caráter de universalidade, 
estabele~er distinções, dirigir-se 
a grupos de pessoas, contemplar 
situações excepcionais em que 
um número indeterminado de in
divíduos se pode colocar» (<<Pro
blemas de Direito Positivo» -
Ed. 1953 - pág. 38). 
Assim sendo, peço permissão pa

raconcluir pela constitucionalida
de da Lei n~ 5.465, tantas vezes alu
dida.» 
No que respeita à pretendida revo

gação dessa lei pela de n~ 5.540, de 
1960, também aqui fico com a sen
tença no ponto em que não admite 
interpretação ampliativa de seus ar
tigos 17 e 21. 

A tal propósito, vale citar o Pare
cer acima invocado que, ao se ocu
par do tema, sustenta que a norma 
contida no artigo 17, ao exigir para a 
matrícula ao curso de graduação, a 
conclusão do ciclo colegial e a classi
ficação em concurso vestibular, não 
conflita com a Lei n~ 5.540. 

«Ao contrário», lê-se, 
«em seu art. 1~, § 2~, determinou 

que os candidatos atendam às exi
gênCias da legislação vigente, in
clusive as relativas aos exames de 
admissão ou habilitação. Vale di-
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zer, exigindo a lei nova que o can
didato haja concluído o ciclo cole
gial e tenha sido classificado em 
concurso vestibular, tais requisitos 
devam ser satisfeitos para o preen
chimento das vagas de que cuida a 
Lei n? 5.465, nos termos do disposto 
em seu § ~, art. I? Há, pois, per
feita compatibilidade entre as leis 
referidas que, obviamente, afasta 
a hipótese da revogação argüida. 

No tocante à classificação dos 
candidatos, há que se obedecer a 
preferência prevista: 50% das va
gas, in casu, para os aprovados 
que ostentem a condição de agri
cultor ou filho deste residente com 
sua família na zona rural; 30% pa
ra os mesmos que residam nas ci
dades e vilas que não possuam es
tabelecimentos de ensino médio; e 
20% para os demais candidatos. 

A Lei n~ 5.465 estaria revogada 
se lei posterior dispusesse diferen
temente sobre a matéria, alteran
do a proporcionalidade ou mesmo 
extinguindo-a. Isso, entretanto, não 
ocorreu na espécie, logo, permane
ce a mesma em vigor.» 
Pelos motivos expostos, confirmo 

a Sentença. . 
Nego provimento ao recurso. 

VOTO 
O Sr. Ministro Paulo Távora: Sus

citei na Turma a argüição de incons
titucionalidade do artigo I?, da Lei n? 
5.465, de 1968, pelos fundamentos re
sumidos na ementa do acórdão: 

«Reapreciação, pelo Plenário, da 
constitucionalidade do art. I? da 
Lei 5.465, de 1968, em razão de o 
julgamento na AMS n? 71.650, não 
ter alcançad6 maioria absoluta e 
de a composição do Tribunal ha
ver, entrementes, sido ampliada.» 
A primeira vez em !}ue o Plenário 

apreciou a matéria na AMS n? 71.650, 
a sentença recorri dá era .do nosso 
eminente colega, Ministro Carlos Má
rio Velloso, que, na judicatura de pri-

meiro grau, dera pela inconstitucio
nalidade. O Relator, Ministro Jorge 
Lafayette, acolheu a argüição e vo
tou pela nulidade da lei. 
Acompanharam-me, em julgamento 
que se iniciou a 17 de junho e termi
nou a 26 do mesmo mês de 1975, os 
seguintes Ministros, na ordem de vo
tação: 

Paulo Távora, Aldir Passarinho, 
Oscar Corre a Pina, Peçanha Martins 
e Décio Miranda. Rejeitaram a ar
gÜição: Armando Rollenberg, Moacir 
Catunda, Néri da Silveira, Amarílio 
Benjamin, Jarbas Nobre e Márcio 
Ribeiro que presidiu à sessão. 

Verificou-se, assim, empate: seis 
davam pela inconstitucionalidade e 
seis pela constitucionalidade. Por ra
zão não esclarecida, deixou-se de 
convocar Juiz Federal para comple
tar o quorum que era então de treze 
(13). O voto faltante podia tornar-se 
decisivo para alcançar a maioria ab
soluta de sete necessária à decreta
ção da nulidade. O resultado que se 
proclamou consignou, porém, não 
ter sido reconhecida a inconstitucio
nalidade do artigo I?, § I?, da Lei n? 
5.465-68. 

Essa singularidade e a circunstân
cia de o Tribunal haver, nesse entre
tempo, se renovado em composição 
e ampliado seu efetivo judicante, de 
treze para dezenove membros, 
levaram-me a propor, novamente, a 
questão em Plenário. 

A doutrina prevalecente no Supre
mo Tribunal em casos que tais, ado
tada entre outros, no julgamento do 
Recurso Extraordinário n? 67.983 
(RTJ 53, pág. 679), autoriza a rea
preciação sempe que não se tenha 
alcançado o quorum constitucional. 

De meritis, o artigo 153, § I?, da 
Constituição, reza: «Todos são iguais 
perante a lei, sem distinção de sexo, 
raça, trabalho, credo religioso e con
vicção política; será punido, pela lei, 
o preconceito de raça.» 
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A Lei n~ 5.645, de 1968, criou três 
tipos de preferência a candidatos ha
bilitados no exame vestibular para 
preenchimento anual das vagas em 
escolas superiores de Agricultura e 
Veterinária mantidas pela União: 

a) - 50% para agricultores ou 
seus filhos residentes com a família 
na zona rural; 

b)- 30% para agricultores ou seus 
filhos residentes em cidades ou vilas 
que não possuam estabelecimentos 
de ensino médio; 

c) - igual preferência aos porta
dores de certificado de conclusão do 
~ ciclo dos estabelecimentos de ensi
nó agrícola. 

As duas primeiras preferências re
sultam do exercício de um tipo de 
atividade: a agricultura. Cria-se, em 
favor dos exercentes de certo traba
lho, um tratamento privilegiado na 
escolha de candidatos aprovados em 
concurso público. Pretere-se a or
dem de classificação definida pelos 
méritos intelectuais dos candidatos, 
para fixar-se em uma qualificação 
exterior acidental: a ocupação eco
nômica do pai ou do interessado. 
Ora, o artigo 153, § 1~ da Constituição 
não permite distinções em razão do 
tipo de trabalho nem, muito menos, 
de filiação. Sobretudo em escolas pú
blicas, pagas com o tributo de todos, 
agricultores e não agricultores. Não 
se concebe que um brasileiro tenha 
mais direito que o outro porque exer
ça determinada profissão ou more 
em certo lugar. Em termos nacio
nais, e na ordem jurídica democráti
ca, não faz sentido discriminar entre 
o agricultor e o motorista de ônibus, 
o habitante do campo ou da favela, 
mandado a estabelecimento de ensi
no, mantido por verbas pÚblicas e 
cujos concorrentes se credenciam 
por' esforço intelectual próprio. O 
trabalho é dever de todos e, por 
mais modesto ou relevante, não deve 
constituir fonte de diferenciações pa
ra autorizar um brasileiro a passar 
na frente de outro em concursos de 

estudantes fundados na avaliação da 
competência pessoal pelo grau de co
nhecimento ou talento. 

O princípio da isonomia 
compreende-se dentro da desigualda
de natural dos,homens. As distinções 
se justificam, quando se assentam em 
dados de capacídade física ou inte
lectual e tenham pertinência ou co
nexão com o bem jurídico a que vi
sa. A altura, por exemplo, é uma 
medida do mundo fático e pOde ense
jar critério de seleção para ativida
des relacionadas com a estimação 
desse dote físico. Não pode, entre
tanto, servir de fator de desigualda
de para competições intelectuais em 
que a aferição se fez pelos níveis da 
altura mental. 

Por mais respeitável e essencial 
que seja determinado trabalho para 
a sociedade como o é a agricultura, 
seu exercício, o grau de parentesco 
ou o domicílio não têm vínculo racio
nal com a ordem de classificação de 
estudantes em exame de acesso a 
curso superior. 

Por essas razões, dou pela incons
titucionalidade do artigo 1~ da Lei n~ 
5.645, de 1968, ao conferir privilégio 
de tratamento em razão de tipo de 
trabalho, filiação e residência. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente, entendo 
que, realmente, devemos decidir a 
matéria constitucional posta em de
bate. Se houver matéria residual, po
derá voltar o processo à Turma para 
decidi-la. Com relação à observação 
formulada pelo nobre advogado no 
tocante a ter a Universidade, ainda 
este ano, aplicado dispositivos da Lei 
n~ 5.465, de 1968, na verdade não po
deria ela deixar de fazê-lo, eis que o 
reconhecimento da constitucionalida
de daquele diploma legal ficou ex
presso em parecer do Consultor
Geral da RepÚblica, aprovado pelo 
Sr. Presidente da República. E os 
pareceres do Sr. Consultor-Geral da 
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República, quando aprovados pelo 
Chefe do Governo, constituem-se em 
norma de obediência obrigatória aos 
órgãos da administração pública, 
conforme dispõe o Regimento daque
le órgão. Mas os pareceres do emi
nente Consultor da República não 
vinculam, evidentemente, o Poder 
Judiciário. 

No tocante à questão em debate, 
já me pronunciei na oportunidade do 
julgamento do MS-71.650, entendendo 
que o disposto no art. I? da Lei n? 
5.465 de 1968 era inconstitucional. A 
Constituição de 1934 estabel~cia, no 
preceito referente à igualdade de to
dos perante a lei, que não haveria 
privilégios nem distinções por moti
vo de nascimento, sexo, raça, profis
sões próprias ou dos pais, classe so
cial, r)queza, crenças religiosas ou 
idéias políticas. O princípio de não 
haver privilégios em decorrência 
das profissões próprias ou dos pais 
veio, na verdade, a ficar consubstan
ciado na Constituição de 67 e repeti
da na Emenda Constitucional n? 01, 
sob uma forma mais sintétic~, mas 
com o mesmo sentido de que não ha
veria distinções por motivo do traba
lho. No caso, a distinção que se esta
belece, dando preferência aos candi
datos filhos de agricultores, decorre 
da natureza do trabalho dos pais dos 
candidatos. E, por isso, a meu ver, 
incide o privilégio na proibição conti
da no dispositivo constitucional alu
dido. O artigo 176 da Constituição en
dossa esse entendimento, ao dizer 
que a educação, inspirada no 
princípio da unidade nacional e nos 
ideais de liberdade e solidariedade 
humana, é direito de todos, o que se 
deve entender como não cabendo di
ferenciações por condições outras es
tranhas ao próprio ensino. E, ainda 
mais, a Constituição, no seu art. 165, 
em que assegura direito aos traba
lhadores, prevê no seu inc. XVII a 

«Proibição de distinção entre o 
trabalho manual, técnico ou intelec
tual, ou entre os profissionais res
pectivos.» 

Assim, mais uma vez, a Constitui
ção, ao assegurar direitos aos traba
lhadores vem a mostrar que eles, 
em razão do trabalho que exerçam 
não pOdem sofrer distinções. Um 
aluno que obtém uma nota maior do 
que o outro não pode ser pr~terido 
na sua classificação, pela natureza 
do trabalho de seu pai. Isso repre
senta, a meu ver, a par do aspecto 
constitucional que se discute, uma 
injstiça traumatizante para o jovem. 
Dir-se-á - e o objetivo da lei foi esse 
- que se procura vincular ao campo 
os jovens que vão para a cidade es
tudar, mas que a ele voltariam, em 
virtude de uma profissão que lhes 
permitiria ali trabalhar. É certo is
to. Mas não se pode deixar de consi
derar também de alta significação 
ver-se um jovem que, embora citadi
no, vai se dedicar ao estudo de uma 
profissão vinculada ao campo. Este 
terá uma opção - ou seguirá a pro
fissão para a qual se formou e irá 
para o campo ou, então, não aprovei
tará a sua profissão. Mas também 
aquele que vindo do campo para es
tudar agronomia ou veterinária, se 
não seguir,.:-' a sua profissão e ficar na 
cidade, não utilizará o seu curso su
perior, pelo menos em vinculação di
reta com o campo. Não vou alongar
me mais, senão fazendo estas breves 
considerações porque, ao ensejo do 
julgamento do Mandado de Seguran
ça n? 71.650, foi lido pelo Sr. 
Ministro-Relator Jorge Lafayette o 
voto do então Juiz Federal, Carlos 
Mário Velloso, hoje preeminente 
membro desta Corte, que trouxe con
siderações de alta valia para o exa
me e debate do problema e, como S. 
Exa. irá votar posteriormente, cer
tamente aduzirá os argumentos ex
postos naquela ocasião, e com os 
quais estou de acordo. Pelo exposto, 
meu voto é no sentido de declarar a 
inconstitucionalidade do art. I? da 
Lei n? 5.465, de 1968. 

É o meu voto. 
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ADITAMENTO AO VOTO 

OSr. Ministro Paulo Tãvora: Anteci
po meu voto sobre o pedido dos autos. A 
inconstitucionalidade não me inibe 
de reconhecer a situação fãtica que 
se criou no processo em favor do es
tudante que chegou, praticamente, 
ao fim do curso, segundo lei aplicada 
em primeiro ·grau de jurisdição. Em 
respeito à presunção de legitimidade 
que emana dos atos, formalmente 
praticados pelos Poderes Constitu
cionais competentes, a declaração 
de nulidade não pode fazer tabula 
rasa dos efeitos que se constituíram 
no transcurso do litígio. O artigo 462 
do Código de Processo Civil manda o 
juiz considerar de ofício, se, depois 
da propositura da ação, algum fato 
constitutivo, modificativo ou extinti
vo do direito influir no jUlgamento 
da lide». Não pode abstrair-se a rea
lidade de que os estudos estão a 
concluir-se ao abrigo de ato· judicial 
e não levar em conta o produto do 
tempo e esforço aplicados em ativi
dade socialmente útil. Incorreria no 
summum jus summa injuria, seccio
nar o curso universitãrio do impe
trante por apego formal ao efeito ex 
tunc da nulidade. 

No mérito, nego provimento ao 
concurso para confirmar a sentença 
pela conclusão. 

VOTO VOGAI,. 
O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 

Presidente, consulta-se o prinCípio 
da isonomia, no balanço da cidade e 
o campo - a cidade, onde populam 
as escolas pÚblicas e particulares do 
melhor padrão, o campo, onde a es
cola, se muito, mal pode oferecer a 
alfabetização. 

Condena-se, na lei examinada, a 
pendência do braço do Poder Público 
para o campo, de onde o que se sabe 
é a intermitência das calamidades e 
a gravidade de seus problemas so
ciais, ao ponto de se tornarem priori
dade de governo. Condena-se o míni-

mo da igual ação que é dado à lei 
aplainar entre os desiguais. 

Deveras, se a juventude citadina 
tem a seu dispor verdade que no 
mínimo - a assistência das escolas 
habilitadoras para a sofrida batalha 
do vestibular, carente desse mínimo 
é a juventude dos campos. Não hã, 
pois, tratamento desigual na lei que 
assista os mais desafortunados na 
distribuição das benesses sociais do 
Estado, criando em seu favor condi
ções de ingresso no ensino público 
superior. 

Nas escolas pÚblicas que se abri
rem, com especialidade~ destinadas 
às próprias atividades campestres -
'veterinária e agronomia ~, reserva
se metade das vagas à disputa da
queles mesmos desafortunados entre 
si, subtraídos, assim, da concorrên
cia desigual, de antemão vencida pe
los vestibulandos das cidé,ldes, infini
tamente melhor preparados, pelo 
própriO Poder Público, para aquela 
batalha de ingresso. 

Ao contrãrio da inconstitucionali
dade aventaçia, d.m.v., o que se há 
de dizer é a grande sabedoria teleo
lógica da Lei n~. 5.465-68, em função 
da igualdade a que visa criar entre 
dois contingentes populacionais tão 
sofridamente desiguais; o que se há 
de dizer é do atendimento da obriga
ção do Estado em tornar acessível o 
ensino superior gratuito· à grande 
massa campesina, dentre jovens que 
demonstrem aproveitamento e pro
vem a falta ou a insuficiência de re
cursos. 

Essa é que é a verdadeira finalida
de da lei analisada. Cuida-se de falta 
ou insuficiência de recursos que o 
Estado está suprindo num mínimo, 
da maneira mais sábia e consentâ
nea com o valor social a proteger, ao 
reservar nas suas poucas escolas de 
veterinária e· agronomia - não na 
rede escolar nacional, nem em todas 
as escolas superiores federais -
uma preferência dentre concorrentes 
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que, sob todos os aspectos, padecem 
carências para a disputa de condi
ções com os mais afortunados fre
qüentadores das escolas preparató
rias oferecidas tanto pelo Poder PÚ
blico como pela iniciativa privada. 

Nesse exame teleológico, Sr. Pre
sidente, encontro a lei malsinada em 
perfeita harmonia com o tratamento 
isônomo discutido, e programatica
mente recomendado pelo art. 176, § 
3?, da Constituição - posto no dever 
estatal de garantir escola gratuita 
aos carentes de recursos. 

Por essas razões - e com minhas 
desculpas pelo tom emocional do 
pronunciamento, estilo que não é o 
do brilhantismo dos insignes pares 
- acompanho o eminente Ministro 
Relator, em dando a lei inquinada 
por harmônica com o cotejado 
princípio da isonomia. 

EXTRATO DA ATA 
AMS-80.869-RJ -ReI.: Sr. Min. Moa

cir Catunda. Remte. Ex Officio: Juiz 
Federal da 5? Vara. Apte.: União Fe
deral. Apdo.: Marco Antônio Maia. 

Decisão: Após os votos dos Srs. Mi
nistros Relator, Jarbas Nobre e José 
Dantas, rejeitando a arguição de in
constitucionalidade do árt. I?, da Lei 
5.465-68, e dos Srs. Ministros Paulo 
Távora, Aldir G. Passarinho e Lauro 
Leitão, acolhendo-a, adiou-se o julga
mento em face do pedido de vista 
formulado pelo Sr. Ministro Carlos 
Madeira. Aguardam os Srs. Minis
tros Evandro Gueiros Leite, Wa
shington Bolívar de Brito, Antônio 
Torreão Braz, Carlos Mário Velloso, 
Justino Ribeiro, Otto Rocha, Wilson 
Gonçalves, Amarílio Benjamin e Ar
mando Rollemberg. Usou da palavra 
o Dr. José de Mattos Telles (em 22-
03-79 - T. Pleno). 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro José Néri da Silveira, Vice
Presidente 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Carlos Madeira: A 

Lei 5.465, de 3-7-68 dispõe que os 
estabelecimentos de ensino médio 
agrícola e as escolas superiores de 
Agricultura e Veterinária, mantidos 
pela União, reservarão, anualmente, 
de preferência, 50% de suas vagas a 
candidatos agriculturores ou filhos 
destes, proprietários ou não de ter
ras, que residam na zona rural e 
30% a agricultores ou filhos destes, 
que residam em cidades ou vilas que 
não possuam estabelecimentos de 
ensino médio. 

Trata-se, como se vê, do que em 
direito pÚblico é conhecido como lei
provimento, que se distingue da re
gra geral e abstrata, por visar a uma 
correspondência objetiva entre o fim 
visado e os meios empregados. «Il 
provvedimento é actio - disse Er
nest Forsthoff em estudo em home
nagem a Walter Jellinek - ed ha il 
suo contrario negli atti di sovranitá 
costitutivi. Caracteristica deI prov
vedimento é una specifica relazione 
tra mezzo escopo. II provvedimento 
é diretto ad un determina to scopo. A 
questo scopo sono adattatti e subor
dinati i mezzi che sono usati per il 
suo raggiungimento. A tutti gli atti 
sovrani di carattere costitutivo é es
traneo il perseguimento di uno sco
po, in questo senso concreto ed affer
rabile.» (Stato di diritto in transfor
mazione, edição Giuffré, 1973, págs. 
109/110). 

Com efeito, reservando vagas em 
estabelecimentos de ensino agrícola 
e veterinário para alunos ligados ao 
meio rural, a Lei 5.465 tem o claro 
escopo de assegurar esse ensino aos 
que, talvez mais necessitados e mais 
interessados nele, não tenham a 
mesma oportunidade e a mesma fa
cilidade que desfrutam os moradores 
dos grandes centros. 

Acoimam a lei, porém, de inconsti
tucional porque, ao reservar vagas a 
uma determinada classe de candida-
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tos, estaria afrontando. o princípio de 
igualdade perante a leI que assegura 
a todos a mesma oportunidade e a 
mesma proteção. 

O princípio de igualdade foi esta
belecido, na Declaração de 1789, co
mo de direito natural: «Tous les 
hommes sont égaux par la nature e 
devant la loi». Mas o próprio Rous
seau já observava que: «c'est préci
sement parce que la force des choses 
tend toujours à detruire l'égalité, 
que la force de la legislation doit tou
jouis tendre à la mantenir.» E I?u
guit explicitou que, na Revoluçao, 
quando se proclamava o princípio, 
«o que se queria era, principalmen
te, afirmar que todos os cidadãos de
viam ser protegidos pela lei da mes
ma maneira, com a mesma força, 
na sua pessoa e na sua proprieda
de.» 

Surgiu, então, dos escombros dos 
antigos privilégios, o regime liberal 
que pressupõe a neutralidade do Es
tado ante a concorrência de interes
ses mantendo a igualdade jurídica 
dos' indivíduos no seio da sociedade. 
Formou-se, em conseqüência, o Es
tado de Direito, impondo o respeito à 
lei ao Poder Executivo - imagem 
de Pouvoir du Prince -, e Postul1m
do limites à própria lei, em face dos 
direitos individuais. 

O liberalismo entrou em crise, po
rém quando o Estado passou tam
bém' a ser obrigado às prestações so
ciais. A só proteção aos postulados 
de liberdade de concorrência e igual
dade jurídica mostrou-se insuficiente 
nas relações do Estado com a socie
dade, para justificá-lo e dar-lhe auto
ridade, pois as condições socio
econômicas geradas no progresso 
das nações obstavam a muitos in
divíduos as oportunidades de traba
lhar, de educar-se, de ser proprietá
rio. Tais diferenças, aprofundadas 
pelo maior número, ensejaram solu
ções tirânicas que importam em ver
dadeira negação do Estado de Direi
to. 

A idéia liberal evoluiu, então, para 
a idéia do fomento social, segundo a 
qual - dizia Lorenz Von Stein em 
1870 - o Estado «tem que fomentar 
com seu pOder o progresso social e 
econômico de todos os seus mem
bros, porque, em última análise, o 
desenvolvimento de um é sempre a 
condição e ao mesmo tempo a conse
qÜência do desenvolvimento do ou
tro.» Aí se enraíza a idéia do Estado 
do Bem-Estar Social - depois, «Wel
fare State», com a vivificação do 
conceito de Estado de Direito, pela 
necessidade de superar o fosso eco
nômico e social aberto entre os ho
mens. 

Gustav Radbruch assim resume a 
idéia do Direito resultante da nova 
concepção do Estado: «a idéia cen
tral em que o Direito se inspira não 
é a de igualdade das pessoas, mas a 
da nivelação das desigualdades exis
tentes entre elas; a igualdade deixa 
de ser um ponto de partida do Direi
to, para converter-se em meta ou as
piração da ordem jurídica.» CIntro
dución a la filosofia jurídica, Méxi
co, 1951, pág. 162). 

E o Direito Constitucional, por seu 
lado passou a enunciar o conceito de 
que ~ igualdade perante a lei consis
te em que a lei deve ser igual para 
todos os iguais em iguais circunstân
cias, conforme a conhecida fórmula 
de Linares Quintana. 

Ora dentro dessa nova concepção, 
nâo sÓ os direitos individuais mere
cem amparo, mas também as cha
madas garantias sociais, entre as 
quais a da educação, a do desenvol
vimento econômico e outras. Podem 
elas ser erigidas em autênticos direi
tos sUbjetivos, exigíveis segu!1d~ ? 
mesmo princípio de igualdade JundI
ca, que auspicia a liberdade indivi
dual. 

Nossa Constituição não é alheia a 
essas idéias. Basta atentar para o 
disposto no seu art. 170, c~m base !lo 
qual se editam leis de es.tImulo e m
centivo fiscais a determmados se to-
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res da economia, em franca oposição 
ao princípio liberal de igualdade de 
todos perante a lei. E o inciso III, do 
§ 3? do art. 176 prevê o ensino gratui
to, nos níveis médio e superior, pres
tado pelo Estado aos que provarem 
falta ou insuficiência de recursos, o 
que também excepciona aquele 
princípio. 

A Let 5.465 tem, inegavelmente, o 
caráter de estímulo, com a reserva 
de vagas nos estabelecimentos de 
ensino agríçola' para os candidatos 
oriundos do meio rural. Não é uma 
forma de excluir a livre concorrên
cia, mas de torná-la possível em con
dições de igualdade, obviando as di
ficuldades desse ensino de alto custo 
(sabe-se que a Agronomia é uma das 
escolas mais caras do sistema de en
sino), o qual, por isso mesmo, é loca
lizado quase sempre nas grandes ci
dades, tornando-se inacessível àque
les candidatos. 

Há de se entender a lei, não do 
ponto de vista da igualdade formal, 
mas como meio de alcançar a igual
dade das pessoas, dando-lhe iguais 
oportunidades. 

Aliás, a providência da lei não é 
inusitada na nossa legislação de en
.sino, pois as escolas militares, como 
é sabido, reservam ou dão preferên
cia de vagas aos filhos de militares. 

Rejeito, I?ois, a argüição. 

VOTO 
O Senhor Ministro Evandro Guei

ros Leite: A lei não outorga exclusi
vidade aos candidatos, mas mera 
preferência e, mesmo assim, em 
igualdade de condições quanto aos 
demais, no tocante à opção pelo cur
so e à participação no -exame vesti
bular, onde deverão concorrer e 
classificar-se. A única diferença é 
que, para uns, há certeza de vaga, 
por conveniência do 'ensino e não por 
motivo de privilégio de certa classe, 
sendo esse .um reqUisito de política 
educacional em atenção à natureza 

das atividades, do futuro profissio
nal, como no caso da Lei n? 378, de 13-
1-1936 citado por Pontes, em que, por 
conveniência pedagógica e também 
administrativa, outorgava-se prefe
rência às mulheres na direção de in
ternatos femininos. 

Não vejo, pois, como preocupar-se 
o julgador em face da lei sub 
censura, para tê-la como inconstitu
cional. 

É o meu voto. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro Antônio Torreão 

Braz: Senhor Presidente, em traba
lho, talvez o mais sério que já se es
creveu entre nós sobre o princípio da 
isonomia, San Tiago Dantas assinala 
que a lei pode, «sem perder o seu ca
ráter de universalidade, estabelecer 
distinções, dirigir-se a grupos de 
pessoas, contemplar situações ex
cepcionais em que um número inde
terminado de indivíduos se pode co
locar» (<<Problemas de Direito Posi
tiVO», 1953, pág. 38). 

O problema - acentua ele - con
siste em saber qual o critério 
técnico-jurídico que permita distin
guir a lei arbitrária, da lei especial 
justificada. 

E após incursionar pelo direito 
anglo-americano, fixando o alcance 
da «law of the land» e a sua impor
tância no desate da controvérsia, ar
gumenta: «Entendo que o mesmo 
princípio da igualdade perante a lei 
autoriza o Poder Judiciário a censu
rar as leis em que as fazem distin
ções arbitrárias com o fim de modi
ficar, em relação a algumas pessoas 
ou coisas, o tratamento jurídico co
mum» (pág. 62). 

Portanto, se o ato legislativo, que 
contempla pessoas ou classes de pes
soas, fere normas gerais preexisten
tes, discriminando em favor de uns, 
há ofensa ao princípio da igualdade 
de todos perante a lei. 
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As regras jurídicas gerais sobre o 
ensino superior estão consubstancia
das na Lei n? 5.540, de 28-11-968, cUjo 
art. 17 dispõe: 

«Art. 17. Nas universidades e nos 
estabelecimentos isolados de ensi
no superior poderão ser ministra
das as seguintes modalidades de 
cursos: 

a) de graduação, abertos à ma
trícula de candidatos que hajam 
concluído o ciclo colegial ou equi
valente e tenham sido classificados 
em concurso vestibular.» 
Ao preferir determinada classe de 

pessoas, fundado na na.tureza da ati
vidade que exercem, em detrimento 
das outras que se encontram na 
mesma situação em face dessa nor
ma geral preexistente, não se há de 
negar que o diploma impugnado 
malsinou o princípio da igualdade. 

Não se trata de um ato legislativo 
in concretu outorgando favores a um 
grupo de pessoas que preencha de
terminados requisitos, mas da lei 
que estabelece privilégio em con
traste com preceitos gerais preexis
tentes. 

Ocorreria o mesmo, se o legislador 
viesse a dispor da mesma forma, 
quanto ao curso de medicina, para 
os filhos de médico; quanto ao curso 
de direito, para os filhos de magis
trado; quanto ao curso de economia, 
para os filhos de economista. 

Dar-se-ia, em qualquer dessas hi
póteses, uma distinção arbitrária, 
contrária à regulação geral damaté
ria, que repugna a consciência 
jurídica. 

No direito norte-americano, dir-se
ia que essas leis estariam em des
conformidade com «law of the land» 
e careceriam, em conseqüência, de 
validade. 

Acolho a argüição para declarar a 
inconstitucionalidade da Lei n? 
5.465/68. 

VOTO VENCIDO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Sr. Presidente, ainda como 
Juiz Federal em Minas, tive oportu
nidade de examinar, em agosto de 
1972, a matéria ora em debate: in
constitucionalidade da Lei rf. 5.465, de 
3-7-68, art. I? 

Escrevi, então: 
«9. - No mérito, verifica-se o se

guinte: no Concurso Vestibular da 
UFMG, em 1972, referentemente à 
Escola de Veterinária, ficou escla
recido, no Edital, que o número de 
vagas seria de 120. Destas, 60 se
riam reservadas, preferencialmen
te, para os caQdidatos amparadOs 
pela Lei n? 5.465, de 3-7-68, por se
rem agricultores ou filhos de agri
cultores, residentes na zona rural, 
ou possuidores de certificado de 
conclusão de curso de ciclo expedi
do por estabelecimento de ensino 
agrícola. 

10. - Realizado o Vestibular, a 
Universidade, pelo sistema de méc 

rito, convocou para as primeiras 60 
vagas, os candidatos classificados, 
que conseguiram o melhor resulta
do no concurso. As 60 vagas res
tantes foram preenchidas, de acor
do com o edital, com os candidatos 
que fizeram prova da satisfação 
das condições especiais exigidas 
na Lei n? 5.465/68, com observância, 
também aqui, da ordem rigorosa 
de classificação. 

11. - Fez o seguinte, pois, a Uni
versidade: para as primeiras ses
senta vagas foram convocados os 
candidatos - ruralistas e não ru
ralistas - que conseguiram o me
lhor resultado no concurso. Depois, 
para as restantes 60 vagas, foram 
convocados somente ruralistas, 
com observância da ordem de clas
sificação. 

12. - Os impetrantes, na inicial 
- item 4?- argúem a inconstitu
cionalidade da Lei 5.465, de 3-7-68. 
Dizem que a mesma viola «o 
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princípio basilar da igualdade pe
rante da lei, consagrado no § 1? do 
art. 153, da Con~tituição Federal.» 

13. - Assim, primeiro que tudo, 
corre ao Juiz b indeclinável dever 
de examinar se é procedente a ar
guição. Porque, a partir do célebre 
«Marbury vs. Madison case», de 
1803, o Chief Justice J. Marshall, 
talvez o maior Juiz que o mundo 
conheceu, assentou, como dogma 
constitucional, a teoria da invalida
de da lei contrária ou incompatível 
com a Constituição. E mais: ao Ju
diciário cabe dizer o que é o direi
to; em tal operação, pode encon
trar duas leis em conflito; neste ca
so, o Juiz deve decídir qual aplica
rá. Ora, «dá-se o mesmo se uma 
lei está em oposiç.ão à Constitui
ção; se tanto a lei, quanto a Consti
tUição se aplicam 'a um caso parti
cular, de modo que o tribunal se 
veja compelido a decidir que o ca
so se acha em conformidade com a 
lei, desconsiderando a Constitui
ção, ou em conformidade com a 
Constituição, desconsiderando a 
lei, o tribunal terá de determinar 
qual dessas duas regras em confli
to rege o caso. É da própria essên
cia do dever judiciário. Se, pois, os • 
tribunais devem considerar a 
Constituição, e a Constituição é su
perior a qualquer Ato comum da 
Legislatura, a Constituição, e não 
esse Ato comum, é que cabe reger 
o caso a que ambas se aplicam.» 
(Saul K. Padover, «A Constituição 
Viva dos Estados Unidos», tradu
ção de A. Della Nina, 1964, p. 91). 
Noutras palavras: se a lei é incom
patível com a Constituição, ao Juiz 
cabe decidir se aplicará a lei, as
sim violando a Constituição, ou, co
mo é correto, se aplicará a Consti
tuição, assim recusando a lei. (Ma
noel Gonçalves Ferreira Filho, 
«Curso de Direito Constitucional», 
Saraiva, 1.971, p. 31). 

14. - Tal doutrina o Direito 
Constitucional positivo brasileiro 

tem como dogma, a partir da pri
meira República, convindo lem
brar a lição sempre atual de Rui: 

«A Constituição é ato da nação 
em atitude soberana de constituir 
a si mesma. A lei é ato do legis
lador em atitude de executar a 
Constituição. A Constituição de
marca os seus próprios poderes. 
A lei tem os seus poderes confi
nados pela Constituição. A Cons
tituição é criatura do povo no 
exercício do poder constituinte. A 
lei, criatura do legislador como 
órgão da Constituição. A Consti
tUição é o instrumento do manda
do outorgado aos vários poderes 
do Estado. A lei, o uso do manda
to constituicional por um dos po
deres instituídos na constituição. 

«Logo, em contra vindo à Cons
tituição, o ato legislativo não é 
lei; porque, transpondo a Consti
tuição, o legislador exorbita do 
seu mandato, destrói a origem de 
seu poder, falseia a delegação de 
sua autoridade. 

«Assim, entre um ato legislati
vo ilegítimo de nascença e a 
Constituição, cUja legitimidade 
nenhuma lei pOde contestar, en
tre o ato nulo da legislatura e o 
ato supremo da soberania nacio
nal, o Juiz, para executar o se
gundo, nega execução ao primei
ro». (Rui Barbosa, «Comentários 
à Constituição Federal Brasilei
ra», coligidos por Homero Pires, 
I/19-20). 

15. - Porque fincado firme na 
Constituição o instituto do controle 
jurisdicional da constitucionalida
de das leis, por vontade do Poder 
Constituinte originário, forçoso é 
concluir, como bem preleciona o 
douto Caio Mário da Silva Pereira, 
que «julgar a inconstituciónalidade 
da lei não será, portanto, uma fa
culdade que o JUdiciário exerça 
em função de poderes discricioná
rios. É um dever inerente à função 
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judicante.» (<<A Competência do 
Procurador-Geral da República no 
Encaminhamento de Ação Direta 
ao S.T.F.», voto pronunciado no 
Conselho Federal da OAB, em 21-4-
71, in «Arquivos do Ministério da 
Justiça, n? 118, p. 23). Tal dever, 
aliás, é salientado por J. Bryce 
(<<The American Commowealth, 
I/252) e por Story (<<Comentaries 
of the Constitution of the United 
States», § 1842, p. 586). 

16. - Sendo assim, passemos ao 
exame da constitucionalidade da 
Lei n?' 5.465, de·3-7-68. Violaria ela o 
princípio da isonomia estabeleéido 
no art. 153, § l?da Constituição Fe
deral, por conceder privilégio a 
uma determinada classe, a dos 
agricultores e filhos destes? Res
pondo, data venia, pela afirmativa. 

17. - O princípio da isonomia as
sim se expressa né;l Constituição 
Federal, art. 153, § 1?, verbis: 

«Todos são iguais perante a lei, 
sem distinção de sexo, raça, tra
balho, credo religioso e convic
ções políticas. Será punido pela 
lei o preconceito de raça.» 
18. - O princípio da igualdade, 

consagrada na Constituição, é ine
rente à democracia, tal como ,o da 
legalidade (C.F., art. 153, I 2? e o 
da pI:oteção judiciária (C.F., art. 
153" §4? Já na Grécia antiga pro
clamava Péricles, em honra aos 
mortos da guerra do Peloponeso, 
que a isonomia é traço carac
terístico fundamental da democra
cia (Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho, ob. cit. p. 236). 

19. - Na conceituação desse va
lor, aliás, se pode começar a esta
belecer as fronteiras entre a con
cepção democrática ocidental e a 
concepção marxista da democra
cia. Segundo Colliard (<<Les Liber
tés Publiques», n.o 159) é possível 
distinguir, juridicamente, a igual
dade de direitos, ou igualdade ci
vil, da igualdade de fato, ou igual
dade real. A democracia, tal como 

a concebemos, consagra a primei
ra das formas, conceituada esta 
como uma «igualdade de aptidão, 
uma igualdade de possibilidades, 
uma igualdade virtual», na qual 
«os homens são igualmente aptos a 
gozar de direitos, mas não afirma 
que têm eles uni exercício igual 
desses' direitos.» (Colliard, ob. 
cit.). Esta, realmente, «é a forma 
de igualdade consagrada constitu
cionalmente nas democracias oci
dentais. Mantém aberta a possibili
dade de distinções, mas de distin
ções que decorram do valor pes
soal. De fato, a igualdade civil re
jeita os privilégios de raça, cor, re
ligião, sexo e nascimento», ensina 
o emérito Professor M. G. Ferreira 
Filho (ob. cit., p. 237). O outro tipo 
de igualdade, o que afirma «em 
prol de todos «um igual exercício 
atual de direitos», é o propugnado 
ou prometido nos regimes marxis
tas, correto que, «para o atendi
mento dessa promessa, se possível, 
não se lhe nega até o sacrifício da 
liberdade.» (M.G. Ferreira Filho, 
ob. e loco cits.). 

20. - Característica, pois, do re
gime democrático, o princípio da 
igualdade não admite privilégios 
decorrentes de raça, cor, religião, 
trabalho, nascimento, etc. Posto na 
Constituição, é ele limitador da 
ação do legislador, de sorte que 
não pode este, sob pena de aplicar 
maus tratos na «criatura do povo 
no exercício do poder constituinte» 
(Rui, ob. cit.), «editar regras que 
estabeleçam privilégios em razão 
da classe ou posição social, da ra
ça, religião, da fortuna ou do sexo 
do indivíduo. Inserido na Constitui
ção, a lei que o violar será incons
titucional.» (M.G. Ferreira Filho, 
ob. cit., p. 237). 

21. - In casu, estabelece a Lei n? 
5.465, de 3-7-68, art. I?: 

«Os estabelecimentos de ensino 
agrícola e as escolas superiores 
de Agricultura e Veterinária, 
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mantidos pela União, reservarão, 
anualmente, de preferênçia, 50% 
(cinquenta por cento) de suas va
gas a candidatos agricultores ou 
filhos destes, proprietários ou 
não de terras que residam com 
suas famílias na zona rural, e 
30% (trinta por cento) a agricul
tores ou filhos destes, proprietá
rios ou não de terras que resi
dam em cidades ou vilas que não 
possuam estabelecimentos de en
sino médio.» 
E mais, no § I? do art. I? supra 

transcrito: 
«A preferência de que trata es

te artigo se estenderá aos porta
dores de certificado de conclusão 
do 2.ociclo dos estabelecimentos 
de ensino agrícola, candidatos à 
matrícula nas escolas superiores 
de Agricultura e Veterinária, 
mantidas pela União.» 
22. - Vê-se, pois, que, na real 

verdade, concedeu a lei um privilé
gio a agricultores e filhos destes. 
Dir-se-ia que a lei em causa teria o 
propósito de implantar uma políti
ca educacional com vistas ao meio 
rural; e que isto representaria uma 
situação melhor para a agricultura 
nacional, com aumento da produ
ção. Ou, como escreve o douto Pro
curador da Repúblic;:l, seria uma 
«fórmula válida" de estimular a pre
sença do futuro profissional no 
meio rural, de onde provém» e que 
«a regra legal se dirige indistinta
mente a todos, sem regalias ou 
preferências pessoais, mas condi
ciona suas benesses a fatos e situa
ções que todos podem alcançar.» 

23. - Data venta, não concordo 
com a afirmativa. A realidade é 
que a lei impõe um privilégio a 
uma classe, ou distingue em razão 
do trabalho. 

24. - A verdade é que a Cons
tituição estabelece que a educação 
«é direito de todos e dever do Esta
do» (C.F., art. 176). E se não é me-

nos verdadeiro que o princIpIO da 
igualdade não é absoluto, desde 
que a própria constituição costuma 
excepcionar a regra, explícita ou 
implicitamente, necessárip é que 
se acentue que a exceção consubs
tanciadora de privilégiOS, no cam
po do econômico e do social, por 
exemplo, se faz justamente para 
restabelecer o equilíbrio entre for
tes e fracos, tornando verdadeiro, 
em última análise, o princípio da 
igualdade. O certo, todavia, é que, 
como preleciona Manoel Gonçalves 
Ferreira Filho, «todos - afirma o 
texto constitucional - gozam de 
igualdade de direitos, em 
princípio. Assim, qualquer discri
minação quanto ao gozo de direi
tos, seja entre nacionais e estran
geiros, seja entre brasileiro e bra
sileiros, tem de ser, expressa ou 
implicitamente, prevista na Consti
tuição. Caso contrário, inconstitu
cionalidade a vicia inapelavelmen
te». Porque «a igualdade é regra 
constitucional a que só a Constitui
ção pode, validamente, abrir exce
ções.» (M.G. Ferreira Filho, ob. 
cit., p. 238). 

25. - Ora, in specie, tem-se que 
a Universidade está aberta a to
dos, igualmente. A distinção que se 
faz, para ingresso nelas, decorre 
simplesmente do valor pessoal, da 
aptidão, do talento dos indivíduos, 
o que é correto, pois dá-se uma 
igualdade de possibilidades. Mas a 
Lei 5.465/68 foi além: determinada 
classe, a dos agricultores e filhos 
destes, tem garantida, numa Esco
la que devia ser aberta a todos, in
distintamente, a metade das va
gas, estabelecendo, destarte, um 
privilégio. A regra, ao. contrário do 
afirmado pelo Dr. Procurador da 
República, não se dirige a todos, 
mas a uma parcela de estudantes, 
em razão de classe ou de trabalho. 
Aceito o raciocínio do legislador da 
lei em causa, aceito o argumento 
do nobre Dr. Procurador da Repú
blica, então poder-se-ia, amanhã, 



TFR - 82 245 

em nome de uma política nacional 
de ajustamentos, ou que nome ti
vesse, reservar 50% das vagas das 
Escolas de Engenharia para os fi
lhos de engenheiros ou para os que 
trabalhassem em firmas de enge
nharia, etc.; ou 50% das vagas das 
Escolas de Direito para os filhos 
de juízes, de advogados ou para jo
vens que já trabalhassem na Justi
ça. E, assim por diante, dentro da 
mesma linha de raciocínio, poder
se-iam estabelecer privilégios com 
relação às demais Escolas. Evi
dentemente que o raciocínio em 
apreço se desvincula do princípio 
constitucional de que todos são 
iguais perante a lei, sem distinção 
de raça, religião, classe, trabalho, 
etc. No caso, a discriminação, o 
privilégio ainda é mais violentador 
da Constituição, quando se sabe que 
esta, em tema desta natureza, em 
tema de educação, não abre exce
ção, mas deixa expresso. como 
norma programática e vinculado
ra, que a educação «é direito de to
dos e dever do Estado.» (C.F., art. 
176) . 

26. - É certo, reconhecemos, co
mo escreveu o eminente F. C. De 
San Tiago Dantas, que 

Em princípio, a lei é igual para 
todos, isto é, o seu comando se 
dirige a todos os cidadãos, mas é 
óbvio que ela pode, sem perder o 
seu caráter de universalidade, 
estabelecer distinções, dirigir-se 
a grupos de pessoas, contemplar 
situações excepcionais em que 
um número indeterminado de in
divíduos se pode coloçar.» (<<I
gualdade perante à lei e «due 
process of Law», in «Problemas 
de Direito Positivo.» Forense. 
1953, p.38). 

27. - Mas não é menos certo, to
davia, que tais leis, ditas especiais, 
somente não são arbitrárias, so
mente se compatibilizam com a 
cláusula do «due process off law» 
do Direito Constitucional america-

no, se elas têm em mira regular si
tuações especiais. E não basta, 
data venia, o requisito da generali
dade da lei para torná-la incensu
rável, sob o ponto de vista da cons
titucionalidade. Se a generalidade 
da lei, como ensina San Tiago Dan
tas, é «a primeira limitação consti
tucional à função legislativa, no 
Estado de Direito», tal requisito 
nao é o único «limite constitucional 
ao arbítrio do Legislativo», aduz <> 
mesmo mestre, que acrescenta que, 
se se fixasse aí o limite, estaría
mos abrindo uma fronteira, «a que 
apenas interditasse aos órgãos le
giferantes e legislarem sobre o ca
so concreto, pOis sempre lhes seria 
possível aplicar o arbítrio na esco
lha do caso genérico, e assim abri
rem exceções tirânicas ao estatuto 
comum». (San Tiago Dantas, ob. 
cit., p. 61). E arremeta o saudoso 
jurista: 

«Entendo que o mesmo 
princípio da igualdade perante a 
lei autoriza o Poder Judiciário a 
censurar as leis em que se fazem 
distinções arbitrárias com o fim 
de modificar, em relação a algu
mas pessoas ou coisas, o trata
mento jurídico comum.» (ob. cit., 
p.62). 
28. - A lei especial editada para 

reger casos especiais, com caráter 
de generalidade, é lei que se com
patibiliza com o princípio da igual
dade civil; é lei, pois, que não vio
lenta a Constituição, pois a «igual
dade civil, como a concebem; tal
vez unanimemente, os escritores, 
não é a uniformidade de tratamen
to jurídico, mas o tratamento pro
porcionado e compensado de seres 
vários e desiguais.» (San Tiago 
Dantas, ob. cit., p. 62). Assim, é 
válida a lei especial que regUla o 
trabalho masculino, fixando nor
mas de duração, de higiene, etc. 
«diferentes das que regem o traba
lho das mulheres ou dos menores.» 
Essa lei, na expressão feliz de San 
Tiago Dantas, «e um frisante 
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exemplo da lei igualitária, neste 
sentido de igualdade proporcio
na1.» (ob. cit., p. 62). Ou, como es
creve René Burnet (Le principe 
d'égalité, p. 170), «Celle-ci est bien 
la véritable égalité, seule conforme 
au principe de l'interdépendance 
sociale; traite égalemente les 
hommes sur les points ou ils sont 
iégaux; en un mot, les traiter pro
portionnellement à leurs facultés, 
telle est la formule qu'impose la 
doctrine de interdépendance socia
le». 

29. - De sorte que o instituto da 
lei especial que existe para reger 
casos especiais, ao qual não se ne
ga o caráter' de compatível com a 
Constituição, há de ser compreen
dido e aplicado com cautela, sob 
pena de, em seu nome, 
chancelarem-se leis arbitrárias, leis 
discriminatórias e que, a pretexto 
de regularem casos especiais, sim
plesmente estabelecem privilégios, 
assim aplicando tratos de polé no 
princípio da isonomia que a Consti
tuiçà.o consagra. A lição é ainda do 
grande e inolvidável San Tiago 
Dantas: 

«Mesmo a lei especial, entre
tanto, isto é, a que contém nor
mas jurídicas aplicáveis a gru
pos de casos diferenciados, pode 
ser tachada pelo Poder Judiciá
rio de inconstituciona1. Basta que 
a diferenciação nela f~ita fira o 
princípio da igualdade proporcio
nal, isto é, que não se justifique 
como um reajuste de situações 
desiguais. Desse modo, a lei arbi
trária, que a Corte Suprema não 
considera «due process of law», 
também não é aplicável pelo Su
premo Tribunal por infringir o 
princípio da igualdade perante a 
leL» (ob. cit., p. 64). 

30. «Agricultores, médicos, ad-
vogados, interioranos e citadinos, 
filhos de agricultores e filhos de 

médicos, filhos de advogados e fi
lhos de engenheiros, os indivíduos 
todos, enfim, que desejarem in
gressar na Universidade, devem 
estar, todos, em posição de igual
dade, somente se distinguindo no 
valor pessoal, no mérito, no talen
to, jamais se diferenciando no refe
rente a privilégios decorrentes de 
classe, trabalho, sexo, raça, cor, 
religião, nascimento. A Lei 5.465/68, 
todavia, vem estabelecer um privilé
gio de classe ou de trabalho, dando 
tratamento especial à classe dos a
gricultores e filhos destes, o que não 
se justifica, sem embargo até das 
suas boas intenções, que se por· 
dem no mundo do subjetivo, por
que não se pode afirmar como cer
to que um filho de um engenheiro, 
ou de um advogado, ou de um co
merciário, ou de um funcionário 
público, ou de um militar, não ve
nha a ser um excelente médico ve
terinário, ou um bom técnico em 
agricultura, assim concorrendo pa
ra «a melhoria dos processos e téc
nica aplicados na Agricultura do 
país e ao conseqüente aumento da 
produção nessa área.» Bem inten
cionada, reconhecemos, a lei em 
apreço. Isto só, todavia, não teria o 
condão de torná-la válida. Porque 
em Estado de Direito, até as inten
ções do legislador ordinário devem 
estar ajustadas à Lex Major. E é 
bom que seja assim, pois o consti
tucionalismo formal é conquista da 
humanidade, «a Constituição é um 
produto da evolução política do Es
tado, uma conquist? do Direito» 
(Paulino Jacques, «Curso de Direi
to Constitucional», p. 17) e o poder 
que a elaborou é a razão de ~~r da 
sociedade política. As intenções da 
Constituição é que são as intenções 
boas, porque são as intenções, em 
última análise, da Nação, do povo, 
titular do poder, desde que a Cons
tituição, «ato da nação em atitude 
soberana de constituir a si mes
ma», «é criatura do povo no 
exercício do poder constituinte», 
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enquanto que a lei é simples «ató 
do legislador em atitude de execu
tar a Constituição», ou «criatura 
do legislador como órgão da Cons
tituição.» (Rui Barbosa, ob. cit.). 

31. - Inconstitucional, pois, a 
Lei 5.465/68, porque instituidora de 
privilégio não condizente com o 
principio da isonomia consagrada 
na Superlei, o que declan~ ... » 
Senhor Presidente, mantenho o en-

tendimento acima transcrito. 
i 

A Lei n? 5.465, de 1968, é inconstitu
cional, ao que penso. 

Adiro, pois, com a vênia devida 
aos eminentes Ministros que não 
pensam desta forma, ao voto do não 
menos eminente Ministro Paulo Tá
vora. 

VOTO 
O Sr. Ministro Justino Ribeiro: Sr. 

Presidente, voto p~la inconstitucio
nalidade do art. I?' da Lei 5.465. En
tendo, data venia,que o mencionado 
dispositivo legal não se cOlPpadece 
com o disposto nos §§ I? e 23? do art. 
153, da Constituição Federal.' 

No acesso aos cursos de gradua
ção, acima de qualquer procedência 
do candidato, deve prevalecer a do 
mérito, da capacidade de estudo, dos 
conhecimentos revelados por ocasião 
do exame vestibular. 

Parece-me, ainda, que a indevida 
preferência concedida pela lei aos fi
lhos de fazendeiros não importará, 
quando formados, em fixá-los no 
campo. Pode dar-se o inverso. Habi
tuados à rudeza da vida campestre, 
muitos deles, senão a maioria, 
deixar-se-ão seduzir pelo conforto 
que lhe oferece a cidade. 

Penso que não é esta a solução pa
ra o problema, de vital importância 
para o País. Esta só poderá ser en
contrada no aparelhamento de nosso 
interior, com a construção de estra
das, fornecimento de energia elétri
ca, instalação de escolas, forneci-

mento, a preços acessíveis, de má
quinas agrícolas e insumos básicos, 
de forma a desestimular o êxodo da 
população do campo para as cida
des, que cria uma série de graves e 
insolúveis problemas, quais sejam a 
marginalização de um enorme nú
merQ de pessoas, que não estão ca
pacitadas para competir no merca
do de trabalho das nossas grandes 
cidades, em detrimento da produção 
de alimentos necessários a prover as 
inadiáveis necessidades dos habitan
tes de nossas metrópoles. 

Em resumo, entendo que o proble
ma que demanda uma solução ur
gente, não será' resolvido com. sim
ples dispositivo de lei, a meu ver, 
manifestamente inconstitucional. 

VOTO 
O Sr. Ministro Otto Rocha: Sr. Pre

sidente: Já tive oportunidade, na 
Turma, de julgar a matéria ora em 
di&cussão, não entendendo que a Lei 
n? 5.465 seja incompatível com a 
Constituição Federal. 

Pedindo vênia aos doutos votos 
que assim não entendem, dou pela 
constitucionalidade da referida lei. 

VOTO 
O Sr. Ministro Wilson Gonçalves: 

Sr. Presidente, infelizmente, não tive 
maior tempo de fazer uma pesquisa 
mais profunda sobre a tese jurídica 
que é lançada no exame deste pro
cesso. Mas desejaria, mesmo assim, 
após votos tão brilhantes quanto os 
que aqui já foram proferidos, fazer 
algumas considerações, menos na 
elevação de conceitos de teori~ abs
tratas, mas principalmente em rela
ção à realidade da vida social em 
que atuamos. 

Toda a tese jurídica que sustenta a 
inconstitucionalidade desta lei proce
de, da raiz c,Omum estabelecida no 
parágrafo I? do artigo 153, que diz 
que todos sâo iguais perante a lei. 
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Entendo que esse dispositivo, an
tes de ser uma regra jurídica, no 
sentido estrito da palavra, é um pos
tulado geral de cunho profundamen
te democrático, a nortear a própria 
nação que o adotou, o princípio supe
rior de que todos sejam tratados da 
mesma maneira. Mas não acredito 
que a interpretação social do texto 
nos leve 'à irrealidade de considerar 
que, efetivamente, nós somos todos 
iguais. Este é um preceito geral, 
nascido de um desejo superior de 
uma nação democrática. Mas, infe
lizmente, não é a realidade desta na
ção. 

Não sei se porque nordestino e co
nhecendo a vida difícil do agricultor 
e do criador, que são quase que um 
pária em relação às. outras classes 
do país, que não têrri televisão, que 
não têm rádio, que não têm jornais 
para defender os seus direitos ou im
por os seus interesses, considero que 
constituem a classe sacrificada nes
te país. E é dela que se exige que se 
dê alimento ao povo, embora não se 
lhe dêem os instrumentos para qqe 
possa produzir esses alimentos em 
condições científicas e técnicas. 

Mesmo para aqueles de mentalida
de mau, ::,vjgente quanto ao cumpri
mento da Lei Maior, já o nobre Mi
nistro Carlos Mário Velloso salientou 
que a própria Constituição abre ex
ceções que abrandam o rigor e a ir
realidade do princípio. Mas não é só 
a Constituição que abre essas exce
ções. São as leis ordinárias - e mui
tas delas antiguíssimas - e que, 
porque exatamente beneficiam clas
ses privilegiadas, nunca foram con
sideradas inconstitucionais. Por 
exemplo: todo aquele formado em 
curso superior tem o direito de se 
defender em ação criminal numa 
prisão especial. Eu pergunto se isto 
não é um privilégio de uma classe. 
Ao analfabeto, que pode ser analfa
beto menos por culpa sua do que por 
impossibilidade do Govêrno de aten
der a esta necessidade cultural, não 

se dá o direito de votar. No entanto, 
todos são iguais perante a lei. 

Eu citaria inúmeros casos desta 
desigualdade. Porque ela é inata à 
natureza humana. Daí, a velha frase 
que se vem estendendo até hoje, do 
imortal Rui Barbosa, de que a ver
dadeira igualdade é tratar desigual
mente os desiguais. Então eu per
gunto: será que não são inconstitu
cionais os incentivos fiscais para o 
Nordeste e para a Amazônia? Mas 
isso interessa também aos grandes 
capitalistas do Sul. Em vez de pagar 
os seus impostos, transformam os 
impostos em capitais de suas empre
sas. No entanto, ninguém se lembrou 
de levantar essa tese de que pudesse 
ser inconstitucional. 

A minha interpretação, eminentes 
Ministros, talvez seja mais social do 
que jurídica; mas é profundamente 
justa e eu tenho a impressão de que 
a lei é instrumento para alcançar a 
justiça e, não, aquele meio que se 
deve usàr para cometer injustiças 
com os que não têm os mesmos 
meios de vencer na vida. 

Esse é o aspecto fundamental do 
meu voto. Entendo que a nossa legis
lação ordinária está cheia de exce
ções ao princípio da igualdade de to
dos perante a Lei. E, até mesmo eu 
perguntaria se todos os brasileiros 
podem chegar a este Tribunal? Se 
todos podem ser Presidente da Re
pública? Só numa abstração muito 
grande. 

Pretende-se que a lei em causa se
ja considerada privilégio para os po
bres agricultores desamparados - a 
classe mais sujeita às intempéries 
do clima - que vivem com a reali
dade que conheço: gastando hoje o 
dinheiro que a sua produção do ano 
seguinte vai lhe dar. Todos empe
nhados nos bancos oficiais para as
segurar sua existência. 

Aqui, data venia, nãQ é um privilé
gio para uma classe; é, acima de tu
do, um meio, um instrumento de 
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educação para permitir que aqueles 
que vivem no campo, e que não têm 
o conforto nem do operário da cida
de, possam fazer elevação social dos 
seus filhos que, tendo nascido naque
la gleba, têm na alma, na heredita
riedade, a vocação do campo, é dife
rente do filho do bacharel, do filho 
do engenheiro e do filho do militar 
que, acostumados às delícias da vida 
citadina, jamais vão ao campo. 

Como político que fui, vi quantos 
agrônomos estão acastelados nos Mi
nistérios, com roupas de tropical, pi
sando no asfalto, longe dos campos. 

Esta lei é exatamente para os 
agricultores pobres, que não têm 
condição de competir, cujos filhos 
chegam na cidade e não têm a habi
lidade nem as relações de amizade 
para alcançar, às vezes, vitórias no 
próprio curso educativo. É· uma lei 
que protege uma classe inferior, in
ferior econômica e socialmente e, 
por conseguinte, ela tem o sentido de 
proteger não pelo trabalho, mas pro
teger pela finalidade desse trabalho, 
que é dar alimento a uma popUlação 
que já vai além de 115 milhões de 
habitantes. 

Eu conheço o interior brasileiro e, 
pricipalmente, o interior nordestino 
e sei que o êxodo é imenso, que as 
Capitais, com a ilusão de que estão 
crescendo, estão inchando, porque 
realmente não comportam o homem 
que vem do interior. Por que? Por
que a vida da cidade é mais suave, 
mais fácil e mais benéfica. Então, a 
lei em foco é um instrumento que o 
govêrno utilizou para fazer com que 
o homem do campo não saia do cam
po e não venha construir favelas nas 
grandes cidades. 

Desta maneira, Sr. Presidente, 
nào querendo me alongar nesse te
ma, entendo que a interpretação do 
parágrafo primeiro, do art. 153, tem 
que ter um sentido de realidade e de 
justiça e, neste caso, eu concebo esta 
lei como um instrumento de ação go
vernamental no sentido de fortalecer 

o campo para que ele possa alimen
tar os homens privilegia,dos da cida
de. 

O meu voto é pela constitucionali
dade da lei. 

VOTO 
8r. Ministro Armando Rollemberg: 

8r. Presidente, já tive oportunidade 
de manifestar-me sobre a constitu
cionalidade da lei ora em discussão. 
De sorte que farei juntar o meu voto, 
posteriormente, às notas taquigráfi
caso 

EXTRATO DA ATA 
AM8-80.869 - RJ - Relator Sr. 

Ministro Moacir Catuda. Remte. Ex 
Officio: Juiz Federal da 5.~ Vara. Ap
te:: União Federal. Apdo.: Marco An
tônio Maia. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, por maioria de votos, o Tri
bunal rejeitou a argÜição de incons
titucionalidade do art. 1? da Lei n? 
5.465-68, vencidos os 8rs: Ministros 
Paulo Távora, Aldir G. Passarinho, 
Lauro Leitão, Antônio Torreão Braz, 
Carlos Mário Velloso e Justino Ribei
ro e, por unanimidade, .determinou a 
devolução dos autos à Turma de ori
gem, para apreciação de matéria re
sidual. Antes do encerramento da 
Sessão e, em face da decisão tomada 
pelo Tribunal Pleno quanto à ques
tão de ordem que fica fazendo parte 
integrante da presente decisão, 
retificou-se a proclamação do resul
tado antes proferido, que passa a ser 
do teor segUinte: Prosseguindo-se no 
julgamento, após o os votos dos 8rs. 
Ministros Carlos Madeira, Evandro 
Gueiros Leite, otto Rocha, Wilson 
Gonçalves, Armando Rollemberg e 
do Ministro-Presidente, rejeitando a 
argüição dé inconstitucionalidade, e 
dos ·Srs. Ministros AntÔnio Torreão 
Braz, Carlos Mário Velloso e Justino 
Ribeiro, acolhendo-a, suspendeu-se o 
julgamento para serem colhidos os 
votos dos Srs. Ministros WaShington 



250 TFR - 82 

Bolívar de Brito e Amarílio Benja
min. (Em 29-03-79 - T. Pleno). 

Presidiu o julgamento o Sr. l.\1inis
tro José Néri da Silveira, Vice
Presidente. 

VOTO 
O Senhor Ministro Washington 

Bolívar de Brito: A necessidade de 
fixar o homem ao campo é preocu
pação mundial de todos os estadistas 
e legisladores. O crescimento das po
pulações e a expansão das megaló
poles, sem correspodência na produ
ção agrícola, vêm também amplian
do e alastrando o maior flagelo do 
nosso tempo, que não é a bomba atô
mica, mas a fome, como bem de
monstrado por Josué de Castro em 
seus clássicos «Geografia da Fome» 
e «Geopolítica da Fome». 

Aqui mesmo, em Brasília, recente
mentê, promoveu-se um Simpósio 
sob o título «O Homem e o Campo», 
muito proveitoso a quem deseje exa
minar Os mais diversos aspectos des
se problema e suas possíveis solu
ções. 

A constatação fundamental e as
sustadora é de que o chamado «êxo
do dos campos» continua. E conti
nua, Ju",t?'11ente, porque no campo é 
que se acumulam as dificuldades do 
homem, no mais das vezes, despro
vido dos recursos da técnica, ao sa
ber das forças elementares da Natu
reza. Dir-se-ia que a maldição divi
na, ao precipitar o Homem do Éden, 
não mais o abandonou, não obstante 
todos os progressos: 

« ... maldita seja a terra por 
tua causa. Tirarás dela com traba
lhos penosos o teu sustento todos os 
dias de tua vida. Ela te produzirá 
espinhos e abrolhos, e tu comerás 
a erva da terra», (Gênesis, 3, 17-
18). 

O legislador brasileiro, entre as 
providências que houve por bem to
mar para a melhoria dos que vivem 
no campo, editou a Lei n~ 5,.465, de 3 

de julho de 1968, «estatuindo que os 
estabelecimentos de ensino médio 
agrícola e as escolas superiores de 
Agricultura e Veterinária, mantidos 
pela União, reservarão, anualmente, 
de preferência, 50% (cinqüenta por 
cento) de suas vagas a candidatos 
agricultores ou filhos destes, pro
prietários ou não de terras, que resi
dam com suas famílias na zona ru
ral, e 30% (trinta por cento) a agri
cultores ou filhos destes, proprietá
rios ou não de terras que residam 
em cidades ou vilas que não pos
suani estabelecimentos de ensino 
médio» (art. 1?). Estendeu essa prefe
rência «aos portadores de certificado 
de conclusão do 2~ciclo dos estabele
cimentos de ensino agrícola, candi
datos à matrícula nas escolas supe
riores de Agriçultura e Veterinária, 
mantidas pela União» (§ 1?), atendi
das as exigências da legislação vi
gente, «inclusive as relativas aos 
exames de admissão ou habilitação» 
(§ 2?L 

Onde exercerão eles seus conheci
mentos de Agricultura e Veterinária 
senão, preponderantemente, no cam
po? Mesmo aqueles trabalhos que se 
desenvolvem em laboratórios citadi
nos, com vistas ao progresso desses 
ramos do saber humano, são endere
çados ao campo. Certamente terá 
melhor compreensão das dificulda
des com que lutam os que vivem nos 

. campos quem lá nasceu e para lá re
torna. 

Tenho, pois, que a lei em causa 
atende a elevados propósitos. 

Dir-se-á que não se lhe negam as 
boas intenções, mas a constituciona
lidade, porque distinguiria pessoas 
em função de trabalho próprio ou 
dos seus pais. Todavia, como bem 
salientou Celso Antônio Bandeira de 
Mello, «o próprio da lei, sua função 
precípua, resida exata e precisamen
te em dispensar tratamentos desi
guais. Isto é, as normas legais nada 
mais fazem que discriminar situa
çõ~s, à moda que as pessoas com-
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preendidas em umas ou em outras 
vêm a ser colhidas por regimes dife
rentes». (<<O Conteúdo Jurídico do 
Princípio da Igualdade», pág. 18, ed. 
1978, RT). 
_ O que se não pode perder de vista 
é que o ditame constitucional, ao 
embargar desequiparação por moti
vo de raça, sexo, trabalho, credo re
ligioso e convicções políticas, mais 
não fez que evidenciar certas situa
ções que não podem, por si sós, ser 
tomadas « gratuitamente como ratio 
fundamentadora de discrimen», co
mo acentua aquele Autor (obr. cit. 
pág.24). 

Ora, ao reconhecer o legislador 
que alguns brasileiros, por viverem 
no campo e para o campo, estão su
jeitos a dificuldades maiores para 
educar seus filhos que os das cida
des, em verdade busçou não desequi
parar estes daqueles, mas ampliar
lhes as oportunidades e, assim, 
igualá-los, na competição. 

Sea lei vedasse o acesso aos can
didatos das cidades, aí sim, a meu 
ver, estaria incorrendo em inconsti
tucionalidade. Mas, ao «quinhoar de
sigualmente aos desiguais, na medi
da em que se desigualam», segundo 
a lição de Ruy (Oração aos Moços), 
cumpriu a regra de igualdade. 

Por essas considerações e, embora 
manifeste o mais alto apreço pelos 
que dissentem desse modo de enten
der, rejeito a inconstitucionalidade. 

VOTO 
O Sr. Ministro Amarilio Benjamin: 

Rejeito, igualmente, .a argüição de 
inconstitucionalidade. 

Reporto-me ao pronunciamento 
justificado que emiti sobre a mesma 
tese, em junho de 1975, no Mandado 
de Segurança ri? 71.650. Segue anexo 
o vot:Q,proferido. 

VOTO VISTA 
O Sr. Ministro Amarílio Benjamin: 

Em sessão anterior, o Tribunal exa-
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minou o pr{(sente Mandado de Segu
rança, de n? 71.650, quanto ao inciden
te de inconstitucionalidade levanta
do. Votaram os Srs. Ministros que 
estavam presentes e o Sr. Ministro 
Presidente houve por bem, em virtu
de de não existir quorum, para pro
clamar o resultado, tomar o meu vo
to e o do Sr. Ministro Jarbas Nobre, 
posteriormente. 

Para orientar a matéria, recapitu
larei o as;mnto nas breves palavras 
do item 2? do relatório da sentença do 
Dl'. Carlos Mário, de Minas Gerais: 

«Sustentam os impetrantes, 
em resumo, que no vestibular de 
1971, para ingresso na: Escola de 
Veterinária, a UFMG deixou claro 
que seriam matriculados 120 candi
datos. Na forma da Lei n? 5.465-68 e 
Decreto n.U 63.788-68: 60 (sessenta) 
vagas, ou sejam, 50%, seriam re
servadas, preferencialmente, a 
candidatos agricultores ou filhos 
de agricultores que residissem na 
zona rural, com suas famílias, e a 
candidatos portadores de certifica
dos de conclusão do 2? ciclo de Ensi
no Médio expedidos p'or estabeleci
mentos de Ensino Agrícola. Estipu
lou que as provas de vinculação 
deveriam ser apresentadas no ato 
da matrícula e só seriam aceitos 
os documentos comprobatórios ex
pedidos pelos órgãos que mencio
nou. Destarte, o Edital que fez tais 
exigências contém vícios e defei
tos. Além de serem os diplomas le
gais mencionados inconstitucio
nais, por ferirem o § 1?do art. 153' 
da C.F., consagrava exigência da 
prova de vinculação agropecuária 
a posteriori, ou seja, no ato da 
matrícula, desnorteando os candi
datos.» 

Na sessão em que este Tribunal 
começou a apreciação da matéria, 
os Srs. Ministros Jorge Lafayette, 
Paulo Távora, Aldir Passarinho, 
Oscar Correa Pina, Peçanha Mar
tins e Décio Miranda admitiram a 
inconstitucionalidade do art. 1?; § 
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1? da Lei n? 5.465 de 1968, enquanto 
os Srs. Ministros Armando Rollem
berg, Moacir Catunda e Néri da 
Silveira rejeitaram essa declara
ção. 

