IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

em cuja Faculdade de Direito foi Titular

de Direito Constitucional.

É INCONSTITUCIONAL A ATUAÇÃO DO IBAMA AO CRIAR RESERVAS E PREFERÊNCIAS NAS COTAS DE IMPORTAÇÃO DA BORRACHA E INTERVIR NESTE MERCADO – É TAMBÉM INCONSTITUCIONAL A EXIGÊNCIA DA TORMB – PARECER.

CONSULTA

A consulente, por seu eminente presidente Marcos Aurélio Macedo, pergunta-me o seguinte:

“As nossas associadas, que se dedicam à fabricação de componentes para a indústria de calçados, estão encontrando enormes dificuldades na importação de borracha natural e sintética, que constituem importantes e indispensáveis insumos utilizados na produção de saltos, solados e placas de borracha.

É que nenhum só quilo de borracha pode ser importado sem a prévia aprovação do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e de Recursos Naturais Renováveis – IBAMA, ao qual foram alocados os serviços da antiga SUDHEVEA, e com o pagamento da denominada “Taxa TORMB”.

A importação de tais insumos básicos é da máxima importância, uma vez que estes materiais, muitas vezes com preços menores, reduzem os custos da produção, tornando o produto final mais competitivo, o que vem de encontro à atual política econômica do Governo Federal.

Subordinando-se ao crivo do IBAMA, o processo de importação é moroso, incompatível com a produtividade, em razão da burocracia e entraves muitas vezes intransponíveis decorrentes da interferência daquele órgão público, a partir do momento do registro das guias de importação, mesmo após a edição do Plano Collor, que liberalizou as importações, principalmente a partir da redução das tarifas aduaneiras.

Sabe-se que a liberalização tem por objetivo conferir eficiência e crescimento da economia interna.

Os grandes entraves encontrados são os resultantes da Portaria IBAMA nº 293, de 22/05/89 (DOU 24/05/89), que estabelece procedimentos para a sistemática de comercialização e importação de borracha.

Por via de conseqüência, o Instituto estabelece cotas, por produto e por consumidor industrial.

As cotas são mensais, estipulando-se as quantidades máximas de importação.

O mesmo procedimento é adotado quando se leva em conta a necessidade de seu aumento.

As guias de importação estão subordinadas ao recolhimento da “indevida” – nosso entender – “taxa TORMB” ou a liberação de mercadoria só pode ser feita mediante a apresentação à alfândega da primeira via da guia de recolhimento quitada pelo Banco arrecadador.

O controle da quantidade de borracha importada é exercido, ainda, pelo IBAMA, mesmo quando se tratar de importação sob o regime do DRAW-BACK previsto no art. 78 do D.L. nº 37, de 18/11/66.

Veja, por exemplo, o art. 7º da citada Portaria nº 293, segundo o qual o importador não está desobrigado da apresentação da guia de recolhimento, previamente à emissão da guia de importação.

Quando o produto tem similar nacional, o IBAMA exige parecer do fabricante nacional concordando ou não com a importação solicitada.

Se não há concordância, não há liberação da importação.

Os termos da Portaria IBAMA nº 293, por si só explicam a burocracia e os entraves encontrados.

A importação de borracha era, anteriormente, regulamentada pela SUDHEVEA (Superintendência da Borracha), órgão já extinto pelo próprio Poder Executivo.

Hoje se fala em economia de mercado e em desregulamentação da economia.

O art. 174 da C.F. de 1988 diz que o planejamento do Estado é determinante para o setor público e indicativo para o setor privado.

A borracha natural e a sintética, derivada do petróleo, não constituem monopólio da União (art. 177 da CF/88).

A própria Ministra da Economia já editou Portaria nº 56, de 15/03/90, dispondo – em seu item III – sobre a eliminação da exigência da anuência prévia de órgãos da Administração Federal para a importação de produtos específicos.

Mesmo assim, o IBAMA insiste no cumprimento da sua Portaria nº 293/89 já mencionada.

Isto posto, CONSULTAMOS:

a) É legítima, do ponto de vista jurídico, a interferência do IBAMA nas importações de borracha, principalmente no momento em que já está traçada a política industrial e de comércio exterior, sem entraves e burocracia?

b) É legítima a cobrança da TORMB?

c) Qual o caminho a ser percorrido pelas associadas, para afastar tais exigências e entraves, se concluídos como ilegítimos?”

RESPOSTA
A consulente suscita algumas questões de relevância constitucional sobre parte das quais já no passado me debrucei para considerar inconstitucional a taxa TORMB, assim como a ação do IBAMA, enquanto entidade burocrática destinada a dirigir o mercado de borracha 
.

A própria consulente, nas questões formuladas e no histórico que a antecedeu, já faz indicações das violências jurídicas à lei suprema, perpetradas pelo referido Instituto, ao tentar impor, como vigente, texto não recepcionado pela nova ordem constitucional, assim como outro texto legislativo em flagrante e notório conflito com o título “Da Ordem Econômica” da lei suprema. As afrontas e o mau trato ao Direito não se circunscrevem aos dispositivos mencionados, outros tendo sido também maculados pela ilegal ação do IBAMA 
.

De início, mister se faz lembrar que a Constituição Federal, em seu artigo 170, conformou a livre iniciativa como fundamento da ordem econômica, a livre concorrência como princípio superior e a não interferência no livre exercício de qualquer atividade econômica, como regra maior da economia de mercado, escolhida pelo constituinte para dar perfil à vida econômica da nação 
.

O artigo 170 é claro ao hospedar os três comandos, estando assim redigido:

“A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames de justiça social, observados os seguintes princípios: 

...

IV. livre concorrência;

...

§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei” (grifos meus).

Os três dispositivos (um fundamento, um princípio e uma norma) espancam qualquer dúvida a respeito da escultura ofertada pelo legislador constituinte à atuação do Estado, em sua intervenção regulatória, servindo-lhe, no máximo, para coibir distorções na economia, por seu poder sancionatório, conforme determinam os §§ 4o e 5o do artigo 173:

“§ 4º. A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros.

§ 5º. A lei, sem prejuízo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa jurídica, estabelecerá a responsabilidade desta, sujeitando-a às punições compatíveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular”
.

A intervenção concorrencial não oferta privilégios ao Estado (“caput”e §§ 1º e 2º do art. 173), salvo se o regime jurídico for de direito administrativo (art. 175), hipótese em que o serviço público prestado, apesar de sua densidade econômica, adentra o campo de ação que pertine mais ao Poder Público, passando, em decorrência, a ser vicária a participação do segmento privado na exploração daqueles serviços 
.

