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-DECISAO DO TSE AMEAÇA A 
LIBERDADE NA INTERNET 

Sérgio Sá Leitão 
Jornalista, mestrando em comunicação e 

sistemas sociais na ECO/UFRJ e diretor de conteúdo da TVZero Multimídia. 

Não mereceu a devida atenção ( e o necessário 
repúdio) a recente decisão do Tribunal Superior Eleito
ral (divulgada, curiosamente, na antevéspera do Carna
val) de incluir a Internet no rol dos meios de comunica
ção e suportes de publicidade que não podem ser usa
dos por candidatos e pré-candidatos às eleições de 2000 
para veicular "propaganda eleitoral" antes do dia 6 de 
julho, quando começa, segundo o calendário oficial, o 
período de campanha. Os transgressores sujeitam-se a 
multas de 20 mil a 50 mil Ufirs ( ou, em moeda corren
te, R$ 21.300 a R$ 53.200). 

Investigar as razões do silêncio pode ser um 
exercício interessante. Pelo menos três fascinantes tra
ços da cultura nacional vêm, imediatamente, à luz. O 
primeiro, óbvio, diz respeito ao momento escolhido pelo 
TSE para comunicar o seu entendimento sobre o uso 
político e eleitoral da Internet. Como se sabe, boa parte 
do Brasil apolíneo adormece em berço esplêndido du
rante o Carnaval, festa que a cada ano começa mais 
cedo e termina mais tarde. Em seu posto emerge o Bra
sil dionisíaco, e nada do que acontece neste período no 
outro país alcança e mobiliza este. 

O segundo, de obviedade menos aparente, 
corresponde a efeitos sociais dos fenômenos da ginga, 
da malandragem e do jogo-de-cintura, estudados bri
lhantemente por Gilberto Freyre e Roberto DaMatta, 
que se manifestam de variadas formas em nossa histó
ria. No caso, pode-se intuir que, à moda de obstáculos 
jurídicos anteriores, os diretamente afetados tenham op
tado por dispensar o protesto contra a norma equivoca
da e preferido buscar formas de driblá-la. Finalmente, 
deve-se notar, no gesto do TSE, aquele velho impulso 
autoritário de controlar o novo e o misterioso. 

Examinar o mérito da questão, porém, é tarefa 
ainda mais interessante. Os tradicionais panfletos, os 
onipresentes outdoors, os desagradáveis carros de som 
e os novos sites da rede mundial de computadores têm, 
para os ministros do TSE, o mesmo valor, a despeito 
das nítidas diferenças conceituais e simbólicas entre 
eles, evidenciadas pelos processos diversos em que se 
dá, em cada um, a relação entre emissor e receptor de 
mensagens. Tudo o que venha a ser reconhecido pelo 
judiciário eleitoral como "propaganda" ou "campanha" 
está, a partir de agora, proibido. 

o que pensa sobre qualquer assunto, mas deve esquivar
se de mencionar palavras que, na literalidade comezinha 
dos tribunais, possam ser associadas objetivamente à 
eleição. Instaura-se, assim, conforme Oscar Wilde, a 
campanha que não ousa dizer seu nome. 

Trata-se de interpretação precipitada e equivo
cada de uma legislação que, afinal, não traz referência 
explícita à Internet, amparada em uma visão rasteira e 
limitadora da nova mídia. Precipitada, porque os minis
tros do TSE não recorreram aos cientistas sociais 
especializados para compreender mais profundamente 
as características específicas da comunicação através da 
rede mundial de computadores e saber se conceitos como 
"propaganda" e "campanha" têm, no "universo virtu
al", sentidos análogos aos que, no chamado "real histó
rico", são normalmente atribuídos a eles. 

Equivocada porque, se consultados, tais inte
lectuais diriam que a Internet é uma nova esfera de rela
ções ( e, portanto, de comunicação) entre os homens, com 
uma eticidade singular, o que toma absurda a extenção 
pura e simples a ela de uma norma aplicada a outros 
meios de comunicação e suportes de publicidade; que a 
liberdade de expressão e a democratização do acesso e 
do fornecimento de conteúdo são dois de seus traços 
fundamentais, talvez fundadores, sem os quais ela não 
seria o que é; que "propaganda" e "campanha" ganham, 
efetivamente, outro sentido na rede. 

Para perceber o alcance qa bobagem cometida, 
basta aos ministros do TSE aprender uma, e apenas uma 
lição a respeito de Internet: enquanto o outdoor e o co
mercial de televisão são impostos aos pedestres e es
pectadores, pois encontram-se, em sentido literal e fi
gurado, em seus caminhos (seja na rua, seja na progra
mação), o site só pode ser alcançado se os intemautas 
(4% da população brasileira) digitarem (e digitar é um 
ato de absoluta consciência) um endereço, o que carac
teriza um desejo claro de receber as informações 
fornecidas; no caso, as mensagens eleitorais. 

O TSE precisa enfrentar o grave paradoxo da 
decisão, que obriga políticos ( e não pedófilos ou ter
roristas) a recorrer a subterfúgios para, no fim das con
tas, realizar uma das vocações mais caras a essa fan
tástica fábrica de cidadania e equidade que a Internet 
pode ser; e a sua própria vocação de transmitir idéias, 
valores e informações para a sociedade, sem dissimu
lações. A liberdade de campanha na Internet ( e aqui 
não se fala, claro, de calúnias, injúrias e difamações) 
permite a igualdade entre candidatos e produz 
politização. Que mal há nela que justifique a sua res-

N ate-se, porém, que a decisão incorre em boa 
dose de subjetividade e hipocrisia. O texto perpetrado 
pelo TSE, na verdade, não impede que um candidato 
ou pré-candidato tenha o seu site. Ele apenas não pode 
informar aos internautas que é, de fato, candidato ou 
pré-candidato a um cargo eletivo. O político pode dizer . trição temporal? 

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA· ANO li· N" 21 • JANEIRO 2000 



........................................................ 

· LIMITES DA DECISÃO DA CÂMARA CRIMINAL 
DO MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL 

Claudio Lemos Fonteles 
Subprocurador Geral da República e Membro Titular da Câmara Criminal do Ministério Público Federal 

1. Motiva-me para o presente escrito, excelente parecer 
do il. colega Roberto dos Santos Ferreira, Procurador 
Regional da República no Estado do Rio de Janeiro, 
publicado no conceituado Boletim dos Procuradores da 
República - ano II, nº 18 - outubro de 1999 -pgs. 26/31 
- e também a denúncia formalizada pelo não menos il. 
colega Marcelo Serra Azul, Procurador da República 
com atuação na área criminal, no Distrito Federal, no 
chamado "Caso Xingá." 
2. É que, no chamado "Caso Xingá", unânime fez-se a 
manifestação da Câmara Criminal de nossa Instituição, 
no acolhimento de meu voto de Relataria, no sentido de 
que devesse Procurador da República denunciar pesso
as nominadas, por determinadas infrações, tudo como 
expressamente indicado no voto, assim acolhido. 
3. O il. colega Marcelo Serra Azul, a quem coube a re
gular distribuição, formalizando a denúncia, não só es
tendeu-a a pessoas outras, como também modificou a 
definição jurídica dos fatos. 
4. Está correta essa postura funcional do il. colega Mar
celo Serra Azul? 
5. De plano, tal como o il. colega Roberto dos Santos 
Ferreira, também assento que a Câmara Criminal tem a 
palavra final no dissenso que aconteça entre membro 
do Ministério Público Federal e Magistrado Federal. A 
propósito, produzi artigo intitulado: "Atribuições à de
cisão revisionai sobre conclusão pelo arquivamento do 
inquérito policial", publicado na Revista da Fundação 
Escola Superior do Ministério Público do D.F. e Terri
tórios - ano 3º - nº 5 - janeiro/junho 1995. 
6. Isso estabelecido, muito próprio o que diz o il. colega 
Roberto dos Santos Ferreira, verbis: 

"22. A 2ªCâmara de Coordenação e Revisão, em 
cumprimento de seu mister conferido pelo art. 
62, IV da Lei Complementar nu 75/93 c/c dó art. 
28 do CPP, atua como órgão revisor do arquiva
mento requerido, sob os auspícios do princípio 
da obrigatoriedade mitigada, o que prevê a par
ticipação do Judiciário como fiscal da aplica
ção do referido princípio. Atua, portanto, no 
âmbito do Poder revisionai, adstrito às provas 
coligidas no inquérito policial e às razões de ar
quivamento, cotejando-se, a fim de verificar de 
sua procedência. Neste contexto, poderá adotar 

as seguintes medidas: a) determinar o arquiva
mento, b) decidir pela necessidade de continuar 
com as investigações, hipótese em que conside
ra o arquivamento pedido prematuro; c) decidir 
pelo oferecimento de denúncia. 
(Boletim n 11 l8 - pg. 29, grifos nossos) 

7. Decidindo-se a Câmara Criminal pelo oferecimento 
da denúncia, e concluindo, como é corriqueiro, por apon
tar a pessoa, ou o grupo de pessoas, a ser acusada, e por 
qual, ou quais, figura típico-penal, o Procurador da Re
pública jungido está aos limites do assim decidido pela 
Câmara Criminal? 
8. Dí-lo que não o il. colega Roberto dos Santos Ferreira, 
porque, verbis: 

"33. A nosso sentir, dadas as especificidades pró
prias da sistemática de verificação da procedên
cia das razões do pedido de arquivamento, com 
derrogação do art. 28, do CPP, através da atri
buição revisionai a um órgão setorial do Minis
tério Público Federal (art. 58 da Lei Complemen
tar nfl 75/93), sem capacidade postulatória, bem 
assim do art. 129, I, da CF, que atribui a 
titularidade da ação penal pública aos membros 
do Ministério Público e, ainda, ante os princípi
os do promotor natural e da independência fun
cional, afigura-se insustentável a adoção da clás
sica tese de delegação de atribuições, com a fi
xação de parâmetros rígidos e insuperáveis, re
lativamente à autoria e à materialidade do cri
me, para ao oferecimento da peça acusatória. A 
decisão, conforme asseverado em item próprio, 
pode variar conforme o fundamento do pedido 
de arquivamento, mas em todos os casos há de 
fornecer, apenas e tão-somente, um conteúdo 
mínimo a ser necessariamente observado pelo 
membro do Ministério Público quando do ofe
recimento da denúncia." (Boletim nu 18 -pg 30, 
grifos nossos) 

9. Empreendo outra linha de argumentação. 
10. Fixo-me, então, na compreensão que há de se dar ao 
artigo 28, do C.P.P., presente sempre o inciso IV, do 
artigo 62, da nossa Lei Complementar nº 75/93. 
11. Diz o artigo 28 do C.P.P., verbis: 

"Se o órgão do Ministério Público, ao invés de 
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apresentar a denúncia, requerer o arquivamento 
do inquérito policial ou de quaisquer peças de 
informação, o juiz, no caso de considerar impro
cedentes as razões invocadas, fará remessa do 
inquérito ou peças informação ao procurador
geral, e este oferecerá a denúncia, designará 
outro órgão do Ministério Público para oferecê
/a, ou insistirá no pedido de arquivamento, ao 
qual só então estará o juiz obrigado a atender. " 

12. E o artigo 62, no seu inciso IV, de nossa Lei Com
plementar n11 75/93, realmente derrogando - revoga
ção parcial - o artigo 28, posto que permanece jurí
dica a possibilidade do dissenso entre membro do 
Ministério Público e Magistrado sobre o arquivamento 
do inquérito policial, à Câmara de Coordenação e Revi
são Criminal faz competir o 

"manifestar-se sobre o arquivamento de inqué
rito policial". 

salvo "nos casos de competência originária do Procu
rador-Geral", em que a palavra final é do próprio Pro
curador-Geral. 
13. Mas o artigo 28 faz do Procurador-Geral o Promo
tor Natural para todos os feitos em que não prestigia o 
pedido de arquivamento? 
14. Está claro que não! 
15. O Procurador-Geral só é o Promotor Natural para os 
feitos em que tem a competência originária 
estabelecida constitucionalmente. 
16. Por isso, bem andou nossa Lei Complementar n11 

75/93, que justamente é complementar à Constituição, 
no retro transcrito inciso IV, do artigo 62, em 
excepcionar a decisão do Procurador-Geral, sobre o 
1rquivamento dos inquéritos que lhe são originários, do 
r-ontrole da Câmara Criminal. Fora disso, todos os mais 
·issensos têm na Câmara Criminal a decisão final. 

17. Quando o artigo 28 habílitava o Procurador-Geral a 
denunciar em 1 ª instância, porque não prestigiara a con
clusão pelo arquivamento, é de se entender que tal só 
seria juridicamente aceitável caso não houvesse outro 
membro do Ministério Público a titular o ato acusatório. 
O próprio artigo 28, prevendo, expressamente, a desig
nação de outro órgão do Ministério Público para de
nunciar, restringe, então, a ação do Procurador-Geral 
em 111 grau à impossibilidade total de outro membro 
da Instituição a denunciar. 
18. Pense-se que este Código de Processo Penal está 
escrito para o alvorecer da década de 1940 e, por cer
to, poucos eram os membros do Ministério Público. 
19. Mas, hoje, por força da Lei Complementar n11 75/93 
é a Câmara Criminal do Ministério Público Federal quem 
define o dissenso sobre o arquivamento do inquérito 
policial e, por sua própria natureza • órgão 
institucional colegiado - se conclui pela presença de 
fumos boni iuris ao ato acusatório encaminha os au
tos, como tem feito, às Coordenadorias Criminais nos 
Estados à normal distribuição, para outro colega, do 
feito. 

20. Esse outro colega é o Promotor Natural, que nunca 
deixou de estar 110 111 grau de jurisdição, e, por isso, 
abre-se-lhe extensão temática ampla para a 
formalização do ato acusatório. 
21. Neste passo, é que me distancio do judicioso traba
lho do il. colega Roberto dos Santos Ferreira porque, 
para ele, a decisão da Câmara restringe o colega ao con
teúdo mínimo do ato acusatório. Suas estas palavras, 
verbis: 

"35. No caso dos autos, a Câmara Revisionai 
ordena a apresentação de denúncia por prática 
de criem previsto no art. 4~ da Lei n11 7492/86, 
fornecendo ao membro do Ministério Público 
Federal, apenas o conteúdo mínimo da imputa
ção, em homenagem ao disposto no art. 127, § 
1 ~ in fine, da CF. Em outras palavras, encontra
va-se o membro do Ministério Público Federal 
apenas jungido à formulação de denúncia por 
violação em tese do art. 4 11, da Lei n 11 7492/86 -
objeto do pedido repelido de arquivamento -, mas 
não estava impedido de livremente valorar os 
demais aspectos do conjunto probatório e, as
sim, respeitado o conteúdo mínimo, imputar no
vos fatos delituosos aos supostos autores, forman
do sua opinio delicti." (Boletim n11 18 - pg. 31, 
grifamos) 

22. Penso que não. 
23. Mesmo este conteúdo mínimo substancial pode re
ceber definição jurídica diversa, por parte do Procu
rador da República, o outro Promotor Natural, já que o 
primeiro entendera crime não haver. 
24. Foi a postura do il. colega Marcelo Serra Azul. 
25. Os fatos que avaliei, e conclui capazes de embasar 
acusação, disse-a por condutas de corrupção passiva e · 
ativa. O il. colega Marcelo Serra Azul disse-os perti
nentes a peculato, e assim formalizou a denúncia. 
26. Nada de anormal em sua conduta. Como nada de 
anormal haveria se deduzisse outros fatos porque, Pro
motor Natural do feito, "abre-se-lhe extensão temática 
ampla para a formalização do ato acusatório (item 20, 
retro), e aqui volto a trilhar as lúcidas colocações do il. 
colega Roberto dos Santos Ferreira. 
27. O conteúdo mínimo, de observância obrigatória 
pelo Promotor Natural, reside no fato, como descrito 
na decisão da Câmara; e no autor, que aponta. 
28. A partir daí, o Promotor Natural 

a) pode alterar a definição juódica do fato; 
b) pode ampliar a extensão temática da acusação; 
e 
c) pode ampliar a linha de acusado, ou acusados. 

29. Assim como quando a instância judicante superior 
reforma decisão do j\lízo, não a pode substituir, pena 
suprimir instância, violando o princípio do Juiz Natu
ral, do mesmo modo, no dissenso sobre o arquivamen
to do inquérito policial, a conclusão da Câmara Crimi
nal, viabilizando a acusação, por necessário define 
conteúdo mínimo para a ação do Promotor Natural. 
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CRIME EM TELECOMUNICAÇA01 

Francisco Dias Teixeira 
PRR/3ª Região 

'"''"""''. ""'"""""""-=----""""'--..... -----------------------------
I - INTRODUÇÃO 

1. ANTECEDENTES (A LEI Nº 4.117/62) 

Persiste a discussão em tomo das chamadas "rá
dios clandestinas"2 • Discutiu-se muito sobre a compa
tibilidade da norma penal contida no art. 70 da Lei n11 

4.117/623 com a Carta Política de 1988 e a Convenção 
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José 
da Costa Rica), que entrou em vigor no Brasil em 25/ 
9/92 e foi promulgada através do Decreto n11 678, de 6/ 
11/92. Com efeito, tanto a nossa Carta Política quanto 
a Convenção Internacional garantem a liberdade de ex
pressão e traçam diretrizes para regramento dos meios 
de comunicação, proscrevendo o monopólio deles, e, 
conseqüentemente, assegurando a democratização do 
acesso a esses ineios e a pluralidade da informação. 
Com base nisso, os partidários da inconstitucionalidade 
da norma legal concluem que não apenas a norma pe
nal contida na Lei nª 4.117 /62 mas também os coman
dos de ordem administrativa ali inseridos conflitam 
com Carta Política e o Convenção Internacional, na 
medida em que, ao condicionar a instalação de radio
difusão a autorização do Poder Público e sujeitar o in
frator à sanção penal, dificultam ou impedem a livre 

expressão, permitem o monopólio dos meios de comu
nicação e, conseqüentemente, inibem a liberdade de 
informação.4 

Realmente, a Lei nª 4.117/62, denominada "Có
digo Brasileiro de Telecomunicações", concebia a exe
cução do serviço de radiodifusão apenas sob a forma 
empresarial (art. 38), não contemplando a hipótese de 
rádios comunitárias, com finalidade exclusivamente 
cultural, social ou filantrópica. Assim, ainda que pro
mulgada sob um regime político democrático, esse Es
tatuto bem serviu ao regime autoritário, permitindo a 
formação de grandes empresas de telecomunicação, que 
deram sustentação ideológica àquele regime, e têm de
monstrando grande capacidade de se perfilar ao lado 
do poder estatal e das pessoas que o detêm, nem sem
pre atendendo aos interesses da sociedade.5 

Nesse contexto, a norma repressiva contida no 
art. 70 da Lei nª 4.117 /62, ainda que, sob o aspecto 
jurídico-penal, não cause estranheza (trata-se de uma 
norma penal em branco, a exemplo de inúmeras outras 
existentes no Código Penal e em leis especiais), e ain
da mesmo que, em nosso entender, recebida pela Carta 
de 1988, teve sua aplicabilidade negada por membros 
do Ministério Público Federal e da Magistratura, prin
cipalmente em primeiro grau. 



2. LEGISLAÇÃO RECENTE 
(AS LEIS N!!s 9.472/97 e 9.612/98) 

É pro\ . • biai que a sociedade brasileira sofreu 
enorme transformação após a década de 60. O cresci
mento da urbanização, a ampliação da rede escolar (prin
cipalmente a universitária), a facilitação do acesso à 
tecnologia, o aumento da demanda pela informação, a 
diversificação da sociedade e, sobretudo, a democrati
zação do Estado são causas que levavam ao total 
obsoletismo da Lei 0 11 4.117 /62, que concebia o serviço 
de radiodifusão apenas de forma empresarial. Deu-se a 
proliferação das chamadas "rádios clandestinas". 

Em 17/7/97, entrou em vigor a Lei n11 9.472/97, 
que "Dispõe sobre a organização dos serviços de tele
comunicações, a criação e funcionamento de um órgão 
regulador e outros aspectos institucionais, nos termos 
da Emenda Constitucional n. 8, de 15 de agosto de 1995", 
cujo art. 215, inciso I, revogou "a Lei 0 11 4.117, de 27 de 
agosto de 1962, salvo quanto à matéria penal não trata
da nesta Lei e quanto aos preceitos relativos à radiodi
fusão". 

Sucessivamente, em 19/2/98, foi promulgada a 
Lei n11 9.612/98, que "Institui o Serviço de Radiodifu
são Comunitária e dá outras providências", cujo artigo 
111 dispõe: 

"Denomina-se Serviço de Radiodifusão Comu
nitária a radiodifusão sonora, em freqüência modu
lada, operada em baixa potência e cobertura restri
ta, outorgada a fundações e associações comunitári
as, sem fins lucrativos, com sede na localidade de 
prestação do serviço. 

§ 1 º Entende-se por baixa potência o serviço 
de radiodifusão prestado a comunidade, com potên
cia limitada a um máximo de 25 watts ERP e altura 
do sistema irradiante não superior a trinta metros. 

§ 2º Entende-se por cobertura restrita aquela 
destinada ao atendimento de determinada comuni
dade de um bairro e/ou vila." 

