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1 CONSULTA

A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 7.720, ajuizada pelo Dire-
torio Nacional dos Progressistas, cuja relatoria foi atribuida ao Excelentissimo
Senhor Ministro Edson Fachin, sustenta a inconstitucionalidade dos arts. 39,
caput e § 3% 42, 45, 46 e 47 da Lei n. 14.973, de 16 de setembro de 2024, que tém
a seguinte redacgao:

Art. 39. O prazo a que se refere o caput do art. 12 da Lei n. 2.313, de 3 de setembro
de 1954, € de 2 (dois) anos no caso dos depdsitos judiciais perante 6rgao do Poder
Judiciario da Uniao, a contar da respectiva intimacdo ou notificacdo para levanta-
mento.

§ 12 Os interessados deverdao ser comunicados pelo depositario, nos autos do
respectivo processo judicial, previamente ao encerramento da conta de depésito.
§ 22 Em qualquer hipdtese, o interessado dispora do prazo prescricional de § (cinco) anos
para pleitear a restituicao dos valores, a contar do encerramento da conta de depésito.

§ 32 Aplica-se o disposto neste artigo aos valores depositados em razao da
liquidacao de precatérios, requisicoes de pequeno valor ou de qualquer titulo
emitido pelo poder publico.

[.]
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Art. 42. Os depésitos ja existentes que, na data de publicagao desta Lei, tenham com-
pletado o prazo a que se refere o art. 39 deverdo ser transferidos para a Conta Unica do
Tesouro Nacional em até 30 (trinta) dias contados da publicacdo desta Lei.

[...]

Art. 45. Os recursos existentes nas contas de depésitos, sob qualquer titulo, cujos ca-
dastros nao foram objeto de atualizacdo, na forma da Resolucao do Conselho Mone-
tario Nacional n. 4.753, de 26 de setembro de 2019, somente poderao ser reclamados
junto as instituicdes depositarias até 30 (trinta) dias ap6s a publicagao desta Lei.

§12 A liberacao dos recursos de que trata este artigo pelas instituicdes depositarias
é condicionada a satisfagcdo, pelo reclamante, das exigéncias estabelecidas na
Resolucdo do Conselho Monetario Nacional n. 4.753, de 26 de setembro de 2019.

§ 22 Decorrido o prazo de que trata o caput, os saldos nao reclamados remanescentes
junto as instituicdes depositarias passarao ao dominio da Unido e serao apropriados
pelo Tesouro Nacional como receita orcamentaria primaria e considerados para fins
de verificagdo do cumprimento da meta de resultado primario prevista na respectiva
lei de diretrizes orgamentarias, aplicando-se o disposto neste paragrafo aos valores
equivalentes ao fluxo dos depdsitos de que trata o Capitulo VI.

§ 32 Uma vez que os saldos ndo reclamados remanescentes forem apropriados
pelo Tesouro Nacional na forma do § 2% o Ministério da Fazenda providenciara
a publicacdo, no Diario Oficial da Unido, de edital que relacionard os valores
recolhidos, indicara a instituicao depositdria, a agéncia e a natureza e o nimero
da conta do depdsito e estipulara prazo de 30 (trinta) dias, contado da data de sua
publicacdo, para que os respectivos titulares contestem o recolhimento efetuado.
§ 42 Do indeferimento da contestacdo cabe recurso, com efeito suspensivo, no
prazo de 10 (dez) dias, para o Conselho Monetério Nacional.

§ 52 Decorrido o prazo de que trata o § 39 os valores recolhidos ndo contestados
ficardo incorporados de forma definitiva ao Tesouro Nacional na forma do § 22
Art. 46. O prazo para requerer judicialmente o reconhecimento de direito aos de-
pdsitos de que trata esta Lei é de 6 (seis) meses, contado da data de publicagao do
edital a que se refere 0 § 32 do art. 45.

Paragrafo tnico. Na hipétese de contestagao ou recurso a que se referem os §§ 32
e 42 do art. 45, o prazo de que trata o caput serd contado da ciéncia da decisao
administrativa indeferitéria definitiva.

Art. 47. Nao se aplica aos depdsitos de que trata esta Lei o disposto na Lei n. 2.313,
de 3 de setembro de 1954.