A exata dimensão da liberdade de atuação do segmento privado encontra-se, todavia, no art. 174, assim redigido:

“Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” (grifos meus),

em que deixa claro, o constituinte, que o planejamento econômico é meramente indicativo para o setor privado.

O comando, todavia, que afasta dúvidas sobre o elenco de dispositivos pró-economia de livre concorrência, é aquele do § único do artigo 170, o qual reduz a intervenção do Poder Público a mera questão de capacitação 
.

Na ordem econômica passada, o § 23 do artigo 153 – reproduzido, com pequena alteração semântica, no art. 5º, inciso XIII – oferecia disciplina constitucional de ordem genérica, próximo do princípio atual, que, sobre ter sido hospedado na lei maior atual, foi reforçado especificamente na ordem econômica, pelo § único do artigo 170 
.

Por ele, a autorização oficial para permitir-se o livre exercício de qualquer atividade é vedada pela Constituição, salvo em casos excepcionais previstos em lei. O final do discurso do § único, apenas pode ser lido para casos excepcionais, visto que, se assim não fosse, a lei poderia prever sempre autorização para todas as hipóteses de livre exercício de qualquer atividade, tornando inútil o comando constitucional. O dispositivo não poderia ser nunca lido:

“É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independente de autorização de órgãos públicos, podendo, todavia, a lei exigir autorização para todas as hipóteses de livre exercício de qualquer atividade econômica”.

Por esta razão, houve por bem entender, o constituinte, que a lei só poderia cuidar de casos de capacitação técnica, isto é, a exigência, por exemplo, de que uma empresa de contadores tenha contadores como seus profissionais responsáveis, só assim se permitindo autorização para funcionar 
.

À evidência, à capacitação técnica não se poderia acrescentar odiosa discriminação permitindo que só para determinadas empresas ou agentes econômicos fosse outorgado o direito de atuar em certas áreas, proibindo que outros nelas atuassem por mero critério do poder regulamentador.

Se, no passado, à falta de uma regra mais clara, não era tão nítida a violação que uma tal discriminação poderia perpetrar contra o princípio constitucional da isonomia, no presente o discurso é suficientemente claro para dizer que:

“a todos é assegurado o livre exercício”,

não de algumas atividades, mas

“de qualquer atividade econômica”,

sem exceção, portanto, ressalvados os casos em que a capacitação técnica é necessária 
.

Fora destas hipóteses, à nitidez, a autorização dos órgãos públicos é não só desnecessária, mas, se imposta, de clara, notória e indiscutível inconstitucionalidade. O princípio só tem sentido em face da consolidação da economia de mercado que a Constituição Federal objetivou implantar 
.

E é, à luz destes dispositivos, que mister se faz examinar a questão primeira da consulente.

À evidência, pelo prisma do que acabo de expor, não resiste a Portaria do IBAMA de nº 293 de 27/05/89 (DOU 24/05/89), ao teste da constitucionalidade.

Entendo que não apenas o D.L. nº 164/67 não foi recepcionado pela nova Constituição, o mesmo ocorrendo com a lei nº 5227/67, como também é de notória inconstitucionalidade a lei 7735/89, no que reitera poderes antes do SUDHEVEA transferidos ao IBAMA para regular atividade, que a Constituição postou fora de qualquer regramento inibitório 
.

Com efeito, outorgou a lei 7.735/89 ao IBAMA o controle de atividade econômica além da mera capacitação técnica, assim como o poder de determinar quais as empresas que estariam autorizadas a importar e a quantidade dos produtos que cada uma poderia importar, por mera deliberação de seus dirigentes, com pormenorização adicional veiculada pela Portaria nº 293-P/89. Ora, não tendo sido a legislação anterior recepcionada, nitidamente, tal lei e tal portaria estariam revogando dispositivo constitucional, como se o § único do artigo 170, o artigo 174 e inciso IV do artigo 170 não existissem, o que manifestamente não se pode admitir.

A Portaria é um monumento à inconstitucionalidade e aos privilégios ofertados, no estilo das Monarquias Absolutas, ao tempo de Luiz XIV 
. 

O artigo 1º outorga poderes absolutos ao IBAMA a contrapelo do § único do artigo 170, estando assim redigido:

“A importação de borracha e látex, vegetal ou sintético, para suplementação do consumo nacional, será feita por indústria consumidora titular de cota concedida pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis – IBAMA” (grifos meus)
.

À evidência, não é de se aceitar, em face da lei suprema brasileira, tal poder discriminatório, que fere inclusive o princípio da isonomia.

A matéria nem pode ser colocada à luz do direito de regular o nível de tolerância cambial e técnica do Brasil em importar produtos estrangeiros, visto que o que aqui se discute não é a capacidade de importação, mas a discriminação dos importadores, em face de um poder, não só discriminatório, mas arbitrário de concessão de cotas 
.

A Portaria do IBAMA, inclusive, choca-se com a Portaria nº 56 de 15/03/90 do Ministério da Economia que, em seu inciso III, tem a seguinte dicção:

“Eliminar a exigência de anuência prévia de órgãos da Administração Federal para importação de produtos específicos, exceto nos casos de sangue humano, produtos que causem dependência física, armas e munições, material nuclear, herbicidas e pesticidas para desfolhagem e bens de informática”.

Embora, não tenha o IBAMA, nem o Ministério da Economia poder legislativo próprio, exercendo função meramente regulamentar, o certo é que, nesta atividade vicária, a Portaria do IBAMA anterior estaria em choque com a Portaria do Ministério da Economia, que é posterior e trata da mesma matéria, ou seja, importação. A Portaria, pois, do Ministério da Economia revoga, por inteiro, o sistema de cotas e as burocracia existente para importação de borracha 
.

A resposta, portanto, à primeira questão sobre a legislação relacionada ao IBAMA não recepcionada (D.L. 164/66 e lei 5.227/67) e sobre a lei 7.735/89, que maculou o artigo 170 da Constituição Federal, assim como sobre a Portaria IBAMA nº 293-P/89, é de que exalam tão pestilentos vapores de inconstitucionalidade, que a própria função de preservação ambiental do IBAMA fica por eles enodoada.

Sobre a matéria já me manifestara, de forma perfunctória, no parecer publicado no livro “Aspectos Tributários da Nova Constituição”, que volto a reiterar
.

Melhor sorte não merece o tributo intitulado “TAXA DE ORGANIZAÇÃO E REGULAMENTAÇÃO DO MERCADO DA BORRACHA”.