Essa lei veio responder, exatamente, à crítica que 
se fazia à Lei n11 4.117/62, que concebia o serviço de 
radiodifusão apenas sob a forma empresarial e lucrati-. 
va, atendendo, pois, à reivindicação no sentido de se 
possibilitar a instalação das chamadas rádios comuni
tárias ao abrigo da lei, propiciando, de um lado, a sau
dável multiplicação das emissoras, e evitando, de ou
tro, a sua proliferação clandestina, danosa ao próprio 
serviço de radioc1ifusão e de outros serviços que se 
utilizam do espaço eletromagnético, conforme, por 
exemplo, a navegação aérea e aparelhos de comunica
ção utilizados em serviços de emergência.6 

Mas, ou por inércia dos órgãos públicos encarre
gados de outorgar à entidade interessada autorização para 
exploração do Serviço de Radiodifusão Comunitária (art. 
611 da respectiva lei) ou por recalcitrância dessas entida-

des em atender às exigências indispensáveis à execução 
desse serviço, o certo é que as denominadas "rádios 
comunitárias" continuam funcionando à margem da lei e 
da fiscalização do Estado, em seu legítimo exercício do 
poder público e no interesse de toda a sociedade, quanto 
à utilização racional e segura do espaço eletromagnético. 

As delegacias do Ministério das Comunicações, 
ao tomarem conhecimento dessas rádios, providenciam 
ordem judicial no sentido de serem apreendidos os res
pectivos equipamentos, dando-se início à investigação 
penal.7 

Surgem, aqui, três indagações: (a) quanto à 
tipicidade da conduta, tendo-se em vista que a Lei 0 11 

9.612/98, ao instituir o serviço de radiodifusão comuni
tária, cominou apenas sanção administrativa (multa) ao 
fato consistente em fazer operar tal serviço irregular
mente; (b) quanto à adequação do fato ao tipo penal 
previsto no art. 183 da Lei n11 9.472/97, na medida em 
que esta norma (do art. 183) refere-se à conduta consis
tente em "desenvolver clandestinamente atividade de 
telecomunicação", mas a atividade do agente, se relaci
onada à radiodifusão comunitária, não é contemplada 
pela Lei n11 9.472/97, e sim, pela lei n11 9.612/98; (c) 
finalmente, persiste a questão atinente à recepção do 
art. 70 da Lei n11 4.117/62 pela Constituição de 1988, 
porque, conforme já mencionado, a Lei 0 11 9.472/97 não 
revogou as normas penais dessa lei e os preceitos relati
vos à radiodifusão, senão declarou, expressamente, que 
elas continuam em vigor. 

II - O CRIME EM TELECOMUNICAÇÃO 

3. ASPECTO ADMINISTRATIVO 

Antes, porém, de se adentrar na questão penal, 
objeto deste artigo, há que se verificar a legalidade e 
constitucionalidade da exigência de autorização do Po
der Público para se fazer operar radiodifusão. Pois, se 
tal exigência for inconstitucional, porque o fazer ope
rar serviço de radiodifusão é corolário do direito de li
berdade de expressão - conforme sustentam alguns - a 
inconstitucionalidade do preceito administrativo conta
mina a norma penal em branco. 

A Constituição Federal, em seu art. 21, inciso XII, 
alínea "a", com redação dada pela Emenda Constitucio
nal n11 8, de 15/8/95, prevê a competência da União para 
explorar, diretamente ou mediante autorização, conces
são ou permissão, os serviços de radiodifusão sonora e 
de sons e imagens. 

Já o art. 223 confere ao Poder Executivo compe
tência para outorgar e renovar concessão, permissão e 
autorização para o serviço de radiodifusão sonora e de 
sons e imagens. 

Tamanho é o valor desse bem ( o espectro eletro
magnético, por onde se difundem as ondas sonoras do 
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rádio) e tamanha é a relevância do serviço de radiodifu
são, que o constituinte reservou ao Congresso Nacional 
a competência para apreciar os atos de concessão e re
novação de concessão dele ao particular ( art. 49, inciso 
XII). 

Nos termos da Carta Política, a exploração do 
serviço de radiodifusão compete, pois, à União Federal; 
e sua autorização, concessão ou permissão a particular 
é de competência do Poder Público Federal (Executivo 
e Legislativo). E, conforme é próprio desses institutos 
de direito administrativo, tal serviço, quando exercido 
por particular, deverá ficar sob a fiscalização do poder 
público. 

Atualmente, a matéria é regulada pela Lei n11 

4.117/62 e pela Lei n11 9.472/97, porque esta última re
vogou a primeira, salvo, conforme acima já anotado, a 
matéria penal e os preceitos relativos à radiodifusão (art. 
215, 1). 

Os serviços de telecomunicação, de que a radio
difusão é espécie, são assim definidos pela Lei n11 9.472/ 
97: 

Art. 60. Serviço de telecomunicações é o conjun
to de atividades que possibilita a oferta de telecomuni
cação. 

§ 111• Telecomunicação é a transmissão, emissão 
ou recepção, por fio, radioeletricidade, meios ópticos 
ou qualquer outro processo eletromagnético, de símbo
los, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou infor
mações de qualquer natureza. 

§2º. Estação de telecomunicações é o conjunto 
de equipamentos ou aparelhos, dispositivos e demais 
meios necessários à realização de telecomunicação, 
seus acessórios e periféricos, e, quando for o caso, as 
instalações que os abrigam e complementam, inclusi
ve terminais portáveis. 

Por outro lado, nos termos da Lei n11 4.117/62 
( cujos preceitos referentes à radiodifusão continuam em 
vigor), as telecomunicações, quanto a seu fim, classifi
cam-se em vários serviços, dentre os quais o de radio
difusão. Verbis: "serviço de radiodifusão, destinado a 
ser recebido direta e livremente pelo público em geral, 
compreendendo radiodifusão sonora e televisão." (Art. 
611

, alínea "d"). 
Em conformidade com o artigo 62 da Lei n11 9.472/ 

97, os serviços de telecomunicações classificam-se, quan
to à abrangência, em serviço de interesse coletivo e servi
ço de interesse restrito. Já o 63 diz que esses serviços serão 
prestados sob o regime jurídico público ou privado. 

A exploração do serviço de interesse coletivo, 
prestado sob o regime jurídico público (art. 64), depen
de de concessão e está sujeito às normas da Agência 
Nacional de Telecomunicações (art. 83). Ao passo que 
os serviços de interesse restrito serão prestados sob o 
regime privado (art. 67), mediante autorização da Agên
cia (art. 131). 

Os serviços de interesse público, cuja prestação 
poderá ser concedida ao particular, que o fará sob o 
regime jurídico público, estão sujeitos aos princípios 
estatuídos no art. 79, dentre os quais, a universalidade, 
que consiste em "possibilitar o acesso de qualquer pes
soa ou instituição de interesse público a serviço de te
lecomunicações, independentemente de sua localização 
e condição socioeconômica, bem como as destinadas a 
permitir a utilização das telecomunicações em serviços 
essenciais de interesse público';. 

Por outro lado, os serviços de interesse restrito, 
cuja prestação será autorizada ao particular, que o fará 
sob regime privado, serão baseados, exclusivamente, 
"nos princípios constitucionais da atividade econômi
ca" (art. 126), e seus objetivos estão elencados no art. 
127 da Lei n11 9.472/97. 

A partir desses conceitos legais, tem-se que o ser
viço de radiodifusão comunitária caracteriza-se como 
sendo de interesse público. Pouco importa se o serviço 
é exercido regular ou irregularmente. A circunstância 
de ser exercido irregularmente pode ter conseqüências 
de ordem administrativa ou mesmo penal; porém, não 
desnatura sua essência, cuja natureza é pública. Tam
bém é irrelevante o fato de a Lei n11 9.612/98 dizer que a 
instalação de radiodifusão comunitária será "autoriza
da" pelo Poder Concedente ( art. 611

), enquanto que a Lei 
n11 9.472/97 prevê a "concessão" para exploração dos 
serviço de interesse coletivo ( arts. 64 e 83), prevendo a 
"autorização" para os serviços de interesse restrito (art. 
67). É que os dois diplomas legais têm objetos diversos: 
o da Lei n11 9.472/97 é a atividade empresarial de teleco
municação; o da Lei n11 9.612/98 é a atividade comuni
tária de radiodifusão; na primeira, a exploração do servi
ço de interesse coletivo exige "concessão" do Poder Pú
blico, sendo que a mera "autorização" destina-se aos ser
viços de interesse restrito; na segundo, exatamente por 
sua natureza comunitária ( =interesse público, mesmo que 
seja um público pequeno), basta a "autorização". 

4. OS TIPOS PENAIS 

Conforme acima já assinalado, a Lei n11 4.117/62 
foi apenas parcialmente revogada. Permanecem em vi
gência a matéria penal não tratada na Lei n11 9.472/97 e 
aquela relativa à radiodifusão ( art. 215, I). 

Portanto, há de se analisar a matéria penal trata
da na Lei n11 9.472/97 para se concluir, por exclusão, 
qual permanece vigente na Lei n11 4.117/62. 

A Lei n11 9.472/97 contém um único tipo penal, 
em seu art. 183, que consiste em "Desenvolver clan
destinamente atividade de telecomunicações", cuja 
pena é de dois a guatro anos de deten~ão, além de 
multa. 

Já o Par. ún. do art. 184 diz que "Considera-se 
clandestina a atividade desenvolvida sem a compe-
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tente concessão, permissão ou autorização de serviço, 
de uso de radiofreqüência e exploração de satélite". 

Por seu turno, a Lei n11 4.117/62 também contém 
um único tipo penal, em seu art. 70, que consiste em 
"instalar ou utilizar telecomunicações, sem observân
cia do disposto nesta Lei e nos regulamentos", cuja 
pena prevista é de detens;ão de 1 (um) a 2 (dois) anos, 
aumentada da metade se houver dano a terceiros. 

A diferença básica entre as condutas previstas na 
antiga e na nova lei consiste em que, na primeira, o cri
me caracteriza-se com o simples fato de instalar apare
lho de telecomunicação e não se observar exigências 
previstas na lei ou no regulamento; na segunda, ape
nas se se desenvolver a atividade de telecomunica
ção, clandestinamente, ou seja, sem a competente 
concessão, permissão ou autorização de serviço o fato 
é considerado criminoso. Observa-se, pois, que a segun
da conduta expõe a sociedade a maior perigo, porque o 
agente sequer dispõe da outorga do poder público, en
quanto que a primeira consiste apenas em inobservância 
de normas legaís ou regulamentares, supondo, assim, a 
outorga do poder público, mas a não obediência às res
pectivas condições. Por isso, a pena cominada à segun
da conduta é significativamente maior. 

Conclui-se, pois, que os dois preceitos penais di
zem respeito a fatos diversos. Ou seja: a Lei n11 9.472/ 
97, ao dispor sobre a matéria penal, não trata do fato 
consistente em instalar serviço de telecomunicação em 
desacordo com as exigências legais e regulamentares ( o 
que pressupõe a concessão, permissão ou autorização), 
mas apenas trata do fato de maior gravidade, consisten
te em desenvolver atividade de telecomunicação clan
destinamente (sem a necessária concessão, permissão 
ou autorização). Já a Lei n11 4.117/62 prevê, exatamen
te, a conduta consistente em desobedecer as exigências 
legais e regulamentares, na execução de serviço de ra
diodifusão. Há, pois, compatibilidade entre os dois di
plomas penais, e, portanto, eles coexistem. 

Trata-se, ademais, em ambos os casos, em seu 
tipo-base (art. 183 da Lei n11 9.472/97:"Desenvolver 
clandestinamente atividade de telecomunicações; art. 
70 da Lei n11 4.117 /62: "instalar ou utilizar telecomuni
cações, sem observância do disposto nesta Lei e nos 
regulamentos"), de crime de mera conduta, cujos tipos 
não supõem a ocorrência de dano. O dano, se verificado, 
constitui-se em causa de aumento da pena, nos exatos 
termos constantes de ambos os dispositivos legais: "au
mentada (a pena) da metade se houver dano a terceiro").8 

Assim, data venia, não tem apoio na lei uma ju
risprudência que vinha firmando-se ( agora já mais 
esparsa), segundo a qual a instalação de radiodifusão de 
baixa potência, com fins culturais, sem autorização do 
Poder Público, não é fato típico, se não acarreta dano a 
terceiro. 9 Ora, "baixa potência" é aquela prevista nas 
normas regulamentares, a cargo do Executivo, e agora 

previsto na própria lei (25 watts ERP - § 111 do art. 111 da 
Lei n11 9.612/98); não qualquer outra a critério do Judi
ciário. E a finalida~e da rádio não descaracteriza o tipo, 
se instalada clandestinamente. Poderá ser relevante para 
a dosagem da pena. 

Esse entendimento, por nós sustentado mesmo 
antes da promulgação das leis n11s 9.472/97 e 9.612/98, 
parece que vem-se consolidando na jurisprudência dos 
tribunais regionais, conforme se vê nas ementas abaixo 
transcritas: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FUNCIONAMEN'JD 
DE RADIODIFUSÃO. ARf. 223 DA CF/88. CONCES
SÃO. 1. Não é permitido o funcionamento de radiodi
fusão que não detenha concessão, permissão ou autori
zação concedida pelo Poder Executivo. 2. Não cabe ao 
Judiciário suprir a permissão para funcionamento do 
serviço público restrito, de radiodifusão, que, segundo 
a Lei, só pode ser concedido pelo Conselho Nacional 
de Telecomunicações. 
(TRE da 41 Região, 31 Turma, ac. n11 1997.04.48640-5, 
julgado do 6/11/97, Rei. Juíza Luíza Dias Cassales, DJ 
de 3/12/97, pág. 5038) 

PROCESSO PENAL- HABEAS CORPUS - EXPLO
RAÇÃO DE RÁDIO SEM AUTORIZAÇÃO LEGAL. 
LEI 9.612/98 - ATO QUE CONSTITUI CRIME EM 
TESE-ART. 70 DA LEI 4.117/62-AUSÊNCIA DE 
PROVA DE BAIXA POTÊNCIA DA EMISSORA. 1. 
Mesmo em se tratando de rádio comunitária, indispen
sável a autorização para seu funcionamento, nos termos 
da Lei 9.612/98, o que não constitui, conforme 
reiteradamente decidido pela Turma, violação à norma 
constitucional que garante a liberdade de expressão. 2. 
Destinando-se o habeas corpus à proteção do direito de 
locomoção, incabível sua extensão para garantir direito 
de propriedade ou de explorar emissora de rádio sem 
autorização administrativa. 3. Ausente prova de baixa 
potência da emissora, hipótese em que não ihcidiria a 
norma incriminadora, à falta de potencial lesivo ao sis
tema de telecomunicações, deve ser cassada a ordem de 
habeas corpus que traduz, em síntese, autorização judi
cial para funcionamento da emissora de rádio, em ver
dadeira usurpação de competência da Administração, 
prevista na Constituição. 4. Remessa a que se dá provi
mento, prejudicados os recursos da União Federal e do 
Ministério Público. 
(TRE da 11 Região, 31 Turma, ac. n11 1998.01.00.029335-
5, julgado do 2/9/98, Rei. Juiz Osmar Tognolo, DJ de 
29/8/98, pág. 187) 

PROCESSO PENAL E PENAL. CRIME CONTRA OS 
SERVIÇOS DE TELECOMUNICAÇÕES. ART. 70 DA 
LEI N11 4.117/62, DE 1962. DENÚNCIA. REJEIÇÃO. 
CRIME EM TESE. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂN-
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CIA. SUSPENSÃO CONDICIONAL DO PROCESSO. 
1-A instalação e utilização de equipamento de radiodi
fusão sem autorização do Poder Público configura cri
me em tese, nos termos do art. 70 da Lei n11 4.117, de 
1962. II - Aptidão do equipamento para causar danos 
aos serviços de telecomunicação atestada por laudo pe
ricial, por isso que não se aplica, na espécie, o princípio 
da insignificância, que deve ser considerado em .., __ .. 
caso e não em gênero, para descriminalizar conduta 
delituosa pelo legislador. III - Denúncia que preenche 
os requisitos do art. 41 do Código de Processo Penal, 
não se verificando qualquer das hipóteses do art. 43, do 
mesmo código, a autorizar sua rejeição. IV - Requeri
mento de suspensão condicional do processo formali
zada pelo Ministério Público Federal. V - Recurso Pro
vido. 
(TREda PRegião, 3ªTurma, ac. n11 1998.0l.00.009274-
2, julgado do 6/11/98, Rel. Juiz Jamil Rosa de Jesus, 
DJ de 18/12/98, pág. 1402) 

HABEAS CORPUS. TELECOMUNICAÇÕES, INSTA
LAÇÃO DE RÁDIO COMUNITÁRIA DE BAIXA 
POTÊNCIA. TRANCAMENTO DO INQUÉRITO 
POLICIAL. DESCABIMENTO. I - Os serviços de te
lecomunicações, inclusive os de radiodifusão, segundo 
a norma constitucional, dependem de autorização e con
cessão do Poder Público. Inteligência do artigo 21 da 
Constituição Federal. II - A Carta Constitucional, ao 
garantir a liberdade de comunicação e expressão (art. 
511, inciso IX), não afastou a exigência de autorização e 
delegação para a exploração dos serviços de radiodifu
são (art. 223), pelo que a exploração e utilização ilegais 
de tais serviços caracterizam, em tese, o crime descrito 
no art. 70 da Lei n11 4.117 /62. III - Ordem denegada. 
(TRE da 3ª Região, 2ª Turma, ac. n11 1997.03 .. 084101-
5, julgado do 17 /2/98, Rel. Juiz Célio Benevides, DJ de 
25/3/98, pág. 143). 

"CONSTITUCIONAL E PENAL: RECURSO DE 
HABEAS CORPUS. CRIME TIPIFICADO NO ART. 70 
DA LEI N11 4.117 /62. CÓDIGO BRASILEIRO DE TE
LECOMUNICAÇÕES. EMISSORA DE BAIXA PO
TÊNCIA. TIPICIDADE. COMPETÊNCIA PRIVATI
VA DA UNIÃO. INDISPENSABILIDADE DE AUTO
RIZAÇÃO ESTATAL. SERVIÇO DE RADIODIFU
SÃO. PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA. 
I - Compete privativamente à União Federal conce
der autorização para a instalação e regular funciona
mento dos serviços de radiofusão (art. 21, XII, da CF/ 
88). 
II - É indispensável a autorização estatal para o exer
cício de atividade pertinente ao serviço de radiofusão 
(art. 223, CF/88). 
III - O art. 4 11 do Decreto-Lei n 11 236, de 28/02/67, 
que dispõe sobre os serviços de radiofusão, foi 

recepcionado pela norma constitucional contida no 
art. 21, XII, da CF/ 88. 
IV - O pacto de São José da Costa Rica, ratificado pelo 
Decreto-lei n11 678/92, condena tão somente, o abuso do 
controle oficial sem, contudo, impedir o seu exercício. 
V - Havendo indício de crime, em tese, e de 
envolvimento do paciente na sua prática, a instauração 
de inquérito policial para apuração dos fatos é de rigor. 
VI - Recurso provido. Ordem de habeas corpus cassada." 
(TRF da 3ª Região, 2ª Turma, ac. n11 1996.03.095773-9, 
julgado de 10/6/97, Rel. Juiz Aricê Amaral, DJ de 6/8/ 
97, Seção II) 

Nessa linha, o Colendo Superior Tribunal de Justiça tam
bém já decidiu: 

"HABEAS CORPUS". CONSTRAGIMENTO ILE
GAL. RADIODIFUSÃO. NÍVEL-FREQÜÊNCIA. 
TRANSMISSÃO. AUSÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO 
DO PODER PÚBLICO. FUNCIONAMENTO. INS
TAURAÇÃO DE INQUÉRITO POLICIAL. APREEN
SÃO DOS APARELHOS. IMPRESCINDIBILIDADE 
DA OUTORGA DE CONCESSSÃO. PERMISSÃO OU 
AUTORIZAÇÃO PARA O EXERCÍCIO DESSAS 
ATIVIDADES. FATOS TÍPICOS, EM TESE. DELITO 
PREVISTO NO ART. 70, DA LEI 4.117/62. PROCE
DIMENTO POLICIAL REGULAR. 
- PEDIDO INDEFERIDO" 
(5ª Turma do STJ, Habeas Corpus n11 5804/SP, rel. Min. 
José Arnaldo da Fonseca. Votação unânime - Julgado 
de 1/7/97, publ. no DJ de 8/9/97) 

(Continua com: "5. RADIODIFUSÃO COMUNITÁ
RIA E RADIODIFUSÃO CLANDESTINA" - "6. IR
REGULARIDADE E CLANDESTINIDADE -
APLICABILIDADE DO ART. 70 DA LEI N11 4.117/62 
NO TEMPO" - "7. CONSTITUCIONALIDADE DA 
NORMA PENAL" - "8. A NORMA PENAL EM FACE 
DA CONVENÇÃO AMERICANDA SOBRE DIREI
TOS HUMANOS" - "III - CONCLUSÃO") 
(Continuação do artigo CRIME EM TELECOMUNICA
ÇÃO, cuja primeira parte foi publicada no Boletim n11 

de ,com os seguintes subtítulos: "I - INTRODUÇÃO: 
1. ANTECEDENTES (A LEI N11 4.117/62) - 2. LEGIS
LAÇÃO RECENTE (AS LEIS N11s 9.472/97 e 9.612/ 
98). II- O CRIME EM TELECOMUNICAÇÃO: 3. 
ASPECTO ADMINISTRATIVO; 4. OS TIPOS PE
NAIS") 

5. RADIODIFUSÃO COMUNITÁRIA E RADIO
DIFUSÃO CLANDESTINA 

Conforme já referido, a Lei n11 4.117 /62 foi obje
to de acerba crítica, porque não permitia a instalação 
regular de estações de rádio de menor alcance, voltadas 
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ao atendimento de pequenas comunidades locais. A Lei 
n11 9.472/97, por seu turno, também não cuidou da ques
tão. 