A ADI afirma, em sintese, que a sistematica introduzida pela legisla-
cao acima referida de apropriacdao pelo Tesouro Nacional de “Recursos
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”q

Esquecidos”™ em contas de depdsito, sob qualquer titulo, cujos cadastros nao
forem objeto de atualizacdo, na forma da Resolucdo do Conselho Monetério
Nacional n. 4.753, de 26 de setembro de 2019, e de “Depdsitos Judiciais em Pro-
cessos Encerrados” que nao forem levantados no prazo de dois anos, contados
da notificagao/intimacao do interessado, viola a Constituicao Federal, pois es-
taria em desacordo com o direito fundamental a propriedade e os principios da
isonomia, devido processo legal, seguranca juridica e coisa julgada.

Em razdo de nossos intensos estudos sobre o principio do ndo confisco rea-
lizados no curso dos ultimos 20 anos, cujas conclusoes estao postas em nossa
obra O principio do ndo confisco no direito tributdrio, publicada em primeira edi-
cao em 20037, que servird de base para o presente estudo, o Consulente nos
honra com pedido de parecer acerca da compatibilidade ou ndo dessa apro-
priacao pelo Tesouro Nacional de depésitos judiciais e ndo judiciais tidos por
“esquecidos”, na forma da Lei n. 14.973/2024, com o principio do ndo confisco e
com o direito de propriedade.

Assim, passamos a responder objetivamente a consulta que nos foi formulada.

2 PARECER

2.1 O direito de propriedade e suas limitacoes

Ha quem entenda ser simplesmente impossivel pensar a condicao huma-
na sem a existéncia do direito de propriedade. Tornou-se classica a discussao
travada entre o Papa Jodo XXIl e William of Ockham acerca da pobreza francis-
cana. De um lado, Ockham e os franciscanos sustentavam serem despidos de
qualquer propriedade, explicando que sobre as coisas que usavam eles possu-
fam tao somente um “uso de fato”, ndo de direito; e que tais coisas pertenciam
somente a quem as doara e, mesmo se o doador pretendesse abrir mao de sua
propriedade, ditos bens passariam a pertencer ao Papa.

1. Aterminologia “Recursos Esquecidos” é utilizada pela prépria lei, ndo significando, neces-
sariamente, que os titulares da conta ou seus sucessores os tenham esquecido ou nao te-
nham interesse nesses recursos.

2. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo confisco no direito tributdrio. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.
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O Papa Joao XXII, por sua vez, objetava tais assertivas, destacando basica-
mente dois pontos: (1) ninguém pode usar justamente algo sem que possua al-
gum direito sobre tal bem, no minimo um direito de uso; (2) ninguém pode usar
algo consumivel pelo uso, ou melhor, consumir algo, sem que possua dominio
sobre a coisa. Assim, pretendeu demonstrar que os franciscanos nao poderiam
renunciar a todos os direitos como pretendiam, devendo admitir no minimo
seu direito de uso, ou ainda o dominio sobre as coisas que consomem, como a
comida e a bebidas.

Na 6tica de Jodao XXII, a propriedade é vista como um direito natural e divino,
sendo estendida aos primérdios da histéria biblica humana:

even in the state of innocence Adam and Eve had dominium, and otherwise they
could not justly have consumed anything. At first, before Eve was made, Adam was
sole dominus; after Eve was made and before the fall they made common domi-
nium; after the fall, individually divided dominium was established. Dominium was
established not by human positive law but by divine law4.

Independentemente de concordarmos ou ndo com as nocdes postas pelo
Papa Joao XXII, sua posi¢ao serve no minimo para ratificar a ideia comumente
aceita de que o direito — no caso o direito de propriedade — preexiste ao Estado.
Com o Estado ele se robustece e sistematiza, mas a criagao do direito é obra da
sociedade, ainda que nao organizada sob essa forma®”.

3. KILCULLEN, John. The origin of property: Ockham, Grotius, Pufendorf, and some others.
Disponivel em: http://www.humanities.mq.edu.au/politics/wpr.htim.

4. KILCULLEN, John. The origin of property: Ockham, Grotius, Pufendorf, and some others.
Disponivel em: http://www.humanities.mqg.edu.au/politics/wpr.htim.