Examinei o processo e minha 
conclusão, data venta, é no sentido 
de que não existe a inconstitucio
nalidade argüida. Tomo por base 
do meu pronunciamento as razões 
de recurso da Universidade de Mi
nas Gerais, constantes de fls. 86 a 
90, o parecer do Dr. Consultor
Geral da Eepública, fls. 91 (I -
103, de 3-5-71, D.O. 29-3-71), e o 
parecer' dó Dr. Subprocúrador da 
República, de fls. 101 a 108. Creio 
que essas peças foram examinadas 
na discussão já procedida. De 
qualquer sorte, aceito-as, na análi
se qlJe fizeram da controvérsia. 
Não deixo de acrescentar, entre
tanto, duas ou três palavras, como 
pronunciamento mais direto, de 
minha parte, sobre o tema que es
tá em debate. A sentença recorrida 
é, na verdade, muito erudita no 
que se refere à consideração geral 
do princípio da igualdade de todos 
perante a lei. Fundamenta-se a de
cisão no que determina a Constitui
ção Federal, art. 153, § 1?: 

«Todos sao iguais perante a lei, 
sem distinção de sexo, raça, traba
lho, credo religioso e convicções 
políticas. Será punidO pela lei o 
preconceito de raça». 

Não obstante, entendo que a sen
tença agravada não colocou bem o 
problema, data venia, quando liga él 
disposição legal ao princípio de 
igualdade do trabalho. Como todos 
nós sabemos, o princípio da igualda
de perante a lei, nas suas origens, 
significou apenas a extinção de pri
vilégios. As Constituições Brasileiras 
adotaram essa orientação e chega
ram à expressão constante da atual 
Carta Magna. Na interpretação do 
dispositivo, o que tem prevalecido, 
porém, é que, em relação a sexo, ra-

ça, crença religiosa e convicções 
políticas, não se pode distinguir, pa
ra o efeito de gozo de qualquer direi
to, assegurado a todos em geral. 
Quanto ao «trabalho», quer-me pare
cer que o constituinte não foi muito 
feliz, quando o incluiu nesse relacio
namento. Se porventura estivesse 
«pr()fissão», talvez houvesse alguma 
justificativa, Mas, mesmo assim, 
não seria cabível o preceito, de todo, 
porque em matéria de «profissão», o 
que se tem admitido é que, relativa
mente a cada atividade, a lei possa 
dispor sobre as condições de capaci
dade, aliás de acordo com o Estatuto 
Fundamental, art. 153, §23. Também 
não se pode deixar de ter em conta 
que o fim visado impõe especializa
ção ou melhor condicionamento. Se 
levássemos a idéia da liberdade ao 
extremo de considerar que a igual
dade implicava no livre exercício 
das profissões, teríamos que concluir 
que, para o desempenho de qualquer 
atividade, nem mesmo título seria 
exigível, como sustentaram os positi
vistas. Não é esse, portanto, o alcan
ce da lei. 

Perguntar-se-á, então: Como se po
de interpretar a Carta Política a res
peito do «trabalho»? Creio que, rela
tivamente ao tema, deva 
interpretar-se a Constituição, do pon
to de vista da igualdade, no sentido 
de que todos os direitos assegurados 
geralmente ao trabalhador não po
dem ser denegados a esta ou aquela 
classe. Também se pode entender o 
princípio da igualdade do trabalho, 
em termos de que a trabalho da 
mesma espécie corresponde igual re
muneração. Por fim, a mim parece 
que deve servir de espelho e medida 
do art. 153, § 1?, em exame, o art. 165, 
do mesmo Ato Constitucional, que 
enumera as garantias do trabalha
dor e do trabalho em geral, convindo 
destacar o que consta do n? XVII: 
proibição de distinção entre trabalho 
manual, técnico, ou intelectual, ou 
entre os profissionais respectivos. 
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Pelo fato de a Lei n? 5.465, de 3 de 
julho de 1968, pois, haver reservado 
parte da matrícula, nas escolas su
periores de Agricultura e Veteriná
ria, a candidatos originários da vida 
agrícola, não posso admitir que fira 
o dispositivo da Lei Básica. Não se 
cuida de qualquer privilégio. Ouça
se o que diz a Lei: 

«Art. 1~- Os estabelecimentos de 
ensino médio agrícola e as escolas 
superiores de Agricultura e Veteri
nária, mantidos pela União, reser
varão, anualmente, de preferência, 
50% (cinqüenta por cento) de suas 
vagas a candidatos agricultores ou 
filhos destes, proprietários ou não 
de terras, que residam com suas 
famílias na zona rural, e 30% (trin
ta por cento) a agricultores ou fi
lhos destes, proprietários ou não de 
terras que residam em cidades ou 
vilas que não possuam estabeleci
mentos de ensino médio. 

§ 1?- A preferência de que trata 
este artigo se estenderá aos porta
dores de certificado de conclusão 
do 2?' ciclo dos estabelecimentos de 
ensino agríCOla, candidatos à 
matrícula nas escolas superiores 
de Agricultura e Veterinária, man
tidas pela União.» 

Tenho que tal disposição é apenas 
um estímulo que se concede aos es
tudantes originários da zona rural ou 
que tenham curs.o de escola rural, a 
prosseguirem os estudos em nível 
superior. 

Por outro lado, não há exclusivida
de. A lei, na sua amplitude, concede 
a matrícula a todos; apenas há esta 
preferência. Se porventura a prefe
rência não for preenchida no seu li
mite, evidentemente, as vagas serão 
distribuídas dentro do critério geral. 

Acho que a lei, assim, atendeu à 
política do ensino agríCOla e veteri-

nano, sem prejuízo de outros candi
datos que se inscrevem para um nú
mero certo de vagas, conforme a 
norma de todas as escolas, e dis
põem ainda da expectativa de um 
número maior, se a preferência não 
for utilizada. 

Este Tribunal aliás já examinou a 
matéria em outros recursos, e em to
dos manteve a plenitude da disposi
ção legal. Servem de exemplo disso 
os Agravos em Mandados de Segu
rança n?s 67.386,67.391 e 67.478. 

Por essas razões, S1's. Ministros, o 
meu voto é com os ,colegas que de
clararam a perfeita constitucionali
dade da lei, ora sob consideração. 

EXTRATO DA ATA 

AMS-80.869 - RJ - Relator: Sr. 
Ministro Moacir Catunda. .Remte·. 
Ex Officio: Juiz Federal da 5~ Vara. 
Apte.: União Federal. Apdo.: Marco 
Antônio Maia. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, o Tribunal rejeitÓu a argüi
ção de inconstitucionalidade do art. 
I?, da Lei n~5.465-68, contra os votos 
dos Srs. Ministros Paulo Távora, Al
dir G. Passarinho, Lauro Leitão, An
tÔnio Torreão Braz, Carlos Mário 
Velloso e Justino Ribeiro. Por unani
midade, o Tribunal determinou a de
volução dos autos à Turma de ori
gem para julgamento da matéria re
sidual. (em 5-4-79 - T. Pleno). 

Os Srs. Ministros Jarbas Nobre, 
José Dantas, Carlos Madeira, Evan
dro Gueiros Leite, Washington 
Bolívar de Brito, Otto Rocha, Wilson 
Gonçalves, Amarílio Benjamin e Ar
mando Rollemberg votaram com o 
Relator. Impedido o Sr. Ministro 
Márcio Ribeiro (RI, art. 3?). Presidiu 
o julgamento o Sr. Ministro José Né
ri da Silveira, Vice-Presidente. 
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MANDADO DE SEGURANÇA N? 83.040 - DF 

Relator: Exmo. Sr. Ministro Paulo Távora 
Requerente: Antônio Ramos da Silva 
Requerido: Exmo. Sr. Ministro de Estado da Fazenda 

EMENTA 

Processo civil. Argüição de inconstitucionalidade 
no Tribunal. Iniciativa. 

A inconstitucionalidade pode ser argüida, de 
oficio, por membro do Tribunal na assentada de jul
gamento, observando-se o procedimento regimental 
próprio do incidente. 

Administrativo. Comércio exterior. Perdimento 
do veículo condutor. 

É constitucional o artigo 104, item V, do Decreto
Lei n? 37, de 1966, combinado com o artigo 24 do 
Deereto-Lei n? 1.455, de 1976, que sujeita a perdi
mento o veículo pertencente ao responsável por in
fração punível com a perda da mercadoria conduzi
da. 

Acórdão 

Vistos, relatados e discutidos estes 
autos em que são partes as acima in
(icadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos, prosseguindo o 
julgamento, preliminarmente, con
tra o voto do Sr. Ministro Américo 
Luz, rejeitar a questão de inconstitu
cionalidade. No mérito, ainda por 
maioria de votos, conceder, em par
te, a segurança, nos termos do voto 
do Sr. Ministro-Relator. Ficaram 
vencidos, em parte, os Srs. Ministros 
Amarílio Benjamin e Américo Luz 
que concediam a segurança em 
maior amplitude, e o Sr. Ministro 
Armando Rollemberg que a deferia 
em menor extensão. 

Custas como de lei. 

Brasília, 26 de outubro de 1978. 
(Data do jUlgamento) - Ministro 
Peçanha Martins, Presidente - Mi
nistro Paulo Távora, Relator 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Décio Miranda: An

tônio Ramos da Silva impetra man
dado de segurança contra o ato do 
Sr. Ministro da Fazenda, pedindo: 

«A - Sejam devolvidas as mer
cadorias com inegável cobertura fis
cal; 

B - Sejam ,devolvidas as merca
dorias consideradas fora de comér
cio, pelo uso; 

C - Seja devolvido o veículo Do
dge Charger placa AC-6666; 

D - Sejam efetuados os cálculos e 
possibilitado o pagamento do impos
to e seus acréscimos, com a conse
qUência restituição da mercadoria 
regularizada.» 

O impetrante fora preso em fla
grante, a 5-6-76, sob a imputação da 
prática de descaminho. Em Goiânia, 
onde reside, foram-lhe apreendidas 
mercadorias estrangeiras, prove
nientes da Zona Franca de Manaus, 
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bem assim o automóvel onde se en
contrava parte de ditas mercado
rias. 

Antes de iniciada a ação penal, o 
ora impetrante requerera ao Sr. Mi
nistro da Fazenda fossem efetuados 
os cálculos necessários de <<imposto 
e multa e outros encargos», para que 
pudesse efetuar o pagamento e ver 
extinta a punibilidade, nos termos do 
art. 18, § 2~, do Decreto-Lei n~ 157, de 
10-2-67. 

O pedido foi indeferido pela autori
dade impetrada por despacho de 20-
6-77. 

No processo penal, com denúncia 
de 20-7-76, foi o réu condenado, con
forme sentença de 16-11-76, a um ano 
de reclusão. 

O ato impugnado teria ferido direi
to líquido e certo de impetrante de 
pagar imposto e. multa, para ver ex
tinta a punibilidade e devolvidas as 
mercadorias e o automóvel. 

Em suas informações, alega a au
toridade impetrada que não seria de 
conhecer-se da impetração, visando 

à extinção da punibilidade, porque 
na dependência de prova de' que 
existiria pena a cumprir; se já cum
prida a sanção penal, não haveria o 
que extinguir-se. 

Também matéria de prova seria a 
identificação das mercadorias com 
cobertura fiscal ou da mesma dis
pensada. 

Quanto ao automóvel, seri(,l de 
aplicar-se o art. 24 do Decreto-Lei n~ 
1.455, de 1976, combinado com o art. 
104, inciso V, do Decreto-Lei n~ 37, de 
1966, que autorizava seu perdimento. 

Assim, os três primeiros pedidos 
não teriam qualquer amparo legal. 

Quanto ao último pedido, mesmo 
pago o tributo e acréscimos, a extin
ção da punibilidade não repercutiria 
nas conseqüências fiscais, entre elas 
a perda das mercadorias em favor 
da Fazenda, dada a autonomia da 
sanção fiscal e da sanção penal, co-

mo estabelecido no art. 103 do 
Decreto-Lei n~ 37, de 1966. 

Mesmo em ocorrendo a absolvição 
criminal, ainda aí a ação fiscal seria 
válida, porque reconhecida a exis
tência material do fato, nos termos 
do art. 66 do Cód. Proc. Penal. (Fls. 
49-58) . 

A Subprocuradoria-Geral da Repú
blica opina pela denegação da segu
rança. O pedido envolveria matéria 
de prova, incomportável no rito es
pecial da segurança. 

No mérito, seriam de distinguir-se 
as consequências penais e fiscais do 
descaminho praticado. A extinção da 
punibilidade criminal não atingiria 
o perdimento dos bens. 

Ainda que a extinção da punibili
dade pUdesse ter repercussão sobre 
a decretação da perda dos bens, ne
cessário se faria o pagamento do tri
buto antes da ação penal, o que não 
se realizara. (Fls. 66-8). 

É o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Décio Miranda (Re

lator): Contestada a cobertura fiscal 
de parte das mercadorias que, de 
qualquer forma, não poderia ser co
mercializada, porque nesse caso con
ceituada como bagagem, e também 
contestada a não-incidência do tribu
to sobre mercadorias que se dizem 
já usadas, além de não extrema de 
dúvida a individualização de tais 
mercadorias, incabível, nesta parte, 
o pedido de segurança. 

Quanto à perda do veículo trans
portador, essa pena foi imposta pelo 
Ministro de Estado, sob o nome de 
«perdimento», e «nos termos do que 
dispõem os arts. 23, parágrafo único, 
e 24, do supracitado Decreto-Lei n? 
1.455-'/6.» (fls. 8). 

Com a remissão desse Decreto-Lei 
a9 art. 104 do Decreto-Lei n~ 37, de 
18-11-66, vê-se que a aplicada pena 
de «perdimentO>J é a mesma «perda» 
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que o referido art. 104 previa para, 
entre outros, a hipótese do respecti
vo inciso V: «quando o veículo con
duzir mercadoria sujeita à pena de 
perda, se pertencente ao responsável 
por infração punível com aquela san
ção». 

Ora, sob esse aspecto, considero 
que a perda do veículo condutor de 
mercadoria em descaminho é pena 
desrelacionada com a gravidade e 
demais circunstâncias que cercam o 
ilícito fiscal. Tanto se perde um 
triciclo condutor de uma fortuna em 
jóias, quanto o grande caminhão de 
muitas toneladas de capacidade, 
portador de algumas quinquilharias 
estrangeiras. 

Assim desrelacionadas a pena de 
perda e o fato punível, assume aque
la, na verdade, o aspecto de confis
co, vedado pela Constituição, no § 11 
do art. 153. 

Que outra cousa é o confisco, se· 
não a tomada de bens em despropor
ção com o delito ou com o dano? 

Inconstitucional, pois, o citado in
ciso V do art. 104 do Decreto-Lei n? 
37, de 18-11-66. 

Nesta parte, concedo a segurança, 
para, independentemente do resulta
do da ação penal ou da ação admi
nistrativa fiscal, cancelar a pena de 
perda do veículo imposta pelo Minis
tro de Estado ao impetrante, no Pro
cesso n? 0120-52.575-76. (fls. 7-8 destes 
autos). 

Saliento que, neste particular, não 
diverge a solução de meu voto da
quela que prevaleceu no reconheci
mento da constitucionalidade da pe
na de perdimento de bens, quandO 
justificada pelo seu abandono, como 
julgou o Tribunal Pleno no MS 
81.313, sessão de 2-6-77, relator o Sr. 
Ministro José Dantas. 

Quanto ao pedido de pagamento de 
as mercadorias apreendidas, não ve
jo como subordiná-lo à comprova
ção de não ter sido cumprida a pena 
criminal. 

O impetrante, como não se contes
ta nos autos, pediu, em 9-7-76, antes 
do início da ação penal pelo recebi
mento da denúncia em 26-7-76, fosse 
efetuado o cálculo de imposto e muI
ta, para que pudesse satisfazê-los e 
beneficiar-se da extinção da punibili
dade de que trata o art. 18, § 2?, do 
Decreto-Lei n? 157, de 10-2-67. 

O pedido foi dirigido ao Sr. Minis
tro da Fazenda, por intermédio da 
Delegacia da Receita Federal em 
Goiás. (fls. 12-3). 

O Delegado da Receita Federal e, 
depois, o próprio Ministro da Fazen
da, indeferiram o pedido (Fls. 7-8). 

É verdade que, alegado na instân
cia criminal cerceamento de defesa, 
porque não se dera ao acusado 1<9 
possibilidade de ver extinta a punibili
dade pelo pagamento do tributo e 
multa, o Dr. Juiz, na sentença, en
frentou a questão, dizendo: 

«Quanto ao «Cerceamento» ale
gado pela defesa, no tocante à de
negação pelo Sr. Delegado da Re
ceita Federal do pedido endereça
do ao Sr. Ministro da Fazenda, não 
pode ela, agora, vingar. 

As órbitas administrativa e judi
cial têm, em prinCípiO, indewmdên
cia. 

Por outro lado, se o ofício era di
rigido ao Ministro da Fazenda, de
veria ele ter dado entrada em 
Brasília e não aqui na Receita. 

Em 6-8-76 (fls. 285) foi recebido o 
ofício da Receita Federal indefe
rindo a pretensão do acusado. Não 
se fez prova: não tivesse o acusado 
recebido tal 'ofício com AR. Em 2-
9-76, um mês praticamente depois, 
na oportunidade do art. 499, bem 
poderia o interessado ter suscitado 
o problema. Nada disso se fez.» 
(Fls. 44 fine e 45 princ.). 

De qualquer forma, porém, o pedi
do de pagamento feito pelo réu foi 
indeferido pela autoridade fazendá
ria. 



TFR - 82 257 

Nesse ponto tem, em parte, razão 
o impetrante. Não para desde logo 
extrair conseqüências, como se já 
pagos os tributos. Mas para tornar 
possível o pagamento e então, con
cretizado este; pedir o interessado os 
efeitos decorrentes, que couberem. 

Determinando a lei que o paga
mento do tributo extingue a punibili
dade, matéria já objeto da Súmula 
560 da Suprema Corte, não é lícito à 
autoridade negar o pedido de paga
mento. 

Somente com a efetivação do pa
gamento, porém, poderá o impetran
te pleitear os efeitos decorrentes, 
ainda mais quando, como se verifica 
dos termos da sentença criminal, o 
réu não utilizou de meios de que dis
punha, naquela oportunidade, para 
tornar inequívoca a intenção de pa
gar tributo e multa. É fato, porém, 
que o indeferimento definitivo, pela 
autoridade impetrada, em despacho 
datado de 20-6-77 (fls.8), é posterior 
à sentença, que é de 16-11-76 (fls. 
45). 

Concedo a segurança, em parte; 
para que a digna autoridade impe
trada: a) cancele a pena administra
tiva de perdimento do veículo; b) de
termine ao órgão subordinado com
petente que proceda aos cálculos de 
imposto e acréscimos legais sobre as 
mercadorias objeto do descaminho, 
tornando possível o, pagamento pedi
do, cujos efeitos o impetrante plei
teará, como lhe parecer de direito, 
às autoridades judiciária e adminis
trativa competentes. 

VOTO 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira: Relativamente à questão de 
ordem proposta ao Tl:ibunal, logo 
após proferido o voto do eminente 
Ministro Décio Miranda, em que S. 
Exa. concede parcialmente o man
dado de segurança, ao fundamento 
de ser inconstitucional a regra do 
art. 104, n~ V, do Decreto-Lei n~ 37, 

de 1966, tenho que as disposições dos 
arts. 480 e 482 do Código de Processo 
Civil não são invocáveis para o jul
gamento deste caso pelo Tribunal. 
Em verdade, nos dispositivos em fo
co, cogita-se de argüição de inconsti
tucionalidade de lei ou ato do poder 
público perante a Turma, tanto que, 
a teor do art. 481 do mesmo diploma, 
se a alegação for rejeitada, 
prosseguir-se-á no julgamento; se for 
acolhida, será lavrado o acórdão, a 
fim de ser submetida a questão ao 
Tribunal Pleno. Regula-se assim, 
matéria incidente em julgamento de 
Turma. O art. 482, por último, esta
belece que «remetida a cópia do 
acórdão a todos os juízes, o Presi
dente do Tribunal designará sessão 
de julgamento», vale dizer, sessão 
do Tribunal Pleno. 

Sucede, de outra parte, que há, no 
Regimento do Tribunal (Resolução 
n? 4-74, arts. 17 e 18), disposições re
ferentes à argüição de inconstitucio
nalidade em julgamento do próprio 
Tribunal Pleno. Não sendo aplicá
veis as disposições dos arts. 480 e 482 
do Código a esses casos, parece-me 
que a disciplina, realmente, é a que 
está no Regimento do Tribunal, onde 
não se estabelece, de forma obriga
tória, a suspensão do jUlgamento, 
adotando-se processo semelh~nte ao 
dos arts. 480 e 482 do diploma pro
cessual civil. 

Acontece, ademais, que, no caso 
concreto, não houve argüição de in
constitucionalidade, nem pelo impe
trante, nem pelo Ministério Público. 

O eminente Ministro-Relator, de 
ofício, ao fundamentar seu voto, pa
ra conceder parcialmente a seguran
ça, é que teve o dispositivo como in
constitucional e, assim, só por só, 
deferiu a segurança nessa parte. 

A vista da norma regimental que 
autoriza se adotar procedimento es
pecial, quando se houver de reconhe
cer a inconstitucionalidade incidente 
de dispositivo, compreendo indispen-
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sável que, ao menos, ao Ministério 
Público, se abra oportunidade, como 
fiscal da lei e seu defensor, de 
manifestar-se, defendendo a valida
de da norma. Essa é uma função es
pecífica do Ministério Público. Pen
so, assim, tendo em conta que esta 
questão não foi argüida anteriormen
te nos autos, se deva dar oportunida
de ao Ministério Público para se ma
nifestar. 

Entendo, por outro lado, que esse 
ensejo de pronunciar-se poderia 
ocorrer na própria sessão. Penso, 
que, após o voto do Relator, em jul
gamento desse tipo, reconhecendo, 
para deferir a segurança, a inconsti
tucionalidade de uma norma, possa 
a Presidência, desde logo, devolver 
a palavra ao Ministério Público, pa
ra que, oralmente, se pronuncie. 
Também o Tribunal pode deliberar, 
em face da norma regimental que 
assim autoriza, diante da importân
cia da matéria, como no caso aqui 
sucede, que realmente, ... 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: V. Exa. me permite, 
apenas a título de colaboração? 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Pois não. 

OSr. Ministro Armando 
Rollemberg: Há uma questão outra a 
ser examindada pelo Tribunal. Com 
a devida vênia do Ministro Márcio 
Ribeiro, a disposição regimental 
apontada por S. Exa. não foi repeti
da na Resolução n~ 4, baixada pelo 
Tribunal, para adaptar o nosso Regi
mento às regras do Código de Pro
cesso Civil, que se limitou a regular 
exa~amente o problema da argüição 
de inconstitucionalidade nas Turmas 
e remessa ao Pleno, silenciando so
bre a possibilidade de o Pleno, le
vando em conta a relevância da ma
téria e a significação do problema, 
vir a deliberar, tal qual era previsto 
anteriormente, que a questão deva 
ser primeiramente submetida ao Mi
nistério Público, distribuído relató
rio, etc. 

De sorte que o meu aparte tem 
apenas a finalidade de esclarecer 
que o voto de V. Exa. deveria nos 
conduzir, se vencedor, a entender 
que as regras do Código de Processo 
Civil se referem exclusivamente à 
argüição de inconstitucionalidade 
das Turmas e, quanto ao Pleno, que 
há necessidades de elaboração de 
uma resolução a respeito. 

O Sr. Ministro José Néri da 
Silveira: Já existe. Não foi revogado. 
A Resolução n~ 4 adaptou as normas 
do art. 480, que diz respeito à incons
titucionalidade nas Turmas. Então, 
as normas anteriores, quanto à in
constitucionalidade incidente no Ple
no continuam em vigor. A Resolução 
dispõe apenas sobre a adaptação às 
Turmas. Se entendermos que, real
mente, os arts. 480 e 482 do CPC di
zem ap~nas com a inconstitucionali
dade argüida nas Turmas - e essa 
Resolução veio adaptar o Regimento 
a essa matéria - tudo aquilo que já 
estava regulado, quanto à inconstitu
cionalidade no Pleno, continua em 
vigor, como norma regimental. Em 
realidade, dispõe o art. 97, do Regi
mento Interno: 

«Art. 97. Se, por ocasião do jul
gamento de qualquer feito 110 Tri
bunal Pleno, for considerada obje
to de deliberação inconstitucionali
dade de lei ou ato do Poder Públi
co, decidir-se-á, preliminarmente, 
se é imprescindível a publicação 
do relatório no órgão oficial.» 

O Sr. Ministro Lauro Leitão: (a
parte): A presunção, pelO contrá
rio, é no sentido de que o legislador 
vota leis constitucionais. Esta é a 
presunção. No sistema jurídico 
constitucional brasileiro a inconsti
tucionalidade, em regra, é argüida 
ou da declarada por via de exceção. 
Esta é a regra geral. Entretanto, 
já se admite no Brasil a argüição 
de inconstitucionalidade por via de 
ação, quando, por exemplo, a Cons
tituição defere ao Procurador
Geral da República esta atribuição 
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de representar ao Supremo Tribu
nal Federal contra qualquer lei, 
mesmo contra qualquer preceito 
constitucional que reputar inconsti
tucional. Assm, data venta, o Po
der Judiciário não pode tomar a 
iniciativa de declarar a inconstitu
cionalidade de uma lei, pois que 
tem a presunção de sua constitu
cionalidade. Somente o Procurador 
da República ou então as partes, 
através da via de exceção, é que, 
em defesa, como preliminar, po
dem argüir a inconstitucionalidade 
de uma lei. Somente as partes é 
que o pOdem fazer e, também por 
exceção, o Procurador-Geral da 
República. 

No caso posto sob nossa aprecia
ção, tanto quanto pUde aprender, o 
eminente Sr. Ministro-Relator é 
que está argüindo a inconstitucio
nalidade de um preceito de lei. 
Não foi a parte, em defesa, que fez 
essa argüição. Não foi o órgão do 
Ministério Público que argüiu a in
constitucionalidade da lei. Sabe
mos todos que o Ministério Público 
tem a função de fiscalizar a lei. 
Ainda há mais: há aquelas regras 
que o Poder Judiciário deve obser
var toda vez que for chamado a se 
pronunciar sobre um pedido de de
claração de inconstitucionalidade 
de uma lei. Uma delas é aquela a 
que já me referi. As leis se presu
mem constituionais. Presume-se 
que o Poder Legislativo - cuja 
função precípua, mas não exclusi
va, é a de elaborar as normas ge
rais abstratas da lei - voto leis 
constitucionais. Outra regra: o 
juiz, toda vez que puder decidir a 
controvérsia, sem necessidade. de 
se manifestar sobre o pedido de in
constitucionalidade, deve preferir 
essa outra alternativa. Exemplo: a 
parte, como defesa, argúi a incons
ticucionalidade da lei. Depois, no 
mérito, diz que não está sujeita às 
sanções legais, não infringiu a lei. 
Se o 'juiz puder atender à preten-

ção da parte, sem necessidade de 
se manifestar sobre a inconstitu
cionalidade argüida, este é o cami
nho que os tratadistas, pátrios e 
estrangeiros, aconselham seja se
guido. Assim eu quero, Sr. Presi
dente, com a devida' vênia do emi
nente Ministro-Relator, argüir uma 
outra preliminar perante este Ple
nário. Em primeiro lugar, o Minis
tério Público, colhido de surpresa, 
teria que ter tempo para emitir 
seu parecer. Mas eu quero argüir 
esta preliminar: pode este Tribu
nal, de iniciativa própria, declarar 
a inconstitucionalidade de uma lei, 
cuja presunção é a de que é consti
tucional, sem que a parte tenha 
feito tal argüição e sem que o Mi
nistério Público também o tenha 
feito? Ê a preliminar que eu, data 
venta, coloco perante Vossa Exce
lência. 

O Sr. Ministro José Néri da Sil
veira: No ofício de julgar, no aplicar 
a lei para dirimir a controvérsia, 
a primeira grande função do juiz 
é saber da existência da norma in
vocável, da sua validade. O juízo 
de validade da norma representa 
um momento preliminar no proces
so de sua aplicação. E, assim, en
tre nós, o juiz não é um autômato 
aplicador da norma. O juiz só deve 
aplicar a lei se realmente tiver a 
disposição nela contida por válida. 
A consideração da invalidade da 
norma pode se dar de ofício. O 
juiz, ao aplicar uma certa norma, 
pode, desde logo, rec4sar-se a fazê
lo, afastando~a por inconstitucio
nal. Quando o Judiciário aplica a 
lei, ele o faz com o objetivo de diri
mir, definitiva e terminativamente 
a controvérsia surgida. Daí a invo
cação e aplicação, para tanto, da 
norma válida, dentro do sistema. 

Entendo, assim, que, de ofício, é 
possível declarar a inconstituciona
lidade da 110rma a ser aplicada. 
Dessa sorte, no caso concreto, 
afasto a dificuldade preliminar 
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posta no aparte do ilustre Ministro 
Lauro Leitão, para conhecer da 
questão constitucional, havendo, 
inclusive, o eminente Sr. Ministro
Relator fundamentado o seu voto, 
exclusivamente, na inconstitucio
nalidade do art. 105, número IV, do 
Decreto-Lei n? 37/66, inconstitucio
nalidade essa que S. Exa. conside
ra de ofício. Entendo, do exposto, 
pela relevância da matéria, pela 
significação desse dispositivo den
tro do sistema do Decreto-Lei n? 
37/66, que o Tribunal deva proce
der, nos termos do art. 97 do Regi
mento, suspendendo o julgamento 
para que se publiquem o relatório 
e o voto. Também não está, aqui, 
expresso, mas me parece que se 
faz de todo imprescindível, dentro 
do nosso sistema atual, previsto 
nos artigos 480 e 482 do Código de 
Processo Civil, que, por igual, se 
dê vista, dos autos, pelo prazo de 
três dias ao Ministério Público Fe
deral, para que se manifeste sobre 
a inconstitucionalidade da norma, 
assim considerada pelo ilustre Sr. 
Ministro-Relator, sem argüição 
das partes. Após, cumprirá 
prosseguir-se no julgamento. 

VOTO 
O Sr. Ministro Décio Miranda 

(Relator): Estou de acordo com a 
exposição do eminente Sr. Ministro 
José Néri da Silveira e, por amor à 
brevidade, a ela me reporto para 
decidir, primeü'o, no sentido de 
que é possível argüir-se de ofício a 
inconstitucionalidade e, segundo, 
que se deve adotar, no caso, a prá
Uca de se pUblicarem o relatório e 
o voto e dar-se vista à 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca para que se manifeste no prazo 
de três dias. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: No tocante à necessi
dade de vista ao Ministério Públi-

co, foi questão de ordem que susci
tei. Assim, parece-me que devam 
ser atendidas as recomendações do 
voto do Sr. Ministro José Néri da 
Silveira. 

E o meu voto. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 

Presidente, eu não generalizo a nor
ma para toda questão constitucional, 
senão que para a que abordada em 
incidente, como está ocorrendo. Des
de que a matéria constitucional 
constitua questão principal do feito, 
a exemplo do mandado de segurança 
que o Ministro-Relator citou, perti
nente à constitucionalidade desse 
mesmo decreto, não vejo razão para 
a dilação proposta. Portanto, a meu 
ver, deve ela se limitar às argüições 
levantadas em incidente, da maneira 
como o foi pelo eminente Ministro
Relator. 

Com essa explicitação, adoto o en
tendimento do Ministro Néri da 
Silveira. Desde que a questão seja 
principal, não há necessidade desse 
processo de publicação, etc... E 
orientação firmada pelo próprio Su
premo Tribunal Federal que a pró
pria autoridade administrativa pode 
se negar a aplicar a lei que repute 
inconstitucional. Se a autoridade ad
ministrativa pode se negar à aplica
ção da lei por juízo de inconstitucio
nalidade, por que, então, entender-se 
esteja o Juiz obrigado a aplicar uma 
lei que entenda inconstitucional? 

O Sr. Ministro Lauro Leitão: V. 
Exa. me permite um aparte? As leis 
obrigam. A presunção é da constitu
cionalidade. O Presidente da Repú
blica pode deixar de aplicá-la, mas 
recomenda o Procurador da Repúbli
ca para representar o Supremo Tri
bunal Federal, argüindo a inconstitu
cionalidade. 

O Sr. Ministro José Dantas: Com 
mais razão, quem pode declará-la in
constitucional, não deve aplicá-la ao 
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caso X ou Y, pela convicção desse 
juízo de inconstitucionalidade. 

De maneira que, com a devida vê
nia, entendo acertaçio o entendimen
to do Ministro Décio Miranda, de, 
em incidente, levántar a questão de 
inconstitucionalidade do focalizado 
dispositivo, como entendo que, por 
essa natureza transitória da questão, 
realmente incidental, há necessidade 
de uma regra regimental, carência 
bem suprida pela formulação do Sr. 
Ministro Néri da Silveira. 

O Sr. Ministro Décio Miranda: A 
norma regimental já existia. Só fal
tou mandar ouvir o Ministério Públi
co na norma. 

O Sr. Ministro Néri da Silveira: 
Esclarecerei. Ao ensejo do voto, o 
art. 97 do Regimento estabeleceu: 
(lê) 

A norma não determina, além da 
publicação, que também se dê vista 
ao Ministério Público. Mas acrescen
to que se deva dar vista ao Ministé
rio Público, em face da disciplina, 
que o Código de Processo Civil veio 
a estabelecer no art. 480 a propósito 
da declaração da inconstitucionali
dade. Essa disciplina, é certo, res
peita especificamente ao jUlgamento 
de Turma, porque é clara ao dizer 
que «se se inclinar pelo reconheci'men
to da inconstitucionalidade, será sub
metida a matéria ao Tribunal Ple
no», o que quer dizer que a decisão, 
esse reconhecimento é de órgão do 
Tribunal, não do seu Pleno, e deter
mina que se publique o relatório e se 
dê vista ao Ministério Público. Acho 
que também, no caso de a questão 
de inconstitucionalidade se propor 
em jUlgamento da competência do 
Tribunal Pleno, a vista do Ministério 
Público deve ser assegurada, princi
palmente tendo em conta a natureza 
do Ministério Público, fiscal da lei e 
seu defensoL Ê indiscutível que, se 
se afirma que a lei é inconstitucio
nal, o Ministério Público deve ter 
oportunidade de se manifestar. 

O Sr. Ministro José Dantas: Exa., 
lembro, por analogia, o próprio Re
gimento do Supremo Tribunal Fede
ral, que diz: (lê). 

De modo que V. Exa. tem absoluta 
razão em acrescentar a vista que 
propõe. 

Estou inteiramente de acordo com 
o voto do Sr. Ministro Néri da 
Silveira. 

VOTO VENCIDO 
O Sr. Ministro Amarílio Benjamin: 

Aguardei pacientemente que chegas
se a oportunidade de ser consultado 
sobre a questão, assim como os de
mais Ministros, na ordem da antigüi
dade. É certo que não prejUdica a vi
da dos Tribunais uma discussão pré
via sobre os assuntos, principalmen
te porque, como no caso, em que, de 
repente, surge uma questão absolu
tamente nova na Casa, há real ne
cessidade de, antes de manifestações 
conclusivas, desdobrar-se o proble
ma em diversas considerações, a 
fim de proporCionar um pronuncia
mento mais seguro aos membros do 
colegiado. 

Agradeço a contribuição que os 
Eminentes Colegas, que me antece
deram com o uso da palavra, trouxe
ram ao assunto, facilitando assim a 
exposição do meu modesto ponto de 
vista. 

Devo dizer, apreciando diretamen
te a matéria, que fazendo parte, há 
mais de 20 anos, de órgão judicial de 
2~ instância - 17 neste Tribunal e 5 
no Tribunal de Justiça da Bahia -
esta é a primeira vez que vejo colo
cada a questão sobre possibilidade 
de·o juiz, no seu voto, colocar o fun
damento da inconstitucionalidade do 
ato administrativo ou da norma le
gal; e sobre a orientação a seguir, no 
Tribunal Pleno, quando surgir, em 
meio ao debate da controvérsia, a 
questão de inconstitucionalidade. 

Pronuncio-me na ordem em que os 
problemas estão postos: 
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Acho perfeitamente possível que o 
juiz, ao fundamentar o seu voto, con
sidere a inconstitucionalidade do ato 
ou da regra legal, uma vez que, pe
los cânones constitucionais, não há 
nenhuma proibição. Há muitos anos, 
quando se construiu a técnica da de
claração de inconstitucionalidade, 
indagou-se se, posta a questão, o juiz 
singular poderia examiná-Ia ou se, 
ao contrário, deveria sobrestar o jUl
gamento e submetê-la ao órgão en
carregado pela Constituição de se 
pronunciar sobre a matéria. Vingou, 
porém, o sistema que estamos prati
cando. O juiz singular também exa
mina o problema da constitucionali
dade da norma, os Tribunais o fa
zem do mesmo modo, e, por fim, 
também o Supremo Tribunal Fede
ral que, dentro de nossa ordem 
jurídica é, na verdade, o intérprete 
mais autorizado. 

Relativamente aos tribunais, a 
Constituição exige, como requisito 
único, que a declaração de inconsti
tucionalidade se faça por maioria 
absoluta dos membros que compõem 
a Corte. Não há, portanto, nenhum 
impedimento, para que o juiz do 2? 
grau, ao dar o seu voto, o fundamen
to na inconstitucionalidade do ato ou 
da disposição de lei. 

Pergunta-se: se o juiz, no seu voto, 
colocou a questão constitucional, o 
julgamento deve ser suspenso, para 
o problema ser devidamente exami
nado? A Constituição, o Código e o 
Regimento Interno não colocam a 
questão nesses termos. Daí a conclu
são que, a meu ver, se deve tirar é a 
de que o jUlgamento deve pross~uir 
normalmente e, ao final, apura~-se o 
que foi decidido pela maioría e 
extrair-se a conseqüência sobre o te
ma da inconstitucionalidade, vez 
que, ao final dos debates, pode acon
tecer até que um único juiz, ou dois, 
ou três, apenas,. tenham decidido a 
questão, enfrentando o tema consti
tucional. Não vejo, assim, como, pe
lo fato de o relator estabelecer, no 
seu voto, que determinado dispositi-

vo é inconstitucional, se formalize 
processo especial. Seria atribuir-se 
ao relator do processo, quase que, 
por assim dizer, a situação de parte, 
argüindo a inconstitucionalidade da 
lei ou da norma, quando, pelas re
gras estabelecidas, de tal não se cui
da. O regimento ou as leis proces
suais ao se referirem à possibilidade 
de surgir no Tribunal Pleno questão 
constitucional, implicitamente o que 
admitem é que as partes ou o Procu
rador da República proponham a 
questão, e o incidente surja em de
corrência de tal provocação. Nunca, 
porém, situam o relator como ar
güente, porquanto isso foge, por 
completo, à sistemática que rege os 
julgamentos nos Tribunais. 

Por outro lado, não seria possível 
que o relator, colocando, no seu voto, 
a questão constitucional, por fim, 
desse o seu voto sobre todos os as
pectos aflorados pelas partes ou pelo 
requerente, para, em seguida, se in
terromper o julgamento, contra o 
princípio tradicíonal de que uma vez 
iniciado, segue o mesmo até a pro
clamação do resultado. 

Não compreendo como se possa, 
no presente casó, sustar-se o julga
mento, distribuir-se relatório, o voto 
do Sr. Ministro-Relator e ainda se to
mar o parecer do Ministério Público, 
bem assim a manifestação do impe
trantee litisconsortes para, então, 
retomar-se o exame do proceSso. Pa
rece a mim que isso seja a negação 
de tudo que se tem admitido em ter
mos de julgamento nos tribunais. 

Lembro-me de que, em determina
da época, o Po<;ler Legislativo, esti
mulado principalmente pela Ordem 
dos Advogados, votou lei determi
nando que somente depois de feito o 
relatório e pronunciado o voto do re
lator, se concedesse a palavra às 
partes. 

Creio que nesta época, sendo de
sembargador na Bahia, e mais novo, 
com poucos anos, saído dos prélios 
da política e da Assembléia Legisla-
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tíva, achei interessantíssimo o novo 
dispositivo legal que iria permitir 
um debate mais amplo entre o rela
tor do processo e os advogados. O re
lator, então, provocado por diversas 
manifestações, teria oportunidade de 
ao menos, revelar o cuidado, o esfor
ço de acertar e a sinceridade do seu 
pronunciamento. Aconteceu, porém, 
que o Supremo Tribunal Federal, 
examinando o problema, disse que a 
lei era inconstitucional e não mais se 
conversou sobre o assunto. Entendo 
que não devemos reabrir questão 
desta ordem. 

Se o Tribunal, entretanto, está se 
incÚnando para destacar o problema 
e lhe atribuir atenção especial, seria 
muito melhor que baixasse resolu
ção, disciplinando o assunto. Acho 
mais acertado proceder-se assim do 
que, ao sabor dos pronunciamentos 
do plenário, de acordo com as possi
bilidades de cada qual, construir-se 
orientação inteiramente nova e, a 
meu ver, incompatível com o siste
ma processual. 

O Regimento somente prevê, de 
acordo com o Código de Processo, a 
formulação da inconstitucionalidade 
nas Turmas. Quando isso acontece, 
obedece-se ao rito prescrito. Se no 
Tribunal Pleno, entretanto, surgir a 
questão, antes do pronunciamento 
dos Srs. Ministros, evidentemente, 
uma vez que consta do Regimento a 
fórmula a que se referiu o Sr. Minis
tro Néri da Silveira, bem como ou
tros colegas, admito que não seria 
demais suspender-se o julgamento e 
cumprir-se o qu~ dispõe o antigo art. 
97 do Regimento ou, na Consolidação 
em vigor, os arts. 102 a 106. 

Por isso mesmo, no caso presente, 
o meu pensamento é que se deve 
prosseguir no julgamento. 

Não termino as minhas pondera
ções, sem lembar um detalhe. O Sr. 
Ministro Décio Miranda concede a 
segurança. O seu voto desdobra-se 
em dois aspectos, ao que me lembro: 
no primeiro, concede a segurança, 

para decretar a inconstitucionalidá
de dç determinado dispositivo do De
creto-Lei 1.455; no segundo, S. Ex~ 
concede a segurança, para reconhe
cer ao impetrante o direito de pagar 
os encargos tributários relativos às 
mercadorias apreendidas. E disse, 
mais ou menos, S. Exa.: «Concedo a 
segurança, mas, assinalo, deixo para 
consideração posterior o problema 
da extinção da punibilidade e outras 
questões que possam surgir, a fim 
de que as mesmas tenham aprecia
ção oportuna pelos meios legaiS.» 

Compreendi, de logo, que S. Exa., 
com o mandado de segurança em 
mãos, não qUis decretar a extinção 
de punibilidade, que é matéria pe
nal; encaminhou assim o impetrante 
para o juízo próprio, extraindo-se, do 
que fosse decidido, outras conse
qüências relativas às mercadorias 
sob apreensão. 

Quem pode garantir que os demais 
Ministros, mesmo concedepdo a se
gurança, de acordo com o Sr. Minis
tro Décio Miranda, não excluam a 
declaração de inconstitucionalidade, 
para dizer: «Concedemos a seguran
ça para garantir os pagamentos, fi
cando as demais questões, inclusive 
o perdimento das mercadorias, para 
serem apreciadas perante quem de 
direito e segundo a forma adequa
da.» 

Por isso mesmo entendo que o jul
gamento deve prosseguir, como alüls 
sempre se procedeu neste Tribunal, 
conforme o meu testemunho de mais 
de 15 anos. 

Era o que tinha a dizer,' Sr. Presi
dente. 

VOTO 
O Sr. Ministro Arman<1o 

Rollemberg: Sr. Presidente, antiga
mente, quando o Código de Processo 
Civil, tratando da declaração de in
constitucionalidade, previa o exame, 
pelo Pleno, na hipótese de, argüida 
na Turma, ser considerada proce
dente pela maioria, não estabelecia 
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procedimento especial, quando fosse 
a matéria submetida diretamente ao 
Plenário, com o que admitip o r~s
pectivo exame tanto quanto visse 
discutida no processo, como quando 
argüida a inconstitucionalidade pelo 
Relator ou, outro qualquer dos mem
bros do Tribunal. Assim, de acordo 
com a legislação processual comum, 
tem razão o Senhor Ministro 
Amarílio Benjamin ao afirmar ine
xistir razão para interromper-se o 
julgamento, o que aliás jamais ocor
reu nesta Corte. O Sr. Ministro José 
Dantas, entretanto, chamou a aten
ção para o fato de que o Regimento 
do Egrégio Supremo Tribunal Fede
ral prevê a hipótese de suspensão do 
julgamento para, ouvido o Ministério 
Público, prosseguir depois de cum
pridas determinadas formalidades, 
entre as quais estaria, sem dúvida 
alguma, a da distribuição do relató
rio para melhor conhecimento dos 
Srs. Ministros. 

Entendo que é útil esse aproveita
mento da orientação da Corte Maior, 
que mais não é, aliás, do o que vem 
de propor o Sr. Ministro José Néri 
da Silveira. Apenas acrescento que 
tal orientação deve ser convertida 
em resolução por via da qual seja in
troduzido no Regimento dispositivo 
que torne explícitas as hipóteses em 
que o julgamento de questão de in
constitucionalidade não será feito de 
imediato' e, sim, atendidas essas con
dições. Esse é meu voto. 

VOTO 
O Sr. Ministro Márcio Ribeiro: Na 

espéCie, estou de acordo com o Rela
tor e o Ministro Néri da Silveira, 
data venia do Ministro Lauro Leitão. 

N a hipótese de modificação do art. 
97 do ,Regimento (ou 102 da Consoli
dação Regimental) eu sugeriria que 
se conservassem duas possibilida
des: a de adiar o julgamento ou a de 
nele prosseguir, ouvido o Dr. 
Subprocurador-Geral da República 
presente a sessão, pois, nos casos 

simples, não haveria necessidade de 
pUblicação do Relatório no .Orgão 
Oficial. 

EXTRATO DA ATA 
MS 83.040-DF - ReI. Sr. Min. Dé

cio Miranda. Reqte: Antônio Ramos 
da Silva. Reqdo: Exmo. Sr. Ministro 
de Estado da Fazenda. 

Decisão: Preliminarmente, em 
questões de ordem levantadas pelos 
Srs. Ministros Lauro Leitão e José 
Néri da Silveira, respectivamente, o 
Tribunal decidiu: 1) Ser possível de
clarar a inconstitucionalidade de lei 
independentemente de Argüição por 
qualquer das partes; 2) Adotar, na 
ocorrência dessa hipótese, o procedi
mento recomendado pelo art. 102 e 
seu parágrafo, do Regimento Interno 
consolidado, vale dizer: a) suspensão 
do julgamento; b) publicação do re
latório e voto; c) abertura de vista 
ao Ministério Público Federal pelo 
prazo de três (3) dias. Ficaram ven
cidos os Srs. Ministros Lauro Leitão 
e Amarílio Benjamin. (Em 27-4-78 -
T. Pleno). 

Presidiu o julgamento o Sr. Minis
tro Peçanha Martins. 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Paulo Távora: Em 

sessão de 27 de abril, o Sr. Ministro 
Décio Miranda fez este relatório (fI. 
71): 

«Antônio Ramos da Silva impe
tra mandado de segurança contra 
ato do Sr. Minfstro da Fazenda, pe
dindo: 

«A - Sejam devolvidas as 
mercadorias com inegável cober
tura fiscal; 

B - Sejam devolvidas as mer
cadorias consideradas fora de co
mércio, pelo uso; 

C - Seja devolvido o veículo 
Dodge Charger, placa AC-6666; 

D - Sejam efetuados os cálcu
los e possibilitado o pagamento 
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do imposto e seus acréscimos, 
com a conseqüente restituição da 
mercadoria regularizada.» 
O impetrante fora preso em fla

grante, a 5-6-76, sob a imputação 
da prática de descaminho. Em 
Goiânia, onde reside, foram-lhe 
apreendidos mercadorias estran
geiras, provenientes da Zona Fran
ca de Manaus, bem assim o auto
móvel onde se encontrava parte de 
ditas mercadorias. 

Antes de iniciada a ação penal, o 
ora impetrante requerera ao Sr. 
Ministro da Fazenda fossem efe
tuados os cálculos necessários de 
«imposto e multa e outros encar
goS», para que pUdesse efetuar o 
pagamento e ver extinta a punibili
dade, nos termos do art. 18, § ~ do 
Decreto-Lei n? 157, de 10-2-67. 

O pedido foi indeferido pela auto
ridade impetrada, por despacho de 
20-6-77. 

No processo penal, com denúncia 
de 20-7-76, foi o réu condenado, 
conforme sentença de 16-11-76, a 
um ano de reclusão. 

O ato impugnado teria ferido di
reito líquido e certo do impetrante 
de pagar imposto e multa, para 
ver extinta a punibilidade e devol
vidas as mercadorias e o automó
vel. 

Em suas informações, alega a 
autoridade impetrada que não se
ria de conhecer-se da impetração, 
visando à extinção da punibilidade, 
porque na dependência de prova de 
que existiria pena a cumprir, se já 
cumprida a sanção penal, não ha
veria o que extinguir-se: 

Também matéria de prova seria 
a identificação das mercadorias 
com cob'ertura fiscal ou da mesma 
dispensada. 

Quanto ao automóvel, seria de 
aplicar-se o art. 24 do Decreto-Lei 
n? 1.455, de 1976, combinado com o 
art. 104, inciso V, do Decreto-Lei n? 

37, de 1966, que autorizava seu per
dimento. 

Assim, os três primeiros pedidos 
não teriam qualquer amparo legal. 

Quanto ao último pedido, mesmo 
pago o tributo e acréscimos, a ex
tinção da punibilidade não repercu
tiria nas conseqüências fiscais, en
tre elas a perda das mercadorias 
em favor da Fazenda, dada a auto
nomia da sanção fiscal e da sanção 
penal, como estabeJecido no art. 
103 do Decreto-Lei n? 37, de 1966. 

Mesmo em ocorrendo a absolvi
ção criminal, ainda aí a ação fiscal 
seria válida, porque reconhecida a 
existência material do fato, nos 
termos do art. 66 do Código de Pro
cesso Penal (fls. 49/58). 

A Subprocuradoria-Geral da Re
pÚblica opina pela denegação da 
segurança. O pedido envolveria 
matéria de prova, incomportável 
no rito especial de segurança. 

No mérito, seriam. de distinguir
se as conseqüências penais e fis
cais do descaminho praticado. A 
e?Ctinção da punibilidade, criminal, 
não atingiria o perdimento dos 
bens. 

Ainda que a extinção da p'unibili
dade pudesse ter repercus'são so
bre . a decretação da perda dos 
bens, necessário se faria o paga
mento do tributo antes da ação pe
nal, o que não se realizara. (fls. 
66/8) .» 

O Sr. Ministro-Relator proferiu a 
seguir este voto (fls. 73): 

«Contestada a cobertura fiscal 
de parte das mercadorias, que, de 
qualquer forma, não poderia ser 
comercializada, porque nesse caso 
conceituada como bagagem, e 
também contestada a não
incidência do tributo sobre merca
dorias que se dizem j á usadas, 
além oe não estreme de dúvida a 
individualização de tais mercado-
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rias, incabível, nesta parte, o pedi
do de segurança. 

Quanto à perda do veículo trans
portador, essa pena foi imposta pe
lo Ministro de Estado, sob o nome 
de «perdimento», e «nos termos do 
que dispõem os arts. 23, parágrafo 
único, e 24, supracitado Decreto-Lei 
n? 1.455/76». (fls. 8). 

Com a remissão desse Decr~to
Lei ao art. 104 do Decreto-Lei n? 37, 
de 18-11-66, vê-se que a apl~cáda 
pena de «perdimento» é a mesma 
«perda» que o referido art. 104 pre
via para, entre outras, a hipótese 
do respectivo inciso V: «quando o 
veículo conduzir mercadoria sujei
ta à pena de perda, se pertencente 
ao responsável por infração 
punível com aquela sanção.» 

Ora, sob esse aspecto, considero 
que a perda do veículo condutor de 
mercadoria em descaminho é pena 
desrelacionada com a gravidade e 
demais circunstâncias que cercam 
o ilícito fiscal. Tanto se perde um 
triciclo condutor de uma fortuna 
em jóias, quanto o grande cami
nhão de muitas toneladas de capa
cidade,portador de algumas quin
quilharias estrangeiras. 

Assim desrelacionada's a pena de 
perda e o fato punível, assume 
aquela, na verdade, o aspecto de 
confisco, vedado pela Constituição, 
no § 11 do art. 153. 

Que outra cousa é o confisco se
não a tomada de bens em despro
porção com o delito ou com o da
no? 

Inconstitucional, pois, o citado 
inciso do art. 104 do Decreto-Lei n? 
"37, de 18~11-66. 

Nesta parte, conçedo a seguran
ça, para, independentemente do re
sultado da ação penal ou da ação 
administrativa fiscal, cancelar a 
pena de perda do veiculo imposta 
pelO Ministro de Esta,.do ao impe
trante, no Processo n? 120-52.575/76. 
(fls. 7/8 destes autos).' 

Saliento que, neste partiCUlar 
não diverge a solução de meu voto 
daquela que prevaleceu no reco
nhecimento da constitucionalidade 
da pena de perdimento de bens, 
quando justificada pelo seu aban
dono, como julgou o Tribunal Ple
no no MS 81.313, sessão de 2-6-77, 
relator o Sr. Ministro José Dantas. 

Quanto ao pedido de pagamento 
de tributos e acréscimos sobre as 
mercadorias apreendidas, não vejo 
como subordiná-lo à comprovação 
de não ter sido cumprida a pena 
criminal. 

O impetrante, como não se con
testa nos autos, pediu, em 9-7-76, 
antes do inicio da ação penal pelo 
recebimento da denúncia em 26-7-
76, fosse efetuado o cálculo de im
posto e multa, para que pudesse 
satisfazê-los e beneficiar-se da ex
tinção da punibilidade de que t:r;ata 
o art. 18, § 2?, do Decreto-Lei n~ 157, 
de 10-2-67. 

O pedido foi dirigido ao Sr. Mi
nistro da Fazenda, por intermédio 
da Delegacia da Receita Federal 
em Goiás. (Fls. 12/3). 

O Delegado da Receita Federal 
e, depois, o próprio Ministro da Fa
zenda, indeferiram o pedido. (Fls. 
7/8). 

É verdade que, alegadO na ins
tância criminal cerceamento de 
defesa, porque não se dera ao acu
sado a possibilidade de ver extinta 
a punibilidade pelo pagamento do 
tributo e multa, o Dr. Juiz, na sen
tença, enfrentou a questão, dizen
do: 

«Quanto ao «cerceamento» 
alegado pela defesa, no tocante à 
denegação pelo Sr. Delegado da 
Receita Federal do pedido ende
reçado ao Sr. Ministro da Fazen
da, não pode ela, agora, vingar. 

1\,s órbitas administrativa e ju
dicial têm, em principio, inde
pendência. 
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Por outro lado, se o ofício era 
dirigido ao Ministro da Fazenda, 
deveria ele ter dado entrada em 
Brasília e não aqui na Receita. 

Em 6-8-76 (fls. 285) foi recebido 
o oficio da Receita Federal inde
ferindo a pretensão do acusado. 
Não se fez prova não tivesse o 
acusado recebido tal ofício com 
AR. Em 2-9-76, um mês pratica
mente depois, na oportunidade do 
art. 499, bem poderia o interessa
do ter suscitado p problema. Na
da disso se fez.» (fls. 44 fine e 45 
prlnc. ). 
De qualquer forma, porém, o pe

dido, de pagamento feito pelo réu 
foi indeferido pela autoridade fa
zendária. 

Nesse ponto tem, em parte, ra
zão o imp~trante. Não para desde 
logo extrair conseqüências, como se 
já pagos os tributos. Mas para tor
nar possível o pagamento e então, 
concretizado este; pedir o interes
sado os efeitos decorrentes, que 
couberem. 

Determinando a lei que o paga
mento do tributo extingue a punibi
lidade, matéria já objeto da Súmu
la 560 da Suprema Corte, não é 
lícito à autoridade negar o pedido 
de pagamento. 

Somente com a efetivação do pa
gamento, porém, poderá o impe
trante pleitear os efeitos decorren
tes, ainda mais quando,como se 
verifica dos termos da sentença 
criminal, o réu não utilizou de 
meios de que dispunha, naquela 
oportunidade, para tornar ine
quívoca a intenção de pagar tribu
to e multa. É fato, porém, que o in
deferimento definitivo, pela autori
dade impetrada, em despacho da
tado de' 20-6-77 (fls. 8), é posterior 
à sentença, que é de 16-11-76 (fls. 
45). 

Concedo a segurança, em parte; 
para que a digna autoridade impe
trada: a) cancele a pena adminis-

trativa de perdimento do veículo; 
b) determine ao órgão subordinado 
competente que proceda aos cálcu
los de imposto e acréscimos legais 
sobre as mercadorias objeto do 
descaminho, tornando possível o 
pagamento pedido, cUjos efeitos o 
impetrante pleiteará, como lhe pa
recer de direito, às autoridades ju
diciária e administrativa compe
tentes. 
Em face de o voto do Sr. Ministro 

Décio Miranda decretar a inconstitu
cionalidade do item V, art. 104, do 
DecretocLei 37, de 1966, decidiu o 
Tribunal, verbis (fI. 70): 

«Preliminarmente, em questões 
de ordem levantadas pelos Srs. Mi
nistro Lauro Leitão e José Néri da 
Silveira, respectivamente, o Tribu
nal decidiu: 1) ser possível decla
rar a inconstitucionalidade de lei 
independentemente de argüição 
por qualquer das partes, 2) Adotar, 
na ocorrência dessa hipótese, o 
procedimento recomendado pelo 
art. 102 e seu parágrafo, do Regi
mento Interno consolidado, vale di
zer: a) suspensão do julgamento; 
b) pUblicação do relatório e voto; 
c) abertura de vista no Ministério 
Público Federal pelo prazo de três 
(3) dias. Ficaram vencidos os Srs. 
Ministros Lauro Leitão e Amarílio 
Benjamin.» 

O Dr. 2? Subprocurador-Geral, Gildo 
Corre a Ferraz, exarou substancioso 
parecer de fI. 78'190. Assinala, inicial
mente, que desde sua vigência em 
1967, o dispositivo do Decreto-Lei 37 
vem sendo aplicado por este Tribu
nal, conforme c:;mentas que transcre
ve, na AMS n? 65.616, Relatorl Minis
tro Décio _Miranda; AMS-65.843, MÍ
nistro Márcio Ribeiro; AMS-69.654, 
Ministro José Néri; AMS-76.364, Mi
nistro José Dantas; AMS-77.542, Mi
nistro Peçanha Martins. Cita ainda 
decisão da Suprema Corte no RE n? 

;78.773, Relator Ministro Djaci Falcão 
(RTJ-74/192) . 
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A argüição de inconstitucionalida
de só surgiu com o Decreto-Lei 1.455, 
de 1976 que trata do perdimento de 
bens por dano ao erário. No caso de 
abandono de mercadorias estrangei
ras em recintos alfandegados conse
qüente ao excesso de prazo de per
manência, o Plenário rejeitou a in
constitucionalidade ao julgar os MS 
n? 81.313, Relator Ministro José Néri 
e 81.294, Ministro José Dantas. Invo
ca aindjl julgado da 4~ Turma na 
AMS n? 81.274, Relator Ministro Car
los Madeira. 

No campo doutrinário, o parecer 
traz o ensimamento da Bassi «L'In
terpretazione Delle Norme Constitu
zionali») e diz que o Decreto-Lei 
1.455 definiu as hipóteses de perdi
mento por dano ao erário previsto no 
:,.art. 153, § lI? da Constituição. Sob o 
nome de perdá da mercadoria, trata
se de sanção tradicional na legisla
ção alfandegária e encontrada tam
bém no âmbito de Imposto Sobre 
Produtos Industrializados (IPI) . O 
fundamento jurídico da perda não é 
o confisco segundo assinala Ruy 
Barbosa Nogueira. A mercadoria en
trada, ilicitamente, no país não tem 
título de legitimação ou propriedade 
e a aquisição pela Fazenda visa im
pedir a formação de título ilegítimo 
(Direito Financeiro, 2~ edição, p. 
172). 

Na lição de Hector Villegas, o per
dimento de bens COrresponde ao co
misso. É reação à quebra do ordena
mento administrativo, cabível nos li
mites do juízo discricionário do le
gislador. Não se confunde com o con
fisco cUjo conceito se vincula ao Di
reito Penal. 

A perda do veículo transportador 
de efeitos que ingressaram, ilegal
mente, no território nacional, é in
fração tributária, e não penal. Entre 
os dois tipos de sanção, há a mesma 
diferença que separa o Direito Tri
butário Penal e o Direito Penal Tri
butário. José Frederico Marques 
acentua a distinta natureza: «a pena 

criminal atinge direitos personalíssi
mos do sujeito, enquanto que a san
ção fiscal fica restrita ao campo pa
trimonial» (<<Direito Penal Tributá
rio»). Traz à colação os comentários 
de Manoel Gonçalves Ferreira Filho 
para quem «o perdimento não é pro
priamente uma pena. É, antes, a 
perda do benefício patrimonial que 
trouxe o delito ou o abuso». Arrola 
ainda o magistério de Pontes de Mi
randa que estrema o confisco, do 
perdimento de bens. 

Volta ao pronunciamento do Minis
tro José Dantas no MS n? 81.313 para 
evidenciar a tradição do direito pá
trio sobre perda de bens abandona
dos em depósitos públicos. 

Conclui pela legitimidade dos 
Decretos-Leis 37, de 1966 e 1455, de 
1976. Este último mereceu a aprova
ção do Congresso N açional pelo De
creto Legislativo n~ 74, . do mesmo 
ano. A função legislativa do Executi
vo em matéria de normas tributá
rias, fundado no art. 55, item lI, da 
Carta de 1969, gera verdadeira lei 
conforme decisões da Suprema Corte 
a próposito do Decreto-Lei 333, de 
1967. 

É o relatório. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Paulo Távora: Ini

ciado o julgamento, o Sr. Ministro 
Décio Miranda denegou a segurança 
em relação ao pedido de devolução 
das mercadorias que, alegadamente, 
tinham cobertura fiscal ou eram 
usadas. Entendeu Sua Excelência 
que, contestados os fatos nas infor
mações, faltava amparo certo . e 
líquido para decidir o direito. na VIa 
mandamental. Concedeu em parte a 
ordem para o Sr. Ministro da Fazen
da determinar se proceda ao cálculo 
do tributo e multa sobre os bens, ob
jeto do descaminho, ensejando ao 
Autor fazer o pagamento, para de
pois pleitear os efeitos legais dele 
decorrentes. Finalmente, deferiu o 
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mandamus a fim de cancelar a pena 
administrativa de perda do veículo. 
Fê-lo, no pertinente, ao fundamento 
da inconstitucionalidade do dispositi
vo legal sancionador. 

Vê-se, assim, que em relação ape
nas a um dos pedidOS suscitou-se o 
incidente de nulidade maior. O Tri
bunal deliberou, na forma do art. 102 
da norma regimental, suspender o 
julgamento para pUblicar-se o rela
tório e voto, bem como tomar o pa
recer do Ministério Público. 

Cumprida a diligência, há de 
prosseguir-se no feito. Nesse entre
tempo,o Sr. Ministro Décio Miranda 
for alçado à Suprema Corte, mas o 
seu voto, proferido no início do julga
mento, completa-se na forma do Re
gimento, verbis: 

«Art. 81 - QuandO se reencetar 
algum julgamento adiado, serão 
computados os votos já proferidos 
pelos Ministros que não compare
cerem ou que houverem deixadp o 
exercício do cargo.» 
Não havia, assim, data venia, ne

cessidade de sortear-se novo relator. 
O processo segUiria a ordem natural 
de votação em antiguidade a partir 
do Sr. Ministro Décio Miranda. Dis
tinguido, porém, com o encargo, a 
leitura que fiz do relatório e voto do 
eminente antecessor, permitirá aos 
colegas que não o ouviram na assen
tada inicial, partiCiparem do corpo 
julgador. 

EXPLICAÇAO SOBRE 0 VOTO 
PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Já 
anteCipei meu entendimento no sen
tido de computar-se o voto do Sr. Mi
nistro Décio Miranda, Relator. Os 
membros do Tribunal que não parti
ciparam da sessão inicial, quando se 
arguiu a inconstitucionalidade, de
vem integrar o julgamento. O inci
dente deu lugar à suspensão do feito 
para pUblicar-se no Diário da Justi
ça o relatório e voto cuja leitura se 

renovou nesta assentada. Todos os 
presentes estão, assim, informados 
para apreciar a matéria constitucio
nal e o pedido de segurança. 

QUESTAO DE ORDEM 
O Sr. Mimstro Armando Rollem

berg: o problema posto ao Tribu
nal, quanto a computar-se, ou não, 
ao julgamento, o voto proferido pelo 
Sr. Ministro Décio Miranda, terá que 
ser resolvido, ao- que penso, de acor
do com posição a ser previamente 
adotada pelos Srs. Ministros de rela
ção ao que efetivamente se vai pro
cessar nesse instante, poiS se 
entender-se que se irá prosseguir o 
julgamento inJciado quandO S. Exa. 
integrava esta Corte, o seu voto de
verá ser computado, não sendo 
possível porém tomar-se os votos dos 
Srs. Ministros que dela não faziam 
parte fi época. 'Se, porém, 
considerar-se o contrário, isto é, que 
iremos proceder a novo julgamento, 
deverão votar os novos Ministros, 
mas será impossível computar-se o 
voto do nobre ex-Ministro desta Cor
te. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: O 
julgamento já se iniciou, e tanto é 
assim que dos quatro pedidos do im
petrante três foram apreciadOS inde
pendentemente da matéria constitu
cional. Apenas o quarto, dependente 
dessa preliminar, é que determinou 
a suspensão do. julgamento. 
Suspende-se. aquilo que já começou. 
Se ao cabo da tomada dos votos pre
sentes na primeira assentada, não 
for alCançqdo o quorum para decidir 
sobre' a inconstitucionalidade, os au
sentes naquela oportunidade. terão 
de pronunCiar-se para completar o 
quorum. 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg:O que me preocupa é o 
precedente, pois o que ficar delibera
do agora valerá para o futuro, não 
só para hipóteses como a presente, 
em que o Relator anterior deixou de 
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integrar o Tribunal, mas ainda em 
outras. 

O Sr. Ministro Paulo Távora: Con
siderei apenas que o voto do Sr. Mi
nistro Décio Miranda deve ser com
putado. 

O Sr. Ministro Peçanha 
Martins(Presidente): Quero infor
mar a V. Exa. que, conforme a mi
nuta que tenho em mãos, compare
ceram ao julgamento todos os Minis
tros, à exceção dos Srs. Ministros 
José Cândido Luz e Otto Rocha. 

O Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: Sr .. Presidente, tenho a 
maior satisfação de que todos os Co
legas tomem parte no julgamento. 
Não tenho nenhuma objeção. O que 
me preocupa - como j á disse - é 
que estamos fixando precedente que 
o Tribunal vai seguir para o futuro. 
Cada vez que se delibera Uma qu~
tão de ordem dessa natureza, está-se 
estabelecendo uma regra que' deve
rá, depois,. ser incorporada ao regi
mento interno. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Acompanho o entendi
mento do Sr. Ministro Armando Rol
"lemberg, no sentido de que se deverá 
realizar um novo jUlgamento. Estou 
de acordo com S.Exa. no quanto sus
tenta que deverá haver um prosse
guimento ,de julgamento ou realizar
se um novo julgamento, não se po
dendo, porém, justapor as duas si
tuações. Não se pode, deste modo, 
computar o voto do Sr. Ministro 
Décio Miranda, como se o jUlgamen
to já se houvesse iniciado e, ao mes
mo tempo, prosseguir computando
se o voto dos novos Ministros, como 
se fosse um outro julgamento. 

É o meu voto. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 

Presidente, cQm a devida vênia, dis
cordo da colocação posta pelo Sr. Mi-

nistro Paulo Távora. Verifica-se que, 
após o voto de mérito proferido pelo 
relator, o Tribunal decidiu que o fei
to não estava em condição de ser jUl
gado, pela carência de diligência 
que, na ocasião, achou-se de deter
minar. 

Dada essa colocação, a meu ver, 
tudo o que se disse sobre o mérito 
resultou cancelado, porque cancela
da a assentada a que foi devidamen
te chamado o processo. 

Pensando assim, tenho a impres
são que o caso é de renovação de jul
gamento, como se somente agora o 
feito estivesse, como está, em condi
ções de ser julgado. 

Conseqüentemente, com a devida 
vênia, é de desprezar-se o voto do 
MInistro Décio Miranda, que a meu 
ver resultou cancelado, em face de 
adiantar-se sobre o mérito, então 
prejudicado pelas preliminares. De 
forma 'que se deve proceder, neste 
momento, nova assentada do feito, 
tomando-se o voto de cada Ministro 
presente a esta sessão. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Carlos Madeira: Sr. 

Presidente, entendo que deva haver 
renovação de julgamento, porque o 
voto do Ministro Décio Miranda, em
bora de extrema valia para nós, fi
cou prejudicado com o cancelamento 
do julgamento do feito. 