Como mostrei no referido estudo, a taxa mais conhecida por TORMB, na simplificação das iniciais, é também de manifesta inconstitucionalidade. Inequívoca. Inquestionável. Sem perfil no direito brasileiro e no sistema constitucional.

Não se trata de um imposto e mesmo que o fosse seria inconstitucional, pois não esculpido na lei maior.

Há apenas 15 impostos no sistema brasileiro, podendo a União, por força de sua competência residual, criar novos, desde que não cumulativos e sem base de cálculo e fato gerador próprios de outros impostos 
.

Ora, nem a TORMB está elencada entre os 15 impostos, nem poderia ser criada ou recepcionada pela competência residual da União, visto que sua base de cálculo é semelhante ao IPI, ao Imposto de Importação e ao IOF, o mesmo se podendo dizer do ICMS. Com efeito, o artigo 21 da lei 5.227/67 tem a seguinte dicção:

“Art. 21 – É instituída a Taxa de Organização e Regulamentação do Mercado da Borracha, de natureza específica e incidente sobre as borrachas e látices vegetais e químicas nacionais e estrangeiras.

§ 1º. Compete ao Conselho Nacional da Borracha estabelecer as alíquotas da Taxa que se refere este artigo para cada categoria de elastômeros, não podendo aquelas exceder a 1/20 (um vinte avos) do valor de produção das borrachas e látices nacionais e do preço f.o.b. dos produtos importados.

§ 2º. A Taxa de que trata este artigo constitui uma contribuição de caráter parafiscal, terá uma única incidência e é cobrada da seguinte forma: a) para as borrachas e látices vegetais nacionais, no ato da expedição do certificado instituído no artigo 18 desta Lei; b) para as borrachas químicas, nacionais, e para as borrachas e látices estrangeiros, de acordo com as normas que para tal fim baixar o Conselho Nacional da Borracha.

§ 3º. A Taxa de Controle e Fiscalização do Mercado da Borracha destina-se: a) ao custeio das despesas feitas pela Superintendência da Borracha no exercício de suas atribuições, bem como par aa manutenção do Conselho Nacional da Borracha; b) à indenização ao Banco da Amazônia S/A ou a outras entidades por despesas ou serviços que executarem como agentes ou delegados da Superintendência da Borracha; c) à constituição do Fundo Especial previsto no artigo 40 desta Lei.

§ 4º. Nenhum outro imposto, ou taxa de origem federal, além dos previstos nesta Lei, gravará as borrachas e látices vegetais e químicos de produção nacional.

§ 5º. O Conselho Nacional da Borracha baixará as normas acerca da forma de arrecadação da Taxa sobre que dispõe este artigo”.

Além do mais, na definição do artigo 16 do CTN, assim redigido:

“Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte”,

a TORMB não se enquadraria 
.

Não é, também, contribuição de melhoria, visto que não á qualquer obra pública a valorizar patrimônio que esculpa tal forma de imposição 
.

De taxas não se trata. Nem há poder de polícia, cujo custo do exercício devesse ser pela exação suportado, nem há serviço específico e divisível prestado ao contribuinte ou colocado à sua disposição, posto que a generalidade da imposição e o fato de não haver contrapartida prestacional não as configuram. Não há cobrança por serviço prestado ou pelo exercício do poder de polícia, mas imposição, idêntica, em sua base de cálculo, ao ICMS, IPI, Imposto de Importação ou IOF, sem qualquer relação com o custo de eventual atuação estatal. De resto, exceção feita às hipóteses do imposto, em que a desvinculação do tributo em relação à destinação e à figura do contribuinte permite uma alíquota vinculada ao volume da operação ou valor do bem e não ao custo do serviço público ou doação administrativa, os demais tributos são duplamente vinculados ao custo do serviço ou à ação administrativa 
.

Restam as contribuições. Estas podem ser de 3 tipos, a saber: intervenção no domínio econômico, sociais ou de interesse das categorias profissionais.

O XV Simpósio Nacional de Direito Tributário, com a presença de Ministros do Supremo Tribunal Federal e magistrados de 2a. e 1a. instâncias, além de mais de 200 professores universitários de todo o Brasil, no plenário, concluiu que só há um tipo de contribuição social no país que é destinado à Seguridade Social, o qual tem natureza tributária
.

À evidência, o TORMB não poderia sequer assemelhar-se a tal espécie.

O mesmo se pode dizer no que concerne àquela do interesse das categorias profissionais, em que se compreende a contribuição à OAB, mas não à TORMB, em face da falta de nexo formal e causal neste fato gerador.

Ficaria, então, para o exame se seria ou não uma contribuição de intervenção no domínio econômico.

O artigo 163 § único da Constituição Federal passada, cujo perfil foi reproduzido de forma mais clara, no que concerne à sua natureza tributária, na atual, declara que a contribuição poderá ser cobrada no limite de seus serviços e encargos
.

A atual Constituição deixa claro (art. 149) que tal contribuição deve ser limitada à atuação na área, ou seja, reproduzir, com outra dicção, o discurso pretérito
.

Ora, se é o montante do custo da intervenção que determina o limite da cobrança, à evidência, tal contribuição não pode estar vinculada a fato gerador próprio de imposto, à falta de quantificação global de seu custo. Em outras palavras, para tal tipo de contribuição mister se faz determinar o custo da intervenção e após tal quantificação, deve-se verificar a forma de sua cobrança e não, declarar que cada operação será tributada de determinada forma, independente da determinação do montante global dos custos da intervenção
.

À evidência, por tal linha de raciocínio, a TORMB é uma imposição idêntica aos impostos e, portanto inconstitucional e não uma contribuição de intervenção no domínio econômico, como a Constituição Federal pretérita e atual conformaram.

A diferença entre o direito pretérito e atual é que no pretérito, apesar de inconstitucional a imposição, a intervenção em tese não o era, enquanto na atual, não só a intervenção é inconstitucional à luz do artigo 170 § único, como a cobrança do TORMB é de manifesta inconstitucionalidade.

Respondo, pois à segunda questão entendendo ser de notória inconstitucionalidade a TORMB.

Passo, agora, a responder a terceira questão.

A primeira medida processual que sugiro é a ação direta de inconstitucionalidade contra a lei 7.735/89 e a Portaria nº 293-P/89 do IBAMA, com base no artigo 103 da Constituição Federal 
.

Se a ação pudesse ser proposta por uma confederação Nacional ou Sindicato Nacional seria preferível, na medida em que não haveria que se discutir a legitimidade ativa da entidade proponente 
.

