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CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL

I. PosicAo pa QuUEsTAO:

07. O DEBATE SOBRE O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL E A
TRIBUTACAO REMONTAM A LONGA DATA, SENDO QUE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL AINDA NAO LOGROU AFASTAR TODAS AS
DUVIDAS QUE PERMANECEM EM ACESO DEBATE ACADEMICO E
JURISPRUDENCIAL.

Dois aspectos merecem especial atengiio, motivo pelo qual nos debruga-
remos sobre eles com denodo, sem nos afastarmos, contudo, da andlise dos
direitos fundamentais insitos a0 debate da matéria, especialmente o Principio
do Dewido Processo Legal, inscrito em nossa Constituicio no art. 50, X3XXV.

Os 02 tépicos acima referidos sio:

a) E constitucional a exigéncia de depdsito recursal administrativo no
dmbito das contribui¢Ges para o custeio da Seguridade Social, conforme pre-
ceitua a Lei 8.213/91, art. 126? Desse item se pode alargar a anilise para o
Processo Administrativo Tributédrio (Decreto 70.235/72).

b) Tendo sido realizado o referido depésito recursal, é constitucional sua

conversio em renda no caso de improvimento do recurso administrativo?

Serdo sobre estes tépicos que o trabalho ird versar.

I1. O ConsTiTUuINTE E 0 ConsTITuiDO: O QUE £ E QUAIS
SA0 0s Dirertos FUNDAMENTAIS DO PROCESSO?

02. PODE-SE DIZER QUE O PODER CONSTITUINTE CONSTITUI O
ESTADO, ORGANIZANDO-O DE CONFORMIDADE COM O PRETENDIDO
POR UMA DADA SOCIEDADE E RETRATANDO A CONJUGACAQ DE
FORCAS EXISTENTES EM CERTA FASE HISTORICA.,

A partir do momento que tal Poder Constituinte conforma um texto
transformando-o em Constituigio, a intencio do formulador da norma des-
prega-se de seu contetido, passando a fazer parte de uma pauta a ser interpre-
tada por todos aqueles que dela se utilizarem, tenham ou nio formagéo juridica.

Pode-se considerar norma juridica como género que possui duas espécies:

os principios e a Regras. Sio os Principios que juridicizam as aspiragdes poli-
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ticas da sociedade. Demonstram para a sociedade os objetivos estabelecidos e
como deve agir para alcangi-los. Servem como razdo primeira de algo (fonte,
no sentido aristotélico) e como razdo justificativa (fundamento, no sentido kan-
tiano)'. As Regras existem para instrumentalizar os Principios, detalhando
seus preceitos’ .

Desta forma, sio os Principios constitucionais juridicizados pelo Poder
Constituinte que informario as a¢ées ¢ procedimentos dos demais Poderes,

Legislativo, Executivo e Judicidrio, que foram constituidos por aquele.

03. EXISTEM ALGUNS PRINCIPIOS QUE DIZEM RESPEITO AO DIREITO
QUE AS PESSOAS POSSUEM AQO EFETIVO EXERCICIO DE SEUS
DIREITOS. SAO MAIS DO QUE UM ESTATUTO DA CIDADANIA;
SAO UM ESTATUTO PARA O EXERCICIO DA CIDADANIA. UM
SOBREDIREITO ASSECURATORIO DE OUTROS DIREITOS. SAO
DESTA CATEGORIA OS DIREITOS FUNDAMENTAIS VINCULADOS AO
PROCESSO, TAMBEM CHAMADQOS DE GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO.

Como sio direitos fundamentais, parte dos direitos e deveres individu-

ais e coletivos (art. 5° da Constitui¢io de 1988), tais direitos possuem as se-

guintes caracteristicas:

a) Tém aplicabilidade imediata, independentemente de legislago infra-

constitucional (art. 50, §1°);

b) Sao considerados clausulas pétreas, nio podendo sequer ser objeto de deli-
beragio proposta de emenda constitucional tendente a aboli-los (art. 60, §4°, 1V);

¢) Sua interpretagio deve ser efetuada de maneira ampla, ndo sendo pos-

sivel a legislagio infraconstitucional reduzir sua abrangéncia;

d) Além dos listadas na Constituigo, especialmente no art. 5°, outros

podem ser descobertos no ordenamento juridico pitrio, decorrente do regime

1 Para esta distingio, ver Fabio Konder Comparato. Fundamento dos Direitos Huma-
nos, In: Direito Constitucional, Brasilia, Ed. Consulex, Coord. José Janguié Bezerra
Diniz, 1998, pags. 171-188.

