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Mandado de Seguranca como medida habil —
Inconstitucionalidade da cobranca
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Na defesa de um Mandado de Seguranca, que contribuinte
requereu, por ter sido a lei tributaria que aumentava certa taxa
posterior a lei orcamentaria, o Prefeito alegou, preliminarmente,
nao ser habil a medida da seguranca. Isso em razao do que
prescreve o art. 320, inciso IV, do Cddigo de Processo Civil:

Art. Nao se dara mandado de seguranca, quando se
tratar:

IV — De impostos e taxas salvo se a lei, para asse-
gurar a cobranca, estabelecer providéncias res-
tritivas da atividade profissional do contribuinte.

O Coédigo do Processo Civil € lei ordinaria de 18 de setem-
bro de 1939. Mas a Constituicdo de 1946 dispos no art. 141,
§ 24, que

“para proteger direito liquido e certo, ndo amparando
por Habeas-Corpus, conceder-se-& Mandado de Segu-
ranca, seja qual for a autoridade responsavel pela
legalidade ou abuso do poder.”

Antes de 1946, a Constituicdo de 1934 prescrevia no seu
artigo 113, § 33:
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“Dar-se-a4 Mandado de Seguranca para a defesa de di-
reito, certo e incontestavel ameacado ou violado por
ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qual-
quer autoridade” .

Como se vé, o que a lei ordinaria, que era o Cédigo do
Processo Civil, restringia, a Constituicdo ampliou. Desde que
haja um direito liquido e certo, ndo amparado por Habeas-Cor-
pus, ha a ampara-lo a medida de seguranca. A Constituicdo
nao féz excecdo nesses direitos. Todos. Inclusive o Direito
de ndo pagar tributo quando o contribuinte se apo6ia em direito
liquido e certo para ndo o pagar. A lei ordinaria desaparece
diante da Constituicdo.

Afinal, veio a lei de Mandado de Seguranca, n° 1533, de 31
de dezembro de 1951, atualmente em vigor.

Essa lei expressamente revogou o Cédigo, formalisando o
dispositivo Constitucional, prescrevendo no art. 20:

“Art. 20 — Revogam-se os dispositivos do Cddigo de
Processo sdbre o assunto e mais dispo-
sicoes em contrario”.

O contribuinte, peticionario désse Mandado de Seguranca,
apoiava-se, para requerer a medida, no fato de, em pleno vigor
da lei orcamentaria municipal de 1963, aprovada no ano ante-
rior, o Prefeito, no més de fevereiro da vigéncia do orcamento,
ter pedido a Camara Municipal e essa votado uma lei aumen-
tando de 30% certos tributos. A execucdo da lei foi imediata.
Trés méses apds a vigéncia do orcamento. Em marco.

Désse modo, o Mandado de Seguranca era para nido ser
cobrado, pelo Poder Executivo, a majoracio de um tributo,
criado por lei posterior ao Orcamento.

Todos conhecem o dispositivo claro da Constituicio Fe-
deral, que prescreve no art. 141, § 34:

“Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que
a lei o estabeleca; nenhum sera cobrado em cada exer-
cicio sem prévia autorizacdo orcamentaria, ressalvada,
porém, a tarifa aduaneira e o impdsto lancado por
motivo de guerra.”
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Esse dispositivo de 1946 ndo é névo entre nés. A nossa
primeira Carta Magna, no seu art. 171, prescrevia:

“T6das as contribuicoes diretas, & excecdo daquelas
que estiverem aplicadas aos juros, e amortizacdo da
divida publica, serdo, anualmente estabelecidas pela
Assembléia Geral, mas continuardo até que se publique
a sua derrogacdo, ou sejam substituidas por outras”.

Eis ai a prescricio da aniiidade do tributo. Eles serdo
estabelecidos anualmente pela Assembléia Geral, com excec¢ao
apenas dos que estiverem vinculados aos juros e amortizacao
da divida puablica. E certo que ai ndo se fala da incorporacao
anual dos tributos no orcamento. Mas o art. 72 da mesma
Constituicdo a éle se refere, dispondo:

“que o Ministro da Fazenda apresentard a Camara,
anualmente, um balanco geral da receita e despesa do
tesouro nacional do ano antecedente, e igualmente o
orcamento geral de tédas as despesas publicas do ano
futuro, e da importancia de todas as contribuicdes
e rendas publicas”.