VOTO PRELIMINAR 
O Senhor Ministro Evandro Guei

ros Leite. Sr. Presidente, acompanho 
o voto proferido pelo eminente Mi
nistro José Dantas, data venia dos 
demais que se pronunciaram antes 
em desacordo. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Amarílio Benjamin: 

Data venia dos Srs. Ministros, insis
to no que afirmei quando, em sessão 
anterior, considerou-se a matéria. 
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Não JlID,da etmlO fte€:itar-se o voto 
do Sr. Ministro-Relator como razão 
suficiente, de 'SUSt-at'-Se u julgamento 
e submeter-se a matéria à rigidez 
formal do incidente de declaração de 
inconstitucionalidade. Qualquer Mi
nistro, votando, aprecia a matéria 
como melhor entender, principal
mente no Plenário, em que o Tribu
nal se acha sempre e sempre em 
condições de decidir todo assunto 
que surja. 

A Douta Maioria, todavia, assim 
não entendeu e deu nisso: um man
dado de segurança de natureza ur
gente, principalmente porque havia 
problemas de liberdade ínsitos na 
sua decisão, veio a julgamento em 
abril deste ano e somente agora vol
ta a ser examinado. 

Ademais, em conseqüência do ru
mo tomado, estamos defrontando si
tuação de perplexidade. 

Se o Sr. Ministro Décio Miranda 
estivesse presente renovaria o rela
tório, é do Regimento. Todos os Mi
nistros que assistiram ao início do 
exame do processo votariam nor
malmente. 

Seria computável o voto de S.E
xa.? Presente o Sr. Ministro Décio 
Miranda, o voto de S.Exa. seria 
computado, porque, com certeza, ha
veria ratificação de seu pronuncia-
mento. . 

A situação, porém, é diferente e o 
Sr. Ministro Décio Miranda deixou 
de pertencer a este Tribunal. 

Em determinados casos, muitas 
vezes, temos considerado que,. inter
rompido ou suspenso o julgamento, a 
sua continuação leva para a compu
tação final os votos que, porventura, 
tenham sido já pronunciados. 

Na espécie, todavia, tudo indica 
que as circunstâncias sejam diver
sas, porQue, na realioade, o Sr. 
Ministro Décio Miranda foi nomeado 
para o Supremo Tribunal e a orien
tação da Casa, como não poderia 

deixar de ser, foi de redistribuir o 
processo. 

Redistribuiu-se o processo e o novo 
relator o traz à consideração do Ple
nário. 

Trata-se de continuação de julga
mento ou jUlgamento novo? 

A conclusão, data venia, parece
me que seja de julgamento novo. 

Como julgamento novo, segue-se a 
regra regimental, dele participam 
todos os Ministros que estiverem 
presentes ao início da consideração 
da matéria. 

Nesse_s termos, para mim, o voto 
do Sr. Ministro Décio Miranda rião 
deve ser computado sob o ponto de 
vista lógico. 

Além disso, seguindo essa orienta
ção, o Tribunal evitará, embora, em 
termos simples, se pudermOS contor
nar a dificuldade, decidir a matéria 
com 19 ao invés de 18 ministros. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Armando 

Rollemberg: Sr. Presidente, tenho em 
mãos a minuta de julgamento onde 
foi consignado como resultado, o se
guinte: 

«Preliminarmente, em questões 
de ordem levantadas pelos Srs. Mi
nistros Lauro Leitão e José Néri da 
Silveira, respectivamente, o Tribu
nal decidiu: 1) ser possível decla
rar a inconstitucionalidade de lei 
independentemente de argüição 
por qualquer das partes; 2) adotar 
na ocorrência dessa hipótese, o 
procedimento recomendado pelo 
Art. 102. e seu parágrafo, do Regi
mento Interno Consolidado, vale 
dizer: a) suspensão do julgamento; 
b) publicação do relatório e voto; 
c) abertura de vista ao Ministério 
Público Federal pelO prazo de três 
(3) dias. Ficaram vencidos os Srs. 
Ministros Lauro Leitão e Amarílio 
Benjamin.» 
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Parece-me ter ficado claro que o 
Tribunal ao aprovar as prelimina
res, considerou não estar o processo, 
na oportunidade, em condições de 
ser apreciado, tanto que determinou 
a publicação do relatório e voto, cuja 
finalidade só pode ter sido a de fazer 
a matéria conhecida de forma mais 
ampla por todos os integrantes do 
Tribunal. Se isso ocorreu, tenho que 
a razão está com o Sr. Ministro José 
Dantas, quando entende não ser 
possível, no caso concreto, levar em 
conta o voto proferido pelo eminente 
Ministro Décio Miranda, que já 
apreciara o mérito e chegara a se 
manifestar em definitivo sobre a 
matéria. 

Adiro, assim, com a devida vênia' 
dos que o fizeram diferentemente ao 
pronunciamento do Sr. Ministro José 
Dantas no sentido de que se deve 
proceder a um novo julgamento. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: Se

nhor Presidente. Em face das altera
ções sofridas pelo processo, após o 
voto do eminente Ministro Décio Mi
randa, entendo que se trata de novo 
julgamento. Daí porque adiro ao vo
to do eminente Ministro José Dan
tas, no sentido de que todos os Minis
tros presentes sej am convocados a 
votar, eliminando-se, assim, o voto 
do Sr. Ministro Décio Miranda. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro José Néri da 

Silveira: Sr. Presidente. A impetra
ção abrange efetivamente quatro pe
didos. A propósito de dois, quanto à 
mercadoria apreendida, parte da re
sidência e parte na firma do impe
trante, o ilustre Sr. Ministro Décio 
Miqmda, em seu voto, indeferiu o 
«writ,» por entender pender o desate 
dO pedido de discussão de questão de 
fato. 

Quanto ao terceiro aspecto do pe
dido, o então Ministro-Relator 
deferiu-o, em parte, para assegurar 

ao impetrante a possibilidade de pa
gar os impostos, determinando, as
sim, que a autoridade fiscal proce
desse ao cálculo correspondente. 

Por último, ao apreciar a questão 
concernente à perda do veículo, o Sr. 
Ministro Décio Miranda deferiu a se
gurança, por considerar o dispositivo 
invocado pela administração, como 
inconstitucional. 

Trata-se, é certo, de um julgamen
to que, embora abrangendo quatro 
pontos, é incindível. E, ao longo do 
voto do Relator, ex surgiu uma ques
tão de inconstitucionalidade inciden
te assim no julgamento do feito. 

Em face das questões de ord!)m 
que, em decorrência dessa argüi
ção incidente de inconstitucionalida
de, o Tribunal acolheu, o julgamento 
foi suspenso para que se resolvesse, 
preliminarmente, a propósito da in
constitucionalidade. Houve, pois, o 
processamento incidental de uma 
questão de constitucionalidade. O 
eminente Relator, neste Ínterim, dei
xou o Tribunal, elevado que foi ao 
Supremo Tribunal Federal. 

Parece, sem dúvida, que, em face 
de o Tribunal, preliminarmente, na 
solução das questões de ordem, ha
ver entendido mandar processar o 
incidente de inconstitucionalidade, 
que a Corte está diante de um pro
cesso novo, no que atine ao incidente 
d~ inconstitucionalidade. 

Antes do julgamento do incidente 
de inconstitucionalidade, havendo o 
relator deix.ado o Tribunal, foi o feito 
a novo relator. Compreendo, assim, 
que se trata de julgamento novo. 
Sem dúvida, o julgamento do inci
dente de inconstitucionalidade é jul
gamento que hoje se inicia. Se esti
vesse ainda o eminente Ministro Dé
cio Mir:;mda, neste Tribunal, S.Exa. 
haveria de proferir seu voto, pela or
dem, a propósito desse incidente, 
embora já houvesse adiantado, na 
oportunidade, sem JUÍzo, de mérÍfo, 
sobre a invalidade da norma. 
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Dessa maneira, quero crer que 
cumpre considerar na presente as
sentada o feito sob julgamento novo, 
na sua integralidade. Se fosse 
possível cindir a questão da inconsti
tucionalidade dos outros três aspec
tos do pedido, então seria viável ao 
Tribunal considerar separadamente 
o último item, em relação aos três 
outros, mas tal não comporta a apre
ciação do feito. 

Assim sendo, parece de fato que a 
melhor solução é considerar-se um 
julgamento novo, renovando-o inte
gralmente e dele participando todos 
os membros do Tribunal ora presen
tes. 

Este é o meu voto, com a devida 
vênia do Sr. Ministro Paulo Távora. 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro Jarbas Nobre: De 

acordo com o voto do Sr. Ministro 
José Dantas. 

VOTO MÉRITO 
O Sr. Ministro Paulo Távora: Dos 

quatro pedidos, estou de acordo com 
a solução de três que deu o Sr. Mi
nistro Décio Miranda. Denego a se
gurança por falta de liquidez e certe
za no tocante à devolução das mer
cadorias que estariam cobertas por 
documentação fiscal, bem como da
quelas que já se encontrariam em 
uso. Concedo em parte a ordem para 
reconhecer o direito de o Impetrante 
pagar os tributos e a multa sobre os 
bens descaminhados. Para esse efei
to, a autoridade fiscal procederá aos 
cálculos e intimará o Requerente de 
seu valor. 

A apreensão da mercadoria es
trangeira deu-se em junho de 1976. 
Antes de iniciada a ação penal, o au
tor pleiteou satisfazer as obrigações 
fiscais com base no art. 18, § 2? do 
Decreto-Lei 157, de 1967. O Sr. Minis
tro da Fazenda não considerou, po
rém, a solicitação e julgou proceden
te a ação fiscal, impondo o perdi
mento dos bens apreendidos com ful-

cro nos arts. 23, parágrafo único e 24 
do Decreto-Lei 1.455. 

Embora o fato tenha ocorrido na 
vigência do Decreto-Lei 1.455, de 7 
de abril de 1976, o novo diploma não 
revogou a norma penal, de extinção 
da punibilidade pelo pagamento ou 
depósito do tributo e multa, antes do 
recebimento da denúncia. O Decreto
Lei 1.455 editou preceitos de nature
za tributária de acordo com o art. 
55, item II, da Carta de 1969. Não es
tava a seu alcance legislar sobre di
reito penal, nem pretendeu fazê-lo. 
Limitou-se a derrogar dispositivos 
fiscais, entre outros o art. 5? do 
Decreto-Lei 399 que permftia ilidir a 
pena de perda da mercadoria me
diante o recolhimento do tributo e 
multa igual ao valor comercial da 
mercadoria (art. 41). Subsistiu o in
teresse e o direito de liquidar os 
ônus tributáveis cabíveis antes da 
denúncia para abortar a ação penal 
nos termos do art. 18 § 2? do Decreto 
Lei 157. Não podia, pois, a autorida
de fiscal negar-se a calcular e a re
ceber esses valores que constituíam 
Q meio de livrar-se da persecutio 
criminis a despeito de não mais evi
tar o perdimento dos bens. 

Chega-se, finalmente, ao derradei
ro pedido, de cancelar a pena admi
nistrativa de perda do veículo, que 
suscitou a questão de inconstitucio
nalidade. A desproporção entre a 
ação e a reação sensibilizou o Sr. Mi
nistro Décio Miranda que nela viu 
um confisco mascarado, atentatório 
ao art. 153, ~ 11 da Constituição. 
Permita-me o ilustre juiz cujos notó
rios méritos fizeram-no membro da 
mais Alta Corte, não aceitar de pla
no, a premissa, básica de seu voto: A 
Fazenda avaliou as mercadorias des
caminhadas em Cr$ 23.994,71 (fI. 7). 
Já o laudo no processo penal estimou 
em Cr$ 87.965,00 (fI. 20). Não há na 
instrução da segurança elementos 
indicativos do ano, estado de conser
vação e valor do veículo transporta
dor para, desde logo, na via su-
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maríssima, poder ajuizar-se sobre a 
existência de disparidade confiscató
ria entre seu preço e o montante dos 
bens apreendidos. 

Não me eximo, entretanto, de exa
minar a matéria constitucional que o 
Plenário entendeu ser indispensável 
ao deslinde da questão. 

A perda do veículo transportador é 
sanção das mais antigas do direito 
aduaneiro. A reconsolidação das 
Leis das Alfândegas e Mesas de Ren
da, editada em 1&94, cominava a pe
na no art. 273, § 3?, com remissão a re
gUlamento de 186Ó e a outras disposi
ções posteriores. Em pleno fastígio 
do Estado liberal, não repugnava a 
suas instituições a perda da proprie
dade privada por infração a norma 
fiscal. Carlos Maximiliano, ao co
mentar o art. 72, § 17 da Constituição 
de 1891, que garantia o direito de 
propriedade «em toda sua plenitu
de», ressalvava: 

«São constitucionais as confisca
ções de certos objetos (de contra
bando por exemplo) excepcional
mente cominados por lei fiscal ou 
pelo Código Penal». (<<Comentários 
à Constituição Federaly - 3~ edi
ção - n? 446 - p. 770). 

Apreciando a questão do ângulo do 
Direito Privado, Lafayette em seu 
clássico «Direito das Coisas», rela
ciona entre as causas de perda do 
domínio, independentes da vontade 
pessoal.» 

«7'?- por infrações de leis proibi
tivas nos casos neles expressos» -
(5~ edição - vol. I - p. 298). 
Arrola, na exemplificação, o art. 

457 do Código Comercial que deter
mina a apreensão «como perdida» 
da embarcação registrada em nome 
de brasileiro, mas que se prove per
tencer, no tódo ou em parte, a es
trangeiro.» 

Fiel à tradição legislativa, o 
Decreto-Lei 37, de 1966 manteve a 
cominação nestes termos: 

«Art. 104 - Aplica-se a pena de 
perda do veículo nos seguintes ca
sos: 

V - quando o veículo conduzir 
mercadoria sujeita à pena de per
da, se pertencer ao responsável 
por infração punível com aquela 
sanção.» 
O Decreto-Lei 1.455, de 1976, en

quadrou a espécie entre os casos de 
dano ao Erário, verbis: 

«Art. 24 - Consideram-se igual
mente dano ao Erário, punido com 
a pena prevista no parágrafo único 
do artigo 23, as infrações definidas 
nos incisos I a VI do artigo 104 do 
Decreto-Lei número 37, de 18 de 
novembro de 1966.» 

O novo diploma fiscal nada mais 
fez do que capitular a sançâo no sis
tema constitucional que a partir de 
1967 acrescentou às causas de perda 
de propriedade «o dano ao erário», 
ao lado do «enriqueciment.o ilícito no 
exercício de função pública», que já 
vinha da Constituição de 1946. 

Haveria retrocesso se no momento 
em que a ordem polltico-econõmica, 
comprometida com a «função socÍé~1 
da propriedade» (art. 160, III), expll
cita tratamento que a legislação dos 
últimos cem anos consagrou, chegas
se o Judiciário à conclusão de sua in
cunstitucionalidade. 

Se a propriedade é usada como 
instrumento de ilícito pÚblico ao ser
vir à sonegação dos tributos de im
portação, legitima-se a perda dos 
bens-meio de par com a perda dos 
bens-fim pelo dano causado ao Te
souro Nacional. 

Cabe ao legislador, e não ao juiz, 
quantificar a reação à ativ~da~e 
anti-social seja no plano do dIreIto 
personalís~imo à liberdade, sej a na 
área patrimonial. Não há notícia nos 
anais forenses de invalidar-se por in
constitucional lei que comine prisão 
por desproporção com as dimensões 
do fato criminal. De outra parte, a 
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legislação tributária nacional conhe
ceu em época recente aplicação de 
multas de 300% do imposto devido 
em casos de fraudE. à lei. Ainda hoje 
subsistem sanções de valor superior 
à obrigação principal para as infra
ções qualificadas ou reincidentes. E 
um exemplo típico em termos quan
titativos de efeito maior que a causa. 
Não compete ao juiz medir o grau da 
pena aplicada pelo legislador de 
acordo com seu critério político de 
aferir os interesses nacionais de que 
é o legítimo intérprete. 

Rejeito, assim, a argüição de in
constitucionalidade do art. 104, item 
V, do Decreto-Lei 37, de 1966 e art. 
24 do Decreto-Lei 1.455, de 1976. 

Por essas razões, concedo em par
te a segurança para o Sr. Ministro 
da Fazenda determinar se proceda 
ao cálculo dos tributos e multa das 
mercadorias estrangeiras apreendi
das em pOder do Impetrante, dar ao 
mesmo ciência do valor, a fim de 
possibilitar-lhe o recolhimento ao Te
souro Nacional. 

VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente, ouvi o 
brilhante voto do Sr. Ministro Paulo 
Távora e o acompanho. 

Sensibilizam, realmente, as razões 
que foram anteriormente apresenta
das pelo Sr. Ministro Décio Miranda, 
no sentido de que a desproporção da 
penalidade patrimonial, aplicada, 
em relação à falta cometida, no to
cante a infração de natureza trilriu
tária, importava num confisco proi
bido por uma norma constitucional. 
Mas, de fato, há dificuldade em que 
o julgador estabeleça os limites em 
que poderia ser considerado o confis
co, tendo em vista a falta cometida. 

A par dos exemplos que foram 
mencionados pelo Sr. Ministro Paulo 
Távora, sobre punição de natureza 
pecuniária em relação a infrações 
fiscais, cujo máximo, aliás, foi redu-

zido de 350% para 150%, na legisla
ção mais recente, ou acrescentaria 
que, no caso de sonegação fiscal, a 
Lei n? 4.729 estipula uma pena que po
de ir 'até 10 vezes o valor do tributo 
sonegado, o que poderá, na verdade, 
implicar numa pena de tal natureza 
que importe na ruína financeira e 
econômica do infrator. Entretanto, 
têm sido essas multas de sonegação 
fiscal aplicadas, tranqüilamente, pe
los Tribunais. São conhecidas como 
válidas e sem eiva, portanto, de in
constitucionalidade. Então, tem-se 
que, na verdade, é possível a aplica
ção de penas elevadas em despro
porção mesmo aos valores dos tribu
tos sonegados em relação às infra
ções tributárias cometidas. E a difi
culdade, então, que nós enfrentamos, 
posta a questão sob o aspecto do con
fisco, seria a de fixação de uma pe
nalidade, em termos de limites, para 
dizer até quando ela seria, ou não 
constitucional. No caso, o que choca 
é ser a penalidade aplicada em ter
mos de perdimento do bem, o que, 
aliás, é previsto na matriz do art. 
153, § 1l?" da Constituição. 

No caso concreto, tal como posta a 
questão, creio não deva ser conside
rada a hipótese como equivalendo a 
um confisco. 

Com estas rápidas considerações, 
acompanho o voto do Sr. Ministro 
Paulo Távora. 

E o meu voto. 

VOTOMERITO 
O Sr. Ministro José Dantas: Senhor 

Presidente, no concernente à incons
titucionalidade em tese, do dispositi
vo legal examinado, adoto em toda 
linha a fundamentação do voto do 
eminente Ministro Paulo Távora. 

Tenho, porém, uma ligeira discor
dância com a fundamentação de Sua 
Excelência no que pertine ao chama
do «efeito maior do que a causa». Is
to porque, entre nós, o Professor Bi
lac Pinto prega a chamada inconsti-
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tucionalidade material da lei, para 
hipóteses exatamente corresponden
tes a essa intitulação, em boa hora, 
dada pelo Ministro Paulo Távora: «e
feito maior que causa». S. Exa. trou
xe para o nosso direito, se não me 
engano, buscada do direito america
no, a tese da chamada inconstitucio
nalidade material da lei, aplicável 
principalmente, ao campo do direito 
fiscal. Tese esta que, em casos con
cretos, quando vislumbrado que a 
sanção excede à eminência do bem 
protegido - o tributo - deve-se ne
gar aplicação à lei, assim viciada da 
inconstitucionalidade material. 

Feita esta digressão, parto, ainda, 
para apoiar o Ministro Paulo Távo
ra, porque preferiria - se não fosse 
um argumento de fato usado por S. 
Exa. - acompanhar a opinião do 
Ministro Décio Miranda, na ocasião 
em que ele fez a classificação do que 
chamou o desrelacionamento entre a 
pena e o perdimento. Citou o emi
nente Ministro que «isto pode ocor
rer tanto com o proprietário do trici
clo carregado de jóias, quanto com o 
do grande caminhão carregado de 
quinquilharias estrangeiras». Impres
siona-me este fundamento, por ser 
eu adepto da tese da inconstituciona
lidade material da lei no terreno fis
cal. Mas, com relação a esse ponto, 
também respondeu o Ministro Paulo 
Távora, negando que se encontra nos 
autos prova desse desrelacionamen
to, uma vez que não há a menor 
notícia do valor do veículo apreendi
do, para confronto de mercadoria 
descaminhada esta no valor de Cr$ 
87.000,00. 

Com essas considerações, peço 
permissão ao eminente Ministro
Relator para a discordância com a 
brilhante fundamentação teórica do 
seu voto, embora lhe adote a conclu
são, consoante e quadro facto da hi
pótese sub judice. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Madeira: Sr. 

Presidente, acompanho o Sr. Minis· 

tro Paulo Távora. Tenho, em reitera
das oportunidades, votado no mesmo 
sentido, ou seja, no da constituciona
lidade da lei de perdimento de bens 
ou dano ao erário. Quanto aos de
mais itens do voto do eminente 
Ministro-Relator, adoto-os, por intei
ro. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Sr. Presidente, sustentei,'em 
voto proferido neste Plenário, qúe a 
inconstitucionalidade pode ocorrer, 
in concreto (MS rf. 82.783 - DF) 

In abstrato, o decreto-lei é consti
tucional. Sob o ponto de vista for
mal, ele contém norma de direito tri
butário penal e não norma de direito 
penal tributário. Assim, o decreto-lei 
em apreço não refoge da competên
cia do Presidente da República, na 
sua edição. Sob o ponto de vista ma
terial, pOderia a norma ser tida co
mo inconstitucional, in concreto, por 
isto que o constituinte não outorgou 
ao legislador ordinário a faculdade 
de criar, ou de inventar o dano. Ou
torgou a ele, sim, a faculdade de pe
nalizar o dano causado ao erário, co
mo bem disse o Sr. Ministro Paulo 
Távora, sem impor-lhe limites nessa 
penalização. O que precisa verificar 
é se, no caso, houve o dano ao erá
rio. 

Assim, a questão há de ser exami
nada, in concreto. Com estas breves 
considerações, reporto-me ao voto 
que proferi no MS n? 82.783 - DF e 
adiro ao voto do Sr. Ministro
Relator. 

VOTO 
O Sr. Ministro Américo Luz: La

mento divergir do brilhante voto pro
ferido pelo eminente relator, Minis
tro Paulo Távora. 

Tenho ponto-de-vista firmado a 
respeito do alcance dos arts. 23 e 24 
do Decreto-Lei n? 1.455/76. 
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A pena de confisco está delimitada 
no texto do § 11 do art. 153, da Cons
tituição Federal: 

«... sobre o perdimento de bens 
por danos causados ao erário ou no 
caso de enriquecimento ilícito no 
exercício de cargo, função ou em
prego na Administração Pública, 
direta ou indireta.» 
As hipóteses de dano ao erário hão 

de ser definidas por lei em sentido 
formal. Não é de se aceitar a am
pliação dos casos previstos na Cons
tituição, por decreto-lei. Não se vis
lumbra, na espécie, qualquer pre
juízo à Fazenda Nacional. Não vejo 
motivo para a aplicação da penalida
de drástica, ao arrepio da legislação 
disciplinadora da matéria. 

Julgando espécie semelhante, o 
MM: Juiz Federal da 3~ Vara, da Se
ção Judiciária do Rio de Janeiro,' Dr. 
Ney Magno Valadares, pôs em rele
vo a inconstitucionalidade do disposi
tivo do Decreto-Lei, relativo a perdi
mento de bens. Destacou lição do 
Prof. Manoel Gonçalves Ferreira Fi
lho, sobre a proteção judiciária no 
Brasil: 

«O princípio consagrado no art. 
153, § 4?, da Constituição de 1967 
deve ser associado à cláusüla -
due grocess of law - do Direito 
anglo norte-americano. 

Essa cláusula tem sua primeira 
expressão concreta na Magna Car
ta, art. 39, onde promete o réu que 
«nenhum homem livre será preso 
ou privado de sua propriedade, de 
sua liberdade ou de seus hábitos, 
declarado fora da lei ou ex'nado ou 
de qualquer maneira destruído, 
nem o castigaremos ou mandare
mos força contra ele salvo julga
nento legal feito por seus pares ou 
pela lei do país». Cláusula seme
lhante, empregando já a expressão 
- due process of law - foi jurada 
por Eduardo IH e da tradição do Di
reito inglês passou para o das colô
nias da América do Norte, chegan-

do à constituição americana, 
emenda 5~. 

Impede essa cláusula toda restri
ção à liberdade ou aos direitos de 
qualquer homem, sem intervenção 
do Judiciário, claro se o interessa
do a reclamar. Dentro do espírito 
do Direito Anglo-Ãmericano, essa 
cláusula implica rio controle pelos 
órgãos jUdiciários E:) pelos proces
sos previstos pela «common law». 
Com isso, o princípio se torna mais 
sólido, já que impéde que uma pro
posital alteração de estrutura do 
Judiciário esvazie essa garantia.» 
A prevalecer a tese sustentada nas 

informações, ter-se-ia a equiparação 
da penalidade estabelecida pelo 
Decreto-Lei a verdadeiro confisco. 
Só a lei poderia estabelecê-la e, mes
mo assim, com respeito às lindes 
traçadas na Constituição da Repúbli
ca. Pouco importa, a meu ver, a es
peciosa distinção entre norma de ca
ráter penal e norma de caráter 
penal-tributário. Em se tratando de 
pena, o que interessa ao aplicador 
da lei é o caráter punitivo da regra 
jurídica, em qualquer caso ou ramo 
da Ciência Jurídica, sempre de estri
ta interpretação, insuscetível de 
elastérios ou ampliações incom
patíveis com a estrutura do sistema. 

De ressaltar-se também a conclusão 
a que chego quanto à Portaria n? 271, 
de 15 de julho de 1976, do Exmo. Sr. 
Ministro da Fazenda, pois a compe
tência par,a legislar sobre processo 
(art. 8?, n? XVII, alínea b, da Consti
tuição)' não pOde ser delegada a Mi
nistro de Estado, nem por este exer
cida. Considero que o art. 52 da 
Constituição Federal, ao dispor so
bre a elaboração das leis delegadas, 
somente previu a delegação para o 
Presidente da República, Comissão 
do Congresso Nacional ou de qual
quer das suas Casas. Portanto, a 
Portaria Ministerial ultrapassou os 
limites prefixados no art. 27 do 
Decreto-Lei n~1.455/76, porque a ma
téria não foi incluída no campo de 
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incidência do art. 55 da Carta Mag
na. 

Inexistindo prejuízo para o erário, 
se Jore'm pagos os tributos devidos, 
como admitiu o eminente Ministro
Relator, não pode ter lugar a aplica
ção da pena de perdimento que a 
norma constitucional invocada não 
autoriza e que não está prevista em 
qualquer lei em sentido formal. 

Por estas razões, data venia do 
Exmo. Sr. Ministro-Relator e dos 
que o acompanharam, dou pela in
constitucionalidade argüida. 

VOTO - Mérito 

O Sr. Ministro Amarílio Benjamin: 
Imcio o meu voto, recordando, com 
a devida vênia dos Srs. Ministros, 
duas regras fundamentais que bali
zam o incidente de declaração de in
constitucionalidade. Primeiro, 'so
mente se aprecia o problema da in
constitucionalidade, quando não for 
possível decidir a controvérsia por 
outros motivos ou considerações; se
gundo, a inconstitucionalidade da lei 
somente se declara quando é mani
festa, evidente, fora de qualquer dú
vida. 

No caso dos autos, a meu ver, data 
venia dos Eminentes Colegas, sobre
tudo do Sr. Ministro Décio Miranda 
- que tanto se distinguia pelas suas 
invulgares qualidades - não era ou 
não é necessário, no caso dos autos, 
apreciar se os Decretos-Leis 1.455 e 
37 são ou não inconstitucionais, uma 
vez que, de muito, o Tribunal, no 
exame desses problemas, tem deci
dido tais questões, e nunca ocorreu 
nem a argüição, nem mesmo a ne
cessidade da declaração de 'inconsti
tucionalidade deste ou daquele dispo
sitivo dos Decretos-Leis a que fiz re
ferência. 

Temos discutido e adotado funda
mentos outros nas divergências 
apresentadas. 

Entretanto, o Tribunal, desde a 
sessão anterior, achou por bem en
frentar o problema, isto é, o art. 23 
do Dec.-Lei n? 1.455 é inconstitucio
nal? 

Esta Corte colocou assim a discus
são, tanto que sustou-se o julgamen
to, para que o incidente, ouvido o Dr. 
Subprocurador da República, fosse 
devidamente formalizado. 

Em face disso, apesar do ponto de 
vista pessoal de que não há necessi
dade de se considerar a constitucio
nalidade dos dispositivos envoltos na 
controvérsia, também, cumprindo a 
decisão do Plenário, dou a minha 
modesta opinião. 

N a verdade, o art. 23 do Decreto
Lei 1.455 nada tem de inconstitucio
nal, data venia. 

O Sr. Ministro Paulo Távora, no 
seu douto voto, já demonstrou que, 
dos autos mesmo, nem consta ava
liação do veículo para, confrontado 
com o valor das mercadorias, 
deduzir-se se há correI acionamento 
ou se o veículo excede ao valor das 
mercadorias. 

Independentemente disso, porém, 
o que avulta em termos de direito, 
na espécie que estamos examinando, 
é que a Constituição, a Lei Penal, a 
Lei Administrativa ou a Lei Tributá
ria, para a decretação do perdimen
to de coisas e de objetos, não corre
lacionado seu valor com o valor do 
dano. 

Ao contrário, é uma determinação 
independente, autônoma e que fun
ciona em defesa dos interesses da 
Fazenda, tendo por base, antes de 
mais nada, a gravidade das infra
ções praticadas. 

Feitas essas observações, passo a 
considerar a impetração. 
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Devo dizer que, para mim, mesmo 
dentro do ponto de vista em que se 
colocou o Sr. Ministro Paulo Távora, 
falta ainda uma consideração decisi
va no pronunciamento do Eminente 
Relator. 

Reconhecido que o dispositivo é 
constitucional, vem, de imediato, 
uma indagação: mesmo que o dispo
sitivo seja constitucional, seria ele 
aplicável? Foi bem aplicado? A per
da do veículo se deu em bases le
gais? 

O voto do Sr. Ministro-Relator, 
data venta, não considerou esse as
pecto. Acha que essa consideração é 
indispensável, porque, de qualquer 
modo, constitui um dos objetivos do 
mandado de segurança. 

O impetrante vista, com o manda
do, as seguintes finalidades: 

«Nestas condições, requer o su
plicante seja concedida a seguran
ça para que: 

A - Sejam devolvidas as merca
dorias com inegável cobertura fis
cal; 

B - Sejam devolvidas as merca
dorias consideradas fora de comér
cio, pelo uso; 

C - Seja devolvido o veículo 
Dodge Charger, placa AC-6666; 

D - Sejam efetuados os cálculos 
e possibilitado o pagamento do im
posto e seus acréscimos, com a 
conseqüente restituição da merca
doria regularizada.» 

O impetrante, por seu advogado, 
poderia reduzir a impetração ao 
item constante da letra d, isto é, «se
jam efetuados os cálculos e possibili
tado o pagamento do imposto e seus 
acréscimos, com a conseqüente res
tituição da mercadoria regulariza
da». Esse objetivo, na verdade, é o 

principal fim da impetração e abran
ge os demais, inclusive a própria 
perda do veículo. 

Pago o tributo e tirada daí a con
seqüência rincipal, que o impetrante 
não diz, mas que está na sua inten
ção - que é a extinção da punibili
dade - evidentemente que a extin
ção da punibilidade, pelo pagamento 
dos tributos, implicará na devolução 
das mercadorias e do veículo que, 
em tese, a elas estava servindo. 

E quanto às mercadorias conside
radas fora de comércio pelo uso ou 
com inegável cobertura fiscal? 

Já disse que também estão abran
gidas, e estão porque no ato do paga
mento a autoridade fiscal terá que 
fazer, necessariamente, essa apura
ção. 

Mandado pagar o tributo r natural
mente que a autoridade judiciária 
não está mandando pagar tributos 
duas vezes e nem está mandando pa
gar tributos sobre bens usados. A 
meu ver, portanto, a impetração 
resume-se, como objetivo principal e 
abrangedor, ao inciso d de fls. _4 da 
petição inicial. 

Posta a questão nesses termos, o 
meu voto, realmente, é no sentido de 
achar que o impetrante tem direito a 
pagar os impostos, uma vez que tal 
faculdade lhe é assegurada em ter
mos claros pelo Decreto-Lei 157, art. 
18, que continua em pleno vigor, e 
recebeu a homologação prestigiosa 
da Súmula 560, do Supremo Tribunal 
Federal. 

Fora disso, temos decidido, mes
mo depois do Decreto-Lei 1.455, que 
o Decreto-Lei 157 continua de pé. As 
Turmas do Tribunal já examinaram 
a matéria e conhecem um parecer, 
com intento contrário, muito bem 
deduzido, como sempre produz o Sr. 
Dr. Francisco de Assis Toledo, que 



280 TFR - 82 

passou a instruir diversos recurs~s 
criminais a propósito do tema depOIs 
que o Decreto-Lei 1.455 entrou em vi
gor. 

Não obstante, tivemos como certo 
que o Decreto-Lei 1.455 não teve a 
menor preocupação de revogar o 
Decreto-Lei 157. 

Basta que se diga que o Decreto
Lei 1.455, no último artigo, enumera 
todas as disposições legais que está 
revogando, sem qualquer referência 
ao Decreto-Lei 157. 

Não ha, portanto .. como se dizer 
que o Decreto-LeI 1.455 revogou 
aquele Decreto-Lei, que concede. o 
pagamento dos tributos, para o fI~ 
de extinção de punibilidade, no. CrI
me de descaminho, desde que o mte
ressado o faça antes de iniciada a 
ação penal. 

Não posso, porém, deixar de apre
ciar ainda um detalhe do writ, que, a 
meu ver, já está incluído no inciso d 
da impetração. 

Já disse e repito: não acho neces
sária a apreciação da constituciona
lidade do art. 23 do Dec.-Lei n? 1.4155. 

Contudo, reconheço que a pena de 
perdimento, que tomou por base o 
art. 23 do Decreto-Lei n? 1.455, é evi
dentemente ilegal, uma vez que a· 
decretação de perda não se baseia 
em nenhum dos pressupostos de que 
trata o referido preceito, nem tam
pouco atende a nenhuma das exigên
cias enumeradas no art. 104 do 
Decreto-Lei n? 37. 

Vejamos o que apurei, de uma rá
pida verificação que fiz dos autos; o 
veículo foi apreendido, não como co
mumente acontece, transportando as 
mercadorias, foi apreendido na ga
ragem ou na porta da casa do impe
trante. Há referência a que este 
veículo servia ao impetrante, para o 

transporte de mercadoria, mas isso 
não está provado, nem o auto de 
apreensão trata de tal circunstância. 

Há nos autos também o depoimen
to do principal agente das providên
cias fiscais. 

Depondo em juízo, João Sanches 
Valadares, Agente de Polícia Fede
ral, esclareceu (fls. 21): 

« .............................. . 
que a testemunha fora advertida 
por seus superiores no sentido de 
investigar as atividades de desca
minho do réu; que a partir das 6:00 
horas do dia da prisão do réu, a 
testemunha, mais dois agentes, AI
vim e Batista, começaram as dili
gências que culminaram na prisão 
do réu; que antes de baterem à 
porta do réu, chamaram duas tes
temunhas, moradoras no mesmo 
prédio, batendo, em seguida, à por
ta do réu: que o réu não opôs resis
tência aos policiais e franqueou 
seu quarto às diligências que 
observou-se então, que no quarto, 
havia diversas embalagens com 
mercadoria estrangeira, sendo al
gumas acompanhadas do compro
vante de pagamento de imposto de 
importação; que o réu, no momen
to, disse que tinha todos compro
vantes do pagamento de impostos; 
que apenas alguns comprovantes 
foram apresentados; que no carro 
do réu havia um toca fitas usado, 
parafusado no lugar; que além des
te, já usado, existia uma sacola 
com dois ou três aparelhos, não 
sabendo se novos ou usados. 

................ » 
Ora, parece a mim que esses por

menores de forma alguma justifica
riam a apreensão do veículo, nem 
tampouco a decretação de seu perdi
mento. 

«Art. 23. Consideram-se dano ao 
erário as infrações relativas às mer
cadorias: 
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I. importadas, ao desamparo de 
Guia de Importação ou documento 
de efeito equivalente, quando a sua 
emissão estiver vedada ou suspensa 
na forma da legislação específica 
em vigor. 

lI. Importadas e que forem consi
deradas abandonadas pelo decurso 
do prazo de permanência em recin
tos alfandegados nas seguintes con
dições: 

a) 90 (noventa) dias após a descar
ga, sem que tenha sido iniciado o seu 
despacho; ou 

b) 60 (sessenta) dias da data da in
terrupção do despacho por ação ou 
omissão do importador ou seu repre
sentante; ou 

c) 60 (sessenta) dias da data da 
notificação a que se refere o artigo 
56 do Decreto-Lei n? 37, de 18 de no
vembro de 1966, nos casos previstos 
no artigo 55 do mesmo Decreto-Lei; 
ou 

d) 45 (quarenta e cinco) dias após 
esgotar-se o prazo fixado para per
manência em entreposto aduaneiro 
ou recinto alfandegado situado na zo
na secundária; 

IH. trazidas do exterior como ba
gagem, acompanhada ou desacom
panhada, e que permanecerem nos 
recintos alfandegados por prazo su
perior a 45 (quarenta e cinco) dias, 
sem que o passageiro inicie a promo
ção do seu desembaraço; 

IV. enquadradas nas hipóteses pre
vistas nas alíneas a e b do parágrafo 
único do artigo 104 e nos incisol) I a 
XIX do artigo 105, do Decreto-Lei n? 
37, de 18 de novembro de 1966:pará
grafo único. O dano ao erário, decor
rente das infrações previstas no 
caput deste artigo, será punido com 
a pena de perdimento das mercado
rias». 

Nenhuma das hipóteses previstas 
diz respeito ao caso dos autos. Fora 
disso, no mandado de segurança de 
que fui relator, (MS 85.064) anterior
mente, e em que tive a honra de ser 
acompanhado pelo Tribunal, ficou 
manifesto que o art. 104, parágrafo 
único, alíneas a e b tem em vista 
não a perda do veículo, mas a pena 
cumulativa da perda de mercadoria. 

Seja como for, examinemos o texto 
principal do art. 104: 

«Art. 104. Aplica-se a pena de 
perda dos veículos nos seguintes 
casos: 

I. quando o veículo transportador 
estiver em situação ilegal, quanto 
às normas que o habilitem a exer
cer a navegação ou o transporte in
ternacional correspondente à sua 
espécie; 

n. quando o veículo transporta
dor efetuar operação de descarga 
de mercadoria estrangeira ou a 
carga de mercadoria nacional ou 
nacionalidade fora do porto, aero
porto ou outro local para isso habi
litado; 

HI. quando a embarcação atra
-car a navio ou quando qualquer 
veículo, na zona primária, se colo
car nas proximidades de outros, 
vindo um deles do exterior ou a ele 
destinado, de modo a tornar 
possível o transbordo de pessoa ou 
carga, sem observância das nor
mas legais e regulamentares; 

IV.quando a embarcação nave
gar dentro do porto, sem trazer es
crito, em tipo destacaqo e em local 
visível do casco, seu nome de regis
tro; 

V. quando veículo conduzir mer
cadoria sUjeita à pena de perda, se 
pertencente ao responsável por in
fração punível com aquela sanção; 

. ............................... » 
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Dos preceitos transcritos, 
relaciona-se com a hipótese, apenas, 
o n? V. Entretanto, não tem nenhu
ma aplicação. 

Seria aplicável somente esse dis
positivo, se os agentes fiscais tives
sem apreendido o carro conduzindo 
mercadorias, mas o veículo não foi 
apreendido nessa situação, estava 
parado na residência, na porta ou na 
garagem do impetrante. Ademais o 
agente não encontrou mercadorias, a 
não ser aquelas que já declarou em 
juízo. 

Em conseqüência, não é possível 
que este Tribunal, com a sua alta 
responsabilidade, dentro do sistema 
federal, mesmo de leve, dê mão for
te ao ato do Sr. Ministro da Fazenda, 
ato manifestamente ilegal, como 
procuramos demonstrar. 

Em resumo, Sr. Presidente, o meu 
voto, não há inconstitucionalidade a 
declarar. Independentemente disso 
examino o caso dos autos em termos 
de legalidade. 

Nesta consideração; concedo a se
gurança, para garantir ao impetran
te o pagamento dos tributos, confor
me forem calculados pela autoridade 
fiscal, feita, porém; a devida apura
ção do que é realmente mercadoria 
nova, usada ou documentada. 

Como os Srs. Ministros destaca
ram, o writ, forçados pela própria 
impetração, quanto à perda do 
veículo, que para mim já estava ab
sorvida na solicitação de cálculo dos 
tributos, também, nessa parte, con
cedo a segurança, uma vez que a 
apreensão, como disse é ilegal, nem 
se justificaria que o impetrante, be
neficiado com a extinção da pena 
principal, tivesse que sofrer a pena 
acessória. 

VOTO RETIFICAÇAO 

O Sr. Ministro Américo Luz: Se 
vencido na preliminar de inconstitu
cionalidade, quanto ao mérito retifi
co meu voto para acompanhar o Sr. 
Ministro Amarílio Benjamin. 

EXTRATO DA ATA 

MS 83.040 - Distrito Federal. ReI. 
Sr. Min. paulo Távora. Reqte.: Antô
nio Ramos da Silva. Reqdo: Ministro 
de Estado da Fazenda. 

Decisão: Renovando o julgamento, 
após os votos dos Srs. Ministros Re
lator, Aldir G. Passarinho, José Dan
tas, Lauro Leitão, Carlos Madeira, 
Evandro Gueiros Leite,. Washington 
Bolívar de Brito, Antônio Torreão 
Braz, Carlos Mário véUoso, Justino 
Ribeiro e Otto Rocha, rejeitando a 
questão da inconstitucionalidade dos 
dispositivos legais apontados e con
cedendo, em parte, a segurança; e 
dos votos dos Srrs. Ministros 
Amarílio Benjamin, desprezando~a, 
por igual, e concedendo a segurança 
em maior extensão, e, Américo Luz, 
acolhenmdo-a, e explicitando que, no 
caso de vencido na questão de in
constitucionalidade, acompanharia o 
voto do Sr. Ministro Amarílio Benja
min, adiou-se o julgamento em face 
do pedido de vista formulado pelo 
Sr. Ministro Armando Rollemberg. 
Aguardam os Srs. Ministros Moacir 
Catunda, José Néri da Silveira e Jar
bas Nobre. (em 19-10-78 - T. Pleno). 

Presidiu o jUlgamento o Sr. Minis
tro Peçanha Martins. 

VOTO VISTA VENCIDO 

O Exmo. Sr. Ministro Armando 
Rollemberg: Em 27 de abril do cor-
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rente foi submetido à ap'reciação do 
Tribunal, pelo 8r. Ministro Décio Mi
randa, que então integrava esta Cor
te, mandado de segurança originá
rio, do qual 8. Exa. fez b relatório 
seguinte: (lê fls. 71/72). 

Ao proferir em seguida o seu voto, 
o 8r. Ministro Décio Miranda teve 
como inconstitucional o inciso V do 
art. 104 do Dec.-Lei 37/66, o que le
vou à sustação do jUlgamento parg 
distribuição do relatório entre os 
8rs. Ministros e promover-se a au
diência da 8ubprocuradoria a propó
sito, e, adotadas tais providências, 
renovou-se o julgamento, funcionan
do como relator o 8r. Ministro Paulo 
Távora que rebateu a argüição dejn
constitucionalidade e concedeu a se
gurança, em parte, para o efeito de 
assegurar ao impetrante o pagamen
to dos tributos com a finalidade de 
ser declarada extinta a punibilidade 
do delito de descaminho, no que foi 
acompanhado pelos 8rs. Ministros 
que se lhe seguiram na votação, sal
vo o 8r. Ministro Américo Luz que 
reconhecia a inconstitucionalidade 
da disposição sob apreciação e do 
8r. Ministro Amarílio Benjamin qu 
desprezava a argüição e concedia a 
segurança inclusive para liberar o 
veículo. 

Pedi vista e trago agora o meu vo
to. 

2. A Constituição, no art. 153, par. 
1?, inseriu no capítulo dos direitos e 
garantias individuais a proibição de 
instituição da pena de confisco, res
salvando, porém, a possibilidade de 
perdimento de bens pelos cidadãos 
por danos causados ao erário. 

Tal como posta há de interpretar
se norma como proibitiva da adoção, 
como pena, pela prática de quais
quer delitos por mais graves que se
jam, do confisco dos' bens do cida
dão, deixando-o e à sua família na 
miséria, proibição que a legislação 

dos povos em geral adota atualmen
te em atenção à consideração de que 
a pena, em tal hipótese, atingiria 
não somente a pessoa do condenado 
mas ambém os que dele dependem, 
infringindo, por tal forma, o 
princípio universalmente consagrado 
de que a punição não passará jamais 
da pessoa do delinqüente. 

Por isso mesmo, portanto, que a 
norma constitucional visa impedir 
que o cidadão tenha os seus bens 
confiscados como pena por qualquer 
delito porventura praticado, excep
cionou o contribuinte a hipótese de 
perdimento de bens por danos ao 
erário, ou no caso do enriquecimento 
ilícito no exercício de cargo, função 
ou emprego na Administração Públi
ca, pois, já então, não se estará pu
nindo alguém como a perda de bens 
que adquiriu regularmente, e sim 
retomando-lhe o que veio a possuir 
agindo ilegalmente em prejuízo da 
Fazenda Pública. 

Não há como, portanto, entender
se ofensiva da Constituição a regra 
legal que estabelece a perda de mer
cadoria irregularmente introduzida 
no País, e nem do veículo utilizado 
para conduzÍ-la. 

Afasto, assim, a argüição àe in
constitucionalidade do art. 104, inci
so V, do Dec.-Lei 37, de 1966. 

3. Passo a examinar os pedidos 
formulados pelo impetrante na ini
cial. 

Pleiteia o impetrante, em primeiro 
lugar, a devolução de mercadorias 
com inegável cobertura fiscal, e, co
mo prova da existência de objetos 
em tais condições, junta pagamentos 
feitos em Manaus, em julho de 1976, 
maio de 1975 e dezembro e janeiro 
de 1974 (fls. 24/34), o que, conside
rando ter sido a apreensão que deu 
origem à segurança levada a efeitó 
em 05-07-76, torna impossível a veri
ficação, em mandado de segurança, 
sem produção de provas e outras, de 
quais os bens apreendidos nessa últi-
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ma data que tinham cobertura fiscal 
e quais os que não a tinham. 

O segundo pedido é para liberação 
das mercadorias usadas, e, por isso, 
consideradas fora do comércio. 

O laudo do exame merceológico 
menciona, realmente, quais das 
mercadorias apreendidas já eram 
usadas, e, se o eram, não se destina
vam a comércio, com o que, em tal 
ponto, considero assistir direito a9 
impetrante à obtenção da sua devo
lução. 

I 

O terceiro pedido é a devolução do 
veículo dele, impetrante, apreendido 
na mesma ocasião em que foi a mer
cadoria e cuja perda foi declarada 
pelo Sr. Ministro da Fazenda em de
cisão regular, com apoio nos art. 23, 
par. único, e 24, do Dec.-Lei 1.455/76, 
«considerando que, segundo as pró
prias declarações do autuado (fls. 
15/16), o veículo apreendido vinha 
sendo utilizado no transporte de 
mercadorias estrangeiras, parte das 
quais fora recolhida pela Polícia no 
interior do mesmo» 

O art. 23 do Dec.-Lei 1.455/76 enu
mera quais as infrações relativas a 
mercadorias consideradas dano ao 
erário, e no par. único, dispõe que 
serão punidas com a pena do perdi
mento respectivo. 

J á o art. 24, acrescenta às infra
ções descritas no artigo anterior, co
mo dano ao erário, as definidas nos 
incisos I a VI, do art. 104, do Dec.
Lei 37/66, que tratam da perda de 
veículo, sendo que o inciso V prevê a 
adoção de tal providência «quando o 
veículo conduzir mercadoria sujeita 
à pena de perda, se pertencente ao 
respnsável, por infração punível com 
aquela sanção». 

Da análise da disposição que aca
bo de ler, se há de concluir que, se o 
legislador se referiu a veículo que 
conduzir mercadoria sujeita a perda, 
tanto incorre na sanção que previu o 
carro que for encontrado com mer
cadoria em seu interior, como aque-

le que ficar provado ter sido utiliza
do para conduzir mercadoria em si
tuação irregular. 

Ora, ao ser preso em flagrante o 
impetrante declarou: 

«Que, após as seis horas da ma
nhã de hoje, foi acordado em seu 
quarto, para que pOliciais federais 
dessem uma busca no mesmo; que, 
realizada a busca, foram encontra
das mercadoris estrangeiras des
critas no Auto de Apreensão, no in
terior dos dois quartos do decla
rante, sem os necessários docu
mentos fiscais; que a busca foi pre
senciada por Galdino e Edilson, vi
zinhos de quarto do declarante; 
que, após, foi preso e trazido com 
as mercadorias para esta Delega
cia; que tem seu Dodge, placa C-
6666, Goiás, também foi encontra
da uma sacola contendo toca-fitas 
e máquinas fotográficas, com as 
quais saíra domingo, para vendê
las na rua; que, após voltar da rua, 
ontem à noite, deixou aquela saco
la no porta-mala de seu veículo, 
deixando de levá-la para dentro; 
que as mercadorias estrangeiras, 
encontradas em seus quartos e no 
seu carro, foram trazidas de 
Manaus-AM, pelo declarante, para 
serem revendidas nesta Capital de 
Goiás». 

Essas declarações foram confir
madas quanto à existência de mer
cadorias no carro, não somente pelo 
condutor do preso e testemunhas ou
vidas na oportunidade da lavratura 
do auto de flagrante, mas ainda em 
Juízo, na instrução da ação penal, 
em que restou condenado a um (1) 
ano de reclusão, (fls. 21v), o que, no 
mínimo, torna os fatos duvidosos, e, 
em conseqüência, impossíveis de 
apreciação na via estreita do man
dado de segurança. 

Finalmente pede o impetrante que 
«sejam efetuados cálculos e possibi
litado o pagamento do imposto, sem 
acréscimos, com a conseqüênte res-
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tituição da mercadoria regulariza
da.» 

Como se vê, o impetrante que, no 
curso de sua petição narrou ter re
querido a efetivação do eálculo do 
tributo a recolher para o fim de ob
ter a extinção da punibilidade do dei
to, na forma prevista no art. 18, par. 
2?, do Decreto-Lei 157/67, não pediu, 
no mandado de segurança o recolhi
mento referido para tal fim, mas, 
tão-somente, para obter a liberação 
da mercadoria. 

Essa orientação terá decorrido tal
vez de já haver cumprido a pena, 
porque preso em 8 de junho de 1976 e 
condenado a um ano de reclusão, 
mas, de qualquer sorte, ao que en
tendo, não tendo sido pleiteado o pa
gamento dos tributos para o efeito 
da aplicação do art. 18, par. 2?, do 
Dec.-Lei n? 157/67, não poderá ser 
deferido. 

Tenho, assim, o último pedido co
mo restrito ao pagamento de impos
to e acréscimos com o objetivo de 
receber as mercadorias apreendi
das, t~rmos em que não pode ser de
ferido, pois a possibilidade que a le
gislação previa para tal, no art. 5?, 
do Dec.-Lei 399/68, foi afastada com 
a revogação de tal dispositivo pelo 
art. 41 do Dec.-Lei 1.455/76. 

4. Assim, rejeito a argüição de in
constitucionalidade, inciso V, do art. 
104 do Dec.-Lei 37/66, e, com a vên
cia dos colegas que entenderam dife
rentemente, concedo a segurança 
em parte tão-somente para determi
nar a devolução, ao impetrante, da 
mercadoria que, no exame merceo
lógico, foi apontada como usada, e, 
em conseqüência, não destina a co
mércio. 

VOTO 

O Sr. Ministro José Néri Silveira: 
Com a devida vênia do Sr. Ministro 

Armando Rollemberg, acompanho 
inteiramente o voto do Sr. Ministro 
Paulo Távora. 

EXTRATO DA ATA 

MS 83.040-DF. ReI. Sr. Min. Paulo 
Távora. Reqte.: Antônio Ramos da 
Silva. Reqdo.: Ministro de Estado da 
Fazenda. 

Decisão: Prosseguindo-se no julga
mento, preliminarmente, o Tribunal, 
contra o voto do Sr. Ministro Améri
co Luz, rejeitou a questão de incons
titucionalidade. No mérito, ainda por 
maioria de votos, concedeu, em par
te, a segurança, nos termos do voto 
do Sr. Ministro Relator. Ficaram 
vencidos, em parte, os Srs. Ministros 
Amarílio Benj amin e Américo Luz 
que concediam a segurança em 
maior amplitude, e, o Sr. Ministro 
Armando Rollemberg, que a deferia 
em menos extensão. (Em 26-10-78 -
T. Pleno). 

Os Srs. Ministros Aldir G. Passari
nho, José Dantas, Lauro Leitão, Car
los Madeira, Evandro Gueiros Leite, 
Washington Bolívar de Brito, Carlos 
Mário Velloso, Justino Ribeiro, Otto 
Rocha, Amarílio Benjamin, Arman
do Rollemberg, Moacir Catunda, Jo
sé Néri da Silveira e Jarbas Nobre 
votaram na preliminar com o Rela
tor, no mérito, os Srs. Ministros AI
dir G. Passarinho, José Dantas, Lau
ro Leitão, Carlos Madeira, Evandro 
Gueiros Leite, Washington Bolívar 
de Brito, Carlos Mário Velloso, Justi
no Ribeiro, Otto Rocha, José Néri da 
Silveira e Jarbas Nobre votaram 
com o Relator. Impedido o Sr. Minis
tro Márcio Ribeiro (RI, art. 3? O Sr. 
Min. Américo Luz é Juiz Federal, 
convocado em decorrência da vaga 
verificada com o impedimento defi
nitivo do Sr. Min. Décio Miranda. 
Presidiu o jUlgamento o Sr. Min. 
Peçanha MarOns. 
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APELAÇAO EM MANDADO DE SEGURANÇA N? 83.818 - RS 

Relator: O Sr. Ministro José Dantas 
Remetente: Juiz Federal da 1~ Vara 
Apelante: União Federal 
Apelada: FERTIPLAN S/A - Adubos e Inseticidas 

EMENTA 

Fiscalização do comércio de fertilizantes. 
Ilegitimidade do estabelecimento de preço públi

co como forma de remuneração desse serviço, cuja 
natureza compulsória indica a qualificação do 
exercício do pOder de policia, e de serviços rem une
ráveis por meio de taxa, segundo o seu conceito tri
butário. Inconstitucionalidade das normas pertinen
tes - art. 8? da Lei 6.138/74, art. 66 do Decreto 
75.583/75, e da Portaria MA-393/75. 

ACORDA0 
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos em que são partes as acima in
dicadas: 

Acordam os Ministros que com
põem o Plenário do Tribunal Federal 
de Recursos, por unanimidade, 
declarar a inconstitucionalidade do 
art. 8~ da Lei n? 6.138, de 1974, bem 
assim 'do art. 66 do seU regulamento, 
aprovado pelo Decreto n~ 75.583, de 
1975, e, ainda, da Portaria n? 393, de 
1975, do Exmo. Sr. Ministro de Esta
do da Agricultura; inexistindo maté
ria residual, tomou-se conhecimento 
do mérito do recurso, para negar-lhe 
provimento, confirmando a senten
ça, na forma do relatório e notas ta
quigráficas que passam a integrar o 
presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 28-02-80 (data do julga

mento). - Ministro José Néri da 
Silveira, Presidente - Ministro José 
Fernandes Dantas, Relator 

O Sr. Ministro José Dantas: A im
petrante, ora apelada, qualificada 
como empresa sUjeita ,à fiscalização 
do Poder Público, na atividade de 
«indústria e comércio, importação e 

exportação de fertilizantes, insetici
das e defensivos agrícolas», pediu 
segurança contra o ato do Chefe do 
Grupo Executivo da Produção Vege
tal do Rio Grande do Sul, Orgão do 
Ministério da Agricultura, que lhe 
estava exigindo recolhimento, acres
cido de multa e correção monetária, 
do Preço Público relativo ao serviço 
de inspeção sanitária daquele seu co
mércio. Alegou· o direito . líquido e 
certo a recusar-se ao dito recolhi
mento, visto que seria inconstitucio
nal o estabelecimento do regime de 
preços públicos para remunerar os 
serviços de inspeção sanitária e in
dustrial. Esse regime, instituído pelo 
art. 4~ da Lei 5.760/71, para os produ
tos de origem animal, de igual modo 
foi estendido aos serviços de inspe
ção e fiscalização do comércio de 
fertilizantes, corretivos e inoculantes 
destinados à agricultura, conforme 
remissão que lhe faz o art. 8? da Lei 
específica n? 6.138/74. 

A irrogada inconstitucionalidade 
decorreria, em síntese, do fato de 
tratar-se de uma verdadeira taxa, 
gênero de tributo inconfundível pelo 
caráter compUlsório de sua imposi
ção, em correspondência ao 
exercício do poder de polícia, ao 
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qual não se pode escusar o contri
buinte. Ao contrário disso, o preço 
pÚblico corresponderia à prestação 
de um serviço que ao contribuinte é 
facultado utilizar ou não. Dessa posi
ção conceptual, forrada, aliás, em 
parecer do festejado Professor Ruy 
Barbosa Nogueira, ver-se-ia a desa
feição da combatida exigência para 
com os princípios que regUlam a ins
tituição ou aumento dos tributos -
arts: 19 e 153, § 29 da Constituição -, 
e também ao prinCípio que, do mes
mo modo estabelecendo a lei por 
veículo único pé\ra fixação de alíquo
ta e base de cálculo (art. 97, IV, do 
C.T.N), veda que as taxas tomem 
por base a que tenha servido à inci
dência de impostos (art. 18, § 2? da 
Constituição) - pecado último do 
analisado gravame, cobrado pela to
nelagem do produto comercializado, 
a teor da Portaria 393/75, do Sr. Mi
nistro da Agricultura. 

Finalmente, defende-se o cabimen
to do mandado de segurança contra 
ato de execução da lei inquinada, di
ferentemente do que ocorrera aos 
M.S. 77.973 e 78.139, ambos não co
nhecidos porque atacavam ato nor
mativo em tese, como fosse a citada 
portaria ministerial. 

A sentença acolheu a argumenta
ção da impetrante, com força do pa
recer oferecido, para deferir a segu
rança nos termos do pedido - fls. 
80/88. 

A apelação da União se socorre de 
acórdão proferido pelO S.T.F., na li
nha de que, na diferenciação entre 
taxa e preço público é perigoso 
invocar-se pronunciamento de auto
res estrangeiros" para os quais a op
ção não tem as conseqüênCias jurídi
cas que terão no Brasil, donde 
preferir-se acompanhar a classifica
ção de origem, emprestada pelo le
gislador à forma de remuneração do 
serviço. (RE. 54.194 - informativo 
da Súmula 545 do S.T.F.) - fls.93. 

O parecer parte para atribuir à 
impetrante o Simples desejo de pro-

telar o pagamento do preço exigido, 
desde que a inconstitucionalidade ar
güida já teria sido recusada ao ense
jo dos MS. n?s 77.973 e 78.138. No mé
rito, a douta Subprocuradoria-Geral 
da República reporta-se às razões 
por que, já naquelas oportunidades, 
defendera a constitucionalidade da 
instituição do preço público em cau
sa, desde que facultado ao legislador 
estabelecê-lo, na ausência de critério 
científico seguro e diferencial entre 
ele e a taxa, tal como asseverado na
quele mesmo padrão do S.T.F. - fls. 
106. 

Relatei. 

VOTO 
O Sr. Ministro José Dantas (Rela

tor); - Inicio por lembrar que, na 
verdade, nos indicados mandados de 
segurança, respectivamente relata
dos por mim e pelo Ministro Jarbas 
Nobre, o Tribunal não chegou ao co
nhecimento do mérito, então consis
tente de argÜição direta de inconsti
tucionalidade das normas ora im
pugnadas. 

Dessa maneira, ao impugnar-se 
ato de execução das ditas normas, 
bem se houve o juiz a quo em exa
minar a matéria por via do mandado 
de segurança. 

Cumpre-nos, pois, em segundo 
grau, dizer do acerto ou não do juízo 
emitido por S. Exa., tocante à argüi
ção que acolheu, a seu ver ,proceden
te porque inconstitucional,' a exigên
cia impugnada. 

O deslinde da quaestio juris está 
mesmo no saber-se até onde pecou o 
legislador contra os dogmas consti
tucionais que asseguram a legalida
de dos tributos, dentre estes as ta
xas, em rigorismo que não se esten
de à legalidade da instituição do pre
ço público. 

Da doutrina concernente, sabemos 
nós os pontos da distinção entre es
sas duas figurações remuneratórias 
dos serviços públicos. Feliz síntese 
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da matéria, nos seus contornos dou
trinários, reputo de muita felicidade 
o prelecionamento do saudoso Minis
tro Rodrigues Alckmin, ao votar 
no RE. 75.580, sessão plena de 16-10-
74. 

Partindo dos autores estrangeiros, 
S. Exa., desceu ao exame da doutri
na nacional, apreciando-a nestes ter
mos: 

«Tenho que a distinção entre pre
ço e taxa foi feita, em obra clássi
ca (Direito Tributário Brasileiro, 
P. 291), pelo eminente Ministro 
Aliomar Baleeiro. O preclaro Mi
nistro, ao conceituar a taxa, frisa 
os aspectos jurídicos que a disti
guem:» .:.a taxa não tem por base 
um contrato, seja de Direito Priva
do, seja de Direito Público. Ela. 
como todo tributo, é obrigação ex 
lege. (Abro parênteses para ob
'servar que a este' critério da facul
tatividade dos preços públicos e da 
coa ti vida de das taxas se inclinam 
doutrina e jurisprudência, ainda 
que Giovanni Igrosso se refira à tê
nue forma de coação existente nos 
preços pÚblicos (Corso di Finanza 
Pública, P. 251). Prossegue o Mi
nistro Aliomar Baleeiro, quanto à 
caracterização da taxa: «Cabe, 
quando os serviços recebidos pelo 
contribuinte resultam de função es
pecífica do Estado, ato de autori
dade, que por sua natureza repug
na ao desempenho partiCUlar e não 
pode ser Objeto de concessão a es
tes». (E observo, aqui, a coincidên
cia com distinção preconizada por 
Grizzioti, com apoio na essência do 
serviço pÚblico executado, ou seja, 
ser a taxa, retribuição de serviços 
jurídico-administrativos de sua na
tureza estatais). 

A caracterização da taxa e a de 
preço pÚblico também a faz a Sú
mula 545, ao frisar que as taxas 
são compulsórias -:- ainda que seja 
inadequada a referência da mesma 
Súmula à prévia autorização orça
mentária. 

82 

Observou Geraldo Ataliba (consi
derações em torno da Teoria 
Jurídica da Taxa, in Rev, de Direi
to Público 9/43 e segs.) que a taxa 
decorre do arbítrio legislativo, no 
sentido de que o «legislador atribui 
o regime jurídiCO que quiser à re
lação jurídica que tem por objeto o 
pagamento, caracterizando-a como 
uma relação de direito público ou 
de direito privado». A esta firma
ção (que comporta restrições 
quanto a serviços jurídico
administrativos que se considerem 
presos a funções específicas do Es
tado) se pode aplicar a observação 
de Baleeiro in «Uma introdução à 
Ciência das Finanças», p.141: «Um 
preço público, como o de forneci
mento de água, por exemplo, pode 
ser transformado juridicamente 
em taxa, se a lei torna compulsório 
o seu uso, ou o cobra coativamen
te, porque após o serviço à dispOSi
ção dos moradores ou proprietá
rios de certo local.» 

Ê certo que, ulteriormente (Hi
pótese de Incidência Tributária" p. 
179), Geraldo Ataliba propendeu à 
orientação sustentada por Marco 
Aurélio Greco sobre prender-se a 
taxa ao critério da prestação de 
serViço público (atuação pendente 
a satisfazer interesse público pri
mário), sendo, o conceito de «pre
ÇO», expressivo «de atividade de
senvolvida para a satisfação de in
teresse pÚblico secundário». 

De qualquer forma, porém, é no 
exame da legislação que se há de 
verificar a natureza ou a coativida
de do pagamento do reclamado. 

E - acrescento - óbvia é a irre
levância da denominação que a es
te se atribua, vários que são os ca
sos em que, a preços públicos, se 
dá a denominação de taxa (v. Ber
nardo Ribeiro de Morais, «A Taxa 
do Sistema Tributário Brasileiro», 
p. 62 e segs.) - RE: 75.580. 
De tão precisa síntese, infere-se 

solver-se a controvérsia mediante 
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exame da facultatividade do preço 
público, oposta à coatividade da ta
xa, predicamentos aferíveis pela na
tureza do serviço: primariamente es
tatal o interesse público visado, ter
se-ia a taxa; ou se apenas secundário 
o interesse público a satisfazer, 
defrontar-se-ia preço público, sem 
relevância, pois, a denominaçâo tex
tual do gravame. 

Aplicada tão qualificada lição ao 
caso dos autos, restaria consultar 
até onde a obrigatoriedade da inspe
ção e fiscalização do comércio de 
fertilizantes, corretivos e inoculantes 
destinados à agricultura, deva ser 
classificado como prestação de ser
viço essencialmente estatal, repug
nando o seu exercício por particula
res. 

Sem maior detalhe da lei, entren
tanto, o indagado serviço está bem 
descrito no regulamento (Decreto n~ 
75.583/75), conforme se vê, a exem
plo: 

«Art. 31. O Orgão fiscalizador se
rá responsável pela inspeção, cole
ta de amostras e análises em ferti
lizantes simples, mistos e comple
xos, corretivos e inoculantes exis
tentes nas fábricas, depósitos, ar
mazéns, casas comerciais, trapi
ches, propriedades agrícolas, 
meios de transportes em geral e 
em quaisquer locais onde se fabri
quem, manipulem, guardem, ven
dam, e apliquem, esses produtos. 

§ 1? No caso dos inoculantes, so
ménte terá valor para fiscalização 
a amostra coletada em poder do 
importador, produtor ou revende
dor.. 

§2~ Para dar cumprimento ao 
disposto no presente artigo, os fun
cionários encarregados da fiscali
'zação terão livre acesso a todos os 
lugares ou estabelecimentos públi
cos e particulares nele indicados. 

Art. 32. Somente serão conside
radas, para efeito de fiscalização 
as amostras coleta das por funcio-

narlOs devidamente credenciados 
pelo órgão fiscalizador.» , 
Mais não se precisa para a identi

dade eminentemente estatal do ser
viço em causa. Voltada para a prote
ção da saúde pública, a examinada 
imposição legal configura0 
exercício do poder de polícia, na prá
tica que se vê descrita nos dispositi
vos acima transcritos; desde o livre 
acesso dos fiscais àqueles lugares, 
até a privatividade dos mesmos 
agentes do pOder público para a co
leta das amostras do ll)aterial sujei
to à fiscalização, configurado se en
contra, textualmente, 'o exercício do 
poder de polícia, pelo que exsurge, 
com dispensa de digressões outras, a 
causa típica da instituição das taxas, 
a rigor do que dispõe o art. 18, I, da 
Constituição. 

Donde repelir-se, por inconstitucIO
nal o art. 8~ da Lei 6.138 - como as 
nor:mas regulamentares conseqüen
tes - desde a remissão feita ao art. 
4~ da Lei 5.760; ler-se: 

«Art. 8? Na execução desta lei os 
serviços prestados pelo Poder Exe
cutivo serão remunerados em con
formidade com o art. 4~ da Lei 
5.760, de 3 de dezembro de 1971». 

«Art. 4~ Os serviços de inspeção 
realizados pela União serão remu
nerados pelo regime de preços pú
blicos, cabendo ao Ministro de Es
tado fixar os valores de custeio e 
regular seu recolhimento.» 

Decreto 75.583/75. 
«Art. 66. Os trabalhos de ativida

des de inspeção e fiscalização do 
comércio de fertilizantes, correti
vos e inoculantes serão remunera
dos pelo regime de preços públi
cos, fixados pelo Ministro de Esta
do da Agricultura que os atualiza
rá, sempre que necessário e dispo
rá sobre o recolhimento dos valo
res assim cobrados, observados os 
artigos 4~ e 5~ da Lei Delegada n~ 8, 
de 11-10-62.» 