Assim, posteriormente, foi promulgada a Lei n11 

9.612, de 19/2/98, que disciplina, exatamente, o "Servi
ço de Radiodifusão Comunitária". 

Essa lei, conforme já visto, conceitua o Serviço 
de Radiodifusão Comunitária como sendo "a radiodi
fusão sonora, em freqüência modulada, operada em 
baixa potência e cobertura restrita, outorgada a fun
dações e associações comunitárias, sem fins lucrati
vos, com sede na localidade de prestação do servi
ço". 

O § 1 º do art. 12 diz que "Entende-se por baixa 
potência o serviço de radiodifusão prestado a comu
nidade, com potência limitada a um máximo de 25 
wats ERP e altura do sistema irradiante não superi
or a trinta metros". 

E o § 211 diz que "Entende-se por cobertura res
trita aquela destinada ao atendimento de determi
nada comunidade de um bairro e/ou vila". 

Por outro lado, a instalação de Radiodifusão Co
munitária está sujeita a prévia autorização do Poder 
Concedente (art. 62) e à obediência de vários outras exi
gências contidas na lei. A não observância dessas exi
gências constitui infração administrativa, cujas penas 
estão previstas no art. 21. Assim, aqui, pode-se concluir 
que a instalação de Radiodifusão Comunitária autori
zada, mas que funciona em desobediência aos requisi
tos legais está sujeita a pena administrativa somente; 
mas o fato não se constitui crime, porque a lei específi
ca (n2 9.612/98) não se remete à Lei n2 4.117/62, que 
prevê essa espécie de crime. 

Mas e a instalação de radiodifusão pretensamente 
comunitária, sem autorização do poder público? 

Inicialmente, "radiodifusão comunitária" é uma 
locução cujo significado é dado pela lei. O conceito de 
radiodifusão comunitária é dado pela norma legal, con
forme acima visto (Art. 111 e§§ da Lei n11 9.612/98). 

Na falta de qualquer desses requisitos (dentre eles 
a "outorga" pelo Poder Público), não se tem radiodifu
são comunitária. 

Prossegue a lei estabelecendo as finalidades (art. 
311), os princípios ( art. 42

) e as condições exigíveis das 
entidades que pretendam instalar radiodifusão comuni
tária ( art. 911). 

Portanto a pessoa que, diretamente ou através de 
uma entidade, instale radiodifusão incompatível com as 
normas contidas nos artigos 32

, 411 e 911 também não exer
ce atividade de radiodifusão comunitária, nos termos 
da lei. 

É certo que, na hipótese de o Poder Concedente 
ter "autorizado" a instalação e, posteriormente, o outor
gado desviar daqueles requisitos que ensejaram a "au
torização", estar-se-á diante de uma "radiodifusão co-

munitária irregular'', cuja conseqüência é apenas de or
dem administrativa, conforme vista. Porém, se, a par de 
não enquadrar nas normas definidoras de radiodifusão 
comunitária, a emissora não dispuser de autorização do 
Poder Público, e, conseqüentemente, não for registrada 
no órgão público competente, não se pode falar de radi
odifusão comunitária; mas, simplesmente, em radiodi
fusão clandestina, enquadrável no art. 183 da Lei n11 

9.472/97, ainda que de baixa potência e malgrado a sua 
finalidade social. 

6. IRREGUIARIDADE E CIANDESTINIDADE · 
APLICABILIDADE DO ART. 70 DA LEI N11 

4.117/62 NO TEMPO 

A norma penal do art. 70 da Lei n2 4.117 /62 refe
re-se a conduta consistente na "instalação ou utiliza
ção de telecomunicações, sem observância do disposto 
nesta Lei e nos regulamentos." Já o tipo contido no 
183 da Lei n11 9.472/97 é "Desenvolver clandestinamente 
atividades de telecomunicação." (Grifamos). 

A primeira norma refere-se a irregularidade; a 
segunda, a clandestinidade. O exercício de atividade de 
radiodifusão clandestino é sempre irregular; mas nem 
toda atividade irregular é clandestina: a pessoa age os
tensivamente, com autorização do Poder Público, po
rém, em desobediência às condições estabelecidas na 
autorização. A clandestinidade é mais grave que a mera 
irregularidade. 

O art. 70 da Lei n11 4.117 /62 não estabelece a di
ferença. Ao tipificar a conduta irregular (menos grave), 
penaliza também a conduta mais grave (clandestina), 
porque esta contém aquela; mas, à falta de previsão le
gal diversa, a pena era a mesma para ambas as condu
tas10. 

Já o art. 183 da Lei n11 9.472/97, referindo-se à 
clandestinidade. não criminaliza a conduta irregular, pois 
não se pode dar interpretação extensiva à lei, de forma a 
alcançar conduta menos grave que a expressamente pre
vista. Portanto, em face da Lei n11 9.472/97, é crime ape
nas a atividade de telecomunicação clandestina; mas não 
aquela que, autorizada pelo poder público, foge das nor
mas regulamentares. É de se anotar que, tratando-se de 
atividade pública por natureza (pois o som ou e imagem 
emitidos podem ser captados por todos que dispunham 
de aparelho receptor adequado), clandestinidade signi
fica (mesmo que a lei não o dissesse) "fora do controle 
do Poder Público". E esse controle se faz previamente, 
quando da respectiva autorização ou concessão, que, por 
seu turno, a partir do registro da estação transmissora, 
viabiliza o controle permanente. 

A diferenciação de "irregularidade" e "clandesti
nidade" passou a ter relevância porque a pena prevista 
no art. 183 da Lei n11 9.472/97 (dois a quatro anos de 
detenção e multa de R$ 10.000,00) é bastante superior à 
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prevista no art. 70 da Lei n11 4.117/62 (um a dois anos de 
detenção). Assim, caso o fato tenha ocorrido antes da 
edição da Lei n11 9.4 72/97 (17 n /97), ainda que clandes
tino, a pena será aquela prevista no art. no art. 70 da Lei 
n11 4.117/62. Caso o fato seja posterior a 17n/97, im
põe-se a distinção: se meramente irregular, aplica-se o 
mesmo art. 70; se clandestino, aplica-se o art. 183 da 
Lei n11 9.472/62. 

7. CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PENAL 

Posto que, em tese, o fato consistente em fazer fim
cionar radiodifusora clandestinamente ou em desacordo 
com as normas legais e regulamentares é típico, resta 
verificar se a lei penal colige com os preceitos constituci
onais acerca da matéria, conforme sustentam alguns. 

Têm-se lido, em arrazoados e decisões judiciais, 
que os tipos penais em consideração (art. 70 da Lei n11 

4.117/62: "Constitui crime punível com a pena de de
tenção de 1 (um) a 2 (dois) anos, aumentada da metade 
se houver dano a terceiro, a instalação ou utilização de 
telecomunicações, sem observância do disposto nesta 
Lei e nos regulamentos. Parágrafo único. Procedendo 
ao processo penal, para os efeitos referidos neste arti
go, será liminarmente procedida a busca e apreensão 
da estação ou aparelho ilegal"./ Art. 183 da Lei n11 9. 
472/97: "Desenvolver clandestinamente atividades de 
telecomunicação: Pena -detenção de dois a quatro anos, 
aumentada da metade se houver dano a terceiro, e multa 
de R$10.000,00 (dez mil reais). Parágrafo único. Incor
re na mesma pena quem, direta ou indiretamente, con
correr para o crime") colidem com as normas contidas 
nos incisos IV e IX do art. 5° da Carta Magna. 

As normas constitucionais mencionadas consa
gram o fundamental direito à manifestação do pensa
mento e da expressão de atividade intelectual, artística, 
científica e de comunicação. Verbis: "IV - é livre a 
manifestação do pensamento, sendo vedado o ano
nimato"; ''IX - é livre a expressão da atividade inte
lectual, artística, científica e de comunicação, inde
pendentemente de censura ou licença," (Grifei). 

Dizem: a radiodifusão constitui-se num veículo 
de manifestação do pensamento e da expressão de ativi
dade intelectual, artística, científica e de comunicação. 
Portanto, é inconstitucional a lei que exige licença do 
poder público para sua instalação, e, conseqüentemen
te, também o é a norma que erige a crime a instalação 
da rádio sem a exigida licença. 

Porém, o raciocínio parte de premissa diversa da 
norma constitucional. Substitui as expressões "manifes
tação do pensamento" e "expressão da atividade inte
lectual, etc" por outra, que seria: "instalação de meios 
de divulgação do pensamento, etc". 

A licença de que se prescinde, nos termos da nor
ma constitucional, refere-se à exteriorização, pelo indi-

víduo, de suas idéias e à transmissão delas, sob qual
quer forma ou veículo. O que se relaciona estritamente 
com a proscrição da censura. Ninguém precisa de licen
ça do poder público para dizer o que entenda devido, 
diretamente ou através de uma emissora. 

Coisa diversa, porém, é a instalação da emissora. 
Isso a Carta Magna não deixa livre a todos os indivídu
os. E seria indesejável que o fizesse, e mesmo inviável, 
dado que a radiodifusão se faz através do espectro ele
tromagnético, que é limitado, e, portanto, é indispensá
vel a racionalização de seu uso, através de faixas de 
ondas, que são destinadas às diversas estações emisso
ras - o que apenas um poder central poderá fazer, que, 
no caso, é a União Federal. 

Com efeito, o art. 21, XII, "a", da Carta Política 
estabelece que compete à União explorar diretamente 
ou mediante autorização, concessão ou permissão os 
serviços de radiodifusão sonora e de sons e imagens. 
Complementado esse dispositivo diz o art. 223 que 
"Compete ao Poder Executivo outorgar e renovar con
cessão, permissão e autorização para o serviço de radi
odifusão sonora e de sons e imagens, observado o prin
cípio da complementaridade dos sistemas privado, pú
blico e estatal." E seu§ 1 ° confere ao Congresso Nacio
nal competência para apreciar o ato do Executivo. O 
que vem assim expresso no art. 49, inciso XII da Carta: 
"É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
( ... ) apreciar os atos de concessão e renovação de con
cessão de emissoras de rádio e televisão". 

Nenhuma relação existe, pois, entre a liberdade 
de manifestação do pensamento e de expressão, e a li
berdade de exercício de atividade de radiodifusão. Uma 
poderá conviver ao lado da outra, mas elas (as liberda
des) não se misturam: são bens distintos, com tratamen
to constitucional diverso. 

Tanto assim é que o art. 222 da Constituição veda 
ao estrangeiro a propriedade de empresa que se destina 
à radiodifusão, dentre outras atividades, quando a liber
dade de expressão é assegurado também ao estrangeiro 
residente no país (art. 511, caput). 

E, conforme se sabe, a próprio liberdade de ex
pressão não é absoluta, o que, aliás, está escrito na Car
ta Magna, em seu art. 220, verbis: ''A manifestação do 
pensamento, a criação, a expressão e a informação, 
sob qualquer forma, processo ou veículo não sofrerão 
qualquer restrição, observado o disposto nesta Cons
tituição". (Grifei). Já o inciso IV do art. 511, ao mesmo 
tempo em que consagrava a liberdade de expressão, res
tringe-a, vedando o anonimato. 

Os dispositivos legais que condicionam o exercí
cio de atividade relacionada à radiodifusão ao controle 
do Poder Público, e sujeita o infrator à sanção penal, 
têm respaldo, pois, na Lei Maior. 

A fiscalização da atividade de radiodifusão inse
re-se no poder geral de Polícia; e é cabível ainda que se 
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trate de serviço autorizado, concedido ou pennitido que 
não esteja sendo regulannente executado; com maior 
fundamento, portanto, o é se executado "clandestina
mente". Por outro lado, a criminalização da conduta 
desobediente à norma administrativa - norma penal em 
branco - é questão de política penal, a cargo do 
Legislativo. 

8. A NORMA PENAL EM FACE DA CONVENÇÃO 
AMERICANDA SOBRE DIREITOS HUMANOS 

Conforme se sabe, existe controvérsia quanto à 
hierarquia das normas internacionais, ao ingressarem em 
nosso sistema jurídico: ficam ao nível da lei ordinária, 
adquirem status constitucional, ou, mesmo, sobrepõem
se à nonna constitucional. Mas, ainda que se adote a 
terceira doutrina, entendendo passíveis de derrogação 
os preceitos constitucionais acima vistos pela Conven
ção Internacional, manter-se-ia a conclusão. Pois a re
ferida Convenção, nesse particular, não alarga o campo 
de direitos já assegurados por nossa Lei Maior. 

Com efeito, o art. 13 da Convenção, sob a rubrica 
"Liberdade de Pensamento e Expressão", diz: 

"1. TODA PESSOA TEM DIREITO À LIBER
DADE DO PENSAMENTO E DE EXPRESSÃO. ESSE 
DIREITO COMPREENDE A LIBERDADE DE BUS
CAR, RECEBER E DIFUNDIR INFORMAÇÕES E 
IDÉIAS DE TODA NATUREZA, SEM CONSIDERA
ÇÃO DE FRONTEIRAS, VERBALMENTE OU POR 
ESCRITO, OU EM FORMA IMPRESSA OU AITTÍS
TICA, OU POR QUALQUER OUTRO PROCESSO DE 
SUA ESCOLHA. 

O exercício do direito previsto no inciso prece
dente não pode estar sujeito a censura prévia, mas a 
responsabilidade ulteriores, que devem ser expressa
mente f,xadas pela lei a ser necessária para assegurar: 

a) o respeito aos direitos ou à reputação das de
mais pessoas; 

b) a proteção da segurança nacional, da ordem 
pública, ou da saúde moral pública. 

Não se pode restringir o direito de expressão por 
via ou meios indiretos, tais como o abuso de controles 
oficial ou particulares do papel de imprensa, de fre
qüência radioelétrica ou de equipamentos e aparelhos 
usados na difusão de informação, nem por qualquer 
outros meios destinados a obter a comunicação e a 
circulação de idéias e opiniões. 

( ... )" 
Extrai-se do texto acima transcrito que, à seme

lhança de nossa Carta Política, a convenção internacio
nal assegura a liberdade pessoal de expressão, por to
das as formas, através de quaisquer meios e indepen
dentemente de fronteiras. Mas não garante o direito à 
exploração de serviços relacionados à comunicação, 
independentemente do porte da empresa. 

Ao contrário, a Convenção prevê (último pará-

grafo transcrito) o controle oficial da freqüência 
radioelétrica, vedado apenas o abuso nesse controle, que 
vise restringir o direito de expressão, o que, de resto, 
extrai-se também de nosso legislação interna. 

Assim, para se sustentar que as nonnas contidas 
nas leis n11s 4.117/62 e 9.472/97 (que criminalizam as 
condutas consistentes em fazer funcionar em desacordo 
com as nonnas legais e regulamentares ou instalar clan
destinamente serviço de radiodifusão, respectivamen
te) esbarram no preceito contido na Convenção ( que veda 
o abuso do controle da freqüência radioelétrica), há que 
se demonstrar que a Lei n11 9.612/98, (que instituiu o 
"Serviço de Radiodifusão Comunitária"), ao dispor so
bre os requisitos para instalação desse serviço (limite 
de potência, âmbito de cobertura, finalidade do serviço, 
etc), implica em abuso do controle da freqüência 
radioelétrica, e implica em restrição do direito de ex
pressão - o que não se tem demonstrado. 

III - CONCLUSÃO 

1. O espectro eletromagnético é um bem público, cuja 
utilização, pelo Poder Público ou por particular, precisa 
ser disciplinada, em obediência a normas técnico-cien
tíficas, de fonna a pennitir seu aproveitamento racional 
e garantir a eficiência dos serviços executados através 
das ondas eletromagnéticas. A utilização desordenada 
do espectro eletromagnético poderá, inclusive, colocar 
em risco a segurança da pessoas, por exemplo, ao cau
sar interferência em aparelho de navegação aérea. As
sim, é legítima e tem base constitucional a legislação 
que regulamenta, impondo restrição, a utilização does
pectro eletromagnético. 
2. Compete à União explorar, diretamente ou através de 
concessão autorização ou permissão, o serviço de radi
odifusão de som e/ou imagem. O art. 70 da Lei n11 4.117/ 
92, ao erigir à gravidade de crime o ato de instalar radi
odifusão sem observância das normas legais foi 
recepcionado pela Constituição de 1988, porque a nova 
Carta Política mantém sob o Poder da União a explora
ção, a concessão, e respectiva fiscalização, dos serviços 
de radiodifusão. Trata-se de uma norma penal em bran
co, ditada por critérios técnicos e políticos, confonne inú
meras outras encontráveis em nossa legislação penal. 
3 A liberdade de expressão e manifestação do pensa
mento, garantidos a todos na Constituição Federal, re
fere-se aos signos e conteúdos emanados do indivíduo, 
e cuja divulgação pode-se dar diretamente ou través de 
algum veículo de comunicação. Porém, não abrange a 
instalação do veículo de comunicação, para o que, a 
Constituição estabelece regras e vedações. A Conven
ção Americana sobre Direitos Humanos também admi
te intervenção do Estado nesse setor, desde que não seja 
com o fim de exercer controle sobre a circulação de idéi
as, opiniões e infonnações. Assim, o art. 70 da Lei n11 
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4.117 /62 ( editada em face democrática e sob uma cons

tituição legítima: de 1946), poderia ser questionado ape

nas sob esse enfoque. 

4. O art. 70 da Lei n 11 4.117/62nãofoi revogado pelá Lei 

n 11 9.472/97 (art. 215, 1). Mas, a partir da vigência desta 

última lei, o crime nele previsto consiste no ato de ins

talar serviço de radiodifusão irregularmente; a insta

lação clandestina é tipificada no art. 183 da Lei n 11 9.472/ 

97. 

5. Com a promulgação da Lei n 11 9.612/98, que viabiliza 

a radiodifusão comunitária, de baixa potência e de ins

talação acessível, ficou superado o argumento no senti

do de que a lei penal implica no estabelecimento de 

monopólio da informação e em restrição na divulgação 

de manifestações do pensamento. 

Por outro lado, a radiodifusão comunitária é concei

tuada pela Lei n 11 9.612/97: radiodifusão comunitária é 

a que atenda aos requisitos previstos na lei e cujo funci

onamento seja autorizado pelo Poder Público. Se não 

autorizada, tem-se uma radio clandestina, fato 

tipificado pela lei 11 9.472/97, art. 183; se autorizada mas, 

após obtida a autorização, desviar-se dos critério esta

belecidos na Lei n 11 9.612/98, tem-se uma radio irregu
lar, fato também típico, nos termos do art. 70 da Lei n 11 

4.117/62. 

1 Seria também adequada a expressão "crime contra o serviço de telecomu
nicação". Por outro lado, entendo inadequadas as expressões "crime contra 
telecomunicação" e "crime de telecomunicação". Com efeito, nos tipos pe
nais, que serão vistos, a conduta do agente não é lesiva à telecomunicação 
em si, e nem se refere ao exercício da atividade de telecomunicação, mas 
ao exercfcio dessa atividade em desobediência às normas ( =serviço públi
co) reguladoras. Ou seja: comete-se o crime em atividade de telecomunica
ção, contra o Serviço de telecomunicação, mas não contra a telecomunica
ção e nem pelo fato de "telecomunicar-se". 
2 Adiante procurarei determinar o significado legal dessa expressão. 
3 Diz a norma : "Constitui crime puntvel com a pena de detenção de 1 (um) 
a 2 (dois) anos, aumentada da metade se houver dano a terceiro, a instala
ção ou utilização de telecomunicações, sem observância do disposto nesta 
Lei e nos regulamentos." 