2 Ver Ronald Dworkin, Los Derechos em Serio. Barcelona, Ariel, 1989, capitulos 01 e 02,
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e dos principios adotados, ou dos tratados internacionais que o Brasil seja
parte (art. 5°, §2°).

04. VARIOS SAO 0OS DIREITOS FUNDAMENTAIS VINCULADOS AO
PROCESSO, DOS QUAIS DESTACAMOS OS SEGUINTES:

a) Garantia de Acesso i Justiga, prevista primordialmente no inciso XXXV
do art. 5°. Estabelece que nenhuma lei poder afastar da apreciacio do Poder
Judicidrio lesio ou ameaca de lesio a direitos.

A redagio deste Principio no art. 5o, XXXV, da Constitui¢io menciona a
expressdo /ei, porém deve-se entender tal preceito nio no sentido estrito, de
ato do Poder Legislativo, mas no de norma, como emanagio do poder norma-
tivo, seja este exercitado pelo Poder Executivo (capacidade de editar regula-
mentos), pelo Poder Judicidrio (capacidade para editar regimentos) ou
especificamente pelo Poder Legislativo (capacidade para editar leis)?.

E ndo se trata de um Principio dirigido apenas ao legislador, com um
sentido de ndo-fazer, nio-editar normas restritivas ao acesso a Justica, mas no
sentido de permitir que o Poder Judicidrio analise quaisquer atos lesivos ou
ameagadores de direitos efetuados por quem quer que seja.

A dicgdo constitucional também nio deve ser levada  literalidade quan-
to A expressdo afastar da apreciagio. O sentido do verbo afastar nio alcanga
apenas o retirar, mas também o dificultar, criar dhices. Nio apenas o impedir,
mas também o zentar impedir ¢ bloqueado pelo referido Principio.

Deve-se observar que nio se trata apenas das lesdes a direitos, mas tam-
bém da ameaga de lesio a direitos. Sempre que uma pessoa sentir que seu
direito se encontra ameagado de lesdo pode pleitear que a fungio jurisdicional
seja implementada, por qualquer dos Poderes do Estado, o que, obrigatoria-
mente, engloba os Tribunais Administrativos.

E mais. Nio se deve entender tal Principio apenas como garantia de acesso
ao Poder [udicidrio, mas de efetivo acesso 4 Justiga, ou scja, aos meios e recursos
inerentes a fungdo jurisdicional. Sabe-se que tal funcio encontra-se espraiada
por todo o Estado, e niio apenas no Poder Judicidrio. Neste se concentra o
monopélio da fungio judicial (parcela da fun¢do jurisdicional - mais ampla).

3 Para esta distincao, ver Fros Roberto Grau, O direito posto e o direito pressuposto.
Sk, Malheiros, 1996, especialmente o capitulo 10,
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Logo, também o Poder Executivo detém parcela da fungio jurisdicional (quando
Julga nos Tribunais Administrativos), bem como o Poder Legislativo (quando

Julga, como no processo de impeachment)" .

Portanto, o Principio da Garantia de Acesso a Justiga ndo estd inserido
apenas no inciso XXXV do art. 5°, nfas primordialmente nele. Qutras disposi-
¢Oes Instrumentalizam esta insercio, tal como o inciso LV do mesmo artigo a0
mencionar o direito dos litigantes em processo judicial ou administrativo. Logo,
deve-se interpretar o Principio como instrumentador do acesso a fungio jurisdi-

cional, e nao apenas ao Poder Judicidrio.

Por garantia de acesso a Justica deve-se entender o Principio de que ne-
nhuma lesdo, ou ameaga de lesido, a direitos terd sua apreciagio obstaculizada
pelas diversas formas de expressio da fun¢io normativa, permitindo amplo aces-

so a fungéo jurisdicional.

b) Dewvido Processo Legal previsto no art. 5°, inciso LIV. Estabelece que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