É que, embora a consulente seja uma associação de classe nacional, não definiu, o STF, ainda quais são aquelas associações nacionais que podem ou não propor a ação direta de inconstitucionalidade, certo sendo que há uma tendência a restringir o número de associações civis nacionais representativas de categorias com direito à postulação com tal direito.

Tal problema inexistira para um Sindicato Nacional ou Confederação, que teria legitimidade ativa par aa propositura 
.

Outro caminho seria o mandado de segurança coletivo que a própria consulente poderia propor a favor de seus associados. Como a coação é renovada a cada importação, impetra-se-ia contra a autoridade arrecadadora da referida taxa ou contra o presidente do IBAMA, impetração esta, todavia, que poderia ser considerada como sendo realizada contra a lei em tese, em face de ser tal autoridade aquela emissora do ato administrativo, mas não necessariamente sua executora. Caberia demonstrar que o presidente do IBAMA é a autoridade executora para justificar o Mandado de Segurança Coletivo.

Já o meu escritório impetrou MS coletivo contra o presidente do Banco Central para não aquisição de certificados de privatização para uma entidade de classe, tendo sido concedida liminar pela Justiça Federal de Brasília e mantida pelo Tribunal Regional Federal da 1a Região 
.

Por não ter havido, todavia, regulamento processual do MS coletivo, a medida, que beneficiaria a todos os impetrantes, é ainda matéria polêmica.

Para mim – e a prova de minha convicção está no MS coletivo retro-mencionado, que impetrei – tal medida não oferta dúvida processual, visto que seu rito só pode ser aquele do Mandado de Segurança Individual 

Restariam as medidas individuais, a saber: o mandado de segurança preventivo contra o ato ilegal e sua autoridade executora, objetivando-se ofertar caráter normativo ao mesmo, a fim de que se evite a coação futura, ou ação declaratória precedida de uma medida cautelar inominada, em ambos os processos, pleiteando-se a proteção liminar.

A ação declaratória poderia ser substituída por uma ordinária de preceito condenatório.

Alguns doutrinadores e juízes têm  entendido que a ação declaratória, por dizer respeito a uma relação a ser conformada em sua exata dimensão jurídica pela prestação jurisdicional, não poderia ter caráter normativo, no máximo valendo de seus efeitos para todas as relações até a sentença de 1a instância 
.

Em relação aos dois processos, em caso de insucesso há o risco de se ter que suportar a sucumbência, o que não ocorre com o mandado de segurança.

Pessoalmente, entendo que todos os caminhos são viáveis, inclusive a ação direta de inconstitucionalidade, por ser a associação consulente de âmbito nacional e a única a congregar o segmento atingido pelos inconstitucionais diplomas mencionados e pela ilegal exigência de um tributo sem perfil no sistema brasileiro.

S.M.J.

São Paulo, 14 de novembro de 1990.







































































































































































































































































































� Escrevi: “Pelo quadro acima exposto, percebe-se nitidamente a não recepção da inconstitucional TAXA do sistema anterior, pela nova ordem, em face da desvinculação entre o custo da intervenção – admitida, em tese, pela pretérita Constituição – e a forma de remuneração, o que só por este aspecto já tornaria inconstitucional a exigência. Acresce-se, todavia, a impossibiLidade de a TORMB remunerar, pela atual lei maior, um tipo de intervenção regulatória, que está vedada, proibida, interditada, eis que acarreta violação à livre concorrência. É que tal imposição objetiva regular e organizar um mercado, que a Constituição proíbe que seja regulado e organizado pelo Estado, mas apenas pela livre concorrência. Determina um planejamento econômico que a Constituição exige que seja meramente indicativo. Pretende exercer uma atividade – que de resto não exerce – a qual provoca o cerceamento da livre iniciativa. Transforma o mercado em setor administrado pelo Estado.


Por esta razão, entendo que, sobre já ser inconstitucional, à luz da pretérita ordem, seria inconstitucional também, à luz da nova, porque o campo em que esta intervenção poderia ser admitida está vedado à presença do Estado em função regulatória.


A minha percepção, portanto da esdrúxula contribuição, mantida por força da inércia administrativa e dos agentes interessados até hoje, é de que se pudesse ser enquadrada em uma das espécies tributárias, estaria entre aquelas intervenção no domínio econômico. Sua desvinculação, porém, do custo do serviço e vinculação a percentual sobre cada operação – à semelhança das incidências dos impostos indiretos -, assim como a intervenção de organismos a regular mercados em que sua presença não se faz necessária – inclusive vedada pela lei maior -, torna a exigência inconstitucional.


À luz, portanto, de minha especial maneira de examinar a natureza jurídica da TORMB, concluo por sua total inadequação ao sistema tributário, não entendendo a ele integrado. É exigência violadora da lei maior, que não oferta respaldo à sua exigência” (Aspectos Tributários da Nova Constituição, Ed. Resenha Tributária, 1990, p.297/298/299/300).


� José Afonso da Silva ensina:


“A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de indústria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170, como um dos esteios da ordem econômica, assim como de seu parágrafo único que assegura a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo casos previstos em lei” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5a ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1989, p.662/663).





� Celso Bastos esclarece: “A liberdade de iniciativa e de empresa pressupõe o direito de propriedade da mesma sorte que é de certa forma uma decorrência deste. O seu exercício envolve uma liberdade de mercado, o que significa dizer que são proibidos os processos tendentes a tabelar os preços ou mesmo a forçar a sua venda em condições que não seja as resultantes do mercado. A liberdade de iniciativa exclui a possibilidade de um planejamento vinculante. O empresário deve se o senhor absoluto na determinação de o que produzir, como produzir, quanto produzir e por que preço vender. Esta liberdade, como todas as outras, de resto, não pode ser exercida de forma absoluta. Há necessidade, sim de alguns temperamentos. O importante, contudo, é notar que a regra é a liberdade. Qualquer restrição a esta há de decorrer da própria Constituição ou de leis editadas com fundamento nela.


O consectário natural deste princípio é que a atuação do Estado na economia é sempre subsidiária. O Estado não está habilitado a retirar dos particulares, transferindo, para a responsabilidade da comunidade, atribuições que aqueles estejam em condições de cumprir por si mesmos” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Saraiva, 1990, p.16/17)


� Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende que tais institutos pertencem à intervenção sancionatória do Estado, ao dizer: “c) Institutos de Intervenção Sancionatória: São em número de cinco, sendo três deles voltados à execução da política urbana, para o combate à especulação imobiliária, todos dependentes de leis infraconstitucionais.