Que falta ao dispositivo constitucional de 1824 para ser
idéntico ao de 19467 Apenas a expressa determinacao “de que
nenhum tributo sera cobrado em cada exercicio sem autorizacao
orcamentaria”. Nada mais. Porque tanto o art. 171 de 1824
é a mesma cousa que a primeira parte do art. 141, § 34, de
1946, porque ambos prescrevem que todas as contribuicoes
sejam pela Assembléia, como o art. 72 de 1824 é o mesmo da
segunda parte do mesmo artigo e paragrafo de 1946:

“A obrigatoriedade do orcamento geral de tddas as
despesas publicas do ano futuro, e da importincia de
todas as contribuicoes e rendas publicas”.

Sdo textos constitucionais que tém férca de execugéo mais
viva que as leis ordinarias.

Por isso, o maior conhecedor do orcamento brasileiro, Sr.
AGENOR DE ROURE, sustenta que, desde 1824, “os impostos
tinham que ser criados em leis especiais e seriam objeto de uma
referéncia ou autorizacio para cobranca no orcamento.”
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A Constituicdo de 1891 ndo consagrou o principio de nido
cobranca do tributo fora do Orcamento. Entretanto, raras
vézes isto foi feito. ALIOMAR explica que a anomalia provinha
das caudas orcamentarias, que néo respeitavam nem a obrigato-
riedade da lei tributaria, mas criavam tributos no préprio orca-
mento. Sempre, na vigéncia da Constituicdo de 1891, o Supremo
Tribunal “manteve o bom principio de que o orcamento deve
mencionar e autorizar a Receita, como condicdo da validade
juridica da sua arrecadacdo” (A. BALEEIRO, “O Direito Tribu-
tario da Constituicdo”, p. 92) .

Afinal essa jurisprudéncia foi consagrada, ainda na vigén-
cia da Constituicdo de 91, pelo Cédigo da Contabilidade Publica
da Unido, de 1922, art. 27, ainda em vigor, que enuncia o dispo-
sitivo constitucional vigente.

E como se tem comportado a jurisprudéncia sébre a inter-
pretacdo do dispositivo constitucional de 19467

De 1923 a esta data, s6 conheco trés acordaos que discre-
pam do ponto de vista de que o tributo ou sua majoracao
podem ser cobrados, embora nao estejam incorporados ao or-
camento.

O prirheiro foi o caso referente a um adicional ao impdsto
de renda. E que, no ano de 1946, estava em vigor o decreto-lei
nimero 5.848, de 23 de setembro de 1943, que permitia a co-
branca do adicional. Esse decreto-lei, sempre prorrogado, extin-
guiu-se em 1946. O deputado HOrRACIO LAFER, relator da Receita,
esqueceu-se da revigoracao, por lei, do decreto para o orcamento
de 1947. Mas, apesar do esquecimento de revigora-lo, fé-lo
constar do ementario que serve para autorizacdo orcamentaria.
Com receio da inconstitucionalidade do adicional, j& no meio
de vigéncia orcamentaria, pretendeu constitucionalizar a co-
branca do tributo. E obteve a lei n° 8, de 29 de agdsto de 1947.
Resultado: Mandado de Seguranca contra a Unido. Vitéria no
Tribunal de Recursos. E critica acérba de juristas e de alguns
ministros.

O segundo caso foi em Sdo Paulo. Em 1949. O Governador
pediu, em mensagem, & Assembléia, em fins de novembro de
1948 um aumento de 2,5% na aliquota do impdsto de vendas
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e consignacdes, para cobranca a partir de 1° de janeiro de 1949.
O Orcamento ja havia sido aprovado pela lei n” 186, anterior-
mente & chegada da mensagem & Assembléia. O Tribunal pau-
lista admitiu a cobranca, contra o parecer de todos os doutos.
FrANCISCO CaAMPOS, RUBENS GOMES DE S0UZA, TEOTONIO MON-
TEIRO DE BARROS e EDUARDO ESPINOLA.

Pois bem, ésse mesmo Tribunal, logo em seguida, em dois
acérddos, julgou inconstitucional a cobranca de majoragao de
uma taxa e de um impdsto, no proprio exercicio de sua decre-
tacdo, posteriormente & autorizacdo orcamentéria aprovada
para o referido exercicio. (Apud. RUBENS GOMES DE SOUZA —
“Estudos de Direito Tributario”, p. 274) .