O dewido processo legal nao é um Principio de forma, mas de contetido. E
nao deve ser analisado em um sentido rigorosamente positivista, pois fazé-lo
implicard em seu esvaziamento. Imaginemos a seguinte sizuagao limite: um de-
putado propde uma lei na qual todo primogénito até 01 ano de idade deveri ser
assassinado pelo Estado, sem qualquer processo, acusagio, defesa ou julgamen-
to. Este projeto de lei € discutido e, por descuido, votado, aprovado, sancionado
e promulgado. Torna-se lei (em sentido formal, pois foi aprovada pelos trimites
competentes). Todavia, trata-se de uma lei imoral, que néo respeita virios dos
Principios consagrados pelos povos civilizados, como o direito 2 vida®. Um
primogénito é morto por um policial no estrito cumprimento do dever imposto
por esta hipotética lei. Sob uma andlise rigorosamente positivista, e apenas ana-
lisando este Principio, estaria sendo cumprido o devido processo legal, pois a
execugdo sumndria estaria consagrada na referida lei. Ora, ndo ¢ este o entendi-
mento de devido processo legal. Niao é apenas obedecer o que estd na lei. E veri-
ficar sua adequagio com o Estado Democritico de Direito, com as demais

garantias institucionais e democriticas do processo; com os direitos e garantias

4 Para maiores detalhes sobre este assunto, ver Eros Roberto Grau, O direito posto e
o direito pressuposto. SP, Malheiros, 1996, especialmente o capitulo 10.

5 No Brasil, tal lei, se submetida ao controle de constitucionalidade seria - ou, pelo
menos deveria ser -, considerada inconstitucional.
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individuais e coletivas. Ou seja, é necessirio muito maior amplitude de andlise a

fim de dar contetdo valorativo ao devido processo legal.

Obedecer ao devido processo legal nio é apenas obedecer a lei, mas ao
Direito, ao ordenamento juridico, aos valores consagrados por uma dada soci-
edade e cristalizados em normas. Nio se tratd de analisar apenas a forma, mas
também, e principalmente, o valor das aspira¢des politicas juridicizadas nos

vérios Principios do ordenamento juridico.

¢) O Principio do Contraditério e da Ampla Defesa (ambos situados
primordialmente no art. 5°, LV) estabelece que aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sio assegurados o contra-

ditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a cla inerentes.

A dicgio do preceito determina que esta garantia seja estendida tanto aos
feitos judiciais quanto aos administrativos ¢ a todos aqueles que se encontram na

situagdo de estarem sob acusagido de terem cometido alguma irregularidade.

A garantia do contraditério disponibiliza is partes a apresentagio de sua
versio sobre os fatos em questio. Ndo que deva ser apresentada necessaria-
mente a versao contraditéria do fato, mas disponibilizado a parte fazé-lo, caso
queira. Documentos que ndo sejam do conhecimento de todos os litigantes
devem ser disponibilizados a fim de que todos possam se manifestar sobre sua
validade e corregio, sob pena de nulidade da decisio que deixou de obedecer

ao referido Principio.

A ampla defesa deve ser operada com os meios e recursos a ela inerentes.
Observa-se que nio se trata apenas de disponibilizar o contraditério - ou seja,
deixar que a parte se manifeste sobre os documentos ou fatos narrados ou apre-
sentados pelo adverso -, mas efetivamente possibilitar o exercicio da defesa.
Indeferimento de pericias, negativa de requisi¢io de documentos, argumentos
extemporaneos etc. Virias sio as formas de impedir a efetivagio da ampla defe-
sa. A expressio meios e recursos a ela inerentes permite que sejam exploradas todas
as vias processuais possiveis, inclusive a administrativa; e todos os recursos

processuais admitidos; todos os meios de prova que o Direito contempla.

Mais uma vez reitera-se que nio se trata de obedecer apenas a forma,
mas a0 conteido, o que torna estreita a interpretagdo meramente positivista do

preceito.

Existem virios outros Direitos Fundamentais vinculados ao Processo,
tais como o do Juiz Natural (art. 5¢, LIII), o da Invalidade das Provas obtidas
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por meio ilicito (art. 52, LVI), o da Publicidade dos atos processuais (art. 5°,

LX). Para efeito desta exposi¢io nos cingiremos apenas aos acima expostos.

IHI. O CoNTENCIOSO ADMINISTRATIVO FiscaL como Direito
FUNDAMENTAL

05. A ConsTITUICAO FEDERAL DE 1988 ASSEGURA AO
CONTRIBUINTE O PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL COMO
INSTRUMENTO DE ACERTAMENTO DA RELACAO TRIBUTARIA, UMA VEZ
QUE O PRINCIPIO DE ACESSO A JUSTICA NAO DIZ RESPEITO APENAS
AO ACESSO AO PODER JUDICIARIO, MAS, EFETIVAMENTE, A FUNCAO
JURISDICIONAL, QUE E ESPRAIADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO,
INCLUINDO O EXERCICIO DESTA FUNCAQ PELOS TRIBUNAIS
ADMINISTRATIVOS, DOS QUAIS OS CONSELHOS DE CONTRIBUINTES E
AS DELEGACIAS DE JULGAMENTO SAQ EXEMPLOS.