5. No sentido de que o direito de propriedade é um direito natural do homem, a licdo segura de
Léon DUGUIT: “Le législateur ne peut faire aucune loi qui porte atteinte a la proprieté des indivi-
dus. La propriété est rangée, par la Déclaration des droits, au nombre de ces droits naturels dont
I’homme se trouve investi au moment méme de sa naissance par cela méme qu’il est homme”
(DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. Paris: Fontemoing, 1911. v.2, p.151). Em vernaculo:
“O legislador ndo pode fazer lei alguma que atente contra a propriedade dos individuos. A pro-
priedade € classificada, pela Declaracao de Direitos, como aqueles direitos naturais dos quais o
homem se encontra investido desde o nascimento, pela simples razdo de ser homem”.

6. BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1961. v. 1, p.102.

7. Discordamos, assim como BEVILAQUA, da chamada “teoria da lei”, defendida por HOBBES,
MONTESQUIEU, BENJAMIN CONSTANT e BENTHAM, que sustenta que a propriedade tem
fundamento na lei, pois varia com ela: “Sem duvida, a organizacao social imprime forma
prépriaaessarelacdo entre o homem e as coisas, que constituem o seu patriménio; mas ndo
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O direito de propriedade, especificamente, preexiste ao Estado pelo simples
fato de que é da natureza do homem a necessidade de se assenhorar dos bens
da vida, apropriar-se de coisas e, em consequéncia, opor sua propriedade aos
demais. Como ja disse Schmoller?, as acdes humanas tém por fundamento ulti-
mo os sentimentos de prazer e dor. A apropriagao de bens, sem duvida, satisfaz
necessidades humanas e outorga prazer; sendo que sua perda injusta, em con-
trapartida, induz a dor. Tais sentimentos impelem o homem a buscar no mundo
exterior o que lhe dé prazer e lhe evite a emocao contréaria, fazendo, no caso,
com gue o homem busque o reconhecimento de sua propriedade, bem como
entenda e respeite o direito de propriedade alheia.

O papel do Estado consiste em tornar estdveis esses direitos, outorgando-
-lhes seguranca e durabilidade. Para tanto, é preciso compatibilizar os direitos
iguais de todos, limitando-os na medida necessaria da viabilizacao de sua co-
existéncia harmonica e pacifica. O proprietério dispde livremente de seu patri-
monio, e o seu direito prevalece contra todos. Mas o interesse social Ihe impoe
certas restricdes necessdrias a manutencao de idénticos direitos alheios.

Assim, embora se diga que o direito de propriedade é absoluto, na medida
em que se revela oponivel erga omnes, é indiscutivel que ele deve ser também
limitado, e que a necessidade de tais limitagdes cresce juntamente com o cres-
cimento e a complexidade da sociedade:

Todo direito subjetivo é linha que se lanca em certa direcdo. Até onde pode ir, ou
até onde ndo pode ir, previsto pela lei, o seu contelido ou o seu exercicio, dizem-
-no as regras limitativas, que sdo regras que configuram, que tragcam a estrutura
dos direitos e da sua exercitacao. O contelido destas regras sao as limitagdes. O
dominio nao é ilimitavel®.

é esse 0 ponto a investigar, porque ndo é somente a propriedade que depende da organiza-
cao; todas as outras relacdes sociais se acham nessa dependéncia, ainda quando nédo haja
um preceito expresso de lei, que as regule. O direito, historicamente, antecede ao Estado,
que é o produtor da lei escrita, forma ulterior de direito, que, alids, ndo o contém integral-
mente. A energia criadora do direito estd na estrutura da sociedade, seja o grupo inicial, no
afastado periodo da pré-histéria, seja a nacdo culta dos nossos dias” (BEVILAQUA, Clévis.
Direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1961. v. 1, p.112).