- Art. 173, § 4º - Repressão ao abuso do poder econômico, visando à dominação dos mercados, à eliminação de concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. Sua aplicabilidade depende de lei. Hoje, aliás, existente e satisfatória, de vez que a modalidade já estava prevista no art. 160, V, da antiga Carta, embora criticável localização, como se fora um “princípio” da ordem econômica e social.


- Art. 173, § 5º - Responsabilidade da empresa por atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular. Naturalmente, a ser definida em lei para ser aplicável. Inovação constitucional de questionável valia, uma vez que são  os seus dirigentes, em última análise, os responsáveis por aqueles atos” (Ordem Econômica e Desenvolvimento na Constituição de 1988, ed. APEC, 1989, p.73).


� A equipe da Price Waterhouse assim comenta o artigo 173: “O art. 173 da Constituição de 1988 só admite, em princípio, a intervenção do Estado na economia para atender a relevante interesse coletivo ou quando necessária aos imperativos de segurança nacional, conforme dispuser a lei. O Estado, portando, só participará excepcionalmente da atividade econômica, que ficará reservada à livre iniciativa. A Constituição de 1967 fundamentava a intervenção na segurança nacional e no desenvolvimento de determinados setores da economia” (A Constituição do Brasil 1988, Price Waterhouse, 1989, p.729).


� Miguel Reale preleciona: “Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta de 1988, não é o Estado que, mesmo por lei, determina o que os agentes econômicos privados devem normalmente fazer, porquanto somente lhe cabe, sempre mediante prévia autorização legislativa: a) explorar diretamente a atividade econômica, tão-somente “quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”(art. 173, caput);


b) reprimir “o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros” (art. 173, § 4º);


c) estabelecer a responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular (art. 173, § 5º);


d) atuar como “agente normativo e regulador da atividade econômica” exercendo, “na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” (art. 174);


e) estabelecer “as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento (sic) equilibrado, o qual incorporará  e compatibilizará os planos nacionais e regionais de desenvolvimento” (art. 174, § 1º).


À vista de tais imperativos, não vejo como se possa asseverar que o Estado ainda continua com a função ampla e normal de dirigir a economia nacional, e, ainda mais, com o poder ilimitado de congelar e fixar preços, como se ainda vivêssemos sob o domínio da carta de 1969.


Ninguém contesta, em suma, a ação fiscalizadora do Estado, visando a impedir o aumento arbitrário de lucros, nem tampouco a sua faculdade de fixar e apurar a responsabilidade de empresas e empresários nos atos atentatórios contra a ordem econômico-financeira e a economia popular, mas isto não o legitima a estabelecer planos econômicos de caráter cogente para  o setor privado” (Aplicações da Constituição de 1988, ob.cit., p.16).


� Os dois dispositivos têm a seguinte dicção:


“§ 23. É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer”;


“XIII. É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer”.


� Ao comentar a exigência de capacitação técnica, José Cretella Jr. ensina: “Sem ir ao extremo de declarar que “é absolutamente impossível fixar, em tese, o que se deve entender por técnica, ou por cargo e compreendidos nos mais variados sentidos e até em acepções opostas” (cf. Alaim de Almeida Carneiro, em RDA, 25:379), preferimos concluir que cargo técnico, profissão técnica, atividade técnica, função técnica é toda operação “cujo desempenho exige familiaridade com determinados métodos sistematicamente organizados, que repousam no conhecimento científico” (cf. RDA, 29:401).


Em suma, somente o poder legislativo central pode, em texto de lei federal expresso, fixar condições ou requisitos de capacidade para o exercício de profissões liberais e de profissões técnico-científicas, ficando, assim, eivadas de inconstitucionalidade, quaisquer dispositivos legais, editados pelos Estados-membros, a respeito da enumeração das referidas condições de capacidade para aqueles exercícios.


180. Qualificações Profissionais: Habilitação, capacidade profissional, qualificação profissional é o conjunto de conhecimentos necessários e suficientes para que alguém seja julgado apto à prática de alguma profissão, pública ou privada.


181. Estabelecimento por Lei da Qualificação Profissional: Trata-se da lei federal especial, que facultará o exercício de trabalho, ofício ou profissão a quem preencher os requisitos que o legislativo da União tiver estabelecido em lei” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. I, Forense Univr., 1989, p.281). 


� Wolgran Junqueira Ferreira chega inclusive a considerar desnecessário o § único do artigo 170 em face do inciso XIII do artigo 5º, ao dizer:


“Somente a desatenção dos constituintes, e da comissão de Sistematização é que permitiu a inclusão deste parágrafo único no Título referente à Ordem Econômica e Financeira, pois o inciso XIII do artigo 5º, do capítulo referente aos Direitos Individuais e Coletivos, já reproduzia a mesma coisa, com a única diferença, que é o livre exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, enquanto neste parágrafo, assegura-se a todos o exercício de todas as atividades econômicas.


Ora, como o trabalho, ofício e profissão são atividades econômicas, não havia razão desta repetição. Por isso, remetemos o leitos aos comentários que fazemos ao inciso XIII do artigo 5º” ( Comentários à Constituição de 1988, vol 2, Ed. Julex, 1989, p.962).


� Geraldo de Camargo Vidigal ensina:


“O que marca o significado econômico de uma Constituição são as suas opções quanto à propriedade privada e quanto às liberdades, especialmente as de iniciativa econômica, de exercício de ação concorrencial, de trabalhar. Do conjunto dessas liberdades resultam condições para estruturação de mercados.


É fértil nossa iminente Constituição, ao visualizar o longo prazo, em afirmações em favor da liberdade.


Vem o direito de liberdade desde o preâmbulo constitucional. Os valores sociais da livre iniciativa, ao lado dos do trabalho, estão consagrados no inciso IV, do artigo 1º; o ideal de construção de sociedade livre vem reafirmado no inciso II do artigo 3º.


Multiplica-se o artigo 5º, abrindo o título dos direitos e garantias fundamentais, em manifestações preservadoras da liberdade: é livre a manifestação do pensamento, proclama o inciso IV; é inviolável a liberdade de consciência e de crença, assegura o inciso VI do mesmo artigo; é livre a expressão da atividade intelectual, artística e de comunicação, prevê o inciso IX; é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, consagra o inciso XIII; é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, declara o inciso XV; são livres as reuniões pacíficas em locais abertos ao público, independente de autorização, determina o inciso XVI; é plena a liberdade de associação civil, esclarece o inciso XVII.


Numerosas outras disposições complementam a tutela dos princípios de liberdade.