Ademais, o Principio do Dewvido Processo Legal ndo ¢ uma norma sem
contetido, como acima demonstrado. E imperioso que seja considerado como
um instrumento de busca da Justiga, e nio apenas uma Regra de procedimen-

to. Trata-se de um Principio e ndo de uma Regra®.

Assim, de conformidade com o ordenamento constitucional hoje vigen-
te, ¢ direito do contribuinte ver seus atos apreciados pelos Tribunais Adminis-

trativos em razdo dos Principios do Dewido Processo Legal e do Acesso i Justiga.

IV. A ExicéNciA DE DepOSITO RECURSAL ADMINISTRATIVO
a) Aspectos Legais

06. LEGISLACAO DO INSS PREVE QUE SEJA EFETUADO DEPOSITO
EQUIVALENTE A 30% DO VALOR DO DEBITO REMANESCENTE EM
DISCUSSAQ, COMQO CONDICAQ DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
ADMINISTRATIVO,

6 Ver Ronald Dworkin, ob. e loc. citados na nota 04.
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A NORMA EM QUESTAO E A SEGUINTE:
Lei 8213/91:

“Art. 126. Das decisées do Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS nos processos de interesse dos beneficidrios e dos contribuin-
tes da Seguridade Social caber4 recurso para o Conselho de Recur-
sos da Previdéncia Social, conforme dispuser o Regulamento. (Re-

dagdo dada pela Lei n° 9.528, de 1997)

§1° Em se tratando de processo que tenha por objeto a discussio
de crédito previdencidrio, o recurso de que trata este artigo somente
terd seguimento se o recorrente, pessoa juridica ou sécio desta, ins-
trui-lo com prova de depésito, em favor do Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS, de valor correspondente a trinta por cento da
exigéncia fiscal definida na decisio (Redagio dada pela Lei n°
10.684, de 30.5.2003)"

Mas niio é somente esta norma que passou a exigir este depdsito recursal
administrativo. No 4mbito dos tributos federais, o vetusto Decreto 70.235/72,
que regulamenta o PAF — Processo Administrativo Federal, foi acrescido do
seguinte preceito:

“Art. 33. Da decisfio caberd recurso voluntirio, total ou parcial, com

efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes 4 ciéncia da decisdo.
§1°

§2° Em qualquer caso, o recurso voluntdrio somente terd se-
guimento se o recorrente arrolar bens e direitos de valor equiva-
lente a 30% (trinta por cento) da exigéncia fiscal definida na de-
cisdo, limitado o arrolamento, sem prejuizo do seguimento do
recurso, ao total do ativo permanente se pessoa juridica ou ao

patriménio se pessoa fisica (Incluido pela Lei n° 10.522, de 2002)

§3° O arrolamento de que trata o § 2° seri realizado preferenci-
almente sobre bens iméveis. (Incluido pela Lei n® 10.522, de 2002)

§4° O Poder Executivo editard as normas regulamentares ne-
cessdrias 4 operacionalizagio do arrolamento previsto no § 2°,

(Incluido pela Lei n® 10.522, de 2002)"

O debate acerca da constitucionalidade dessa exigéncia tem sido enorme
desde entdo. Vamos nos cingir 4 questio jurisprudencial no ambito do STE, a
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fim de demonstrar a atualidade do debate e as novidades constitucionais que
estdo por vir.
b) A jurisprudéncia do STF no controle concentrado de constitucio-

nalidade

07. O LEADING CASE ACERCA DA MATERIA FOI A AD| PROPOSTA PELA
CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES METALURGICOS,
QUE RECEBFU O N° 1049-2, TENDO SIDO JULGADA A MC —
Mepipa CAUTELAR EM 18 DE MaIO DE 1995. NELA DEBATIA-SE A
CONSTITUCIONALIDADE DE VARIOS PRECEITOS DAS LEIS 8.212/91 ¢
8.213/917, cOM ALTERACOES QUE HAVIAM SIDO FORMULADAS PELA
Let 8870/94. O RELATOR DO ACORDAO FOI O MINISTRO CARLOS
VELOSO.

Deve-se ressaltar que o texto entio sob ataque previa que o depdsito recursal
equivaleria ao valor integral da multa imposta, e nio a uma fragio do valor total da

exigéncia fiscal (art. 93 da Lei 8870/94).