290 TFR - 82 

De louvar-se, portanto, o parecer 
emitido em favor da impetrante e 
outros, pelo Professor Ruy Barbosa 

-Nogueira, e reportado pela sentença, 
em trechos como estes: 

«Pela natureza do Serviço Públi
co compulsoriamente prestado em 
função da competência federal pa
ra regular a defesa e proteção da 
saúde (CF art. 8~, letras a, c), a 
pretendida receita só pOde ser per
cebida na forma jurídica de co
brança vocativa, que especifica
mente é a taxa (CF art. 18, l, do 
C.T.N., art. 77). 2 - É legal a sua 
cobrança como pretendida? O cus
teio desses serviços pelo regime de 
preços públicos, conforme determi
na a Lei 5.760, de 31-12-71. (art. 4~) 
e Lei 6.138, de 8-11-74 (art. 8?) não 
é legal porque contraria todo o 
«Sistema Tributário», da Constitui
ção da República, poiS fere os rígi
dos e insuperáveis prinCípios da le
galidade e anualidade da tributa
ção. Como se vê do art. 18, l, da 
Constituição a única maneira de a 
União custear, no caso os serviços 
inerentes ao exercício regular do 
poder de polícia é por meio de Ta
xas. Como já vimos, também in
fringiria todo o sistema do lança
mento (art. 150, do CTN), da co
brança e do processo tributário, 
tanto administrativo como judiciá
rio (Decreto 70.235 e CPC). Fere e 
subverte também o devido proces
so legal (<<due process of law»). 3 -
É legal a base de cálculo para esta 
cobrança? Tendo sido pretendida a 
cobrança por meio de Portaria Mi
nisterial, uma vez que tal encargo 
só pode ser exigido como espécie 
tributária, juridicamepte nada 
existe. Essa Portaria é ,írrita como 
ato jurídico, nada tendo criado no 
mundo jurídico. Quer pelo seu con
teúdo, quer pela sua forma de por
taria não atende, entre outras dis
posições, aos preceitos da Consti
tuição Federal, art. 19, item l; art. 
153, § 29 - CTN. Art. 97, item l; 
art. 150, nem mesmo ao disposto 

no art. 77 e parágrafo do mesmo 
CTN sobre o tributo Taxa, espeCífi
co, divisível e perfeitamente dife
renciado inclusive em relação à 
base de cálculo de qualquer tribu
to. 4 - É constitucional a sua co
brança como pretendida? Por to
das as violações já acima aponta
das, a cobrança de «preço público» 
no easo, é flagrantemente inconsti
tucional pois encontra-se ao arre
pio «do Sistema Tributário» estru
turado pelO -CapítUlO V, Título l da 
vigente Constituição da República» 
- fls. 87/88. 
Por assim também entender, meu 

voto refoge ao julgamento definitivo 
da apelação, de maneira a submeter 
ao Tribunal Pleno a apreciação da 
declaração incidental de inconstitu
cionalidade do art. 8~ da Lei 6.138/74 
e do art. 66 do Decreto 75.583/75 (seu 
regUlamento), e por via de conse
qüência, da Portaria n~ 393/75, edita
da pelo Sr .. Ministro de Estado da 
Agricultura para a fixação do malsi
nado preço público. 

Faço-o na forma do art. 480 e se
guintes do Código de Processo Civil. 

VOTO 
O Sr. Ministro José Dantas (Rela

tor): - Senhor Presidente, como se 
viu do relatório, constante do respec
tivo acórdão, a Egrégia 4~ Turma 
acolheu a argüição da inconstitucio
nalidade que a própria sentença de 
primeiro grau havia acolhido. 

Voltando ao assunto, mantenho o 
voto que ali prOferi, nestes termos 
(lê - fls. 123): 

Reproduzidos esses fundamentos, 
declaro a inconstitucionalidade do 
art. 8~ da Lei 6.138-74, art. 66 do De
creto n? 75.583-75 (seu regulamento), 
e, por via de conseqüência, a Porta
ria n~ 393-75, do Sr. Ministro de Esta
do da Agricultura. 

Finalmente, como não há matéria 
residual a examinar, porque outra 
não foi a matéria tratada na decisão 
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apelada, nego provimento à apela- Apda.: Fertiplan SI A - Adubos e In
ção, e confirmo a sentença remetida. seticidas. 

VOTO 
O Senhor Ministro Evandro Guei

ros Leite: - Dispenso-me de mais 
detido exame da matéria, após os 
pronunciamentos dos eminentes Mi
nistros José Fernandes Dantas, Re
lator, e Carlos Madeira em voto vis
ta. Convenço-me do acerto dessas 
duas ilustres opiniões, que conver
gem para a mesma finalidade, qual 
seja a da existência da eiva de in
constitucionalidade do que se cobra 
como preço público ao invés de taxa, 
trantando-se, na espécie, de serviço 
de fiscalização vinculado ao poder 
de pOlícia do órgão administrativo. 

Acompanho, pois, a orientação da 
maioria para declarar inconstitucio
nal o art. 8?, da Lei n? 6138/74; o art. 
66, do Decreto n? 75.583/75, que a re
gulamentou; e, por via de conseq~ên
cia, a Portaria n? 393/75, do Sr. Mi
nistro de Estado da Agricultura. 

É o meu voto. 
EXTRATO DA ATA 

AMS. 83.818 - RS. - ReI: Sr. Min. 
José Dantas. Remte.: Juiz Federal 
da 1~ Vara. Apte.: União Federal. 

Decisão: O Tribunal, por unanimi
dade, declarou a inconstitucionalida
de do art. 8? da Lei n? 6.138 de 1974, 
bem assim do art. 66 do seu regula
mento, aprovado pelo Decreto n? 
75.583, de 1975, e, ainda, da Portaria 
n? 393, de 1975, do Exmo. Sr. Minis
tro de Estado da Agricultura. Inexis
tindo matéria residual, o Tribunal, 
desde logo, tomou conhecimento do 
mérito do recurso, para negar-lhe 
provimento, confirmando a senten
ça. (Em 28-2-80 - T. Pleno). 

Os Srs. Ministros Lauro Leitão, 
Carlos Madeira, Evandro Gueiros 
Leite, Washington Bolívar de Britto, 
Torreão Braz, Carlos Mário Velloso, 
Justino Ribeiro, Otto Rocha, Wilson 
Gonçalves, William Patterson, Adhe
mar Raymundo da Silva, Moacir Ca
tunda, Peçanha Martins, Jarbas No
bre e Aldir Guimarães Passarinho 
votaram com o Relator. Não compa
receu, por motivo justificado o Sr. 
Min. Armando Rollemberg. Presidiu 
o julgamento o Sr. Min. José Néri da 
Silveira. 

MANDADO DE SEGURANÇA N? 89.919 - DF 

Relator: O Sr. Ministro Romildo Bueno de Souza 
Requerente: Ricardo André Vieira Diniz 
Requerido: Exmo. Sr. Ministro de Estado das Relações Exteriores 

EMENTA 
Administrativo. 
Concurso Público. 
Aptidão do candidato para o exercicio do cargo: 

verificação do requisito, na forma do regulamento 
do CDncurso. 

Sanidade e capacidade física e psíquica. 
Investigação e entrevistas, desde que previstas 

no regulamento, constituem meios legítimos de afe
rição de aptidão para o cargo. 



292 TFR - 82 

Aplicação do art. 22 do Estatuto dos Servidores 
Públicos Civis da União. 

Decisão de caráter administrativo que não con
tém afirmação lesiva de direito ou interesse legítimo 
do candidato. 

Alegação de inconstitucionalidade improcedente. 
Segurança denegada. 

ACORDA0 
Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 
Decide o Plenário do Tribunal Fe

deral de Recursos, por unanimidade, 
denegar a segurança, na forma do 
relatório e notas taquigráficas cons
tantes dos autos que ficam fazendo 
parte integrante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 19 de dezembro de 1980 

(data do jUlgamento). Ministro José· 
Néri da Silveira, Presidente 
Ministro Romildo Bueno de Souza, 
Relator. 

RELATORIO 
o Sr. Ministro Romildo Bueno de 

Souza: Ricardo André Vieira Diniz, 
qualificado na inicial, impetrou man
dado de segurança contra ato do Se
nhor Ministro das Relações Exterio
res, sob a alegação de que, após 
inscrever-se para prestar vestibular 
ao Curso de Preparação da Carreira 
Diplomática e obtido aprovação nos 
exames preliminares (primeira fa
se), submeteu-se, nos dias 9 e 10 de 
julho do corrente, aos testes da se
gunda fase, realizando os Exames de 
Sanidade e Capacidade Física e 
Psíquica, Investigação e Entrevis
tas, nos termos do item 16 e seguin
tes do Edital do Concurso, aprovado 
pela Portaria n~ 486, de 18-~-79 (doc. 
fls. 06/29). E, prossegue, «ontem, a 
16 do corrente mês, portanto, na an
tevéspera do início da 3~ fase do con
curso, foi publicada a relação dos 
candidatos considerados aprovados 
.nos Exames de Sanidade e Capaci
dade Física e Psíquica (2~ fase), não 
consJqndo o nome do impetrante 
a quem verbalmente, foi comunicado 
.que ó Exmo. Sr. Ministro de Estado 

das Relações .Exteriores (autoridade 
coatora) havia apJ;ovado o Laudo da 
Comissão que precedeu os exames 
da 2~ fase, julganôo-o inabilitado pa
ra a carreira diplomática.» 

Diante disso, requereu a presente 
segurança para ver declarado seu 
direito líquido e certo de continuar 
no concurso, prestando os exames da 
terceira fase no dia 18 de julho, ten
do em vista que a maneira como é 
feito o exame pSicotécnico e psicoló
gico, sem dar ao candidato nenhuma 
oportunidade de verificar por que 
não tem condições para a carreira, 
sobre ser injusta e discricionária, é 
um meio de burlar o preceito contido 
no § 1~ do artigo 97 da Constituição 
Federal, porque faz depender o in
gresso no cargo pÚblico de um ato de 
vontade unipessoal; e, afinal, cum
pridas as formalidades legais à pro
cedência do pedido. 

As fls. 32/33, concedi liminar para 
permitir ao impetrante a prestação 
dos exames correspondentes à ter
ceira fase do concurso (fls. 34/35). 

Cumprida a liminar (fls. 45) e, an
tes de prestadas as informações, in
gressou o impetrante com a petição 
de fls. 37, comunicando ter sido 
aprovado na terceiJ;a fase, nos ter
mos do art. 25 do Edital, conforme 
fora cientificado pela Secretaria do 
Instituto Rio Branco; mas que, sur
preendentemente na Edição do dia 7 
de agosto no Jornal de Brasília. E 
mais, por informações colhidas junto 
àquela mesma Secretaria, soube que 
a omissão de seu nome na referida 
relação se deveu à sua reprovação 
no exall}e de sanidade (2~ fase), ob
jeto deste mandado de segurança. 
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Assim, requereu a extensão da li
minar: para que fosse determinada a 
inclusão de seu nome entre os apro
vados e, em conseqüênCia, republi
cado o resultado, visando assegurar
lhe todos os direitos contidos no Edi
tal respectivo, como recorrer e 
matricular-se no Curso, de acordo 
com a classificação obtida. 

As fls. 43, proferi o seguinte despa
cho: 

«Diligencie-se ofício esclarecen
do a autoridade apontada como 
coatora que o nome do impetrante 
deverá constar da relação de can
didatos aprovados, se este for o c,.a
so, enquanto perdurar o decreto li
minar, uma vez que tal providén
cia não excede, mas apenas expli
cita o Objeto do pedido do impe
trante.» 
Prestadas as informações pela au

toridade coatora (fls. 47), a douta 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, invocando precedente deste 
Egrégio Tribunal (MS-88.203), opi
nou pela denegação da ordem (fls. 
57/58). 

Finalmente, fI. 65, o impetrado co
municou o cumprimento do despacho 
de fI. 43. 

Ê o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Romildo Bueno de 

Souza (Relator): A garantia constitu
cional da acessibilidade (como diz 
Pontes de Miranda) aos cargos pú
blicos, na forma do art. 97, § 1?, da 
Constituição, é regulamentada pelo 
art. 22 do Estatuto dos· Servidores 
Públicos Civis da União. 

O art. 22 diz assim: 
«Só poderá ser empossado em 

cargo pÚblico quem satisfizer os 
seguintes requisitos: 

VII - possuir aptidão para o 
exerci cio da função.» 

Menegale, comentando este dispo
sitivo, estranha que se reporte à pos
se no cargo público, a qual (acen
tua) supõe a realização do concurso, 
a aprovação e a nomeação: seria 
mais sensato (adverte) que a apti
dão física e psíquica, bem como a 
adequação moral do candidato fosse 
verificada com anterioridade. 

Como quer que seja, o regulamen
to para a admissão de candidatos à 
carreira diplomática estabelece (e 
consta dos autos, pUblicado no 
Diário Oficial de 25 de setembro de 
1979): 

«Os candidatos habilitados nas 
provas vestibulares iniciais serão 
submetidos, em Brasília, a partir 
de 7 de julho de 1980, aos exames 
de sanidade e capacidade física e 
psíquica, assim como à investiga
ção dos costumes e do conceito 
corrente e a entrevistas de avalia
ção profissional, de conformidade 
com as listas de chamada a serem 
afiJi:adas na Secretaria do Instituto 
Rio Branco. Os candidatos residen
tesno Distrito Federal poderão ser 
convocados para esses exames e 
entrevistas antes da data mencio
nada. 

Aos candidatos residentes nos 
Estados, o Instituto Rio Branco 
concederá transporte (ida e volta) 
entre as cidades onde houverem 
efetuado as provas vestibulares 
iniciais e Brasília, bem como alo
jamento pelo tempo necessário à 
prestação dos referidos exames e 
das provas vestibulares finais. O 
alojamento será fornecido até um 
dia depois da última prova ou, no 
caso de eliminação, até a data da 
divulgação do resultado do exame 
ou prova em que o candidato haja 
sido inabilitado. Esses candidatos 
receberão ainda, enquanto em 
Brasília, auxílio para alimentação. 

Os candidatos residentes em 
Brasília deverão informar-se, junto 
à Secretaria do Instituto, com a de-
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vida antecipação, dos dias e hora 
em que serão examinados. Os can
didatos residentes em outras cida
des serão avisados por telegrama, 
da data da realização do seu pri
meiro exame e das medidas que 
deverão tomar para se transporta
rem a Brasília e se apresentarem 
ao Instituto Rio Branco. 

N a forma do art. 7~ do Regula
mento do Instituto, os exames de 
sanidade e capacidade física e 
mental, incluirão o estado da higi
dez física e mental, do perfil psico
lógico do candidato e de sua ade
quação às exigências da carreira 
diplomática; ficarão a cargo de 
entidade ou de junta médica de es
pecialistas, à escolha do Diretor do 
Instituto Rio Branco, e serão com
plementados pelo exame dos costu
mes e conceito corrente do candi
dato. Todos esses elementos serão 
avaliados por uma comissão desig
nada pelo Diretor do Instituto Rio 
Branco, que se louvará, para tan
to, nos dados disponíveis e em en
trevistas individuais com cada 
candidato. 

Com base nos resultados dos 
exames e da avaliaç'ão, a Comis
são emitirá, a respeito de cada 
candidato, parecer sobre sua apti
dão para a carreira diplomática e 
sobre a conveniência de sua admis
são às provas vestibulares finais. 

Se a Comissão concluir pela 
inaptidão do candidato, o Diretor 
do Instituto submeterá o respectivo 
expediente, com o seu parecer, ao 
Ministro de Estado das Relações 
Exteriores. De igual forma proce
derá o Diretor nos casos em que 
discorde de conclusão favorável da 
Comissão. A decisão do Ministro 
de Estado será final. A inscrição 
no Exame Vestibular pressupõe a 
aceitação, pelo candidato, deste 
processo de decisão. Os candidatos 
considerados aptos ficarão habili
tados a realizar as provas vestibu
lares finais.» 

82 

Como se vê, este caso apresenta 
certas peculiaridades. 

De fato, não consta formalizado 
o ato atacado pela impetração. Es
te, na verdade, se exprime pela 
omissão do nome do impetrante na 
relação dos candidatos que foram 
considerados aptos, após a realiza
ção destes exames. 

Este Egrégio Tribunal já se pro
nunciou no sentido de que estes 
exames concernentes à aptidão 
física e psíquica do candidato são 
legítimos, de que eles se inserem 
na permissão do art. 22 do Estatu
to citado. Refiro-me ao Mandado 
de Segurança n~ 83.068-DF, Relator 
o Senhor Ministro Aldir Passarinho 
(que proferiu minucioso voto). Não 
obstante concedido, o foi apenas 
para assegurar a participação do 
candidato nos exames de capacida
de técnica ou intelectual, mas não 
porque o Tribunal considerasse ile
gal a exigência de exame de apti
dão psíquica e moral. 

Eis como se pronunciou o Senhor 
Ministro José Néri da Silveira no 
citado Mandado de Segurança: 

«Ora, deferida a medida limi
nar e assegurado ao candidato rea
lizar as provas, realmente, foi ga
rantido pelo Tribunal ao impetran
te aquilo que ele pleiteava: realizar 
as provas da terceira fase. Há in
formações de que, nessas provas, 
ele logrou sucesso. Parece-me as
sim que, com a concessão do man
dado de segurança, nos termos do 
voto do Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso, que não coincidem inteira
mente com os termos do voto do 
Sr. Ministro-Relator, nem com os 
fundamentos consoante os quais S .. 
Exa. concedeu a segurança, o Tri
bunal estará apenas legitimando o 
resultado obtido pelo candidato nas 
provas intelectuais da segunda fa
se. Ele pediu mandado de seguran
ça para fazer as provas. O Tribu
nal autorizou que ele as fizesse. O 



TFR - 82 295 

candidato logrou aprovação. Quan~ 
to a isso, parece não existe real
mente dúvida, pois está na relação 
dos aprovados nessa segunda fase. 
A concessão do mandado de segu
rança nada tem com a sua inabili
tação na prova do exame psicotéc
nico. Continuará ele inabilitado no 
exame psicotécnico.» 

Esta situação muito se assemelha, 
portanto, à dos matriculados em cur
sos em geral: quando professor de 
Matemática, por exemplo reprova 
aluno de curso de Engenharia, não 
precisa fundamentar a nota 5 ou 3 
que lança na prova escrita. Os regu
lamentos de cursos de formação de 
candidatos a certa carreira podem 
manter o espaço adequado para que 
o serviço público tenha assegurado o 
necessário resguardo do interesse 
públiCO na organização da carreira, 
espeCialmente quando o juízo de ade
quação do candidato não repercute 
sobre sua situação em outras esferas 
da vida e a carreira envolve interes
ses relativos à segurança do Estado. 

No caso que ora apreciamos, o 
candidato não foi incluído na relação 
final e as informações não pormeno
rizam a causa determinante de· sua 
exclusão. 

Leio nas informações da autorida
de coatora (fls. 47/49): 

«Com efeito, em sustento de sua 
pretensão, tudo o que alega o Se
nhor Ricardo André Vieira Diniz é 
que o teste de aptidão a que se sub
meteu, após havê-lo aceitado im
plicitamente, não é válido em subs
tância, além de ser eivado de in
constitucionalidade. 

Ora, a discussão do mérito do re
sultado do exame a que se subme
teu o impetrante não cabe no cam
po estreito do processo de Manda
do de Segurança. 

De outra parte, os exames de sa
nidade e capacidade física e 

psíquica, investigação e entrevis
tas previstos nos itens 16 e seguin
tes do Edital do Concurso Vestibu
lar ao Curso de Preparação à Car
reira de Diplomata - exames que 
se baseiam no artigo 7? do Regula
mento do Instituto Rio Branco e 
que vêm sendo aplicadOS há muitos 
anos - em nada vulneram a ga
rantia constitucional de acesso le
galmente regulado aos cargos pú
blicos, pois não acrescentam qual
quer exigência às que a lei estabe
lece para regular tal acesso. 

Efetivamente, tais exames, in
vestigações e entrevistas nada 
mais são que meios técnicos de ve
rificar se os candidatos ao Curso 
de Preparação à Carreira de Di
plomata preenchem os requisitos a 
que os incisos V, VI e VII do artigo 
22 do Estatuto dos Funcionários 
Públicos Civis da União submetem 
a posse em cargo público; nada 
inovam quanto à própria natureza 
dos requisitos. 

Cabe assinalar que a apuração 
prévia da existência de tais condi
ções, no momento do Exame Vesti
bular, visa a evitar, para a Admi
nistração e, sobretudo para o can
didato, desperdícios e frustrações 
posteriores. 

Permito-me finalmente recordar 
que, ao julgar do Mandado de Se
gurança n? 88.203cDF, de 1979 (ses
são de 4 de dezembro de 1979), im
petrado pelo Senhor Décio Cava
lheiro, essa Egrégia Corte já reco
nheceu tacitamente a validade - e 
a utilidade - dos exames a que foi 
submetido o Senhor Ricardo André 
Vieira Diniz.» . 

Entendo que o juízo de aptidão não 
pode ser exaurido em minudências 
cabais. O exercício desse juízo, na 
forma do Regimento, insere-se no 
art. 22 do Estatuto, qUe se abriga no 
art. 97 da Constituição. 

Denego a segurança. 
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VOTO 
O Sr. Ministro Aldir G. 

Passarinho: Sr. Presidente, no man
dado de segurança a que se referiu o 
Sr. Ministro-Relator, entendi que de
veria o então impetrante prestar as 
provas seguintes do concurso - pro
vas intelectuais - de vez que a pro
va de aptidão não se inseria entre as 
eliminatórias do certame, de acordo 
com o art. 22, inciso 7? do Estatuto 
dos Funcionários Públicos Civis. 

No tocante à qUestão da aptidão, 
esta matéria foi desdobrada no se
gundo mandado de segurança, quan
do aquele mesmo candidato pleiteou 
a sua nomeação. Naquela oportuni
dade, meu voto mereceu o plácito 
dos demais integrantes da assentada 
julgadora. Repito o que havia dito no 
voto anterior, para distinguir bem as 
duas situações: (lê). 

No caso concreto, verifica-se que 
no exame de aptidão foi ele elimina
do. Se tal prova é falha, se o critério 
adotado não foi o melhor, para 
apurá-la, não pode a questão, no par
ticular, ser examinada e decidida 
em mandado de segurança. 

Assim, coerente com o julgamento 
deste Tribunal, ao ensejo da aprecia
ção do Mandado de Segurança n~ 
84.868, acompanho o Sr. Ministro
Relator. 

É o meu voto. 

VOTO 
EMENTA: 
Funcionalismo 
Concurso de Diplomata. 
Aptidão. Descabimento de discutir

se a respeito em tema de mandado 
de segurança. 

A aptidão é requisito que deve pos
suir o candidato a cargo pÚblico pa
ra nele tomar posse, a teor do inc. 
VII do art. 22 do E.F.P.C.U. Se, após 
a devida apreciação pelos órgãos ad
ministrativos próprios, é considera
do que o candidato à carreira de Di-

plomata não possui o requisito da 
aptidão: não há ilegalidade do Sr. Mi
nistro élas Relações Exteriores em 
não levar o nome do mesmo ao Sr. 
Presidente da República, para fins 
de nomeação. A aprovação no con
curso, só por si, não é suficiente pa
ra que a nomeação se faça sem 
aquele outro reqUisito, também es
sencial. 

Incabível, outrossim, discutirem
se em tema de mandado de seguran
ça os critérios de avaliação da per
sonalidade do candidato, relativa
mente a sua aptidão. 

O Sr. Ministro Aldir G. Passarinho 
(Relator): Inicialmente, cabe escla
recer pequeno lapso da inicial. É que 
o impetrante concluiu as provas da 
3~ fase do concurso para a carreira 
de Diplomata, não acobertado pelo 
acórdão deste Tribunal, no mandado 
anterior por ele requerido, mas sim 
por medida liminar deferida pelo 
MM: Juiz Federal da 3~ Vara, da Se
ção Judiciária do DF que, posterior
mente, veio a se considerar incom
petente para processar e julgar o 
"writ" e remeter os autos a este tri
bunal. 

Em face da concessão do mandado 
de segurança, foi decidido que a ve
rificação da aptidão do candidato pa
ra a carreira de diplomata não pode
ria ser incluída como prova do con
curso, em face do que as provas da 
3~ fase, a que j á se tinha submetido 
o postulante deveriam ser considera
das válidas para os demais efeitos. 

Esclarecido o pormenor, passemos 
ao exame do pedido. 

Como ficou dito no relatório, o im
petrante pleiteia que o seu nome se
ja apresentado pelo Sr. Ministro das 
Relações Exteriores ao Sr. Presiden
te da RepÚblica para fins de nomea
ção, dado que, em ,face da concessão 
da segurança, veio a ser aprovado 
no concurso. O ilustre Ministro ale
gou, preliminarmente, sua ilegitimi
dade passiva ad causam, em face de 
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as nomeações para a carreira serem 
da competência exclusiva do Sr. 
Presidente da República. 

Entretanto, tal como foi posta a 
pretensão, qual seja a de que o nome 
do postulante seja levado ao Chefe 
da Nação e apenas isto - não é de 
reconhecer-se tal ilegitimidade pas
siva, pois o Sr. Presidente da Repú
blica não. ficaria vinculado a qual
quer decisão desta Corte a respeito, 
eis que nao integra S. Exa. a relação 
processual, até porque não se encon
tram seus atos sujeitos aos controle 
jurisdicional do Tribunal Federal de 
Recursos. Além disso, é realmente 
da competência do Ministério das 
Relações Exteriores a verificação do 
atendimento dos requisitos dos can
didatos para a nomeação. 

Quanto à argüição da «coisa julga
da», não há igualmente de prevalecer 
o argumento, eis que, segundo o dis
posto no art. 469, I do CPC não fizera 
"coisa julgada" os motivos, ainda 
que importantes, para determinar 
o alcance da parte dispositiva da 
sentença. 

O Sr. Ministro das Relações Exte
riores afirma que não demonstrou o 
impetrante possuir aptidão necessá
ria para o ingresso na carreira de 
Diplomata, em virtude de revelar 
personalidade que não se mostra 
compatível com o exercício do cargo 
pretendido, como havia sido verifica
do. 

Quando do mandado de segurança 
anteriormente examinado, o "writ" 
foi concedido pela circunstância es
trita, expressamente mencionada, de 
não poder o reqUisito da aptidão, por 
se constituir em exigência diversa 
do próprio concurso, se incluir entre 
'as provas deste. É que os requisitos 
do concurso e da aptidão eram itens 
diversos do art. 22 do Estatuto. Sus
tentei, porém, que possuir o candida
to aptidão era condição necessária, 
prevista em lei, para a posse, con
forme resultado do disposto no inc. 
VII do art. 22 do Estatuto dos Fun-

cionários Públicos da União. Mas lo
go no início do voto que então prOferi 
deixei acentuado: 

«Em tema de mandado de segu
rança, não é possível o exame 
aceito dos critérios de avaliação 
adotados no concurso, e nem mes
mo se o resultado a que chegou a 
Comissão de Avaliação, e que me
receu a aprovação do Sr. Diretor 
do Instituto Rio Branco e a homo
logação do Sr. Ministro das Rela
ções Exteriores foi porventura er
rôneo ou falho.» 

E, declarei ainda: 
«Sr. Presidente, o meu voto, em 

absoluto, impede o reexame dessa 
prova, ou proíba a manutenção de
la pelo Itamarati ou, ainda, que ve
nha a discuti-la judicialmente o 
impetrante.» 
Na verdade, não é possível que se 

possa, em tema mandado de segu
rança, dizer se o ora impetrante pos
sui ou não aptidão para o ingresso 
na carreira aludida. Outrossim, não 
há ilegalidade na determinação do 
Sr. Ministro das Relações Exteriores 
em não encaminhar o expediente de 
nomeação do postulante ao Sr. Presi
dente da República, se foi verifica
do, pelo órgão competente para tal 
fim, que o candidato não possui re
quisito expressamente previsto em 
lei para o exercício do cargo, qual 
seja o de possuir a necessária apti
dão que se contém como exigência 
indispensável no art. 22, inc. VII da 
Lei n~ 1.711/52. 

Pelo exposto, indefiro o mandado 
de segurança. 

É o meu voto. 

EXTRATO DA MINUTA 

MS n~ 89.919 - DF ReI.: O Sr. Mi
nistro Romildo Bueno de Souza. Re
querente: Ricardo André Vieira Di
niz. Requerido: Exmo. Sr. Ministro 
de Estado das Relações Exteriores. 
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Decisão: Por unanimidade, o Tri
bunal denegou a segurança. (Em: 19-
12-80 - T. Pleno). 

ves, William Patterson e Adhemar 
Raymundo votaram com o Relator. 

Os Srs. Ministros Pereira de Pai
va, Sebastião Reis, Antônio de Pá
dua Ribeiro, Armando Rollemberg, 
Moacir Catunda, Jarbas Nobre, Aldir 
G. Passarinho, José Dantas, Lauro 
Leitão, Carlos Mário Velloso, Justino 
Ribeiro, Otto Rocha, Wilson Gonçal-

Não participaram do julgamento 
os Srs. Ministros Hermillo Galant, 
Miguel Jerônymo Ferrante, José 
Cândido, Pedro Acioli, Américo Luz, 
Peçanha Martins e Gueiros Leite. 

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. 
Ministro José Néri da Silveira. 

MANDADO DE SEGURANÇA N~ 89.995 - DF 
Relator: O Exmo. Sr. Ministro Carlos Mário Velloso 
Requerente: Comercial Guaracaia Ltda 
Requerido: Exmo. Sr. Ministro Presidente do Conselho da Justiça Fede
ral 
Litisconsortes: !BC e União Federal 

EMENTA 

Constitucional e processual civil - Mandado de 
Segurança - Ato do Conselho da Justiça Federal -
Competência do Tribunal Pleno - Liberação de ca
fés - Reclamação - Constitucionalidade formal das 
normas do Regimento Interno do TFR que a insti
tuem - Regimento Interno, artigos 194 e seguintes 
- Constituição, artigo 115, IH. 

I. Cabe ao Plenário do TFR o Julgamento de 
mandado de segurança contra ato ou decisão do Con
selho da Justiça Federal (Reg. Interno, art. 11, IH; 
Lei n? 5.010, de 1966, art. 71). 

lI. Cafés de propriedade do IBC, adquiridos pela 
autarquia federal da firma Camer Mercantil de Café 
Ltda., efetuado o pagamento e a tradição da coisa. 
Reconhecimento dessa propriedade em Acórdão do 
Tribunal Federal de Recursos, na AC n? 39.397-SP. 
Pedido de restituição desses cafés, feito por quem 
não era dona e nem possuidora dos mesmos, numa 
ação penal finda, em que a requerente não fora par
te e em cuja ação penal não se encontravam apreen
didos os cafés. Deferimento do pedido. Correição 
parcial interposta contra tal decisão, que o Conselho 
da Justiça Federal recebeu e transmitiu ao TFR co
mo Reclamação, por descumprimento de decisão do 
Tribunal (Reg. Interno, art. 194). Legitimidade do 
ato do Conselho da Justiça Federal. 

IH. Constitucionalidade formal das normas ins
critas no Regimento Interno do TFR e que instituem 
a Reclamação (Regimento Interno do TFR, artigos 
194 e segUintes). 

IV. Segurança indeferida. 
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ACORDA0 
Vistos, relatados e discutidos estes 

autos, em que são partes as acima 
indicadas: 

Decide o Tribunal Federal de Re
cursos, em Sessão Plenária rejeitar 
a questão de ordem levantada nesta 
assentada, no que respeita ao pre
tendido impedimento dos Srs. Minis
tros que compõem o Conselho da 
Justiça Federal, e rejeitar, por una
nimidade, as preliminares argüidas; 
no mérito, também por unanimida
de, denegar a segurança, na forma 
do relatório e notas taquigráficas 
anexas que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 13 de novembro de 1980. 

- Ministro Jarbas Nobre, Presiden
te - Ministro Carlos Mário Velloso, 
Relator. 

RELATO RIO 
O Sr. Ministro Carlos Mário 

Velloso: Comercial Guaracaia Ltda. 
impetra mandado de segurança con
tra ato do Egrégio Conselho da Justi
ça Federal que, em correição par
cial requerida pelo Sr. Procurador
Geral da RepÚblica, concedeu medi
da liminar, para o fim de impedir a 
restituição, à impetrante, ordenada 
em sentença do MM. Juiz Federal da 
3~ Vara da Seção Judiciária de São 
Paulo, em ação penal, de uma parti
da de café, e remeteu ao Egrégio 
T.F.R. a correição, transformando-a 
em reclamação, sem que houvesse 
nenhum reclamante. 

Informa a impetrante que a Ca
mer Mercantil de Café Ltda., na 
qualidade de proprietário de 65.971 
sacas de café, faturou-as ao I.B.C., 
pelo preço de Cr$ 2.272.660,00. O 
I.B.C. considerou indevidamente fei
to o faturamento e, invocando o seu 
poder de policia, apreendeu o café. 
Houve instauração de processo cri
minal contra os diretores da Camer 
Mercantil de Café Ltda, ao argumen-

to de ter sido fraudulenta a classifi
cação inicialmente obtida para a 
mercadoria. Além disso, pleiteou o 
IBC, no Juízo Cível, a condenação da 
Camer a restituir o dinheiro que lhe 
fora entregue em razão do fatura
mento com perda de toda a merca
doria faturada. A Camer concordou 
em devolver o dinheiro, pedindo, to
davia, a devolução do café. 

Na esfera penal, os diretores da 
Camer foram absolvidos, por inexis
tir ilícito penal, transitando em jul
gado a sentença. Na esfera civil, o 
Egrégio T.F.R., confirmando a deci
são de 1~ instância, julgou improce
dente a ação, e, também, a recon
venção, negando a existência de 
compra e venda do café e a possibili
dade de composição do litígio em 
termos de direito privadO e ressal
vando às partes as vias administrati
vas para celebração de um acordo, 
nos termos da Resolução 502/67, do 
I.B.C, mantido, si et in quantum, o 
recebimento do café por parte do 
I.B.C. 

Nos autos da ação penal, finda, re
quereu a Camer a restituição do café 
apreendido pelo I.B.C, que o Dr. Juiz 
deferiu, sentença que passou em jul
gado, SegUiram-se o termo de entre
ga, e a expedição de mandado para 
remoção do café, atos praticados já 
em benefício da Comercial Guara
caia Ltda., por força de cessão de di
reitos devidamente comprovada nos 
autos. 

Publicado o v. acórdão do Egrégio 
T.F.R, na apelação cível, julgando 
improcedente a ação do I.B.C. e a 
reconvenção da Camer, certo que es
ta recorreu extraordinariamente 
apenas no que respeita à condenação 
do I.B.C. na verba advocatícia, o 
mesmo transitou em julgado, assen
tado que não houve compra e venda 
do café. O café continuara, então, 
pertencendo à Camer. Estava o café 
apreendido, é certo. O destino dele 
dependia do destino da ação penal. 
Encerrada a ação penal com senten-
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ça absolutória, da qual não houve re
curso, a Camer requereu e obteve a 
sentença de restituição, tudo na con
formidade dos arts. 118 e segs. do 
Cód. de Processo Penal. 

Alguns meses após o trânsito em 
julgado dessa decisão, já na fase de 
remoção do café, a Procuradoria da 
República em São Paulo, acompa
nhada pelo I.B.C., pediu a reconside
ração da sentença restituitória do 
café, pedido que foi indeferido. Daí 
surgiu o pedido de correição parcial 
formulado pelo Procurador-Geral da 
República, com os mesmos objetivos 
do malogrado pedido de reconsidera
ção. 

Sustenta a impetrante, a seguir, 
que o Egrégio Conselho da Justiça 
Federal não acolheu o pedido de cor
reição parcial, pedido, aliás, que fo
ra feito a destempo, sete meses após 
o trânsito em julgado da sentença 
proferida no incidente da restituição. 
Por outro lado, era descabido o pedi
do de correição, à luz do disposto no 
art. 6?, I, da Lei 5.010/66, porque a 
sentença que determina a restituição 
de mercadoria apreendida em pro
cesso crime, por constituir o chama
do corpo de delito, é apelável. Mas o 
Egrégio C.J.F., contrariando a regra 
ne procedat judex ex officio, reme
teu ao Egrégio T.F.R. uma reclama
ção sem que houvesse nenhum recla
mante. Cabia ao Egrégio Conselho, 
pura e simplesmente, julgar o que 
lhe fora pedido, isto é, a correição. 
Competia a quem para isso tivesse 
legitimidade, reclamar, se quisesl'?e. 
O Conselho não pode substituir a 
parte para pedir ao Tribunal o qúe 
ela não pediu. Tendo concluldo pelo 
descabimento da correição parcial, 
não poderia o Egrégio C.J.F. 
transformá-la, de ofício, em recla
mação. Então, escreve a impetrante, 
fls. 6/7: 

«Na realidade, o ato do Conselho 
foi por três títulos ilegal: 

ilegal por ofensivo ao princípio 
do impulso processual da parte 

(Arruda Alvim, Direito Proces
sual Civil e Processo, Vol. 11115); 

ilegal porque quem de Correi
ção Parcial se defende, não pode 
ser surpreendido com sua mudan
ça em reclamação; 

ilegal porque, ao tempo da de
cisão impugnada inexistia a figu
ra da Reclamação no Regimento 
Interno desse E. Tribunal. 
8. - Dir-se-á que já existiu, no 

entanto, a reclamação prevista no 
capítulo I do Título V do Regimen
to Interno do Colendo Supremo Tri
bunal Federal, ao tempo da deci
são tomada pelo Egrégio Conselho 
da Justiça Federal. 

De fato, aquele Regimento diz 
que «caberá reclamação do 
Procurador-Geral da República ou 
do interessado na causa, para pre
servar a competência do tribunal 
ou garantir a autoridade de suas 
decisões» (art. 161). 

Mas daí a dizer que cabe recla
mação do Procurador da Repúbli
ca ou do interessado na causa para 
preservar, também, a competência 
de qualquer outro Tribunal ou ga
rantir a autoridade de suas deci
sões, vai uma distância muito 
grande. 

E como erro de ofício ou abuso 
de poder não se pode qualificar o 
ato praticado pelo Juiz no desem
penho de sua atividade normal de 
jurisdição. 

9. - Eventual injustiça - ino
corrente, no caso - de uma deci
são não autoriza o uso da reclama
ção. Nem é esta a medida adequa
da para aplainar suposta ou verda
deira - na espécie, apenas suposta 
contradição entre a jurisdição pe
nal e a jurisdição civil. 

Como decidido na Reclamação 
n? 831, do Distrito Federal, «a fi
nalidade da reclamação é a de pre
servar a integridade da competên
cia do Supremo Tribunal Federal 
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ou assegurar a autoridade do seu 
julgado.» 

Suposto que o Regimento do Su
premo pudesse aplicar-se nesse E. 
Tribunal, ainda assim, como ficou 
assentado na referida Reclamação 
931, são pressupostos da reclama
ção: 

a) - a existência de uma rela
ção processual em curso; e 

b) - um ato que se ponha con
tra a competência do Supremo 
Tribunal ou contrarie decisão 
deste proferido nessa reclamação 
processual ou em relação proce
sual que daquele seja dependen
te» (<<Revista Trimestral de Ju
risprudência», voI56/539). 

No caso em exame, não havia 
relação processual em curso; ao 
contrário, havia coisa julgada. E 
nenhum ato se praticou que usur
passe a competência de qualquer 
tribunal. Não se diga que o M. 
Dr. Juiz descumpriu decisão des
se Tribunal uma vez que sua sen
tença é de alguns meses anterior 
à pUblicação do acórdão proferi
do na ação cível do I.B.C., aliás 
julgada improcedente.» 

Em seguida, passa a impetrante a 
aduzir argumentos no sentido de que 
a reclamação seria improcedente. O 
café, que foi apreendido, tornou-se 
objeto da ação penal. Julgada impro
cedente a denúncia, com a absolvi
ção de todos os réus, haveria de ser 
restituído, como o foi, transitando 
em julgado a sentença do Juiz Cri
minal. Argumenta que a restituição 
foi ordenada, mediante o depósito da 
importância de Cr$ 2.272.662,00, na 
forma do disposto no art. 120 e §§ do 
C.P.P., certo que a firma Camer 
Mercantil de Café Ltda., ou Comer
cial Guaracaia Ltda., jamais se re
cusou a devolver o dinheiro recebido 
do I.B.C .. Tão logo o I.B.C. recusou 
a mercadoria, a Camer colocou à 
disposição da autarquia, com juros e 
correção monetária, o que havia re-

cebido, exigindo, apenas, que o café 
lhe fosse restituído. Diz Que a devo
lução do café encontra eco tanto nos 
ditames do direito penal, quer subs
tantivo quer adjetivo, como nas nor
mas traçadas na Resolução 502/67, 
do I.B.C., de 10-11-67, mesmo porque 
o café objeto da causa é comerciali
zável, como ficou apurado nos pro
cessos cível e criminal. Diz a impe
trante, outrossim, que, em casos 
análogos, com outras firmas, o café 
foi restituído mediante a entrega do 
dinheiro recebido pelo faturamento 
considerado indevido. Há, pois, no 
caso, violação do princípio isonômi
co, já que a impetrante está sendo 
vítima de discriminação. Sob o título 
- «Da natureza jurídica do negócio 
em tela» - escreve a impetrante a 
fls. 22/26: 

«20. - O I.B.C., não celebrou 
qualquer contrato com a Camer 
Mercantil de Café Ltda., poiS o fa
turamento resultou do dever que se 
impôs de intervir na esfera priva
da como agente responsável pelo 
«equilíbrio do mercado do produ
to.» 

Colocou-se, portanto, na posição 
de órgão governamental autárqui
co imbuído de poder público, na 
prática de um ato de império. 

Essa tese prevaleceu n.a Segunda 
Instância, pelos votos dos Eminen
tes Ministros José Néri da Silveira 
e Carlos Mário Velloso, motivando 
ementa do seguinte teor: 

«AC 339.397 - SP - (Agravo 
no auto do processo) - ReI. Sr. 
Min. José Néri da Silveira, Rev. 
Sr. Min. José Dantas, Reqte. 
Juízo Federal da 4~ vara. Aptes. 
Camer Mercantil de Café Ltda. 
e outro, e Instituto Brasileiro do 
Café, Apdos. Os mesmos e Laer
te Lucá e outros. 

Decisão: Por unanimidade, a 
Turma negou provimento aos 
Agravos no auto do processo. 
Também, por unanimidade, não 
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conheceu da apelação de Luiz 
Paterno Júnior e negou provi
mento ao recurso de Camer -
Mercantil de Café Ltda. Ainda, 
por unanimidade, deu provimen
to parcial ao recurso de ofício e, 
à apelação do Instituto Brasileiro 
do Café, para estabelecer os ho
norários advocatícios em favor 
dos réus em 20% (vinte por cen
to) sobre o valor do pedido ini
cial, tudo nos termos do voto do 
Relator. Sustentaram, oralmente 
pelo Instituto Brasileiro do Café, 
o Dr. Arnaldo Brandão; pela Ca
mer - Mercantil de Café Ltda., 
o Dr. Newton Hermano. (Em 23-
6-78 - 4~ Turma). 

Ementa: - I.B.C. 
Aquisição de café. 
Acusação de classificações 

fraudulentas em que envolvidos 
funcionários do IBC e sócios da 
empresa ré. Nas aquisições de 
cafés pelo IBC, em cada «safra, 
não cabe ver meras operações 
mercantis de compra e venda, 
como se a autarquia operasse, 
modo privado. Porque efetiva
mente de forma de intervenção 
do Estado do domínio econômico, 
se cogita, cumpre tudo se proces
se na conformidade das normas 
que disciplinam os embarques e 
aquisições de café em cada sa
fra, expedidas pelo Governo Fe
deral e também pelo IBC, no 
exercício de parcela de jus 
imperií da União Federal. Trata
se de nego tio juris sUjeito, assim, 
predominantemente, a princípios 
de direito pÚblico e não visualizá
vel segundo meras propOSições 
jusprivatlsticas, da órbita do di
reito privado comercial. É que a 
operação intervencionista do Es
tado no domínio Econômico, nos 
termos da lei, pode, por vez, 
processar-se com utilização de 
institutos e princípios de direito 
privado. Importa, entretanto, ao 
examinar qualquer questão daí 

promanante, não perder a pers
pectiva do direito público, de 
acordo com a qual se informa. 
Não é viável, assim, predicar de 
mera privatidade o que se dá se
gundo a natureza do direito pú
blico. 
Ora, negada que foi a existência 

de um contrato de compra e ven
da, regida pelas normas do Direito 
Civil ou do Direito Comercial, res
tou apenas, a rejeição do café por 
parte do IBC e a sua apreensão nos 
termos dos itens 8? e lI?, § 2? da 
Resolução n? 335 do IBC e (ia lei 
processual penal, como já ressalta
do linhas atrás. 

H) - Da inexistência de Con
trato de Compra e Venda. 
21. Como sublinhado no substan

cioso voto do eminellte Ministro 
José Néri da Silveira, não há que 
se cogitar, na espécie de contrato 
de compra e venda, civil ou mer
cantil. 

Cumpre tão-só indagar, se se deu 
ou não destinação certa do café, no 
processo crime. 

Impõe-se resposta afirmativa. 
A rejeição do café e a sua conse

qüente apreensão obedeceram, ri
gorosamente, às normas que se 
achavam em vigor ao tempo em 
que essas medidas se deram. 

Apenas por erro excusável dos 
classificadores do IBC, o café foi 
havido como portador dos requisi
tos mínimos exigidos para a sua 
aquisição e circulação junto aos 
consumidores. 

O erro logo veio à tona, 
apurando-se, através de reclassifi
cação a má qualidade da mercado
ria. 

Se tivesse havido fraude, como 
foi alegado no Inquérito Adminis
trativo e no processo crime (de
núncia), a sentença teria que ser 
condenatória. 
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E, mesmo com a absolvição dos 
réus, por não configurada a frau
de, coisa reconhecida e proclama
da e enfatizada tanto na esfera ci
vil como na esfera penal, o café 
haveria de ser confiscado, nos ter
mos do art. 100 do Código Penal, a 
fim de ser eliminado (Resolução 
do IBC), não tivesse advindo a Re
solução n? 502, que abrandou os 
critérios classificatórios, permitin
do, dessa maneira, a comercializa
ção da mercadoria apreendida. 

Tem-se, pois, que o café apreen
dido pelo IBC só se tornou resti
tuível por direito superveniente a 
sua apreensão. 

É de se salientar que o IBC, em 
todos os seus primitivos pronuncia
mentos sempre negou a formação 
de um contrato de compra e ven
da, batendo-se, ardentemente, pela 
tese do jus imperli, afinal acolhida 
pelo venerando acórdão do Egrégio 
Tribunal Federal de Recursos na 
esfera civil. 

Fracassado o seu intento, de rea
ver o seu dinheiro sem restituir o 
café apreendido,. deu uma guinada 
de 1800 (cento e oitenta graus), pa
ra sustentar que celebrou com a 
Camer Mercantil de Café Ltda. um 
contrato de Compra e Venda per
feito e acabado.» 

Diz, ainda, que o v. acórdão do 
T.F.R. não tem o alcance que se lhe 
quer emprestar, já que é nenhuma a 
sua influência sobre a decisão do 
Juiz Criminal, que é competente pa
ra restituir coisas apreendidas em 
decorrência de suposto ou verdadei
ro ilícito penal, nos termos dos arti
gos 118 e segs. do C.P.P., sendo de 
se ressaltar que a decisão no juízo 
criminal, ordenando a restituição do 
café, foi proferida e transitou em jul
gado antes da pUblicação do v. acór
dão da apelação cível. 

Escreve a Impetrante (fls. 26/27): 
«De se ressaltar que a respeitá

vel decisão no juízo criminal, orde
nando a restituição do café, foi 
proferida e transitou em julgado 
antes da pUblicação do venerando 
acórdão já referido. 

Ressalte-se que o venerando 
aresto superveniente em nada afe
tou a decisão criminal, mesmo por
que com ela não conflita. 

No juízo cível ficou decidido, 
simplesmente, que era impossível 
a composição do litígio pelo modo 
pretendido pelas partes, de vez que 
não se configurava contrato de 
compra e venda entre a Camer -
Mercantil de Café Ltda. e o I.B.C. 
(a autarquia é entidade compreen
dendo a administração indireta da 
Uni~o), não se sujeitando, portanto, 
as regras do direito privado. 

O recebimento do café por parte 
do I.B.C., que viu julgada improce
dente a ação por ele proposta con
tra a Camer Mercantil de Café 
Ltda. com o objetivo de alcançar 
decreto da perda do café em favor 
da União, foi mantido si et 
in quantum, isto é, provisoriamen
te, portanto como declarado no vo
to vencedor do eminente Ministro 
José Néri da Silveira, de sorte não 
impeditiva da solução adotada na 
esfera criminal. 

Mesmo que houvesse qualquer 
antagonismo entre a decisão crimi
nal e a decisão cível, isso não acar
retaria a falta de validade do man
dado de remoção em poder do Se
nhor Oficial de Justiça.» 

Argumenta, a seguir, que o acór
dão proferido na ação cível deixou 
expresso que não seria ele obstáculo 
a um acordo entre as partes. Pois 
nada, nada mais nada menos que 
um acordo, foi o que ocorreu no pro
cesso crime. Transcrevo a inicial, no 
ponto, fls. 34/36: 
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«25. Não é demasiado ressaltar 
que a veneranda decisão do Egré
gio Tribunal Federal de Recursos, 
como declarado no voto do eminen
te Ministro José Néri da Silveira, 
não podia ser invocada para obsta
culizar ou modificar a sentença 
restituitória do café.» 

Com efeito, nele se contém o se
guinte, com os grifos ora introduzi
dos pela impetrante. 

«Não determinada a restituição 
do valor recebido pela ré, 
reconhecendo-se, ao contrário, 
que não ficou comprovado haja a 
operação se revestido de caráter 
fraudulento ou anulável, deve ser 
a mesma assim mantida na esfe
ra administrativa, si et in 
quantum, cabendo solução diver
sa, apenas, se às partes convier 
ajustarem, amigavelmente.» 

«O ato do IBC, de recebimento 
do café da firma apelante, deve 
ser mantido, permanecendo o 
produto com o autor, não caben
do acolher a alegada fraude. É 
evidente que extrajudicialmente, 
outra coisa poderão acertar a re
solver as partes. Deixo aberta es
sa possibilidade. Se houver inte
resse do IBC e da firma (a ré pa
rece que está realmente interes
sada em receber o café de volta) 
pOderão ajustar dita solução. 
Não quero deixar sem esta res
salva para não resultar dúvida, 
quanto ao limite deste pronuncia
mento judicial que, à evidência, 
não pOde impedir eventual acor
do.» 

Pois nada mais, nada menos que 
o acordo foi o que ocorreu no pro
cesso crime, onde a firma proprie
tária do café e a douta Procurado
ria da República, acompanhada de 
perto pelo IBC, de tudo notificado 
sem que oferecesse qualquer oposi
ção, acordaram na restituição do 
café, mediante depósito em juízo 
da importância cuja devolução vi-

nha sendo reclamada pela autar
quia. 

Se as partes, no ditame do vene
rando acórdão tantas vezes referi
do, podiam assim acordar extraju
dicialmente, com mais razão po
diam fazê-lo judicialmente, como 
aconteceu. 

26. Bem postas as coisas, tem-se 
que a corretíssima sentença de pri
meiro grau, tendo em vista a plena 
concordância das partes, foi de ca
ráter simplesmente homologatório 
da vontade dos interessados. 

Uma vez homologado o acordo 
por sentença com trânsito em jul
gado, lícito não era a qualquer das 
partes arrepender-se, rompê-lo 
unilateralmente, ou buscar a refor
ma da sentença por meios inad
missíveis. 

27. Por tudo isso, parece haver-se 
equivocado o eminente Ministro 
Lauro Leitão, Relator da Correição 
Parcial, ao afirmar: 

«Examinando todos os elemen
tos que integram o presente pedi
do de Correição Parcial, verifico 
que ganha relevo a alegação de 
que o Dr. Laurindo Minhoto Ne
to, Juiz Federal da 3~ Vara, des
cumpriu decisão tomada pela 4~ 
Turma deste Egrégio Tribunal no 
Julgamento de Apelação Cível n? 
39/69.» 
Ora, a sentença do MM. Juiz Fe

deral da 3~ Vara, foi, como já vis
to, simplesmente homologatória de 
um acordo entre as partes expres
samente ressalvado no venerando 
acórdão da Egrégia 4~ Turma. 

Assim sendo, não havia que se 
cogitar de desrespeito inexistente. 

E, se <> 'caso não era de correição 
parcial, cumpria ao Egrégio Con
selho da Justiça Federal, após a 
bem acertada decisão de não co
nhecer do pedido, simplesmente 
ordenar o seu arquivamento, ao in
vés de transformá-lo, de ofício, em 
reclamação. 
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o ato foi abusivo e ilegal, contrá
rio ao princípio de isonomia e ao 
princípio do impulso processual, 
ofensivo a direito líquido e certo da 
impetrante, até agora impossibili
tada de remover o seu café, por 
força de uma liminar que se eter
niza e que deveria ter sido de lon
ga data revogada, não só em virtu
de do esgotamento do prazo que a 
lei concede para a duração de me
dida desta natureza, mas, tam
bém, como decorrência do não co
nhecimento da correição parcial. 

Tudo isso, com ofensa, é a coisa 
julgada.» 

Argumenta que a sentença que or
denou a restituição tornou-se res 
jUdicata, assim irretratável, porque 
não houve recurso. O Egrégio 
C.J.F., não conhecendo da correição, 
obrou como acerto, mas errou em 
transformar a correição em recla
mação. 

Conclui a Impetrante por sustentar 
a inconstitucionalidade dos dispositi
vos do novo Regimento Interno do 
Egrégio T.F.R., que estabelecem a 
reclamação. todavia, se constitucio
nais tais dispositivos, não seriam 
aplicáveis, no caso, porque o Regi
mento Interno é posterior ao ato do 
C.J.F. que transformou a correição 
em reclamação. 

Diz a Impetrante que os dispositi
vos regimentais que instituem a re
clamação são inconstitucionais, por
que somente a União, através do 
Congresso, cabe legislar sobre pro
cesso (art. 8?, XVII, b, da Constitui
ção). Há exceção em relação ao Su
premo Tribunal (art. 119, § 3?, c), 
mas essa exceção contempla apenas 
a Corte Suprema. Conclui: 

«De se concluir, pois, que a ne
nhum Tribunal, exceto o Colendo 
Supremo Tribunal Federal; este 
próprio no estreito campo da dele
gação recebida, é dado ampliar, na 
elaboração de seu regimento, a sua 

competência, para penetrar no âm
bito do direito processual propria
mente dito. 

Quaisquer disposições regimen
tais que afrontem essas privativi
dades e es:;;a soberania indis
cutíveis serão consideradas írritas 
e inconstitucionais. O mesmo desti
no é reservado às resoluções dos 
Tribunais que busquem fazer suas 
as normas de uso exclusivo do Co
lendo Supremo Tribunal, não 
passíveis de apropriação. 

No caso sub judice, o Egrégio 
Conselho de Justiça Federal, pre
tende transformar uma correição 
parcial que ele próprio entendeu 
descabível, em reclamação, uma 
reclamação inventada ou suposta 
que nem como regimental pode ser 
qualificada, pois inexistia no Regi
mento Interno do Egrégio Tribunal 
Federal de Recursos, cuja vida 
não se rege pelas normas regimen
tais do Colendo Supremo Tribunal 
Federal. 

Para o Egrégio Tribunal Federal 
de Recursos conhecer de Reclama
ção, teria que aguardar a crüição 
dessa medida pelo seu Regimento 
Interno. 

Mas, aí, estaria legislando, ferin
do a Constituição Federal, como 
ressaltado pelo eminente jurista 
Hélio Tornaghi, em sua magnífica 
obra intitulada, «Instituições de 
Processo Penal», 2~ edição, vol. l?, 
pág.l09: 

«A Constituição de 1967 (art. 
115, parágrafo único, c) introdu
ziu e a de 1969 (art. 120, parágra
fo único, c) (atualmente art. 119, 
§ 3? c) manteve uma inovação no 
Direito Brasileiro: «o Regimento 
Interno (do Supremo) estabelece
rá ... o processo e o julgamento 
dos feitos de sua competência 
originária OH de recursos». E o § 
2? do art.l?, do Código de Proces
so Penal assim dispõe: «os pro
cessos da competência originária 
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do Supremo Tribunal Federal 
reger-se-ão pelas normas de seu 
regimento interno que também 
regularão os procedimentos dos 
recursos que ali são processados 
e julgados, na forma prevista na 
Constituição da República.» 
Note-se que só mais alta Corte 

pode legislar sobre processo em 
seu Regimento. Qualquer outro 
juízo ou tribunal que pretendesse 
criar normas processuais estaria 
exorbitando. 

30. Não obstante, o Egrégio Tri
bunal Federal de Recursos veio a 
inserir no seu Regimento Interno 
(art. 194 a 201) a Reclamação co
mo processual. 

Acontece que, além da inconsti
tucionalidade dessa inserção, há 
que se considerar que o novo Regi
mento Interno só entrou em vigor 
no dia 23 de julho próximo findo, 
ou seja, muito tempo depOis do 
trânsito em julgado da venerável 

. sentença de primeiro grau visada 
pela correição parcial e da própria 
decisão do Egrégio Conselho da 
Justiça Federal. 

Assim, não fosse a inconstitucio
nalidade já apontada, o remédio 
(reclamação) valeria para o futuro 
e não para situações definidas no 
passado.» 

A impetrante requereu, à fls. 275, 
a notificação do I.B.C. para, queren
do, participar do processo, o que foi 
deferido, fazendo-se a sua notifica
ção. 

O despacho inaugural indeferiu a 
liminar. 

O eminente Ministro Presidente do 
Egrégio Conselho da Justiça Federal 
prestou. as informações que estão à 
fls. 369/375, acompanhadas de cópia 
do Relatório e Voto do Exmo. Sr. Mi
nistro Lauro Leitão, na Correição n? 
135/79-DF, constando na conclusão 
do voto. que logrou adesão dos de-

mais Ministros integrantes do CJF, o 
seguinte: 

«Examinando todos os elementos 
que integram o presente pedido de 
Correição ParciaI,' verifico que ga
nha relevo a alegaçâo de que o Dl'. 
Laurindo Minhoto Neto, Juiz Fede
ral da 3~ Vara, descumpriu decisão 
tomada pela 4~ Turma, deste Egré
gio Tribunal, no julgamento da 
Apelação Cível n? 39.397. Estou em 
que a decisão sobre a matéria ver
sada nesta Correição extrapola os 
limites da competência deste Con
selho, órgão administrativo que é, 
sem função jurisdicional. 

Por isso, não conheço do pedido 
como correição, mas o considero co
mo Reclamação, afetando, seu jul
gamento ao Egrégio Tribunal Ple
no.» 
O eminente Ministro Presidente do 

Egrégio Conselho Federal da Justiça 
encaminhou, também cópia do aresto 
da - Egrégia 4~ Turma, na AC n? 
39.397-SP, sendo um dos apelantes 
Camer Mercantil de Café Ltda., de 
que é sucessora a impetrante. Nessa 
decisão, tomada a 23-6-1978, se anali
sam os termos da sentença do Dr. 
Juiz Federal na ação penal, em vir
tude dos mesmos fatos. 

Dizem as informações: 

«3. Do exame dessas peças, 
verifÍca-se que a Turma decidiu, 
no sentido de os cafés pertencerem 
ao IBC, em virtude da aquisição 
feita à firma Camer, e não como 
pretende a impetrante no item 4 da 
inicial. Negotio juris de aquisição 
dos cafés pelo IBC foi mantido. 
Não se lhe reconheceu a pretensão 
de restituição, por parte da ré, da 
importância paga pela Autarquia. 
Não se teve como comprovada a 
fraude. Não se deu pela anulação 
da operação aqUisitiva dos cafés 
(76.697 sacas), referentes à safra 
1965/1966. Pretendendo o IBC a 
restituição de Cr$ 2.272.660,00, im-



TFR - 82 307 

portância que pagara à Camer, em 
virtude do negotio juris, que a Tur
ma manteve, esta desacolheu o pe
dido da Autarquia. Em conseqüên
cia de explícito, também julgou 
improcedente a reconvenção da 
firma Camer, em ordem a lhe ser 
restituída a mercadoria. No voto, 
como relator, conclui: 

«Com a ressalva feita em favor 
do IBC, para pedir, em ação pró
pria, a restituição· da parte que, 
a mais, recebeu a ré (Camer), 
em virtude da errônea classifica
ção do café, que, reacentue-se, 
não se afirma fraudulenta, a ope
ração havida de entrega do pro
duto mantém-se.» 
Noutro passo, a propósito da re

convenção, assinalei: 

«Em verdade, a pretensão re
convencional só podia ser consi
derada a partir do momento em 
que o lBC, aforando a de
manda, a 5 de abril de 1971, pe
diu a restituição do preço que fo
ra pago, sem, entretanto, devol
ver a mercadoria que recebera. 
Somente a contar daí cabe, em 
verdade, considerar que surgiu 
para a ré a possibilid~de. de. de
fender o direito que velO vmdIcar 
na reconvenção, qual seja, a de
volução do café. A reconvenção 
está intimamente vinculada, à 
pretensão manifestada na inicial. 
Se o negócio juris houvesse per
manecido, como até 1971 estive
ra evidente não existiria uma 
. pr~tensão de parte da ré a rece
ber em devolução os cafés que 
entregara ao lBC. Pretende, to
davia, agora, o lBC ser indeniza
do em virtude da operação em 
apreço sem a devolução da me r
cadori~. A reconvenção se for
mulou nesses termos e não pode 
contra ela ser alegada prescri
ção. 

No mérito, porém, nego provi
mento à apelação da ré. 

Se amigavelmente resolverem 
as partes acertar especial solu
ção, assim como já foi feito com 
muitos dos que entregaram ca
fés, consoante se alegou, é outro 
problema. Não, entretanto, por 
força da ação e da reconvenção. 
Não há falar, aqui, em rescisão 
unilateral do contrato, porque a 
matéria não pode ser visualiza
da, modo privato, como inicial
mente examinei. Não há, no ca
so, mero contrato mercantil _de 
compra e venda ou de adesao, 
como reconhecer, a propósito 
dessas operações, o Supremo Tri
bunal Federal, nos referidos 
Mandados de Segurança n?s 
18.991, 18.809, 19.907, em agosto 
de 1974 e 16 de outubro de 1974. 

Não determinada a restituição 
do valor recebido pela ré, 
reconhecendo-se ao contrário, 
que não ficou comprovado haja a 
operação se revestido de caráter 
fraudulento ou anulável, deve ser 
a mesma assim mantida na esfe
ra da administração, si et in 
quantum, cabendo solução diver
sa, apenas, se às partes convier 
tal ajustarem, amigavelmel1: 
te. A ré contestou e, na oportuni
dade, afirmou que concordava 
em aceitar de volta a mercado
ria, devolvendo o dinheiro. Se o 
café era imprestável,-pediu que o 
lBC o devolvesse. A seguir, a ré 
assevera que o obj'eto da ação é a 
restituição do dinheiro e opõe a 
reconvenção pedindo a devolução 
da mercadoria. Penso, assim, 
que o único fundamento da re
convenção (naquilo que a recon
venção não foi mera proposta de 
acordo), à vista dos explícitos 
termos da apelação da ré, se es
vaziou de conteúdo. Não se dá a 
rescisão unilateral do contrato 
mercantil. O ato do IBC de rece
bimento do café da firma apelan
te deve ser mantido, permane
cendo o produto com o autor, não 
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cabendo acolher a alegada frau
de. Ê evidente que, extrajudicial
mente, outra coisa poderão acer
tar e resolver as partes.» 
4. Dessa sorte, não havia como 

determinar a restituição dos cafés 
que a Turma considerou objeto de 
negotio juris, que se manteve, em 
não reconhecendo comprovada a 
invocada causa de fraude, que o 
IBC deduzira na ação. Teve-se co
mo subsistente a aquisição dos ca
fés. Logo, em determinado sua res
tituição à firma vendedora, o Dr. 
Juiz Federal, nos autos da ação pe
naI, descumpriu inteiramente o 
que decidira o Tribunal, por sua 
Turma julgadora, na Apelação 
Cível n? 39.397-SP. 

A hipótese, posta à consideração 
do Conselho, órgão do Tribunal, 
era assim de Reclamação, por des
cumprimento de acórdão da Corte, 
em virtude de despacho de Juiz de 
primeiro grau, que importou em 
cassar o decísum da Turma, em 
ordenando a devolução dos cafés à 
ora impetrante, os quais, em negó
cio jurídico tido como válido, ad
quirira o IBC, mediante o paga
mento da importânCia acima men
cionada. 

De outro lado, tanto a figura de 
Reclamação já se admitira no 
TFR, que a presente tem o número 
de ordem 128-SP. Nem é possível 
entender que o desrespeito frontal 
a julgado do Tribunal, por juiz a 
ele subordinado, não possa ser sus
cetível de censura, pela mesma 
Corte, em razão da reclamação 
formulada pela parte interessada. 
Na hipótese, a parte requereu Cor
reição Parcial ao Conselho impe
trado, que se compõe de membros 
do própriO Tribunal. Entendendo o 
Conselho que, na espéCie, se confi
gurava, no despacho do Juiz Fede
ral, desrespeito à decisão recente
mente tomada por uma Turma jul
gadora, certo estava não lhe caber 
cassar o ato judicial impugnado, 

mas, desde logo, suspensos os efei
tos do despacho, afetar, ao Tribu
nal, o conhecimento do pedido, co
mo reclamação, em que reclaman
te o mesmo requerente da Correi
ção e reclamado o Dr. Juiz Fede
ral da 3~ Vara, de São Paulo. 

5. De outra parte, é bem de ver 
que a decisão, na Apelação Cível 
n? 39.397, da 4~ Turma, é de 23-6-
1978, estando presentes as partes 
que fizeram sustentação oral. Pois 
bem, a decisão que determinou a 
restituição dos cafés (65.771 sacas) 
é de 18-1-1979. Não po~:lia, à evidên
cia,Camer Mercantil de Café 
Ltda., com pleno corihecimento da 
decisão da 4~ Turma, que manteve 
o negotio juris, ir aos autos do 
processo-crime, já findo, para pe
dir restituição da mercadoria que 
sabia não ter sido apreendida, em 
razão do procedimento criminal 
movido contra funcionários do IBC 
e Diretores da· firma. Os cafés pas
saram à posse do IBC, em virtude 
da respectiva aquiSição, com o cor
respondente pagamento. Tudo isso 
foi objeto da ação e reconvenção, 
entre as referidas partes. Tudo is
so fora discutido nos autos do pro
cesso cível e veio a merecer a de
cisão anterior da Turma, que jul
gou improcedente a ação e recon
venção. Portanto, manteve o negó
cio celebrado entre as partes, 
explicitando-se, inclusive, na deci
são amplamente debatida a causa 
pelas partes, que estas poderiam, 
amigavelmente, se o pretendes
sem, rescindir o negóciO. Como en
tão, logo após, Camer Mercantil de 
Café Ltda. comparecer ao Juízo 
Federal e, nos autos do feito crimi
nal, de que resultara absolvição 
dos réus (funcionários e Diretores 
da Firma), pleitear restituição da 
mercadoria, como se esta houvesse 
sido apreendida, em razão da ação 
penal? 

A desobediência à decisão do 
TFR não pode ser admitida, in 
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casu. Cumpre reconhecer a viabili
dade de, em Reclamação, fazê
la prosperar. O IBC adquiriu os ca
fés mediante pagamento. Essa si
tuação foi mantida pela Turma. 
Não pOdia o Juiz Federal determi
nar sua restituição, por despacho, 
nos autos da ação penal.» 

O I.B.C. veio aos autos, através da 
petição de fls. 482/486, pedindo sua 
admissão como assistente da autori
dade apontada coatora. Esclareceu 
que não figurou na correição endere
çada ao Egrégio C.J.F. como parte, 
pois foLa União que postulou a medi
da junto ao aludido Colegiado. Pe
diu, então, a notificação do Ministé
rio Público Federal. Argumentou, a 
segUir (lê fls. 482/486). 

Concluiu: 

«De sorte que, demonstrado pelo 
v. acórdão referido (e já constante 
dos autos), ter o IBC comprado de 
Camer Mercantil de Café Ltda. o 
prOduto em questão, e passando o 
mesmo a integrar o patrimônio da 
União, inadmissível outorgar-se 
credibilidade à prolixa petição 
apresentada pela Impetrante que, 
além do mais, parte de premissa 
totalmente diversa da realidade, 
ou seja, abroquela suas alegações 
em indiscutível contrariedade ao 
que veio consagrado no v. aresto 
do Eg. TFR: A propriedade dos ca
fés em causa é da União, já que 
adquiridos pela Autarquia, a que, 
incumbe tão-só administrá-los na 
execução da política econômica pa
ra tal estabelecida. 

Assim, Exmos. 81'S. Ministros, 
reiterando o requerimento supra 
de vir o Ministério Público Federal 
a ser também notificado para inte
grar o processo, é de ser confiante
mente esperada, após esclarecida 
a matéria quanto à intangibilidade 
da decisão proferida pelo Egrégio 
Conselho de Justiça Federal, a de-

negação da medida postulada por 
Comercial Guaracaia Ltda, pois de 
todo infundada a petição submeti
da à dedução jurisdicional.» 