Afinal, o tltimo. Em 1952. Publicado na Revista de Direito
Administrativo, v. 47, p. 26, de 1957. Foi o caso de uma taxa
de Educacio e Saude, criada no Estado do Rio Grande do Norte,
no meio do ano, em plena vigéncia orcamentaria. E o mais
célebre de todos, porque o relator foi o Ministro NELsON HUN-
GRIA. Essa decisdo mereceu a critica acerba do Prof. ALIOMAR
BALEEIRO.

O caso do adicional do imposto de renda néo foi acréscimo
de tributo. Foi a lei que faltava, de vez que ndo havia sido
prorrogada. E, também, constava da ementa orcamentaria.

Na segunda, trata-se de aumento de tributo de vendas e
consignacoes. A lei foi, ndo ha duavida, posterior a lei orca-
mentéaria. Posterior de um més. Ambas foram aprovadas em
1948, para execucdo em 1949.

Na terceira, do Ministro NELSON HUNGRIA, o caso é idéntico
ao sub-judice, o nosso, de aumento de 30% da taxa de esgoto.
O do Rio Grande do Norte foi aumento da taxa de Educacéo.

Em contraposicio a ésses trés acérddos, uma jurispru-
déncia torrencial, publicada em tdédas as revistas de Direito.

Ementario Forense: de outubro de 1953, ano V, n® 59; de
maio de 1956, ano VIII, n°® 90; de setembro de 1958, ano X,
nimero 118.

E, afinal, os dois tultimos acordaos, publicados, um no
“Diario de Justica”, p. 655, de novembro de 1962 e no Emen-
tario Forense, de janeiro de 63, ano XV, n® 170; e o outro no
Ementéario, de fevereiro de 1963, ano XV, n° 171.
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Do primeiro, de Sao Paulo, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, no Rec. ao Mandado de Seguranca n° 10, 238, foi re-
lator o Ministro RIBEIRO DA COSTA.

Do segunda, recurso extraordinario do Rio Grande do Sul,
n°® 50.732, foi relator o Ministro GONCALVES DE OLIVEIRA .

No terreno doutrinario, s6 dois juristas de renome tém
admitido a cobranca de tributo ndo constante da lei orcamen-
taria: ULHOA CINTRA e TEMISTOCLES CAVALCANTE. Aquéle, en-
tretanto, s6 o admite no caso em que a lei de aumento, embora
nao constante da lei orcamentaria, tenha sido votada no mesmo
ano que a lei do orcamento o foi.

Vamos tomar, na torrente de autores, a contradita em trés
mestres em Direito Tributario. O primeiro é o Prof. ALIOMAR
BALEEIRO, catedratico das Faculdades de Direito da Univer-
sidade da Bahia e da Guanabara. Entre outros livros em que
aborda o assunto, encontra-se no “O Direito Tributario da
Constituicdo”, tomado ao acaso, o seguinte trecho, a pag. 101:

“A Constituicdo, no paragrafo 34 do art. 141, o que quer
é que, decretado um impdsto, em qualquer dia do ano, éle sé
podera ser cobrado a partir de 1° de janeiro do ano seguinte,
desde que o orcamento autorize a cobranca, devendo a autori-
zacao ser repetida cada ano. No exercicio em que nao houver
autorizacdo orcamentaria, a lei permanece em vigor, mas néo
é executada, nio podendo ser feita a cobranca. Para mim, isso
é claro.” E, referindo-se, adiante, & pag. 107, aos trés acoérdios
em contrario, diz ir6nicamente:

“O nosso Supremo Tribunal tem pago o seu tributo a con-
tingéncia de 6rgéo politico que necessariamente é. No caso do
imposto, foi citada a méixima salus populi suprema lex”.

AMILCAR DE ARAUJO FALCAO tem dois livros publicados
sObre o assunto: “Introducio ao Direito Tributario” e “Direito
Tributario Brasileiro”. Livros recentes. De 1959 e 1960. No
Primeiro, afirma a pag. 57:

“O certo é que a necessidade de autorizacdo orcamentaria,
para que se dé a exigibilidade do tributo, prevista pelo artigo
27 do Cédigo de Contabilidade da Unido, e pelo artigo 133 do
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paragrafo 34 do art. 141 da Constituicdo de 1946, esta elevada
categoria de garantia constitucional”.