As teses debatidas quanto a constitucionalidade da exigéncia de depdsito
recursal administrativo para efeito das contribui¢ses previdencidrias foram as
scguintes:

a) Infringéncia ao art. 59, inciso XXXV, da CF — Garantia de Acesso a
Justica.

b) Infringéncia ao art. 59, inciso LIV, da CF — Garantia do Devido Pro-
cesso Legal

c) Infringéncia ao art. 59, inciso LV, da CF — Garantia do Contraditério
e da Ampla Defesa.

Entendeu o Relator em seu voto que:

a) Néo havia infringéncia ao art. 5°, inciso XXXV, pois a Garantia de
Ampla defesa ¢ restrita ao Poder Judicidrio e ndo a Justica como um todo.

b) Havia, contudo, infringéncia ao Principio do Devido Processo Legal
e Ampla Defesa (incisos LIV ¢ LV), pois “condicionar o seguimento do re-
curso administrativo ao depésito do guantum discutido, atualizado monetaria-
mente, ¢ estabelecer dbice ao direito de defesa, o que é repelido pelo due
process of law.”

Em face disso, votou pela suspensio da eficécia do referido artigo
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O voto do Ministro Relator, Carlos Mirio, foi integralmente acompanha-
do pelo Ministro Marco Aurélio. O Ministro Néri da Silveira contrariou o voto
do Relator e denegou a suspensio da eficicia do preceito, tal como o Ministro
Sepulveda Pertence e os demais Ministros presentes ao julgamento (Octévio
Gallotti, Celso de Mello, Ilmar Galvio, Francisco Rezek e Mauricio Correa).
Estavam ausentes os Ministros Moreira Alves e Sydney Sanches.

Portanto, em face desse julgamento, e que se tornou referéncia na anilise pos-

terior da matéria, a exigéncia de depdsito recursal foi considerada constitucional.

Registre-se que até o presente momento a ADI 1049 nio foi julgada em
definitivo. O dltimo movimento processual mencionado diz respeito a um pare-
cer da Procuradoria Geral da Republica pelo arquivamento da Agio em face da
revogagao expressa das referidas normas por outras que lhes sobrevieram’.

08. POSTERIORMENTE FORAM APRECIADAS DE FORMA REUNIDA OUTRAS
DuAs ADIs, DEN®1922-9 £ 1976-7, PROPOSTAS PELO
CoNsELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL E
PELA CONFEDERAGAO NACIONAL DA INDUSTRIA.

Foi Relator 0 Ministro Moreira Alves, e a Medida Liminar foi apreciada na
sessao de 06/10/1999, sendo que o debate dizia respeito 4 alteragio do §2°, do art.
33, do Decreto 70.235/72, acima transcrito, que passou a exigir depésito recursal

administrativo no valor de 30% do montante remanescente em discussdo.

Os Principios constitucionais tidos por infringidos eram os mesmos da
ADI 1049 (que foi citada na decisio) quais sejam: art. 5°, inciso XXXV, da CF
— Garantia de Acesso 2 Justica; art. 59, inciso LIV, da CF — Garantia do Devido
Processo Lepal; e art. 59, inciso LV, da CF — Garantia do Contraditério e da
Ampla Defesa, entre outros.

O voto do Ministro Relator asseverou que:

a) O STF nio admite a existéncia de garantia ao duplo grau de jurisdigio
administrativa, o que afasta a argiiicio de infringéncia do art. 5°, incisos XXXV,

LIVe LV;

7 www.stf.gov.br, consultado em 29 de maio de 2006.
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b) O depésito exigido é requisito de admissibilidade do recurso, e ndo
pagamento de taxa, o que afasta a argiiigio de violacio do art. 52, XXXIV, “a”,
da CF, que assegura a todos o direito de petigio independentemente do paga-

mento de taxas;

¢) Ademais, o depésito nada tem a ver com o fato de que o Conselho de
Contribuintes seja o Juiz Natural do recurso, uma vez que, por lei, pode aquela
instdncia julgadora administrativa deixar de existir;

d) A exigéncia de depésito recursal administrativo nada tem a ver com

democracia participativa e direta;

e) Uma vez que o depésito exigido corresponde a uma fragao do débito,
nio hd quebra de isonomia entre devedores abastados e nao-abastados.

Mais uma vez a votagio pela constitucionalidade do preceito foi por
maioria, tendo sido o voto dissidente isolado 0 do Ministro Marco Aurélio.
Assim, votaram a favor da constitucionalidade do depdsito recursal os Minis-
tros: Moreira Alves, Carlos Veloso, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octi-
vio Gallotti, Sepulveda Pertence, Celso de Mello e Mauricio Correa.