4 A questão não chegou a ser objeto de aprofundamento doutrinário, mas 
apenas de pronunciamentos jurisprudenciais. Nos juízos de primeiro grau 
houve uma forte tendência em considerar inconstitucional a lei, tendência 
essa que, inicialmente, foi seguida por alguns julgados de Tribunais Regio
nais Federais, mas q11e vem sendo arrefecida, conforme oportunamente será 
exemplificado. 
' Freqüentemente, ao se sustentar a inconstitucionalidade da norma penal 
coibidora da instalação de radiodifusão sem autorização do poder público, 
argumenta-se que o Decreto-Lei n• 236, de 28/2/67, que deu nova redação 
ao art. 70 da Lei n• 4.11/62, é representativo de um regime autoritário, e, 
portanto, não se ajusta ao regime democrático, especialmente no que diz 
respeito à liberdade de expressão, adotado pela Carta de 1988. Porém, o 
referido Decreto-Lei, nesse particular, em nada alterou o texto promulgado 
em 27 /8/62, em regime democrático e por um Governo parlamentar; mas 

apenas deslocou o comando do art. 78 para o art. 70. Ademais, a conduta já 
fora prevista no Código Penal, em seu art. 151, § 1•, inciso IV, e§ 2•, que foi 
revogado pelo art. 78 da Lei n• 4.117/62. 
6 Em documento que chegou oficialmente ao Ministério Público Federal, 
Maria de Fátima Chimentão Lemos, engenheira do DENTEL, ao responder 
consulta sobre os efeitos deletérios das chamadas rádios clandestinas, diz: 
"Para ilustrar o problema 'interferência Prejudicial', informamos que amai
oria das estações irregulares que localizamos, ocorrem (sic) através de recla
mações, efetuadas por pessoas que não conseguem receber sinais de emis
soras de FM nem sintonizar seus aparelhos de televisão; sendo muito co
mum que elas ocorram até pelo SINDACTA, que algumas vezes tem que 
desligar o sistema de 'proteção ao vôo", devido a interferências causadas 
por 'estações irregulares', o que coloca em risco todo o tráfego aéreo". 
7 O Parágrafo único do art. 70 da Lei n• 4.117 /62 prevê: "Precedendo ao 
processo penal, para os efeitos referidos neste artigo, será liminarmente pro
cedida a busca e apreensão da estação ou aparelho ilegal." 
8 Mirabete, de forma sintética e clara, diz: "Nos crimes de mera conduta 
( ou de simples atividade) a lei não exige qualquer resultado naturalístico, 
contentando-se com a ação ou omissão do agente. Não sendo relevante o 
resultado material, há uma ofensa (de dano ou de perigo) presumida pela lei 
diante da prática da conduta.". Diversamente do crime formal, no qual "não 
há necessidade de realização daquilo que é pretendido pelo agente, e o re
sultado previsto no tipo ocorre ao mesmo tempo em que se desenrola a con
duta". (Mirabete, Júlio Fabbrine. Em "Manual de Direito Penal", vol. 1, Ed. 
Atlas, 3' edição, pág. 133). Ora, ao fazer funcionar clandestina ou irregular
mente radiodifusão, o agente não "pretende" nenhum resultado danoso, mas, 
com sua mera conduta, expõe a perigo (abstrato) a população que utiliza 
serviços prestados por meio do espectro eletromagnético. 

O TRF da 3' Região, em acórdão do qual foi relator o Juiz Sinval Antunes, 
deixou assentado, na emenda do acórdão, que "( ... ) III - A operação de 
estação de rádio sem a devida autorização do DENTEL constitui delito de 
natureza formal que configura-se com a simples utilização do equipamento 
sem a observância da regulamentação especifica, independentemente do 
objeto do agente" (1' Turma, Ac. N" 94.03.041564-9, julgado de 22/11/94, 
DJ de 14/2/95, pág. 6024). 
• São representativos dessa jurisprudência as seguintes ementas: 

"PENAL. CÓDIGO BRASILEIRO DE TELECOMUNICAÇÕES. LEI 
4.117/62. RÁDIO CLANDESTINA. 1. Instalação de aparelho rádio-trans
missor de pequena potência incapaz de interferir nos normais meios de co
municação, com o propósito de auxiliar a comunidade, não se constitui no 
delito do art. 70 da lei especifica. 2. Ausência de dolo que autoriza a absol
vição. 3. Apelo provido." (TRE da 1 • Região, 41 Turma, ac. n• 
94.01.00.09468-3,julgado do 13/11/95, Rei. Juíza Eliana Calmon, DJ de 7/ 
12/95, pág. 85229) 
"( ... ) 2. A figura penal do art. 70 do Código Brasileiro de Telecomunicações 
não abarca o serviço de radiodifusão comunitária, de baixa potência e co
bertura restrita, regido exclusivamente pela Lei n• 9.612, de 19/02/98, em 
caráter unicamente administrativo. 3. Tem entendido a jurisprudência, por 
outro turno, que a instalação e utilização rudimentar de telecomunicação 
não configura crime, mesmo à luz da Lei n• 4.117/62, em face do pouco 
potencial ofensivo ao bem jurídico tutelado: o sistema nacional de teleco
municações." (TRE da 1• Região, 2' Seção, ac. n" 1997.01.00.043635-2, 
julgado do 3/6/98, Rei. Juiz Olindo Menezes, DJ de 5/10/98, pág. 134) 
"PROCESSO PENAL- RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - REMES

SA OFICIAL-HABEAS CORPUS PREVENTIVO- CABIMENTO- RÁ
DIO COMUNTÁRIA - ART. 70 DA LEI 4.117/62 - ATIPICIDADE
INOCORRÊNCIA DE DANO OU OFENSA AOS INTERESSES TUTE
LADOS PELO CÓDIGO BRASILEIRO DE TELECONICAÇÕES -
IMPROVIMENTOS DOS RECURSOS. 
1 - Ausente justa causa para o indiciamento dos Pacientes em inquérito 
policial e existindo fundado receio de constrangimento ilegal ante a lacração 
de rádio comunitária, é de se admitir o caráter preventivo do "writ". 
2 - Não se tipifica o crime previsto no art. 70 da Lei n• 4. 117 /62, quando 
ausente potencialidade lesiva em transmissão de rádio comunitária, de 
diminuta potência e alcance. 
3 - Vedação legal à restrição ao direito de expressão e valorização das 
manifestações culturais, a justificarem o "mandamus". Aplicação dos arts. 
5•, inciso IX e 215 "caput", da Constituição Federal. 
4 - Manutenção da r. decisão concessiva da ordem. Improvimento dos 

recursos." 
(21 Turma do TRF da 3' Região, Recurso Criminal n• 96.03.095776-3, rei. 
Juíza Sylvia Steiner. Vencido o Juiz Célio Benevides - Julgado de 8/4/97, 
publ. no DU de 30/4/97, Seção II) 
111 Convencionou-se denominar, nessa e em outras hipóteses legais, "clan
destino" aquilo que, na verdade (e nos termos da lei), é mera irregularidade. 
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ENTIDADES EDUCACIONAIS. NÃO APLICAÇÃO DE 
IMUNIDADE PREVISTA NO ARTIGO 195, § 7º, CF. 
EVENTUAL ISENÇÃO NA PROPORÇÃO DO SERVIÇO 

GRATUITO PRESTADO. EFEITOS DA LIMINAR EM ADIM 

- Previdenciário. Contribuições patronais. Imunida
de. Isenção. Entidades Beneficentes. Entidades Filan
trópicas. Entidades Educacionais. Art. 195, § 711, CF. 
CTN, arts. 9 11 e 14. Lei n 119732/98, art. 4 11.Lei 8212/91, 
arts. 22, 23 e 55. 
- Constitucional. Processual. ADIN 2028-5. Efeitos de 
liminar em ADIN. 

Trata-se de agravo de instrumento oferecido pelo 
INSS visando a reforma dar. decisão copiada emfl.17/ 
22 que, em autos de mandado de segurança, deferiu 
ordem liminar para suspender exigibilidade das con
tribuições previdenciárias - quota patronal exigidas da 
agravada. Fundamentou a decisão o entendimento de 
que restrição ao conceito de "entidades filantrópicas" 
teria sido inserida pela Lei n11 9732/98 no art. 55 da Lei 
8212/91, em violação do disposto no§ 7° do art. 195 
da Constituição Federal. 

O agravante sustentou, para pleitear a reforma da 
decisão liminar recorrida, a falta de periculum in mora 
e de fumus boni juris. Aponta que o art. 195, par. 7,,\ CF, 
dependia de regulamentação pois ao estabelecer imuni
dade subjetiva de contribuições previdenciárias o fez 
em favor das entidades beneficentes de assistência so
cial que atendam exigências "da lei". A Lei 8212/91 em 
seu artigo 55 regulamentou tal dispositivo. A agravada 
é entidade educacional que não pratica de forma exclu
siva e gratuita o atendimento a pessoas carentes, na for
ma prevista no art. 55 da Lei 8212/91 com a redação 
pela Lei 9732/98. Não era exigível lei complementar 
para completar o comando constitucional e, se fosse, 
ausente a lei complementar, seria ineficaz o dispositivo 
constitucional. A lei 8212/91 e a lei 9732/98, que alte
rou a primeira, eram adequadas, como leis originárias, 
para estabelecer os requisitos para o deferimento da 
imunidade. O CTN, em seus artigos 9º e 14, regulamen
ta a imunidade de impostos prevista no artigo 150, VI, 
"c", CF e não pode ser aplicado a contribuições 
previdenciárias, que não se qualificam como impostos. 
Julgando o Mandado de Injunção n12 232/RJ (RTJ/ 137/ 
965) o STF, por maioria de votos, reconheceu estar em 
mora o Congresso Nacional, à época, na regulamenta-

Rosária de Fátima Almeida Vilela 
PRR/3ª Região 

ção do§ 712 do art. 195, CF, vencidos os Ministros Carlos 
Veloso e Marco Aurélio, que admitiam tomar por em
préstimo a regulamentação contida nos artigo 912 e 14 
CTN. Com o advento da lei 8212/91 ficou sanada a la
cuna. A gratuidade é elemento intrínseco do conceito 
de beneficência, como se vê da lei 8742/93. Os recursos 
previdenciários são vinculados à finalidade de prover 
saúde, assistência e previdência social e não podem ser 
desviados. A interpretação do § 712 do art. 195, CF tem 
de levar em conta o qualificativo "beneficente" e deve 
ser restritiva, nos termos do art. 111, CTN. Distingue-se 
filantropia de assistência social pela essencialidade que 
caracteriza esta, enquanto aquela pode corresponder a 
atividades úteis, mas não essenciais; À assistência soci
al, nos termos da lei, foi concedida isenção; à filantropia 
somente nos casos em que se enquadre também como 
atividade de assistência social. Não hã direito adquiri
do à manutenção da imunidade para o futuro. Não hã 
retroatividade da lei, vez que os novos requisitos passa
ram a vigorar a partir da competência de abril 1999, nos 
termos do art. 195, § 612

, CF. Argumenta o agravante, 
ainda que inexiste risco justificador da concessão da 
liminar eis que não hã risco de perecimento do direito 
da agravante, mas, ao contrário, risco de lesão grave ao 
Erário. Pediu efeito suspensivo ao recurso. 

Em fl. 25 foi determinada a requisição de infor
mações ao Juiz da causa. 

Em fls. 30/35 vieram as informações. 
Em fls. 37/45 a agravada juntou cópia da decisão 

liminar proferida na ADIN nº 2028-5. 
Em fl. 47 o 1. Relator deferiu efeito suspensivo ao 

recurso, determinou a intimação da agravada para res
posta e vista dos autos ao Ministério Público Federal. 

Em fls. 53/69 a agravada ofereceu agravo regimen
tal visando a reforma da decisão de fl. 47 diante da medi
da liminar concedida_ na ADIN 2028-5, que suspendeu os 
efeitos do artigo 112

, na parte em que alterou a redação do 
art. 55, inciso III da Lei 8212/91 e acrescentou -lhe os 
§§ 3º, 412 e 512

, bem como dos artigos 412, 512 e 712 da Lei 
9732/98. Sustenta que tal decisão tem efeito erga omnes 
e que, ademais, comprova a inexistência de relevante fun
damento para a suspensão da decisão agravada. 

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA- ANO II - N• 21 - JANEIRO 2()()() 
························· 1:. 



Em fls. 70/89 veio a resposta ao agravo. Sustenta 
a agravada a correção da decisão recorrida, apontando, 
preliminarmente, irregularidade na formação do instru
mento de agravo, por falta de traslado de peças necessá
rias, requerendo o não conhecimento do recurso. Apon
ta, ademais, a ausência de fundamento relevante à refor
ma da decisão agravada, bem como do periculum in mora, 
diante da decisão liminar na ADIN 2028-5. Afinna a 
inconstitucionalidade da Lei 9732/98 e que mesmo se 
desnecessária lei complementar para regulamentação do 
art. 195, § 72, CF, tal nonna, por qualificar-se como de 
eficácia plena e de incidência imediata, não pode ser 
restringida por lei alguma, complementar ou ordinária. 
Difere a imunidade da isenção. Esta última, por ser con
cedida por lei, pode ser revogada ou modificada por lei. 
Quanto à imunidade, a lei não pode senão reproduzir a 
vontade do texto constitucional que a concedeu. A Lei 
9732/98 pretendeu restringir o alcance da imunidade quan
do definiu como entidade beneficente de assistência so
cial apenas as entidades que prestem serviços de educa
ção exclusivamente gratuitos. Ao fazê-lo atentou contra 
o texto constitucional pois a imunidade do § 72 do art. 
195, CF é destinada às entidades beneficentes e não às 
filantrópicas, cujos distintos conceitos se extrai dos arts. 
199, §§ 12 e 22 e 213, CR O conceito de beneficência é 
mais amplo do que o de filantropia. Beneficência é gêne
ro que comporta, como espécies: a) filantropia, que é um 
modo de beneficência que envolve caridade; e b) a atu
ação sem fins lucrativos e no interesse de outrem. As 
entidades educacionais são abrigadas pela imunidade ao 
atuarem em benefício de outrem sem fins lucrativos. A 
agravada, além de ser entidade beneficente, por não ter 
fins lucrativos, ainda se dedica à filantropia, como mos
tra seu objeto social. O percentual de gratuidade não pode 
ser exigido, por restringir o que foi deferido pela Consti
tuição. A imunidade de contribuições previdenciárias não 
constitui favor fiscal, mas contrapartida que a Constitui
ção assegura aos particulares que executam serviços com 
objetivos sociais, de responsabilidade do Poder Público 
e que sempre foram reconhecidos como de utilidade públi
ca. O princípio da irretroatividade impede que as dispo
sições da Lei 9732/98 se apliquem a entidades que se 
organizaram sob a égide da legislação anterior para go
zar do beneficio e assim pennaneçam pois a imunidade é 
contrapartida oferecida aos que se dedicam a suprir as 
deficiências do Estado na área da assistência social. A 
alteração das regras estabelecidas no momento em que 
estas entidades foram instituídas fere fundo o princípio 
da segurança jurídica; viola ato jurídico perfeito não pas
sível de supressão sequer por emenda constitucional (art. 
60, § 411, VI, CF); trai a confiança dos que se dedicaram 
a essas atividades e infringe o princípio da moralidade 
administrativa estabelecido no art. 37,CF. 

Em n. 92 foi recebido o agravo regimental, 
mantida a decisão. 

É o relatório. 
Passo a opinar. 

I 
QUESTÃO PRELIMINAR: 

EFEITOS DA DECISÃO LIMINAR NA ADIN 
2028-5 E SEUS REFLEXOS QUANTO AO 

INTERESSE RECURSAL E DE AGIR 

1.1. EFEITOS DA DECISÃO LIMINAR 
Estabeleceu a recente Lei n2 9868, de 10 de no

vembro de 1999 (DOU de 11/11/99), quanto a medidas 
cautelares em ações diretas de inconstitucionalidade, seu 
efeito contra todos e ex nunc, em regra(§ 111 do art. 11). 

A lei, ao assim dispor, cristalizou jurisprudência 
antiga, registrada por Theotonio Negrão (Código de 
Processo Civil e Legislação Processual em Vigor, Ed. 
Saraiva, 30ª ed., pg. 1716) em nota ao art. 170 do RISTF: 
Art. 170:2. A suspensão liminar da vigência de lei, na 
representação de inconstitucionalidade, opera "ex 
nunc ", isto é, a partir do momento em que o STF a de
fere (RTJ 124/80, STF-RDA 171/188) e só deve ser con
cedida quando, à evidência, sua vigência acarretar gra
ves transtornos, com lesão de difícil reparação (RTJ 
101/929, 102/480, 102/488, STF-RT 566/225). 

1.2. PUBLICIDADE-INICIO DA PRODUÇÃO DE 
EFEITOS DA MEDIDA LIMINAR 

Está em fls. 38/45 dos autos a decisão liminar 
deferida pelo Vice-Presidente do Supremo Tribunal, no 
exercício da Presidência, Min. Marco Aurélio, que a 
submeteu ao Plenário. Tal decisão foi publicada no DJ 
em 2/8/99, mesma data em que o processo foi distribu
ído ao seu Relator, Min. Moreira Alves. 

A decisão liminar singular foi apreciada, no 
último dia 11/11/99, pelo Plenário do C. Supremo Tri
bunal Federal, que, por unanimidade referendou a con
cessão da medida liminar, para suspender, até decisão 
final da ação direta, a eficácia do art. 1 ~ na parte em 
que alterou a redação do art. 55, inciso III, da Lei nu 
8212, de 24/7/1991, e acrescentou-lhe os§§ 3~ 4u e 5~ 
bem como dos arts. 4~ 5u e 7u da Lei 9732, de 11/12/ 
1998. Votou o Presidente, Ausente justificadamente, o 
Senhor Ministro Celso de Mello, conforme consta dos 
registros daquele Tribunal acerca do andamento da 
ADIN 2028-5 (em anexo). 

Considero que a publicidade é princípio essenci
al à toda atividade do Estado, inclusive à do Poder Judi
ciário e, em especial, quando se trata de declaração ju
dicial que atinge a eficácia de lei, como resulta da ADIN. 

A lei, para iniciar sua vigência e eficácia, tem por 
condição, a publicidade. A retirada da eficácia da nor
ma inconstitucional (e que fez voltar a incidir a regra 
anterior), também só pode produzir efeitos após a pu
blica~ão. 

Também a eficácia da decisão liminar não pode 
prescindir de sua publicação, para que tenha efeito erga 
omnes. 

Em tais circunstâncias, correto considerar que 
desde o dia 2/8/99, data em que publicada a decisão 
liminar singular, agora referendada pelo Plenário do C. 
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STF, achava-se suspensa a eficácia da norma questio
nada nestes autos. 

1.3. MEDIDA LIMINAR NAADIN: EFEITOS PRO
VISÓRIOS MAS NÃO CONDICIONADOS AO RE
SULTADO DA AÇÃO 

Durante a vigência da ordem liminar na ADIN, 
suspendendo a eficácia da lei impugnada, vigora, ha
vendo, a norma anterior que regia a matéria, como ago
ra ficou declarado na lei (art. 11, § 2ri da Lei nri 9867/ 
99) salvo expressa disposição em contrário. 

Os efeitos da liminar dada em ADIN/ ADC- cuja 
questão central é a legitimidade da norma abstrata -
diferem dos da ordem dada em outro processo que dis
cuta relação jurídica concreta. 

A liminar em ADIN suspende a eficácia da nor
ma geral e abstrata, de tal sorte que esta lei, durante a 
vigência da liminar deixa de disciplinar condutas, deixa 
de estabelecer o regime jurídico de relações Estado-ser
vidores ou Previdência-segurados, p. ex. Outra lei ( a lei 
anteriormente existente) tem sua eficácia restaurada 
nesse período e passa a fundamentar atos jurídicos ( ad
ministrativos, judiciais, contratos entre particulares, 
etc.). No caso da relação tributária, a medida liminar 
afeta a própria incidência da lei e a sua capacidade 
de fazer nascer obrigação tributária. 

Trata-se de situação absolutamente diversa da 
ordem liminar dada provisoriamente em ação que dis
cuta relação jurídica concreta, como, 
exemplificativamente, mandado de segurança em que o 
contribuinte discuta a exigibilidade do tributo. A 
liminar, nesse caso, é dada, mediante depósito ou não, 
em regra, para que o contribuinte deixe de pagar até 
que se decida se é exigível ou não o tributo estabeleci
do em norma geral e abstrata, que continua vigente 
e eficaz. Medida liminar, neste caso não afeta a inci
dência da norma e o nascimento da obrigação tribu
tária, mas, tão somente a exigibilidade do tributo. 

Em se tratando da medida liminar em ADIN é 
suspensa a própria eficácia da norma geral e abstrata e, 
portanto, a própria incidência da norma e o nascimento 
da obrigação tributária ex lege. 

A ordem liminar na ADIN é provisória, no senti
do de que nasce com vocação para ser substituída por 
decisão definitiva; mas não tem eficácia condicionada 
ao julgamento final: ao ser substituída a medida liminar 
pela decisão final, mesmo em caso de improcedência da 
ação, a lei impugnada não readquirirá efeitos retroativos 
quanto ao período em que teve eficácia suspensa pela 
liminar. 

A provisoriedade da medida liminar não signifi
ca que serão reconhecidos ou não os seus efeitos 
secundum eventum litis. Embora provisória a ordem, 
seus efeitos, enquanto vigorar, produzir-se-ão e serão 
reconhecidos independentemente da decisão final.. 

Assim, ao ser julgada procedente a ADIN, con
firmada a ordem liminar, a lei impugnada terá sua 

invalidade proclamada desde a promulgação. Isso im
plica no reconhecimento da vigência e eficácia da legis
lação anterior durante todo o período (inclusive no pe
ríodo de vigência da ordem liminar). 

De outro lado, julgada improcedente a ADIN e re
conhecida a constitucionalidade da lei, cessam, para o 
futuro, os efeitos da ordem liminar e, a partir da~ para 
o futuro, a lei impugnada readquirirá a sua eficácia. 