Assim, o inciso LIV do artigo 5º proíbe seja alguém privado da liberdade sem o devido processo legal; os incisos LXI e seguintes proíbem a privação de liberdade mediante violência, mediante coação, com ilegalidades ou abuso do poder, estabelecendo critérios e remédios para defesa da liberdade das vítimas de prisão ilegal.


Essas diferentes feições da liberdade, no quadro do regime jurídico constitucional, projetam-se na liberdade econômica fundamental de contratar: o ato jurídico perfeito, o direito adquirido, assim como a coisa julgada, são preservados, mesmo da lei, pelo inciso XXXVI do texto constitucional, no mesmo artigo 5º


Por outro lado, numerosos dispositivos da Constituição tutelam o direito de propriedade. Garante-o inciso XXII do artigo 5º. Qualifica a propriedade sua função social, proclamada no inciso XXIII do mesmo artigo 5º.


É precisa a Constituinte em proibir a perda de bens que não resulte de sentença judicial fundada em lei (inciso XLV, XLVI, b, LIV, do artigo 5º).


De outro lado, completa-se a proteção ao direito de propriedade pelos incisos XXVI a XXX do artigo 5º, um dos quais assegura o direito de herança, outro concede tutela especial à pequena propriedade rural definida em lei e trabalhada pela família, outros ainda, asseguram direito de autor, direito de arena, direitos de propriedade industrial. O direito de herança é reafirmado a propósito da sucessão do autor e da sucessão do brasileiro casado com estrangeiro.


Tutelando a propriedade contra o próprio Estado, prevê a Constituição a justa indenização nas desapropriações por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social” (A Constituição Brasileira 1988 – Interpretações, Forense Univr., 1988, p.373/374).





� Celso Bastos ensina:


“Do exposto se constata que há uma grande diferença entre a lei constitucional anterior e a lei ordinária também anterior. Com a entrada em vigor da Constituição, cessa a eficácia da norma constitucional, o mesmo não se dando com a legislação ordinária anterior, a qual não cessa de viger, embora o novo fundamento de validade venha informado pelos princípios materiais da nova Constituição. O único obstáculo a transpor é não ser contrária à nova Constituição. Dá-se portanto uma novação, o que significa que as normas ordinárias são recepcionadas pela nova ordem constitucional e submetidas a um novo fundamento de validade.


Na mesma linha de Jorge Miranda entendemos que esta idéia de novação apresenta três corolários principais:


Em primeiro lugar todos os princípios gerais de quaisquer ramos do direito passam a ser aqueles constantes da nova Constituição.


Em segundo lugar todos os demais dados legais e regulamentares têm de ser reinterpretados à luz da nova Constituição, a fim de se porem conformes com as suas normas e princípios.


Em terceiro lugar, as normas contrárias à Constituição não são recepcionadas, mesmo que sejam contrárias apenas a normas programáticas e não ofendam a nenhuma preceptiva” (Comentários à Constituição do Brasil, 1º volume, Saraiva, 1988, p.367).





� Michel Temer ensina: “Sabemos que há um escalonamento de normas. A lei se submete à Constituição, o regulamento se submete à lei, a instrução do Ministro se submete ao decreto, a resolução do Secretário de Estado se submete ao decreto do Governador, a portaria do Chefe de Seção se submete à resolução secretarial. Há hierarquia de atos normativos e, no ápice do sistema, está a constituição. A emenda à Constituição é, enquanto projeto, um ato infraconstitucional: só ingressando no sistema normativo é que passa a ser preceito constitucional e, daí sim, da mesma estatura daquelas normas anteriormente postas pelo constituinte.


Como é que ela pode ingressar no sistema alçando-se à condição de norma constitucional? Na medida em que seja produzida segundo uma forma e versando conteúdo antes posto pelo constituinte. Tanto isto é verdade que o art. 47, §§ 1º e 2º, fixa vedações de natureza material e vedações de natureza circunstancial” (Elementos de direito constitucional, 4a ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p.159/160).





� Eugenio Haddock Lobo e Júlio César do Prado Leite ensinam: “Ao subtrair do texto das Constituições precedentes, especialmente do § 23 do art. 153 da Carta de 67, emendada em 1969, as expressões latas e subjetivas “observadas as qualificações profissionais que alei exigir”, revelou o legislador constituinte nítido propósito de evitar que, pela porta larga da lei ordinária, se introduzam requisitos objetivando tornar letra morta a regra sob comentário. Sabem os Exegetas que os vocábulos “condições de capacidade”, pela sua amplitude e subjetividade, repise-se, se prestavam a interpretações restritivas não apenas da norma constitucional, mas do próprio princípio universal que ela agasalhava e a atual agasalha, qual seja, o PRINCÍPIO DA LIBERDADE DE PROFISSÃO, estereotipado, no vigente texto, no livre “exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão”” (Comentários à Constituição Federal, 1º volume, Ed. Trabalhistas, 1988, p.43).


� José Celso de Mello Filho sobre o direito anterior, que era menos claro, escreveu: “A norma constitucional em análise é de eficácia contida ou restringível, visto que autoriza expressamente a lei ordinária a limitar-lhe o alcance pelo estabelecimento de requisitos de capacidade que condicionem o exercício de qualquer atividade profissional. Isso significa que as profissões ainda não regulamentadas são plenamente acessíveis a qualquer pessoa. Essa plena acessibilidade decorre da ausência de lei estipuladora das condições de capacidade a que se refere o texto constitucional. A partir do momento, porém, em que sobrevier a lei, o exercício da atividade regulamentadora ficará condicionado à prévia satisfação dos requisitos nela fixados, vedadas as cláusulas discriminatórias” (grifos meus) (Constituição Federal Anotada, Saraiva, 1984, p.358).


� O artigo 2º da lei de introdução do Código Civil tem o seguinte discurso: “Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.


§ 1º. A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.


§ 2º. A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.


§ 3º. Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência” (grifos meus).


� Escrevi sobre o assunto: “Ora, à luz do princípio da livre concorrência, compreende-se o disposto no § único do artigo 170, que oferta uma intervenção regulatória para a execução de qualquer atividade econômica ou pessoal, na medida em que a desvincula de autorizações especiais. O que a lei pode apenas indicar são as condições de capacitação, quais sejam, por exemplo, exigir que só possa exercer a profissão de advogado quem tenha cursado uma Faculdade de Direito ou exercer a medicina quem se tenha formado em Faculdade de Medicina. E, nesta hipótese, o exercício do poder de polícia com que atua não objetiva regular o domínio econômico, mas garantir à sociedade, a prestação de serviços adequados. Tanto assim é que, por tal exercício, o poder público, através de duas autarquias, é remunerado pela espécie tributária “taxa”.