8. SCHMOLLER apud BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1961.
V.1, p. 100.

9. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983. t. 11, p. 18.
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O que hoje entendemos por propriedade individual nao é o mesmo que se
entendia tempos atrds. Houve mutacdes sociais e filoséficas nesse conceito; a
propriedade passou historicamente de coletiva a individual e, nos tempos mo-
dernos, vem perdendo todas as arestas de exclusividade que irritam ao con-
vivio social. Para alguns autores, as limitacoes ao direito de propriedade hoje
existentes sao tantas e tdo marcantes que ha quem sustente que

[...] 0 que, em verdade, vem ocorrendo € restauracao, em outro plano, da concep-
¢ao medieval da propriedade [...] a diferenca esta apenas em que o Estado se subs-
titui aos particulares que desfrutavam das prerrogativas asseguradas aos titulares
desse dominio ocioso. O Estado é o barao dos tempos modernos®@.

Nao nos parece, contudo, que o direito de propriedade esteja assim tao di-
lacerado e reduzido nos tempos atuais. As limitagdes que se impuseram ao di-
reito de propriedade nos Ultimos anos seguramente nao sao tao traumaticas
quanto podem parecer a primeira vista, fato que se demonstra pela prépria
manutencao dos Codigos Civis da época em que o direito de propriedade era
absoluto e nao encontrava nem sombra das limitacoes atualmente existentes.
E certo que ele esta limitado, o que é decorréncia natural da sua evolucio, mas
tais limitagdes seguramente nao lhe retiraram seus aspectos fundamentais e
nucleares, como, v.g., a possibilidade de sua oposi¢cao erga omnes.

O fato, no entanto, é que numa analise objetiva e até quantitativa verifica-
mos que os ordenamentos juridicos atualmente, de um modo geral, impdoem
uma série de limitacoes ao direito de propriedade. Por vezes tais limitagoes se
fazem na busca da protecdo de interesses privados, por vezes se efetuam na
busca da protecao de interesses publicos (no primeiro caso, o estudo de tais
limitacOes caberd ao Direito Administrativo; no segundo, ao Direito Civil).

No caso dos arts. 39, caput e § 3%, 42, 45, 46 e 47 da Lei n. 14.973/2024, 0 que
se fez foi muito além da mera limitacdo ao direito de propriedade. Nao se tra-
tou de reduzir seu conteido ou de lapida-lo de modo a compatibilizd-lo com
outros direitos constitucionalmente garantidos de idéntica estatura. Aqui a
supressao foi completa, integral. A totalidade da propriedade foi transferida
ao Poder Publico, sem que o particular houvesse dado causa ao ato. Nao se
tratou de punir um ilicito, nem, tampouco, de expropriar o titular mediante

10. GOMES, Orlando. Direitos reais. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.120.
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justa e prévia indenizagao. Houve, tdo somente, e de forma declarada, a toma-
da da propriedade particular para a recomposicao da receita primaria da Uniao,
para recompor déficit orcamentario decorrente de ma gestao.

Veja-se que a forma de a Unido gerar receita primaria é mediante arrecada-
cao de tributo, dentro das formas e dos limites constitucionalmente admitidos.
Toda a tomada da propriedade particular fora dessas limitadas hipéteses confi-
gura confisco inadmissivel, porque despido de suporte constitucional.

2.2 O conceito de confisco

O instituto do confisco é milenar e esteve ou esta presente em indmeros
paises ao longo da histéria, desde o Direito Romano até os tempos atuais. Na
Idade Média, a Igreja fazia uso do confisco sobre os bens dos hereges; os barba-
ros, por sua vez, também conheciam o instituto, o que se vé pelo ditado “quem
confisca os corpos, confisca os bens”.

Na segunda metade do século XVIIl, com a evolucao do processo de huma-
nizacdo do direito, comecou-se a colocar em duvida a justica e a aplicacdo do
confisco. A partir de entdo o instituto entrou e saiu da cena juridica por diversas
vezes. Exemplificativamente, veja-se o caso da Franca, que aboliu o confisco
durante a Revolugao Francesa, segundo os arts. 2, 8,17 da Declaragao dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789, e a Lei de 21 de janeiro de
1790, e, posteriormente, voltou a admiti-lo nos tempos de Napoleao, como uma
arma Uutil diante de adversarios e inimigos.

Na Espanha, o reptdio ao confisco ja se fazia presente na Constituicao mo-
narquica de 1837, art. 10. Paralelamente, muitas legislagdes admitiam o confis-
o ja no século XX, como na Itdlia e na Unidao Soviética, principalmente como
medida de repressao contra os crimes que atentassem contra a seguranca do
Estado®.