Nesse caso, deve-se reconhecer efeitos à lei im
pugnada através da ADIN desde a sua edição até a data 
da publicação da liminar na ADIN; eficácia da legisla
ção anterior a ela durante a vigência da liminar, até 
o julgamento da ADIN e eficácia da lei impugnada a 
partir do julgamento de improcedência da ADIN. 

A lei deve ser aplicada no tempo e espaço, reger rela
ções jurídicas concretas no tempo e espaço. Não parece 
honrar o princípio da segurança jurídica que a sentença 
final de improcedência da ação revogue, com efeitos 
retroativos a cautelar deferida na ADIN. 

1.4. REFLEXOS DA MEDIDA LIMINAR QUAN
TO AO INTERESSE RECURSAL E INTERESSE 
DE AGIR 

No momento da interposição do presente recurso 
estava presente interesse recursai, considerando a que 
a decisão liminar agravada foi proferida em 8/6/99 e 
que o agravo de instrumento foi ajuizado em 14/6/99. 

Houve superveniente perda do interesse recursa!, 
com a suspensão liminar da eficácia da Lei 9732/88 na 
ADIN 2028-5 ? 

Considerando o antes exposto, penso que não, que 
da mesma forma como ficaram provisoriamente (no 
sentido de que pode, no futuro, voltar a ter eficácia) 
suspensos os efeitos da lei cuja legitimidade é questio
nada, ficou provisoriamente suspenso o interesse do 
impetrante. Poderá haver posterior perda de interesse, 
conforme o resultado da ADIN, mas não é possível afir
mar com absoluta certeza a perda de interesse antes do 
julgamento daquela ação. 

Desde quando publicada e enquanto vigente a 
medida liminar não há interesse recursai; mas esse in
teresse provisoriamente afastado recolocar-se-á~ 
momento em que for julgada improcedente (sem de
claração de constitucionalidade) a ação direta de 
inconstitucionalidade ou for declarada a carência da 
ação por qualquer razão, caso em que ficará certa a 
incidência da lei questionada desde a promulgação até 
a data da suspensão de eficácia pela publicação da 
ordem liminar na ADIN, bem como a partir do julga
mento da ADIN. 

1.5. INTERESSE DE AGIR APÓS JULGAMENTO 
DAADIN 

A ordem liminar referendada pelo Plenário do 
STF, como apontado, constitui provimento provisó-
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rio, dado para vigorar até o julgamento definitivo da 
ADIN, ocasião em que poderá ocorrer: a) declaração de 
carência da ação; b) decisão de procedência da ação; e 
c) decisão de improcedência da ação. 

Se proclamada a inconstitucionalidade total e 
julgada procedente a ADIN (art. 24, Lei n11 9868/00) 
perderá a norma impugnada sua validade e efeitos, di
ante de todos e desde o momento em que promulgada 
(ou desde o trânsito em julgado do acórdão que decla
rou a inconstitucionalidade ou de outro momento fixa
do pelo STF, conforme estabeleceu o art. 27 da Lei 9868/ 
99). Confirmar-se-á de modo definitivo a falta de inte
resse do autor no julgamento da ação e do agravante no 
julgamento do presente recurso. 

Caso proclamada a constitucionalidade total da 
lei e a conseqüente improcedência da ação, cessará a 
eficácia do provimento liminar na ADIN e será, a partir 
daí, restaurada a eficácia da lei impugnada. Poderá res
tar interesse quanto a aspectos periféricos da questão, 
particulares da impetrante. A ação poderá prosseguir 
depois do julgamento da ADIN - embora a decisão do 
STF vincule o Tribunal e o Juiz de primeiro grau -
quanto a tais aspectos específicos e, não, evidentemen
te, quanto à constitucionalidade da lei.. 

Diz a lei n11 9868/99 no parágrafo único do artigo 
28 que a declaração de constitucionalidade ou de 
inconstitucionalidade, inclusive a interpretação confor
me a Constituição e a declaração parcial de 
inconstituc.ionalidade sem redução de texto, têm eficá
cia contra todos e efeito vinculante em relação aos ór
gãos do Poder Judiciário e à Administração Pública 
federal, estadual e municipal acórdão. No caso de de
claração de constitucionalidade ou inconstitucionalidade 
parcial, ou interpretação conforme a constituição, igual
mente, poderá restar interesse no pronunciamento· 
jurisdicional nos autos do mandado de segurança e nes
tes autos de agravo. 

Julgada a ação pelo seu mérito, reconhecida a 
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei, terá 
a decisão efeito erga omnes e ex tunc (salvo se dispuser 
em contrário o julgado, quanto à retirada de efeitos da 
lei inconstitucional). Se, entretanto, a ação não for 
julgada pelo mérito (não for declarada constitucional 
ou inconstitucional a lei), o julgamento da ADIN não 
impedirá que outra ação possa ser ajuizada desde que 
por outro dos legitimados ou pelo mesmo, mediante cau
sa de pedir diversa; nem o prosseguimento desta. 

A Lei n11 9868/99 refere-se à declaração de 
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, mes
mo parcial, e não contempla a hipótese de improcedên
cia da ADIN sem declaração de constitucionalidade. 
Entretanto, anota Gomes Canotilho, in "Direito Consti
tucional", Coimbra, 1992, 5ª ed. Livraria Almedina, pg. 
1089/90, que: 

"A decisão do Tribunal Constitucional pode ser 
uma sentença de 'rejeição' ou de 'não acolhi
mento ' do pedido de declaração de 
inconstitucionalidade. A Constituição regula ex-

pressamente os efeitos das sentenças de 'acolhi
mento', mas não contém preceito algum sobre os 
efeitos da sentença de rejeição. Do articulado 
constitucional não se deduzem elementos sufici
entes para a configuração, como caso julgado, 
da sentença de rejeição. Não há, pois, que equi
parar as decisões do Tribunal Constitucional que 
declarem a inconstitucionalidade de uma nor
ma com as decisões que não a declaram. Estas 
não têm, por conseguinte, efeito preclusivo, pois 
não impedem que o mesmo ou outro requerente 
venha de novo a solicitar ao TC a apreciação da 
constitucionalidade da norma anteriormente não 
declarada inconstitucional. A solução é, de res
to, a única defensável quando se coloca o pro
blema em termos jurídicos-constitucionais e ju
rídico-dogmáticos: 
- enquanto a declaração de inconstitucionalidade 

determina a nulidade ipso jure, eliminando a pos
sibilidade de recursos por via incidental, a não 
declaração carece de quaisquer efeitos purgati
vos, sendo admissível a repropositura de uma ação 
direta (fiscalização abstrata) por outras entida
des, constitucionalmente legitimadas, e a 
interposição de recursos em via incidental; 

- a fiscalização abstrata de normas não tem 
qualquer caráter contraditório nem supõe um 
'efeito concreto' submetido a julgamento, moti
vo pelo qual não se pode falar, em rigor, de força 
de caso julgado da declaração de 
inconstitucionalidade, a questão não pode ser no
vamente apreciada sobretudo pelo facto de as 
normas deixarem de vigorar (cfr. Ac. TC 85/85, 
in Acórdãos, vol. \-? 

- a decisão de não declaração constitui, deste 
modo, uma interpretação de norma conforme a 
constituição, o que não impede vir o tribunal, em 
momentos posteriores, por via de controle abs
trato ou através de recursos por incidente, de
fender outra interpretação da norma em debate; 

- se uma decisão de não declaração de 
inconstitucionalidade tivesse força de caso jul
gado, significaria isso que se estava a consagrar, 
entre nós, a regra do stare decisis ou da 
vinculação a precedentes judiciais, regra esta 
estranha ao nosso direito e só admissível quando 
estabelecida através de processos constitucional
mente reconhecidos ( cfr. art. 281. u;2). " grifo 
nosso 

A decisão que julga improcedente a ação direta de 
inconstitucionalidade, mas não declara a legitimidade 
da norma tem efeito apenas entre as partes, o que im
possibilita o seu autor de voltar a propor nova ação con
tra o mesmo dispositivo legal e sob os mesmos funda
mentos, mas não outro dos legitimados ou o mesmo le
gitimado, por outros fundamentos; assim como não vin
cula os órgãos do Poder Judiciário, que poderão conti
nuar livremente a apreciar argüições de inconstitu-
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cionalidade e proceder o controle difuso de 
constitucionalidade. 

Nesse sentido, a lição do Prof. Oswaldo Aranha 
Bandeira de Mello, in "A teoria das constituições rígi
das", São Paulo, 2ª ed., Editor José Bushatsky, 1980, 
pg. 241/215: 

"Se julgada improcedente a ação de 
inconstitucionalidade, há de se concluir, que não 
poderia mais ser argüida a inconstitucionalidade 
desse ato normativo pela Procuradoria Geral da 
República. Não seria admissível nova represen
tação do Ministério Público, por exaurida a sua 
atribuição, e vinculado ficava ele à decisão do 
Supremo Tribunal Federal. 

Porém, qualquer particular poderia argüir 
a inconstitucionalidade, no caso de aplicação do 
ato normativo, mediante ato concreto, contra ele, 
se não foi parte na ação proposta pelo Ministé
rio Público. E, então, se o Supremo Tribunal Fe
deral viesse a alterar a sua decisão anterior, e 
desse pela inconstitucionalidade do ato jurídico 
concreto, fundado naquele ato normativo, então 
por ele considerado como inconstitucion4l, a de
cisão judicial teria efeito apenas na espécie. Con
tudo, assumiria efeito erga omnes, em tese, se 
suspenso o ato normativo pelo Senado federal, 
diante de comunicação do Supremo Tribunal Fe
deral de ser definitiva essa sua decisão, transita
da em julgado. Mas, esse efeito seria ex-nunc, 
pois fruto de revogação pelo Senado federal." 
No caso de extinção da ação sem julgamento de 

mérito, poderão as partes ter interesse no julgamento 
da presente ação e poderá ser ela julgada com liberda
de pelos órgãos jurisdicionais de primeiro e segundo 
grau, inclusive com reconhecimento incidental da 
inconstitucionalidade não pronunciada pelo Supremo 
Tribunal Federal na ADIN por qualquer razão. 

Trata-se de hipótese remota, é verdade: as condi
ções da ação certamente terão sido analisadas antes da 
concessão da liminar ou do referendo do Plenário e, 
portanto não é de se esperar declaração de carência da 
ação. Desistência não pode haver. 
É até comum a extinção de ações diretas de 
inconstitucionalidade por perda de objeto, em razão de 
revogação da norma impugnada. Nesse caso subsistiria 
o interesse no reconhecimento da ilegitimidade da nor
ma através do controle difuso de constitucionalidade, 
quanto ao período em foi vigente e eficaz. 

De outro lado, se não declarada inconstitucional 
a norma questionada na ADIN, com efeitos ex tunc, nem 
declarada a constitucionalidade com força de coisa 
julgada erga omnes, necessário decidir nos autos do 
mandado de segurança quanto ao período em que incidiu 
a lei, gerando a obrigação tributária, antes da suspensão 
da eficácia pela medida liminar na ADIN. 

Se não é impossível o julgamento de carência, 
procedência parcial, interpretação conforme a consti
tuição, ou improcedência da ADIN (sem declaração de 

constitucionalidade), por rigor lógico, também não se 
pode excluir a possibilidade de interesse futuro no jul
gamento da presente ação. 

Não é possível, pois, afirmar que houve perda de 
interesse ou mesmo que é inexorável que ocorra no futuro. 

II 
QUESTÃO PRELIMINAR: 

ADIN COMO PREJUDICIAL DO MANDADO 
DE SEGURANÇA 

11.1. Cabe reconhecer a prejudicialidade da questão 
objeto da ADIN para o julgamento da presente ação. 

Trata-se de aqui de discussão acerca da legitimi
dade e eficácia de lei que estabelece relação jurídica 
de natureza tributária, o que eqüivale a dizer, discus
são acerca da existência de relação iurídica tributária 
estabelecida ex lege. 

Se a lei é legítima e eficaz; ou se é ile
gítima e não obriga - isto é, se existe lei estabe
lecendo relação jurídica tributária - é questão 
central da ADIN. Ocorre que essa mesma ques
tão deve ser necessariamente decidida nos autos 
do mandado de segurança, posto que é a causa 
de pedir da ação mandamental. 

O requisito de existência da relação 
jurídico tributária (validade da lei que instituiu 
a relação jurídico-tributária) constitui questão 
preiudicial para a decisão da questão principal 
nos autos do mandado de segurança. A questão 
prejudicial nestes autos é objeto principal da 
ação direita de inconstitucionalidade. 
11.2. Ora, essa é, exatamente, a hipótese prevista 
no art. 265, W, "a", do CPC, que determina a 
suspensão do processo. É conferir: 

"Art. 265: Suspende-se o processo: 
/. ... . 
//. ........ . 
III.. .... . 
IV - quando a sentença de mérito: 
a) depender do julgamento de outra causa ou de 
declaração da existência ou inexistência de re
lação jurídica, que constitua objeto principal de 
outro processo pendente; 

ANTONIO SCARANCE FERNANDES, em suava
liosa monografia, que contém estudo profundo e espe
cífico do tema, esclarece que a questão prejudicial se ca
racteriza por ser um antecedente lógico necessário da 
questão prejudicada, cuja solução condiciona o julgamen
to da questão subordinada, trazendo ainda consigo a pos
sibilidade de se constituir em objeto de processo autôno
mo (PREJUDICIALIDADE, Ed. Rf, 1988, pg. 96). 

Relacionam NELSON NERY JUNIOR e ROSA MA
RIA ANDRADE NERY no seu "Código de Processo 

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA-ANO II - N• 21 - JANEIRO 2000 



Civil Comentado", Ed. RT, 3ª ed., pg. 529) em nota ao 
art. 265, CPC processualistas renomados que comenta
ram referido dispositivo (EGAS MONIZ DE ARAGÃO, 
"Comentários ao Código de Processo Civil", vol. II, 8ª 
edição, Forense, RJ, pg. 361/362, nº 487; HELIO 
TORNAGHI, em seus "Comentários ao Código de Pro
cesso Civil, 2ª edição, ed. RT, vol. II, 1976, pg. 320; 
ADROALDO FURTADO FABRICIO, "A ação 
declaratória incidental", 2ª edição, Forense, RJ, 1995, 
pg. 166/167, nº 104; ADA PELEGRINI GRINOVER, 
"Direito Processual Civil", 2ª edição, Ed. Bushatsky, SP, 
1975, pg. 64; FREDERICO MARQUES, "Manual de 
Direito Processual Civil, vol. III, Saraiva, 9ª edição, 
1987, pg. 580, n11 87), apontando que o art. 265, IV, "a", 
CPC aplica-se diante de questões prejudiciais exter
nas. 

ANTONIO SCARANCE FERNANDES consigna, dis
tinguindo as internas e externas como "sendo as pri
meiras as que serão resolvidas no mesmo processo em 
que será apreciada a principal e as segundas as que 
serão decididas em processo separado ( ob. cit, pg. 97). 
Ora, aqui se trata de questão prejudicial externa, já que 
a questão prejudicial terá de ser decidida em ADIN, outro 
processo, evidentemente .. 

11.3. Parece conveniente ainda salientar as conclusões 
de OLAVO DE OLIVEIRA NETO, em seu "Conexão 
por Prejudicialidade" (RT, 1974, pg. 112/113), para dei
xar fora de dúvida a pertinência da aplicação do art. 
265, IV, "a" ao caso dos autos: 

"25. A conexão por prejudicialidade é uma espécie do 
gênero conexão, na qual existe uma relação de 
prejudicialidade entre as causas. Ela apresenta duas 
subespécies, segundo a influência que uma causa exer
ce sobre a outra. Se uma impede o conhecimento da 
outra , teremos a conexão por prejudicialidade 
impeditiva. Se apenas influencia na decisão da outra, 
teremos a conexão por prejudicialidade determinativa. 
Na conexão por prejudicialidade impeditiva, a causa 
que deve, lógica e necessariamente, ser decidida antes, 
toma dispensável ou impossível o conhecimento da pos
terior. Já na conexão por prejudicialidade 
determinativa, a decisão da causa anterior vincula o 
resultado da posterior, pois determina em que sentido 
a matéria nela contida será decidida. 

26. A conexão por prejudicialidade, seja impeditiva, seja 
determinativa, pode, ainda, ser classificada como total 
ou parcial, conforme a extensão em que a decisão da 
primeira causa influenciar a segunda. " 

11.4. O objeto da ADIN contém questão que se constitui 
em antecedente lógico e necessário (a legitimidade e 
eficácia da lei 9732/98 e conseqüente existência da re
lação jurídica tributária) da questão tratada nos autos 
da ação mandamental (ser abusiva ou não a exigência 

do pagamento das contribuições previdenciárias da 
impetrante). A solução na ADIN condiciona o teor do 
julgamento nos presentes autos. A questão prejudicial 
constitui objeto de processo autônomo. 

Qualifica-se a questão prejudicial objeto da ADIN 
como prejudicial determinativa em relação à questão 
destes autos, pois condicionará o julgamento desta. 

O caso, em resumo, exige a aplicação do art. 265, 
IV, "b", CPC. 

III 
QUESTÃO PRELIMINAR 

MEDIDA LIMINAR EM ADIN - IMPECILHO 
AO EXERCI CIO DA 

FUNÇÃO JURISDICIONAL NESTES AUTOS 

IIl.1. Examinando-se a mesma questão por outro ângu
lo, ademais, é de salientar que a concessão de medida 
cautelar em ADIN impede qualquer decisão no presen
te recurso e no mandado de segurança em que foi inter
posto, ao menos neste momento e até o julgamento 
final da ADIN. 

Neste momento há óbice à adoção de decisão em 
desconformidade com o que foi estabelecido pelo C. 
Supremo Tribunal Federal, tanto que, em ocorrendo, 
cabe Reclamação perante o STF para restabelecer a au
toridade de seu julgado (art. 156 c.c.161, RISTF). 

Vale dizer, esse E. Tribunal - bem como o MM. 
Juiz de primeiro grau - somente poderia julgar con
forme a decisão do Supremo Tribunal Federal, que, 
embora provisória, tem efeito vinculante. 

111.2. Ora, tratando-se de decisão provisória, não pare
ce correto que, vinculado a ela como está, decida o Juízo 
de primeiro grau ou esse E. Tribunal de modo definiti
vo a questão dos autos. 

Neste momento e até julgamento definitivo da 
ADIN, não cabe qualquer pronunciamento jurisdicional 
a respeito da questão posta nos autos. 

IV 
QUESTÃO PRELIMINAR 

EFEITOS DA LIMINAR NA ADIN SOBRE O 
ATO DE CONCESSÃO DE EFEITO 

SUSPENSIVO AO PRESENTE RECURSO 
AGRAVO REGIMENTAL 

IV.1. O ato concessivo de efeito suspensivo nestes au
tos (fl. 47) - posterior à decisão liminar dada na ADIN 
com efeito ex nunc e erga omnes- de outro ângulo, não 
encontra fundamento. 

A decisão liminar na ADIN, com efeitos ex nunc 
e erga ornes, impõe-se a todos e vincula inclusive a este 
E. Tribunal. 

A partir de tal decisão, suspendendo a eficácia 
da lei, a inexigibilidade da contribuição previdenciária 
em questão nestes autos passou a decorrer dela, que 
retirou atributo essencial da própria norma geral. Dei-
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xou de operar seus efeitos a ordem liminar dada dos 
autos do mandado de segurança, em conseqüência, pois 
apenas restringia efeitos concretos da lei sobre a relação 
jurídica entre impetrante e INSS ( efeitos esses que deixa
ram de ocorrer desde que a lei deixou de ser eficaz). 

Inoperante a ordem liminar (por força da liminar 
na ADIN que atingiu a eficácia da norma geral e 
abstrata), dela não decorria risco que pudesse ensejar 
a utilização do poder cautelar desse E. Tribunal para 
afastá-lo, e, assim, não cabia conceder efeito 
suspensivo presente recurso. 

IV.2. De outro lado, suspensa a eficácia da norma geral 
e abstrata, ausente o fumus boni juris indispensável para 
a utilização do poder cautelar que ensejaria a suspensão 
cautelar do ato judicial de primeiro grau. 

IV.3. Considerando o exposto, cabe, de ofício ou exer
cendo o juízo de retratação propiciado pelo agravo regi
mental (Os. 53/69) revogar a ordem que concedeu efei
to suspensivo ao presente recurso e, de ofício, determi
nar a paralisação deste recurso e do mandado de segu
rança até julgamento da ADIN, em razão da 
prejudicialidade daquela ADIN em relação ao mandado 
de segurança e respectivo recurso, nos termos do art. 
265, IV, "a", CPC e em razão de haver impedimento ao 
livre exercício da atividade jurisdicional. 

IV.4. Ressalto que, além de jurídica, a solução proposta 
é conveniente: não há interesse prático no andamento 
de ações e recursos como os dos autos. A tramitação de 
tais processos implicaria em dispêndio inútil de tempo 
e energia dos operadores do Direito, quando há inúme
ros outros feitos em que as partes clamam pelo pronun
ciamento judicial . 

Ademais, o andamento do feito poderá redundar 
em conflito entre a coisa julgada aqui formada e a deci
são na ADIN. Ao invés de solução do conflito, outro 
poderá surgir, somente passível de solução através de 
ação rescisória. 