O ultimo autor por nés escolhido para citacdo foi o Prof.
RUBENS GOMES DE SouzA, da Faculdade de Ciéncias Econémicas
e Administrativas da Faculdade de Sao Paulo, autor do “Cédigo
Tributario Nacional”, que transita pela Camara e de varios
livros notaveis sébre o assunto. Dentre éles cito o “Esfudos de
Direito Tributario”, de 1950. Tiro ao acaso, & pag. 269, o
seguinte trecho:

“Alteracido de aliquotas, ocorrida posteriormente & promul-
gacdo da lei orcamentaria, ndo podera vigorar no exercicio a
que se refere o orcamento aprovado”.

Niao ha discrepancia nos financistas estrangeiros. Idéntico
é o pensamento de trés dos maiores na literatura juridica
francesa: LAUFENBURGER, LAFERRIERE et WALINE e TROTABAS,
professéres de Direito e Ciéncia das Financas. Aqui estao os
textos traduzidos:

Do primeiro:

“S6 nos limites dos orcamentos votados é que o Govérno
esta autorizado a efetuar despesas e proporcionar receitas.”
(pag. 19) Traité d’Economie et de Legislation Financiéres, 3° V.
Budget et Tresor”.

Do segundo:

“A cobranca dos impostos estabelecidos pelas leis esta
subordinada ao voto do orcamento. Assim, o orcamento contém
e renova cada ano a autorizacdo, sem a qual a percepcdo do
impdsto ndo pode ter lugar”. (pag. 353, Traité Elémentaire
de Science et de Legislation Financiéres”.

E o ultimo:

“O principio da aniiidade do imposto é simples estabelecer:
autorizado pelo orcamento para um ano somente, o imp6sto nao
tem senio uma existéncia efémera e sua percepcao torna-se
impossivel desde que a autorizacdo anual findou” (p. 291,
Science et Technique Fiscales 1960) .
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E porque essa unanimidade ?

E que a anualidade é a garantia essencial dos direitos
politicos dos Parlamentos, posto que obriga o Govérno a con-
voca-los periodicamente para conseguir a renovacio de suas
faculdades financeiras, como se pronuncia ALLIX, no “Traité
Elémentaire de Science des Finances et Legislation Financiéres,
pag. 198”. .

Orcamento é uma vigilancia democratica. Nao ha demo-
cracia sem orcamento, discutido e aprovado pelo Congresso,
todos os anos. E néle, na sua unidade, onde se conhecem des-
pesas e receitas. Qual o dinheiro que se arrecada. Qual a
despesa que vai ser feita.

Nos paises onde o povo se governa através dos seus repre-
sentantes, o tributo € anualmente incorporado ao orcamento
com as despesas. Na Inglaterra, s6 ndo tem debate e votacido
anual o Fundo Consolidado, que se compde de parte da despesa
correspondente a dotacdo e a familia real, juros da divida pu-
blica, embaixadas, pessoal civil da administracdo. O chanceller
do Tesouro os estima aritméticamente todo ano, mas o orca-
mento déles ndo se ocupa e nao os vota.

Basta observar que, na Russia, também se elabora anual-
mente o or¢gamento, contendo os tributos dentro da planificacao
(GAEHKEL, Le mecanisme des Finances Sovietiques, pag. 160,
1946) .

A verdade é que, para um tributo ser exigido pelo fisco,
Sao necessarios trés elementos, como sintetiza RUBENS GOMES
DE SOUZA:

a) A lei tributaria material, que cria o tributo e fixa as
condicoes em que éle € exigivel;

b) A lei formal do orcamento, que autoriza a cobranca
num determinado exercicio dos tributos instituidos pela lei
tributaria material;

¢) Finalmente, a atividade administrativa, que define e
identifica, em cada caso particular, a obrigacdo tributaria
decorrente da lei tributaria material conjugada com a lei orca-
mentaria .
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E tdo séria é a exigibilidade, para cobranca de qualquer
tributo, seja impésto ou taxa, da sua inclusdo na lei orcamen-
taria, que dizem LA FERRIERE et WALINE, no livro ja citado, a
pag. 11, edicdo de 1952:

“tdda a cobranca de taxa ou impdsto, na Franca, sem
autorizacdo or¢amentéaria, da lugar a que o funcio-
nario seja punido pelo delito de concussao”.