De um modo geral, é dentro do Direito Internacional Publico que o insti-
tuto do confisco sempre foi mais discutido, principalmente nas guerras, pela
apropriacao dos bens dos inimigos. Discutiu-se nessa seara se o confiscavel era
unicamente a propriedade publica do inimigo, ou inclusive os bens particulares
dele, havendo se inclinado a doutrina a somente admitir a primeira hipdtese,

11. CASANOVA, Gustavo |. Naveira de. El principio de no confiscatoriedad en Espafia y Argentina.
Madrid: McGraw Hill, 1997. p. §7.
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tendo em vista tratar-se a guerra de um conflito entre Estados, e ndo entre pes-
soas, motivo pelo qual inclusive regulamentos militares proibem confiscar-se
a propriedade privada do inimigo. Dentro da dtica da guerra, o confisco € visto
ndo apenas como punicao, tal qual ordinariamente ocorre, mas também como
medida de prevencao.

As discussoes a esse respeito ja renderam tanta tinta que inclusive constam
da Convencao de Haya, de 18 de outubro de 1907, que estabelece em seu art. 53
uma distincdo entre o que seria confisco e o que seria a requisicdo. O primeiro
diria com bens publicos do inimigo com finalidades bélicas, enquanto a Ultima
diria com bens particulares em territério ocupado, admitida com certos limites,
e mediante indenizagao.

No ambito do direito penal propriamente dito, o confisco encontra boa pra-
tica em diversos paises, que utilizam o instituto para apropriar-se de bens do
criminoso, como pena pelo delito cometido. Exemplo disso sao as previsdes do
art. 59, XLVI, “b”, da Constituicao, e do art. 43, Il, do nosso Cdédigo de Processo
Penal. Em repudio a essa politica, contudo, alguns doutrinadores, como lembra
Puig Pena, assinalam que, assim procedendo, o Estado estda admitindo que a
pena passe da pessoa do condenado, para atingir seus herdeiros®.

Feita essa breve digressao histérica, cumpre passarmos a conceituagao do
que venha a ser confisco, para que nao se criem quaisquer ruidos de comunica-
¢ao na compreensao do significado desse termo. Rafael Bielsa, com a preocu-
pacdo cientifica que marca a qualidade de sua obra, ja advertia no inicio de um
estudo denominado Los conceptos juridicos y su terminologia que:

La acepcion propia y exclusiva de una palabra referida a una institucién, a un pre-
cepto de derecho o a una nocién juridica, evita discusiones ambiguedades y dudas.
No pocos pleitos han tenido su origen en una irreducible discrepancia sobre un
concepto juridico y su cuestionable denominacidn, o sobre el sentido y alcance de
la expresion literal de la ley, es decir, su significacion legal*.

12. CASANOVA, Gustavo J. Naveira de. El principio de no confiscatoriedad en Espafia y Argentina.
Madrid: McGraw Hill, 1997, p59.

13. PUIG PENA apud CASANOVA, Gustavo J. Naveira de. El principio de no confiscatoriedad en
Espafa y Argentina. Madrid: McGraw Hill, 1997, p. 60.

14. BIELSA, Rafael. Los conceptos juridicos y su terminologia. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,1954.
Advertencia, p. VII.
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Confiscar (do latim confiscare) é o ato de apreender a propriedade em prol
do Fisco, sem que seja oferecida ao prejudicado qualquer compensacdo em
troca. Por isso, o confisco apresenta o carater de penalizagdo, resultante da
pratica de algum ato contrario a lei. E essa a definicio encontrével no classico
Black’s Law Dictionary:

Confiscation — Act of Confiscating. The seizure of private property by the govern-
ment without compensation to the owner, often as a consequence of conviction for
crime, or because possession or use of the property was contrary to law®.

Se recorrermos ao Diciondrio Caldas Aulete, a definicao nao se altera: “Con-
fiscar —apreender para o fisco em consequéncia de crime ou de contravengao™.

Na Enciclopedia Universal Europeo-Americana, encontramos definicao idén-
tica: “pena consistente en apoderarse el Estado de los bienes de algtin reo”.