V 
QUESTÃO PRELIMINAR: 

FORMAÇÃO DO INSTRUMENTO DE AGRAVO 

V.1. Aponta a agravada que o agravante deixou de apre
sentar, com o agravo, peças necessárias para compro
vação de suas alegações. 

Essa E. Turma decidiu recentemente, por unani
midade de votos, que a ausência das peças incluídas na 
lei processual como obrigatórias (art. 525, CPC) ou cuja 
falta comprometesse a compreensão da controvérsia 
enseja o não conhecimento do recurso; ao passo que a 
falta das peças necessárias para comprovação de alega
ções da parte afeta resultado do julgamento. Pronunciou
se essa E. Turma, desse modo, no sentido de que a omis
são na apresentação de peças de interesse para prova de 
alegações da parte não obsta o conhecimento do recurso: 

'PROCESSUAL. CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMEN
TO. AUSENCIA DE PEÇA NÃO ELENCADA NO 
ROL DO ART. 525, INCISO I DO CPC. NEGATIVA 
DE SEGUIMENTO AO RECURSO. IMPOSSIBILIDA
DE. 
1) No caso dos autos, o exame da peça instrutória - cer
tidão negativa de penhora - não está inserido no campo 
do juízo de admissibilidade recursai, revelando-se dire
tamente relacionado ao juízo de mérito, não se enqua
drando o documento, ainda, como peça essencial à com
preensão da controvérsia, cuja ausência enseja a negati
va de seguimento ao recurso. 
2) Recurso adequadamente instruído, não incidindo 
quaisquer das hipóteses previstas no art. 557, "caput", 
do Código de Processo Civil. 
3) Agravo provido. 
(TRF/31 Região, 2ª Turma, Rei. Des. Fed. Peixoto Junior, 
j. 31/8/99 -DJU 27/10/99) 

Parece-me solução correta: se peças necessári
as a comprovação de alegações da parte não foram apre
sentadas, isto poderá custar o improvimento do recur
so, mas não o seu conhecimento. 

No caso dos autos, os documentos em questão 
são de interesse para prova de alegações da parte agra
vante. Assim, na esteira do referido precedente dessa E. 
Turma, opino pela rejeição da preliminar de não conhe
cimento. 

VI 
MÉRITO: 

VI.1- EDUCAÇÃO : ATIVIDADE PRIVADA 

A agravada presta serviços na área da educa
ção, entendendo tratar-se de serviço de utilidade pú
blica e que deveria ser prestado pelo poder público. 

A Constituição Federal de 1988 silencia quanto a 
educação no seu artigo 21 quando dispõe acerca da 
competência da União para execução de serviços e ati
vidades materiais. 

Refere-se à educação no art. 22, quando dispõe 
ser da competência privativa da União legislar sobre 
"diretrizes e bases da educação nacional" (inciso XXIV). 

No seu art. 23, estabelece a CF/88 que é da com
petência comum da União, dos Estados, do Distrito Fe
deral e dos Municípios "proporcionar os meios de aces
so à cultura, à educação e à ciência." (inciso V). 

No art. 24 fixou a competência concorrente dos 
mesmos entes para legislar sobre "educação, cultura, 
ensino e desporto" (inciso IX). 

No art. 205 estabeleceu que 
"A educação, direito de todos e dever do Estado 
e da família, será promovida e incentivada com a 
colaboração da sociedade". 
No art. 209 estabeleceu: 
"O ensino é livre à iniciativa privada, atendi
das as seguintes condições: 
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I - cumprimento das normas gerais da educação 
nacional; 
II - autorização e avaliação de qualidade pelo 
Poder Público." 
O art. 207: 
"As universidades gozam de autonomia didático
científica, administrativa e de gestão financeira e 
patrimonial e obedecerão ao princípio de 
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e exten
são" 
O art. 208: 
"O dever do Estado com a educação será 
efetivado mediante a garantia de; 
I - ensino fundamental, obrigatório e gratuito; 
.............•..•...... ,. 
V - acesso aos níveis mais elevados de ensino, 
da pesguisa e da criação artística, segundo a 
capacidade de cada um". 

Consta do art. 211 : 
"A União, os Estados, o Distrito Federal e os Mu
nicípios organizarão em regime de colaboração 
seus sistemas de ensino" 

E o art. 213 dispõe: 
"Os recursos públicos serão destinados às esco
las públicas, podendo ser dirigidos a escolas co
munitárias, confessionais ou filantrópicas defini
das em lei, que: 

" 

Desse conjunto vê-se esgotar-se o dever do Esta
do com a educação se esgota na garantia do ensino fun
damental obrigatório e gratuito e garantia da possibili- · 
dade de acesso a níveis mais elevados de acordo com a 
capacidade de cada um, contexto em que provavelmen
te se insere a exigência de concursos vestibulares para 
os cursos superiores públicos e privados. 
Vê-se também que a própria Constituição prevê o ensi
no como atividade privada, cujo exercício deve pau
tar-se dentro das normas editada pelo Conselho Federal 
de Educação, mediante a autorização do Poder Públi
co. 
Assim é que a educação somente poderá ser considera
da serviço público guando for prestada diretamente 
pelo Estado, mas não quando prestado por particula
res. De fato, não consta entre as tarefas da União a pres
tação do serviço de ensino, cabendo-lhe, apenas, defi
nir legislativamente as bases em que poderá ser presta
do pelos entes privados e pela rede pública das esferas 
federal, estadual e municipal. 
A Constituição Federal não inclui o ensino universitá
rio como dever do Estado. 
Não se trata, tampouco, de atividade concedida ou 
delegada. mas de atividade autorizada. 
Transcrevo lição extraída da obra "Prestação de Servi
ços Públicos", do Ilustre Prof. Celso Antônio Bandeira 
de Mello: 

"Entende-se por concessão de serviço público o 
ato complexo através do qual o Estado atribui a 
alguém o exercício de um serviço público e este 
aceita prestá-lo em nome do Poder Público sob 
condições fixadas e alteráveis unilateralmente 
pelo Estado, mas por sua conta, risco e perigo, 
remunerando-se pela cobrança de tarifas 
diretamente e tendo a garantia de um equilíbrio 
econômico-financeiro" (pg. 35). 
"Só há concessão quando o Estado considera o 
serviço em causa como próprio e como privativo 
do Poder Público. Em rigor, por ser público e pri
vativo do Estado é res extra commercium, 
inegociável, inamovivelmente sediado na esfera 
pública, razão por que não há transferência da 
titularidade do serviço para o particular'' (fls. 36) 

Ora, isso não ocorre com a educação na ordem 
jurídica anterior nem na instaurada com a atual Cons
tituição, como já apontava o mesmo ilustre Professor: 

"Com efeito, cumpre distinguir entre serviços 
públicos privativos do Estado, salvo concessão 
ou permissão-que são os relacionados no arti
go 82, bem como quaisquer outros cujo exercício 
pressuponha necessariamente a prática de atos de 
império - e os serviços públicos não privativos 
do Estado. Nesta última categoria ingressam os 
serviços que o Estado pode desempenhar. im
primindo-lhes regime de direito público, sem con
tudo, proscrever a livre iniciativa do ramo em que 
se inserem. 
Seria o caso de serviços de educação e saúde, por 
exemplo. Aos particulares é licito desempenhá
los independentemente de concessão. Subme
tem-se, apenas, a uma fiscalização do Poder 
Público, gue a efetua no exercício normal de 
sua Polícia Administrativa" (fls. 21/22) 

Tampouco cabe falar de delegação no casá. De-
legação faz o agente público que tem a atribuição ou o 
poder-dever de realizar certo ato. Teria de ser público 
o serviço, para que se pudesse falar em delegação. E 
como já se mostrou, a própria Constituição estabelece 
que "o ensino é livre à iniciativa privada", do que de
corre claramente que a atividade não é pública, muito 
menos exclusivamente pública. 

Em que pese o conhecimento acerca da majoritá
ria jurisprudência - inclusive do Supremo Tribunal 
Federal - que vem reconhecendo sem questionamento 
a competência da Justiça Federal para conhecer manda
dos de segurança contra atos de reitores de universida
des privadas, sob o fundamento de que se trataria de 
atividade pública federal delegada, tenho como certo 
que não se trata de delegação de atividade, mas de mera 
autorização para exercício da atividade, dada pelo Esta
do em razão de seu Poder de Polícia, de forma a ensejar 
a fiscalização da regularidade de seu exercício. 
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A recente discussão acerca da regulamentação -
inicialmente feita por meio de medidas provisórias, agora 
transformadas em lei - da cobrança e reajustes das 
mensalidades escolares, os contratos e a cessação da 
prestação de serviços em caso de inadimplemento dei
xa evidente a sua natureza privada. 

A prestação de serviços de educação é de alta re
levância para a sociedade. Muitos vêm nela o caminho 
consistente para a redenção do País. 

Entretanto, sob outro angulo, é uma atividade pri
vada - como tantas há de alta relevância para a vida 
social - e quase sempre lucrativa. 

VI.2 - IMUNIDADE E ISENÇÃO DE IMPOSTOS 
E CONTRIBUIÇÕES QUANTO A ENTIDADES 

EDUCACIONAIS 

A Constituição Federal de 1967, com a reda
ção dada pela Emenda de 1969, não estabelecia imu
nidade quanto a contribuições previdenciárias (art. 
21, § 22, I) em benefício de qualquer entidade, de qual
quer qualificação. Mas apenas imunidade de impostos 
para entidades de educação no seu art. 19, "c". 

Isenção de contribuição previdenciária quanto a 
quota patronal era deferida pela lei a entidades de fins 
filantrópicos, porém, na forma do disposto no art. 153, 
e §§ 111 a 611, CLPS, que também estabelecia os requisi
tos para o gozo do benefício legal : 

"Art. 153 -A instituição que, reconhecida como 
de utilidade pública pelo Governo Federal até 1 fl 
de setembro de 1977, era portadora de certificado 
de entidade de fins filantrópicos com validade por 
prazo indeterminado, e estava isenta da contri
buição empresarial para a previdência social ur
bana, continua gozando da mesma isenção. 
§ 111 - A instituição portadora de certificado pro
visório de entidade de fins filantrópicos que go
zava da isenção referida neste artigo e requereu 
até 30 de novembro de 1977 o seu reconhecimento 
como de utilidade pública federal continua go
zando da isenção até que o Poder Executivo deli
bere sobre o requerimento. 
§ 2º - O disposto no § 1 ° aplica-se à instituição cujo 
certificado provisório de entidade de fins filantró
picos já expirou, desde que o tenha requerido, no 
mesmo prazo, o seu reconhecimento como de utili
dade pública federal e a renovação do certificado. 
§ 3° -A instituição cujo reconhecimento como de 
utilidade pública federal foi indeferido ou que não 
o requereu no prazo do § 1 ° fica sujeito a ao reco
lhimento da contribuição da empresa para a pre
vidência social urbana, a contar do mês seguinte 
ao do término desse prazo ou ao da publicação 
do ato de indeferimento do requerimento. 
§ 4° - A isenção de que trata este artigo aplica-se 
às contribuições empresariais das letras a, b e c 
do item VII do artigo 122. 

§ 5° - O cancelamento da declaração de utilidade 
pública federal ou a perda da qualidade de enti
dade de fins filantrópicos acarreta a revogação 
automática da isenção, ficando a instituição 
obrigada ao recolhimento da contribuição 
previdenciária empresarial a contar do mês se
guinte ao da renovação. 
§ 6° - A fundação Nacional do Bem-Estar do 
Menor (FUNABEM) e as Fundações Estadu
ais do Bem Estar do Menor (FEBEM), embo
ra remunerem seus diretores, são equiparadas, 
para a isenção de que trata este artigo, a enti
dades de fins filantrópicos reconhecidas de uti
lidade pública. 

Note-se que imunidade é exclusão constitu
cional, do campo de incidência tributário, de certo 
fato, comportamento, situação, pessoa ou bem; en
quanto isenção constitui dispensa de pagamento do 
tributo incidente, concedida por lei em atenção a 
certo fato, comportamento, situação ou pessoa ou 
bem da vida. 

A Constituição Federal de 1988, além da imu
nidade de impostos para instituições de educação 
na forma do art. 150, VI, "c", CF/88, estabeleceu 
no seu art. 195, § 7°, imunidade quanto a contri
buições previdenciárias apenas e tão somente para 
entidades beneficentes de assistência social que 
atendam as exigências estabelecidas em lei. 

Ressalte-se, portanto: imunidade quanto a 
contribuições previdenciárias não foi deferida a 
instituições de educação pela CF/88 e nem pela 
CF/67/69 

Para as instituições de educação, foi deferida 
imunidade de impostos, no art. 150, VI, "c", CF/88, 
da mesma forma como estabelecia a CF/67/69 no 
seu art. 19, "c". De impostos não se trata aqui. 

Quanto a imunidade de impostos, exigiu o Có
digo Tributário Nacional - cumprindo o papel que 
lhe impôs a Constituição de veicular as normas ge
rais em matéria tributária - em seu artigo 14, ob
servância de requisitos mínimos pelas entidades des
tinatárias do benefício, como a não distribuição de 
parcela do patrimônio ou renda, a título de lucro ou 
participação no resultado; aplicação da integralidade 
dos seus recursos na manutenção dos seus objetivos 
institucionais no País; e manutenção de escritura
ção de receitas e despesas em livros revistos de for
malidades capazes de assegurar sua exatidão. 

Nesse ponto, já ressaltado que a Constitui
ção não estabeleceu como serviços públicos os per
tinentes à educação, cumpre destacar também a sua 
especificidade e interesse social foi contemplada 
pela Constituição Federal, quando deferiu a imuni
dade de impostos a entidades educacionais, sem que 
se possa exigir que igual tratamento fosse dado quan
to a contribuições previdenciárias .. 
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VI.3. IMUNIDADE CONCEDIDA ATRAVÉS DE 
NORMA CONSTITUCIONAL DE EFICÁCIA 

CONTIDA 

Com a Constituição de 1988 foi deferida imuni
dade - embora o texto constitucional faça referência a 
isenção- para instituições beneficentes de assistência 
social que cumpram os requisitos da lei. 

Antes da promulgação da Lei 8212/91 foi ajuiza
do o Mandado de Injunção n11 232-1 - RJ (Rel. o Min. 
Moreira Alves), pois desde a promulgação da Consti
tuição, o dispositivo constitucional imunizante, reconhe
cido como de eficácia limitada, carecia de regulamenta
ção. 

Apreciando especificamente a imunidade de con
tribuições previdenciárias aqui tratada no referido Man
dado de Injunção, decidiu o C. Supremo Tribunal Fede
ral que: a) a norma constitucional carecia de regulamen
tação para permitir o gozo da imunidade; b) que os arts. 
911 e 14 do CTN não serviam para a regulamentação 
exigida; e c) que a regulamentação podia ser feita por 
meio de lei ordinária. 

Reconheceu o Supremo Tribunal Federal, em 
Seção Plenária, em julgamento ocorrido a 2/8/91, que a 
disposição constitucional deferia direito público subje
tivo a imunidade e, portanto, legitimava para o manda
do de injunção a impetrante, para pleitear a fixação das 
regras necessárias para o gozo do imunidade. Conside
rou o C. STF que a ausência da edição da lei reclamada 
como instrumento indispensável de concretização do 
comando constitucional, inviabilizava o exercício des
sa prerrogativa jurídico-tributária, bem como que não 
cabia adotar, mediante integração analógica, os artigos 
911 e 14 do CTN para solucionar o caso concreto, mas 
sim determinar ao Congresso que procedesse a regula
mentação da norma constitucional. Foram vencidos o 
Min. Marco Aurélio, Carlos Veloso e Celio Borja nessa 
parte, pois admitiam que o próprio STF, no mandado de 
injunção fixasse as regras para o gozo da isenção, pro
cedendo integração analógica, com utilização dos arti
gos 911 a 14, CTN. 

Tal decisão não faz coisa julgada erga omnes, 
mas, proveniente do Plenário Supremo Tribunal, a quem 
compete dizer a última palavra acerca da legitimidade 
das leis, é de extremo relevo e tem fundamentos sóli
dos. 

Realmente, não há como negar que a norma cons
titucional imunizante dependia de regulamentação, pois 
isso decorre de sua literalidade. 

Para a regulamentação, entretanto, não era 
exigível lei complementar. A Constituição, quando en
tende necessária a edição de lei complementar, faz a 
exigência de modo expresso; se não o fez, no caso, não 
cabe exigi-la. 

O Plenário do mesmo C. Supremo Tribunal Fe
deral, aliás, no julgamento da ADIN n11 790, decidiu que 
a contribuição social que incida sobre vencimentos de 
servidores públicos não precisa ser prevista em lei com-

plementar e, logo, não há inconstitucionalidade na pre
visão em lei ordinária. Na ocasião, o Min. Marco Auré
lio, Relator, consignou em seu voto: a interpretação sis
temática da Carta informa que as contribuições sociais 
não estão sujeitas à lei complementar. É que no art. 
195 alude-se aos termos da lei, sem adjetivá-la (RTJ 
147/921, pg. 924), tal qual ocorre no caso dos autos .. 

Os arts. 911 e 1411, CTN, ademais, referem-se à 
imunidade de impostos, sem sombra de dúvida, eis que 
assim dispõem literalmente, e não à imunidade de con
tribuições previdenciárias. Concorre para certeza disso 
o fato de que o CTN precedeu a Constituição de 1988 e 
só esta veio a estabelecer a imunidade de contribuições: 
o CTN não podia regulamentar imunidade não concedi
da. Sua utilização somente poderia dar-se, eventualmente 
por analogia. Ocorre que analogia é método de 
integração do ordenamento jurídico somente passível 
de utilização na ausência de lei. Existindo lei, especí
fica ademais, nem se pode colocar a questão. 

Os que argumentam com a necessidade de edição 
de lei complementar para regulamentação da imunida
de, partem da premissa de que imunidade constitui li
mitação ao poder de tributar e estas exigem lei comple
mentar, nos termos do art. 146, CF. O CTN, embora for
malmente lei ordinária, foi recebido pela CF/88 como a 
lei complementar que regulamenta as limitações ao po
der de tributar. Os arts. 911 e 14 CTN, então, estabelece
riam a regulamentação necessária para a incidência da 
regra imunizante. 

Entretanto, o certo é que entre as limitações cons
titucionais ao poder de tributar estabelecidas na Seção 
II do Titulo VI da Constituição Federal (arts. 150 a 152) 
acha-se estabelecida apenas a imunidade de impostos, 
sem qualquer referência a contribuições previdenciárias. 

As contribuições previdenciárias têm seu regime 
próprio, estabelecido no .Titulo VIII -Da Ordem Soci
al, Capítulo II - Da Seguridade Social, Seção I - Dis
posições Gerais, da Constituição Federal. Localizada 
essa previsão fora do tópico que trata do Sistema Tri
butário Nacional, tem esse fato ensejado até que se lhes 
negue a qualificação de tributo. 

Embora atribua às contribuições natureza de tri
butário, penso que as disposições do art. 195, CF deno
tam regime especial e próprio das contribuições 
previdenciárias, as quais sequer estão mencionadas no 
art. 145,CF que estabelece as espécies tributárias (im
postos, taxas e contribuições de melhoria decorrentes 
de obras públicas). 

O artigo 195, CF estabelece previsão de contri
buições sociais e regime próprio para eles, de sorte que 
não lhes são aplicáveis toda as disposições pertinentes 
ao Sistema Tributário. 

Aplicam-se-lhe as disposições do art. 150, 1, II e 
III "a" ( e não III, "b", por expressa disposição do art. 
195, § 6g), e 150, IV e V e não o art. 150, VI, bem como 
não se aplicam os § 111, 2g , 311 e 4g - por dizerem res
peito ao artigo 1250, VI, inaplicável, como já anotado 
-. Aplicam-se os § 5g, 611 e 7g e 151, I, com o tempero, 
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porém, do artigo 195, § 92 e não o artigo 151, II (pois 
não se trata de tributo sobre a renda, base sobre a qual 
não incide contribuição previdenciária) e 151, III, vez 
que contribuição previdenciária somente pode ser insti
tuída pela União Federal ( art. 22, XXIII, CF). Também 
não incide o art. 152, vez que as contribuições não 
incidem sobre bens e serviços e se trata de normas des
tinada a Estados, Distrito Federal e Municípios. 

O art. 146, II, CF (incluído no Capítulo I - Do 
Sistema Tributário Nacional, Seção I - Dos Princípios 
Gerais), ao estabelecer necessidade de lei complemen
tar para regulamentação das limitações constitucionais 
ao poder de tributar está a referir-se à matéria tratada 
nos artigos 150 a 152, incluídos na Seção II do mesmo 
Capítulo I, denominado "Das Limitações do Poder de 
Tributar". 

O Art. 195, CF estabeleceu expressamente os ca
sos em que a regulamentação de suas disposições deve 
ser feita por meio de lei complementar, como, por exem
plo, no§ 411, quando remete ao 154, I; no art. 195, § 11. 

Aliás, não parece correto pensar que a Constitui
ção possa ser regulamentada quanto à instituição do tri
buto por meio de lei ordinária e somente pudesse ser 
regulamentada, quanto aos requisitos para gozo da imu
nidade por meio de lei complementar. 