Esta agdo ainda nio foi julgada em definitivo, sendo o iltimo movimento
o formulado pelo novel Relator, Ministro Joaquim Barbosa, de inclusio do
feito em pauta para julgamento, em 03/10/2005, o que até hoje ndo ocorreu®.

c) Possivel alteragio da jurisprudéncia do STF através de controle difuso

09. POR RESPEITO A CONSTITUICAO DEVE-SE ACATAR A POSICAO DO
STF EM AMBOS OS CASOS, UMA VEZ QUE E SUA FUNCAO PROCEDER
A INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS EM ULTIMA
INSTANCIA. TODAVIA, NO EXERCICIO ACADEMICO, £ UM DEVER
DISCORDAR DELA.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal nio visualiza em sua com-
pletude o Principio da Ampla Defesa que estabelece sua existéncia de conformi-
dade com os meios e recursos a ela inerentes, Ao mencionar recursos a ela inerentes
verificande que hd recurso administrativo previsto nas leis em vigor, existe o
direito a tal recurso dentro do Principio do Devido Processo Legal.

8 www.stf.gov.br, consultado em 29 de maio de 2006
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O duplo grau de jurisdigao administrativa ¢ uma imposi¢do legal, cujo
acesso ¢ amparado pela Constituigio, ao consagrar a Ampla Defesa como
Principio. A exigéncia do depésito é uma forma de obstaculizar o acesso a tal
instancia, permitindo-o apenas a quem possui renda suficiente para tanto e
ndo permitindo consagrar o Estado Democritico de Direito, que deve ser a

busca de todos nés.

Exigir depésito recursal é ferir a Constitui¢iio nos Principios do Acesso
a Justiga, 2 Ampla Defesa com os meios e recursos a ela inerentes e, por
conseguinte, ao Devido Processo Legal. £ manter o sistema oligirquico ao
invés do democritico, pois somente quem possui dinheiro é que poderd usar
da 2 instincia administrativa para obter prestagdo jurisdicional, algo que a

Constitui¢io assegura a todos.

10. HA NOVIDADES NO HORIZONTE, CONTUDO, ORIUNDAS DO
CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS. EXISTEM
VARIOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS CUJOS JULGAMENTOS
APONTAM PARA UMA ALTERACAQ DA POSICAO ASSENTE NO STF
ATRAVES DO CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.

O Informativo n° 323 do Supremo Tribunal Federal menciona a existén-
cia de dois recursos extraordindrios em que se retoma a discussio deste tema
ante a nova composi¢io da Corte. O Ministro Marco Aurélio é o Relator de
ambos os recursos, de n® 389.383-SP e 390.513-SP e votou pela inconstitu-
cionalidade da exigéncia do depésito recursal na via administrativa. O julga-
mento foi adiado em virtude de pedido de vistas do Ministro Joaquim Barbosa,
ocorride em 02-10-2003.

O Informativo n® 423 do Supremo Tribunal Federal nos déd conta de
outro recurso extraordindrio (n° 388.359) em que este tema estd sendo deba-
tido, a0 qual foram reunidos aqueles dois recursos extraordindrios menciona-
dos acima (n* 389.383-SP ¢ 390.513-SP). Este julgamento prosseguiu com o
voto-vista do Ministro Joaquim Barbosa endossando a tese da inconstitucio-
nalidade do depésito recursal, esposada pelo Relator Ministro Marco Auré-
lio. Segundo o referido Informativo, o Ministro Joaquim Barbosa mencionou
que “a exigéncia de depésito prévio ofende a garantia constitucional da ampla
defesa (CF, art. 52, LV), bem como o direito de peticdo (CF, art. 52, XXXIV),

assegurado independentemente do pagamento de taxas” e correlacionou “o
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procedimento administrativo com o principio democritico, o principio da le-
galidade ¢ os direitos fundamentais. Afirmou que a consecugiio da democracia
depende da a¢iio do Estado na promogio de um procedimento administrativo
que seja sujeito ao controle por parte dos érgdos democriticos, transparente e
amplamente acessivel aos administradés. Asseverou que a impossibilidade ou
" inviabilidade de se recorrer administrativamente impede que a prépria Admi-
nistragio Ptblica revise a licitude dos atos administrativos, o que ofende o
Principio da legalidade e, muitas vezes, leva 4 violagdo de direitos fundamen-
tais”. Este posicionamento foi acompanhado pelos votos dos Ministros Eros
Grau, Carlos Britto ¢ Enrique Lewandowski. O Ministro Sepuilveda Pertence
manteve sua posigio anteriormente exposta na ADI 1922 acima referida e
votou pela negativa de provimento ao recurso. Pediu vistas o Ministro Cezar

Peluso, em 20-04-2006.