O confisco, portanto, vai além da mera limitacdo ao direito de propriedade
e adentra o campo da privacdo. Nao visa a construcdo, ao desenvolvimento
desse direito, mas a sua destruicdo, por motivos exteriores ao proprio direito e
justificaveis pela conduta irregular do detentor da propriedade.

Nesse sentido, apresenta os mesmos efeitos da expropriacao, pois afasta a
propriedade do particular em prol do Fisco, mas se diferencia substancialmente
desse instituto no que toca a causa e a forma da tomada da propriedade, na
medida em que, na expropriacao, o particular perde a propriedade sem que lhe
seja imputada qualquer conduta censuravel. A perda se justifica exclusivamen-
te pela supremacia do interesse publico e, por isso, o expropriado é compensa-
do com o pagamento de uma indenizagao.

No confisco, ao contrario, o particular da causa a perda da propriedade. Ele
comete um ato ilegal que é punido por meio da tomada de seu patrimonio e,
justamente pela caracteristica de pena, o confisco nao dé direito a qualquer
forma de indenizacio. E esta a licio de Rafael Bielsa:

Estos dos conceptos tienen de comun sus efectos, pues en ambos casos se le quita a
alguno lo que es de su propiedad (ex-propio). Pero la expropiacién tiene un sentido

15. BLACK, Henry Campbell. Confiscation. In: Law Dictionary. 6. ed. St. Paul: West Publishing,1990.

16. CONFISCAR. In: AULETE, Caldas. Diciondrio contempordneo da lingua portuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Delta, 1970.

17. CONFISCAR. In: Enciclopedia Universal Europeo Americana. Madrid: Espasa-Calpe, 1910. v. 14.
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juridico ya definido por las leyes: hay expropriacién cuando se priva a alguno de
lo que le es propio, pero se le paga el valor. En la confiscacion se quita el bien para
aplicarlo al fisco, y por eso en general tiene un sentido de arbitrariedad, de rapa-
cidad, a menos que implique pena. El sentido peyorativo de fisco explica también
que se llamase confiscarius al delator ante el fisco. Recuerdese que a los enemigos
politicos de César se los denunciaba por estos de confiscarius, que era gente por la
peor ralea, y que recibian una parte del valor de lo confiscado®. (grifos do original).

Note-se que a nocao de confisco, referida por Bielsa, como ato arbitrd-
rio, no entanto, mostra-se absolutamente incompativel com o Estado de Di-
reito e possui um sentido meramente histérico. Evidentemente, ndo pode ser
tomada de empréstimo para a interpretacao de nossa Constituicao. Aqui, ha
de compreender-se o termo em seu sentido juridico corrente, de penalidade,
punicao prevista para a pratica de ilicito, como visto anteriormente.

O caso concreto da Lei n. 14.973/2024, que autoriza o recolhimento ao Te-
souro Nacional (i) dos depdsitos judiciais que nao forem levantados apds dois
anos da respectiva notificacao do interessado (arts. 39 e 42) e (ii) dos “recursos
esquecidos”, denominacao legal para os valores existentes em contas de de-
pésitos, cujos cadastros ndo forem objeto de atualizagdo perante a respectiva
instituicdo financeira (arts. 45 a 47), evidencia, de forma literal, a pratica de apre-
ender em prol do Fisco, ou seja, a pratica do confisco. Nao ha sequer subterfu-
gios utilizados pelo legislador, que declara estar tomando para si a propriedade
particular pelo mero decurso do tempo. Como se houvesse a possibilidade de
se usucapir ativos financeiros privados pela inércia em sua movimentacado. A
transferéncia é feita em carater definitivo, de modo que sequer se cogita de
empréstimo compulsério, que, vale dizer, somente seria cabivel nas restritas
hipdteses constitucionais de guerra, calamidade ou investimento urgente de re-
levante interesse nacional, mediante lei complementar (art. 148 da Constituicao
Federal), o que obviamente nao é o caso.