A “livre concorrência”, todavia, não admite intervenção regulatória para “engessá-la” em parâmetros pré-estabelecidos que impliquem eliminação do adjetivo “livre”. A intervenção corresponderia a uma “concorrência programada” e a Constituição cuidou de “livre concorrência”” (ob. cit.., Ed. Resenha Tributária, 1990, p.295/296).


� Yoshiaki Ichihara ensina: “O exercício desta competência que é atribuída à União é conhecida como competência residual.


O veículo para a instituição deste imposto pelo exercício da competência residual tem que ser necessariamente a lei complementar e possuir como característica a não cumulatividade. Este imposto não pode ser idêntico a nenhum dos impostos nominalmente previstos nos artigos 153, 155 e 156. Outra restrição é colocada na Constituição: “... não tenham fato gerador ou base de cálculo próprios dos discriminados nesta Constituição”. Isto quer dizer que não pode tomar como fato gerador ou base de cálculo de quaisquer impostos discriminados na Constituição. Neste ponto entendemos que a restrição deve ser interpretada ampliativamente, não podendo, inclusive, ter a base de cálculo e fato gerador coincidentes com a dos empréstimos compulsórios e contribuições “ditas” sociais, desde que pela natureza de seu fato gerador possa ser classificado como da espécie tributária imposto.


Aplicam-se integralmente as regras relacionadas com as limitações constitucionais ao poder de tributar, direitos e garantias individuais, destacando-se especialmente: o princípio da anterioridade de lei e o veículo normativo, que obrigatoriamente tem de esr a lei complementar.


Em relação ao texto da Constituição anterior, a atual restringiu o campo de tributação residual, uma vez que o imposto, além de não cumulativo, deverá ser instituído por meio de lei complementar” ( Direito Tributário na Nova Constituição, Ed. Atlas, 1989, p.135).


� Rubens Gomes de Sousa e Geraldo Ataliba ao comentarem o artigo 16 assim se manifestaram:


“Prof. Rubens Gomes de Sousa – Imposto é o tributo cuja obrigação tem por fato gerador uma situação independente de qualquer atividade estatal específica, relativa ao contribuinte.


Uma melhoria de redação, que vejo anotada no exemplar que tenho à minha frente e que não é o meu, seria esta: substituir as palavras “cuja obrigação” simplesmente pela palavra “que”.


Imposto é o tributo que tem por fato gerador etc.


Prof. Geraldo Ataliba – Porque tributo já é uma obrigação.


Essa definição me parece lapidar, perfeita, completa e só a sua presença nesse Código já justifica a sua própria existência, valorizando-o, extraordinariamente.


A perfeita definição e o rigor a que chegou a doutrina brasileira e, me perdoe a presença, graças à contribuição decisiva do Prof. Rubens Gomes de Sousa, e que se expressa nesse enunciado, a meu ver, em contraste com a doutrina e a própria legislação comparada, são motivos de orgulho e satisfação para o Brasil, que se coloca só por essa definiçã, sem mencionar os demais méritos do Código e da corrente doutrinária que sustenta a maioria dos seus conceitos, numa situação absolutamente pioneira” (Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. Educ/Revista dos Tribunais, 1975, p.166/167).





� Escrevi: “A contribuição de melhoria é, das espécies tributárias, possivelmente a mais justa. Paga-a, nos limites dos custos que a obra pública gera, aquele que dela se beneficiar. A contribuição de melhoria idealizada em 1605, por lei, para fazer face às despesas realizadas para tornar o Rio Tamisa mais navegável, foi em seguida adotada também em 1662 e 1670 para a reconstrução de Londres e alargamento de Westminster. Tem-se notícia de uma contribuição “de miglioria” em 1296 cobrada para o embelezamento das praças de Florença, assim como de “fontes” cobradas em 1562 em Portugal para reconstrução de muros, pontes e calçadas.


A França, em 1672, 1678 e 1710, por Decreto de Luiz XIV, criou, também, espécie semelhante à contribuição (mais-valia imobiliária) e nos Estados Unidos, já no século XIX, era adotada com o nome de Special Assessment.


A experiência brasileira nascia em 6 de julho de 1905 com o Decreto nº 1.029, conformada, mais tarde, com a Lei nº 89 de Taquaritinga, em 30 de setembro de 1931” (Comentários à Constituição do Brasil, 6º volume, tomo I, Saraiva, 1990, p.50/51).


� Bernardo Ribeiro de Moraes escreve sobre o direito pretérito, que é idêntico ao atual, que:


“No sistema tributário nacional, desde a reforma implantada pela Emenda Constitucional nº 28, de 1965, a taxa acha-se conceituada constitucionalmente, com fundamento no conceito de serviço público específico e divisível e no de poder de polícia. O legislador constituinte, embora não tenha apresentado uma definição de taxa (taxa é ...), procurou conceituá-la juridicamente através de certos limites constitucionais, partindo da discriminação de rendas tributárias. Ao distinguir competência tributária, o texto Supremo limita os casos de instituição de taxas fixando-as em termos jurídicos (compete à União ... cobrar as taxas em função ...).


Nos dias de hoje, no Brasil, o conceito de taxa é constitucional” (Doutrina e prática das taxas, Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p.54).


� “”- Pergunta: Haveria duas espécies de contribuições sociais, uma de natureza tributária (artigo 149) apenas veiculável por legislação complementar, e outra de natureza não tributária, veiculável por lei ordinária (artigo 195)?


Resposta: À luz da Constituição de 1988 todas as contribuições sociais mencionadas nos arts. 149 e 195 ostentam a natureza tributária (maioria)” (conclusões a serem publicadas no Caderno de Pesquisas Tributárias nº 16).


� Estava o dispositivo assim redigido: “São facultados a intervenção no domínio econômico e monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa se r desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.


§ único. Para atender a intervenção de que trata este artigo, a União poderá instituir contribuições destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma que a lei estabelecer” (grifos meus).





� O artigo 149 da Constituição Federal tem a seguinte dicção: “Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III e 150 I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo” (grifos meus).


� Escrevi: “Por outro lado, encargos e serviços são atribuições especificadas e bem definidas, cujos orçamentos preestabelecidos e quantificados podem gerar – para os setores insuficientes – uma contribuição apenas destinada a cobri-los.