Ordenada a notificação do 8r. 
Procurador-Geral da República, 8. 
Exa. veio aos autos, através da peti
ção de fls. 490, do seguinte teor: 

«L O Procurador-Geral da Repú
blica, notificado por Vossa Exce
lência dos termos do mandado de 
segurança em epígrafe, vem dizer 
que se reporta, sem o que aditar, 
aos argumentos ora trazidos ao 
processo pela Autarquia cafeeira, 
em atenção à qual a União tomara 
a iniciativa de postular correição 
parcial, ulteriormente recebida co
mo reclamação. 

2. Invocando, outrossim, as 
doutíssimas informações prestadas 
a Vossa Excelência pelo Sr. Minis
tro José Néri da Silveira, na quali
dade de Presidente do Egrégio 
Conselho impetrado, conclui pro
pugnando pela denegação da segu
rança.» 

Oficiou, ao cabo, a ilustrada 
Subprocuradoria-Geral da RepÚbli
ca, em parecer do Dr. João I!enri
que Serra Azul, com aprovaçao do 
Subprocurador-Geral Geraldo An
drade Fonteles, da segUinte forma: 

«Trata-se de Mandado de Segu
rança impetrado contra ato do Se
nhor Ministro Presidente do Egré
gio Conselho de Justiça Federal, 
por Comercial Guaracaia Ltda., 
alegando inconstitucionalidade do 
Regimento Interno do Egrégio Tri
bunal Federal de Recursos, e a au
sência de sua vigência, para fazer 
prevalecer sentença de primeiro 
grau que «descumpriu inteiramen
te o que decidira o Tribunal, por 
sua turma julgando a apelação 
Cível 39.397-SP» (Informamos) 
(fls. 373), com isto trancando o 
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Curso da Correição Parcial trans
formada em reclamação. 

2. Em suas doutas informações 
de fls. 369/375, esclarece o eminen
te Ministro José Néri da Silveira, 
Presidente do Conselho de Justiça 
Federal, que: 

«a hipótese, posta à considera
ção do Conselho, órgão do Tribu
nal, era assim de Reclamação, 
por descumprimento de acórdão 
da Corte, em virtude de despacho 
de Juiz de primeiro grau, que im
portou em cassar o decisum da 
Turma, em ordenando a devolu
ção dos cafés à ora impetrante, 
os quais em negócio jurídico tido 
como válido adquiriria o IBC, 
mediante o pagamento da impor
tância acima mencionada. 

De outro lado, tanto a figura da 
Reclamação já se admitira no 
TFR que a presente tem o núme
ro de ordem 128-SP. Nem é 
possível entender que o desres
peito frontal a julgado do Tribu
nal, por Juiz a ele subordinado, 
não possa ser suscetível de cen
sura, pela mesma Corte, em ra
zão da reclamação formulada pe
la parte interessada. Na hipóte
se, a parte requereu Correição 
Parcial ao Conselho impetrado 
que se compõe de membros do 
próprio Tribunal. Entendendo o 
Conselho que, na espécie, se con
figurava, no q.espacho do Juiz 
Federal, desrespeito à decisão re
centemente . tomada por uma tur
ma julgadora, certo estava não 
lhe caber cassar o ato jUdicial 
impugnado, mas, desde logo, sus
pensos os efeitos do despacho, 
afetar, ao Tribunal, o conheci
mento do pedido, como Reclama
ção, em que reclamante o mes
mo requerente da Correição e re
clamado o Dr. Juiz Federal da 3~ 
Vara, de São Paulo. 

De outra parte, é bem de ver 
que a decisão, na Apelação Cível 

n~ 39.397, da 4~ Turma, é de 23-6-
78, estando presentes as partes 
que fizeram sustentação oral. 

Pois bem, a decisão que deter
minou a restituição dos cafés 
(65.771 sacas) é de 18-1-1979. Não 
podia, à evidência Camer Mer
cantil de Café Ltda., com pleno 
conhecimento da decisão da 4~ 
Turma, já findo para pedir resti
tuição da mercadoria que sabia 
não ter sido apreendida, em ra
zão do procedimento criminal 
movido contra à posse do IBC, 
em virtude da respectiva aquisi
ção, com o correspondente paga
mento. Tudo isso foi objeto da 
ação e reconvenção, entre as re
feridas partes. Tudo isso fora dis· 
cu tido nos autos do processo 
cível e veio a merecer a decisão 
anterior da Turma, que julgou 
improcedentes a ação e recon
venção. Portanto, manteve o ne
gócio celebrado entre as partes, 
explicitando-se, inclusive, na de
cisão, amplamente debatida a 
causa pelas partes, que estas po
deriam, amigavelmente, se o 
pretendessem, rescindir o negó
cio. Como então, logo após, Ca
mer Mercantil de Café Ltda. 
comparecer ao Juízo Federal, e 
nos autos do feito criminal, de 
que resultara absolvição dos réus 
(funcionários e Diretores da fir
ma), pleitear restituição da mer
cadoria, como se esta houvesse 
sido apreendida, em razão da 
ação penal? 

5. Em preliminar, parece-nos, 
data venta, que o impetrante deve 
providenciar a citação de todos os 
que foram parte no processo, como 
litisconsortes necessários, no prazo 
que lhe for assinalado, sob pena de 
extinção de processo (artigo 47, § 
único do CPC). 

4. Ainda em Preliminar, o Colen
do Supremo Tribunal Federal tem 
decidido não caber mandado de se-
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gurança contra ato do Conselho de 
Justiça, verbis: 

«Não cabe mandado de segu
rança contra decisão do Conselho 
Superior da Magistratura que, 
em correição parcial, restaura o 
império da legalidade do proces
so.» (STF., 2? Turma, Recurso 
Mand. Sego n? 11.363, DJ de 
10-8-67, p. 2.337). 
5. No mérito, as judiciosas infor

mações do eminente Ministro José 
Néri da Silveira mostram, à evi
dência, que o ato do Magistrado 
que, hierarquicamente inferior 
afronta o decidido pelo Egrégio Tri
bunal Federal de Recursos, deve 
subm~ter-se ao superior reexame 
deste, sob pena de fazer-se tabula 
rasa I do 2? grau de jurisdição. 
Quanto à questão da inconstitucio
nalidade, reportamo-nos ao pare
cer em anexo, da Dra. Iduna E. 
Weinert, que mostra o vício da 
transformação da Correição em 
Reclamação. 

Isto posto, opinamos pelo não co
nhecimento do mandamus ou con
cessão no que tange à inconstitu
cionalidade do Regimento Inter
no.» 

o parecer está instruído com cópia 
de um outro parecer, lavrado pela 
Procuradora Iduna E. Weinert, com 
aprovação do ilustre Subprocurador
Geral Paulo SOllberger, dado na Re
clamação n? 129-RJ, apresentada 
uma reclamação trabalhista. Nesse 
parecer, por cópia à fls. 496/500, está 
escrito: 

«3. Observação preliminar cum
pre fazer, ante a autuação do feito 
como «Reclamação», espécie pro
cessual inexistente no Regimento 
Interno do Tribunal Federal de Re
cursos à época do oferecimento da 
petição inicial. 

4. Não obstante estar a «Recla
mação» «prevista, expressamente, 

no novo Regimento Interno da 
Corte (arts. 194/201), publicado no 
D.J. de 18-6-80, em verdade, a vista 
dos arts. 115 e 122 da Constituição 
Federal, não está a Egrégia Corte 
revisional da Justiça Federal in
vestida de competência para legis
lar sobre matéria processual fican
do restrita, por conseguinte, aos li
mites impostos pelos diplomas pro
cessuais em vigor, que não pre
vêem a dita espécie. 

5. Somente à União confere a 
Constituição Federal competência 
para legislar sobre direito proces
sual, nos termos do. art. 8?, inciso 
XVII, letra b, exceção aberta, com 
exclusividade, ao Supremo Tribu
nal Federal que pode dispor, em 
seu Regimento Interno, sobre o 
processo e o jUlgamento dos feitos 
de sua competência originária ou 
recursal e da argüição de relevân
cia da questão federal (art. 11?, § 
3? letra e). 

6. Inexistindo a figura processual 
da «Reclamação» nas leis federais 
que colocaram em vigor os códigos 
de processo, inconstitucional é a 
sua criação pelos Tribunais do 
País, em seus regimentos internos, 
na conformidade do que estabele
cem os arts. 8?, inciso XVII, letra 
b e 115, da Lei Maior e, em parti
cular, o art. 122, que diz respeito 
ao Tribunal Federal de Recursos. 

7. Impossível seria, por outro la
do, a aplicaçâo analógica do art. 
161, do Regimento Interno do Su
premo Tribunal Federal pedida pe
lo autor, eis que, sobre direito 
processual, a competência para a 
expedição de normas é, como vis
to, rigidamente fixada pela Consti
tuição.» 

É o relatório. 

VOTO 
O 81'. Ministro Carlos Mário 

Velloso (Relator): As preliminares 
argüidas pela ilustrada Subpr?cura-
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doria-Geral da República não têm 
procedência. 

Os litisconsortes necessários, o 
I.B.C. e a União Federal, foram de
vidamente notificados, ou citados, e 
estão residindo nos autos (fls. 
482/486, o I.B.C., através do seu 
Procurador-Geral; fls. 490, a União 
Federal, através do Procurador
Geral da República). 

H 
Por outro lado, a jurisprudência 

da Casa é no sentido de que as deci
sões do Eg. Conselho da Justiça F'e
deral podem ser atacadas via do 
«w.rit». E nem poderia ser de outra for
ma, face ao que está inscrito no § 21 
do artigo 153 da C.F., convindo es
clarecer que o Egrégio Conselho da 
Justiça Federal é órgão administra
tivo. 

O que cumpre observar é se há di
reito líquido e certo a ser amparado, 
certo que, conforme já escrevi, «di
reito líquido e certo é o que se apoia 
em fatos incontroversos, fatos incon
testáveis. Incontroversos os fatos, ao 
jUiz- caberá resolver a questão de di
reito; se concluir que a regra jurídi
ca, incidindo sobre aqueles fatos, 
configura um direito da parte, have
rá direito líquido e certo», conforme 
ensina Celso Barbi (<<Do Mandado de 
Segurança», p. 85). (Conf. meu «Do 
Mandado de Segurança», Rev. OAB
DF, n~ 8, 1979, p. 9). 

A competência, por outro lado, pa
ra conhecer e julgar mandados de 
segurança contra ato do Conselho da 
Justiça Federal é deste Plenário, ex 
vi do disposto no art. 11, IH, do Regi
mento Interno que repete, no parti
cular, o que está disposto no art. 71 
da Lei n~ 5.010/66. 

Afasto, pois, a preliminar argüida 
pela ilustrada Subprocuradoria-Geral 
da República, de que não càberia 
mandado de segurança contra ato do 
Conselho da Justiça Federal. 

Passemos ao exaIUe do caso. 

IH 
Primeiro que tudo, é necessarlO 

esclarecer as coisas no que toca à 
operação em torno do café, objeto da 
causa. 

O que acontec.eu foi o seguinte: 
O I.B.C. moveu uma ação ordiná

ria contra a Camer Mercantil de Ca
fé Ltda. e outros. 

E que a autarquia cafeeira com
prara da Camer, efetuado o paga
mento e a tradição da coisa, uma 
partida de café~ Verificou o I.B.C., 
depoiS, que comprara um café clas
sificado num tipo superior ao real. 

Conforme falamos, o pagamento 
fora feito à vendedora, Camer, e o 
café objeto da compra e venda en
tregue ao comprador, o I.B.C. 

Na ação ordinária, pretendeu o 
I.B.C., então, se ressarcir do pre
juízo com juros de mora, custas, ho
norários e correção monetária, se 
for o caso. Pediu, ainda, o confisco 
de bens particulares dos sócios. 

A Camer contestou a ação e apre
sentou reconvenção, da segUinte ma
neira, conforme resumido no relató
rio da AC n~ 39.397-SP (acórdão por 
cópia à fls. 391/480): 

«Contestando a ação, Camer -
Mercantil de Café Ltda., Wladimir 
Fiandra Flores, Edmundo Pandini 
e Francisco de Cesare Filho ale
gam, em resumo (fls. 217/229) : 
que, preliminarmente, não com
preendem os contestantes porque o 
autor envolve na ação os sócios da 
firma Camer Mercantil de Café 
Ltda., se esta foi a contraente no 
contrato de compra e venda de ca
fé e tem personalidade jurídica 
distinta das pessoas físicas dos só
cios que, em verdade, o autor quer 
rescindir o contrato, ficando com o 
café, mas exigindo a devolução do 
preço; que os sócios são partes 
ilegítimas; que, no mérito, os só
cios negam, terminantemente, 
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mancomunação com os funcioná
rios do IBC para lesá-lo; que a pro
va precisa, completa e concludente 
cabe ao autor; que o autor deve pe
dir a reparação do dano, se for o 
caso, dos seus funcionários, e não 
de terceiros; que não existe, por 
outro lado, um critério objetivo, 
concreto, invariável para a classi
ficação do café; que o critério va
riável não dá base segura para se 
determinar o que seja café tipo 8 
ou inferior ao tipo 8; que o IBC 
muitas vezes é obrigado a baixar 
resoiução para permitir o que an
tes era proibido; que em relação as 
safras de 1961/62 a 1966 e 1967, fo
ram permitiClas a cotação, rebene
ficiamento e a liga de café recusa
dos; devolução aos entregadores 
dos cafés recusados; substituição 
dos cafés recusados; devolução, 
para retorno ao interior, de cafés 
existentes nos portos, de tipos infe
riores, com mais de 1 % de impure
zas; tolerância na contagem dos 
defeitos intrínsecos;· trânsito e co
mércio de café abaixo do tipo 8; 
compras oficiais do produto em 
áreas anteriormente não permiti
das; que mesmo prevalecendo a se
gunda classificação dos cafés em 
causa, não seriam excluídos da co
mercialização; que o IBC, em sua 
reunião n~ 502/67 permitiu a devo
lução e reclassificação dos cafés 
inferiores ao tipo 8 sem a conta
gem de quebrados, chochos e mal
granados, que daí resulta que o 
critério de classificação varia e 
que o café questionado não estaria 
fora de mercado; que, a respeito, 
veja-se a mundança de critério es
tabelecido pela Resolução número 
539/71; que o autor não esclareceu 
se o café foi entregue com vício 
oculto ou que apresentasse defeito 
de qualidade essencial; que, nesse 
caso ou no outro, as medidas pre
monitórias são diferentes, tais co
mo interpelação e depósito do café; 
que o prazo prescricional é diferen
te; que o autor cobra o preço de 
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10.726 sacas de café faturados por 
outras firmas não integrantes da 
demanda, como constam de rela
ção junta; que a firma está dispos
ta a devolver o preço de 65.971 sa
cas de café mediante a devolução 
de quantidade correspondente de 
café; que o IBC tem devolvido café 
no interesse da economia nacional 
para o consumo interno, fabrico de 
café solúvel e formação de liga. 

Em reconvenção, a firma Camer 
- Mercantil de Café Ltda. alega 
que o café (65.971 sacas) tem apro
veitamento comercial e, nesta si
tuação, deve ser devolvido para 
que o autor não se enriqueça ilici
tamente; que essa devolução é no 
interesse do próprio IBC, a exem
plo de orientação por ele adotada 
nesse sentido; que, nessa situação, 
o aútor deve arcar com as despe
sas ~ desta ação, inclusive honorá
rios. Com a contestação, os docu
mentos de fls. 230/236.»· 

Em resumo, disse a Camer, na 
contestação, que o café era comer
cializável. Que estava ela disposta a 
devolver o preço de 65.971 sacas de 
café mediante a devolução da quan
tidade correspondente de café. Na 
reconvenção, aliás, sustentou que o 
café teria aproveitamento comer
cial. Assim, devia ser devolvido. 
Pleiteou a Camer, portanto, na re
convenção, fosse o café a ela devol
vido. 

A sentença de 1~ grau concluiu: 

«Em conclusão, o IBC não fez 
prova do prejuízo sofrido, não fi
xou sequer, o número de sacas 
compradas eis que, alegando ter 
adquirido 76.697 sacas de café, não 
impugnou o número de sacas 65.971 
- indicado pela firma Camer -
Mercantil de Café Ltda. Não indi
cou o vício oculto ou vício de quali
dade essencial que justificasse a 
resilição dos contratos, se fosse o 
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caso. Não propôs e deixou claro 
que não se trata de anular contra
tos, mas de restituir o preço do ca
fé e deixar que esse café seja con
fiscado pelo IBC, embora seja café 
de comercialização, próprio para o 
consumo interno, fabrico de café 
solúvel e formação de pilhas ou li
gas. Não explica o IBC por Que pre
tende ficar com o café sem desem
bolsar o preço, se o mesmo ainda 
que fosse todo' tipo 8, excluída a 
contagem dos chochos, malgrana
dos e quebrados, pUdesse ser de
volvido do seu dono antigo, nos ter
mos da Reunião n? 502, do IBC, de 
que trata o ofício circular de fls. 
614/617. 

_São fatos que destroem a preten
sao do autor. Se alguns deles mili
tassem a seu favor, a ação estaria 
prescrita ou pelo § 2?, ou pelo § 9?, 
n. V, art. 178, Código Civil. 

Pelo exposto, julgo o autor care
cedor de ação contra os réus Mi
chel Andery, Francisco Cesare Fi
lho, Edmundo Pandini, Wladimir 
Fiandra Flores, Peregrino Pinhei
ro, Laerte Lucá, Antônio Basile e 
Luiz Bezerra Peregrino, condenan
do o autor nos honorários de seus 
respectivos advogados, na base de 
10% (dez por cento), a cada um, 
sobre o valor da causa, consideran
do que cada réu foi chamado para 
responder pela dívida toda, como 
responsável solidário. Em relação 
à firma Camer Mercantil de Café 
Ltda. ou seu cessionário Luiz Pa
terno Júnior (fls. 575/577), julgo a 
ação improcedente, condenando o 
autor nas custas e honorários de 
advogado da firma ré, na base de 
10% (dez por cento) sobre o valor 
da causa. Não havendo mais ne
cessidade das amostras de café em 
depósito nesta Secretaria, oficie-se 
ao IBC colocando as mesmas à sua 
disposição.» 

. Â.'~ 'q~~' ~~. ~~~úi~~: .~ . ~çã~' f~i . i ~i-
gada improcedente em relação à Ca
mero 

Resolvendo embargos de declara
ção, decidiu o Dr. Juiz que a recon
venção ficara prejudicada (fls. 402). 

IV 
O IBC apelou, dando origem à AC 

39.397-SP. Suas razões foram resumi
das no relatório da mencionada AC 
n? 39.397-SP, assim: 

«A par da remessa de ofício 
apelou o IBC. às fls. 763/781, sus~ 
tentando, em síntese: a) que na 
sua missão não pratica atos de co
mércio, que não se trata na hipóte
se de «compra e venda do café 
dando a essa compra e venda cono~ 
tação estrita do direito comercial» 
~omo o fez a r. sentença, mas de 
mtervenção no mercado, política 
essa executada em decorrência de 
lei e que no «caso dos autos em 
1965 o IBC resolveu retirar do ~er
cado certa parcela do produto para 
melhorar o preço do café e fixou 
através de Resolução (a de n? 336) 
as condições de preço e diversas 
outras, entre as quais os tipos que 
seriam apreendidos quando do ob
jeto de tentativa de comercializa
ção, no caso específico, abaixo de 8 
(oito). Os apelados entregaram por 
fraude cafés abaixo de 8 (oito) e 
assim, tais cafés ao entrarem no~ 
armazéns da Autarquia seriam 
simplesmente apreendidos e incor
porados aos estoques elela» (sic). 
Não os foram por fraude e manco
munação com funcionários seus. 
Assim, Vencidos ficam os pressu
postos da decisão recorrida de que 
a matéria é regida pelo Código Co
mercial; b) que a sentença entende 
não provado o prejuízo do IBC, 
pois segundo a mesma «café obje
to desta ação é aproveitável para a 
industrialização do solúvel.» 
Insurge-se o apelante e informa 
que «a safra 65/66 foi regUlamenta
da pela Resolução n? 366. Resolu
ç.ão essa que estabeleceu, impera
tivamente, condições de preço e 
qualidade para o produto e, tais 
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condições não foram obedecidas 
em decorrência de fraude», c) que 
não há falar em constituição, de
mora ou ocorrência de prescrição, 
pois não houve contrato regido pelo 
direito comercial ou civil; d) pede 
a diminuição da verba de honorá
rios de advogado, que, mantida a 
sentença, atingirá 90% sobre o va
lor da causa; e) que não deve figu
rar como cessionário da co-Ré Ca
mer, o Sr. Luiz Paterno Júnior; e, 
f) devem ser condenados os recon
vintes em honorários de advogado 
e demais cominações legais; (lê).» 

Os réus reconvintes também apela
ram, pedindo a procedência da re
convenção (fls. 403). 

Conforme esclarecido pelo eminen
te Ministro-Relator da AC. n~ 39.397-
SP, no aditamento ao relatório, hou
ve pedido de juntada, por linha, de 
cópia da sentença proferida na ação 
penal instaurada contra os sócios da 
Camer e funcionários do IBC (fls. 
404). 

v 
O eminente Relator, Ministro José 

Néri da Silveira, no seu voto, após 
substanciosas considerações a res
peito das atividades da autarquia ca
feeira, escreveu (fls. 438/439): 

«Ora, alega o IBC, na hipótese 
dos autos, que a ré, entretanto, em 
conluio com funcionários da Autar
quia, seguindo esse proc~dimento, 
entregou ao autor 76.697 sacas de 
café, referentes à safra 1965/1966, 
classificadas dolosamente em tipos 
superiores ao que realmente repre
sentavam as amostras, sendo certo 
que se trata de café imprestável 
para o consumo, fora de tipo co
mercial (sic), pois abaixo do tipo 8 
(oito), e 8 (oito) inclusive, o café é 
incomerciável e deve ser apreendi
do pelo IBC, «já que nada serve 
em termos de produção, consumo, 
comercialização, exportação, 

equilíbrio de mercado etc.» (sic) 
(fls. 5). Daí, aduzindo ter sofrido 
prejuízo de Cr$ 2.272.660,00, quer 
lhe seja restituída essa importãn
cia pelos réus, com todos os acrés
cimos (fls. 6). Esclarece-se, adian
te, que o IBC não pretende, toda
via, devolver as sacas de cafés re
cebidas, por força da operação em 
apreço (fls. 332 e 725). 

N a reconvenção (fls. 227/229), 
afirma a ré que o café (65.971 sa
cas) faturado ao IBC tem condi
ções plenas de aproveitamento co
mercial, propondo-se a restituir o 
preço do café, com o que as partes 
retornarão ao status quo ante, sen
do a devolução do café orientação 
já adotada pelo IBC. Configura 
sem dúvida, antes de tudo, propos
ta de acordo. Mas não só. Nela se 
encerra pedido de restituição da 
mercadoria, se condenada a pagar 
a importância pedida pelo IBC, 
porque este, em realidade, preten
de a importância referida na ini
cial, sem restituir o café apreendi
do. 

Também, às fls. 733, reafirma a 
ré os termos de uma proposta de 
solução à demanda: (Lê)>> 

Depois de reportar-se à sentença 
proferida no Juízo Criminal da 3~ 
Vara de São Paulo, que absolvera os 
diretores da Camer e os funcionários 
do IBC (v. fls. 439/446), depois de 
analisar a prova existente nos autos, 
o eminente Ministro-Relator asseve
rou que «não há, pois, como dar pela 
procedência da ação do IBC, nos ter
mos postos na inicial» (fls. 465). 

Escreveu, então, o douto Ministro
Relator: 

«Comprovado, como se encontra 
nos autos, que o café entregue teve 
errônea cJassificação, embora não 
se possa afirmar que a classificação 
foi fraudulenta, ressalvo ao IBC 
pedir a diferença do que, a mais, 
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recebeu a ré. Certo está que a ré 
recebeu, pelo café entregue, mais 
do que pOderia fazê-lo, tendo em 
conta a real classificação do pro
duto, como apurada na perícia le
vada a efeito por ambos os exper
tos. Não resta dúvida, quanto a 
não ser exata a classificação que 
serviu de base ao pagamento do 
quantum recebido pela ré. Isso, en
tretanto, não pediu na inicial o 
IBC, não sendo, pois, de condenar 
a ré, a esse fundamento, para de
terminar se apure a diferença a 
restituir em liquidação de senten
ça, de acordo com os preços esta
belecidos para o café, safra de 
1965/1966. 

De outra parte, porque não reco
nhecida a fraude na operação em 
foco, força é entender de total im
procedência a ação contra os só
cios da ré e os ex-servidores do 
IBC.» 

No fundamental, o Sr. Ministro
Relator negou provimento à apela
ção do IBC. Foi ela provida, em par
te, apenas no tocante aos honorários 
advocatícios. 

Examinando a apelação da Camer 
(fls. 468/471), assim votou o eminen
te Ministro-Relator: 

«Aprecio, a seguir, o recurso da 
ré. 

Ê certo, por primeiro, não acolho 
a invocação que, existente em peti
ção do IBC nos autos, é ora reacen
tuada da tribuna por seu ilustre 
Procurador, quanto à prescrição 
da reconvenção. 

Em verdade, a pretensão recon
vencional só podia ser considerada 
a partir do momento em que o 
IBC, em aforando a demanda, a 5 
de abril de 1971, pediu a restituição 
do preço que fora pago, sem, en
tretanto, devolver a mercadoria 
que recebera. Somente a contar 
daí cabe, em verdade, considerar 

que surgiu para a ré a possibilida
de de defender o direito que veio 
vindicar, na sua reconvenção, qual 
seja, a devolução do café. A recon
venção está intimamente vincula
da à pretensão manifestada na ini
cial. Se o negócio juris houvesse 
permanecido, como até 1971 estive
ra, evidente não existiria uma pre
tensão de parte da ré a receber em 
devolução os cafés que entregara 
ao IBC. Pretende, todavia, agora, 
o IBC ser indenizado em virtude da 
operação em apreço, sem a devolu
ção da mercadoria. A reconvenção 
se formulou nesses termos e não 
pode contra ela ser alegada pres
crição. 

No mérito, porém, nego provi
mento à apelação da ré. 

Se amigavelmente resolverem as 
partes acertar especial solução, as
sim como já foi feito com muitos 
dos que entregaram cafés, con
soante se alegou, é outro proble
ma. Não, entretanto, por força da 
ação e da reconvenção. Não há fa
lar, aqui, em rescisão unilateral do 
contrato, porque a matéria não po
de ser visualizada, modo privato, 
como inicialmente examinei. Não 
há, no caso, mero contrato mer
cantil de compra e venda ou de 
adesão, como reconheceu, a propó
sito dessas operações, o Supremo 
Tribunal Federal, nos referidos 
Mandados de Segurança n~ 18.991, 
18.809, 19.907, em agosto de 1974 e 
16 de outubro de 1974. 

Não determinada a restituição 
do valor recebido pela ré, 
reconhecendo-se, ao contrário, que 
não ficou comprovado haja a ope
ração se revestido de caráter frau
dulento ou anulável, deve ser a 
mesma assim mantida na esfera 
da administração, si et in 
quantum, cabendo solução diversa, 
apenas, se às partes convier tal 
ajustarem, amigavelmente. A ré 
contestou e, na oportunidade, afir
mou que concordava em aceitar de 
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volta a mercadoria, devolvendo o 
dinheiro. Se o café era imprestá
vel, pediu que o IBC o devolvesse. 
A seguir, a ré assevera que o obje
to da ação é a restituição do di
nheiro e opõe a reconvenção, pe
dindo a devolução da mercadoria. 
Penso, assim, que o único funda
mento da reconvenção, (naquilo 
que a reconvenção não foi mera 
proposta de acordo), à vista dos 
explícitos termos da apelação da 
ré, se esvaziou de conteúdo. Não se 
dá a rescisão unilateral do contra
to mercantil. O ato do IBC, de re
cebimento do café da firma ape
lante deve ser mantido, permane
cendo o produto com o autor, não 
cabendo acolher a alegada fraude. 
E evidente que, extrajudicialmen
te, outra coisa poderão acertar. e 
resolver as partes. Deixo aberta· 
essa possibilidade. Se houver inte
resse do IBC e da firma (a ré pare
ce que está realmente interessada 
em receber o café de volta), pode
rão ajustar dita solução. Não quero 
deixar sem esta ressalva para não 
resultar dúvida quanto ao limite 
deste pronunciamento judicial que, 
à evidência, não pode impedir 
eventual acordo. Não cabe, de ou
tra parte, ver na inicial, por si só, 
rescisão unilateral de contrato, a 
ponto de nascer para a ré a preten
são de exigir se lhe devolva o ca
fé.» 

E concluiu o eminente Ministro
Relator o seu voto: 

«Com a ressalva feita em favor 
do IBC para pedir, em ação pró
pria, a restituição da parte que a 
mais recebeu a ré, em virtude da 
errônea classificação do café que, 
reacentue-se, não se afirma frau
dulenta, a operação havida de en
trega do produto mantém-se. 

Do exposto, não conheço da ape
lação de Luiz Paterno Júnior. Nego 

provimento ao recurso de Camer 
- Mercantil de Café Ltda .. 

Dou parcial provimento ao re
curso de ofício e à apelação do 
IBC, para assegurar ao Autor, em 
ação própria, pedir a repetição do 
que, a mais, pagou indevidamente, 
pelo erro na classificação do café, 
e ainda estabelecer os honorários 
advocatícios, em favor dos réus, 
em percentual global de 20% sobre 
o valor do pedido inícial.» 

VI 
O Revisor, eminente Ministro JÇl

sé Dantas, cujo voto está a fls. 
472/477, deixou expresso: 

«Finalmente, resta ver a senten
ça na parte que julgou improce
dente a ação contra Camer Mer
cantil de Café Ltda. Nesse ponto, é 
respeitável a colocação do caráter 
comercial que revestiu a aquisição 
do café pelo IBC, tal como configu
rada a compra e·venda desde o re
cebimento da mercadoria e o paga
mento . do preço. Por maior que se
ja o poder de polícia concernente à 
hipótese, não vislumbro vez para 
outra figuração jurídica do contra
to examinado. As conotações ofi
ciais que revestem a intervenção 
do IBC no controle do comércio ca
feeiro, só por si, não me parecem 
suficientes para afastar essa colo
cação, mesmo porque repugnaria, 
d.m.v., admitir-se o enriquecimen
to ilícito resultante. Coisa, preço e 
consenso, qualquer que seja a fina
lidade da aquisição, constituem 
compleição da compra e venda, 
quer destinada esta a lucro, quer 
ao controle e contenção do comér
cio cafeeiro. 

Daí porque, dando-se de barato a 
viabilidade da ação, independente
mente da interpelação prevista no 
art. 205 do Código Comercial, certo 
é que a prova dos autos, vista atra
vés da perícia dirigida pelo .próprio 
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Perito do Autor, em não precisan
do o prejuízo alegado, veio a afir
mar que nem todo o café periciado 
estava fora do tipo comercial con
tratado, como afirmara que todo o 
café é comercializável para consu
mo interno (fls. 497 e 604). Se ago
ra comercializável o produto ad
quirido, pouco importa à configu
ração de locupletamento o fato de 
que antes o produto a isso não se 
prestava. Incensurável, portanto, a 
improcedência da ação, desde a 
consideração de que a a. não pre
tende diferença de preço ou a de
volução da mercadoria com o cor
respondente preço corrigido (fls. 
748), mas, sim, que insiste em 
locupletar-se com a retenção da 
mercadoria e a devolução do pre
ço. Tão intransigente pedido não 
merece mesmo procedência, con
forme concluiu a sentença nestes 
termos: 

«Em conclusão, o IBC não fez 
prova do prejuízo sofrido, não fi
xou sequer, o número de sacas 
compradas, eis que, alegando ter 
adquirido 76.697 sacas de café, não 
impugnou o número de sacas 65.791 
- indicado pela firma Camer -
Mercantil de Café Ltda. Não indi
cou o vício oculto ou vício de quali
dade essencial que justificasse a 
resilição dos contratos, se fosse o 
caso. Não propôs e deixou claro 
que não se trata de anular contra
tos, mas de restituir o preço do ca
fé e deixar que esse café sej a con
fiscado pelo IBC, embora seja café 
de comercialização, próprio para o 
consumo interno, fabrico de café 
solúvel e formação de pilhas ou li
gas. Não explica o IBC porque pre
tende ficar com o café sem desem
bolsar o preço, se o mesmo, ainda 
que fosse todo do tipo 08, excluída 
a contagem dos chochos, malgra
nados e quebrados, pudesse ser de
volvido ao seu dono antigo, nos ter
mos da Reunião n? 502, do IBC, de 

que trata o ofício circular de fls. 
614/617. 

São fatos que destroem a preten
são do autor.» - Fls. 749 

Na verdade, concordo, são fatos 
que destroem a pretensão do autor. 

Assim decidida a ação, certa
mente que a prejudicialidade da 
reconvenção foi resultado lógico. 
Ao pretender a rescisão do contra
to, a reconvinte não se pôs em ale
gar motivação própria àquela res
cisão, senão que em louvar-se na 
motivação do autor, dando-lhe con
sequência diversa da pretendida 
na ação. 

Logo, desprezada essa motiva
ção no seu topo, em não servindo 
ela à ação, logicamente não servi
ria à reconvenção, pelo que a pre
tensão da ré quedou prejudicada, 
simples sucedânea que seria da 
forma de concertarem-se as partes 
sobre um contrato afinal visto co
mo perfeito e acabado. 

Anoto, ademais, que nos termos 
das conclusões' da sentença, ne
nhum interesse ou repercussão 
tem sobre a causa a noticiada deci
são do juízo criminal, sobre ter ab
solvido os funcionários acusados de 
fraude na classificação do café. O 
fato superveniente não interfere no 
jUlgamento desta causa, este con
cebido sob ângulo exclusivo da fal
ta de prova de prejuízo a ser res
sarcido. 

A sua vez, também anoto que, 
posto o contraditório nos precisos 
limites das matérias consideradas 
pela sentença, com a devida vênia, 
não empresto valia a qualquer res
salva do direito de o IBC voltar ou 
não a juízo com pretensão de 
cobrir-se da diferença de preço, se
gundo o erro da classificação do 
café, no quanto a prova destes au
tos sirva ou não a tal pretensão.» 
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Ao cabo, ficou o Sr. Ministro
Revisor de acordo com o Sr. 
Ministro-Relator, inclusive no que 
toca à ressalva «de facultar às 
partes o acordo que desejarem.» 
(fls. 478). 

VII 
Votei eu, em seguida, }londo-me 

de acordo com o Ministro-Relator. 
Disse, então, que não fora -os ter
mos do pedido, daria provimento 
parcial à apelação do IBC, para 
assegurar ao mesmo, em liquida
ção, o recebimento do que pagou 
indevidamente. Ressalvei ao IBC, 
ademais, «o procedimento cabível 
para haver o seu crédito», ou a di
ferença entre o que pagou e o pre
ço real do café que recebeu, certo 
que este, o café que recebeu, seria 
mais barato. 

VIII 
Então, o que a Egrégia Turma 

decidiu, em verdade, foi o seguin
te: 

a) a operação de compra e ven
da realizada pelo IBC com a Ca
mer, em torno da partida de café, 
foi mantida; 

b) assim mantida, tendo a Ca
mel' recebido o preço, o café per
tence ao IBC, mesmo porque a Ca
mer pleiteou, na reconvenção, que 
o café lhe fosse devolvido. A sen
tença teve como prejudicada a re
convenção e ao apelo da reconvinte 
foi negado provimento. 

Não é verdade, de conseguinte, 
data venia, o que escreve à impe
trante, na inicial, item 4, fls. 4, que 
o V. Acórdão da Egrégia 4~ Tur
ma, que vimos de comentar, teria 
assentado «que não houve compra 
e venda do café» e que «continuara 
ele, portanto, a pertencer à Camer, 
cujo Direito de Propriedade ficou, 
assim, mais claro do que nunca.» 

O que a Egrégia Turma decidiu, 
conforme acentuado nas informa-

ções, com absoluta precisão, é jus
tamente o contrário. O que está de
cidido, em Acórdão que passou em 
julgado (a informação de que o 
Acórdão restou irrecorrido nesta 
parte é da própria impetrante) é 
exatamente isto: 

« ... a Turma decidiu, no sentido 
de os cafés pertencerem ao IBC, 
em virtude da aquisição feita à fir
ma Camer, e não como pretende a 
impetrante no item 4 da inicial. O 
negotio juris de aquisição dos cafés 
pelo IBC foi mantido. Não se lhe 
reconheceu a pretensão de restitui
ção, por parte da ré, da importân
cia paga pela autarquia. Não se te
ve como comprovada a fraude. 
Não se deu pela anulação da ope
ração aquisitiva dos cafés (76.697 
saças,), referentes à safra 
1965/1966. Pretendendo o IBC a 
restituição de Cr$ 2.272.660,00 im
portância que pagara à Camer, em 
virtude do negotio juris, que a Tur
ma manteve, esta desacolheu o pe
dido da Autarquia. Em conseqüên
cia, de explícito, também julgou 
improcedente a reconvenção da 
firma Camer, em ordem a lhe ser 
restituída a mercadoria» (fls. 
370/371). 

Esta é, em realidade, a verdade, 
a verdade nua e crua. 

IX 

A decisão da Egrégia 4? Turma é 
de 23 de junho de 1978. 

QuandO foi proferida, em 23 de 
junho de 1978, já a ação penal ins
taurada contra os diretores da Ca
mer e funcionários do IBC fora jul
gada e absolvidos os réus, senten
ça que restou irrecorrida. 

Após a decisão da Egrégia 4? 
Turma, suso comentada, vai a Ca
mel' aos autos da ação penal e plei
teia a devolução dos cafés, dos ca
fés que a Egrégia 4? Turma decidi
ra que pertenciam ao IBC. 
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No particular, o eminente Ministro 
Lauro Leitão, Relator da correição 
parcial requerida, dá exata notícia: 

«Absolvidos os sócios da Camer 
Mercantil de Café Ltda. que se ha
viam envolvido no fato delituoso, 
lança mão a empresa desse «argu
mento de efeito», como o apelida a 
Subprocuradoria-Geral da Repúbli
ca, para reativar o processo (em 
23 de setembro de 1978) com o pe
dido incidente de devolução dos ca
fés, pedido esse que, com breve co
ta, favorável, da Procuradoria da 
República local, foi deferido.» 

A decisão do Juiz Criminal, que 
deferiu a restituição dos cafés, por 
cópia, às fls. 49/50, tem o seguinte 
t.eor: 

«Através quanto peticionado à 
fls. 1.262 usque 1.269, a Camer 
Mercantil de Café Ltda., devida
mente representada, pleiteia a de
volução do café apreendido no 
início da atividade estatal. 

Ouvido, o douto representante do 
M.P.F., como se observa pela r. 
cota retro, opina favoravelmente 
pela liberação. 

O pedido é de ser deferido. Real
mente, o feito criminal se encerrou 
com a prolação de sentença abso
lutória que, sem conhecer recurso, 
transitou em julgado. 

Do exposto, como mui bem sa
lientado pelo M.P.F., o pedido é de 
ser atendido, nos seus próprios ter
mos, como decidido tenho. 

Em conseqÜência da liberação, 
que ora se autoriza, nos exatos ter
mos do pedido de fls. 1.262 e se
guintes, a notificação, em anexo, 
fica prejudicada, incapaz de produ
zir efeitos». 

O Ministério Público Federal, de
vidamente intimado (fs. 50), não re
corre. Há notícia, nos autos,. aliás, 
de que o órgão do Ministério PÚblico 

emitira parecer favorável à devolu
ção dos cafés, nos autos da ação pe
nal (fls. 378). 

x 

Diante da ordem do Juiz Criminal, 
para o fim de efetivar a devolucão 
dos cafés, foi requerida a correição. 

O Egrégio Conselho da Justiça Fe
deral, verificando que estava diante 
de descumprimento de acórdão deste 
Egrégio Tribunal, entendeu que a hi
pótese seria de reclamação. 

As informações esclarecem: 
«Dessa so!f~, não havia como d~

terminar a restituição dos cafés 
que a Turma considerou objeto de 
negotio juris, que se manteve, em 
não reconhecendo comprovada a 
invocada causa de fraude, que o 
rBC deduzira na ação. Teve-se co
mo subsistente a aqUisição dos ca
fés. Logo, em determinando sua 
restituição à firma vendedora, o 
Dr. Juiz Federal, nos autos da 
ação penal, descumpriu inteira
mente o que decidira o Tribunal, 
por sua Turma julgadora, na Ape
lação Cível n? 39.397-SP. 

A hipótese, posta à consideração 
do Conselho, órgão do Tribunal, 
era assim de reClamação, por des
cumprimento de acórdão da Corte, 
em virtude de despacho de Juiz de 
primeiro grau, que importou em 
cassar o decisum da Turma, em 
ordenando a devolução dos cafés à 
ora impetrante, os quais, em negó
cio jurídico tido como válido, ad
quirira o rBC, mediante o paga
mento da importância acima men
cionada». 

Há notícia, nos autos, que esses ca
fés, 65.971 sacas, valeriam, no ano 
passado, cerca de Cr$ 300.000.000,00. 
Valem, hoje, cerca de Cr$ 
700.000.000,00, segundO estou infor
mado. 
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XI 
Estou em que o Egrégio Conselho 

da Justiça Federal procedeu com 
acerto. 

É incontrastável que o Dr. Juiz, ao 
deferir o pedido de restituição dos 
cafés, requerido por parte ilegítima, 
porque requerido por quem não era 
dono ou possuidor da coisa, violou, 
às escâncaras, decisão da 4~ Turma 
deste Egrégio TFR. 

Ora, diante disso, não restava ao 
Egrégio Conselho outra alternativa 
senão aquela de admitir o pedido co
mo reclamação, por descumprimen
to de acórdão da Corte. 

Convém esclarecer que o café não 
fora apreendido e, como tal, posto à 
disposição do Juízo Criminal. 

Isto não ocorreu, em realidade. 
O IBC pretendeu, mesmo, susten

tar que o café fora apreendido. Mas 
o que o IBC pretendia não importa, 
mesmo porque perdeu a ação que 
ajuizou, na qual isto alegou. Impor
ta, sim, a realidade. E o que ocorreu 
foi uma autêntica compra e venda, 
em que o café adquiric;lo, conforme 
ressaltado na ementa do acórdão da 
AC n? 39.397-SP, passou «a integrar 
os estoques governamentais, que fi
cam sob a administração do IBC, na 
execução da política econômica esta
belecida pelas autoridades compe
tentes, para o café, tanto no merca
do interno, como no estrangeiro.» 
(fls. 392). 

Ademais, não pOderia a Camer, 
que não fora parte no processo cri
minal, pedir a restituição do café. 

E não poderia, porque não era do
na e nem possuidora do referido 
bem. 

Há, nos autos, parecer do Prof. 
Hélio Tornaghi, em que esse eminen
te Mestre, dando resposta ao quesito 
1?, que lhe formulou o Advogado da 
Impetrante, e que indaga se «A cir
cunstância de uma pessoa, física ou 
jurídica (no caso: a Carner Mercan-

til de Café Ltda.) não ter sido parte 
em processo criminal, impede-a de 
requerer a restituição de coisa 
apreendida», respondeu: 

«A restituição de coisa apreendi
da pode ser solicitada pelO dono da 
coisa (ou até por seu legítimo pos
sUidor), quer tenha ele sido parte 
no processo criminal, quer não te
nha. O fato de não ser parte no 
processo principal não Significa 
que não possa vir a sê-lo no inci
dente. E como incidente é a resti
tuição disciplinada no Código de 
Processo Penal. 

A prova de que o dono (ou o legí
timo possuidor) parte legítima para 
requerer a restituição, 'ainda que 
tenha sido terceiro no processo 
principal, está em qué o § 2? do 
art. 120 do Código de Processo Pe
nal regUla a hipótese, de . as coisas 
terem sido apreendidas em poder 
de terceiro, isto é, de quem não é 
parte no processo. 

No caso da consulta, a eventual 
proprietária da coisa apreendida 
não poderia ter sido parte no pro
cesso principal, uma vez que se 
trata de pessoa jurídica, o autor 
teria de ser o Ministério Público, 
pois que os crimes referidos na de
núncia são de ação pública. E réus 
teriam de ser, como foram, pes
soas físicas. 

Se as çoisas pertencem a pessoa 
jurídica, fica ela impedida de revê
las por não ter sido parte no pro
cesso? Evidentemente não.» 

Assim, na linha do parecer do emi
nente Mestre, outra,conclusão não se 
pode chegar senão àquela no sentido 
de que não poderiá a Camer, que 
não fora parte no processo criminal, 
pedir a restituição do café. 

É que o parecer, para concluir pe
la resposta afirmativa do. quesito, 
assenta-se na premissa de o terceiro 
ser dono ou possuidor" da coisa 
apreendida. 
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clamação, que foi incluída no Regi
mento Interno em sessão de 19-7-1963 
(Reclamação n? 831-DF, Relator Mi
nistro Amaral Santos, RTJ 56/539). 

Evidentemente que o Egrégio Su
premo Tribunal Federal, intérprete 
máximo da Constituição, não labora
ria, jamais, contra esta. Não obstan
te alguns terem sustentado a ilegiti
midade do ato da Corte Suprema, ao 
instituir a Reclamação, certo é, con
forme lembra Roberto Rosas, que a 
maioria dos doutrina dores ficou de 
acordo «com a observação de José 
Frederico Marques que não vê in
constitucionalidade na utilização 
dessa medida como função correge
dora, ao contrário de outros que a 
entendem como processo de compe
tência originária da Corte.» (<<Pro
cessos da Competência do Supremo 
Tribunal Federal», RT, 1971 p. 5). 

XV 
As normas do Regimento Interno 

do Tribunal Federal de Recursos, 
que disciplinam a Reclamação, não 
são inconstitucionais, consideradas 
na generalidade, in abstrato. 

Elas não violam lei nenhuma, repi
to. 

Elas não suprimem recurso al
gum. 

Elas laboram no vazio; constituem 
normas supletivas, por isso que não 
existe regra de direito processuai ve
dando essa medida. 

Colocando à disposição das partes 
mais uma medida judicial. evidente
mente que ampliam a forma de 
prestação da tutela jurisdicional. 

XVI 
Tem por escopo a Reclamação, ex

presso está no artigo 194 do Regi
mento, a preservação da «competên
cia do Tribunal ou garantir a autori
dade das suas decisões», podendo 
ser requerida pelo Subprocurador
Geral da República ou pela parte in
teressada. 

Ora, o Tribunal Federal de Recur
sos, que tem jurisdição nacional, que 
é, além de Tribunal de 2? grau de ju
risdição da Justiça Federal, também 
Tribunal da federação, Tribunal Na
cional, a quem a Constituição con
fiou a solução de conflitos de juriSdi
ção e de competência entre juízes fe
derais a ele subordinados e entre 
juízes subordinados a tribunais di
versos, (C.F., art. 122 I, e), que jul
ga, originariamente, a ação penal 
promovida contra membros de ou
tros tribunais, inclusive dos Tribu
nais de Contas dos Estados (C.F., 
art. 122, I, b), que julga originaria
mente, mandados de segurança e 
habeas corpus contra ato de Ministro 
de Estado (C.F., art. 122, I, c e d), 
que julga, originariamente, nos ter
mos da lei, o pedidO de revisão das 
decisões dos contenciosos adminis
trativos (C.F., art 122, lI), tem que 
dispor de medida corregedora apta e 
eficaz a fazer valer as suas decisões. 

Vale, a propósito, a lição do saudo
so Ministro Ribeiro da Costa, com o 
endosso de José Frederico Marques, 
lição ditada nos primõrdios da Re
clamação da Corte Suprema, assim 
sob o pálio da Constituição de 1946, 
quando não dispunha o Supremo Tri
bunal da faculdade inscrita no art. 
119, § 3?, c, da Constituição de 1967: 

«A medida processual, de cará
ter acentuadamente disciplinar e 
correcional, denominada reclama
ção, embora não prevista de modo 
expresso no art. 101, ns. I a IV, da 
Constituição Federal, tem sido ad
mitida pelo Supremo Tribunal, em 
várias oportunidades, exercendo-se 
nesses casos sua função corregedo
ra, a fim de salvaguardar a exten
são· e os efeitos de seus julgados, 
em cumprimento dos quais se avo
cou legítima e oportuna interven
ção.» (Ap. José Frederico Mar
ques) «Instituições de Dir. Proc. 
Civil», Forense, 2~ ed., 1963, 
IV /393). 
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A respeito dessa lição, J. Frederi
co Marques deixou expresso: 

«Só discordamos do eminente 
magistrado na conceituação que 
faz da reclamação como providên
cia administrativa. Data venia, a 
entendemos ato jurisdicional como 
remédio ou medida de Direito Pro
cessual Constitucional para garan
tir o cumprimento das decisões do 
Supremo Tribunal Federal». (Ob. 
cit., nota 18, ps. 393-394). 

E concluiu o festejado mestre, 
após aduzir considerações a respeito 
da -natureza da Reclamação e das 
atribuições jurisdicionais da Corte 
Suprema: 

«N ão é inconstitucional a recla
mação, visto que em se cuidando 
de Direito Processual Constitucio
nal, pode a ordem jurídica, através 
de normas regimentais, criar pro
vidência dessa natureza para a ga
rantia de observância de julgados 
em que interfere o guardião supre
mo e último da própria Lei Magna. 
Violadora da Constituição seria, is
to sim, a infringência, por meios di
retos ou indiretos, do aresto ema
nado do mais alto Pretório do 
país.» (ob. e loco cits., p. 395). 

Dir-se-á que a lição tinha por pres-
suposto a Reclamação da Corte Su
prema, Tribunal maior da federa
ção, cúpula do Poder Judiciário, as
sim não extensível a Tribunal outro. 
A objeção, data venia, não procede
ria, se temos presente que o T.F.R. 
foi instituído como substituto do Su
premo Tribunal Federal e que ao 
mesmo se destinam, conforme vimos 
de mencionar, atribuições próprias 
da Corte Suprema, que o T.F.R., pa
ra bem cumpri-las, necessita do 
mesmo instrumental que a Suprema 
Corte entendeu necessário, com o 
aplauso e o apoio de Mestre Frederi
co Marques. 

XVII 
O eminente Ministro Oswaldo Tri

gueiro, em parecer oferecido ao não 

menos eminente patrono da impe
trante, entende, todavia, que seria 
inconstitucional a Reclamação do 
art. 194 do Regimento Interno do 
T.F.R., ao argumento de que somen
te o Supremo Tribunal, face ao que 
dispõe o art. 119, § 3~, c, da Consti
tuiçâo, pOderia legislar sobre o pro
cesso dos feitos que lhe cabe julgar. 

Com a vênia devida, divirjo, res
peitosamente, de tal entendimento, 
com as razões retro enunciadas. 

XVIII 
Impressionou-se o ilustre jurista, 

que admiramos e respeitamos, com 
a disposição inscrita no artigo 200, I, 
do Regimento Interno do T.F.R., que 
confere ao Tribunal poderes para 
«determinar o cumprimento da deci
são do Tribunal, anulando os atos 
que a contrariarem.» 

E aduz: 
«Nestes termos, o Tribunal Fede

ral de Recursos atribuiu-se um po
der imenso que, se exercido sem 
prudência, irá a extremos insupor
táveis, como, por exemplo, a anu
lação, por um processo não previs
to em lei, de decisões, cíveis ou 
criminais, que a cousa julgada tem 
como imutáveis.» 
O argumento, data venia, prova 

demais, porque baseia-se na suposi
ção de que o Tribunal poderia exer
citar os seus poderes «sem prUdên
cia». Ora, se estamos visualizando a 
norma na sua feição abstrata, gené
rica, não cumpre, data venia, con
jecturar como agiria o Tribunal, in 
concreto. 

Concedo em que, na aplicação da 
norma regimental, poderia ocorrer 
inconstitucionalidade material, in
constitucionalidade do ato concreti
zador da norma. 

Mas isto seria examinado diante 
da ocorrência do ato. 

A questão, no particular, sugeriria 
a invocação do princípio da inconsti-
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tucionalidade material, distinta da 
inconstitucionalidade formal, que o 
Ministro Bilac Pinto desenvolveu, 
admiravelmente, no que toca às leis 
fiscais (R.F., 82/561), e que o Supre
mo Tribunal Federal consagrou no 
julgamento do RE n? 72.071-GB, Re
lator o Sr. Ministro Thompson Flores 
(Tribunal Pleno, em 1-9-71, RTJ 
58/692) . 

XIX 
Essa tese de Direito Constitucio

nal, hoje consagrada pelo intérprete 
máximo da Constituição, suscitada 
pelo Ministro Bilac Pinto, nos idos de 
1940, é assim explicada por S. Exa. 
no voto que proferiu no mencionado 
RE n? 72.071-GB: 

«A distinção entre inconstitucio
nalidade formal e material, relati
vamente às leis fiscais, foi por nós 
suscitada em trabalho publicado 
na R.F. 82/561. A época em que 
elaboramos esse estudo, estáva
mos convencidos de que somente 
às leis fiscais seria aplicável o cri
tério distintivo entre a inconstitu
cionalidade formal, que consiste no 
conflito explícito ou implicíto da lei 
com a Constituição, e a inconstitu
cionalidade material, que decorre 
da aplicação da norma ao caso 
concreto, envolvendo a violação de 
direito assegurado na Constituição. 

As características da inconstitu
cionalidade material são a de que 
ela coexiste com a constitucionali
dade formal da lei e a de que re
clama a verificação, em cada ca
so, de sua incidência. 

Vemos, agora, no voto do ilustre 
Ministro Thompson Flores, que a 
divisão dicotômica da inconstitu
cionalidade não é peculiaridade 
das leis tributárias, e que tal dou
trina pode também ser aplicada a 
outras leis.» (RTJ 58/699). 
Discorrendo a respeito do tema, 

em comentário ao Acórdão do Supre-

mo Tribunal, proferido no citado RE 
n? 72.071-GB, escreve Amoldo Wald: 

«2. A importância dessa decisão 
decorre do reconhecimento, pelo 
Poder Judiciário, da inconstitucio
nalidade de um diploma, num caso 
concreto, em virtude das conse
qÜências que a lei possa acarretar 
na hipótese, embora, em tese, ne
nhum vício formal se possa incre
par ao texto legal.» 

«4. O efeito da inconstitucionali
dade material é distinto do decor
rente da inconstitucionalidade for
mal, pois, no primeiro caso, a deci
são só vigora para o caso concreto, 
podendo, outrossim, coexistir com ~ 
constitucionalidade formal do dI
ploma legal. (Estudo citado, pág. 
562) .» Arnoldo Wald, «Inconstitu
cionalidade Material e Correção 
Monetária», Revista de Informa
ção Legislativa, Senado Federal, 
49/151) . 
A tese, aliás, já teve o acolhimento 

deste Egrégio Plenário, no MS n? 
82.783-DF, de que fui relator, julgado 
em 20-6-78. 

XX 
Assim visualizada a questão, re

torno ao tema inicial: a norma regi
mental em debate não é inconstitu
cional, sob o ponto de vista formal. 
Concedo em que, na sua aplicação, 
poderia ocorrer inconstitucionalida
de material. Isto, todavia, reclama
ria verificação, em cada caso, de 
sua incidência. 

Então, se o Tribunal, in concreto, 
realizar a suposição que faz o emi
nente Ministro Oswaldo Trigueiro, 
no parecer anexado por linha, de, 
agindo «sem prudência», ir. «a extre
mos insuportáveis, como, por exem
plo, a anulação, ... de decis?es, 
cíveis ou criminais, ... » proferidas 
sem qualquer mácula, então poderia 
ocorrer a inconstitucionalidade ma
terial. 
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Mas isto, data venia, como escla
rece o Ministro Bilac Pinto, «recla
ma a verificação, em cada caso, de 
sua incidência». 

In casu, data venia, não é isto o 
que acontece. 

O que se tem no caso é simples
mente isto: um juiz inferior, ficando 
em premissas que não são corretas, 
descumpre, às escâncaras, com pre
juízo enorme para o erário, uma de
cisão do Tribunal Federal de Recur
sos. 

Deveria o Tribunal quedar-se iner
te, omitir-se, ignorar a violação da 
autoridade de sua decisão, fechar os 
olhos ao ato danoso ao erário, aten
tatório ao interesse público? 

A resposta negativa se me afigura 
evidente. 

XXI 

Acrescente-se, ao cabo e por der
radeiro, que os constitucionalistas 
contemporâneos propugnam por no
vas garantias do Judiciário. Uma de
las, tida como de vital importância, 
«é a faculdade de os tribunais supe
riores estabelecerem as normas pro
cessuais para os casos de sua com
petência ou, mesmo, da competência 
de juízes inferiores.» (Nelson de Sou
za Sampaio, «As Constituições e a 
Independência do Poder Judiciário», 
RDP 39-40/20), No Brasil, no que 
tange à Corte Suprema, deu-se largo 
passo, com a norma introduzida pelo 
art. 119, * 3?, c. Certo é, todavia, 
que, com relação aos demais Tribu
nais, com a regra inscrita no art. 
115, lU, que faculta aos mesmos ela
borarem os seus regimentos, 
caminhou-se no sentido de conferir 
poder normativo aos mesmos. Se é 
certo que não poderão os Tribunais, 
com base em tal dispositivo, no 
domínio do Direito Processual, esta
belecer regras conflitantes com nor
mas processuais existentes, não me
nos certo é, entretanto, que poderão 
os regimentos dispor, no vazio da lei 

processual, assim supletivamente, 
nesse campo do direito. Não enten
der assim, é não captar, do dispositi
vo constitucional em apreço, artigo 
115, lU, a sua alta finalidade, é não 
extrair da norma a sua ratio. 

XXII 

O Egrégio Tribunal Federal de Re
cursos, com a sua costumeira pru
dência, julgará a Reclamação que 
lhe foi encaminhada pelo Egrégio 
Conselho da Justiça Federal. E ha
verá de decidir com justiça. 

XXIII 

Diante do exposto, indefiro o writ. 

VOTO 

O Sr. Ministro Otto Rocha: Senhor 
Presidente, pelo que recolhi do rela
tório e voto completos e substancio
sos do eminente Relator, o Egrégio 
Conselho da Justiça Federal houve 
por bem, em correição parcial re
querida pelo Dr. Procurador-Geral 
da República, conceder medida limi
nar para sustar a restituição à impe
trante de uma partida de café, orde
nada pelo Meretíssimo Juiz Federal 
da 3~ Vara da Secção JUdiciária do 
Estado de São Paulo, nos autos de 
ação penal que ali tramitara e, em 
seguida, transformando o pedido de 
correição em reclamação, submeteu-
o à apreciação do Tribunal Pleno. 

A reclamação tem por escopo pre
servar a competência do Tribunal ou 
garantir a autoridade de suas deci
sões, segundo os termos do artigo 
194 do Regimento Interno. 

Ora, no caso concreto, conforme 
bem entendeu o Egrégio Conselho da 
Justiça Federal, houve desrespeito à 
decisão tomada pela Egrégia Quarta 
Turma deste Tribunal, nos autos da 
Apelação Cível n? 39.397, de São 
Paulo, que manteve o negócio pac
tuado entre as partes, decisão leva
da a efeito em 23 de junho de 1978, 



328 TFR - 82 

com a presença das partes que atua
ram, fazendo sustentação oral. 

A seu turno, a decisão impugnada 
através da correição, qual seja, a 
que determinou a restituição das sa
cas de café, é de 18 de janeiro de 
1979, quando já decorridos mais de 
seis meses daquela primeira. 

A hipótese, desta sorte, era de re
clamação, a fim de evitar e impedir 
que decisões de primeiro grau pos
sam prosperar em flagrante desres
peito a julgados do Tribunal. 

A alegada argüição de inconstitu
cionalidade da figura da «reclama
ção», inserta no Regimento Interno 
do Tribunal, bem respondeu o emi
nente Ministro Carlos Mário Velloso, 
com apoio não só na doutrina como 
também na jurisprudência. 

Com essas breves considerações e 
acolhendo in totum os doutos funda
mentos do voto do eminente Relator, 
conheço do Mandado de Segurança, 
mas também o indefiro. 

É o meu voto. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro William Patterson: 

Sr. Presidente, as preliminares da 
douta Subprocuradoria foram corre
tamente repelidas pelo eminente Re
lator. 

Quanto às demais questões susci
tadas nestes autos, a que me parece 
de maior relevância é aquela que diz 
com a legitimidade da reclamação 
como Instituto de Direito Proces
sual. Por isso, fiz algumas notas que 
servirão de justificativa para meu 
voto. 

Sobre a impugnação pertinente à 
medida sugerida pelo Egrégio Con
selho de Justiça Federal, não me pa
rece mereça prosperar. 

A reclamação, hoje, expressamen
te disciplinada em nosso Regimento, 
é providência que visa preservar a 
competência do Tribunal ou garantir 
a autoridade de suas decisões. Se é 

certo que inexiste regra legislativa 
dispondo acerca da espécie, é irrecu
sável que se cuida de procedimento 
cuja juridicidade é incontroversa. 
Ninguém pode assacar vícios ou nu
lidades a uma medida que objetiva 
proteger os próprios jurisdicionados, 
ao garantir o cumprimento de suas 
decisões. Negar-lhe validade, por 
apego a um formalismo processual, 
que nem sequer está previsto no di
reito positivo, importaria em recur
sar postulado maior, qual seja o in
teresse da sociedade organizada em 
prestigiar, como fórmula de 
equilíbrio e de sua própria sobrevi
vência, as decisões do Poder Judicá
rio. Entendo, assim, regular o proce
dimento, ainda que formalizado nos 
termos enunciados nestes autos. A 
sua constitucionalidade foi objeto de 
lúcida argumentação do eminente 
Relator. 

No que tange ao mérito, pelo que 
depreendi, esta Egrégia Corte já ha
via definido a questão, motivo pelo 
qual defeso era ao MM. Juiz que sen
tenciou na ação penal, determinar a 
devolução do café, circunstância de
sautorizada no v. aresto da Colenda 
4~ Turma. 

Denego a segurança. 

VOTO 
O Sr. Ministro Adhemar 

Raymundo: Impressionaram-me as 
alegações do ilustre impetrante por 
seu advogado, sobretudo na parte re
lativa à suposta ilegalidade do ato 
que retirou eficácia a uma decisão 
tida como imutável ou que tivesse 
passado em julgado. Mas, ao ouvir o 
brilhante voto de S. Exa., o eminente 
Ministro-Relator, me convenci da le
galidade do ato que suspendeu a exe
cução prolatada por um Juiz Federal 
num processo de Incidente de Resti
tuição de Coisas. Primeiro porque, 
evidentíssima a ilegalidade do ato, 
corrigido posteriormente. É evidente 
a ilegalidade, porque a restituição de 
coisa é um processo incidente à ação 
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penal. E por força do Código de Pro
cesso Penal, essa restituição só se 
opera com relação a bens que te
nham sido apreendidos no curso da 
ação penal, vale dizer, no curso da 
ação principal. 

Se, em decisão anterior da 4~ Tur
ma do Egrégio Tribunal Federal de 
Recursos, não se lhe tinha reconheci
do a condição de dono, de proprietá
rio do café, evidentemente que nesse 
processo de incidente não era 
possível a restituição, porque não se 
tratava de coisa apreendida. 

Diante da ilegalidade manifesta 
dessa medida e tendo em vista que a 
correição, transformada depois em 
reclamação, é, no meu sentir, perfei
tamente constitucional, repilo a in
constitucionalidade argüida e indefi
ro o «writ», nos termos exatos do vo
to do Ministro-Relator. 

VOTO 
O Sr. Ministro Romildo Bueno de 

Souza: Sr. Presidente, farei apenas 
algumas breves considerações, 
tendo em vista tão-sOlpente deixar 
consignado que, após os· brilhantes 
fundamentos minuciosamente adu
zidos pelo eminente Sr. Ministro
Relator, existem, contudo, outros 
caminhos, outras ordens de refle
xão, mediante os quais se pode 
chegar ao mesmo resultado a que 
aportou S. Exa. em seu esplêndido 
voto. 

Assim, e cuidando para não pe
netrar na matéria que constitui o 
conteúdo da reclamação, de modo 
a nada adiantar sobre ela, saliento 
o teor do pedido trazido ao nosso 
exame, na impetração deste man
dado de segurança. 

O pedido consiste na expedição 
de decreto liminar, tanto para can
celar os efeitos da liminar concedi
da na correição parcial, como para 
suspender o curso da correição 
parcial, que se pretende transfor
mar em reclamação, até o jUlga-

mento do presente mandado de se
gurança; concedendo-se afinal a 
segurança requerida para o tran
camento da reclamação, sem re
clamante, e isto com ou sem decla
ração de inconstitucionalidade do 
Regimento Interno deste Tribunal. 

Os fundamentos desta impetra
ção são três: primeiro, ofensa ao 
princípio e ao preceito da iniciati
va da parte, porque não teria havi
do propositura legítima desta re
clamação; segundo, inconstitucio
nalidade da figura regimental de
nominada reclamação; e enfim, 
ofensa à coisa julgada no processo 
penal, onde se determinou a entre
ga do café disputado pela impe
trante neste mandado de seguran
ça. 

Refiro-me, primeiramente, à ale
gada in~onstitucionalidade. 

Neste ponto é que peço vênia ao 
eminente Sr. Ministro Carlos Má
rio Velloso para, concluindo como 
S. Exa., fazê-lo, contudo, mediante 
fundamentos diversos. 

É verdade, com efeito, que o ar
tigo 119, § 3? da Constituição dispõe 
na letra c: «O Regimento Interno 
do Supremo Tribunal Federal esta
b~ecerá o processo e o julgamen
to dos feitos de sua competência 
originária ou recursal». 

E é também exato que não existe 
disposição constitucional similar, 
relativamente às atribUições do 
Tribunal Federal de Recursos. 

Esta a realidade que cumpre ter 
em vista. 

Este, em outras palavras, o fato, 
ao qual, sem dúvida, se podem 
opor os respeitáveis argumentos de 
ordem histórica fielmente levanta
dos pelo eminente Sr. Ministro
Relator. 

A meu ver, porém, a questão de
ve ser posta em outros termos, eis 
que, ao admitir reclamação no art. 
194 de seu Regimento Interno, este 
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Egrégio Tribunal não cuidou de es
tabelecer normas sobre o processo 
ou julgamentos de feitos de sua 
competência originária e recursal. 

A reClamação, em verdade, não 
constitui processo. Nela não há au
tor, nem réu; nela não há pedido, 
conseqüentemente, não há litígio, 
embora possa haver controvérsia. 
São, contudo, coisas absolutamente 
diversas. 

Trata-se de mero e singelo pro
cedimento. Procedimento, aliás, 
destituído de qualquer litígio, desti
nado apenas a possibilitar ao Tri
bunal, pelo conhecimento do ato 
atentatório de sua competência, 
defender e manter suas decisões. 

Ao admití-Ia, o Tribunal simples
mente assume a responsabilidade 
de seu dever, do qual não deve, 
nem pode fugir, ou seja, de manter 
suas decisões, maxime no âmbito 
da Justiça da União, tal a espéCie 
trazida a nossa apreciação. 

Não há, portanto, processo; não 
há litígio. Há mero procedimento. 

Sendo assim, não existe razão 
para se trazer ao debate o art. 119, 
§ 3~ da Constituição, notadamente 
porque a verdade nua e crua, a 
verdade verdadeira, é que o E. Tri
bunal assume atribuição que não 
lhe foi dada, jamais, de modo ex
presso em lei alguma, muito me
nos pela Constituição. 

É escusado, por consegUinte, ar
gumentar com a Constituição. 

Quando o jUiz não era órgão do 
Estado, não tinha dever de res
guardar seus próprios atos; por is
so mesmo, também não tinha po
deres para fazer preservar sua ju
risdição, que lhe era delegada pela 
autoridade pública. 

Mas, quando o juiz passa a ser 
órgão do Estado, precisa achar-se 
investido de poderes que guarne
çam o desempenho de seus deve
res, sem cujo exercício, finalmen-

te, não cumpre, de modo cabal, a 
jurisdição que lhe está entregue e 
que não lhe foi delegada. 

A reclamação responde a essa 
necessidade prática que se vem 
acentuando ultimamente, à medida 
em que a organização social se tor
na mais complexa e o aparelho es
tatal tão ramificado, de modo a en
sejar essas colisões que, no passa
do, não eram sequer conhecidas. 

Passo ao segundo fundamento, 
de que não há iniciativa da parte. 

Iniciativa, aliás, de que a recla
mação não carece. 

Iniciativa da parte em sentido 
próprio e rigoroso ela, de fato re
pele, porque não é admitida como 
meio de resolver demanda. 

Mas há, sim, a iniciativa que o 
Regimento Interno reclama no art. 
194, parágrafo único: 

«Art. 194 - Para preservar a 
competência do Tribunal ou garan
tir a autoridade das suas decisões, 
caberá reclamação do 
Subprocurador-Geral da República 
ou da parte interessada. 

Parágrafo único - A reclama
ção, apresentada mediante petição 
dirigida ao Presidente do Tribunal, 
será instruída com prova docu
mental». 
Tão-somente a iniciativa foi para 

correição parcial que também ne
nhuma lei de processo criou e cuja 
necessidade é, no entanto, ampla
mente reconhecida, não somente pe
la doutrina, mas, também, pela ju
risprudência, a despeito do empenhO 
da nova lei processual em excluí-la. 