Aqui, nenhuma das hipdéteses constitucionais autorizativas da tomada da
propriedade particular esta presente: (i) nao se tratou de penalizar a pratica de
ilicito; (ii) nao se tratou de expropriar mediante justa e prévia indenizacao; (iii)
nao se tratou de tributar (hipdtese em que, igualmente, a ansia arrecadatéria

18. BIELSA, Rafael. Los conceptos juridicos y su terminologia. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,1954.
Advertencia, p. VII; p. 116.
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esbarraria no limite do efeito de confisco, vedado pelo art. 150, 1V). Ou seja, a
pretendida tomada da propriedade particular em prol do Erario é completa-
mente despida de amparo na Carta. E agride direito fundamental de primeira
geragao, em relagao ao qual sequer emenda constitucional tendente a aboli-lo
seria admissivel.

2.3 Breve paralelo com a tributagao com efeito de confisco

Tributo e confisco apresentam-se como conceitos quase que antagonicos,
pois, se por um lado o tributo, por diccao expressa do art. 32 do Cédigo Tribu-
tario, ndo representa sancao de ato ilicito, por outro o instituto do confisco esta
invariavelmente associado a nogao de sancao. O tributo limita a propriedade,
e se justifica para a propria garantia do direito de propriedade, ao passo que o
confisco subtrai e aniquila a propriedade®.

Os dois conceitos aproximam-se, contudo, quando se pretende examinar a
medida aceitdvel, razodvel da tributacdo. Como ja disse Misabel Derzi, anotan-
do as Limitacées constitucionais ao poder de tributar, de Aliomar Baleeiro: “Tecni-
camente, tributo e confisco nao se confundem, mas o que no art. 150, IV, se veda
€ que a lei regule o tributo de modo que ele gere os mesmos efeitos econdmicos
que o confisco geraria™. O principio inserto no art. 150, 1V, da Carta, portanto,
tem a precipua funcao de estabelecer um marco as limitagdes ao direito de pro-
priedade por meio da tributagao, para indicar (e barrar) o momento em que a
tributacdo deixa de lubrificar e construir o direito de propriedade (viabilizando
a sua manutencao), para inviabiliza-lo. Graficamente, poderiamos dizer que a
limitacdo via tributacao termina onde comeca a privacao, o efeito de confisco?.

19. COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 75.

20. BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 573.

21. O principio do ndo confisco foi expressamente previsto na Constituicdo espanhola de 1978
que, em vez de falar em “efeito de confisco” como a brasileira, utiliza expressao diversa,
“alcance confiscatdrio”, que nos parece mais ligada a no¢ao quantitativa desse principio.
Diz a Carta espanhola em seu art. 31.1: “todos contribuiran al sostenimiento de los gastos
publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justo ins-
pirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ninguin caso, tendré alcance
confiscatorio”. Este dispositivo € inédito no constitucionalismo espanhol, que nao continha
preceito expresso a respeito.
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Nao se trata, portanto, de vedar o confisco, pois confisco em nada se asse-
melha com tributo, mas de evitar a tributacao que, por excessiva, redunde em
penalizagao. Penalizagao injusta, frise-se, porque ausente qualquer ato do con-
tribuinte que contrarie o ordenamento juridico e assim justifique a imposicao
de san¢ao. Como ensina Aires Barreto, “seria equivocado dizer, pois, ‘é vedado
o confisco’. O que se proibe é que, por via da exigéncia de tributo, obtenha-se
resultado cujo efeito seja equivalente ao do confisco™.

A penalizacdo de que se fala seria justamente a perda da propriedade,
que seria confiscada pela tributacao exagerada. Isso porque “confiscatério é
o tributo que aniquila a propriedade privada, atingindo-a na sua substancia e
esséncia”3. O tributo com efeito de confisco é aquele que afronta a sua prépria
natureza juridica e converte a hipétese de incidéncia em mero pretexto para a
tomada do patriménio do contribuinte sem indenizacao e sem que a ele seja
imputado qualquer ilicito.

Tal afirmacao, contudo, nao pode ser entendida ao pé da letra, pois nao se
trata de afastar tdo somente a tributacao que toma para o Fisco, confisca, lite-
ralmente, a propriedade; trata-se sim de afastar, por inconstitucional, toda tri-
butacao que gera “efeito de confisco”, o que, parece-nos, ocorre num momento
bem anterior. Isso porque confiscatéria, literalmente, somente seria a “tributa-
cao” que gravasse a totalidade (aliquota de 100%) do bem tributado, anulando a
propriedade privada, ao passo que “efeito de confisco” ja estaria presente desde
0 momento em que a tributacdo soasse como penalizagao injustificada, por exa-
gerada e irrazodvel, ou ainda, deixasse de encontrar fundamento na manutengao
do direito de propriedade para ataca-lo, mingua-lo, desestimuld-lo*. Nesse sen-
tido a posigao de Ives Gandra, ao dizer “compreende-se a expressao ‘efeito’ de
confisco mais abrangente que a singela vedagao do confisco tributario™.