Não se argumente que isso seria exigível para 
evitar risco de restrição da imunidade: lei alguma, ordi
nária ou complementar, poderia atuar quanto à amplitu
de dos campos de incidência e não-incidência ou imu
nidade. 

Definidos esses campos pelo comando constitu
cional, pode a lei, dentro deles, regulamentar e tomar 
aplicável a norma, sem nunca transpor seus limites. 

Por isso mesmo, é necessário buscar exclusiva
mente na norma imunizante a definição do campo de 
não incidência. 

VI.4. CONCEITO DE ENTIDADE 
BENEFICIENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL 

O § 711 do artigo 195 estabelece que 
são isentas de contribuição para a seguridade social as 
entidades beneficentes de assistência social que aten
dam às exigências da lei. 

A definição do campo de não-incidência ou imu
nidade é dada pelo conceito de entidade beneficente de 
assistência social. Os requisitos que a lei estabelecer 
não podem restringir o conceito. 

CELSO RIBEIRO BASTOS e CARLOS AYRES 
DE BRITO apontaram em seu "Interpretação e 
Aplicabilidade das Normas Constitucionais" (Ed. Sa
raiva, 1982, pg. 24) que quanto ao seu revestimento 
lingüístico de traço coloquial - já foi assinalado -; a 
Constituição se releva como uma carta de nacionalida
de ou um estatuto de cidadania, na medida em que diri
ge o seu discurso normativo a todos os membros da so
ciedade política - e não apenas a determinados seg-

mentos sociais ou categorias profissionais - de modo 
inicial. 

Instrumento inaugural de regulação das vivências 
coletivas, a Lei Suprema é redigida, em certa medida, à 
feição da cartilha de primeiras regras jurídicas, incor
porando ao seu vocabulário aquelas palavras e expres
sões de uso e domínio comum". 

E logo adiante (pg. 27 /28), apontam que 
certas "locuções, não há negar, adquirem uma 
certa significação jurídica, um certo adensamento 
teleológico, por direta influência do sistema 
normativo a que aderem. De outra parte, porém, 
carreiam para o sistema um inafastável teor de 
ideologia, moral, crença, civismo e outras mani
festações ajurídicas, de cuja significação e al
cance o próprio direito não dá conta com preci
sa objetividade. Ao inverso, o conteúdo 
significante de tal fraseado, como seu próprio 
alcance prático, somente pode ser captado ante 
à concretude dos fatos e comportamentos. Mais 
ainda, conteúdo e alcance que são apreendidos e 
demarcados em face das circunstâncias de tem
po e lugar, sob o influxo do processo histórico. 
Donde inferir-se que a Constituição mesma se 
quer fluida em sua compreensibilidade, sempre 
que aponta para seu lastro formal aquelas pala
vras e locuções infensas em alguma medida, à 
técnica propriamente jurídica. O que demanda, 
a seu passo, uma mais freqüente troca de visitas 
entre o subssistema do direito e os demais 
subssistemas sociais genéricos.,". 

Tais considerações esclarecem porque GERAL
DO ATALIBA, em seu "Elementos de Direito Tributá
rio" (Ed. Rev. Tribunais, 1977, pg. 238), como citado 
por CELSO RIBEIRO BASTOS e CARLOS AYRES 
DE BRITO (pg. 19/20) apontou: A interpretação da lei 
constitucional deve ser feita de maneira diversa da do 
direito ordinário, porque sabemos que no direito cons
titucional, a exceção é o emprego de termos técnicos. 
Na norma constitucional, havendo dúvida sobre se uma 
palavra tem sentido técnico ou significado comum, o 
intérprete deve ficar com o significado comum, porque 
a Constituição é um documento político; já nos setores 
do direito ordinário, a preferência recai sobre o sentido 
técnico, ,sendo que a acepção comum só será admitida 
quando o legislador não tenha dado elemento para que 
se infira uma acepção técnica. 

Advertidos disto, temos de buscar o sentido co
mum de entidade beneficente de assistência social. 

O "Novo Dicionário Aurélio da Língua Portugue
sa" (21 ed. 39ª impressão, 1998, Ed. Nova Fronteira) 
registra no verbete "beneficência": s.f. 1. Ato, hábito ou 
virtude de fazer o bem. 2. Caridade, filantropia. (Antôn.: 
maleficência). 

Registra, no verbete "caridade", como sinônimos: 
2. Benevolência, complacência, compaixão; 3. Benefi
cência, benefício, esmola. 
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Consta, no verbete e "filantropia" os significa
dos : amor à humanidade, humanitarismo e caridade. 

Quanto à "assistência social", consta do mesmo 
Dicionário, no verbete "assistência": Assistência Social. 
Serviço gratuito, de natureza diversa, prestado aos mem
bros da comunidade social, atendendo às necessidades 
daqueles que não dispõem de recursos suficientes. 

Os vocábulos "caridade", "filantropia", "esmo
la" e expressões como "serviço gratuito" destinado ao 
atendimento de necessidades "daqueles que não dispõem 
de recursos suficientes" são eloqüentes para mostrar que 
"entidade beneficente de assistência social" é aquela que 
tem como objetivo o atendimento gratuito das necessi
dades de pessoas carentes. 

A seguridade social - que compreende saúde, 
previdência e assistência - segundo o art. 195. CF, 
deve ser financiada por toda a sociedade mediante 
recursos provenientes dos orçamentos da União, dos 
estados, do Distrito Federal e dos Municípios ~ 
contribuições sociais do empregador. do trabalhador, 
dos segurados da previdência, bem como parcela da re
ceita de loterias. 

As instituições beneficentes de assistência so
cial são organizações da sociedade. 

O art. 203, CF estabelece que a assistência soci
al será prestada a quem dela necessitar, independerte
mente de contribuição à seguridade social. Ao assim 
estabelecer, coerentemente explicita que o necessitado 
destinatário da assistência social está dispensado de 
contribuir para a seguridade social. 

Se a sociedade também deve suportar a assistên
cia social, só tem mesmo sentido desonerar dela o ne
cessitado que é o seu destinatário e a entidade benefi
cente de assistência que atenda gratuitamente o caren
te. Quaisquer instituições, como agentes sociais, estão 
obrigados à prestar contribuições para a assistência so
cial. Só aqueles que estrita e diretamente prestam assis
tência social em espécie - vale dizer, em serviços, 
diretamente aos carentes - são dispensados da cola
boração em pecúnia. 

. O Ministro Célio Borja compreendeu e expôs cla
ramente isso no seu voto quanto ao mérito do menciona
do Mandado de Injunção: a isenção concedida pelo § 7fl 
do artigo 195 da Constituição às entidades beneficentes 
de assistência social, é em sentido próprio, imunidade 
que decorre da assunção, por particulares. de prestação 
social que incumbia coletivamente à sociedade ou ao 
Estado. Dá-se-lhes tratamento equânime, porque não se 
exige contribuição em pecúnia a quem já contribui f.Q!lJ:. 

serviço cujo financiamento assim se diversifica. " 
Em outro ponto, o Min Célia Borja afirmou: sabe

se o que são os entendes públicos; sabe-se o que são as 
instituições de assistência social. Ao exonerar estas úl
timas do pagamento de contribuição para a seguridade 
social, o constituinte introduziu no já citado§ 7fl do art. 
195 outra nota distintiva: elas hão de ser beneficentes, 
isto é, não exigirão pagamento daqueles aos quais fa
zem o bem. 

O art. 203, CF, concorre para reforçar o concei
to de entidade beneficente de assistência social e esta
belecer limites quanto às pessoas alvo e às finalidades 
da assistência social: "I - proteção à família, à mater
nidade, à infância, à adolescência e à velhice; II - am
paro às crianças e adolescentes carentes: III - promo
ção da integração ao mercado de trabalho; IV - habili
tação e reabilitação das pessoas portadoras de deficiên
cia e a promoção de sua integração à vida comunitária. 

A educação pode ser forma de prestação de 
assistência social, por entidades beneficentes, às crian
ças e aos adolescentes (art. 203, II e.e. art. 227, CF) 
carentes, pois assegurado a estes também o direito à 
educação com absoluta prioridade e estabelecido o de
ver da família, da sociedade e do Estado, de assegurar 
esse direito. 

Instituições de assistência social são aquelas que 
têm a assistência social em si mesma como fim. Enten
de-se como assistência social a prestação de serviços 
para atendimento de necessidades básicas de pessoas 
carentes de recursos para supri-las, sem que a institui
ção obtenha deles contraprestação ou pagamento do pre
ço do serviço. A assistência social pode ser direcionada 
ao atendimento de necessidades específicas, como é a 
assistência médica ou a assistência jurídica, ou ainda a 
assistência educacional, mas sempre com o caráter de 
gratuidade e abrangência, dentro, é claro, do grupo de 
pessoas carentes de recursos e necessitadas dos servi
ços dentre aquelas indicadas no art. 203. CF, esco
lhidas como alvo pela entidade beneficente de assis
tência social, 

Entidade beneficente de assistência social é, por
tanto, aquela que tem como objetivo suprir, desinteres
sadamente e sem retribuição, carências de pessoas ou 
grupos de pessoas dentre aquelas referidas no art. 203, 
CF, quanto a suas necessidades básicas. 

Já se vê que não procedem as distinções que a 
agravante pretendeu estabelecer entre entidades benefi
centes e filantrópicas. 

O C. Supremo Tribunal Federal, intérprete por 
excelência da Constituição Federal, embora apreciando 
o caso sob a ótica do art. 19, III, "c", CF/67 (imunidade 
de impostos), por tudo isso e para afastar qualquer dú
vida, deixou bem claro que a expressão instituição de 
assistência social identifica apenas as entidades que 
realizam atendimento de caráter estritamente social, 
como o de assistência gratuita a pessoas carentes. É o 
que ficou expresso no RE 108.120-SP, Relator o Min. 
Sydney Sanches (RE n11 108.120-SP, 1 ª Turma, j. 8.3.88, 
DJ 8.4.88, PG 7476 - RTJ 125/750): 

"Imunidade tributária. ISS. Instituição de Assis
tência Social. Art. 19, III, e.e. arts. 9~ IV "e" e 
14, III, do Código Tributário Nacional. 
Não basta, para esse efeito, que a entidade pre
encha os requisitos do art. 14 e seus incisos, do 
CTN. É preciso, além disso, que se trate de insti
tuição de assistência social. 

. ..................................................... . 
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Hipótese não caracterizada, pois a recorrente, 
conforme seus estatutos, só presta serviços de 
assistência onerosa a seus associados, mediante 
contraprestação mensal, como entidade de previ
dência privada ou de auxílio mútuo, sem realizar 
atendimento de caráter estritamente social, como 
o de assistência gratuita a pessoas carentes". 

O C. STF, ao referendar a medida liminar na 
ADIN 2018-8, segundo constou do Informativo STF níl 
170, de 17/ 11 /99 examinando preliminar de mérito 
suscitada pelo Min. Moreira Alves, relator, o Tribunal 
entendeu que entidade beneficente, para efeito da imu
nidade prevista no § 7ª do art. 195 da CF, abrange não 
só as de assistência social que tenham por objetivo qual
quer daquelas enumerados no art. 203 da CF, como tam
bém as entidades beneficentes de saúde e educação, 
tendo em vista que entidade de assistência social é 
toda aquela destinada a assegurar meios de vida aos 
carentes. Em seguida, o Tribunal entendeu, à primeira 
vista, haver relevância na tese sustentada pelo autor, em 
que se alegava a inconstitucionalidade dos dispositivos 
impugnados, tendo em vista que eles não se limitaram 
em estabelecer os requisitos a serem observados pelas 
entidades beneficentes de assistência social para goza
rem da imunidade prevista no § 7ª do art. 195 da CF, 
mas estabeleceram requisitos que modificaram o con
ceito constitucional de entidade beneficente de assis
tência social, limitando a própria extensão da imunida
de. ADinMC 2028-DF, rei. Min. MoreiraAlves.11.11.99. 

Certamente, melhor ficará explicitado, quando pu
blicado o v. acórdão, que, na verdade, a educação pode 
ser uma forma de prestação de assistência social abrigada 
nas finalidades estabelecidas no art. 203, CF, bastando 
que se dirija, gratuitamente, a aquele público-alvo e às 
finalidades apontadas no referido artigo 203, CF. 

VI.5. REGULAMENTAÇÃO DA IMUNIDADE 
ATRAVÉS DA LEI 8212/91 

Originalmente, a Lei 8212/91, no seu artigo 55, 
dispunha: 

ART. 55 - Fica isenta das contribuições de que 
tratam os artigos 22 e 23 desta Lei a entidade be
neficente de assistência social que atenda aos se
guintes requisitos cumulativamente: 

I - seja reconhecida como de utilidade pública 
federal e estadual ou do Distrito Federal ou mu
nicipal; 
II - seja portadora do Certificado ou do Registro 

de Entidade de Fins Filantrópicos, fornecido pelo 
Conselho Nacional de Assistência Social, reno
vado a cada três anos; 
III - promova a assistência social beneficente, in
clusive educacional ou de saúde, a menores, ido
sos, excepcionais ou pessoas carentes; 

IV - não percebam seus diretores, conselheiros, 
sócios, instituidores ou benfeitores, remuneração 
e não usufruam vantagens ou benefícios a qual
quer título; 

V - aplique integralmente o eventual resultado 
operacional na manutenção e desenvolvimento de 
seus objetivos institucionais apresentando, anual
mente ao Conselho Nacional da Seguridade Soci
al relatório circunstanciado de suas atividades 

§ 1 ª Ressalvados os direitos adquiridos, a isen
ção de que trata este artigo será requerida ao Insti
tuto Nacional do Seguro Social - INSS, que terá o 
prazo de 30 (trinta) dias para despachar o pedido. 

§ 211 A isenção de que trata este artigo não 
abrange empresa ou entidade que, tendo perso
nalidade jurídica própria, seja mantida por outra 
que esteja no exercício da isenção. 

Esse dispositivo sofreu alterações introduzidas 
pela Lei 9429/96 (DOU 27/12/96), quanto ao inciso II, 
que passou a vigorar com a seguinte redação: seja por
tadora do Certificado e do Registro de Entidade de Fins 
Filantrópicos, fornecidos pelo Conselho Nacional de 
Assistência Social, renovado a cada três anos, 

Também o inciso V foi alterado pela MP 1523-9, 
de 27/6/97, convertida na Lei 9528, de 10/12/97, pas
sando a ter a seguinte redação: V- aplique integralmen
te o eventual resultado operacional na manutenção e 
desenvolvimento de seus objetivos institucionais, apre
sentando, anualmente, ao órgão do INSS competente, 
relatório circunstanciado de suas atividades. 

Atualmente, dispõe a Lei 8212/91 no seu artigo 
55, com as alterações introduzidas pelas antes referidas 
leis e pela Lei 9732/98: 

ART.55 - Fica isenta das contribuições de que tra
tam os artigos 22 e 23 desta Lei a entidade bene
ficente de assistência social que atenda aos se
guintes requisitos cumulativamente: 

I - seja reconhecida como de utilidade pública 
federal e estadual ou do Distrito Federal ou mu
nicipal; 

II - seja portadora do Certificado e do Registro 
de Entidade de Fins Filantrópicos, fornecido pelo 
Conselho Nacional de Assistência Social, reno
vado a cada três anos; 
III - promova, gratuitamente e em caráter exclu
sivo, a assistência social beneficente a pessoas 
carentes, em especial a crianças, adolescentes, 
idosos e portadores de deficiência; 

* Inciso III com redação dada pela Lei n2 

9.732, de 11/12/1998 (DOU de 14/12/1998, em 
vigor desde a publicação). 
IV - não percebam seus diretores, conselheiros, 

sócios, instituidores ou benfeitores, remuneração 
e não usufruam vantagens ou benefícios a qual
quer título; 

V - aplique integralmente o eventual resultado 

BOLETIM DOS PROCURADORES DA REPÚBLICA- ANO II - N• 21 - JANEIRO 2000 



operacional na manutenção e desenvolvimento de 
seus objetivos institucionais apresentando, anu
almente ao órgão do INSS competente, relatório 
circunstanciado de suas atividades. 
§ 111 Ressalvados os direitos adquiridos, a isenção 
de que trata este artigo será requerida ao Instituto 
Nacional do Seguro Social - INSS, que terá o pra
zo de 30 (trinta) dias para despachar o pedido. 
§ 211 A isenção de que trata este artigo não abran

ge empresa ou entidade que, tendo personalidade 
jurídica própria, seja mantida por outra que este
ja no exercício da isenção. 

§ 311 Para os fins deste artigo, entende-se por as
sistência social beneficente a prestação gratuita 
de benefícios e serviços a quem dela necessitar. 

* § 3 11 acrescido pela Lei n11 9. 732, de 11/12/ 
1998 (DOU de 14/12/1998, em vigor desde a 
publicação). 

§ 411 O Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS cancelará a isenção se verificado o 
descumprimento do disposto neste artigo. 

* § 411 acrescido pela Lei n11 9. 732, de 11/12/ 
1998 (DOU de 14/12/1998, em vigor desde a 
publicação). 

§ 511 Considera-se também de assistência social 
beneficente, para os fins deste artigo, a oferta e a 
efetiva prestação de serviço~ de pelo menos ses
senta por cento ao Sistema Unico de Saúde, nos 
termos do regulamento. 

* § 511 acrescido pela Lei n11 9. 732, de 11/12/ 
1998 (DOU de 14/12/1998, em vigor desde a 
publicação). 

Além de introduzir alterações nos dispositivos in
dicados do art. 55 da Lei 8212/81 dispôs, ainda, a Lei 
9.732, de 11/12/1998 (DOU 14/12/1998): 

ART.4 - As entidades sem fins lucrativos educa
cionais e as que atendam ao Sistema Único de 
Saúde, mas não pratiquem de forma exclusiva e 
gratuita atendimento a pessoas carentes, gozarão 
da isenção das contribuições de que tratam os arts. 
22 e 23 da Lei n11 8.212, de 1991, na proporção do 
valor das vagas cedidas, integral e gratuitamente, 
a carentes e do valor do . atendimento à saúde de 
caráter assistencial, desde que satisfaçam os re
quisitos referidos nos incisos I, II, IV e V do art.55 
da citada Lei, na forma do regulamento. 
ART.5 - O disposto no art.55 da Lei n11 8.212, de 
1991, na sua nova redação, e no art.4 desta Lei 
terá aplicação a partir da competência abril de 
1999. 
ART.6 - O acréscimo a que se refere o § 611 do 
art.57 da Lei n11 8.213, de 1991, será exigido de 
forma progressiva a partir das seguintes datas: 

I - 111 de abril de 1999: quatro, três ou dois por 
cento; 

II - 1 º de setembro de 1999: oito, seis ou quatro 
por cento; 
m -111 de março de 2000: doze, nove ou seis por cento. 

ART. 7 - Fica cancelada, a partir de 1 ª de abril de 
1999, toda e qualquer isenção concedida, em ca
ráter geral ou especial, de contribuição para a 
Seguridade Social em desconformidade com o 
art.55 da Lei n11 8.212, de 1991, na sua nova reda
ção, ou com o art.4 desta Lei. 
ART.8 - Esta Lei entra em vigor na data de sua 
publicação. 

VI.6- VALIDADE DA REGULAMENTAÇÃO 

Já se evidenciou a desnecessidade de lei comple
mentar para a regulamentação do§ 711 do art. 195, CF. 

É certo também que se entendeu desde logo que 
o art. 55 da Lei 8212/91 regulamentava a imunidade 
constitucional, embora a norma constitucional e o refe
rido dispositivo da lei fizessem referência a isenção. 

A utilização de nomenclatura equivocada pela lei 
não conduz à sua invalidade. 

Se a lei não excede, nem restringe, o que foi con
cedido pela Constituição; se o seu conteúdo está em har
monia com o estabelecido pela Lei Maior, não há razão 
para declaração de inconstitucionalidade. 

Estabelecido o conceito de entidade beneficente 
de assistência social, como antes exposto, e extraído que 
a gratuidade da prestação de serviços a pessoas caren
tes é da sua essência, não se vê em que tenha a lei 
desbordado dos limites de não incidência estabelecidos 
na norma imunizante. 

Se entidades beneficentes de assistência social são 
as que prestam serviços gratuitamente a pessoas caren
tes, em nada restringe a imunidade constitucional esta
belecer entre os requisitos ali previstos para o gozo do 
benefício que a entidade III-promova, gratuitamente e 
em caráter exclusivo, a assistência social beneficente a 
pessoas carentes, em especial a crianças, adolescentes, 
idosos e portadores de deficiência. 

Note-se: a gratuidade é do conceito de entida
de beneficente de assistência social. A assistência so
cial é o objetivo, a finalidade da instituição social e, 
como se viu, só há sentido na desoneração de qualquer 
instituição empregadora quanto à contribuição social -
para qual deve a sociedade como um todo contribuir, e 
especialmente os empregadores, compulsoriamente, com 
valor em pecúnia - quando, em lugar, preste sua co
laboração para a assistência social em espécie. 

Não há outra razão para que se defira ao empre
gador imunidade de contribuições previdenciárias so
bre a sua folha de salários a não ser porque já realiza a 
assistência social gratuita a pessoas carentes e com isso 
já presta, em espécie, a contribuição devida por toda a 
sociedade, para a assistência social. 