Houve, portanto, notícia ao Tribu
nal de que um ato seu, a saber, sua 
decisão na apelação cível estava 
sendo frontalmente contrastada por 
ato de Juiz Federal. O E. Conselho 
recebeu essa notícia ou representa
ção, como reclamação. 

Terceiro fundamento' ofensa à coi
sa julgada. 
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A coisa julgada de que tenho 
notícia é a da apelação cível. 

Se houver alguma dúvida quanto à 
existência da coisa julgada cível que 
deliberou sobre a propriedade da 
mercadoria, muito maiores dúvidas 
hão de existir no concernente à coisa 
julgada penal- e da minha parte não 
é dúvida, é certeza - porque, como foi 
apropriadamente aduzido pelo emi
nente Sr. Ministro Adhemar Ray
mundo da Silva, não houve sequer 
apreensão dos bens no processo cri
minal; houve, sim, retenção da mer
cadoria pelo IBC. 

E mais ainda: os arts. 119 e se
guintes do Código de Processo Penal 
balizam nitidamente a matéria, don
de a impossibilidade de colisão entre 
as jurisdições criminal e cível, ao 
enunciar o art. 119 «as coisas a que 
se referem os arts. 74 e 100 do Códi
go Penal...», e neste caso não se in
clui o café, porque, por tudo quanto 
se sabe, não foi apreendido peló juiz, 
«não poderão ser restituídas, mesmo 
depois de transitar em julgado a sen
tença final, salvo se pertencerem ao 
lesado ou a terceiro de boa-fé.» E o 
art. 120: «a restituição, quando 
cabível, poderá ser ordenada pela 
autoridade policial ou juiz, mediante 
termo nos autos, desde que não exis
ta dúvida quanto ao direito do recla
mante.» 

Ora, no caso, o Tribunal, através 
da Egrégia 4~ Turma, já havia deci
dido que a mercadoria pertencia ao 
IBC. 

Mas, o que importa ressaltar, isto 
sim, é que esta reclamação não pode 
constituir ameaça à coisa julgada, 
porque ela não é meio adequado a 
resolver sobre o destino do café dis
putado, para entregá-lo ao IBC ou à 
impetrante. A reclamação, convém 
insistir, será apenas o instrumento 
através do qual o Tribunal verificará 
a ocorrência ou não de ofensa ao v. 
acórdão da E. 4~ Turma, para, con
soante a hipótese, determinar provi
dências adequadas a resguardar a 

coisa julgada: não, a fazê-la; nem 
muito menos, a destrUÍ-la. 

Sendo estes os fundamentos em 
que se baseia a impetrante para re
pudiar a reclamação, não merecem 
acolhimento. A reclamação não deve 
ter seu curso impedido, a liminar ne
la decretada deve subisistir, até que 
o órgão competente deste E. Tribu
nal penetre no conhecimento do fato 
noticiado nesta reclamação e dela 
decida como de direito. É que a re
clamação põe em movimento função 
própria do Tribunal, porquanto indis
pensável à respeitabilidade que ad
vém da eficácia de suas decisões; 
função que não é jurisdicional, nem 
administrativa, em sentido próprio; 
função que a doutrina designa judi
cial, mas que admite outras denomi
nações. Seja qual for sua natureza, o 
Tribunal deve assumi-la e exercê-la. 

Por estes fundamentos, acompa
nho, na conclusão, o eminente 
Ministro-Relator e denego a seguran
ça. 

VOTO 
O Sr. Ministro Sebastião Alves dos 

Reis (Relator): Com o eminente Re
lator, quer rejeitando as prelimina
res, quer no tratamento do mérito, 
reportando-me ainda aos preciosos 
subsídios trazidos pelos demais votos 
que me antecederam. 

VOTO 
O Senhor Ministro Miguel Jerôny

mo Ferrante: Conheço do mandado e 
o denego, nos termos dos votos já 
proferidos. 

VOTO 
O Senhor Ministro Américo Luz: 

Também acompanho o Relator, fa
zendo breves considerações, Sr. Pre
sidente. A Correição Parcial era in
tempestiva e imprópria. Através de
la, o Egrégio Conselho da Justiça 
Federal ficou ciente de que a decisão 
do Juiz Criminal, na espéCie, impor
tava em descumprimento do Vene-
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rando Acórdão da ilustrada Quarta 
Turma desta Corte e, destarte, 
transformou-a em reclamação, a ser 
submetida à apreciação do Tribunal 
Pleno em se cuidando de matéria de 
conteÚdo jurisdicional, e não admi
nistrativo. É da tradição dos nossos 
Tribunais a competência para impor 
o cumprimento dos seus julgados, 
sem o que não teriam esses como 
exercer a sua autoridade, sempre 
que fossem os mesmos desrespeita
dos. Daí, concluir-se que o instituto 
da Reclamação não carece de norma 
regimental expressa a admiti-lo. E 
inerente à própria força da autorida
de, assegurada pela Constituição e 
leis do País à coisa julgada e ao Po
der Judiciário. 

Com o Relator, denego o «Writ». 
O Sr. Ministro Antônio de Pádua 

Ribeiro: Sr. Presidente, o único fun
damento da impetração que me exi
giu maior meditação, concerne exa
tamente à questão da legalidade da 
reclamação, cUjo trancamento se ob
jetiva neste mandamus. 

De fato, a uma primeira vista, era 
levado a interpretar a Constituição 
de forma restritiva, qual seja, de ver 
competência apenas do Excelso Pre
tório para dispor acerca da matéria. 
No entanto, a rememoração históri
ca, feita com grande percuciência pe
lo eminente Ministro-Relator, de
monstra que, antes mesmo do regi
me constitucional vigente, ainda 
quando estava em vigor a Constitui
ção de 1946, o Supremo Tribunal Fe
deral admitia a reclamação. Nesta 
Corte, essa, também, tinha sido a 
tradição, anteriormente ao Regimen
to. Tanto assim que a reclamação, 
cujo trancamento ora se alvitra, já é 
de n~ 128 ou 129. 

Por isso endosso integralmente o 
voto do e~.inente Relator, não só co
nhecendo da segurança impetrada 
contra o Egrégio Conselho, mas, 
também, denegando-a. 

É o meu voto. 

VOTO 
O Sr. Ministro Moacir Catunda: 

Meu voto é no sentido de conhecer 
do mandado de segurança, rejeitan
do o argumento de inconstitucionali
dade da figura da reclamação embu
tida no novo Regimento Interno do 
Tribunal Federal de Recursos, para 
indeferi-lo, dado que, pelas informa
ções agora obtidas, o Dr. Juiz Fede
ral, ao proferir o seu despacho, tinha 
ciência do acórdão da Egrégia Quar
ta Turma, na Apelação ~ível n? 
39.397, declarando que os cafes eram 
de propriedade do Instituto Brasilei
ro do Café. Sendo assim, a decisão 
de S. Exa. mandando entregá-los à 
empresa impetrante ou à sua suces
sora, afrontou, realmente, decisão 
do Tribunal, cUjo remédio está preci
samente no instituto da reclamação, 
em boa hora embutido no Regimento 
do Tribunal Federal de Recursos. 

Denego o mandado de segurança. 

VOTO VOGAL 
O Sr. Ministro José Dantas: Sr. 

Presidente, conheço do Mandado de 
Segurança. Em tudo por tudo, o ~r. 
Ministro-Relator dissertou a respeIto 
da legitimidade da reclamação. 
Acompanho o voto de S. Exa. com a 
nota de meu entusiasmo no ponto em 
que se referiu à teoria da <<inconsti
tucionalidade material», da qual sou 
partidário, tal como já a apliquei 
também aqui neste Plenário, votan
do a matéria constitucional argüida 
contra a lei da reforma agrária. Na
quele caso também bu:;;q~ei ens~na
mento na lição do MInIstro Bllac 
Pinto, a mesma fonte ora lembrado 
pelo eminente Relator. 

Entretanto, peço vênia a S. Exa.; 
não endosso inteiramente o seu eru
dito voto porque adio o conhecimen
to da r~clamação sobre cujo cabi
mento estamos dizendo legítimo; 
adio para ali todas as considerações 
que S. Exa. teceu a respeito do.exa
me da legalidade do ato do JUIZ de 
primeiro grau. Adio para ali, porque 
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será justamente a matéria de mérito 
da reclamação que então haveremos 
de apreciar, não me parecendo opor
tuno, desde agora, tachar de ilegal o 
.ato que o Conselho de Justiça reme
teu ao conhecimento do Tribunal. 

Com essa única ressalva ao voto 
do eminente Ministro-Relator, em tu
do por tudo, repito, adiro e endosso 
os fundamentos do voto de S. Exa., 
tocantes à legitimidade da via recla
macional instituída pelo Regimento 
do Tribunal, como à legitimidade de 
seu cabimento no caso. 

VOTO 
O Sr. Ministro Carlos Madeira: Se

nhor Presidente, foi submetido- ao 
Conselho, em correição parcial uma 
decisão do Juiz Federal da 3? Vara 
de São Paulo, liberando café que não 
fora apreendido na ação penal por 
ele julgada. O Conselho entendeu 
que, em se tratando de decisão Judi
cial exorbitante da competência ad
ministrativa do órgão, deveria o Tri
bunal conhecer dos fatos, sob a for
ma de reclamação, pOis que se trata 
de manter a autoridade de uma deci
são de um órgão julgador do Tribu
nal, no caso, a Quarta Turma. Foi 
por essa razão que o processo foi re
metido para o Tribunal, sob a forma 
de reclamação. Essa foi a decisão do 
Conselho, nã0 há inconstitucionalida
de alguma. 

Rejeito a preliminar. Quanto ao 
mais, voto de acordo com o do emi
nente Ministro-Relator. 

VOTO 
O Senhor Ministro Evandro Guei

ros Leite: Sr. Presidente, quando o 
Ministro Márcio Ribeiro concedeu a 
liminar na correição da União Fede
ral, fê-lo em summaria cognitio. 
Posteriormente, melhor examinada 
a medida pelo Conselho da Justiça 
Federal em sua nova composição, 
verificou-se haver sido utilizada fora 
de vila e termo. 

Daí porque foi decidido 
encaminhá-la ao Tribunal Pleno, em 
verdadeira declinatoria fori, como 

, reclamação ou qualquer outra moda
lidade de denúncia dos fatos que afe
tavam a respeitabilidade do Pretó
rio, possível com apoio em princípios 
fundamentais de processo, como o 
da fungibilidade das causas e da eco
nomia processual, com o aproveita
mento do ato em sua causa finalis. 

Tal remessa foi feita antes da vi
gência do nosso atual Regimento In
terno, sem pretender-se aplicá-lo 
expost facto, como se disse, o que 
realmente seria contra os prinGipios. 
Ora, a competência do Tribunal para 
preservar a autoridade de sua deci
são independeria de norma regimen
tal expressa, porque implícita e 
construível até jurisprudencialmen
te. Os precedentes estão aí, à mão 
de semear, e do Supremo Tribunal 
Federal apenas foi aproveitada a 
fórmula de auto defesa das suas deci
sões contra quaisquer atos de agres
são que se constituem em verdadei
ros atentados, até mesmo se pratica
dos por juízes, como no caso; e para 
os quais não esteja prevista derroga-
ção recursal. . 

Finalmente, porque no mandado 
de segurança se argumentou com a 
suposta inconstitucionalidade do art. 
194 do RI, admite-se a inadvertência 
do articulista, de que a reclamação 
não é recurso, mas medida inciden
tal, que até mesmo convive com os 
recursos (arts. 195/197) e se edita co
mo norma de interna corporis, com
pendiada na õrganizaçãó judiciária 
do Tribunal, em terreno de sua ex
clusiva e estrita conveniência. 

De qualquer modo, o mandado de 
segurança seria inócuo, porque o 
Tribunal ainda não tinha apreciado a 
reclamação, para dizer do seu co
nhecimento ou não. Houve aço da
mento, pOis não valeria o «writ» pa
ra trancar-se o preexame da medi
da, onde o interessado teria defesa 
(RI, art. 198). 
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o não conhecimento do «writ» se
ria u'a decisão viável, se não apro
fundado o exame de mérito, como o 
fez com brilhantismo o exaustivo e 
douto voto do Ministro Carlos Mário 
da,Silva Velloso. 

Voto em adesão. 
EXTRATO DA MINUTA 

MS n? 89.995-DF - ReI.: Min. Cal'· 
los Mário Velloso- Reqte.: Comer· 
cial Guaracaia Ltda. - Reqdo.: Ex
mo. Sr. Ministro Presidente do Con
selho da Justiça Federal - Litiscon
sortes: Instituto Brasileiro do Café e 
União Federal. 

Decisão: Decidida desfavoravel
mente à Impetrante, a Questão de 
Ordem levantada nesta assentada, 
no que respeita ao pretendido impe
dimento dos Srs. Ministros que com
põem o Conselho da Justiça Federal, 
e rejeitada por unanimidade, as pre
liminares argüidas; no mérito, o Tri
bunal, também por unanimidade, de-

negou a segurança. Sustentaram 
oralm~nte: Os Drs. Newton Herma
no' - José Francisco Paes Landim 
pelo IBC e o Dl'. Geraldo Andrade 
Fonteles pela União Federal. (Em 13 
de novembro de 1980 - T. Pleno). 

Votaram com o Relator os Srs. Mi
nistros, otto Rocha, Wilson Gonçal
ves, William Patterson, Adhemar 
Raymundo, Romildo Bueno de Sou
za, Hermillo Galant, Pereira de Pai
va, Sebastião dos Reis, Miguel Je
rônymo Ferrante, José Cândido, Pe
dro Acioli, Américo Luz, Antônio de 
Pádua Ribeiro, Armando Rollem
berg, Moacir Catunda, Aldir G. Pas
sarinho, José Dantas, Lauro Leitão 
Carlos Madeira, Gueiros Leite, Wa
shington Bolívar e Torreãb Braz. Im
pedidos os Srs. Ministros José Néri 
da Silveira e Justino Ribeiro. Não 
participou do julgamento o Sr. Mi
nistro Peçanha Martins. Presidiu o 
jUlgamento o Exmo. Sr. Ministro 
Jarbas Nobre. 

MANDADO DE SEGURANÇA N? 90.245 - DF 
Relator: O Sr. Ministro José Dantas 
Requerentes: Olívio de Oliveira Dutra e outros 
Requerido: Exmo. Sr. Ministro de Estado do Trabalho 

EMENTA 
Mandado de Segurança. Ato disciplinar. Direito 

de greve. Matéria constitucional. Infração adminis
trativa. Destituição de mandatos sindicais. 

Mandado de Segurança. A orientação do TFR 
tem propendido para admitir o mandado de seguran
ça contra ato disciplinar, sem as restrições da Lei 
1.533/51, art. 5?, IH. Precedentes. 

Direito de greve. Legitimidade constitucional da 
restrição imposta ao direito de greve por via de 
decreto-lei, relativamente a atividades essenciais 
(bancos) e no interesse da segurança nacional (CF, 
arts. 162 e 165, XX). 

Destituição de mandatos sindicais. Penalidade 
corretamente imposta pelo Ministro do Trabalho, a 
fundo e forma legalmente cumpridos (Dec.-Lei 
1.632/78, art. 5? e CLT, 557, § 2?), sem causa para 
relevar-se a falta, até mesmo que a título da exclu
dente supralegal de «inexigibilidade de outra condu
ta». 

Votos vencidos. 
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ACORDA0 

Vistos e relatados os autos em que 
são partes as acima indicadas: 

Decide o Plenário do Tribunal Fe
deral de Recursos, por maioria, co
nhecer inteiramente do mandado de 
segurança, vencidos os Srs. Minis
tros Relator, Wilson Gonçalves, Wil
liam Patterson, Pereira de Paiva, 
José Cândido e Moacir Catunda que 
o faziam apenas em parte. Também, 
por maioria, vencidos os Srs. Minis
tros Carlos Mário Velloso, Justino 
Ribeiro, Romildo Bueno de Souza e 
Armando Rollemberg, rejeitar a ar
güição de inconstitucionalidade do 
art. 1~, do Decreto-Lei n~ 1.632, de 4 
de agosto de 1978. O Sr. Ministro Ro
mildo Bueno de Souza afirmava 
igualmente inconstitucional o art. 5~ 
do citado Decreto-Lei. Ainda, por 
maioria, foi a segurança indeferida, 
vencidos os Srs. Ministros Carlos 
Madeira, Washingon Bolívar, Carlos 
Mário Velloso, Justino Ribeiro, Ro
mildo Bueno de Souza, Hermillo Ga
lant, Sebastião Reis e Américo Luz. 
Quanto à primeira preliminar, vota
ram com o Sr. Min. Carlos Madeira., 
os Srs. Ministros Gueiros Leite, Wa
shington Bolívar, Torreão Braz, Car
Ilos Mário Velloso, Justino Ribeiro, 
Otto Rocha, Romildo Bueno de Sou
za, Hermillo Galant, Sebastião R~is, 
Pedro ACioli, Américo Luz, Antônio 
de Pádua Ribeiro e Aldir G. Passari
nho. Quanto à segunda preliminar, 
votaram com o Relator os Srs. Mi
nistros Carlos Madeira, Gueiros Lei
te, Washington Bolívar, Torreão 
Braz, Otto Rocha, Wilson Gonçalves, 
William Patterson, Hermillo Galant, 
Pereira de Paiva, Sebastião Reis, 
José Cândido, Pedro Acioli, Américo 
Luz, Antônio de Pádua Ribeiro, Moa
cir Catunda e Aldir G. Passarinho. 
No mérito, votaram com o Relator 
os Srs. Mins. Gueiros- Leite, Torreão 
Braz, Otto Rocha, Wilson Gonçalves, 
William Patterson, Pereira de Pai
va, José Cândido, Pedro ~cioli, An-

tônio de Pádua Ribeiro, Moacir Ca
tunda e Aldir G. Passarinho, na for
ma do relatório e notas taquigráficas 
constantes dos autos que ficam fa
zendo parte integrante do presente 
julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 11 de dezembro de 1980 

(data do julgamento) - Ministro 
Armando Rollemberg; Presidente -
Ministro José Fernandes Dantas, 
Relator. 

RELATORIO 

O Sr. Ministro José Dantas: Olívio 
de Oliveira Dutra, Luiz Felipe da 
Costa Nogueira, Câncio Alceu da Sil
veira Marques e Aquiles Mário Notti 
impetram a presente segurança pa
ra se verem reintegrados, respecti
vamente, nos cargos de Presidente, 
Diretor de Assistência Social e Re
creaçãQ, Diretor de Divulgação e 
Cultura, e de Suplente da Diretoria, 
toçlos do «Sindicato dos Empregados 
em Estabelecimentos Bancários de 
Porto Alegre», e dos quais foram 
destituídos por ato do Sr. Ministro do 
Estado do Trabalho, publicado no 
DOU de 14-7-80. A penalidade lhes fo
ra aplicada de acordo com as invo
cadas disposições do art. 533, c, da 
CLT, e art. 5~ çlo Decreto-Lei 
1.632/78, a título da prática de atos 
de apoio e incentivo a movimento 
grevista .em atividade essencial. 

A monográfica petição inicial, de
notando a cultura jurídica de seus 
signatários - Otávio F. Caruso da 
Rocha, Olga Cavalheiro Araujo e 
Tarso Fernando Genro -, tem suas 
primeiras 28 laudas dispostas sobre 
pontos cUjo resumo vale tentar da 
forma que se segue. 

Primeiro - O ato, instrumentado 
por despacho exarado no inquérito 
administrativo instaurado por ordem 
do próprio Ministro, preferiu a pena
lidade de destituição, aconselhada 
pela Secretaria de Relações do Tra-
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balho, à penalidade de suspensão, 
sugerida pela Comissão de Inquérito, 
nestes termos: 

«Em síntese, a Comissão con
cluiu pela culpabilidade relativa, 
dos indiciados Olívio de Oliveira 
Dutra, Luiz Felipe da Costa No
gueira, Aquiles Mário Motti e Cân
cio Alceu da Silveira Vargas, opi
nando pela aplicação da pena de 
suspensão, a qual sugere seja con
siderada já cumprida pelas razões 
já expostas e ainda, pelos aspectos 
positivos da abertura política ence
tada pelo Governo Federal, visan
do à participação da família brasi
leira e à tão almejada paz social, 
meta última de todos nós. 

- Quanto aos demais, concluiu 
a Comissão pela isenção de culpa
bilidade, conforme se deduz dos 
autos, opinando sejam plenamente 
absolvidos». - fls. 6. 
Segundo - Paralelamente à indi

gitada punição administrativa, os 
impetrantes se viram liberados da 
imputação de crime contra a segu
rança nacional, conforme rejeição 
da denúncia pela 1~ Auditoria da 3~ 
CJM, como também o foram do indi
ciamento por crime contra a organi
zação do trabalho, conforme arqui
vamento do inquérito pela Justiça 
Federal, determinado a requerimen
to do Ministério Público. 

Terceiro - O fato conteve-se nas 
cautelas com que os ora impetrantes 
dirigiram à Assembléia Geral do Sin
dicato, como das atas consta adver
tência dissuasória da greve, com es
clarecimento dos riscos que a cate
goria correria ao partir para a para
lisação; mesmo assim a greve foi de
cretada a 5-9-79, por deliberação da 
Assembléia e consenso de mais de 
8.000 bancários; deflagrado, os impe
trantes, como diretores sindicais, a 
mais não se deliberariam do que a 
assumir suas responsabilidades para 
com a classe, fundamentalmente, 
para que o movimento não viesse 

descambar para a anarquia e a vio
lência, intenção essa a cUjo registro 
se seguem os detalhes da prisão dos 
impetrantes, efetivada a 6-9 e que 
durou até o dia 19 do mesmo mês. 

Quarto - A título de norma regen
te da liberdade sindical, a inicial dis
serta a partir da Declaração Univer
sal dos Direitos do Homem, aprova
da em 1948 pela Assembléia Geral 
das Nações Unidas, dissertação que 
transita pelo Pacto Internacional de 
Direitos Humanos, de 1966; pela Con
venção Americana Sobre Direitos 
Humanos, de São José da Costa Ri
ca; pela Carta da Organização dos 
Estados Americanos; e pela Conven
ção 87/50, da Organização Interna
cional do Trabalho, tudo isso na li
nha de princípios que afinal são cote
jados ao direito positivo brasileiro. 
Nesse último campo, pertinente à li
vre associação profissional e ao cor
relato direito de greve, com o qual o 
Brasil se comprometera desde a 
«Declaração de Princípios Sociais da 
América» (Ata de Chapultejec, 
1945), começa-se a conferência da 
norma vigente pela Emenda Consti
tucional n? 1, indicados os arts. 153, § 
28, 156, § 2?, 162, 165, XX e 166, para 
então colacionar-se a Lei 4.330/64 
(Regulamento do Direito de Greve), 
com remissão à Lei de Segurança 
Nacional, art. 35; ao Código Penal, 
art. 201; ao Título V da CLT, e, por 
último, ao Decreto-Lei 1.632/78. 

Cumprido esse exercício de direito 
comparado, da 28~. lauda à 42~ a ini
cial acusa a inconstitucionalidade do 
Decreto-Lei 1.632/78, diploma que, a 
pretexto de dispor sobre a segurança 
nacional, inclui os serviços bancá
rios dentre as atividades essenciais 
em que a greve é proibida pela Cons
tituição. Destacam~se os magistérios 
de Hungria, Pontes, Themístocles, 
Leonelli, Catharino, Telles Júnior e 
diversos outros, tocante a que, em 
suma, o regime constitucional de 
1946, que autorizou a Lei 4.330/64 
(substitutiva do discutível Decreto-
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Lei 9.070/46), não tolerava restrição 
ao direito de greve no campo das ati
vidades essenciais; donde ter-se en
tendido que a superveniente vedação 
instituída pelo art. 157, § 7?, da Cons
tituição de 67, e transposta para o 
art. 162, § 7?, da EC n? 1/69, teria ab
rogado os arts. 13 e 16 da Lei 4.330, 
relativos ao rol das atividades funda
mentais, cujos serviços, a não se 
prejudicarem pela paralisação, se
riam assegurados a funcionar pelas 
autoridades; de qualquer forma, po
rém, a essencialidade da atividade, 
agora subtraída ao direito de greve, 
teria que ser definida por lei, requi
sito constitucional que não se atende
ria pelo examinado decreto-lei. 

Daí a seguinte ressunta da argüi
ção contra o referido diploma: in
constitucionalidade formal, tanto 
porque, à lei, na sua acepção técni
ca, não se equipara ao simples 
decreto-lei, tanto porque não se auto
rizaria a edição de decreto-lei sobre 
direito do trabalho, greve e sindica
to, ademais, em carecendo a espécie 
das características de urgência ou 
interesse público relevante, dado que 
o tema já se encontrava disciplinado 
pela Lei de Greve n~ 4.330/64; incons
titucionalidade substancial, segundo 
a falsidade da essencialidade atri
buída aos serviços bancários, no 
mister, visto que, mesmo em corre
lação com a segurança nacional, on
tologicamente incabível seria 
qualificá-los de essencial. Ler-se 
(fls. 38/42). 

Finalmente, após indicar as ques
tões suscitadas, dando-lhes por fecho 
a invocação da Súmula 316 do STF 
(para a qual «a simples adesão à 
greve não constitui falta grave»), a 
peça vestibular primou na seguinte 
argumentação objetiva (laudas 44 a 
62): 

«§ 1~ - Impunibilidade em Tese» 
- Inconstitucionalidade - 1. Su

mariemos, agora, como argumen
to, o escólio alusivo à constitucio-

nalidade do Decreto-Lei n~ 1.632, 
de 4-8-78, acima desdobrado. Como 
se viu, o direito de greve se encon
tra incorporado ao ordenamento 
jurídico brasileiro desde a assina
tura, pelo nosso governo, da Ata de 
Chapultepec, que faz compor o uni
verso normativo nacional com, pe
lo menos, os direitos e garantias 
constantes das Convenções e Reco
mendações da Organização Inter
nacional do Trabalho: «No I? item 
II - «As nações americanas reite
ram a necessidade de retificar os 
princípios consagrados nas Diver
sas Conferências Internacionais do 
Trabalho e expressam seu desejO 
de que essas normas do Direito So
cial, inspiradas em elevadas ra
zões de humanidade e justiça, se
jam incorporadas às legislações de 
todas as Nações do Continente». 
Recomenda: I?) Considerar de in
teresse público internacional a ex
pedição, em todas as Repúblicas 
americanas, de uma legislação so
cial que protej a a popUlação traba
lhadora e consigne garantias e di
reitos, em escala não inferior à as
sinalada nas Convenções e Reco
mendações da Organização Inter
nacional do Trabalho, quando me
nos sobre os seguintes pontos: ... g) 
Reconhecimento do direito de asso
ciação dos trabalhacv>res, do C~)ll
trato coletivo e do direito de gre
ve» (in Paulo Garcia, Direito de 
Greve, ed. 1961, pág. 128). Como 
acentua o mesmo Paulo Garcia 
(op. cit., pág. 12!): «não havia ne
cessidade de ratificação para que 
as disposições do tratado de Cha
pultepec passassem a integrar o 
nosso direito interno. Assim o dize
mos porque, pela Consto de 1937, a 
ratificação dos tratados incumbia 
à Câmara dos Deputados. Ora, nâo 
havendo, como não havia uma Câ
mara ratificadora em funciona
mento, a quem caberia essa fun
ção? Logicamente, tal função, com 
todas as outras, a cargo da Câma
ra, seriam, como sempre o foram, 
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exercidas pelo chefe do poder exe
cutivo que era, em última análise, 
a fonte de toda a lei e de toda a 
vontade da Nação. Assim, se a de
legação brasileira discutiu e apro
vou, em nome do Presidente da 
República e se o mesmo era a úni
ca fonte do poder, da lei e da von
tade da Nação, não há negar que o 
seu silêncio importou numa aceita
ção tácita do contratado na confe
rência, pois se realmente a vonta
de do legislador - Presidente da 
República - fosse repudiar o que 
aceitaram os seus prepostos, logi
camente, uma lei devia aparecer, 
condenando o tratado. Se nada foi 
feito, se a vontade da Nação não se 
manifestou em contrário, retifica
do automaticamente estaria o tra
tado». Por outro lado, tal direito 
vem expressamente declarado no 
art. 165 inciso XX da Emenda 
Constitucional n? 1, salvo a única 
vedação de exercício, do art. 162 
para «os serviços pÚblicos e ativi
dades essenciais, definidas em 
lei». 

2. Inexistindo lei posterior à 
Emenda Constitucional n? 1/69 e 
com o propósito de emprestar ca
rácter «self executing» ao seu art. 
162, a doutrína do direito do traba
lho, dentro da melhor técnica de 
hermenêutica constitucional, arti
culou os seus conceitos de «servi
ços públicos e atividades essen
ciais» com os conceitos de «servi
cos públicos e atividades funda
mentais», presentes na precedente 
Lei n? 4.330 de 1-6-1964, 
equiparando-os para efeito de ve
dar o exercício do direito de greve 
nas atividades fundamentais. Ora, 
a atividade bancária não é ativida
de fundamental prevista na Lei n? 
4.330 de 1-6-1964; nem, portanto, 
atividade alcançada pelo art. 162 
da Emenda Constitucionaln? 1/69, 
para vedação do exercício do direi
to de greve. Assim, prevalece, pa
ra a atividade bancária, o direito 

coletivo de greve, reconhecido pelo 
art. 165 inciso XX da Emenda 
Constitucional n? 1/69, em confor
midade com a Lei n? 4.330 de 1-6-
1964 tudo consoante a recomenda
ção do n? 1, item lI, alínea G da 
Ata de ChapuItepec, assinada pelo 
governo brasileiro em 1945, e as re
mitidas Recomendações e Conven
ções da Organização Internacional 
do Trabalho (OIT). 

3. Nenhum embargo a tal exege
se opõe a existência do Decreto
Lei n? 1.632 de 4-8-1978, que intenta 
incluir os «bancos» no rol de ativi
dades onde o exercício do direito 
de greve é vedado. Tal decreto-lei 
é inconstitucional, quatro vezes, 
formal e ontologicamente, como já 
demonstrado. A ele se sobrepõem o 
art. 165 inciso XX, e o próprio art. 
162 da Emenda Constitucional n? 
1/69, assegurando aos bancários, 
em tese, o exercício do direito de 
greve, como garantia constitucio
nal do trabalho, na forma da Lei n? 
4.330 de 1-6-1964. Em verdade, o 
exercício do direito de greve pelos 
bancários apenas poderá ser veda
do mediante decretação do Estado 
de Sítio, pelo exercício do § 6? do 
art. 156, para a suspensão da ga
rantia constitucional do exercício 
do direito de greve, quer a bancá
rios, quer a outras categorias não 
arroladas pela Lei n? 4.330/64 entre 
as atividades fundamentais abran
gidas pelo art. 162 da Emenda 
Constitucional n? 1/69. Ou, ainda, 
pela superveniência de Lei que ar· 
role a atividade bancária entre a~ 
atividades fundamentais ou essen 
ciais, em que o exercício do direitc 
de greve é vedado. 

4. Dada a situação atual do orde 
namento jurídico brasileiro, os f R 
tos, eventos, comportamento e con·· 
dutas imputados aos Impetrantes, 
quer pelo ato impugnado, quer pe
los Relatórios da Comissão de In
quéritos Constituída pela Portaria 
n? 161 da DRT-RS de 11-9-1979, não 
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constituem eventos faltogenos, 
passíveis de punibilidade, sequer 
«em tese». 

5. Portanto, o ato impugnado, de 
11 de julho de 1980, de S. Exa., o 
Sr. Ministro do Estado do Traba
lho, que aplicou a pena de destitui
ção dos cargos de Presidente, Di
retor, Suplente de Diretoria e Dire
tor de Sindicato aos Impetrantes 
Olívio de Oliveira Dutra, Luiz Feli
pe da Costa Nogueira, Aquiles Má
rio Notti e Câncio Alceu da Silvei
ra, é nulo, por isso que apenou, no 
seu máximo, à eventos que, mes
mo se fossem verdadeiros, seriam 
constitucionalmente insuscetíveis 
de qualquer espécie de pena; mere
cendo, pois, o sobredito ato impug
nado, ser desconstituído pelo colen
do Poder Judiciário, como de Di
reito e Justiça. 

§ 2~ - Indestituibilidade «In Con
creto». 

- Ilegalidades Formais -
1. Ad argumentandum tantum, 

admitindo-se a validade do (in
constitucional) Dec.-Lei n? 1.632/78, 
tem-se que o mesmo exige aplica
ção articulada com a CLT, tanto 
em seu aspecto formal (CLT -
art. 553), quanto em seu aspecto 
material (CLT - art. 724, B): e, 
em ambos os aspectos, o ato im
pugnado exibe flagrante violação 
de lei, eXigindo desconstituição pe
lo Poder Judiciário, como de Direi
to e Justiça. 

2. Do ponto de vista de procedi 
mento, rege a matéria o art. 553 da 
CLT, notadamente o seu § 2~, 
acrescido pelo Decreto-Lei n~ 925 
de 10-10-1969. Portanto, o afasta
mento preventivo, facultado pelo § 
~ do art. 553 da CLT pressupõe 
«denúncia formalizada», onde se 
contenham «indícios veementes» 
ou «início de prova bas,tante»), quer 
do fato, quer da autoria - indigi
tados. É de salientar que tais as
pectos de procedimento se encon-

tram sublinhados mediante a edi
ção de uma Portaria especial, sob 
n? 3.285, datada de 1-9-1971, que 
adiciona a obrigatoriedade de sin
dicância prévia, com direito de de
fesa assegurado (art. 2), a ultimar
se no prazo de 72 (setenta e duas) 
horas, prévias ao afastamento pre
ventivo da CLT - art. 553 § 2~. 

3. Ora, na espéCie concreta, o 
despacho datado de 6 de setembro 
de 1979 (1.2) determina o inquérito 
sumário e concomitantemente, de
creta o afastamento prévio de toda 
a diretoria do Sindicato dos Em
pregados em Estabelecimentos 
Bancários de Porto Alegre. Portan
to, o Ministério de Estado do Tra
balho suprimiu a sindicância pré
via, determinada pela Portaria n? 
3.285 de 1-9-1971, convertendo-a em 
inquérito ex post facto. O inquérito 
instaurado, evidentemente, 
destina-se a apurar a eventual fal
ta; mas nunca jamais para emba
sar o afastamento, pois que para 
tal deve ser-lhe anterior, e não 
concomitante ou posterior. Trans
luz do exposto que o afastamento 
preventivo sofrido pela Diretoria 
do Sindicato dos Empregados em 
Estabelecimentos Bancários de 
Porto Alegre (supra 1.2) foi indevi
do, além de imerecido. Indevido, 
em face da CLT - art. 553 § ~, e 
da Portaria n~ 3.285/71, porque ine
xistente a denúncia formalizada; 
inexistente a sindicância prévia; 
inexistente a ampla defesa. Imere
cido, induvidosamente, o afasta
mento, porque a Comissão de In
quérito, ex post facto, concluiu pe
la inocência, ou pela responsabili
dade limitada - vale dizer, miti
gada - de todos os seus compo
nentes. 

4. Nem se diga que o Ministro de 
Estado do Trabalho, no despacho 
aludido (infra, I, 2), não se apoiou 
no § 2~ do art. 553 da CLT, mas sim 
no art. 528 do mesmo diploma, com 
a redação que lhe emprestou o 
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Decreto-Lei n? 925 de 10-10-1969. 
Desde logo, a redação do despacho 
em exame, sobretudo o seu item 3 
(infra, I, 2), com o emprego da lo
cução « ... afastar de seus cargos os 
mencionados dirigentes sindi
cais ... » evidencia o exercício do 
art. 553 § 2~. Por outro lado, a cláu
sula de indeterminação de tempo, 
« ... pelo período que durar a apu
ração de suas responsabilidades 
até decisão final pela autoridade 
competente ... »: tal cláusula torna
ria viciosa a intervenção da CLT 
art. 528, a teor do Mandado de Se
gurança n? 3.953, do Pleno desse 
egrégio Tribunal de Recursos, pu
blicado no Diário da Justiça de 30-
10-1956. Com efeito, entre o ato de 
afastamento preventivo (infra, I 
2) datado de 6-9-79 e o ato destitu
tório parcial (infra, I, 1), datado 
de 14-7-79 permeiou quase ano, 
dando azo à invocação analógica 
das razões de voto do Relator, Mi
nistro Aguiar Dias, naquele «writ»: 
«Sindicatos - Intervenção Ministe
rial - Quando é ilegal: Sindicatos 
- Intervenção. Constitui desvio de 
poder a prorrogação, por tempo in
definido, de intervenção ministe
rial, nos sindicatos. Qualquer que 
seja a função do sindicato, no regi
me, uma coisa é certa, a vontade 
livremente manifestada nas urnas 
deve ser respeitada e não pode, em 
contradição a ele, prevalecer a 
vontade dos eventuais detentores 
do poder» (in Ementário Traba
lhista, dezembro de 1956 - Calhei
ros Bonfim). Aliás, o princípio de 
intervenção, facultado pela CLT 
art. 528 sofreu o escalpelo do imor
tal Ministro Orozimbo Nonato, no 
mandado de segurança n? 767 
(RF/118/403). Nele, o eminente Mi
nistro tisnou indelevelmente o art. 
528, dizendo: «Os sindicatos exer
cem função pública de relevo, coo
perando com o poder público na or
dem econômica do país, sem que 
com isso, no entanto se chegue à 
subordinação ao poder público, in-

compatível com o princípio de li
berdade, assegurado pela Consti
tuição. O sindicato, é órgão de coo
peração, mas em que vive o 
princípio da liberdade sob a lei .. , 
- Se a Constituição atribuiu aos 
sindicatos liberdade de movimen
tos, a regulamentação dessa liber
dade só pode atingir os pontos indi
cados na própria Constituição ... -
Em nome da liberdade, não se po
de ir ao extremo de tirar a uma as
sociação o direito de eleger a sua 
diretoria e de mantê-la pela vonta
de de seus associados». Embora 
voto vencido, José Martins Catha
rino (in «Autonomia Sindical» -
parecer) evidenciar o quanto tal 
voto passou a condicionar a juris
prudência brasileira, restringindo 
o alcance do art. 528 da CLT, v.g. 
no Mandado de Segurança n? 4.219 
- DF, 13-12-1954 - do ego Tribunal 
Federal de Recursos. que passou a 
exigir a examinar causa de inter
venção: « ... passíveis irregularida
des na eleição, na referente ao re
gistro dos candidatos tidos como 
inelegíveis, não bastam para ca
racterizar as hipóteses previstas 
no art. 528 da Consolidação das 
Leis do Trabalho, permissivas da 
referida intervenção». § 3? - Idem 
Ilegalidade Material 1. Mas não é 
só o elenco de ilegalidades for
mais, ou extrínsecas ao ato impug
nado que o inquinam de nulidade e 
lhe reclamam desconstituição pelo 
Judiciário; sobre mais 4) exigem as 
ilegalidades substantivas, que 
avultam polpudas e inocultáveis, a 
requererem com intransigência, 
sobredita desconstituição.Ê que o 
(inconstitucional) Dec.-Lei 1.632/78 
tem sua aplicação articulada não 
só aos dispositivos formais da CLT 
- art. 553 § 2?, como ainda aos 
preceitos materiais da punibilidade 
do «lock-out» e da greve, esta
tuídos no elenco de artigos da CLT 
- arts. 722 a 725. Parece bem evi
dente que o art. 5? do (inconstitu
cional) Dec.-Lei n? 1.632/78 não po-
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de ignorar, nem desconhecer o cri
tério legal de individualização das 
penas, sobretudo quando é a pró
pria e vigente CLT que os estipula 
à luz do art. 153 § 13, segunda par~ 
te, da Emenda Constitucional n~ 
1/69, a :.laber: « ... A lei regulará a 
individualização da pena.» 

2. Ora, o art. 5~ do (inconstitucio
nal) Dec.-Lei 1.632/78 prevê três 
espécies de pena; e quatro gêneros 
de conduta. As penas previstas são 
as seguintes: a) advertência; b) 
suspensão; c) destituição ou perda 

.. de mandato. Claro que tais penas 
se colocam numa gradação ascen
dente de intensidade, das quais a 
mínima é a advertência; a máxima 
é a destituição ou perda de manda
do; e a média é a suspensão. Já os 
comportamentos puníveis previstos 
pelo (inconstitucional) Dec.-Lei n~ 
1.632/78, distribuem-se em quatro 
gêneros; a) apoio indireto; b) o 
apoio direto; c) o incentivo indire
to; d) o incentivo direto. Também 
é claro que tais condutas se hierar
qUizam em escala ascendente de 
responsabilidade, das quais o apoio 
indireto é de responsabilidade leve, 
ou mínima; o incentivo direto é de 
responsabilidade absoluta, ou ple
na; e o apoio direto e o incentivo 
indireto são de responsabilidade 
média ou relativa. Ê bem de ver 
que nenhuma destas quatro espé
cies de conduta pode ser levada à 
confusão com a figura de simples 
adesão à greve, porquanto este 
comportamento não é passível de 
pena, eis que sequer constitui falta 
grave, a teor da Súmula n? 316 -
«A simples adesão à greve não 
constitui falta grave». 
3. Saliente-se, aqui, de modo inci

dente, que os impetrantes julgam o 
seu comportamento inimputável, da
da a inexigibilidade de qualquer ou
tra conduta, para dirigentes sindi
cais, em face de estado de greve, ofi
cialmente reconhecido e decretado 
pelo próprio Ministério de Estado do 

Trabalho, em despacho oficial. O 
comportamento dos impetrantes, tal 
como transluz das averiguações da 
Comissão de Inquérito, não foi de 
apoio, nem foi de incentivo à greve, 
quer de modo direto, quer de modo 
indireto. Foi de pura assunção das 
responsabilidades que, aos dirigen
tes sindicais, nasciam do estado de 
greve, reconhecido e declarado pelo 
Ministério de Estado do Trabalho. 
Tal conduta de pura assunção de 
responsabilidades sindicais, induvi
dosamente era a única exigível dos 
Impetrantes, no momento e sob as' 
circunstãncias dadas, subsumindo-se 
em ininculpabilidade absoluta, por 
isonomia com a Súmula n? 316. Pro
cedida esta ressalva incidente, pros
sigamos, ad argumentandum tan
tum. 

4. Pois é preciso estabelecer a cor
relação legal entre as espécies de 
conduta incrimináveis pelo (inconsti
tucional) Dec.-Lei n~ 1.632/78 e os 
gêneros de punição aplicáveis. Para 
tanto, interpretemos a lei, a partir 
dos extremos, como é de boa praxe 
hermenêutica. A pena de grau máxi
mo deve corresponder a conduta de 
responsabilidade absoluta, ou plena. 
Portanto, à «destituição ou perda qe 
mandado» deve ser correlativa com 
a conduta de incentivo direto à defla
gração da greve. Para nada menos 
do que tanto caberá, segundo os cri
térios de individualização legal da 
pena, a aplicação da pena máxima. 
E mais: o art. 724 inciso II da CLT 
modula na espécie o entendimento 
da expressão «incentivo direto», pa
ra que se a compreenda como equi
valente a «incentivo direto e exclusi
vo». Em verdade, o preceito citado, 
aplicável aos estados de greve emer
gentes de deliberação assemblear de 
milhares e milheiros de trabalhado
res, dispõe: «art. 724 - Quando a 
suspensão do serviço ... for ordenada 
por associação profissional, sindical 
... de empregados, a pena será: I -
omissis; II - se a instigação ou or-
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dem for ato exclusivo dos adminis
tradores, perda do cargo, sem pre
juízo da pena cominada no artigo se
gUinte». Ora, induvidosamente, no 
caso dos autos, o estado de greve ofi
cialmente reconhecido pelo Sr. Mi
nistro de Estado do Trabalho foi pro
duto da vontade coletiva dos empre
gados dos estabelecimentos bancá
rios de Porto Alegre, assembleados, 
em mais de dez milhares, em reu
nião pÚblica de «associação profissio
nal, sindical... de empregados». Por
tanto, na espécie concreta, a pena 
máxima, de «destituição ou perda de 
mandato», a que se refere também a 
CLT art. 553, alínea C, apenas é 
cominável quando caracterizado o 
«incentivo direto» do art. 5? do (in
constitucional) Dec.-Lei 1.632/78, 
com a qualificação da instigação ex
clusiva, de que cuida a CLT - art. 
724 alínea B, pré-citado. 

5. Em contrapartida, no exame da 
correlação entre o grau da pel}a e o 
grau da responsabilidade, a pena 
mínima - pe «advertência»' - cor
responde à responsabilidade míni
ma, ou leve - de «apoio indireto». 
Mas é sempre de ressaltar que a fi
gura do «apoio, direto ou indireto», 
não se confunde com a «adesão sim
ples», posto que esta não é punível, a 
teor da Súmula n? 316, novamente ci
tada: «316 - A simples adesão à gre
ve não constitui falta grave». Final
mente, a pena média - de «suspen
são», ela própria graduável, dies ad 
diem - corresponde à responsabili
dade média, ou relativa, oriunda das 
condutas de «apoio direto» ou «in
centivo indireto», com maior exten
são pro tempore, neste última alter
nativa. «permissa máxima vênia», 
tal é a nítida individualização legal 
das penas (CF - art. 153 § 13, segun
da parte) estatuídas pelo artigo 5? do 
(inconstitucional) Dec.-Lei 1.632/78 
combinado com a CLT - art. 724 
alínea B e o CLT - art. 553, alíneas 
A, B eCo 

6. Ora, no caso sub judice é bem 
claro; é bem evidente; é bem induvi
doso. A Comissão de Inquérito, agin
do, embora com extremado rigoris· 
mo, não encontrou, nem apontou a 
responsabilidade plena ou absoluta 
dos impetrantes, senão que apenas 
lhes imputou (rigorosamente) a mé
dia, mitigada ou relativa. (infra, 1.8) 
«... Conclusão - Em síntese a Co· 
missão concluiu pela culpabilidade 
relativa dos ihdiciados ... » Congruen
te, embora rigorosíssima, a Comis
são aplicou o Princípio da individua
lização legal da pena, cominando· 
lhes a pena média de suspensão, eis 
que a máxima estava ipso facto 
afastada pela indicação de culpabili
dade mitigada, média, ou relativa 
(infra, 1.8): « ... opinando pela aplica
ção da pena de suspensão, a qual su
gere seja considerada já cumprida 
pelas razões já expostas ... » 

7. Por outro lado, o Assessor 
Jurídico do Sr. Secretário de ~ela
ções do Trabalho (infra, 1,9), ao ana
lisar o relatório da Comissão 'de In
quérito, em parecer aprovado pelo 
Sr. Secretário de Relações do Traba
lho, em parecer próprio, expressa
mente invocado no ato ora impugna
do, endossou o juízo sobre a respon
sabilidade dos impetrantes, no grau 
mitigado, médio ou relativo: «12. Daí 
a conclusão a que chegamos: endos
samos o entendimento da Comissão 
de Inquérito, no que tange à respon
sabilidade dos quatro indiciados an
tes referidos». Endosso,u, encampou, 
perfilhou: o parecer fez seu o juízo 
de responsabilidade média, mitiga
da, ou relativa, enunciado pela rigo
rosíssima Comissão de Inquérito. In
congruentemente, porém, discrepou 
na individualização da pena, violan
do o ditamen legal, em aras de pal
mar equívoco: «13. Discordamos, en
tretanto, da penalidade proposta, 
pois, em casos semelhantes, já ocor
ridos, a punição tem sido diferente». 
Permissa venia, há critério legal de 
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individualização da pena; há correla
ção indesviável entre o grau de res
ponsabilidade imputada e o grau da 
pena cominada: endossar a respon
sabilidade limitada e aplicar a pena 
máxima, é violar a lei, é ferir o dis
positivo de individualização da pena. 
Permissa venia, em tais casos de te
ratologia punitiva, ao se perfilar a 
contradição interna entre a natureza 
da responsabilidade e a natureza da 
pena: em tais casos cede o acessório, 
que é a pena, para curvar-se ante o 
principal, que é a responsabilidade. 
Induvidosamente, não pOde prevale
cer o parecer que endossa a respon
sabilidade relativa, sem automatica
mente assumir a exclusão da pena 
máxima, de «destituição ou perda de 
mandato». Como tal corrigenda não 
foi feita por S. Exa. o Sr. Ministro de 
Estado do Trabalho, força é que o 
seja pelO Egrégio Poder Judiciário. 

8. Incidentemente, é manifesto que 
o equívoco parecer - integrante do 
ato impugnado - adveio de um cla
ro vício de procedimento, a que ain
da não se aludiu. O procedimento 
formal do expediente (infra, § 2?) 
pautou-se pela CLT - art. 553, em 
combinação com a CLT - art. 557. 
Como é sabido, o ato impugnado 
aplicou a pena da CLT - art. 553, 
alínea C; deixando de aplicar a ad
vertência, com multa. e a suspensão, 
das alíneas A e B. Ora, a CLT - art. 
557 diz que «As penalidades de que 
trata o art. 553 serão impostas: a) as 
das alíneas A e B pelo Delegado Re
gional do Trabalho, com recurso pa
ra o Ministro de Estado; b) as de
mais pelO Ministro de Estado». Por
tanto, o Relatório da Comissão de In
quérito, necessariamente, e sobretu
do em face das suas conclusões (<< ... 
opinando pela aplicação da pena de 
suspensão ... ») devia ter sido apre
ciado e decidido, em primeiro grau 
de jurisdição administrativa, pelo Il
mo. Sr. Delegado Regional do Traba
lho - para que o mesmo ou aplicas
se a sobredita e recomendada pena 

de suspensão (com recurso ex officio 
para o Sr. Ministro do Trabalho); ou 
reformasse o Relatório da Comissão 
imputandO responsabilidade absoluta 
e plena correspectiva à pena máxi
ma de competência do Sr. Ministro 
de Estado do Trabalho. Contudo, na 
tramitação do expediente ocorreu 
mais um vício de procedimento; 
mais uma nulidade extrínseca, a se 
alinhar com os antes já apontados § 
2~ ). Ê que o processo foi encaminha
do diretamente ao Sr.. Ministro de 
Estado do Trabalho, per saltum, 
sem julgamento do Sr. Delegado Re
gional do Trabalho. Ora, por força 
da CLT - art. 557 alínea B, o Sr. Mi
nistro de Estado do Trabalho apenas 
aplica as penas máximas; restando 
reservadas ao Sr. Delegado Regional 
a aplicação das penas média e míni
ma. Portanto, logo se vê o equívoco 
tautológico do parecer da assessoria 
jurídica da Secretaria de Relações 
do Trabalho. Ê evidente que as puni
ções aplicadas diretamente pelo Sr. 
Ministro do Trabalho hão de ter sido 
as punições máximas, pois a CLT -
art. 557 reserva ao Sr. Ministro do 
Trabalho apenas e somente a aplica
ção de penas máximas. Assim, o 
vício formal de procedimento - a 
suspensão, per saltum, de uma ins
tância - gerou a suspensão das pe
nas mínimas e médias, pelo funda
mento do quod plerumque fit na ins
tância a que é reservada a pena má
xima. Daí a incongruência teratoló
gica do endosso do juízo de responsa
bilidade relativa, com aplicação de 
pena máxima - violado o princípio 
legal de individualização da pena da 
CLT - art. 724, alínea B. 

9. Tal dissintonia na individualiza
ção da pena, foi incorporada ao ato 
impugnadO, pela explícita cláusula 
- «... de acordo com o parecer da 
Secretaria das Relações do Trabalho 
... », que lhe constitui causa. Ora, 
sendo a causa do ato administrativo, 
contrária à lei, e insuscetível de sus
tentação jurídica, nulo, ipso fato, é 
ato em si próprio, merecedor de des-
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constituição pelo Poder Judiciário. 
Cretella Jr., em «Anulação do Ato 
Administrativo por Desvio de Poder» 
(ed. 1978, pág. 125) observa: «As ra
zões que inspiram o ato integram o 
elemento motivo. Tais motivos ou 
fundamentos não são «livres», como 
ocorre nos negócios do direito priva
do. No direito administrativo, o mo
tivo é fundamental: é a razão jurídi
ca do procedimento da Administra
ção. O motivo sobre o qual se apoia 
o ato administrativo alicerça-se sem
pre no interesse público. Por aí se 
observa quanto o motivo se liga com 
o fim, não obstante se erijam em en
tidades diferentes. Suporte fático do 
ato, é sobre o motivo que incide a 
vontade do agente administrativo, 
valorando-o, pesando-o, à luz do inte
resse público, balizado pelo texto le
gal». O ilustre tratadista (a págs. 
254), versando a «orientação atual 
dos tribunais brasileiros», relembra: 
«O julgamento da legalidade ou ile
galidade da demissão de um funcio
nário deu· ao Supremo Tribunal Fe
deral, em ,sessão Plena de 20 de de
zembro de 1944, a oportunidade de 
reexaminar, com muito brilho, a 
orientação que vinha mantendo em 
casos semelhantes» ... «Pode o Judi
ciário reexaminar a prova, constan
te de inquérito administrativo, reali
zado pela Administração para apu
rar faltas de fúncionários?» « ... A 
Egrégia Corte Suprema da nação 
rompeu a tradição seguida, afirman
do, na reunião plenária a que esta
mos aludindo, os princípios opostos, 
ou seja, admitindo que o Poder Judi
ciário reexamine a prova do inquéri
to e possam contrapor-se novas pro
vas produzidas em jJlízo». Temos as
sim demonstrada a nulidade do ato 
impugnado, por ilégalidade mate
rial, violadora dos princípios legais 
de individualização da pena, motiva
das por incorporação de parecer, 
manifestamente equivocado, mercê 
tramitação per saltum. 

§ 4~ - Inexigibilidade de outra 
Conduta 1. Os documentos anexos 

em xerocópias autenticadas falam 
por si mesmos, aos ouvidos de todos, 
quantos se interessam pelo estudo 
desta questão, relevante no ordena
mento jurídico brasileiro. Baste 
referi-los, brevissimamente. 

2. Os impetrantes sempre se em
penharam no alerta dissuasório do 
direito de greve, ainda desde muito 
cedo, em abril, quando a sua emer
gência era apenas ventilada (infra, 
II - 1), e permanentemente depois, 
até os fins de agosto, quando a greve 
já madrugava na categoria (infra, II 
- 2). Afinal, nos próprios dias da de
liberação assemblear, os Impetran
tes decidiram por unanimidade 
« ... que nenhum membro da Direto
ria proporia ao Plenário ou incitaria 
qualquer movimento grevista ... » 
(infra, II - 3). 

3. Nenhuma outra conduta lhes se
ria exigível. Nem a de embargarem 
o rebrotar das reinvindicações sala
riais que crepitavam em impulso de 
greve, como se fossem os Impetran
tes Delegados da Ordem Política e 
Social. Nem a de incendiarem o an
seio grevista, dourando-os com a ilu
são dos sonhos. A conduta que adota
ram os impetrantes foi a conduta, 
conforme o direito, consoante as 
suas responsabilidades sindicais, 
adaptada ao principia jus. 

4. Nas 24 (vinte e quatro) horas 
em que permaneceram em liberda
de, após a emergência do estado de 
greve oficialmente reconhecido e de
cretado pelo Ministério do Trabalho 
(cf. infra, II - 5 a 9) a conduta dos 
impetrantes não sofreu desmaios, 
nem deslizes. No que respeita v.g. ao 
impetrante Olívio Dutra, imputam
lhe tão-só a declaração de «... que 
realmente formou e ajudou a formar 
piquetes que se destinavam a per
suadir os companheiros a que não 
comparecessem (sic) ao trabalho e 
também com a recomendação de 
que fosse garantida a ordem sem 
agressões ou provocações de qual
quer natureza ... » É importante acos-
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tar o depoimento de Milton Mottíni 
Machado, sobre o «picketing»: « ... 
com o duplo objetivo de manter a or
dem, evitando exaltações ou qual
quer tipo de provocação e de per
suadir os companheiros a não com
perecerem ao trabalho, permitindo
se da mesma forma que aqueles que 
estavam trabalhando, continuassem 
ou não a prestar serviços, bem como 
permitindo o livre acesso aos estabe
lecimentos bancários de seus clien
tes ... » Eis aí: Acaso lhes seria 
exigível outra conduta, como Presi
dente e Diretores de Sindicato, de 
categoria que fora reconhecida em 
estado de greve pelo Ministério do 
Trabalho? Certamente que não!!. 
Nem lhes seria exigível a conduta de 
reprimir o estado de greve, ou 
coarctar os piquetes, como se não 
fossem Dirigentes Sindicais, mas 
Delegados de Ordem Política e So
cial. Nem lhe seria exigível a condu
ta de alhear-se e ausentar-se dos 
acontecimentos, abandonando a 
composição dos grupos e piquetes a 
lideranças menos experientes, esbra
seadas talvez pelo incandescimento 
das emoções coletivas. Induvidosa
mente, os impetrantes adotaram a 
conduta. compatível com a ordem, 
com a segurança, com o pesado far
do • de responsabilidades que sobre 
seus ombros depositou a ocorrência 
incontrolável do estado de greve, ofi
cialmente reconhecido pelo Ministé
rio de Estado do Trabalho, ao estru
turar os piquetes para a persuasão, 
«... permitindo-se da mesma forma 
que aqueles que estivessem traba
lhando continuassem, ou não, a pres
tar serviços, bem como permitindo o 
livre acesso aos estabelecimentos 
bancários de seus clientes ... ». Era, 
por certo, inexigível outra conduta, 
dos", impetrantes, por que a única ou
tra alternativa apa'rentemente 
jurídica, seria a conduta omissiva: 
omissão não exigível, porque omis
são de « ... manter a ordem, evitando 
exaltações ou qualquer tipo de pro
vocações ... ». O princípio da não ex i-
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gibilidade de outra conduta, invoca
do para a espécie, já foi estendido ao 
direito do trabalho, na citada Súmu
la n? 316 (<<a simples adesão à greve 
não constitui falta grave»), como 
bem se observa em brilhante passa
gem de acórdão de referência, o RE 
48.805-SP, no voto do Ministro Victor 
Nunes Leal « ... A lei não pode exigir 
dos operários que sejam soldados ou 
heróis do patronato ... » (Jardel Noro
nha e Odalea Martins, Referências 
da Súmula do STF, vol. I?, pág. 90). 
E, no entanto, foram os impetrantes 
soldados ou heróis da comunidade, 
adequando os piquetes à segurança e 
à ordem e à paz da sociedade. 

5. Como observa o grande Edmun
do Mezger, em seu «Tratado de De
recho Penal» (vol. lI, pág. 205 -
trad. esp): «lI. La no exigibilidad en 
el ámbito de la culpa. Ya la. deter
miriación conceptual de la culpa nos 
aproxima aI examen material deI 
problema en orden a si aI autor a 
quien debe reprocharse un determi
nado acto «hubiera podidO serle exi
gida otra conducta diversa de la rea
lizada». Pues como ya hemos visto 
- el reproche a título de culpa tiene 
su punto de arranque en un enjuicia
miento individual de la situación do 
hecho y deI deber que de ella se de
duce para el autor. EI reproche a 
título de culpa sólo puede recaer so
bre una infracción deI deber indivi
dualmente fundamentado, personal
mente dirigido». No mesmo sentido, 
evidenciando o arredamento do ele
mento subjetivo nas circunstâncias 
da «não exigibilidade de outra con
duta», Luiz Jimenez de Asua (La 
Ley y el Delito, pág. 512 e segts.) as
sim se manifesta: «EI mérito mayor 
de Edmundo Mezger ha sido abrir 
dos grandes respiraderos en el for
malismo legal. Sobre la ley - lo que 
no quieire decir por cima deI dere
cho - ha construindo en las causas 
de justificación un estado de necesi
dad supralegal - que yo llamaria 
más bien causa general y supralegal 
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de justificación por conformidad te
leológica con la norma de cultura -, 
donde pueden alojarse casos de evi
dente ausencia de lo injusto, que no 
tienen rigoroso acomodo en las con
~etas disposiciones deI Código pe
nal; y en las causas de inculpabili
dad, esta otra, general y supralegal 
también, denominada no exigibilidad 
de una conducta conforme a dere
cho. De este modo, los dos grandes 
caracteres deI delito - la antijuridi
cidad y la culpabilidad - tienen en 
su fases negativas: causas de jus
tificación y causas de inculpabilidad, 
dos fórmulas en las que puede regu
giarse toda conducta no antijurídica 
o no culpable, cunque la ley no lo hu
biera previsto taxativamente, siem
pre que se halle reconocido aí por el 
derecho». 

6. Evidentemente os Impetrantes 
negam a injuridicidade de sua con
duta; e recusam, sobretudo, qual
quer eiva de dolo ou culpa em seu 
comportamento. Entretanto, desdo
bram o ponto e tema da «inexigibili
dade de outra conduta», para forrar
se a quaisquer dúvidas, eis que os 
documentos anexos bradam e gritam 
em seu prol ter-lhes sido, naquelas 
circunstâncias, inexigível outra con
duta - distinta da que o Relatório 
da Comissão de Inquérito descreve 
- e, rigorosíssima, sanciona com a 
pena média, de suspensão. 

§ 5? - Pré-Julgamentos Absolutó
rios - l.Nelson Hungria, em seus 
«Comentários ao Código Penal» (3~ 
ed., pág. 25 a 37) transcrever pare
cer de sua autoria, sobre o ilícito 
jurídico e o administrativo: «A ilici
tude jurídica é uma só, do mesmo 
modo que um só, na sua essência, é 
o dever jurídico ... Conforme acen
tua Beling, a única diferença que po
de ser reconhecida entre as duas es
pécies de ilicitude é de quantidade 
ou de grau: está na maior ou menor 
gravidade ou imoralidade de uma 
em cotejo com outra. O ilícito admi
nistrativo é um minus em relação ao 

ilícito penal. Pretender justificar um 
discrime pela diversidade qualitati
va ou essencial entre ambos, será 
persistir no que Kukula justamente 
chama de «estéril especulação», 
idêntica à demonstração da « ... qua
dratura do círculo». 

2. Versando, agora espe<;ificamen
te a materia, o mesmo Nélson Hun
gria, in «Comentários ao Código Pe
nal» (pág. 21), observa: «Vê-se, as
sim, que os fatos lesivos da organi
zação do trabalho, segundo sua 
maior ou menor gravidade, podem 
constituir delito penal ou delito ad
ministrativo. É possível, entretanto, 
que o mesmo fato incida, simulta
neamente, em dispositivo penal e em 
dispositivo administrativo (isto é, de 
legislação trabalhista). Assim, a pa
rede e o lock-out, que são ilícitos ad
ministrativos em si mesmos (ainda 
quando pacíficos), são também cri
mes quando lastreados pela violên
cia. É bem de ver que, em tais ca
sos, a Justiça do Trabalho (pelo me
nos enquanto mantiver caráter ad
ministrativo ou não excludente da 
competência da justiça criminal co
mum) deve aguardar o pronuncia
mento da justiça penal comum, pois, 
de outro modo, haveria ensejo a de
cisões contraditórias (quanto à pró
pria existência ou apreciação dos fa
tos) ou à infração do non bis in 
idem. Se os réus são absolvidos ou 
condenados no juízo comum não po
dem ser, respectivamente, condena
dos ou absolvidos no juízo adminis
trativo. Há sanções administrativas 
que coincidem pela sua natureza, 
com as penais, como v.g., a multa; e 
não seria admissível que pelo mes
mo e único fato os réus sofressem tal 
penalidade duas vezes. Depois do 
julgamento do fato pela justiça cri
minal comum, a intervenção da Jus
tiça do Trabalho só é admissível em 
relação ao resíduo administrativo ou 
para aplicação, no caso de condena
ção criminal, de sanções exclusiva
mente administrativas (isto é, não 
similares às penais h>. 
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3. Como bem se vê, o ilícito admi
nistrativo de direito do trabalho pre
visto na CLT - art. 724, B em com
binação com o art. 5? do (inconstitu
cional) Dec.-Lei 1.632/78, tal ilícito 
apresenta um «tatbestand» coexten
sivo com o do art. 201 do Código Pe
nal - quanto à hipótese - tipo de 
apenamento máximo, com a sanção 
de «destituição ou perda de manda
tO». Em verdade, onde houver o pa
drão de conduta para a «destituição 
ou perda de mandato», haverá, con
comitantemente, o padrão de condu
ta para a cumulativa sanção penal. 
O «resíduo administrativo», de que 
fala Nélson Hungria, é - nas hipóte
ses ventiladas - apto a lastrear ape
nas as sanções média e mínima, va
le dizer, as penas de «suspensão» e 
((advertência» com multa». 

4. Ora, os impetrantes foram ab
solvidos em processos-crime, tanto 
na 1~ Auditoria da 3~ CRM, quanto 
na 3~ Vara da Justiça Federal da Se
ção do Rio Grande do Sul. Os citados 
e prévios jUlgamentos absolutórios, 
transcritos nesta petição e documen
tados em anexo, excluem o animus 
delitivo, e igualmente arredam o 
corpus - pelo menos naquele con
texto gerador de pena administrati
va de ((destituição ou perda de man
dato.» 

5. Tais julgados, prévios ao ato im
pugnado, e plenamente absolutórios, 
confortam a pretensão dos impe
trantes, de que seja desconstituído o 
despacho de S. Exa. o Sr. Ministro 
de Estado do Trabalho que os desti
tuiu dos mandatos de Direção Sindi
cal, para os quais foram os impe
trantes legalmente eleitos, até outu
bro do ano próximo vindouro de 
1981». - fls. 44/60. 

Pedem, pois, que (( ... seja concedi
da a segurança, para anulação do 
ato impugnado e reintegração dos 
impetrantes nos cargos e mandatos 
de que são titulares no ((Sindicato 
dos Empregados em Estabelecimen
tos Bancários de Porto Alegre», me-

diante investidura eletiva que se ex
pira em outubro de 1981.» 

As informações foram prestadas 
pelo Sr. Ministro de Estado do Tra
balho, Dr. Murillo Macedo, e apro
vando par;ecer do Consultor Jurídico 
Pedro Luiz Ferronato. . 

Iniciado por considerações tocan
tes a que, a par da função funda
mental de defesa dos interesses da 
categoria, também situa-se o sindi
cato como organismo colaborador do 
Poder Público, o referido parecer 
inteirou-se do pronunciamento solici
tado à Secretaria de Relações do 
Trabalho e proferido na linha de as
severações como as que se seguem: 

a) Legitimidade do Decreto-Lei 
1.632 (Constituição, arts. 55 e 162): 

((3.3. Ora, o Decreto-Lei 1.632, em 
evidência, foi expedido com base 
no interesse da segurança nacio
nal, conforme esclarece o próprio 
enunciado, ipsis litteris: 

((Dispõe sobre a proibição de 
greve nos serviços públicos e em 
atividades essenciais de interesse 
da segurança nacional.» 

3.3.1. O conceito de segurança 
nacional é muito amplo, embora 
não indefinido, e sobre o assunto 
bem situou o Supremo Tribunal 
Federal, ao apreciar o Recurso 
Extraordinário n? 62.731, da Gua
nabara, sobre inconstitucionalida
de do Decreto-Lei n? 322, de 7 de 
abril de 1967, conforme se verifica: 

((A apreciação dos casos de 
((Urgência» ou de (dnteresse pú
blico relevante», a que se refere 
o artigo 58 da Constituição de 
1967, assume caráter político e 
está entregue ao discricionaris
mo dos juízos de oportunidade ou 
de valor, do Presidente da Repú
blica, ressalvada apreciação con
trária, também discricionária, do 
Congresso. 

((Mas o conceito de segurança 
nacional não é indefinido e vago, 
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nem aberto àquele discricionaris
mo do Presidente ou do Congres
so. «Segurança Nacional» envol
ve toda a matéria pertinente à 
defesa da integridade do territó
rio, independência, sobrevivência 
e paz do País; suas instituições e 
valores materiais ou morais con
tra ameaças externas ou inter
nas, sejam elas atuais e imedia
tas ou ainda em estado potencial 
próximo ou remoto» (publicado 
em Revista de Informação Legis
lativa, vol. 38, pág. 23). 

3.2. Nesse mesmo sentido, a Lei 
n? 6.620, de 17 de dezembro de 1978, 
define segurança nacional ao dis
por que: 

«Art. ~ - Segurança Nacional 
é o Estado de garantia proporcio
nado à nação, para a consecução 
de seus objetivos nacionais, den
tro da ordem jurídica vigente.» 
E logo a seguir, especifica os ob

jetivos nacionais: 
«- Soberania nacional; 

«- integridade territorial; 
«- regilpe representativo e de
mocrático; 
«- paz social; 
«- prosperidade nacional; 
«- harmonia internacional». 

3.4. A greve, embora permitida 
pela Constituição e regulada por 
lei própria (Lei 4.330/64), não pode 
e não deve ocorrer naquelas ativi
dades que, por sua natureza, pos
sam afetar a paz social ou a pros
peridade nacional, além de outras. 
Daí a advertência do Decreto-Lei 
n~ 1.632, invocado e que incluiu en
tre as diversas atividades que es
pecifica, as dos bancários. E é fora 
de qualquer dúvida a importância 
dessa atividade, mormente com 
vistas à prosperidade nacional. Na 
época atual, em que o comércio e a 
indústria giram em torno de ban
cos, nos quais mantém depositados 
todos os valores recebidos, 

movimentando-os também através 
dos mesmos bancos, a paralisação 
destes representa enormes pre
juízos que, indiscutivelmente, se 
refletem na prosperidade do País, 
com as conseqüências que podem 
advir, inclusive redução do número 
de empregos. Banco é fator de de
senvolvimento e «o desenvolvimen
to é o fator para a obtenção de se
gurança, e garantia de vir a existir 
administração democrática». (Lu
ciano Mesquita, «A Estratégia da 
Sociedade Democrática», publica
do em Revista de Informação Le
gislativa, n~ 46, pág. 31). 