Não há previsão constitucional – o que vale dizer, não existe para o Direito Tributário pátrio – de contribuições cobradas sem vinculação a serviços e encargos, flutuando, como autêntico tributo indireto, em função do nível produtivo e faturamento do setor privado.


Uma contribuição de intervenção no domínio econômico, que não seja cobrada para suprir setor economicamente insuficiente e nos limites do custo dos serviços e encargos, deixa de ser contribuição, para ser um tributo indireto, com a natureza de imposto” (Advocacia Empresarial – pareceres, Ed. OAB/SP, 1988, p.17).


� O artigo 103 está assim conformado: “Podem propor a ação de inconstitucionalidade: ... IX. Confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional”.





� Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci ensinam: “Por outro lado, sensível às ponderações dos especialistas e às novas exigências do direito processual, o legislador constituinte alargou consideravelmente a legitimação ativa para a ação em tela.


Agora consoante o art. 103, I a IX, podem ajuizá-la, além do Procurador-Geral da República (inc. VI), único legitimado no regime constitucional anterior, o Presidente da República (inc. I); a Mesa do Senado Federal (inc. II); a Mesa da Câmara dos Deputados (inc. III); a Mesa da Assembléia Legislativa (incl. IV); o Governador de Estado (inc. V); o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (inc. VII); partido político com representação no Congresso Nacional (inc. VIII); e, ainda, confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional (inc. IX).


Isto significa que, enquanto não editada lei ordinária para regulamentar a ação direta de declaração de inconstitucionalidade, a da nº 4.337, de 1º de junho de 1964, encontra-se revogada no tocante à exclusividade outorgada ao Procurador-Geral da República.


Note-se, ainda, que todos esses legitimados podem agir de modo espontâneo ou provocado, tendo em ambas as hipóteses, plena disponibilidade de ação” (Constituição de 1988 e Processo, Saraiva, 1989, p.106/107).





� Na palavra de José Eduardo Carreira Alvim, vale a pena lembrar a lição de Carnelutti: “Cumpre observar, inicialmente, que Carnelutti não estrutura o processo civil sobre o conceito de ação, como Chiovenda, mas ao tratar da ação o faz com a maior propriedade.


Embora tivesse Carnelutti definido a ação como “um direito subjetivo que tem o indivíduo como cidadão, para obter do estado a composição do litígio”, posteriormente em suas Instituições a define como “o direito subjetivo processual das partes”.


Afirma ele que o sujeito passivo da ação não é o adversário (como pensava Chiovenda), senão o juiz ou, em geral, o membro do ofício, a quem corresponde prover sobre a demanda proposta por uma parte” (Elementos de Teoria Geral do Processo, Forense, 1989, p.162).


� O inciso LXX do artigo 5º da Constituição Federal está assim veiculado:


“O mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: ... b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho ensina:


“Ferve a controvérsia a propósito desta inovação. O texto se refere a “o mandado de segurança coletivo” como se se tratasse de um instituto jurídico bem conhecido, de linhas de há muito definidas, quando na verdade cria uma espécie nova de writ.


O mandado de segurança coletivo não pode ser confundido com o mandado de segurança impetrado por uma pluralidade de pessoas jurídicas unidas por litisconsórcio. A admissibilidade do mandado de segurança litisconsorcial nunca fez dúvida, de modo que não teria sentido prevê-lo expressamente no texto constitucional, sob o rótulo de mandado de segurança coletivo.


É pela finalidade que, essencialmente, o mandado de segurança coletivo se distingue do mandado de segurança litisconsorcial: nele, é um direito “difuso” de todos os membros de uma associação, sindicato etc. que encontra defesa, não direitos particulares de alguns elementos de determinado grupo. O mandado de segurança coletivo é instrumento de garantia, é remédio processual destinado a proteger direitos de toda uma “coletividade”. E só a “coletividade” que o ente “representa”. 


Sendo mandado de segurança, o remédio em exame pressupõe direito líquido e certo. A referência no texto a “interesses” não deve causar engano. Mero interesse que não configure direito não pode ser protegido por um mandado de segurança; admitir o contrário seria subverter toda a tradição jurídica nacional, o que, sem dúvida, não quis o constituinte.


É evidente no texto a atribuição de legitimação substitutiva extraordinária a determinados entes, para o mandado de segurança coletivo; partido político com representação no Congresso Nacional (esta última exigência para que ele tenha um mínimo de representatividade assegurada), organização sindical, ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano.


O sujeito passivo do mandado de segurança coletivo há de ser, como é óbvio, uma autoridade, no sentido do inciso anterior (LXIX).


Ao contrário do que ocorre na hipótese versada pelo inc. XXI, os entes aqui legitimados para a impetração do mandado de segurança coletivo não necessitam do consentimento de seus membros para fazê-los” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume I, Saraiva, 1990, p.77/78).


� Alfredo Buzaid esclarece: “O objeto da ação declaratória é ordinariamente uma relação jurídica. Dispõe o Código de Processo Civil: “Art. 4º - O interesse do autor poderá limitar-se à declaração: I – da existência ou da inexistência de relação jurídica; II – da autenticidade ou falsidade de documento”. Por aí se vê que a lei exclui do escopo da ação declaratória os fatos que não revistam o caráter de uma relação jurídica. Ainda que juridicamente relevante, um simples fato não pode constituir objeto da ação declaratória. “O objeto da ação e da sentença declaratória”, escreveu ROSENBERG, “é um direito ou uma relação jurídica, não um fato”. A lei só abriu uma exceção a esta regra, admitindo que um único fato pudesse ser objeto da ação declaratória: a verificação da autenticidade ou falsidade de documento. “Salvo a ação declaratória de autenticidade ou falsidade de documento, que apenas precedeu na praxe”, escrevem ROSENBERG e SCHWAB, “são admissíveis as ações declaratórias unicamente para a declaração da existência ou inexistência de relação jurídica”. O documento, em torno do qual gira a controvérsia sobre sua autenticidade ou falsidade, pode eventualmente conter uma relação, ou criar direitos e obrigações inter-subjetivas. Porém, não são os efeitos derivados do documento que constituem objeto da ação de declaração, mas o simples fato de sua autenticidade ou falsidade. “Excepcionalmente”, observou CANMED, “a declaração pode recair sobre a existência de um fato juridicamente relevante, que pode dar eventual origem à relação jurídica; mas este caso ou pode reconduzir-se à regra da relação jurídica, precedentemente indicada, ou depende de disposições especiais, que não podem generalizar-se” (A ação declaratória no direito brasileiro, 2a ed., Saraiva, 1986, p.147/148/149).
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