Com isso, a votagio no STT encontra-se da seguinte forma: 05 Minis-
tros votaram pela inconstitucionalidade da exigéncia de depésito recursal:
Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Carlos Brito, Eros Grau e Enrique Lewan-
dowski. Apenas 01 Ministro votou a favor da constitucionalidade dessa exi-
géncia: Sepiilveda Pertence. Faltam os votos de 05 Ministros para finalizar a
andlise da matéria: Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Carmem
Rocha e Cezar Peluso, o qual pediu vista dos autos. Da composigao que julgou
as ADI 1049, 1922-9 ¢ 1976-7 nas quais foi declarada a constitucionalidade da
exigéncia de depdsito recursal, resta na Corte apenas o Ministro Celso de Mello, que

entdo volou pela constitucionalidade da exigéncia.

Por ébvio, ndo se pode prever como este julgamento terminara, mas serd
um caso extremamente interessante, de possivel mudanga da orientagio juris-
prudencial da Corte, pois a constitucionalidade da exigéncia do depésito pré-
vio foi asseverada através de trés Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade e,
caso se confirme a tendéncia acima referida acerca dos 03 REs em julgamento
(n° 388.359, 389.383-SP e 390.513-SP), a mudanga ocorreri através do con-
trole difuso de constitucionalidade que, como é sabido, s6 possui validade

{3 ” -~ o »
Inter partes’, e ndo erga omnes .

Se esta alteragio efetivamente ocorrerd e como serd efetivada “para to-
dos”, s6 poderd ser analisado posteriormente ao término do julgamento. Por

ora, resta apenas acompanhar seu desfecho.
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V - E ConsTITuCiONAL A CONVERSAO DO DEPOSITO EM RENDA,
NO CAsO DO IMPROVIMENTO DO RECURSO ADMINISTRATIVO?

17. RESTA AINDA PARA SER DIRIMIDO O SEGUNDO ASPECTO ACIMA
MENCIONADO. A NORMA LEGAL ASSIM ESTABELECE A EXIGENCIA:

Lei 8213/91:

“Art. 126. Das decisoes do Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS nos processos de interesse dos beneficidrios e dos contri-
buintes da Seguridade Social caberd recurso para o Conselho de
Recursos da Previdéncia Social, conforme dispuser o Regula-

mento. (Redagio dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

§ 2° Apés a decisio final no processo administrativo fiscal, o
valor depositado para fins de seguimento do recurso voluntirio

serd: (Incluido pela Lei n® 9.639, de 25.5.98)

I- devolvido ao depositante, se aquelalhe for favoravel; (Incluido

pela Lei n® 9.639, de 25.5.98)

II - convertido em pagamento, devidamente deduzido do valor
da exigéncia, se a decisio for contriria ao sujeito passivo. (Inclu-

ido pela Lei n® 9.639, de 25.5.98)

A transformagio do depésito em renda esté de conformidade com o que
estabelece o Cédigo Tributdrio Nacional no art. 156, VI, que a menciona
como uma das hipéteses de extingdo do crédito tributirio.

12. OCORRE QUE EXISTE UM “A PRIORI” A ANALISE DESTE ASPECTO,
QUE E O DA CONSTITUCIONALIDADE OU NAQ DA EXIGENCIA DO
DEPOSITO RECURSAL. CASO SEJA ENTENDIDO QUE O DEPOSITO £
CONSTITUCIONAL - COM O QUE NAQ CONCORDO, COMO ACIMA
FICOU REFERIDO -, A CONSEQUENTE REVERSAO DO DEPOSITO EM
RENDA NADA MAIS SERA DO QUE A CONSEQUENCIA LOGICA DO
PROCEDIMENTO A SER ADOTADO, E A EVENTUAL DISPUTA JUDICIAL
BUSCARA A REPETICAO DO INDEBITO OU A COMPENSACAO DOS
VALORES CONVERTIDOS

Caso seja declarada inconstitucional a exigéncia do depésito recursal -

como se avizinha -, nfo mais haverd sua exigéncia, mas apenas a facultativida-
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de, visando suspender a exigibilidade do crédito tributirio (CTN, art. 151, 1I)
¢ fazer cessar os encargos moratérios incidentes durante a discussio adminis-

trativa e judicial.

Logo, para resolver a 22, Questio dever-se-4 solucionar o debate acerca
da constitucionalidade da 12. Questio, qual seja, da exigéncia de depésito re-

cursal administrativo, acima descrita.