5. Resulta, assim, bem claro que 
referido Decreto-Lei, ao incluir os 
bancos entre atividades essenciais, 
interesse para a segurança nacio
nal, baseou-se em motivo de segu
rança nacional, encontrando, por 
conseguinte, amplo, correto e defi
nitivo embasamento no inciso I do 
artigo 55 da Constituição vigente. 
Não pode, portanto, ser declarado 
como inconstitucional, pOis que ex
pedido em perfeita consonância 
com os dispositivos da Carta Mag
na. 

6. Corroborando o que se afirma, 
temos que o Congresso Nacional 
aprovou o Decreto-Lei em apreço. 
«Mas se sobrevém a aprovação, di
ficilmente se poderia conceber ca
so de apreciação da inconstitucio
nalidade da expedição do Decreto
Lei, ou do ato aproba~ivo, por se 
tratar de quaestio facti. Todavia, 
não há a impossibilidade da alega
ção, com fundamento contra a 
aprovação, a despeito da falta por 
parte do Decreto-Lei». (Pontes de 
Miranda, Comentários à Constitui
ção de 1967, 2~ edição, R.T., Tomo 
IlI, pág. 161). 

6.1. Naturalmente que o texto do 
Decreto-Lei não seria aprovado, se 
não estivesse consentâneo com a 
norma constitucional. O próprio 
Congresso, que tem ~em sua compo
sição inúmeros jurisconsultos de 



TFR - 82 349 

primeira linha, não aprovaria o ato 
sabendo de sua nulidade. Vale di
zer que não aprovaria ato nulo». 

b) Culpabilidade dos Impetran
tes: 

7.1. «Comecemos por observar 
que os impetrantes apresentam in
terpretação distorcida acerca do 
despacho ministerial que reconhe
ceu a ocorrência de greve em ati
vidade essencial e de interesse pa
ra a segurança nacional. Efetiva
mente, sempre referem a «estado 
de greve» reconhecido pelo Minis
tro do Trabalho, como· se fosse a 
legitimação desse estado. Na reali
dade, tal reconhecimento tem por 
objetivo tornar claro que se trata 
de greve em atividade essencial, 
de interesse para a segurança na
cional (greve proibida), deixando 
seus participantes sUjeitos às san
ções previstas no Decreto-Lei. 
Dizer que ocorre, no caso, greve 
proibida não é o mesmo que reco
nhecer como legítimo esse estado. 
Não houve - repetimos - legiti
mação do estado de greve .. Houve 
a declaração de que se tratava de 
greve proibida, decorrendo daí a 
obrigatoriedade de todos os partici
pantes retornarem, imediatamen
te, aos seus serviços. 

8. Observemos, ainda, que o MTb 
foi bastante cauteloso antes de 
aplicar sanções aos dirigentes sin
dicais. Depois de declarado tratar
se de greve proibida foi nomeada 
Comissão de Inquérito para apurar 
suas responsabilidades pelos «atos 
de apoio ou incentivo ao movimen
to grevista». (despacho de 6-9-79»). 
- fls. 121/122. 

De fls. 122 a 130, segue-se transcri
ção de trechos do relatório da Co
missão de Inquérito, com indicação 
da prova apurada contra os indicia
dos e a proposição da pena de sus
pensão, penalidade da qual discor
dou o Assessor daquela Secretaria, 
conforme conclusão que veio a pre-

valecer em respaldo do examinado 
ato Ministerial, verbis: 

«Daí a conclusão a que chega
mos; endossamos o entendimento 
da Comissão de Inquérito no que 
tange à responsabilidade dos qua
tro. indiciados antes referidos.» 

Discordamos, entretando, da pe
nalidade proposta, pois, em casos 
semelhantes já ocorridos, a puni
ção tem sido diferente. 

«De acordo com o art. 5~ do 
Decreto-Lei 1.632 de 4 de agosto de 
1978 as penalidades, para o caso 
em exame, podem ser: advertên
cia, suspensão, destituição ou per
da do mandato. 

«Dentre essas penalidades, a que 
tem sido aplicada em casos como 
ora examinado é a de destituição. 

«Assim sendo e seguindo a mes
ma linha de ação adotada em ca
sos anteriores, opinamos no senti
do de ser aplicada aos quatro diri
gentes sindicais em referência a pe
na de destituição dos cargos que 
vinham ocupando na entidade sin
dical». - fls. 129/130. 
A partir daí, o invocado pronuncia

mento da Secretaria de Relações do 
Trabalho põe-se a refutar os vícios 
atribuídos à aplicação da penalida
de, pois, em primeiro lugar, não ha
veria gradação a ser respeitada den
tre as penalidades arroladas no art. 
5~ do Decreto-Lei 1.632, e nem seria 
de exigir-se maior especificação da 
individualização da pena; segundo, a 
ser o caso da perda do mandato, 
conforme os precedentes, a hipótese 
da pena mais grave havia mesmo de 
submeter-se à competência do Minis
tro, e não à do Delegado Regional do 
Trabalho; terceiro, a absolvição dos 
impetrantes, em outros foros, não 
repercutiria na área administrativa, 
dada a consabida autonomia das ins
tâncias, sem causa, ass!m, para o 
invocado pré-julgamento absolu
tório; quarto, não teria peso a escusa 
do registro, em ata, das advertên-
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cias dos impetrantes sobre os riscos 
da greve, já que contra a paralisa
ção não agiram desde o momento 
em que o Ministro do Trabalho a re
conhecera proibida, a partir dali tor
nada improvável, portanto, a susci
tada «inexigibilidade de outra condu
ta»; quinto, finalmente, conclui o 
pronunciamento: 

« ... não há que confundir precei
tos da Lei 4.330/64 com os do 
Decreto-Lei 1.632/78. A primeira 
regula o direito de greve e o segun
do proíbe greve em atividades es
senciais de interesse para a segu
rança nacional. O fato de este in
cluir atividades consideradas pela 
lei como fundamentais, não signifi
ca discordância entre os dois dis
positivos, até mesmo porque a lei 
nova que dispôe a par matéria con
tida em lei anterior não revoga 
nem modifica esta» - fls. 134. 

Solicitada, a Subprocuradoria-
Geral da República, em parecer da 
Procuradoria Iduna Weinert, apro
vado pelo Subprocurador-Geral Ge
raldo Fonteles, manifestou-se pela 
denegação da segurança, começando 
por responder a argüição de incons
titucionalidade do Decreto-Lei 
1.632/78 com os seguintes argumen
tos: 

«No que tange a primeira das 
alegaçôes, tem-se que um estudo 
sistemático dos dispositivos que 
tratam da atividade legiferante, na 
Constituição Federal, e, em espe
cial, dos arts. 46 a 59, que dizem 
respeito ao processo legislativo, 
conduz, necessariamente, às se
guintes conclusôes: 

1) - que a expressão «lei», uti
lizada no art. 162, deve ser enten
dida latu sensu, ou seja, abran
gente de todas as modalidades 
normativas discriminadas no art. 
46, incisos I a VII; 

2) - que os decretos-leis -
previstos no inciso V, do referido 
art. 46, somente diferem das leis 

ordinárias e demais tipos legais 
ali previstos, quanto ao processo 
de sua elaboração, que obedece 
aos ditames impostos pelo art. 
55, da Lei Maior; 

3) - que, quando a Constitui
ção prefere determinada modali
dade normativa, faz com que a 
expressão «lei» venha, sempre, 
adjetivada, como ocorre nos se
guintes exemplos: 

- art. 10 - inciso VI - «lei fe
deral» 

- art. 14 - «lei complemen
tar» 

- art. 15 - inciso II - § I? -
letra a - «lei estadual». 

- art. 24 - inciso II - «lei 
complementar» . 

- art. 52 - «leis delegadas», 
etc. 
10. Pontes de Miranda, ao co

mentar o retrocitado art. 46 consti
tucional, diz que o mesmo «apenas 
cogita do processo legislativo estri
to senso», admitindo, mais adiante, 
quanto aos decretos-leis, que «não 
se trata propriamente de decreto
lei, mas de lei sob condição resolu
tiva (rejeitável dentro do prazo»), 
valendo lembrar, P9r fim, observa
ção do mesmo autor, no sentido de 
que «em sessão ordinária do Con
gresso Nacional podem ser discuti
das e votadas emendas à Constitui
ção, leis complementares, leis or
dinárias, leis delegadas, 
decretos-leis e decretos legislati
vos». (<<Comentários à Constituição 
de 1967 - Com a Emenda n? 1 de 
1969 - 2~ ed. - 1973 - págs. 123, 
128 e 141/142). 

11. Nenhuma dúvida pode restar, 
por conseguinte, sobre a circuns
tância de que os «decretos-leis» es
tão abrangidos na expressão gené
rica «lei», sendo esta o gênero e 
aqueles, uma de suas espéCies. 

12. Sustentam os impetrantes, a 
seguir, que o Dec.-Lei n? 1.632/78 
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estaria eivado de inconstitucionali
dade na medida em que, a matéria 
nele versada, concernente ao direi
to do trabalho (direito de greve e 
direito de sindicalização), não é 
franqueada aos decretos-leis, nos 
termos do art. 55 da Carta Magna. 

13. Com efeito, o preceito consti
tucional em tela não autoriza o 
Presidente da República a expedir 
decretos-leis sobre matéria traba
lhista. 

14. Sucede, contudo, que, quando 
determinados temas trabalhistas 
como, no caso, o direito de greve e 
direito sindical passam a interes
sar à segurança nacional, em ocor
rendo, simultaneamente, urgência 
ou interesse público relevante, 
configura-se a hipótese prevista no 
art. 55, inciso l, da Constituição 
que confere competência ao Presi
dente da República para a expedi
ção do decreto-lei que se impuser. 

15. O art. 55 e seu inciso I, da Lei 
Maior são, exatamente, o funda
mento constitucional invocado pelo 
Decreto-Lei n~ 1.632, de 4-8-78 que 
se afina, pois, à sistemática da ela
boração legislativa em vigor. 

16. Sobre o entendimento que se 
deva dar às expressões «urgên
cia», «interesse público relevante» 
e segurança nacional «já se mani
festou, em diversos jUlgados, o Co
lendo Supremo Tribunal Federal, 
de que são exemplos do RE 62.789 
(RTJ 44/54), cuja ementa se 
acha transcrita na's informações 
da autoridade Impetrada (fI. 118), 
e RE 74.096 CRTJ, 62/819). 

17. Segundo esses julgados, «a 
apreciação dos casos de urgência 
ou de interesse público relevante, a 
que se refere o art. 58 da Constitui
ção de 1967 (atual art. 55), assume 
caráter político e está entregue ao 
discricionarismo dos juízos de 
oportunidade ou de valor do Presi
dente da República, ressalvada 
apreciação contrária e também 
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discricionária do Congresso», com 
o que escapa ao controle do Poder 
Judiciário. 

18. Já o conceito de segurança 
nacional, na esteira do entendi
mento da nossa Colenda Suprema 
Corte, «não é indefinido e vago, 
nem aberto àquele discricionaris
mo do Presidente ou do Congres
so», estando, hoje, fixado na Lei n? 
6.620, de 17-12-78, art.. 2~; e dentre 
os objetivos nacionais a serem con
seguidos e que interessam à segu
rança nacional está a prosperidade 
do País, que envolve, indubitavel
mente, a atividade bancária, em 
um sistema capitalista como o nos
so. 

19. Demonstrada, como está, a 
constitucionalidade do Decreto-Lei 
n~ 1.632/78, não há que falar na ine
xistência de punibilidade para os 
Impetrantes, em face da Lei n? 
4.330, de 1-6-64». - fls. 139/141. 
Após oferecer reforço às informa-

ções, relativamente à legitimidade e 
regularidade da punição imposta aos 
impetrantes, o parecer se inspirou 
em Carlos Maximiliano (reedição re
cente do clássico «Hermenêutica e 
Aplicação do Direito», Forense, 
1980), para assim arrematar o deba
te da causa: 

«No que tange à Lei n~ 4.330/64, 
que regula o direito de greve, vê-se 
que a mesma discriminava, em 
seu art. 12, as atividades funda
mentais às quais se restringia o re
ferido direito. 

Com o advento do Decreto-Lei n~ 
1.632/78, as atividades antes cha
madas de fundamentais passaram 
a ser denominadas «essenciais», 
em consonãncia com a terminolo
gia adotada pelo art. 162 da Consti
tuição Federal, e ganharam nova 
discriminação, no art. 1~, do referi
do diploma legal. 

Da comparação das relações 
constantes do art. 12, da Lei n~ 
4.330/64 e do art. 1~, do Dec. Lei n? 
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1.632/78 resulta, quanto à primeira, 
a exclusão de luz, serviço funerá
rio, venda de gêneros alimentícios 
e hotéis, e, em relação à segunda, 
o acréscimo de combustíveis, ban
cos e ambulatórios. 

Assim sendo, permanecem em 
vigor as expressões contidas no 
art. 12, supracitado, que foram re
petidas no art. I?, do Decreto-Lei 
em tela, com os acréscimos feitos 
pela lei nova, com o que se reno
vou e se completou o ordenamento 
jurídico brasileiro, no que pertine 
ao direito de greve, sem que, con
tra esse processo, se possa levan
tar qualquer vício de ilegalidade e, 
muito menos, de inconstitucionali
dade.»- fls. 146/147. 
Relatei - José Dantas 

VOTO PRELIMINAR 
O Sr. Ministro José Dantas 

(Relator): Senhor Presidente, pela 
erudição com que os ilustres causídi
cos a puseram em juízo, é de convir
se na irrefutabilidade da universal 
teorização da liberdade sindical, co
mo ideal comum sedimentado a par
tir de pactos menores, até a consa
gração positivada na letra da feste
jada Declaração Universal dos Di
reitos Humanos, verbis: 

«art. 23 - IV - Todo homem 
tem direito a organizar sindicatos 
e neles ingressar para proteção de 
seus interesses.» 

Oferece-se irretocáveis a inicial, 
no mister desse ideário instrumenta
do como núcleo dos direitos funda
mentais do homem. Entretanto, da 
sua consubstanciação nos Pactos que 
sé seguiram, de 1966, relativos aos 
Direitos Civis e Políticos, como os 
Direitos Econômicos, Sociais e Cul
turais, respectivos arts. 22 e VIII, d, 
confere-se que, tanto o exercício da 
liberdade sindical, quanto o do direi
to de greve, ficaram clausulados pe
la conformidade com as leis de cada 

país, assinalando-se nos referidos 
dispositivos pactuados as restrições 
legais inspiradas na segurança na
cional, na ordem pÚblica ou nas li
berdades de terceiros. 

Desse modo, há que se afastar, li
minarmente, qualquer coima irroga
da à lei brasileira, sob invocação dos 
analisados pactos, pois que está visi
velmente delineada no texto nacional 
a inspiração das restrições legais es
tabelecidas no interesse da seguran
ça nacional. 

Desse modo, ,como a comparação 
de direitos está cingida aos limites 
da conferência dos princípios univer
sais pactuados, cumpre examinar a 
postulação dos impetrantes, con
soante apenas as suas ponderações 
objetivas, como se seguem: 

Matéria Preliminar - Relembre
se que a inteligente diagramação da 
inicial se estendeu por partes bem 
definidas, as quais devem ser assi
naladas, inicialmente, segundo os as
pectos interessantes ao conhecimen
to do mandado de segurança, en
quanto se trate de ato disciplinar. 

Nesse ponto, a argüição de incons
titucionalidade do Decreto-Lei 
1.632/78, bem como a imputação de 
ilegalidade do ilto, vislumbrada pelo 
ângulo extrínseco da sua formalísti
ca, como da ilegitimidade da puni
ção aplicada sem as peias da grada
ção, penso que todo esse temário se 
comporta nos limites do art. 5?, III, 
da Lei 1.533/51, sobre vedar o man
dado de segurança contra ato disci
plinar, salvo se para atacá-lo pela 
incompetência da autoridade ou 
inobservância da formalidade essen
cial, tachas às quais a jurisprudên
cia equiparou a falta de autorização 
legal para a pena aplicada (S.T.F. 
RTJ,79/138). 
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Tal permissão, porém, não me pa
rece acontecer aos dois últimos 
questionamentos da inicial, isto é, o 
da inexigibilidade de outra conduta e 
o de pré-julgamento absolutório com 
remanescente falta menor, evidente
mente postos em queixa contra os 
motivos do ato. 

Dessas duas últimas teses, vê-se a 
desvinculação aos aspectos de com
petência e de forma do ato discipli
nar, únicos ângulos de ilegalidade 
que o mencionado dispositivo admite 
desfechados pela via sumária do 
«writ». 

É certo que este Egrégio Tribunal 
tem propendido para o entendimento 
de que o art. 5?, lII, da Lei 1.533/51, 
não pode preponderar sobre a ampli
tude com que o art. 153, § 21, da 
Constituição, garante o mandado de 
segurança. 

Sou vencido nessa construção jU
risprudencial, como o fui, juntamen
te com os Srs. Ministros Carlos Ma
deira, Torreão Braz, Otto Rocha, 
Wilson Gonçalves, José Oêndido e 
Moacir Catunda, por ocasião do jul
gamento do MS 85.850, partes o Ge
neral Hugo de Abreu vs. Ministro do 
Exército - sessão de 19-12-78. 

Posteriormente, o Tribunal voltou 
a reafirmar o entendimento, embora 
que sem destaque da preliminar, em 
sessão de 12 de junho deste ano (ses
são da quel estive ausente), como 
noticiam as notas e o acórdão no MS 
88.911, relator o Sr. Ministro Gueiros 
Leite. 

Por último, no MS 90.118, Sessão 
de 16-10-80, pedi a atenção do Tribu
nal para a especialidade da impug
nação do ato disciplinar, via manda
do de segurança, mas o fiz em caso 
harmonizado à jurisprudência do 
STF, sobre também caber o writ 
quando se argua que a pena aplicada 
não está autorizada pela lei. 

Por isso. que, para submissão ao 
conhecimento preliminar da nova 
compOSição do Tribunal, estou desta-

cando a matéria de cabimento, na
queles dois pontos da inicial, direta
mente endereçados à discussão dos 
motivos e pressupostos do ato disci
plinar atacado. 

Peço vênia para reproduzir o meu 
entendimento a propósito, -tal como 
manifestado naquele MS 85.850: 

«Agora avulta examinar-se a im
petração, em função da natureza 
legal do ato impugnado. 

Desde a inicial, argüiu o ilustre 
impetrante que seria pacífico o ca
bimento do «writ» contra ato disci
plinar. Assim diria a doutrina, secun
dada pela jurisprudência, no senti
do de que a vedação do habeas 
corpus, instituída constitucional
mente a esse propósito, não afeta
ria a ampla permissão do manda
do de segurança «para proteger di
reito líqUido e certo não amparado 
por habeas corpus, seja qual for a 
autoridade responsável pela ilega
lidade ou abuso de pode!'». 

De fato, a tese goza de prestígio 
doutrínário, e por algumas vezes 
foi acatada jUdicialmente. Vista no 
campo estatutário militar, até 
mesmo o próprio h.c. chegou a 
vencer os parâmetros de admissi
bilidade, e foi usado para o exame 
da irrogação de ilegalidade de ato 
punitivo disciplinar. Mas, cuidava
se de impetração restrita à indaga
ção da subordinação do paciente à 
disciplina aplicada. Ê o que se vê, 
por exemplo, do acórdão no HC 
39.981, requerido em favor de mili
tar da reserva que se dizia isento 
da disciplina profissional - relator: 
Ministro Barros Barreto, S.T.F. 
sessão de 23-9-59 (Rev. DA, 
70/184). 

No atinente ao mandado de segu
rança, alinham-se os precedentes 
colacionados pelo ora impetrante. 
Verifica-se, porém, a escassez dos 
exemplos relacionados ao cabi
mento que interessa de perto à me
dida requerida contra ato discipli
nar. 
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Dentre os padrões oferecidos a 
cotejo, está - se a ver que apenas 
dois, realmente, generalizaram a 
discutida admissibilidade o 
acórdão no MS 770, relator Minis
tro Goulart de Oliveira, STF, ses
são de 9-4-47; e no AMS 58, relator: 
Ministro Macedo Ludolf, TFR, ses
são de 3-3-48. Contudo ambos fo
ram proferidos ao tempo dos pri
meiros ensaios interpretativos da 
Constituição de 1946, e na tônica de 
que, em face da nova letra consti
tucional, não subsistiria a absoluta 
vedação do mandado de segurança 
contra ato disciplinar, imposta, até 
então, pelo art. 320, IH, do Cód. de 
Proc. Civil de 1939. 

N aqueles casos, sustentou-se 
que, não reproduzida a regra da 
Constituição de 1934, que estabele
cia a unicidade do processo de am
bos os institutos, não mais se co
municaria com o mandado de se
gurança o processo de H.C., único 
a negar proteção ao ato discipli
nar. Tanto assim que, no primeiro 
dos padrões examinados, 
registrou-se a objeção levantada 
pelo Ministro Hahnemann Guima
rães, insistente em admitir conti
nuar vigente a analisada norma 
processual. O Ministro Goulart de 
Oliveira redargüiu, então, no tema 
de vacatio legis, pois não haveria 
até ali, 9-4-47, qualquer dispositivo 
legal que se pudesse considerar co
mo regulador do mandado de segu
rança de acordo com as regras da 
nova Carta (RF 114/72). 

Anoto a particularidade da época 
daqueles julgamentos, como da co
locação do debate da matéria, por
que não me parece que, após a vi
gência da Lei 1.533/51 (reclamado 
diploma regulador do mandado de 
segurança conforme as regras da 
Constituição de 1946), tenha-se re
levado a norma de direito positivo, 
tocante a não se dar mandado de 
segurança quando se tratar de ato 
disciplinar, salvo se praticado por 

autoridade incompetente ou com 
inobservância de formalidade es
sencial - art. 5?, IH. 

Assim penso porque, dos outros 
precedentes conferidos, provenien
tes deste Eg. Tribunal, não consigo 
extrair a relevação de dita regra, 
a ponto de admitir-se o mandamus 
ao arrepio do seu regulamento le
gal. 

N a verdade, do primeiro deles -
Ag. MS. 18.369, acórdão de 16-5-61 
-, confere-se que o relator, Minis
tro Oscar Saraiva, com adesão dos 
Ministros Amarílio Benjamin e 
Sampaio Costa, partiu da precisa 
assertiva da incompetência da au
toridade para a impugnada apena
ção disciplinar, reforçando o argu
mento, também expressamente, 
pela afirmação da inobservância 
de formalidade essencial, qual fos
se a da oportunidade de defesa do 
acusado (RF 204/149). 

Mais de perto com a espécie dos 
autos diria o acórdão no MS 10.577, 
impetrado pelo GeneralJuarez Tá
vora e relatado pelo Ministro 
Aguiar Dias. Ainda nesse caso, vê
se que o enfoque do pedido foi mes
mo o da incompetência da autori
dade, considerada à luz das pecu
liaridades da hipótese. De fato, do 
voto líder, colhe-se a consideração 
básica posta em que, embora o ofi
cIal da reserva esteja sujeito a pe
na disciplinar, para ~la competen
te a autoridade, a dita pena não es
taria sujeito o impetrar:~e, no 
exercício de desenvolvimento de 
sua campanha de opinião, desliga
do que fora do Exército para exer
cer atividade político-partidária. 
N a mesma linha se pôs o Ministro 
Mourão Russel, ao destacar aten
ção para o fato de tratar-se de ofi
cial da reserva que não estava im
pedido da militância política cujos 
atos não se enquadram à disciplina 
militar. 
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Desse fundamento central, 
conclui-se que o precedente se 
prestou a solver controvérsia de 
competência da autoridade admi
nistrativa, segundo as coordenadas 
da própria lei do mandado de segu
rança. Argumentar-se a não subor
dinação do paciente a pena disci
plinar, acredito, é o mesmo que 
afirmar a incompetência qo agente 
para subordinar à pena disciplinar 
quem se encontrava afastado do 
Exército para exercer atividade 
política. 

Portanto, d.m.v. da invocação 
inicial e dos que lhe emprestem 
apoio, recuso apreço aos padrões 
confrontados, à míngua de seus 
préstimos para a sustentação do 
cabimento de mandado de segu
rança contra ato disciplinar, fora 
da ressalva legal da incompetência 
da autoridade ou da inobservância 
de formalidade essencial. Mesmo 
porque, tirante aquela controvérsia 
passageira, sobre o novo posiciona
mento constitucional do h.c. e do 
m.s. - dúvida oportunamente sol
vida por lei - é da tradição do di
reito brasileiro, por via de normas 
positivas nunca acoimadas, a res
trição ao cabimento do mandado 
de seguranca contra ato discipli
nar. Assim se deu na forma rígida 
da Lei 191/36 ou do art. 320, In, do 
C.P.C. de 39, como na forma ate
nuada do vigente art. 5?, lII, da Lei 
1.533/51. 

A mencionada restrição, sabe
mos, informa-se mesmo em razões 
da natureza do poder disciplinar, 
de igual assento constitucional, e 
cUja margem discricional bem au
toriza regulamentar-se a salvo de 
mais amplas argüições líquidas e 
certas de direito contra o seu 
exercício. A parte a comentada 
controvérsia instaurada na transi
ção constitucional da matéria, 
repita-se, raramente se disse, em 
juízo, ser ilegítima a restringenda, 
cujo acolhimento jurisprudencial, 

isto sim, é conhecidamente o mais 
remansado. 

Finalmente, é de considerar-se 
que, se por força da amplitude do 
preceito constitucional, estivesse a 
lei ordinária impedida de estabele
cer restrição dessa ordem, tam
bém estaria relativamente a todo o 
elenco restritivo articulado na re
ferida lei - o que nunca se cogitou 
asseverar, ainda que fosse no âm
bito da doutrina. 

No caso dos autos, a par de não 
suscitado expressamente qualquer 
dos permissivos ressalvados pelo 
analisado art. 5?, lII, da Lei 1.533, 
também não se infere da súplica 
qualquer invocação pertinente aos 
mesmos. 

Pelo exposto, com a devida vê
nia, acolho a preliminar, para não 
conhecer do pedido.» - MS n? 
85.850. 
Ao pronunciamento, acrescento o 

subsídio, que parece valioso, de que, 
ainda agora, a termo do seu novo 
Regimento Interno, o S. T.F. voltou a 
reprOduzir a mesmíssima vedação 
que a lei faz ao mandado de segu
rança contra ato disciplinar - RI -
S.T.F., art. 201, lII, in D.J. de 27-10-
80. 

Na linha dessas considerações, 
com a devida vênia dos que enten
dam diferentes, conheço da presente 
impetração apenas em parte, recu
sando o exame da «inexigibilidade 
de outra conduta» e dos «pré
julgamentos absolutórios», pois que 
estas teses se encontram suscitadas 
em direta oposição ao merecimento 
do ato disciplinar. 

VOTO PRELIMINAR 

o Senhor Ministro Evandro Guei
ros Leite: Sr" Presidente, tive opor
tunidade de relatar o MS n? 88.911, 
do Distrito Federal, em que apreciei 
o seu conhecimento contra ato disci
plinp.r, inclusive ultrapassando as 
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fronteiras da deficiência extrínseca, 
para apreciar os próprios motivos do 
ato. Assim fiz compatibilizando o 
disposto da Lei n? 1.533 com o § 21, 
do art. 153, da CF, onde não encontro 
a limitação contida no § 20 do mes
mo texto, quanto ao HC. 

O fulcro do meu pensamento a res
peito do assunto está no trecho em 
que termino dizendo o seguinte: 

«A falta ou defeito indissociável 
dos atos administrativos, dos quais 
é espécie o ato disciplinar, em 
qualquer dos seus elementos cons
tituintes, basta para contaminá-lo. 

Assim, a inexistência dos moti
vos que se verifica, quando a ma
téria de fato ou de direito em que 
se fundamenta é materialmente 
inexistente ou juridicamente inade
quada ao resultado obtido.» 

Concluí conhecendo do «writ» e re
levando a punição disciplinar. O meu 
voto foi, para minha honra, acompa
nhado pelo Tribunal. 

O Senhor Ministro José Dantas ... 
O Senhor Ministro Evandro Guei

ros Leite: - Pelo menos foi supera
da a preliminar, porque o mandado 
de segurança foi conhecido e provi
do, dessa decisão tendo sido inter
postos dois recursos extraordinários 
não admitidos pelo Sr. Ministro Vice
Presidente, conforme despacho pu
blicado no DJ de ontem, dia 10. 

Nestas condições, conheço da im
petração integralmente. 

VOTO VOGAL PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Antônio Torreão 
Braz: Senhor Presidente, o meu en
tendimento coincidia com o' do 
Ministro-Relator. 

Entretanto, após reflexão mais de
morada, modifiquei o meu ponto de 
vista para concluir que a punição 
disciplinar tem a natureza de ato 
vinculado. 

Deste modo, a autoridade adminis
trativa, ao aplicá-la, está adstrita à 
observância dos preceitos legais ati
nentes, sendo lícito ao Judiciário, 
uma vez provocado, examinar a 
existência de ilegalidade ou abuso de 
poder, inclusive a legitimidade dos 
motivos que serviram de base ao ato 
administrativo. 

Com estas considerações, conheço 
da impetração, data venia do Rela
tor. 

VOTO PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Carlos Madeira: Se
nhor Presidente, parece-me que a te
se central dos impetrantes é contra 
a ilegalidade do ato disCiplinar, não 
simplesmente do ato disciplinar dis
cricionário. De modo, que me parece 
que o ato se enquadra naquela previ
são do voto do Ministro Costa Man
so, que citei na oportunidade do jul
gamento do mandado de segurança 
do General Hugo Abreu que. deu 
margem ao brilhante voto do Senhor 
Ministro-Relator, agora reproduzido. 

Data venia, conheço integralmente 
do mandado de segurança. 

VOTO PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Washington Bolívar 
de Brito: Sr. Presidente, conheço in
tegralmente da segurança, acompa
nhando os eminentes Ministros Car
los Madeira e Gueiros Leite. A Cons
tituição distingue, no § 20 e no § 21 
do art. 153 - argumento que S. Exa. 
utilizou, e foi por nós também utili
zado, quando do julgamento do man
dado de segurança do Gen. Hugo de 
Abreu, isto é, o de que o § 20 contém 
expressamente a ressalva de que « 
nas transgressões disciplinares não 
caberá habeas corpus, ressalva ine
xistehte no § 21 do mesmo artigo. A 
restrição contida no art. 5?, inciso 
In, da Lei n? 1.533, de 1951, somente 
poderia entender-se em termos mui
to estritos, tendo em vista as disposi-
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ções amplas da Constituição. Por ou
tro lado, Sr. Presidente, a própria 
denominação de ato disciplinar faz 
pressupor a existência de um poder 
hierárquico que, a meu ver, inexiste 
entre o Ministro de Estado e qual
quer dirigente sindical. O que a CLT 
fala é em penalidades. E cometida 
ao Ministro de Estado a aplicação de 
penalidades, também previstas na 
legislação consolidada, especificadas 
no art. 553 e suas alíneas. A própria 
Seção tem o título «Das Penalida
des». Mesmo quando aplica a penali
dade de destituição, o Sr. Ministro 
do Trabalho não pOderá fazer, ele 
próprio, o sucessor do destituído: põe 
lá um Delegado seu, enquanto, pelas 
vias normais, legais, oportunamente, 
serão eleitos os novos dirigentes, 
passado o prazo da aplicação da pe
nalidade ou reconduzidos os que lá 
estavam. 

Por estas breves considerações, 
conheço integralmente da segurança 
impetrada. 

VOTO PRELIMINAR DE CABI
MENTO DO «WRIT» 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso: Sr. Presidente, já tive opor
tunidade de dizer, nesta Egrégia Ca
sa, e em trabalho doutrinário escrevi 
que a ressalva da Lei n? 1.533, de 
1951, art. 5?, IH, não prevalece dian
te do que dispõe a Constituição, art. 
153, § 21, que instituiu o mandado de 
segurança para amparar todos os di
reitos líquidos e certos, correto que a 
Constituição não quis estreitar os li
mites do cabimento da segurança 
em caso de ato disciplinar, tanto 
que, quando desejou, fê-lo de forma 
expressa, ao cuidar do habeas cor
pus, ressalvando que, nas transgres
sões disciplinares, o mesmo não ca
berá (C.F., art. 153, § 20). O certo é 
que qualquer lesão de direito indivi
dual será apreciada pelo Poder Judi
ciário, não sendo possível ao legisla
dor impedir tal exame, dispõe a Lei 

Maior (C.F., art. 153, § 4?). Sendo as
sim, e se a Constituição estabelece 
que «o mandado de segurança é re
médio específico contra a violação 
pelo Poder Público de direito líquido 
e certo outro que o de locomoção» 
(Manoel Gonçalves Ferreira Filho, 
«Comentários à Constituição Brasi
leira», Saraiva, 1975, HII113), não 
seria possível ao legislador ordinário 
opor obstáculos ao cabimento do 
«writ». (CF. meu «Mandado de Segu
rança», «Revista da O.A.B. DF», 
1979, n? 8, p. 9 e segs.). 

Por outro lado, Senhor Presidente, 
cumpre observar que o art. 5?, IH, 
da Lei n? 1533, de 1951, restringe o 
cabimento do mandado de segurança 
contra ato disciplinar apenas a dois 
elementos: a competência e a forma. 
Todavia, deve ser lembrado que o 
ato disciplinar é espécie do ato ad
ministrativo e a legitimidade deste 
define-se em função de cinco ele
mentos, consoante está expresso no 
artigo'2?, da Lei n? 4.717, de 1965, que 
regula a ação popular. Esses cinco 
elementos são assim conceituados, 
conforme exposto no parágrafo único 
do citado art. 2?: 

«a) a incompetência fica carac
terizada, quando o ato não se in
cluir nas atribuições legais do 
agente que o praticou; 

b) o vício de forma consiste na 
omissão ou na observância incom
pleta ou irregular de formalidades 
indispensáveis à existência ou se
riedade do ato; 

c) a ilegalidade do objeto ocorre, 
quandO o resultado do ato importa 
em violação de lei, regulamento ou 
outro ato normativo; 

d) a inexistência dos motivos se 
verifica, quando a matéria de fato 
ou de direito em que se fundamen
ta o ato, é materialmente inexis
tente ou juridicamente inadequada 
ao resultado obtido; 

e) o desvio de finalidade se veri
fica quando o agente pratica o ato 
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visado a fim diverso daquele pre
visto, explícita ou implicitamente, 
na regra de competência.» 
Tem-se, pois, que a Lei n? 4.717, de 

1965, apresenta uma visão orgânica 
da legalidade, que devemos acolher. 
Ora, o inciso IH, do art. 5?, da Lei 
1.533/51, está, evidentemente, a sub
trair do conhecimento do judiciário, 
e assim pondo-se contra a Constitui
ção, elementos que constituem o ato 
administrativo, do qual o ato disci
plinar é espécie, visualizado na sua 
feição or-gânica, visão orgânica que 
a doutrina conceituava e que, a par
tir da Lei n? 4.717, de 1965, é de direi
to positivo. 

Esses argumentos foram magis
tralmente expostos nesta Egrégia 
Casa, pelo eminente Ministro Paulo 
Távora, e por este Eg. Tribunal aco
lhidos, no julgamento do MS n? 
85.850-DF, impetrado pélo General 
Hugo Abreu. A partir desse «leading 
case», esta Eg. Corte passou a co
nhecer de mandados de segurança 
impetrados contra ato disciplinar, 
desde que o ato representasse viola
ção a direito líquido e certo. O «lea
ding case» foi, posteriormente, rea
firmado no MS n? 88.911, relatado pe
lo eminente Ministro Gueiros Leite. 

O eminente tratadista de Direito 
Administrativo, Hely Lopes Meirel
les, na 7~ edição de sua preciosa 
obra, «Mandado de Segurança e 
Ação Popular», com humildade 
científica, deixou expresso que, dian
te do fundamentado acórdão do 
T.F.R., mudava de opinião, a respei
to do tema, para admitir o mandado 
de segurança contra ato disciplinar 
tal como fez agora, o Sr. Ministro 
Torreão Braz. Escreve Hely Lopes 
Meirelles: «Realmente, se a Consti
tuição vigente concede a segurança 
para proteger todo direito individual, 
líquido e certo, não amparado por 
habeas corpus, qualquer que seja a 
autoridade ofensora (art. 153, § 21), 
não se legitima a exclusão dos atos 
disciplinares que, embora formal-

mente corretos, podem ser ilegais e 
abusivos no mérito, a exigir pronta 
correção mandamental.» (Hely Lo
pes Meirelles, «Mandado de Segu
rança e Ação Popular», RT, 7~ edi
ção, 1980, ps. 20-21). 

Cumpre observar, Senhor Presi
dente, que, recentemente, ao julgar 
o MS n? 90.118, este Eg. T.F.R. rea
firmou o entendimento anterior. 

Com estas breves considerações, 
com a vênia devida ao eminente 
Ministro-Relator, cujas opiniões te
mos o costume de respeitar, conheço 
da segurança. 

VOTO VENCIDO 
EM PARTE 

O Sr. Ministro Wilson Gonçalves: 
Acompanho os fundamentos do voto 
do eminente Relator. 

VOTO VOGAL 
VENCIDO EM PARTE 

O Sr. Ministro William Patterson: 
Sr. Presidente, na única vez que fui 
chamado a votar sobre a matéria, 
dei minha adesão à maioria do Tri
bunal, em homenagem à jurispru
dência firmada a respeito. 

Todavia, o assunto é colocado pelo 
eminente Ministro José Dantas, em 
termos de submetê-lo à nova compo
sição deste Colegiado. 

Sendo assim, parece-me que deva 
agora expressar meu entendimento 
a respeito, e o faço na linha de con
cepção realçada pelo eminente 
Ministro-Relator, com o qual concor
do integralmente, acrescentando 
apenas, porque acenado nesta opor
tunidade, que no caso dos autos se 
não há hierarquia no sentido verti
cal, pelo menos subsiste uma hierar
quia no sentido horizontal, a teor de 
princípios ínsitos na Reforma Admi
nistrativa. 

Sendo assim, Sr. Presidente, 
acompanho integralmente o voto do 
eminente Ministro-Relator. 



TFR - 82 359 

VOTO 

O Sr. Ministro Américo Luz: Se
nhor Presidente: A meu ver, a preli
minar de conhecimento da espé
CIe está, por sua peculiaridade, vin
culada ao exame do próprio mérito 
do pedido. 

Aplicando os §§ 4? e 21 do art. 153 
da Constituição Federal, entendo que 
a matéria não pode ser excluída da 
apreciação judicial. 

De modo que conheço integralmen
te da impetração, data venia dos vo
tos em sentido contrário, notada
mente do eminente Ministro-Relator. 

VOTO PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Sebastião Alves dos 
Reis: Com todo o alto respeito devido 
ao eminente Ministro-Relator, conhe
ço integralmente da impetração, nos 
termos dos votos expendidos nesse 
sentido. 

VOTO 

O Sr. Ministro Pedro da Rocha 
Acioli: Senhor Presidente, em que 
pese os argumentos do eminente 
Ministro-Relator, peço vênia para 
acompanhar aqueles que se manifes
taram de modo contrário, conhecen
do do mandado de segurança. 

É como voto. 

VOTO PRELIMINAR 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro: Sr. Presidente, entendo que 
o art. 5?, item 3?, da Lei do Mandado 
de Segurança, não pOde prevalecer 
sobre o art. 153, § 21, da Constitui
ção, ou seja, não pode a lei ordinária 
restringir o texto constitucional. Se 
alguma restrição tiver que ser esta
belecida quanto ao cabimento do 
mandado de segurança contra ato 
disciplinar, tal limitação há de cons
tar do próprio texto constitucional, 
como ocorre com o habeas corpus. 

Em tema de mandado de seguran
ça, a minha orientação é no sentido 
de que o Poder Judiciário pode exa
minar todos os aspectos dos atos ad
ministrativos, salvo aqueles que im
pliquem em ofensa ao prinCípio da 
independência e harmonia dos Pode
res. 

Por isso sustento que não cabe 
mandado de segurança contra ato 
discricionário envolvendo aspectos 
de conveniência, oportunidade, justi
ça ou injustiça, pois se pudesse o Ju
diciário examinar tais circunstân
cias estaria a invadir atribuições pe
culiares ao Poder Executivo com 
ofensa ao art. 6? da Constituição. 

No entanto, bem salientou o emi
nente Ministro Torreão Braz que os 
atos administrativos punitivos são 
vinculados. Portanto, quanto a eles, 
a autoridade está presa aos fatos 
que lhe servem de embasamento. 

Em razão disso, com a devida vê
nia ao eminente Ministro-Relator Jo
sé Dantas, conheço integralmente do 
mandado de segurança. 

VOTO 
MATÉRIA CONSTITUCIONAL 

O Sr. Ministro José Dantas (Rela
tor): Senhor Presidente, confira-se o 
texto do inquinadO Decreto-Lei 
1.632/78, nos pontos interessantes ao 
caso dos autos. 

«Art. 1? - São de interesse da se
gurança nacional, dentre as ativi
dades essenciais em que a greve é 
proibida pela Constituição, as rela
tivas a serviços de água e esgoto, 
energia elétrica, petróleo, gás e ou
tros combustíveis, bancos, trans
portes, comunicações, carga e des
carga, hospitais, ambulatórios, 
maternidades, farmácias e droga
rias, bem assim as de indústrias 
definidas por decreto do Presiden
te da República.» 

«Art. 5? - Sem prejuízo da res
ponsabilidade penal, será punido 
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com advertência, suspensão, desti
tuição ou perda de mandato, por 
ato do Ministro do Trabalho, o diri
gente sindical ou de conselho de 
fiscalização profissional que, dire
ta ou indiretamente, apoiar ou in
centivar movimento grevista em 
serviço pÚblico ou atividade essen
cial.» 
Ao que consta do Diário do Con

gresso Nacional, de 27 de outubro de 
1978, pág. 1. 721/1. 736, o prefalado 
decreto-lei foi apreciado em sessão 
do dia anterior. O parecer pela sua 
aprovação, lavra do Deputado Sinval 
Boaventura, a par de legitimar a 
forma, por que admitida para assun
tos da segurança nacional, 
fortaleceu-se no direito comparado, 
exemplificado pela Lei Taft-Hartley, 
em consonância com a qual o gover
no americano pode declarar ilegal 
qualquer greve que afete fundamen
talmente o interesse pÚblico ea pró
pria segurança nacional; também 
colacionada foi pelo relator a resolu
ção da 5? Conferência Interamerica
na dos Advogados, de 1947, a qual, 
como noticiado por Carreiro de Oli
veira (<<Direito de Greve», pág. 78), 
ressaltara a indispensabilidade de 
regulamentação da greve, no concer
nente aos serviços públicos e à eco
nomia vital das nações. 

Contudo, o diploma submetido a 
exame e a aprovação do Congresso 
Nacional sofreu a mais enérgica opo
sição da bancada do MDB, conforme 
os diversos discursos de candente in
tensidade política, se bem que, com 
abordagem apenas «en passant» dos 
aspectos jurídicos. Nesse particular, 
anotou-se o vício formal, por argüi
ção do Deputado Tarcísio Delgado; 
como se discutiu o equívoco ou a in
sinceridade do governo, ao confundir 
com a segurança nacional os interes
ses das empresas privadas, confusão 
que, no dizer do Deputado Ruy Brito, 
seria recusada pela própria doutrina 
americana sobre o poder nacional, 
ou pela correlata Lei Taft-Hartley. 

Causou maior impressão o dispositi
vo que remete ao Presidente da Re
pÚblica o poder de relacionar, por 
decreto, as indústrias de interesse 
da segurança nacional. 

Daí a veemência do pronuncia
mento final do líder da Oposição, De
putado Tancredo Neves, infirmando 
o Decreto-Lei nos seguintes termos: 

«O Movimento Democrático Bra
sileiro votará contra essa proposi
ção que está em discussão, e o faz 
por dois aspectos relevantes: pri
meiro, pela sua manifesta inconsti
tucionalidade e injuridicidade; se
gundo, pela índole reacionária da 
proposição. 

A inconstitucionalidade da propo
sição ressalta à análise mais su
perficial. Na realidade, ele é ofen
sivo à letra expressa da nossa 
Constituição Federal, e a sua inju
ridicidade agride nossas institui
ções no que elas têm de mais 
sensível e tradicional. 

Mas o que mais repugna na pro
posição, Sr. Presidente, é, real
mente, a sua natureza reacionária. 
Por este projeto, os Governos fi
cam, ao seu talante, armados de 
poderes para impedir o exercício 
do direito de greve, que é um pos
tulado de todos os povos civiliza
dos. Ambas essas teses foram sus
tentadas da tribuna pelos oradores 
do Movimento Democrático Brasi
leiro que a ocuparam e o fizeram 
com brilho, com argumentos irres
pondíveis, e esta liderança nada 
mais faz do que aceitar e subscre
ver esses argumentos. 

Infelizmente a votação está trun
cada e violentada, porque o Parti
do do Governo, que é a Maioria 
nesta Casa, se ausentou, delibera
damente, se não unanimemente, 
pela sua quase unanimidade, fugin
do ao dever parlamentar de en
frentar essa proposição, para 
apoiá-la ou rejeitá-la, mas fugindo, 
sobretudo à responsabilidade que 
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tem para com a Nação e para com 
os trabalhadores brasileiros» in 
DCN, set/78 - fls. 1.735. 

Com a síntese desse registro histó
rico, que melhor informará se reme
tida a consulta àquele número do 
Diário do Congresso Nacional, passo 
ao exame da epigrafada questão 
constitucional. 

No quanto o art. 162 da Constitui
ção disponha que <mão será permiti
da greve nos serviços públicos e ati
vidades essenciais, definidas em 
lei», ressalva a que faz remissão o 
inciso XX do art. 165, assegurador 
do direito de greve, não resta dúvida 
de que o conceito de «lei» haverá de 
ser tomado no seu sentido técnico. 

Acontece, entretanto, que na siste
mática constitucional de 67, o 
«decreto-lei» se distingue da <dei» 
apenas pela excepcionalidade legife
rante autorizada ao Presidente da 
República, segundo conveniência e 
oportunidade sublinhadas pela ur
gência e relevância do interesse pú
blico, e pela motivação a trato da se
gurança nacional, finanças públicas, 
normas tributárias e cargos públicos 
(art. 55). Desse enfoque, infere-se 
que a dita excepcionalidade formal 
não basta para negar ao decreto-lei 
os efeitos do princípio da)egalidade, 
relativos ao conceito stricto sensu de 
lei, como não o nega',õ rito especial 
da sua elaboração, cumprido a ter
mos formais da chancela posterior 
do legislativo, e por conta dos quais 
o saudoso Pontes de Miranda, na sua 
conhecida intransigência para com 
os princípios, rotulou o decreto-lei de 
<dei sob condição resolutiva.» 

Logo, a reclamar-se do preceito 
constitucional a regulamentação por 
lei, materialmente atendido restará 
o preceito se regulamentado for por 
decreto-lei, estando em causa as hi
póteses do art. 55 da Constituição. 

Noutro passo, deixada à lei a defi
nição das atividades essenciais veda-

das ao direito de greve (art. 162 da 
CF), convenha-se que a mais lógica 
compreensão autorizava mesmo 
distinguir-se da essencialidade fun
cional já arrolada na Lei 4.330/64 a 
título de atividade fundamental a es
sencialidade conotada aos interesses 
da segurança nacional, nos moldes 
do examinado Decreto-Lei 1.632/78. 
Tal distinção, relembre-se, até está 
impressa nos Pactos de 1966, desdo
brados nos «Direitos Econômicos, 
Sociais e Culturais», e nos «Direitos 
Civis e Políticos», ambos os pactos 
postos na ressalva das restriçôes da 
lei nacional, relativamente às liber
dades sindicais e ao direito de greve, 
quando impostas essas restrições a 
nível de consulta aos interesses da 
segurança nacional dos Estados ade
rentes art. VIII, a e d, do primeiro 
pacto citado, e art. XXII, 1 e 2 do se
gundo: 

Como visto, formal e substancial
mente legítimo se apresenta o indigi
tado diploma legal, pois que, até 
mesmo os derradeiros vícios suscita
dos formal, pela carência dos requi
sitos de urgência e interesse público 
relevante e material por carência 
ontológica, ambos se negam pela 
evidência. Realmente, o primeiro se 
recusa proceder pela impossibilida
de de subtrair-se ao Presidente da 
República o juízo discricionário ne
cessariamente atuante na área de 
gravitação da cláusula constitucio
nal do indagado requisito de urgên
cia e relevância; e o segundo, pelo 
testemunho histórico dos últimos 
tempos, pois não há como ignorar, 
no largo âmbito da moderna econo
mia do desenvolvimento, a perfeita 
relação ontológica entre as ativida
des e funções dos bancos e a segu
rança nacional, quando nada a 
visualizar-se pragmaticamente aque
la relação, sob o prisma sócio
econômico da atividade dos bancos, 
como responsáveis diretos pelo me
canismo de funcionamento do siste
ma financeiro nacional. 
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Na base desse sistema, capitanea
do de perto pelo Banco Central, é 
que se sustenta o desenvolvimento 
do país, cujo fomento, no regime 
constitucional de 67, erigiu-se em 
preocupação integrada aos «objeti
vos nacionais permanentes» e à 
«política nacional», a se fixarem pe
lo Conselho de Segurança Nacional 
CF, art. 89, L Desde ali, a organiza
ção econômica vinculou-se mais di
retamente à segurança nacional, 
com vistas a um desenvolvimento 
global, capaz de superar contradi
ções e descompassos responsáveis 
pelos chamados bolsões de margina
lização social. 

Pois bem, a identificarem-se os fa
tores de propulsão do desenvolvi
mento, enquanto vistos como interes
se da segurança, não há fugir-se à 
compreensão de que a rede bancá
ria, estendida como teia vascular do 
sistema financeiro nacional, consti
tui a base de sustentação do próprio 
desenvolvimento. Pelo visto, não há 
despropósito na lei que vá buscar na 
doutrina da segurança nacional a ra
zão de, relacionados os mais fortes 
elementos da expressão econômica 
do poder nacional, preservar os ban
cos dos danosos efeitos da greve, 
prevenindo colapsos ao vital funcio
namento do sistema financeiro na
cional. 

Finalmente, a testemunho dos últi
mos lances da vexatória crise 
econômico-financeira dos nossos 
dias lembre-se o recente apelo aos 
recu'rsos da economia popular, in
grediente que mais ainda enredará 
as instituições financeiras com os in
teresses imediatos da segurança na
cional, agorà por força, também, do 
seu componente «psicossocial.» 

Portanto, identificada a peso de 
sua repercussão sócio-econômica, a 
essencialidade das atividades bancá
rias ultrapassa o campo das relações 
do trabalho, e assim parece 

acomodar-se, sem maior reserva, 
entre os valores materiais factíveis 
de proteção sob a segurança nacio
nal, sem incorrer na célebre recri
minação do saudoso A. Baleeiro, ao 
declarar incompatível com tão nobre 
proteção a intromissão do que cha
mou de miúdos interesses particula
res, quais os das locações urbanas, 
então disciplinadas a rótulo de segu
rança nacional pelo Decreto-Lei 
322/64 - RE 62.739, in RIL 25/187. 

Em última hipótese, ocorreria 
lembrar-se que o conceito de segu
rança nacional, a nível das salva
guardas de seus interesses, conota
se de significado político, o qual, por 
seu turno, resiste a especulações de 
ordem meramente jurídica. 

Por tudo isso, em segunda prelimi
nar, rejeito a argüição de inconstitu
cionalidade do analisado Decreto-Lei 
1.632178. 

VOTO 
(SEGUNDA PRELIMINAR) 

ARGÜIÇAO DE INCONSTITUCIO
NALIDADE 

O Senhor Ministro Evandro Guei
ros Leite: Sr. Presidente, também 
acompanho o Sr. Ministro-Relator, 
porque assim tenho votado em ou
tras oportunidades, no sentido de 
que é poss)vel regulamentar-se a 
matéria através de decreto-lei e den
tro do processo legislativo indicado 
na CF. 

O decreto-lei, de acordo com o pre
lecionamento de Pontes de Miranda, 
não é mais do que uma lei «sob con
dição resolutiva», dependendo, pois, 
de aprovação do Congresso através 
de decreto legislativo. 

Por tal motivo reconheço a consti
tucionalidade formal da norma sub 
censura, pOis quanto à materialidade 
da mesma não há dúvida a respeito, 
ex vi das atividades que regula, es
senciais ao desenvolvimento do País. 
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SEGUNDA PRELIMINAR 
ARGÜIÇAO DE INCONSTITUCIO

NALIDADE 

VOTO 

O Sr. Ministro Carlos Madeira: 
Acompanho o Sr. Ministro-Relator 
quanto à inconstitucionalidade for
mal e material do Decreto-Lei n~ 
1.632, por entender, primeiro, que a 
forma do Decreto-Lei,· ainda que se 
tenha como lei sob condição resoluti
va, como queria Pontes de Miranda, 
ou apenas como uma forma de lei, 
distinta na sua elaboração das leis 
aprovadas pelo Congresso Nacional 
é legítima, e no aspecto material, 
porque a inclusão de atividade es
sencial no conceito de Segurança Na
cional obedece ao conceito pOlítico 
de Segurança Nacional. Não se pode 
tê-la como um princípio jurídico, e 
sim, como conceito político. 

Assim sendo, rejeito a argüição de 
inconstitucionalidade. 

VOTO ARGÜIÇAO 
DE INCONSTITUCIONALIDADE 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso: Senhor Presidente, com a 
vênia devida aos eminentes Minis
tros que não pensam assim, entendo 
inconstitucional o dispositivo do 
Decreto-Lei n~ 1.632, de 4 de agosto 
de 1978, que declara essenciais cer
tas atividades em que a greve é proi
bida (artigo 1~ do Dec-Lei 1.632/78). 

Ao que sustento, quando a Consti
tuição menciona que determinada 
matéria será definida em lei, ou será 
regulada em lei, exige a Constituição 
lei em sentido formal, vale dizer, lei 
ordinária votada pelo Congresso N a
cionaI e sancionada pelo Presidente 
da República, na forma estabelecida 
no processo legislativo (CF, art. 46 e 
segs.). 

O Decreto-Lei, não obstante ter 
força de lei, não segue, todavia, no 
processo de sua elaboração, as re-

gras do processo legiSlativo atinen
tes à lei. Por exemplo: no exame do 
decreto-lei, remetido ao Congresso, 
nos termos do § 1~ do art. 55, da 
Constituição, o Congresso poderá, 
apenas, aprová-lo ou rejeitá-lo, não 
podendo emendá-lo. Só isso, é fácil 
verificar, já demonstra que o 
decreto-lei não substitui a lei, quan
do a Constituição expressamente exi
ge lei. 

E a Constituição, no tema ora ver
sado, dispõe, no art. 162: «não será 
permitida greve nos serviços públi
cos e atividades essenciais, definidas 
em lei.» 

Só lei, pois, em sentido formal, lei 
ordinária, poderia definir e estabele
cer atividades essenciais em que a 
greve, a exemplo do que ocorre nos 
serviços públicos, não seria permiti
da. 

De outro lado, cumpre lembrar, 
como roteiro para o intérprete, que a 
Constituição deixa expresso, no art. 
165, XX, que o direito de greve é di
reito constitucional dos trabalhado
res, direito que tem por Objeto ime
diato a liberdade. Os direitos sociais, 
os direitos dos trabalhadores, alcan
çaram, neste século, a partir da 
Constituição de Weimar, status cons
titucional, lecionando Manoel Gon
çalves Ferreira Filho que «a consa
gração no texto constitucional dos di
reitos do trabalhador tem uma im
portância muito grande, que pode 
ser até certo ponto comparável à do 
reconhecimento dos direitos e das 
garantias de todos os indivíduos.» 
Leira», Saraiva, 1975, III/183-184). 

Os direitos sociais, os direitos dos 
trabalhadores, passam a constituir, 
em verdade, a partir dos anos vinte 
deste século, com os direitos indivi
duais, os direitos fundamentais do 
homem, mesmo porque não se pode 
visualizar o Estado apenas sob a óti
ca de uma atuação negativa (direi
tos individuais), mas, também, na 
perspectiva de ação positiva sua, no 
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campo do econômico e social (direi
tos sociais). Essa atuação positiva, 
em última análise, torna verdadeira 
a liberdade autonomia. Sob esse pon
to de vista, fo,rça é reconhecer que 
os direitos dos trabalhadores, inscri
tos na Constituição, concorrem, so
bremaneira, para o seu desenvolvi
mento e constituem fator principal 
para que os mesmos desfrutem dos 
benefícios e das vantagens do regi
me democrático, como lembra Fer
reira Filho (ob. e loco cits.). 

Por tal razão, e porque, repito, é o 
direito de greve um direito constitu
cional dos trabalhadores, assim uma 
liberdade pública, certo é afirmar 
que qualquer limitação ao mesmo há 
de ser interpretada restritivamente 
por isso que as regras limitadoras d~ 
liberdades públicas, de direitos cons
titucionais, devem ser interpretadas 
com se~tido estrito, literalmente, 
porque sao normas excepcionais. 

Se na Constituição está escrito que 
a lei é que definirá as atividades es
senciais nas quais não será permiti
da greve, não posso ampliar o senti
do do texto constitucional, para ad
mitir que o decreto-lei, que, ontologi
camente, não é lei, possa assim pro
ceder. 

Não vale, outrossim, a afirmativa 
no sentido de que a questão estaria 
abrangida no art. 55, I, da Constitui
ção, de modo a legitimar o diploma 
legal em debate, porque tal afirmati
va representaria interpretação isola
da do texto constitucional (art. 55, 
1), que a interpretação sistemática 
repeliria: se a Constituição exige que 
determinada matéria seja regulada 
por lei ordinária ou por lei comple
mentar, essa exigênCia afastaria, de 
pronto, a competência excepcional 
do Presidente da República para edi
tar decreto-lei a respeito. O art. 55, I, 
pois, há de ser interpretado em con
sonância com o art. 162. A interpre
tação harmônica desses dispositivos 
constitucionais invalidaria a afirma
tiva suso.mencionada. 

Com estas breves considerações, 
com a vênia devida ao eminente 
Ministro-Relator, meu voto é pela in
constitucionalidade do dispositivo le
gal mencionado. 

VOTO 
(SEGUNDA PRELIMINAR DE 
INCONSTITUCIONALIDADE) 

O Sr. Ministro Wilson Gonçalves: 
Sr. Presidente, data venia do douto 
voto do Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso, acompanho o voto do Sr. 
Ministro-Relator. 

VOTO VOGAL 
(SEGUNDA PRELIMINAR DE 
INCONSTITUCIONALIDADE) 

O Sr. Ministro William Patterson: 
Sr. Presidente, em LraDalho que ela
borei a respeito do direito de greve, 
analisei o problema de constituciona
lidade do Decreto-Lei n? 1.632, de 
agosto de 1978. Vou ler um pequeno 
trecho desse trabalho que resume o 
meu pensamento acerca do assunto. 
Disse eu, na oportunidade: 

«A primeira questão jurídica a 
suscitar correntes de opiniões con
traditórias será, sem dúvida, a 
pOSSibilidade ou não de ser a maté
ria tratada por meio de Decreto
Lei. A doutrina parece não destoar, 
quando submetida à sua excelsa 
apreciação o entendimento que se 
deve ter no concernente à expres
são «lei», contida em inúmeras re
gras constitucionais. A consagra
ção é no sentido de concebê-la ao 
aspecto formal, vale dizer, a regra 
jurídica elaborada com a partici
pação efetiva do Poder Legislativo. 
É verdade que autores como Sal'· 
ria (apud Bonifácio Fortes, in Rev. 
Dir. Adm. vol. 65, pág. 30) negam 
essa classificação, por não distin
guir entre lei" formal e lei material 
emanada do Executivo porque «se
rão iguais se qualquer delas tiver 
regra de direito objetivo que crie 
situação geral e impessoal.» 



TFR - 82 365 

o sistema constitucional vigente 
colocou, entretanto, dentro do pro
cesso legislativo, a expedição de 
decretos-leis (art. 46, item V), vin
culados aos objetivos de que fala, o 
art. 55. Assim, se não podemos 
considerar, stricto sensu, o 
decreto-lei como lei em sentido for
mal, já não D;lais é dado repelir a 
sua validade, quando circunscrito 
as matérias dbs itens I, II e III do 
citado art. 55 e às razões do caput 
do mesmo dispositivo (urgência ou 
interesse pÚbliço relevante). 

Para se impugnar a sua legitimi
dade, ter-se-á de buscar a causa na 
inobservância daqueles requisitos 
e não na sua inadequação ao pro
cedimento legislativo. 

No caso do Decreto-Lei n~ 1.632, 
de 1978, não importa que o art. 162, 
da Constituição, advirta que as ati
vidades essenciais, onde a greve 
não será permitida, sejam defini
das em «lei», e que este ato seja 
compreendido em sentido formal, 
como se há de reconhecer, efetiva
mente. A sua validade estará cons
titucionalmente ressalvada se, ape
sar da concepção, o seu conteúdo e 
as suas intenções estiverem afina
dos com a prescrição do art. 55.» 
Com estas considerações resumi-

das, acompanho o voto do eminente 
Minis tro-Rela tor. 

VOTO 
(SEGUNDA PRELIMINAR DE 
INCONSTITUCIONALIDADE) 

O Senhor Ministro Américo Luz: 
Senhor Presidente: Malgrado o elas
tério que se convencionou dar, neste 
País, ao que se denomina «seguran
ça nacional», no caso não vislumbre 
a inconstitucionalidade arguída, pois 
que se harmonizam com a norma de 
competência do art. 55, inciso I, da 
Constituição Federal as regras perti
nentes ao direito de greve, tanto as 
da Lei 4.364 como as introduzidas pe
lo Decreto-Lei 1.632/68. 

A atividade bancária é, na atuali
dade, inegavelmente essencial, e a 

sua paralisação afeta a segurança 
nacional. A rede bancária está f 
carregada do pagamento de venci
mentos de salários aos servidores 
pÚblicos e, muitas vezes, das empre
sas privadas; do recolhimento de im
postos e contribuições. Implicam, 
tais atividades, por sua importância 
e amplitude, até mesmo com servi
ços atinentes ao comércio interno e 
internacional. Logo, a paralisação 
dos serviços bancários abala irretor
quivelmente a ordem pública e, por 
via de conseqüência, a segurança 
nacional. 

Data venia das opiniões dos íncli
tos Ministros Carlos Mário Velloso, 
Justino Ribeiro e Romildo Bueno de 
Sousa, rejeito a preliminar de in
constitucionalidade. Acompanho o 
voto do eminente Ministro-Relator. 

VOTO MÉRITO 
O Sr. Ministro José Dantas (Rela

tor): Senhor Presidente, agora, deci
didas as prejudiciais, desço ao exa
me do mérito, propriamente dito. 
Faço-o na ordem dos títulos da susci
tação de ilegalidade do ato de puni
ção dos impetrantes. 

I - Vício formal do procedimento 
administrativo. 

No pormenor, os impetrantes re
montam ao seu afastamento preven
tivo dos cargos que ocupavam na Di
retoria do Sindicato, para acusar de 
ilegal a medida, dado que a cautelar 
necessitaria de sindicância, provi
dência que serviria de termo essen
cial ao inquérito ex post facto CLT, 
arts. 553 e 724. 

Dispenso-me, porém, de maior 
exame desse ponto, mesmo porque 
seria intempestiva a impetração pa
ra abordá-lo. Negaria, porém, que a 
falha formal do afastamento, dispen
sado à prévia sindicância, pudesse 
se comunicar ao inquérito adminis
trativo como vício de monta. A 
exemplo do que ocorre entre o inqué
rito policial e a ação penal, no plano 
de incomunicabilidade das massas 
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formais, o mesmo seria de dizer-se, 
no caso, porquanto, o inquérito ad
ministrativo, de âmbito mais abran
gente e forma mais eficiente à defe
sa dos indiciados, não padecerá 
deficit por falta da sindicância pré
via. 

Como quer que seja, o fato é que a 
sindicância não constitui termo es
sencial à aplicação da perda de 
mandato sindical, penalidade que se 
recomenda, à punição de fatos apurá
veis por meio de inquérito adminis
trativo, este, sim, instituído como 
processo indispensável à defesa que 
a lei manda assegurar ao acusado 
CLT, art. 557, § 2~. 

Noutro passo, também no plano da 
formalística do ato malsinado, a 
meu ver não procede o vício irroga
do a título de per saltum da instân
cia competente. 

Deveras, a se cuidar de falta para 
a qual a pena prevista compreende a 
perda de mandato, sujeita à compe
tência do Ministro do Trabalho 
(Decreto-Lei 1. 632, art. 5~), é eviden
te que não houve supressão de ins
tância. O citado dispositivo legal, 
mesmo ao estabelecer a gradação da 
pena, implícita na ordem que vai da 
advertência até a destituição, o faz, 
porém, com expressa atribuição de 
competência ao Ministro do Traba
lho para aplicar qualquer daquelas 
penalidades. Ali se define a compe
tência pelO tipo da falta punível 
apoiar ou incentivar movimento gre
vista em serviço público ou ativida
de essencial, e pela qualidade do 
agente dirigente sindical ou de con
selho de fiscalizaç~o profissional. 

Trata-se, assim, de competência 
específica, distinta da que a CLT es
tabelece genericamente para puni
ção das infrações de suas próprias 
disposições, e a qual, em função da 
gravidade da penalidade correspon
dente, se hierarquiza entre o Delega
do Regional do Trabalho e o Ministro 
de Estado art. 557. Inconfundíveis as 
espécies cotejadas, resta concluir 

pela negativa de qualquer VICIO de 
competência, assim se encerrando o 
rol de máculas formais imputadas 
ao ato em causa. 

II - Ilegalidade material do ato, 
pela falta de individualização da pe
na. 

A esse título, os impetrantes acu
sam a nulidade do ato punitivo, pois 
que, em matéria da individualização 
da pena, até mesmo o indigitado 
Decreto-Lei 1.632 não autorizaria, no 
caso, a penalidade da destituição; é 
que o invocado art. 5~, em correspon
dência à já analisada gradação da 
pena, também escalara os. tipos 
puníveis, qualificados pela ação de 
direta ou indiretamente apoiar ou in
centivar movimento grevista em ati
vidade essencial. Desse modo, consi
deradas as conclusões do inquérito e 
o endosso expresso que lhes dera o 
Assessor Jurídico da SRT, em últi
ma instância, a apurada culpabilida
de mitigada afastaria a pena máxi
ma. 

Sob esse ângulo, examinável a for
ro da carência de amparo legal para 
a p,ena aplicada, contudQ, mais uma 
vez é de recusar-se razão aos postu
lantes. 

O controle do ato administrativo, 
avançado que seja ao âmago da mo
tivação e pressupostos legais, ainda 
aí não poderá negar à Administra
ção o poder exclusivo da gradação 
da pena, a juízo próprio de valora
ção da prova. Na hipótese dos autos, 
ainda que fosse preferível a opinião 
da Comissão de Inquérito, essa pre
ferência sobre a opinião do Assessor 
de Secretaria não ultrapassaria os 
termos de maior justiça do ato, ter
mos que, por sua natureza, se recu
sam ao controle judicial. 

Na realidade, a individualização 
das penas muito tem a ver com a 
avaliação dos fatos, precedida à 
aplicação da lei. Logo, é de convir-se 
que a autoridade ministerial estava 
autorizada à individualização das pe-
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nas, na medida de seu poder de valo
ração da prova, posto a cavaleiro da 
controvérsia lavrada entre seus con
selheiros a respeito da mitigação. Se 
foi severo nesse juízo, resultado na 
aplicação da pena mais grave, den
tre as recomendadas em correspon
dência à falta apurada, dita autori
dade pOde até ter cometido uma in
justiça, mas ilegalidade não come
teu. 

Aqui caberia encerrar-se o meu 
voto, pela exaustão da matéria exa
minável no âmbito do «writ». 

Entretanto, vencido na preliminar 
de menor extensão do conhecimento 
do mandado de segurança, em ho
menagem à douta maioria, passo ao 
exame final das argüições levanta
das contra o ato. 

IH - Impunibilidade, pela inexi
gência de outra conduta. 

Como fizeram os requerentes, 
comece-se por lembrar a Súmula 316 
do STF, na proçlamação de que «a
simples adesão à greve não constitui 
falta grave.» 

Daí, passe-se ao exame das faltas 
apuradas pela Comissão de InqUéri
to, na seguinte conclusão de seu re
latório a respeito da ação dos ora 
impetrantes: 

1 - Olívio de Oliveira Dutra -
Presidente do Sindicato. Ler-se a 
fls. 3/6 do apenso. 

2 - Luiz Felipe da Costa Noguei
ra - Diretor de Assistência Social 
e Recreação - Ler-se a fls. 7/8 do 
apenso. 