A mesma lei 9732/98, que introduziu alterações 
no art. 55 da Lei 8212/91, estabelecendo requisito de 
exclusividade da prestação de serviços 2ratuitos de as
sistência social para gozo da imunidade total de contri
buições previdenciárias (quota do empregador) estabe
leceu, quando a entidades educacionais que não se vol
tem exclusivamente à assistência social. o gozo da imu-



nidade proporcionalmente aos serviços assistenciais ~a
tuitos gue prestar. 

A Lei 9732/98, em seu artigo 4!1 possibilitou o 
benefício às entidades educacionais que não prestem ser
viços de forma exclusiva a pessoas carentes na propor
ção das vagas cedidas. integral e ~atuitamente a pesso
as carentes 

E questionável se se trata aqui ainda da regula
mentação da imunidade ou concessão de isenção, mes
mo. Lembremo-nos que a própria Constituição, no art. 
195, § 7!1, refere-se a isenção. 

Trate-se aqui, porém, de isen90 parcial - dispensa 
de recolhimento de contribuições em princípio devidas, 
em razão da incidência da lei instituidora - às entidades de 
educação que não tenham por finalidade exclusiva a assis
tência social a pessoas carentes na área da educação e pres
tem serviços a título oneroso aos que possam pagar, na 
proporção em gue também concedam bolsas de estudos 
inte~ais a pessoas carentes; ou trate-se de regulamenta90 
de imunidade - exclusão de incidência de tributo - a nor
ma não desborda dos limites do§ 7g do art. 195, CF. 

É ela coerente com a disposição imunizante: à 
medida em que aumentar o volume de bolsas gratuitas, 
aumentado será o percentual da desoneração !ia contri
buição, de modo a, em tese, atingir a desoneração total 
e o mesmo efeito prático alcançado com a imunidade 
ou com a isenção. 

Recorde-se que é da essência da "entidade bene
ficente de assistência social" - núcleo do § 7!1 do art. 
195, CF - a quem foi deferida a imunidade, a presta
ção dos serviços gratuitos a pessoas carentes. Logo, não 
desborda do mandamento constitucional, - mas antes 
o homenageia e naquele dispositivo constitucional en
contra fundamento de validade - a lei que defere ape
nas aos gue prestem serviços gratuitos de assistência 
social e na medida em gue os prestem - em qualquer 
modalidade e dentro das finalidades do art. 203, CF -
o gozo do benefício constitucional. 

Pode-se argumentar que o artigo 411 da Lei 9732/ 
98 ao referir-se à proporcionalidade da desoneração só 
mencionou entidades de educação e de saúde e que se
ria omissa no que tange a entidades que prestem assis
tência social gratuita em outras áreas de necessidade 
social, sem exclusividade. É verdade. Mas não há omis
são quanto ao caso das entidades de educação e, logo, 
estas não têm legitimidade e interesse no 
questionamento. Entidades excluídas da regulamenta
ção podem ajuizar Mandado de Injunção pleiteando re
gras para o seu caso; ou mesmo, requerer aplicação 
analógica do artigo 4!1 da Lei 9732/98. 

Inconstitucional por ter estabelecido a 
proporcionalidade, entretanto, a regulamentação não é. 

VI.7. APLICAÇÃO DA LEI PARA O FUTURO 

As disposições da Lei 9732/98 operam para o 
futuro, inclusive quanto às alterações introduzidas no 
art. 55 da Lei 8212/91. 

Já se viu que até a edição da Lei 8212/91 nenhu
ma entidade beneficente de assistência social podia usu-

fruir da imumdade, eis que a norma imunizante - de 
eficácia contida - carecia da regulamentação que o pró
prio dispositivo constitucional previra. 

Admitida a regulamentação por lei ordinária para 
que aquele benefício constitucional pudesse ser desfruta
do, é certo que lei ordinária também podia alterá-lo, des
de que não excedesse os limites impostos pela própria 
Constituição ao estabelecer a imunidade, limites esses 
dados exclusivamente pelo conceito de "entidades bene
ficentes de assistência social.", em cuja essência está a 
prestação gratuita de serviços a pessoas carentes perten
centes aos grupos indicados no art. 203, CF, pertinentes 
àquelas finalidades indicadas no mesmo dispositivo. 

A redação original do art. 55 da lei 8212/91, an
terior às alterações introduzidas pela Lei 9732/98, con
cedia mais do que o previsto na norma imunizante, pois 
desonerava instituições que não prestavam exclusiva
mente serviços gratuitos a pessoas necessitadas. Quan
to a esse excesso, forçoso reconhecer que se tratava de 
isenção: desoneração por força de lei que, note-se, se
quer encontrava fundamento de validade, nessa parte, 
no art.195, § 7!1, CF. 

Na verdade, é da revol'ação dessa isenção. gue 
excedia o disposto no art. 195. § 7!1. CF, gue a impetrante, 
ora a~avada reclama. Mas o certo é que a lei concessiva 
de isenção pode ser revogada por norma de igual estatu
ra e, assim, nada impedia que alteração fosse introduzida 
pela Lei 9732/98 ao art. 55 da Lei 8212/91, para excluir 
aquele referido excesso. 

Não cabe falar em direito adquirido a 
imutabilidade de um regime jurídico, de um estatuto 
tributário, da mesma forma que não cabe falar em direi
to a imutabilidade da legislação previdenciária, ou do 
regime jurídico de servidores. 

. A ordem jurídica reconhece a aquisição de di
reito nos termos do artigo 6g, § 2!1 da Lei de Introdu
ção ao Código Civil. No caso, nenhuma lei garantia, 
nem a Constituição estabelecia que imunidade de con
tribuições previdenciárias seria concedida a entidades 
educacionais. A redação original do art. 55 da Lei 8212/ 
91 que, em excesso à imunidade constitucional defe
riu isenção a entidades que não se qualificavam como 
beneficentes de assistência social - pois não tinham 
por finalidade a prestação de serviços gratuitos de as
sistência social - não o fez com cunho de 
definitividade, para todo o sempre. Não cabe argumen
tar, destarte, com aquisição de direito a gozar para sem
pre da isenção. Note-se que benefício tributário~ 
tuo. se admissível fosse, teria de ser expresso, pois o 
comum, o ordinário, é a possibilidade de alteração das 
lei. É da essência do Poder Legislativo conservar o 
poder de revisão da legislação e é da índole da lei nova 
revogar a anterior que disponha sobre a mesma maté
ria de modo diverso. 

Da mesma forma, a lei, ao deferir personalida
de jurídica a empresas privadas a lei não garante, qual
quer que seja a atividade delas, que não serão tributa
das ou que os tributos incidentes não serão elevados. 

Afronta a ato jurídico perfeito seria, por exem
plo, cassar personalidade jurídica de alguém, em razão 
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de novas exigências impostas por lei posterior, para 
outorga de personalidade, inexistentes no momento da 
constituição. O ato de constituição da pessoa jurídica 
estava perfeito e acabado durante a vigência da lei ante
rior e não pode ser atingido por lei nova, que estabeleça 
outras exigências. Na relação jurídico tributária, atos 
jurídicos que constituam fato gerador de tributo podem 
ser considerados perfeitos e acabados sob a incidência 
de uma lei e excluírem-se da incidência de incidência 
tributária que posteriormente venha a ser estabelecida. 

Nenhuma dessas situações, ou semelhantes, 
acham-se presentes no caso dos autos, pois a Lei 9732/ 
98 tem aplicação para o futuro, guardada a antecedên
cia constitucional e não atingem ato jurídico perfeito. 

Fato gerador previsto em lei de incidência tribu
tária pode ser excluído da tributação, por ser anterior à 
lei que estabeleceu ou aumentou a exigência tributária. 
Pessoa jurídica, por ter sido constituída antes da lei -
como quer a agravante - , não. 

A alteração legislativa freqüente certamente não 
merece elogios. Entretanto, não pode o Judiciário di
zer da conveniência ou oportunidade da alteração 
da lei e se o fizer afronta regra básica da ordem ins
tituída (art. 2!!, CF}. Cabe-lhe aplicá-la, se legítima, ou 
deixar de aplicá-la, se inválida. A segurança jurídica é 
prestigiada sempre que norma válida é aplicada. 

Tampouco pode-se falar em investida contra a 
moralidade administrativa: em primeiro lugar, porque 
se trata de ato legislativo, que não pode ser imputado 
ao o Executivo. De outro lado, válida a lei, diante da 
Constituição, como demonstrado, não viola qualquer 
princípio constitucional. De ressaltar que a norma é vá
lida porque se contém nos limites do § 7° do art. 195, 
CF e, logo, que a Constituição já estabelecia os limites 
da imunidade, contidos no conceito da entidade desti
natária, agora expressos na lei, de modo que não se pode 
falar em surpresa ou traição aos contribuintes pela alte
ração legislativa. 

VI.8. OS FATOS DA REALIDADE QUE NÃO 
PODEM SER ESQUECIDOS 

Por fim, não se pode no momento atual fechar os 
olhos à realidade e negar que a prestação de serviços de 
educação é atividade altamente lucrativa, particularmen
te quanto ao ensino superior e que o sistema 
previdenciário - aos quais são carreadas as contribui
ções previdenciárias das quais a agravada quer 
desonerar-se - é, ao contrário, altamente deficitário. 

Não pode ser caracterizada como entidade be
neficente de assistência social entidade de educação, 
ou entidade mantenedora de instituição privada de en
sino que se dedique prioritariamente à prestação de ser
viços mediante contraprestação em dinheiro. O ensino, 
à evidência é objetivo central das entidades educacio
nais e por este a elite - em regra - da sociedade brasi
leira paga, já que esta é a sua atividade. Os serviços 
gratuitos que prestam, destinam-se ao treinamento e 
aperfeiçoamento dos alunos, benefícios indiretos a fun
cionários, pela concessão de bolsas de estudos a eles ou 

seus dependentes e são prestados de modo excepcional, 
adjetivo, acidental, quando não para atender as exigên
cias do MEC. Poucas e raras bolsas gratuitas são ofere
cidas. 

É de clareza solar a impossibilidade de equipara
ção da agravada a entidades realmente assistenciais 
como APAE, AMA e outras tantas dedicadas à beneme
rência, ao auxilio aos necessitados. 

Entre os fins da agravada não está - - e nem ela o 
proclama - - fazer caridade, ser altruísta, proteger a fa
mília, a infância e a velhice carente, os doentes .... 

VII 
EM RESUMO: 

a) a concessão de medida liminar na ADIN nº 2028 sus
pendeu a eficácia da Lei nº 9732/98 quanto aos 
disposit6ivos indicados e tomou inoperante a ordem 
liminar de primeiro grau desde 2/8/99 ( data da publica
ção da decisão na ADIN); 
b) não é possível afirmar perda definitiva de interesse 
na ação ou no recurso, embora também suspenso neste 
momento; 
c) a ADIN tem por objeto questão prejudicial à ação 
mandamental, nos termos do art. 265, IV, "a", CPC e 
constitui impecilho ao exercício da função jurisdicional 
nestes autos; exigindo sua suspensão: medida que além 
de jurídica, é de conveniência; 
d) cabe levar a julgamento o agravo regimental e revo
gar a ordem que concedeu efeito suspensivo ao presen
te recurso e, de ofício, determinar a paralisação do 
recurso e da ação até julgamento da ADIN; 
e) se suplamantadas essas razões e levac1o a julgamento 
o recurso, cabe rejeitar preliminar de não conhecimento 
do recurso, invocado pela agravada: 
f) neste momento, não cabe, pelo exposto, levar a julga
mento o agravo. Entendendo de modo diverso, estará 
esse E. Tribunal jungido ao julgamento conforme a 
liminar na ADIN e, portanto, a negar provimento ao re
curso e confirmar a ordem liminar, pela ausência de 
fumus boni juris, diante da ineficácia ( ainda que provi
sória) da Lei 9732/98, ou, ainda, reconhecer a falta de 
interesse (ainda que não definitivamente), da 
impugnação; 
g) após o julgamento da ADIN e no caso de não pro
nunciar o Supremo Tribunal Federal a 
inconstitucionalidade das disposições legais impugna
das, caberá a livre apreciação do recurso e da ação 
mandamental, caso em que, opina este órgão do Minis
tério Público Federal pelo provimento do agravo, para 
cassar a ordem, pelas razões expostas, julgando preju
dicado o agravo regimental, caso não levado a julga
mento (item "d", acima); 
h) julgada a ADIN e declarada a total 
inconstitucionalidade da lei, haverá perda de interesse 
no julgamento do mandado de segurança e do recurso. 

É este o parecer do Ministério Público Federal. 

São Paulo, 9 de dezembro de 1999. 

EJ ························· 
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FUNDAÇÃO PROCURADOR PEDRO 
JORGE DE MELO E SILVA CONTRATA 

A BRASIL MÉTODO SEGUROS 

Temos a grata satisfação de informar-lhe dos novos procedimentos que a 
diretoria da Fundação vem adotando, visando a melhorias com relação a um dos 
objetivos da entidade, e em conformidade com o estabelecido em nosso Estatuto, 
que é o de *instituir seguros em grupo, através de seguradoras credenciadas e em 
fundo mútuo de compensação salarial*. 

A Fundação tem o compromisso de manter assistidos os seus filiados e 
dependentes em todos os aspectos e principalmente na perda inesperada do associ
ado, quando muitas vezes, além dos transtornos emocionais por esta perda prema
tura, podem ocasionar dificuldades materiais aos familiares. 

Desta forma, sua entidade coloca a sua disposição seu Seguro de Vida 
em Grupo, cujo estipulante é a Fundação, o que oferece maior segurança ao associ
ado e a certeza de que seus beneficiários serão assistidos de forma diferenciada, 
com eficiência e agilidade necessários à estas ocasiões. 

A Brasil Método Seguros, empresa com know how em atividades que exi
gem atendimento personalizado e que tem entre seus clientes a Câmara dos Depu
tado, Pioneiros de Brasília, Sindicato dos Comerciários entre outros, e especializada 
em seguros de vida até 80 anos, é a corretora de seguros da Fundação Procurador 
Pedro Jorge de Melo e Silva. 

Seus orientadores, devidamente credenciados pela Fundação, estão ap
tos a prestar quaisquer esclarecimentos necessários, não somente quanto a seguro 
de vida, mas também auxiliarão na escolha de outros planos de seguro que o asso
ciado necessitar. 

Nossos orientadores estão em contato com todos os colegas, mediante a 
apresenta ão de credencial da Fundação e carteira de identidade . Participe do nosso 
Seguro de Vida em Grupo e fortaleça sua entidade. 

Nossos orientadores : Roberto Eduardo Lima de Souza, Lourimar Canuto 
Evangelista e Werner Bennet Vitorino. 

A lcatu Hartford Seguros é a companhia seguradora garantidora de nossa 
apólice. 

Brasília, 14 de março de 2000 . 
http: //www.seguros.com. br 
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DIRETRIZES APROVADAS PELO COLÉGIO DE PROCURADORES 

Aos 25 de Fevereiro de 2000, os membros do Mi
nistério Público Federal reunidos em Colégio de Procura
dores, em Brasília, no auditório do Centro de Convenções 
Ulisses Guimarães, sob a presidência do Excelentíssimo 
Procurador-Geral da República Doutor Geraldo Brindeiro, 
aprovaram, à unanimidade, as seguintes diretrizes institu
cionais, que serão encaminhadas ao Excelentíssimo Presi
dente da República, em audiência já designada para 28 de 
Fevereiro de 2000, ao Excelentíssimo Vice-Presidente da 
República, aos Excelentíssimos Srs. Presidentes do Con
gresso Nacional, Senado Federal e Câmara dos Deputa
dos e aos Excelentíssimos Srs. Líderes dos Partidos no 
Congresso Nacional. 

DIRETRIZES 

1- "LEI DA MORDAÇA" 
Os Procuradores da República repelem as disposi

ções constantes do projeto denominado "Lei da Morda
ça", aprovado pelo plenário da Câmara dos Deputados e 
atualmente em tramitação no Senado Federal. 
JUSTIFICATIVA : 

Os dispositivos ali propostos ferem a livre atuação 
do Ministério Público, estabelecendo vedações e sanções 
à divulgação de investigações e ações judiciais, o que cons
titui grave cerceamento aos princípios constitucionais da 
publicidade e do direito à informação - pilares do Estado 
democrático de direito. 
Além disso, .mostra-se esse projeto nocivo ao interesse 
público, ao fixar prazo exíguo para a conclusão de inqué
rito civil público (seis meses), e possibilitando, noutro 
passo, a interposição de recurso com efeito suspensivo 
em face da mera instauração de procedimentos apuratórios, 
com o objetivo de abortá-los no nascedouro. Estabelece, 
ainda, de modo claramente incompatível com o sistema 
de competências determinado pela Constituição, o foro 
privilegiado nas ações de improbidade. Por fim, revela-se 
prejudicial à plena defesa dos interesses difusos e coleti
vos, bem como do patrimônio público, a pretendida insti
tuição de tão diminuto prazo prescricional para a ação ci
vil pública (cinco anos). 

II- EQUIVALÊNCIA COM A MAGISTRATURA 
Os Procuradores da República repudiam a tentativa 

de supressão, por qualquer forma, da equivalência entre o 
Ministério Público e o Poder Judiciário, inclusive no que 
concerne ao tratamento remuneratório, não aceitando, por 
isso, a inclusão da Instituição no teto do Poder Executivo. 
Recomenda-se, pois, ao Procurador-Geral da República, 
proceder às trata tivas necessárias à manutenção desse perfil 
constitucional, devendo encaminhar manifestação nesse 
sentido ao sr. Presidente da República, ao Sr. Vice-Presi
dente da Repúbliea, aos Srs. Presidentes da Câmara e do 
Senado Federal, do Suprémo Tribunal Federal, bem comno 
aos líderes dos partidos no Congresso, e externando, ain
da, essa posição publicamente, perante os meios de comu
nicação e a sociedade em geral. 
JUSTIFICATIVA 

O Ministério Público deve ter equivalência com o 
Poder Judiciário, I?orquanto, como instituição essencial à 

administração da Justiça, seus membros possuem as mes
mas vedações, garantias e prerrogativas dos juízes, con
forme estabelece a Constituição Federal. Para o devido 
exercício de suas atribuições, é indispensável assegurar 
independência e autonomia funcional, administrativa e fi
nanceira, tal como conferido pela Constituição Federal, 
que o investe da relevante missão de defesa da ordem jurí
dica, do patrimônio público, do regime democrático e dos 
interesses sociais e individuais indisponíveis. 

III - CRITÉRIO DE NOMEAÇÃO DO PGR 
Os Procuradores da República repudiam o desta

que apresentado à PEC 96-B192, que suprime do texto da 
Reforma do Judiciário o dispositivo que estabelece a no
meação do Procurador Geral da República a partir de lista 
tríplice elaborada pelos integrantes da carreira. Recomen
da-se, pois, ao chefe da Instituição que encaminhe este 
posicionamento aos líderes dos diversos partidos políti
cos e aos Presidentes da Câmara e do Senado Federal. 
JUSTIFICATIVA 

Para assegurar a devida independência do Ministé
rio Público, nos termos já preconizados no texto da Cons
tituição, é imprescindível estabelecer parâmetros para a 
nomeação do PGR pelo presidente da República, mostran
do-se adequada a tanto a formação de uma lista tríplice, 
refletindo o pluralismo institucional. Esse critério, ademais, 
confere maior legitimidade e caráter democrático à esco
lha do chefe do Ministério Público. A propósito, esse tem 
sido o modelo adotado nos Estados, não se justificando a 
manutenção de sistemática diversa no âmnbito federal. 

IV - CRIAÇÃO DE NOVOS CARGOS, INDISPE~SÁ
VEIS ,:\O FUNCIONAMENTO DA INSTITUIÇAO. 

E imprescindível a aprovação do projeto de lei nO 
2785/97, em tramitação no Congresso Nacional, que trata 
da criação de 304 cargos de Procuradores da República, 
além do envio, pelo Procurador-Geral da República, de 
novos projetos criando cargos de Procuradores Regionais, 
de Subprocuradores-Gerais da República, de novas Pro
curadorias Municipais e, ainda, estruturando o apoio ad
ministrativo necessarmo. 
JUSTIFICATIVA 

Existe atualmente grande carência de cargos no 
ârnnbito do Ministério Público Federal, o que tem-se agra
vado em face do notório crescimento das demandas a car
go da Instituição, do aumento acentuado do número de 
juizes federais nos últimos anos e, também, da 
interiorização da Justiça Federal. Considere-se, ainda, a 
existência de projetos ora emn tramnitação no Congresso 
Nacional, estabelecendo novas vagas de juizes de Tribu
nais Regionais Federais, a exigir umna correlata expansão 
nos quadros de Procuradores Regionais da República. 
Mostra-se, por fim, imperiosa a criação de novos cargos 
de Subprocuradores-Gerais da República, ante o atual 
acúmulo de funções experimentado na cúpula da Institui
ção. Por seu turno, a ampliação dos cargos de Procurado
res exige o correlato redimensionamento do quadro de fun
cionários, a fim de propiciar o necessário suporte admi
nistrativo. 