VI - CoNCLUSOES

13. DEVE-SE RESSALTAR A IMPORTANCIA DA MUDANGCA NA COMPOSICAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA A ANALISE DO TEMA.

Da composigio dos 11 Ministros que decidiu pela constitucionalidade
da exigéncia de depésito recursal em controle concentrado de constitucionali-
dade restam apenas 03 em atividade na Corte: Marco Aurélio, Celso de Mello

e Septilveda Pertence.

Os demais 07 Ministros rio tiieram a oportunidade de se manifestar a
respeito do tema, apenas no julgamcnto que ora estd em curso, em controle
difuso de constitucionalidade. J votaram pela inconstitucionalidade da exigén-
cia de depdsito recursal os Ministros: Marco Aurélio, Joaquim Barbosa, Carlos
Brito, Eros Grau ¢ Enrique Lewandowski. O Ministro Sepulveda Pertence
manteve sua posigao anterior, pela constitucionalidade da exigéncia. Uma vez
que o julgamento ainda nio se encerrou, podem vir a mudar seu voto. Falta o
voto de 05 Ministros: Celso de Mello (que anteriormente votou pela constitucio-
nalidade), Gilmar Mendes, Ellen Gracie, Carmem Rocha e Cezar Peluso.

Hi quem critique a mudanga da composicio do Supremo Tribunal Federal,
o que pode fazer oscilar a jurisprudéncia ao longo do tempo. Prefiro pontuar
que nosso Tribunal possui baixo grau de mudanga, e que seus membros nio
mais deveriam ser vitalicios, mas indicados para mandato determinado, como
na maioria dos paises europeus e latino-americanos. Obviamente, a forma de
provimento deverd ser alterada’, Esta ¢ uma forma correta e prudente de oxi-

genar a jurisprudéncia constitucional ¢ evitar que o Tribunal veja 0 “novo” com

9 Sobre este assunto, recomendo a leitura de Jurisdicido Constitucional e Tributagao,
de Fernando Facury Scaff e Antonio Maués (SF, Ed. Dialética, 2005), especialmente
a 4%, Parte.
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lentes antigas, o que muitas vezes acarreta uma miopia insuperdvel, geradora

de uma “interpretagio retrospectiva” da Constituigao'.

O que resultard especialmente interessante, caso se confirme a alteragio ju-
risprudencial indicada, € a intersecgo do controle de constitucionalidade difuso e
concentrado no Brasil. No caso em aprego, a'constitucionalidade foi afirmada sob
controle concentrado, e a eventual inconstitucionalidade - caso seja confirmada a
tendéncia no julgamento em curso -, ocorrerd através do controle difuso. Como
se resolveri este problema ¢ mais um dos desafios que se colocaréo 2 frente da
Doutrina e da jurisprudéncia constitucional brasileira, que ji os enfrenta hd

tempos'.

Deve-se registrar, também, o importante papel cumprido pela Doutrina
neste episédio. A despeito da jurisprudéncia do STF ter asseverado desde hd
muito que as normas que exigiam o depdsito recursal eram constitucionais (as
Medidas Cautelares foram concedidas em 1995, ADI 1049; ¢ 1999, ADI
1922 e ADI 1976) a Doutrina, em sua quase unanimidade, sempre repudiou
este entendimento, fazendo prevalecer a interpretagio que privilegiava os Di-
reitos Fundamentais sobre aquela que privilegiava as normas legais que os

violavam.

Enfim, resta aguardar o desfecho do julgamento dos REs n® 388.359,
389.383-SP e 390.513-SP, a fim de que seja possivel afirmar ndo apenas em
sede doutrindria, mas também jurisprudencial, que é inconstitucional a exi-
géncia de depésito recursal administrativo, seja para efeitos do Processo Ad-
ministrativo perante o INSS, seja para fins do Processo Administrativo Federal
perante o Ministério da Fazenda, em face da violagdo de vdrios Direitos Fun-
damentais inscritos na Constituigio brasileira de 1988. O “novo” STF deveri

interpretar a Lei através da Constituicdo e ndo a Constituigdo através da Lei.

10 Sobre este assunto, recomendo a leitura de jurisdicdo Constitucional e Tributacio,
de Fernando Facury Scaff e Antonio Maués (SP, Ed. Dialética, 2005), especialmente
a 2. Parte.

11 Sobre este assunto, recomendo a leitura de jurisdicdo Constitucional e Tributacio,
de Fernando Facury Scall e Antonio Maués (SP, Ed. Dialética, 2005), especialmente
a 1% Parte,
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