3 - Aquiles Mário Notti - Su
plente da Diretoria - Ler-se a fls. 
9/10. 

4 - Câncio Alceu da Silveira 
Vargas - Diretor de Divulgação e 
Cultura - Ler-se a fls. 12. 
Em face do relatório, o Secretário 

de Relações do Trabalho, acostando
se ao parecer de seu Assessor, con
cordou com a imputação feita aos ora 
impetrantes, mas dissentiu quanto à 

penalidade a sugerir ao Ministro, 
pois que, textual: 

«Em síntese, a Comissão con
cluiu pela culpabilidade relativa, 
dos indiciados Olívio de Oliveira 
Dutra, Luiz Felipe da Costa No
gueira, Aquiles Mário Motti e Cân
cio Alceu da Silveira Vargas, opi
nando pela aplicação da pena de 
suspensão, a qual sugere seja con
siderada já cumprida pelas razões 
já expostas e ainda, pelos aspectos 
positivos da abertura política ence
tada pelo Governo Federal, visan
do a participação da família brasi
leira e a tão almejada paz social, 
meta última de todos nós. 

Quanto aos demais, conclui a Co
missão pela isenção de culpabilida
de, conforme se deduz dos autos, 
opinando sejam plenamente absol
vidos. 

«Daí a conclusão a que chega
mos: endossamos o entendimento 
da Comissão de Inquérito no que 
tange à responsabilidade dos qua
tro indiciados antes referidos. 

Discordamos, entretanto, da pe
nalidade proposta, pois, em casos 
semelhantes já ocorridos, a puni
ção tem sido diferente. 

De acordo com o art. 5?, do 
Decreto-Lei 1.632, de 4 de agosto de 
1978, as p~nalidades, para o caso 
em exame, podem ser: advertên
cia, suspensão, destituição ou per
da do mandato. 

Dentre essas penalidades, a que 
tem sido aplicada em casos como 
ora examinado é a de destituição. 
Assim sendo e seguindo a mesma 
linha de ação adotada em casos 
anteriores, opinamos no sentido de 
ser aplicada aos quatro dirigentes 
sindicais em referência a pena de 
destituição dos cargos que vinham 
ocupando na entidade sindicaL» -
fls. 06/07. 
Nesse quadro dos fatos apurados, 

resta indagar até onde os impetran-
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tes foram circunstancialmente com
pelidos à conduta que tiveram, 
pondo-se na coordenação do movi
mento grevista, como os acusou a 
Comissão. Indague-se, mais, até on
de essa inexibilidade de outra condu
ta, se presente naquelas circunstân
cias, escusa a infração cometida. 

Não há dúvida alguma de que, em 
matéria de solidariedade classista, 
estavam os dirigentes sindicais com
prometidos com o êxito da greve, 
sob pena do desprestígio de sua pró
pria chefia e liderança. Por razões 
deontológicas, tinham mesmo os im
petrantes, como líderes classistas, o 
dever de porem-se na linha de frente 
da paralisação decretada pela cate
goria profissional. 

Mas, nessas posições de distinta 
qualificação, vai uma razoável dis
tância entre o dirigente sindical e o 
líder classista. Da conduta do pri
meiro não basta perquirir a feição 
deontológica, como basta à avalia
ção desculpável da conduta do líder; 
do dirigente, exige-se compromisso 
legal melhor delineado no dever 
jurídico, de força superior, portanto, 
ao dever moral concêntrico. 

Daí que, enquanto líderes classis
tas, na verdade dos impetrantes não 
cabia exigir outra conduta, senão a 
de que são acusados; no entanto, co
mo dirigentes sindicais, outra era a 
exigên~ia legal de conduta. Na ver
dade, logo que declarada ilegal a pa
ralisação dos trabalhos, porque eclo
dida no campo de atividade essen
cial, desde alí a permanência dos di
rigentes sindicais à sua frente 
marcou-se como rebeldia ao ato da 
autoridade. Era dever dos dirigen
tes, por mais que inexigível aos líde
res, descompromissarem-se do mo
vimento já ali reconhecido como gre
ve proibida. 

Recuso, pois, a prefalada exclu
dente supralegal, paixão mais recen
te dos penalistas brasileiros, e ora 
arguida como tacha ao merecimento 
do ato examinado. 

IV - Pré-julgamentos absolutó
rios. 

Finalmente, confira-se esse último 
apelo contra a imperfeição legal da 
punição administrativa dos impe
trantes. 

Eis o rol das disposições legais in
teressantes ao caso:-

a) Na área administrativa: Dec.
Lei 1.632/78 - «art. 5~ - Sem pre
juízo da responsabilidade penal, 
será punido com advertência, sus
pensão, destituição ou perda de 
mandato, por ato do Ministro do 
Trabalho, o dirigente sindical ou 
de conselho de fiscalização profis
sional que, direta ou indiretamen
te, apoiar ou incentivar movimento 
grevista em serv~ço pÚblico ou ati
vidade essencial.» 

b)Na área penal: 
- Lei de Segurança Nacional -

Art. 36. Incitar: 

V - à paralisaçâo de serviços 
pÚblicos ou atividades essenciais; 

Pena: reclusão de 2 a 12 anos». 
- Código Penal - art. 201 -

Participar de suspensão ou aban
dono coletivo rte trabalho, provo
cando a interrupção de obra públi
ca ou serviço de interesse coletivo: 

Pena:- detenção, de seis meses 
a dois anos, e multa, de dois cru
zeirosa dez cruzeiros.» 
Em face dessas disposições legais, 

distintos foram os julgamentos a que 
se submeteram os ora impetrantes. 
Para o JUIZO administrativo, 
afigurou-se punível a ação dos diri
gentes sindicais, a peso do apoio e 
incentivo dispensadOS ao movimento 
grevista em atividade essencial. 
Mas, para o juízo criminal, em pri
meira mão, ã Justiça Militar julgou 
ausentes os -pressupostos da existên
cia de crime contra a segurança na
cional, fixados nos arts. 1~ e 5~ da Lei 
6.620/78, ressalvada a possibilidade 
de crime comum; daí que, numa se-
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gunda manifestação, a Justiça Fede
ral determinou o arquivamento do 
inquérito, por falta de justa causa 
para a instauração da ação penal, 
conforme requerimento do Ministé
rio Público, conclusivo na assevera
ção de que, assentada a ausência de 
ameaça à segurança nacional, nos 
fatos noticiados não se vislumbrava 
dolo ou tipicidade penal de outra na
tureza (xerox apenso). 

Confrontando-se aqueles dispositi
vos de lei, veja-se que, no tocante à 
greve, identifica-se uma acepção co
mum para as ações de apoiar ou in
centivar (infração administrativa), 
incitar (LSN) e participar ou provo
car (infração penal comum). No di
zer dos impetrantes, essa identifica
ção definiria o ilícito administrativo 
em coextensão do «tatbestand» com 
o ilícito penal, quanto à hipótese-tipo 
de apenamento pela sanção de desti
tuição ou perda de mandato; donde 
concluirem que a apenação adminis
trativa estava impedida por aqueles 
pré-julgamentos judiciais, e que, se 
resídio houvesse, seria de ordem a 
reprimir pelas penas menores que 
não a de destituição. 

Apesar de sua inteligente constru
ção, a meu ver, essa conclusão par
tiu de uma falsa base. Na verdade, 
conquanto o núcleo do tipo penal 
guarde identidade para com o tipo 
administrativo, no particular da 
ação definida, todavia, o preceito ad
ministrativo se distancia daquele nú
cleo, ao se inteirar pela indicação 
nominativa do agente destinatário 
da norma, isto é, «o dirigente sindi
calou de conselho de fiscalização 
profissional» (art. 5?, do Decreto-Lei 
1.632) . 

Desse modo, aplicando-se ao caso 
a Súmula 18 do STF, tem-se por cer
to que, ao largo daquelas decisões 
(tidas como absolutórias apenas por
que negaram conotação delituosa, à 
ação de incitar ou provocar a parali
sação de atividades essenciais), per
maneceu íntegra, como infração ad-

ministrativa personificada, a incon
testada prática de apoio e incentivo 
à paralisação de atividade essencial, 
prática que constitui falta adminis
trativa «stricto sensu» em relação 
aos dirigentes sindicais, e cuja puni
ção in depende da responsabilidade 
penal. 

Depara-se, assim, hipótese típica 
da incomunicabilidade e autonomia 
das instâncias, contra a qual a deci
são do juízo criminal somente reper
cutiria se houvesse reconhecido cate
goricamente a inexistência material 
do CPP, art. 66. 

Daí, que até se dispensa a maior 
exame a qualificação de pré
julgamento absolutório, que os impe
trantes. emprestaram àqueles despa
chos de arquivamento do inquérito, 
deles pretendendo colher efeitos que 
a lei nega à própria sentença absolu
tória que apenas decida não consti
tuir crime o fato imputado. (CPP, 
art. 67, I e In). 

Assim sendo, cai por terra a últi
ma mácula atribuída ao ato adminis
trativo imputado. 

Não obstante essa «queda», anoto, 
mais uma vez, a melhor impressão 
que me causou a excelente petição 
inicial, a denotar o alto grau de cul
tura de seus signatários, nota, aliás, 
confirmada pelo brilho com que se 
houve o ilustre advogado Tarso Fer
nando Genro, ao se desincumbir da 
defesa oral, na tribuna deste Plená
rio. 

Pesa-me, pois, a denegação da se
gurança, como a denego pelas ra
zões expostas. 

VOTO MÉRITO 

O Senhor Ministro Evandro Guei
ros Leite: Sr. Presidente, a simples 
adesão à greve não constitui falta 
grave, em face da Súmula n? 316, do 
STF. Essa é a regra. Mas tal não se 
aplica à espécie dos autos, onde se 
cogita do comportamento de dirigen-



370 TFR - 82 

tes e líderes sindicais, responsáveis 
pela conduta das respectivas entida
des, especialmente nas assembléias, 
onde têm a função de dirigir, congre
gar, aconselhar e até de evitar as 
greves. Se tais líderes por acaso não 
dispõem de força para exercer o 
controle dos seus liderados, por cer
to suportarão os õnus da sua inefi
ciência em face dos próprios compa
nheiros. Mas, se apoiam ou incenti
vam tais movimentos, como no caso 
que deu lugar a esta segurança, es
tarão sujeitos à censura ministerial, 
que não é propriamente uma tutela, 
mas controle de índole política, pois 
é inegável a atuação sindical nessa 
área. O Executivo atua através do 
Ministério do Trabalho, pelo seu po
der de polícia, que se faz sentir, co
mo sabemos, através de interven
ções nos Sindicatos ou nas anulações 
de eleições. 

Assim, dentro da complexidade de 
tal comportamento, bem discerniu 
em seu voto o eminente Relator, 
quando denegou a ordem. 

É como voto. 

VOTO MÉRITO VENCIDO 

O Sr. Ministro Carlos Madeira: Sr. 
Presidente, é difícil votar depois de 
tão substancioso pronunciamento, 
como o fez o Sr. Ministro-Relator. 
~ntretanto, tenho para mim que, na 
verdade se me afigurou a inexigibili
dade de outra conduta. Isto porque, 
Sr. Presidente, como é sabido por 
qualquer um que tenha tido expe
riência sindical, não se pode desvin
cular o dirigente sindical da repre
sentatividade. E representatividade 
é liderança. Não se pode desvincular 
o líder do dirigente, apenas par-a 
efeito de aplicação de pena. Se o pró
prio inquérito apurou que os dirigen
tes apenas aderiram à greve, porque 
foi uma decisão de Assembléia, não 
se pode exigir deles uma outra con
duta, porque no momento em que 
eles recusassem a greve, perderiam 

a represéntação da classe. No mo
mento em que o líder sindical, ou um 
dirigente sindical, recusa a delibera
ção de uma Assembléia e geralmen
te essas deliberações são tomadas 
sob clima de paixão - perde ele a lide
rança da classe. Não só a liderança 
da Assembléia; perde ele a liderança 
dentro do Sindicato. 

De modo, Sr. Presidente, que pela 
inexigibilidade de outra conduta dos 
impetrantes, concedo a segurança, 
com base na Súmula n~ 316 do Supre
mo Tribunal Federal, data venia do 
eminente Relator.' que muito ilustrou 
este Tribunal com o voto ora proferi
do. 

VOTO MÉRITO VENCIDO 

O Sr. Ministro Washington Bolívar 
de Brito: Sr. Presidente, minha ad
miração pelo eminente Ministro José 
Dantas, que já era antiga, cada vez 
cresce mais. 

Ouvi, com o costumeiro encanta
mento, a lição de S.Exa., a respeito 
das teses defendidas pelos impetran
tes e até já me dispunha a 
acompanhá-lo, quandO fui desperta
do pela distinção feita por S.Exa., no 
tocante aos líderes e aos dirigentes. 

O Ministro Carlos Madeira deu 
corpo àquela preocupação que me 
tomou conta do espírito, quando ve
rifiquei que a distinção feita, para 
evitar a aplicação da tese, brilhante
mente exposta" da inexigibilidade de 
outra conduta, efetivamente não po
deria manter-se. E não poderia por
que, como se sabe, líder, em termos 
sociológicos, é aquele que obtém a 
colaboração espontânea do grupo. 
Pode-se ser líder, sem ser dirigente 
e pode-se ser dirigente, sem ser 
líder. Fácil de demonstrar: o Delega
do do Ministro do Trabalho, por 
exemplo, que substituiu uma direto
ria eleita, evidentemente, é dirigente 
do Sindicato, portanto, dirigente sin
dical. Mas ninguém se abalançaria a 
acreditar que, sociológica, política e 
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até juridicamente, pudesse 
conceituar-se como líder. Na verda
de, líderes sindicais são também os 
dirigentes sindicais, quando eleitos 
pela maioria absoluta dos sindicali
zados. Esta maioria absoluta, que a 
Consolidação exige para que se pro
clama o resultado que confere aos 
dirigentes sindicais, e aí sim, tam
bém aos líderes sindicais, a direção 
dos seus respectivos sindicatos, não 
pode ser desconhecida, porque 
jurídica e sociologicamente unifica e 
não distingue os conceitos de líderes 
e de dirigentes. Partindo deste pres
suposto, que é justamente o con.trá
rio do exposto pelo Sr .. Ministro-Re
lator, convenço-me, tendo em vi~ta o 
alerta do eminente Ministro Carlos 
Madeira, de que a tese defendida pe
los impetrantes é não-somente defen
sável, mas, segundo me parece, e 
com a devida vênia dos que enten
dem em sentido contrário, a única 
que não pode ser recusada; pois se o 
líder e aquele que obtém a colabora
ção espontânea do grupo, na defini
ção da Sociologia, ele também só é 
líder enquanto consegue manter a 
colaboração, o apoio e a confiança 
do grupo. Deixa de sê-lo, quase que 
instantâneamente, se se coloca con
tra os interesses de seus liderados, 
no caso dos sindicatos, em sentido 
contrário ao da sua categoria profis
sional. 

Ouvi do eminente Ministro-Relator 
e acho que fez muito bem, pois fez o 
que compete o Judiciário, examinan
do a prova, ainda que em mandado 
de segurança, desde que por ela ou 
através dela se possa verificar ou se 
deva verificar a ilegalidade ou o 
abuso de poder que, na sindicância 
procedida ou no inquérito feito, não 
sei bem qual a classificação dada 
pois inquérito é, como sabemos, mui
to mais do que uma sindicância~con
cluíram os investigadores, transcre
vendo trechos dos dirigentes sindi
cais, dos líderes sindicais, pela sua 
participação no movimento; todavia, 

não como incentivadores, mas, por 
dizê-lo, quase que tomados pela for
ça da decisão da própria assembléia 
da classe. E eu disse, e é verdade, 
que há dirigentes, sem serem líde
res, e líderes, sem serem dirigentes, 
que se manifestam; os líderes, sobre
tudo nas assembléias, como todo 
mundo sabe, quase sempre condu
zem, em sentido contrário à orienta
ção daqueles que apenas presidem 
os trabalhos, as deliberações da 
maioria. 

Pelo que entendi, menos pela dis
tinção do que pela identidade de líde
res com dirigentes sindicais que lhes 
conferiu o art. 531 da CLT, exigindo 
maioria absoluta para que chegas
sem àquelas posições e também pela 
inadequada distinção feita entre pu
nição trabalhista e a punição disci
plinar, pois, como acentua a Súmula 
316, se a simples adesão à greve não 
constitui falta ·grave para a perda do 
emprego, evidentemente que não o 
constituiria para a destituição da re
presentação sindical, que dele é de
corrência. E não constituiria porque, 
como acentuei antes, não reconheço 
entre a autoridade administrativa e 
os dirigentes sindicais nenhum poder 
hierárquico, quer colocado no vérti
ce da pirâmide, quer de forma hori
zontal, porque nem as associações 
sindicais, nem mesmo os dirigentes 
das confederações detêm esse poder. 

Por estas considerações, entendo 
CJ)le, nas circunstâncias, era de fato 
inexigível outra conduta aos dirigen
tes e líderes sindicais, senão aquela 
que tomaram, de procurar controlar 
conter e compor o movimento da ca
tegoria sindical que eles representa
vam. 

Sr. Presidente, tendo em vista es
sas razões, bem assim a de que não 
é tão nova. e disso sabe o eminente 
penalista José Cândido de Carvalho 
Filho, professor de Direito Penal, 
que me corrigirá se estiver errado, a 
tese da inexigibilidade de outra CO'I
duta; e ainda que o fosse, não seria 
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por nova que não deveríamos aceitá
la, como não seria por velha que de
veríamos tranqüilamente obedecer; 
de uma forma ou de outra, o nosso 
dever é examinar, raciocinar, com
preender e decidir; acompanho o vo
to do eminente Ministro Carlos Ma
deira, concedendo, tão-só por este 
fundamento, a ordem impetrada, pa
ra desconstituir o ato administrati
vo, por desvio do poder. 

VOTO MÉRITO VENCIDO 

O Sr. Ministro Carlos Mário 
Velloso: Sr. Presidente, a questão se 
põe no âmbito do Direito Adminis· 
trativo Penal, pelo que se lhe apli
cam os princípios de Direito Penal. 
Acho adequada, pois, a invocação; 
no caso, do princípio, da inexigibili
dade de outra conduta, como exclu
dente de injuridicidade do ato, dian
te dos fatos. 

De feito. 
Registro, por primeiro, que a Jus

tiça Militar, através de seu órgão ju
risdicional competente, entendeu 
inexistir, na conduta dos impetran
tes, qualquer atividade contrária à 
Lei de Segurança Nacional, consoan
te se vê da decisão posta por cópia a 
fls., dos autos. 

Remetidos os autos à Justiça Fe
deral, também ali o Ministério PÚ
blico requereu o arquivamento dos 
autos. Leio na sentença do Dr. Juiz 
Federal que deferiu o arquivamento 
(lê). 

Em verdade, não seria possível 
exigir dos dirigentes sindicais, ora 
impetrantes, outra conduta, diante 
do decidido pela assembléia geral. 

Ao que ouvi e apreendi do exame 
que o eminente Ministro José Dan
tas, Relator, fez do inquérito admi
nistrativo,exame que honra o Tribu
nal, que deferindo ou indeferindo a 
segurança, o faz conscientemente, 
não ficou configurado que os impe
trantes tivessem, direta ou indireta-

mente, incentivado o movimento 
grevista. 

De outro lado, o eminente Minis
tro Madeira ressaltou, devem ser 
consideradas as circunstâncias e o 
próprio movimento sindical, em luta 
por melhoria salarial de seus asso
ciados. 

Há pouco mencionava eu que o di
reito de greve se inclui entre os di
reitos fundamentais que o constitu
cionalismo do mundo ocidental con
sagra. E consagra corretamente, 
porque o movimento sindical, o sin
dicalismo, numa certa perspectiva, 
concorre para que seja assegurada a 
liberdade. Veja-se o que ocorre - os 
jornais de hoje noticiam - na Polônia. 
Lá, o líder sindical Walesa, empu
nhando a bandeira da liberdade, en
frenta, com os trabalhadores polone
ses, a Rússia Soviética, exigindo a li
bertação de presos políticos. 

De sorte que, também sob esse ân
gulo de visada deve ser encarado o 
movimento sindical. Eles concor
rem, numa certa medida, para que 
se mantenha o regime democrático, 
para que sejam asseguradas as li
berdades públicas, além de se cons
tituirem em grupos de pressão legíti
mos em favor do desenvolvimento 
dos trabalhadores, concorrendo para 
que estes desfrutem dos benefícios e 
das vantagens do regime democráti
co. 

Por tais razões, o comportamento 
dos líderes dos trabalhadores deve 
ser encarado com cau.tela, respeito e 
compreensão. O ato extremo de 
afastamento dos dirigentes dos sindi
catos, eleitos que foram pela vonta
de de seus liderados, só em caráter 
excepcional, excepcionalíssimo, po
deria ser adotado. No caso, ao que 
penso, há circuristâncias peculiares 
que devem ser consideradas, confor
me acima exposto, que desautorizam 
o ato extremo. 

Com estas breves considerações, 
com a venia devida ao eminente 
Ministro-Relator, defiro o «writ». 
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VOTO ME RITO 

O Senhor Ministro Wilson 
Gonçalves: Acompanho o eminente 
Ministro-Relator, denegando a segu
rança. 

VOTO VOGAL ME RITO 

O Sr. Ministro William Patterson: 
Sr. Presidente, acompanho o emi
nente Ministro-Relator, entendendo, 
como fez o eminente Ministro Guei
ros Leite, que a Súmula n? 316 do 
Egrégio Supremo Tribunal Federal 
não se aplica à hipótese, bastando, 
para isso, que se leiam as ementas 
dos acórdãos que lhe servem de refe
rência (Embargos no Recurso Ex
traordinário n? 32.434 e Recurso Ex
traordinário n~ 59.242). 

VOTO MERITO VENCIDO 

O Senhor Ministro Américo Luz: 
Senhor Presidente. Ouvi com toda 
atenção o voto proferido pelo emi
nente Sr. Ministro-Relator, mas devo 
confessar que abalou a minha con
vicção o que proferiu, em seguida, o 
eminente Ministro Carlos Madeira. 
Em primeiro lugar, não aceito a tese 
sustentada nas informações e que es
tá posta às fls. 35/36 do Relatório, e 
de que a norma do Decreto-Lei 1.632, 
de 1978, que estabelece as penalida
des, no caso, não tem relação como 
as da Lei n? 4.330/64. A inter-relação 
entre as regras citadas nos diplomas 
legais em causa afigura-sé-me indis
cutível, assim como ambas e a nor
ma da CLT, que dispõe sobre a ma
téria (art. 553 e alíneas). 

Impressionou-me, também, sobre
maneira, a argumentação da petição 
inicial, fls. 18/19 do Relatório, nestes 
termos: 

«endossar a responsabilidade li
mitada e aplicar a pena máxima, é 
violar a lei, é ferir o dispositivo de 
individualização da pena. Permis-
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sa venia, em tais casos de terato
logia punitiva, ao se perfilar a con
tradição interna entre a natureza 
dar responsabilidade e a natureza da 
pena: em tais casos cede o acessó
rio, que é a pena, para curvar-se 
ante o principal, que é a responsa
bilidade. Induvidosamente, não po
de prevalecer o parecer que endos
sa a responsabilidade relativa, 
sem automaticamente assumir a 
exclusão da pena máxima, de 
«destituição ou perda de manda
tO». Como tal corrigenda não foi 
feita por S.Exa. o Sr. Ministro de 
Estado do Trabalho, força é que o 
seja pelo Egrégio Poder Judiciá
rio». 
No tocante às penalidades discipli

nares, preleciona Hely Lopes Meire
les: 

«Conforme a gravidade do fato a 
ser punido, a autoridade escolherá, 
entre as penas legais, a que consul
te ao interesse do serviço e a que 
mais bem reprima a falta cometi
da. Neste campo é que entra o dis
cricionário disciplinar. Isto não 
significa, entretanto, que o supe
rior hierárquico possa punir, arbi
trariamente, ou sem se ater a cri
térios jurídicos. Não é este o signi
ficado da discricionariedade disci
plinar. O que se quer dizer é que a 
Administração pode e deve, 
atendo-se aos princípios gerais do 
direito, e às normas administrati
vas específicas do serviço, concei
tuar a falta cometida, escolher e 
graduar a pena disciplinar, em fa
ce dos dados concretos apurados 
pelos meios regulares - processo ad
ministrativo ou meíos sumários 
- conforme a maior ou menor gravi
dade da falta, ou a natureza da pe
na a ser aplicada. 

A motivação da punição discipli
nar é sempre imprescindível para 
a validade da pena. Não se pode 
admitir, como legal, a punição de-
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sacompanhada de justificativa da 
autoridade que a impõe. Até aí não 
vai a discricionariedade do poder 
disciplinar. O discricionarismo dis
ciplinar se circunscreve na escolha 
da penalidade dentre as várias 
possíveis, na graduação da pena, 
na oportunidade e conveniência de 
sua imposição. 

Mas, quanto à existência da falta 
e aos motivos. em que a Adminis
tração embasa a punição, não po
dem ser omitidos ou olvidados no 
ato punitivo. Tal motivação, é bem 
de ver, pOde ser resumida, mas 
não pode ser dispensada totalmen
te. O que não se exige são as for
malidades de um processo jUdiciá
rio, se bem que boa parte de seu 
rito possa ser utilmente adotado 
pela Administração, para resguar
do da legalidade de seu ato. A au
toridade administrativa não está 
adstrita, como a judiciária, às fór
mulas processuais pode usar de 
meios mais simples e consentâneos 
com a finalidade disciplinar, para 
apurar a falta e impor a pena ade
quada. Inadmissível é que deixe de 
indicar claramente o motivo e os 
meios regulares de que usou para 
a verificação da falta, objeto da 
punição disciplinar. 

A motivação se destina a eviden
ciar a conformação da pena com a 
falta, e a permitir que se confira a 
todo tempo a realidade e a legiti
midade dos atos ou fatos ensejado
res da punição administrativa. Se
gundo a moderna doutrina france
sa, hoje aceita pelos nossos publi
cistas e pela nossa jurisprudência, 
todo ato administrativo é inoperan
te, quando o motivo invocado é fal
so ou inidôneo, vale dizer, quando 
ocorre inexistência material ou 
inexistência jurídica dos motivos. 
Esses motivos na expressão de Je
ze, devem ser «materialmente exa
tos e juridicamente fundados». Tal 
teoria tem inteira aplicação ao ato 

disciplinar, que é espécie do gêne
ro - ato administrativo.» 

(In Direito Administrativo Brasi
leiro, 3~ edição, págs. 96 a 98). 
Por não encontrar correlação en

tre a justificação constante do rela
tório e do Parecer invocado com o 
ato praticado pelo Exmo. Ministro 
do Estado, data, venia do eminente 
Ministro-Relator, acompanho o voto 
do Ministro Carlos Madeira. 

Concedo a segurança. 

VOTO MÉRITO VENCIDO 

O Senhor Ministro Hermillo 
Galant: Senhor Presidente, com a 
devida vênia do eminente Relator, 
acompanho o voto do eminente Mi
nistro Carlos Madeira. 

VOTO MÉRITO 

O Sr. Ministro Sebastião Alves dos 
Reis: Sr. Presidente, sem embargo 
do substancioso voto do Sr. Ministro
Relator, pelo venia a S. Exa. para 
aderir ao voto do Ministro Carlos 
Madeira. 

VOTO MÉRITO 

O Sr. Ministro Antônio de Pádua 
Ribeiro: Sr. Presidente, a única Obje
ção oposta ao voto do eminente Rela
tor está em que não seria de exigir 
outra conduta dos dirigentes sindi
cais. Com tal fundamento, suscitado 
no voto do eminente Ministro Carlos 
Madeira, alguns, não menos eminen
tes Ministros que o acompanharam, 
estão a conceder a segurança. 

A primeira restrição trazida ao vo
to divergente foi por parte do emi
nente Ministro Gueiros Leite. Aduziu 
S.Exa. a inapli~abilidade à espécie 
da Súmula n? 316 do Excelso Pretó
rió,-porque diz ela respeito a concei
to de falta grave para fins de resci
são de contrato de trabalho, nada 
tendo a ver com a controvérsia ora 
examinada. 
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No tocante ao fundamento da ine
xigibilidade de outra conduta como 
causa excludente da culpabilidade 
ou da criminalidade, bem expôs o 
ilustre Ministro José Cândido que tal 
teoria sequer está incorporada ao 
nosso direito positivo, vez que não se 
encontra em vigor o Código Penal de 
1969. Só isso, a meu ver, afasta a li
qUidez e certeza do direito a segu
rança, pois não posso conceber seja 
ele reconhecido com apoio em teoria 
não consubstanciada, ainda, em tex
to legal. 

Mas, ainda que se admita aplica
ção da teoria da inexigibilidade de 
outra conduta, será de ver-se, no ca
so, que, em termos morais, possivel
mente não se poderia exigir outra 
atitude que não a que tomaram os 
dirigentes sindicais, de acompanha
rem o estado de greve, declarado 
em Assembléia Geral. 

Mas, sob o aspecto jurídico, não se 
pode deixar de considerar que os di
rigentes sindicais incidiram em ile
galidade, pois não estavam obriga
dos a cumprir decisão que contraria 
frontalmente a legislação em vigor. 
Desde que assim não se entenda, o 
art. 5?, do Decreto-Lei n? 1.632/78, se 
tornará ineficaz. Eis o texto do art. 
5?, do citado Decreto-Lei: 

«Sem prejuízo da responsabilida
de penal, será punido com adver
tência, suspensão, destituição ou 
perda de mandato, por ato do Mi
nistro do Trabalho, o dirigente sin
dical ou de conselho de fiscalização 
profissional que, direta ou indireta, 
apoiar ou incentivar movimento 
grevista em serviço pÚblico ou ati
vidade essencial.» 

Ora, se puderem os dirigentes sin
dicais alegar a inexigibilidade de ou
tra conduta como causa excludente 
de sua punição administrativa, tal 
dispositivo será de considerar-se não 
escrito. 

Ademais, sem examinar em pro
fundidade a prova, não se poderá 

concluir na espécie pela exigibilida
de ou inexigibilidade da conduta dos 
dirigentes sindicais. E tal exame, 
extravasa do âmbito do mandado de 
segurança. 

Com tais consideraçôes, acompa
nho o voto do eminente Relator, e 
denego a ordem. 

EXTRATO DA MINUTA 

MS. n? 90.245-DF (3221784) - ReI.: 
Sr. Min. José Dantas. Reqte.: Olívio 
de Oliveira Dutra e outros. Reqdo.: 
Exmo. Sr. Ministro de Estado do 
Trabalho. 

Decisão: O Tribunal, por maioria, 
conheceu inteiramente do mandado 
de segurança, vencidos os Srs. Mi
nistros Relator, Wilson Gonçalves, 
William Patterson, Pereira de Pai
va, José Cândido e Moacir Catunda 
que o faziam apenas em parte. Tam
bém, por maioria, vencidos os Srs. 
Ministros Carlos Mário Velloso, Jus
tino Ribeiro, Romildo Bueno de Sou
za e Armando Rollemberg, foi rejei
tada a argüição de inconstitucionali
dade do art. I?, do Decreto-Lei n? 
1.632, de 4 de agosto de 1978. O Sr. 
Ministro Romildo Bueno de Souza 
afirmava igualmente inconstitucio
nal o art. 5? do citado Decreto-Lei. 
Ainda, por maioria, foi a segurança 
indeferida, vencidos os Srs. Minis
tros Carlos Madeira, Washington 
Bolívar, Carlos Mário Velloso, Justi
no Ribeiro, Romildo Bueno de Souza, 
Hermillo Galant, Sebastião Reis e 
Américo Luz. Quanto à primeira 
preliminar, votaram com o Sr. Min. 
Carlos Madeira, os Srs. Ministros 
Gueiros Leite, Washington Bolívar, 
Torreão Braz, Carlos Mário Velloso, 
Justino Ribeiro, otto Rocha, Romil
do Bueno de Souza, Hermillo Galant, 
Sebastião Reis, Pedro ACioli, Améri
co Luz, Antônio de Pádua Ribeiro e 
Aldir G. Passarinho. Quanto à se
gunda preliminar, votaram com o 
Relator, os Srs. Ministros Carlos Ma
deira, Gueiros Leite, Washington 
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Bolívar, Torreão Braz, Otto Rocha, 
Wilson Gonçalves, William Patter
son, Hermillo Galant, Pereira de 
Paiva, Sebastião Reis, José Cândido, 
Pedro Acioli, Américo Luz, Antônio 
de Pádua Ribeiro, Moacir Catunda e 
Aldir G. Passarinho. No mérito, vo
taram com o Relator os Srs. Mins. 
Gueiros Leite, Torreão Braz, Otto 
Rocha, Wilson Gonçalves, William 
Patterson, Pereira de Paiva, José 
Cândido, Pedro Acioli, Antônio de 
Pádua Ribeiro, Moacir Catunda e AI-
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dir G. Passarinho. Sustentaram oral
mente os Drs. otávio F. Caruso da 
Rocha pelo requerente e Geraldo An
drade Fonteles, pela União Federal. 
(Em 11 de dezembro de 1980 - T. 
Pleno). 

Não participaram do julgamento 
os Srs. Mins. José Néri qa Silveira, 
Peçanha Martins, Jarbas Nobre, 
Lauro Leitão, Adhemar Raymundo e 
Miguel Jerônymo Ferrante. Presidiu 
o julgamento o Exmo. Sr. Min. 
Armando Rollemberg. 

MANDADO DE SEGURANÇA N? 90.905 - DF 

Relator: O Senhor Ministro Sebastião Alves dos Reis 
Requerente: Armindo Schieck 
Requerido: Ministro de Estado da Fazenda 

EMENTA 

Tributário - Apreensão de veículo - Transpor
te de mercadoria em descaminho. 

Ao tempo da edição do ato impugnado, o impe
trante, enquanto avalista do devedor, não se encon
trava em qualquer das posições definidas no art. 66 
da Lei n? 4.728/65, em relação '0 bem objeto do per
dimento, nem ocorrera a sUb-rogação alegada, não 
havendo, assim, falar-se em violação de direito líqui
do e certo, imputável à decisão atacada. 

Argüição de inconstitucionalidade do inc. V do 
art. 104 do Decreto-Lei n? 37/66 já repelida em pre
cedente deste Plenário. (MS 83.040 - DJ 19-3-80). 

Segurança denegada. 

ACORDA0 da Silveira (Presidente) - Ministro 
Sebastião Alves dos Reis (Relator). Vistos e relatados os autos em que 

são partes as acima indicadas: 
Decide o Tribunal Federal de Re

cursos, em Sessão Plena, por unani
midade, denegar o mandado de se
gurança, na forma do relatório e no
tas taquigráficas, constantes dos au
tos, que ficam fazendo parte inte
grante do presente julgado. 

Custas como de lei. 
Brasília, 23 de abril de 1981 (data 

do jUlgamento) - Ministro José Néri 

RELATORIO 
O Sr. Ministro Sebastião Alves dos 

Reis: Armindo Schieck requereu 
mandado de segurança perante a 
Justiça Federal do Rio Grande do 
Sul, pretendendo desconstituir ato 
administrativo consubstanciado na 
pena aplicada a Alfredo Arndt de 
perdimento do caminhão que especi
fica, apontando como autoridade 
coatora o Sr. Delegado da Receita 
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Federal, em Santo Angelo, naquele 
Estado. 

A inicial esteia-se, em síntese, nas 
seguintes alegações de direito e de 
fato: 

a) o veículo, objeto da penalidade 
fiscal, não pertence ao infrator apon
tado no procedimento respectivo o 
qual era, ao tempo do perdimento, 
apenas seu possuidor, na qualidade 
de alienante fiduciário; 

b) o impetrante, pelo pagamento 
integral do débito do indigitado in
{rator, Alfredo Arndt, conforme de
claração junta, sub-rogou-se pleno 
jure em todos os direitos contra
tuais que o credor possuía contra o 
devedor tornando-se proprietário do 
veículo. 

c) o veículo em causa foi apreendi
do pela fiscalização competente, su
bordinada à autoridade apontada co
mo coatora, ao suposto fundamento 
de ter sido utilizado no transporte de 
mercadoria de procedência estran
geira, introduzida irregularmente no 
país, à conta e responsabilidade de 
Alfredo Arndt, ao tempo, seu sim
ples possuidor; 

d) a pena de perdimento a que es
tá exposto o veículo representa con
fisco vedado constitucionalmente, e 
o fato de o bem encontrar-se guarda
do em nome e à ordem do Ministro 
da Fazenda, na forma do art. 25 do 
Decreto-Lei n? 1.455/76, não afasta a 
impetração dirigida contra a autori
dade nomeada como coatora, já que, 
conforme a boa doutrina e jurispru
dência, a segurança pode ser valida
mente requerida contra quem execu
ta a ordem; 

e) a prova colhida no processo ad
ministrativo não autoriza concluir-se 
pela ocorrência da infração suposta, 
e, a todo modo, o impetrante ne
nhum envolvimento tem com o acon
tecido, sendo, assim, de promover-se 
a liberação do veículo para entrega 
ao requerente, seu proprietário, 

legítimo portador de direito líquido e 
certo à impetração. 

Negada a liminar, a autoridade 
originariamente apontada como coa
tora, em suas informações de fls. 75 
a 81, assinalou a sua ilegitimidade 
passiva ad causam, visto como a pe
na de perdimento do veículo fora 
aplicada pelo Exmo. Sr. Ministro da 
Fazenda, conforme peça copiada que 
juntou. 

O MM. Juiz Federal da 2? Vara, a 
que fora distribuído o feito, através 
do seu r. despacho de fls. 102, à vista 
do ponto assinalado supra, deu-se 
por incompetente, ordenando a re
messa dos autos a este Tribunal. 

Aqui, cabendo-me os autos por dis
tribuição, solicitei as informàções 
pertinentes à autoridade ministerial, 
prestadas às fls. 113, assim resumi
das: 

a) no caso específico da alienação 
fiduciária em garantia, o fiduciário 
não se torna proprietário pleno da 
coisa, senão titular de um direito sob 
condição resolutiva, sendo sua pro
priedade restrita e resolúvel; o título 
que invoca não lhe dá, pois, o direito 
de pedir em Juízo, por qualquer for
ma procedimental, a sua imissão na 
posse de coisa, que a lei, aliás ex
pressamente lhe recusa, mesmo pa
ra garantia do seu crédito, como se 
infere do § 6? do art. 66 da Lei n? 
4.728, de 14-7-66, com a redação dada 
pelo Decreto-Lei n? 911, de 1-10-69, 
quando prescreve a nulidade da 
cláusula que autorizar o proprietário 
fiduciário a ficar com a coisa aliena
da em garantia, se a dívida não for 
paga no vencimento; 

b) a garantia que a lei confere ao 
fiduciário é a do art. 3? do citado 
Decreto-Lei n? 911/69, que lhe propor
ciona o uso da busca e apreensão do 
bem, para ser vendido na forma do 
seu art. 2?, expediente que o impe
trante não comprovou ter usado em 
nome próprio ou que o mesmo tives-
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se sido frustrado pela existência da 
penalidade fiscal; 

c) ademais, o impetrante não fez 
prova regular de que haja pago inte
gralmente o valor do débido de Al
fredo Arndt; ao que ressai dos autos, 
o credor -Banrisul Financeira 
S.A. - apenas declarou que o impe
trante houvera liquidado a dívida 
pendente, à época, e essa, de acordo 
com a conta de custas, anexada pelo 
ora requerente, se resumia na quan
tia de Cr$ 19.680,00, mais juros vin
cendos, correspondentes às três últi
mas promissórias que lastreavam a 
busca e apreensão ajuizada pelo cre
dor, no alusivo à integralidade do 
crédito do impetrante só existe uma 
aeclaração de Alfredo Arndt, que 
não é o credor, e sim, o devedor 
principal, inexistindo quitação váli
da, no particular de todo o crédito; 

d) em suas informações, o Delega
do da Receita Federal acenou com a 
hipótese de, no caso, existir conluio 
entre o avalista impetrante e o deve
dor para, recuperando o veículo per
dido, subtrair o mesmo aos efeitos 
da infração fiscal; 

e) inexiste o direito certo e líquido 
alegado, seja porque falta ao postu
lante a sua condição de proprietário 
pleno, seja porque não há prova da 
sub-rogação total argüida. 

A ilustrada Subprocuradoria-Geral 
da República em douto parecer da 
Procuradora Iduna Weinert, subscri
to pelo eminente Subprocurador
Geral da República Geraldo Fontel
les, manifestou-se às fls. retro, opi
nando pela denegação da ordem, por 
falta de direito líquido e certo, quer 
porque, quando da apreensão e per
dimento do veículo, não possuía o 
impetrante qualquer direito, em re
lação ao mesmo, quer porque o seu 
crédito é muito inferior ao débito fi
nanciado, assinalando descaber à 
Fazenda Nacional responsabilidade 
pelo prejuízo causado ao requerente 
pelo seu avalizado, em face do art. 

1.496 do Código Civil mandado apli
car ao caso pelo art. 6? do Decreto
Lei n? 911/69. 

É o relatório. 

VOTO 
O Sr. Ministro Sebastião Alves dos 

Reis (Relator): Preliminarmente, 
dou este Tribunal como originaria
mente competente para processar e 
julgar a impetração, nos termos dos 
arts. 122, «c» da Constituição Fede
ral, considerando que o perdimento 
do bem, cUja liberação é pretendida, 
foi decretado pelo Exmo. Sr. Minis
tro da Fazenda, conforme está com
provado às fls. 98. 

No mérito, pretende o impetrante 
a liberação do veículo, objeto de de
cretação de perdimento, argüido, ba
'sicamente, de um lado, a sua condi
ção de proprietário pleno do mesmo, 
por sub-rogação assegurada no art. 
6? do Decreto-Lei n? 911/69, em ra
zão do pagamento, como avalista, da 
dívida integral financiada, e, de ou
tro, que a pena aplicada representa 
confisco, vedado constitucionalmen
te; outrossim, a prova colhida no 
procedimento· fiscal não autoriza 
concluir-se tratar-se de transporte 
de mercadoria estrangeira, e, a todo 
modo, nenhum envolvimento tem, 
com a ocorrência, praticada por ou
trem, simples possuidor do cami
nhão; as informações, prestigiadas 
pelo parecer da doutra SUbprocura
doria-Geral da RepÚblica opõem a 
ausência de direito líquido e certo, 
seja porque, quandO tia apreensão e 
decretação do perdimento, não pos
suía o impetrante qualquer direito, 
no atinente ao veículo, seja porque a 
sua sub-rogação se limitou às três 
últimas prestações da dívida financi
ada. 

Esquematizada assim a contro
vérsia, ressai da prova dos autos que 
o veículo em causa foi apreendido 
pela PolíCia Federal, quando trans
portava mercadoria dada como de 
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procedênçia estrangeira, desacom
panhada da documentação fiscal 
própria, havendo o apontado proprie
tário do mesmo Alfredo Arndt evadi
do do local, consoante auto de fls. 85, 
seguindo-se os termos de infração e 
apreensão de fls. 88/9, defesa do in
frator, segundo peça de fls 94/6, e 
aplicação da pena de perdimento, 
por decisão ministerial de fls. 97/8; 
já apreendido o veículo pela Polícia 
Federal, em data de 25-5-78, ajuizou 
a financiadora ação de busca e 
apreensão (fls. 43/5), da qual desis
tiu (fls. 29), por ter o avalista ora 
impetrante liquidado a dívida pen
dente, então representada por três 
promissórias, no valor unitário de 
Cr$ 6.560,00, vencidas a 29-8, 29-9 e 
29-10, tudo de 1978 (fls. 44), no total 
de Cr$ 19.680,00. 

Paralelamente, apura-se de fls. 30, 
que o veículo apreendido foi adquiri
do pela importância de Cr$ 
150.000,00, dos quais Cr$ 78.720,00, fi
nanciados, sendo certo que a apreen
são do veículo (25-5-78, fls. 85) e a 
aplicação da pena de perdimento 
respectivo (14-11-78, fls. 97/8) antece
deram à SUb-rogação invocada (11-6-
79, fls. 29). 

Correlatamente, dispõe a Lei n? 
4.728/65: 

Art. 66 - A alienação fiduciária em 
garantia transfere ao credor o 
domínio resolúvel e a posse indireta 
da coisa móvel alienada, indepen
dentemente da tradição efetiva do 
bem, tornando-se o alienante ou de
vedor em possuidor direto e deposi
tário com todas as responsabilidades 
e encargos que lhe incumbem, de 
acordo com as leis Civil e Penal. 

Ao propósito do avalista, prescre
veu o art. 6? do Decreto-Lei n? 911/69: 

«O avalista, fiador ou terceiro inte
ressado que pagar a dívida do alie
nante ou devedor,' se SUb-rogará, de 
pleno direito, no crédito e na garan
tia constituída pela alienação fidu
ciária.» 

Consoante se depreende dos pres
supostos fático-jurídicos sublinhados, 
ao tempo da edição do ato atacado, o 
impetrante não se encontrava em 
qualquer das posições definidas no 
art. 66 transcrito, em relação ao 
bem objeto de perdimento, nem 
ocorrera a sub-rogação alegada, de
corrente da sua condição de avalis
ta, não havendo, assim, falar-se em 
violação de direito líquido e certo, 
imputável a decisão impugnada. 

De outra parte, a argüição de in
constitucionalidade do inciso V do 
art. 104, do Decreto-Lei n? 37/66 já 
foi repelida por este Plenário, como 
se vê do venerando aresto proferido 
no MS n? 83.040 - DF por este Ple
nário, de que foi Relator o eminente 
Ministro Paulo Távora (DJ: 19-3-80). 

Denego a segurança, por falta 
de liquidez e certeza do direito plei
teado. 

EXTRATO DA ATA 
MS n? 90.905 - DF - ReI.: Min. 

Sebastião Alves dos Reis. Reqte.: Ar
mindo Schick. Reqdo.: Sr. Ministro 
de Estado da Fazenda. 

Decisão: Por unanimIdade, decidiu 
o Tribunal Pleno deJ;legar o mandado 
de segurança (TFR, em Sessão Plenà 
- Julgado em 23-4-81). 

Votaram com o Relator os Srs. 
Mins. Miguel Jerônymo Ferl'ante, Jo
sé Cândido, Pedro ACioli, Antônio de 
Pádua Ribeiro, Armando Rollem
berg, Moacir Catunda, Peçanha 
Martins, Jarbas Nobre, Aldir Passa
rinho, José Dantas, Lauro Leitão" 
Carlos Madeira, Gueiros Leite, Wa
shington Bolívar, Carlos Mário. Velo
so, Justino Ribeiro, Otto Rocha, Wil
liam Patterson, Romildo Bueno de 
Souza, e Pereira de paiva. Não par
ticiparam do julgamento os Srs. 
Mins. Torreão Braz, Wilson Gonçal
ves, Adhemar Raymundo e Américo 
Luz. Presidiu o julgamento o Sr. Mi
nistro José Néri da Silveira. 
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Ct Advogado. Magistrado. RTFR 82/99 
Adm Agregação. Funcionário. RTF R 82/50 
Pv Aposentadoria. Previdência Social. RTFR 82/194 
Trbt Apreensão de Veiculo. Transporte de mercadoria em descaminho. 

Ao tempo da edição do ato impugnado, o impetrante, enquanto avalis
ta do devedor, não se encontrava em qualquer das pOSições definidas no 
artigo 66 da Lei n? 4.728165, em relação ao bem Objeto do perdimento, nem 
ocorrera a subrogação alegada, não havendo, assim, falar-se em violação 
de direito líqUido e certo, imputável à decisão atacada. 

Argüição de inconstitucionalidade do inc. V do artigo 104 do Decreto
Lei n? 37/66 já repelida em precedente deste Plenário. (MS 83.040 - DJ 
19-3-80). RTFR 82/376 

Pn Apropriação Indébita. Não recolhimento do Imposto sobre produtos indus
trializados e normas de processo sobre a instauração da ação penal. 

Ct 
prCv 

Inconstitucionalidade do art. 2? e seu parágrafo único do Decreto-Lei 
n? 326/67. 

ArgÜição que se rejeita, visto o icaput da referida regra legal não 
criou novo tipo penal, limitando-se a proibir que o contribuinte empregue 
o produto do imposto em fim outro que não seja o recolhimento aos cofres 
da União e cujo descumprimento reúne em si os elementos do crime defi
nido no art. 168 do estatuto criminal. 

Se o aplicador pode adaptar o preceito legal defeituoso ao contexto em 
que se insere, harmonizando-o ao sistema vigente, deve abster-se de de
clarar a sua inconstitucionalidade. RTFR 82/1 
Argüição de inconstitucionalidade. Perdimento de Bens. RTFR 82/254 
Ato disciplinar. Mandado de Segurança. RTF R 82/334 

c 
Trbt Café. ICM. RTF R 82/138 
Adm Comércio exterior. Perdimento de Bens. RTF R 82/254 
Ct Código Tributário do Município de Belo Horizonte. São inconstitucionais, 

em face do artigo 18, § 2?, da Constituição Federal, os artigos 246 e seu pa
rágrafo, e 247 do Código Tributário do Municipio de Belo Horizonte, MG. 
RTFR 82/97 
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Adm Concurso Público. Aptidão do candidato para o exercício do cargo: verifi
cação do requisito, na forma do regulamento do concurso. 

Sanidade e capacidade física e psíquica. 
Investigação e entrevistas, desde que previstas no regulamento, cons

tituem meios legítimos de aferição de aptidão para o cargo. 
Aplicação do art. 22 do Estatuto dos Servidores Públicos Civis da 

União. 
Decisão de caráter administrativo que não contém afirmação lesiva 

de direito ou interesse legítimo do candidato. 
Alegação de inconstitucionalidade improcedente. 
Segurança denegada. RTF R 82/291 

D 

Ct Decreto 55.551/65, art. 12. Isenção Tributária. RTF R 82/180 
Ct Decreto 75.583/75, art. 66. Preço Público. RTFR 82/286 
Trbt Decreto-Lei 37/66, art. 104. Apreensão de Veículo. RTFR 82/376 
Ct Decreto-Lei 37/66, artigo 104, item V. Perdimento de Bens. RTFR 82/254 
Pn Decreto-Lei 326/67, art. 2? Apropriação Indébita. RTFR 82/1 
Ct Decreto-Lei 401/68, art. lI, parágrafo único. Imposto de Renda. RTFR 

82/108 
Ct Decreto-Lei 465/69. Magistério. RTF'i{ 82/213 

Adm Decreto-Lei 554/69, arts. 3? e 11. Desapropriação. RTFR 82/24 
Ct Decreto-Lei 1.366/74. Importação. RTFR 82/221 
Pn Decreto-Lei 1.650/78. Extinção da Punibilidade. RTFR 82/15 
Ct Decreto-Lei 6.969/44, artigo 23. Trabalhador da Lavoura Canavieira. 

RTFR 82/193 
Adm Desapropriação. Desapropriação, por interesse social, para fins de refor-

ma agrária. 
Decreto-Lei n? 554, de 25-4-1969. 
Argüição de inconstitucionalidade dos artigos 3?, incisos 11 e 111, e 11. 
Na desapropriação, o proprietário há de receber indenização justa, 

pela perda do bem expropriado, inclusive em se tratando de desapropria
ção, por interesse social, para fins de reforma agrária. 

Não é possível adotar em lei, como critério decisivo a definir a justa 
indenização, o valor da propriedade declarado pelo titular, para fins de 
pagamento do imposto territorial rural. 

Inconstitucionalidade, apenas, do artigo lI, do Decreto-Lei n? 554, de 
1969, e não de seu artigo 3?, incisos 11 e lI!. RTFR 82/24 

Trbt Descaminho. Apreensão de Veículo. RTFR 82/376c 

Ct Direito de greve. Mandado de Segurança. RTFR 82/334 

E 
Adm Enquadramento. Funcionário. RTFR 82/64 
Ct Ensino Superior. Matrícula de filho de agricultor. Curso de veterinária da 

Universidade Federal Fluminense. 
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Rejeitada, pelo Plenário do Tribunal, a argüição ele inconstitucionali
dade da Lei n? 5.465/68 e determinada a devolução dos autos à Turma de 
origem para jUlgamento da matéria residual. 

O privilégio assegurado pelo art. I? daquela norma legal não afronta o 
princípio da igualdade de todos perante a lei. RTF R 82/230 

Adm Estatuto dos Funcionários Públicos. Concurso Público. RTFR 82/291 
Ct Estatuto Universitário. Matéria constitucional. 

Art. 101, do Estatuto da Universidade Federal do Paraná. 
Art. 176, § 3?, VI, da Constituição Federal. 
Argüição de inconstitucionalidade do art. 101, do Estatuto da Universi

dade, julgada prejudicada, tendo-se em vista decisão unãnime tomada pe
lo Plenário do TFR, na Apelação em Mandado de Segurança número 
75.055-PR. 

Não havendo matéria residual a ser apreciada pela Turma, julga-se, . 
desde logo, o mérito do recurso da União Federal, para reformar a sen
tença e cassar a segurança. RTFR 82/219 

Pn Extinção da Punibilidade. E inconstitucional o Decreto-Lei n? 1.650, de 19-
12-1978, visto como, dispondo sobre extinção de punibilidade, incursionou 
em área que lhe era proibida, qual seja a do Direito Penal, reservada ex
clusivamente ao Poder Legislativo, ex vi dos artigos 8~), inciso XVII, letra 
«b», e 43, do Estatuto Fundamental. 

Ct 
Ct 

O artigo 18, § 2?, do Decreto-Lei n? 157, de 10-2-1967, que ele quis revo
gar, teve o seu vício de origem corrigido pelo art. 177, inciso IH, da Cons
tituição de 1967. RTF R 82/15 

F 
Fiscalização do comércio de fertilizantes. Preço público. RTFR 82/286 
Funcionario. Agregação. Plano de Classificação de Cargos, Lei n? 3.780, 
de 1960; Lei n? 1.741, de 1952. Lei n? 5.645, de 1970; Lei n? 5.843, de 1972, 
art. 10. 

!. Constitucionalidade do artigo 10, da Lei n? 5.843, de 1952, reconheci
da pelo Egrégio Plenário. 

lI. Votos vencidos. 
lI!. O artigo 10 da Lei n? 5.843, de 1972, exclui a vinculação do simbolo 

da agregação ao nível remuneratório do Grupo Direção e Assessoramento 
Superior. 

IV. Argüição de inconstitucionalidade jUlgada prejudicada. Recurso 
provido. RTFR 82/50 

Adm Funcionário. Enquadramento. Agregado. Lei n? 5.843, de 1972, (art. 10). 
Constitucionalidade. 

E constitucional o artigo 10, da Lei n? 5.843, de 1972, que exclui do rea
juste salarial os funcionários que, por força do artigo 60, da Lei 3.780, de 
1960, foram agregados com enquadramento em simbolo de cargo transfor
mado ou reclassificado em decorrência da implantação do Grupo-Direção 
e Assessoramento Superior, assim como aos aposentados com as vanta
gens dos referidos cargos. 

Inocorrência, na espécie, de motivação para resguardo do alegado di
reito adquirido. 

Razões jurídicas impeditivas do reconhecimento da postulação. RTF R 
82/64 
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I 
Trbt !BC. ICM. RTFR 82/138 
Trbt ICM. Cobrança pelo Estado do Paraná sobre as opera<:ões realizadas pelo 

Instituto Brasileiro do Café, em conseqüência da aquisição de café aos 
produtores e respectiva colocação no mercado. . 

Argüição de inconstitucionalidade. Improcedência da Alegação. 
Indeferimento da «Segurança». impetrada. 
Indubitavelmente deve o IBC o imposto exigido. O Ato Complementar' 

n? 34/67 dispõe com clareza, em nova redação ao artigo 58 do C.T.N.: 
§ 4? - Os órgãos da administração pÚblica centralizada e as autar

quias e empresas públicas federais, estaduais ou municipais que explorem 
ou mantenham serviços de compra e revenda de mercadorias, ou de ven
da ao pÚblico de mercadoria de sua produção, ainda que exclusivamente 
do imposto sobre circulação de mercadorias. 

Tal orientação foi reiterada pelo Dec.-Lei n? 406/96: 
Art. 6? - Contribuinte do imposto é o comerciante, industrial oli pro

dutor que promove a saída da mercadoria, o que a importa do exterior ou 
o que arremata em leilão ou adquire, em concorrência promovida pelo 
Poder Público, mercadoria importada e apreendida. 

§ 1? - Consideram-se também contribuintes: 
IH - Os órgãos da administração pública direta, as autarquias e em

presas públicas, federais, estaduais ou municipais que vendam, ainda que 
apenas a compradores de determinada categoria profissional ou funcio-' 
nal, mercadorias que, para esse fim, adquirirem ou produzirem. 

O Supremo Tribunal já elucidou a obrigação. 
«Imunidade tributária. Imposto de circulação de mercadoria. 

Proibição de embarque de açúcar para o exterior, violando direito 
líquido e certo. 

Mandado de segurança pedido contra Estado-Membro da Federação.» 
(MS 17.954, RTJ voI. 42/795). 

«Imposto de Vendas e Consignações sobre café vendido ao IBC. A 
isenção não pode ser concedida por mera presunção, porque esta não gera 
direito líquido e certo.» (RMS 11.008.) 

«Imposto de vendas e consignações. Legitimidade da cobrança desse 
tributo, pelo Estado do Espírito Santo, sobre café transferido para venda 
em outros Estados. Recurso desprovido.» (RMS 16.539 RTJ, voI. 57/778). 

A imunidade constitucional, vedando a União, aos Estados, ao Distrito 
Federal e aos Municípios criar impostos sobre o patrimônio, a renda ou os 
serviços uns dos outros, não se aplica à hipótese, tanto mais quanto a trI
butação não abrange serviços vinculados às atividades essenciais do IBC. 
(Const./67 e Const./69, artigo 20, IH, e § 1?): 

Além disso, pelo sistema constitucional vigente, em defesa da Federa
ção, aos Estados são conferidos os pOderes que explícita ou implícitamen
te nfio lhes sejam vedados pela Carta Magna. (Const./67 e Const./69, art 
13, § 1?) 

Por outro lado, sem lei complementar que disponha sobre. os conflitos 
de competência e as limitações do poder de tributar, não é possível 
impedir-se ao Estado do Paraná exigir o que lhe tocou na partilha tribu
tária (Const./67, art. 19, § 1? e Const./69, art. 18, § 1?) 
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Ademais, a lei complementar já estabeleceu como contribuintes do 
ICM os órgãos da Administração direta que participem do negócio e a 
própria Constituição estabelece que entidades públicas, na exploração da 
atividade econômica regem-se pelas normas das empresas privadas. 
(Const./67, art. 163, § 2? e Const./69, artigo 170, § 2?). 

De resto, não se compreende nas finalidades do IBC comercializar di
retamente o café. O IBC, porém, dilata sua, intervenção e substitui-se ao 
particular, que assim passa a gozar de imunidade que não lhe pertence. 

Não faz, portanto, o IBC direito à segurança. 
Tal garantia significa agravar o desequilibrio da Federação. Manter a 

Federação, no entanto, é dever indeclinável da República (Const./67, art. 
50, § I? e Const./69, artigo 47, § I?). RTFR 82/138 

Importação. Argüição de inconstitucionalidade do artigo I? do Decreto-Lei 
1.366/74. Imposto de Importação. Aliquota. Avião à hélice. Limites da Lei 
3.244/57. 

Constituição Federal, arts. 18, § I?, e 21, I. Não é indispensável lei 
complementar para fixação dos limites de alteração das aliquotas e bases 
de cálculo do imposto de importação, bastando para isso a lei ordinária 
federal, inclusive o decreto-lei. 

Competência do Presidente da República para expedição de decretos
leis, prevista, para o caso, no inc. II do art. 55 da Constituição Federal, 
na redação do EC 1/79. 

Argüição de inconstitucionalidade rejeitada. RTFR 82/221 

Imposto de importação. Importação. RTFR 82/221 
Imposto de Licença para Localização. Lei Municipal. RTFR 82/20 

Imposto de Renda. Constitucionalidade do Decreto-Lei expedido com base 
em Ato Institucional. Admissibilidade: O disposto no artigo lI, § único, do 
Decreto-Lei 401, de 30-12-1968, não contém elva de Inconstitucionalidade. 

Ante a regra do art. lI, § único, do Decreto-Lei 401, de 30 de dezembro 
de 1968, a exigência do imposto de renda na fonte sobre a remessa de ju
ros de prestações de mercadorias compradas a prazo, no exterior, 
mostra-se perfeitamente legítima. RTFR 82/108 

Ct Imposto predial. Lei Municipal. RTFR 82/20 
Pn Imposto sobre produtos industrializados. Apropriação Indébita. RTFR 

82/1 . 

Ct Infração administrativa. Mandado de Segurança. RTFH 82/333 
Trbt Isenção fiscal. ICM. HTFR 82/138 

Ct Isenção Tributária. Argüição de inconstitucionalidade. 
Tratando-se de confronto de normas a nível de legislação ordinária e 

regulamentar, sem afetação direta a texto da Lei Fundamental, descabe a 
apreciação pelo Plenário do Tribunal. 

A matéria deve ser apreciada, no mérito, pela Turma. Isenções tribu
tárias não constituem assunto da Lei Maior. O excesso de ato normativo, 
no tocante a esse aspecto, deve ser examinado perante a lei que cuida da 
espécie. 

Salário-educação. Isenções contempladas na Lei n? 4.440, de 1964 (art. 
5?) e Objeto da regulamentação do Decreto n? 55.551, de 1965 (artigo 12). 
HTFH 82/180 
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L 
Ct Lavoura canavieira. Trabalhador da Lavoura Canavieira. RTFR 82/193 
Ct Lei do boi. Ensino Superior. RTF R 82/230 
Ct Lei Municipal. Ê inconstitucional a Lei n? 1.107, de 13-3-1967, que deu nova 

redação a dispositivos da Lei n? 1.087, de 30-12-1966, por definir o fato gera
dor do Imposto de Licença para Localização de modo igual ao previsto 
nesse último diploma para o Imposto Predial. 

Aplicação dos artigos 19, § 2? e 25 da Constituição Federal, c/c o art. 
77 do CTN. 

Inconstitucionalidade reconhecida. RTFR 82/20 
Ct Lei 1.107/67. Lei Municipal. RTFR 82/20 
Ct Lei 2.685/40, art. 85. Advogago. RTFR 82/105 
Ct Lei 3.244/57. Importação. RTFR 82/221 
Ct Lei 4.215/64, art. 86. Magistrado. RTFR 82/99 
Ct Lei 4.440/64, art. 5? Isenção Tributária. RTFR 82/180 
Ct Lei 5.465/68. Ensino Superior. RTFR 82/230 
Ct Lei 5.843/52, art. 10. Funcionário. RTFR 82/50 
Adm Lei 5.843/72, art. 10. Funcionário. RTFR 82/64 
Pv Lei 5.890/73, art. 29. Previdência Social. RTFR 82/194 
Ct Lei 6.138/74, art. 8? Preço Público. RTFR 82/286 
Ct Liberação de café. Mandado de Segurança. RTFR 82/298 
Ct Livre docente. Magistério. RTFR 82/213 

Ct 

Ct 
Ct 

PrCv 

M 

Magistério. Inconstitucionalidade. Educação. Magistério. 
Tem-se como inconstitucional o disposto no art. 101 do Estatuto da 

Universidade Federal do Paraná, que mandou classificar ao nível de 
professor titular o'livre-docente assim-declarando anteriormente ao mes
mo Estatuto que, ã data do Decreto-Lei n? 465/69, estava no exercício da 
disciplina. A norma estatutária conflita com o disposto na E.C. n? 1, art. 
176, § 3?, VI, e que corresponde ao art. 168, V, da Constituição de 1967, na 
sua primitiva redação, poiS alí se preceitua que «o provimento dos cargos 
iniciais e finais das carreiras de magistério de grau médio e superior de
penderá sempre de prova de habilitação que consistirá em concurso públi
co de provas e títulos, quando se tratar de ensino oficial.» RTFR 82/185 
Magistério. Inconstitucionalidade. Educação. Magistério. RTFR 82/213 
Magistrado. «Ê constitucional o art. 86 da Lei n? 4.215, de 1964, que dispõe 
sobre requisito de tempo para que os magistrados aposentados exerçam a 
advocacia». RTFR 82/99. 
Mandado de Segurança. Ato disciplinar. Direito de greve. Matéria consti
tucional. Infração administrativa. Destituição de mandatos sindicais. 

Mandado de Segurança. A orientação do TFR tem propendido para 
admitir o mandado de segurança contra ato disciplinar, sem as restrições 
da Lei 1.533/51, art. 5?, IH. Precedentes. 

Direito de greve. Legitimidade constitucional da restrição imposta ao 
direito de greve por via de decreto-lei, relativamente a atividades essen
ciais (bancos) e no interesse da segurança nacional (CF, artigos 162 e 165, 
XX.) 
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Destituição de mandatos sindicais. Penalidade corretamente imposta 
pelo Ministro do Trabalho, a fundo e forma legalmente cumpridos (Dec.
Lei 1.632/78, art. 5? e CLT, 557, § 2?), sem causa para relevar-se a falta, 
até mesmo que a título da excludente supralegal de <dnexigibilidade de ou
tra conduta». RTFR 82/334 
Mandado de Segurança. Ato do Conselho da Justiça Federal. Competência 
do Tribunal Pleno. Liberação de cafés. Reclamação. Constitucionalidade 
formal das normas do Regimento Interno do TFR que a instituem. Regi
mento Interno, artigos 194 e seguintes. Constituição, artigo 115, lII. 

I. Cabe ao Plenário do TFR o jUlgamento de mandado de segurança 
contra ato ou decisão do Conselho da Justiça Federal (Reg. Interno, art. 
lI, IlI; Lei n? 5.010, de 1966, art. 71). 

lI. Cafés de propriedade do !BC, adquiridos pela autarquia federal à 
firma Camer Mercantil de Café Ltda., efetuado o pagamento e a tradição 
da coisa. Reconhecimento dessa propriedade em Acónlão do Tribunal Fe
deral de Recursos, na AC 39.397-SP. Pedido de restituição desses cafés, 
feito por quem não era dona e nem possuidora dos mesmos, numa ação 
penal finda, em que a requerente não fora parte e em cuja ação penal não 
se encontravam apreendidos os cafés. Deferimento do pedido. Correição 
parcial interposta contra tal decisão, que o Conselho da Justiça Federal 
recebeu e transmitiu ao TFR como Reclamação, por descumprimento de 
decisão do Tribunal (Reg. Interno art. 194.) Legitimidade do ato do Conse
lho da Justiça Federal. 

IlI. Constitucionalidade formal das normas inscritas no Regimento In
terno do TFR e que instituem a Reclamação (Regimento Interno do TFR. 
artigos 194 e seguintes). RTFR 82/298 
Mandato sindical. Mandado de Segurança. RTFR 82/334 
Matrícula de filho de agricultor em universidade Federal. Ensino 
Superior. RTFR 82/230 

p 

Perdimento de Bens. Processo civil. Argüição de inconstitucionalidade no 
Tribunal. Iniciativa. 

A inconstitucionalidade pode ser argÜida, de ofício, por membro do 
Tribunal na assentada de julgamento, observando-se o procedimento r.egi
mental próprio do incidente. 

Administrativo. Comércio exterior. Perdimento do veículo condutor. 
E constitucional o artigo 104, item V, do Decreto-Lei n? 37, de 1966, 

combinado com o artigo 24 do Decreto-Lei n? 1.455, de 1976, que sujeita a 
perdimento o veículo pertencente ao responsável por infração punível com 
a perda da mercadoria conduzida. RTFR 82/254 

Adm Perdimento de veículo envolvido em descaminho. Perdimento de Bens. 
RTFR 82/254 

Ct Preço Público. Fiscalização do comércio de fertilizantes. 
Ilegitimidade do estabelecimento de preço pÚblico como forma de re

muneração desse serviço, cuja natureza compulsória indica a qualificação 
do exercício do poder de polícia, e de serviços remuneráveis por meio de 
taxa, segundo o seu conceito tributário. Inconstitucionalidade das normas 
pertinentes - art. 8? da Lei 6.138/74, art. 66 do Decreto 75.583/75, e da 
Portaria MA-393/75. RTFR 82/286 

Pv Previdência Social. Lei n? 5.890, de 8-6-1973, que alterou o regime da pre
vidência social definido na Lei n? 3.807/1960, art. 29. 
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Aposentadoria requerida na vigência da Lei n? 5.890/1973 por segura
do que já satisfazia às condições de inativação no regime da legislação 
previdenciária anterior. 

Direito adquirido. 
Inconstitucionalidade parcial do art. 29 da Lei n? 5.890/1973. RTFR 

82/194 

R 
Adm Reforma agrária. Desapropriação. RTFR 82124 
Ct Regimento Interno do TFR, art. 194. Mandado de Segurança. RTFR 82/298 
Ct Remessa de juros para o exterior. Imposto de Renda. RTFR 82/108 

Ct 

Ct 

s 
Salário-educação. Isenção Tributária. RTFR 82/180 

T 
Trabalhador da Lavoura Canavieira. Concessão gratuita de área de terra 
próxima à sua moradia para plantação e criação. Argüição de inconstitu
cionalidade do art. 23 do Decreto-Lei 6.969 de 1944 e do respectivo Decreto 
Regulamentador, unanimemente, repelidos. RTFR 82/193 