22. BARRETO. Aires. Vedacao do efeito do confisco. Revista de Direito Tributdrio, n. 69, p. 97,1998.

23. TORRES, Ricardo Lobo. Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 170.

24. Segundo CASANOVA. Los principios... p. 114, o efeito de confisco se faz presente “no solo
cuando se produce mediante tipos del 100% sino cuando, qualquiera sea el tipo, se detrae
una cantidad tal que frustra las razonables expectativas derivadas de la propiedad”.

25. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Direitos fundamentais do contribuinte. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 50. (Pesquisas Tributarias, Nova Série n. 6).
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A Lein.14.973/2024, por meio de seu art. 45, § 2%¢, atesta, de forma expressa,
que estd tomando integralmente a propriedade privada para considera-la como
integrante das receitas primarias da Unido. E o faz como forma de recomposi-
cao orcamentdria de déficit fiscal decorrente da ma gestao das contas publicas.

Ora, aforma correta de geragao de receita primaria pela Unido é a instituicao
de tributo. E o constituinte brasileiro foi minudente ao dispor sobre as hipdteses
em que o particular pode ser chamado a contribuir ao sustento do Estado. As
limitacdes constitucionais ao poder de tributar dispostas na Carta de 1988 sao
extensas e evidenciam que inexiste espaco para a exigéncia de contribuicao aos
cofres publicos fora dos termos e condicoes la expostos.

Dentre os limites impostos ao legislador para barrar a imposigao estd a ve-
dacdo ao confisco (art. 150, IV, da Constituicao Federal), que evidencia que a
chamada do particular para contribuir ao sustento do Estado jamais podera
chegar as raias do consumo integral da sua propriedade. O poder de tributar,
no Brasil, jamais poderd ser o poder de destruir. E o constituinte se valeu da
expressao “efeito de confisco” para evidenciar que a garantia constitucional vai
além da protecao contra o confisco. Quis dizer que a barreira se coloca antes
disso, em patamar anterior, quando a contribuicao exigida é de tal ordem que
pode ser equiparada a um confisco em sentido estrito.

Aqui na Lei n. 14.973/2024, no entanto, o confisco foi efetivamente cometi-
do. A lei chama o particular a contribuir com o sustento do Erario privando-o
integralmente de sua propriedade. Em outras palavras, tributa-o de forma a
destruir completamente seu ativo. E o faz com desrespeito tanto as limitagoes
constitucionais formais, quanto as limitacées materiais da Carta. Em especial,
com absoluta afronta aos limites quantitativos que toda e qualquer tentativa de
arrecadacao para composicao da receita primaria pode ter.

26. “§ 22 Decorrido o prazo de que trata o caput, os saldos nao reclamados remanescentes junto
as instituicoes depositarias passarao ao dominio da Uniao e serao apropriados pelo Tesou-
ro Nacional como receita orcamentdria primaria e considerados para fins de verificagdo do
cumprimento da meta de resultado priméario prevista na respectiva lei de diretrizes orga-
mentarias, aplicando-se o disposto neste pardgrafo aos valores equivalentes ao fluxo dos
depdésitos de que trata o Capitulo VI.”
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2.4 Direitos fundamentais e sua restricao

A expressao “direitos fundamentais” ndo pode ser tomada somente como
uma categoria aleatoriamente incluida no Texto Constitucional (sentido formal),
possuindo um contetdo perfeitamente identificavel (sentido material)?”. Segundo
Carl Schmitt, os direitos fundamentais distinguem-se dos demais direitos encon-
traveis no Texto Constitucional, pois sdo anteriores e superiores a propria existén-
cia do Estado; nao se caracterizam como bens juridicos, apresentando-se como
verdadeiras esferas de liberdade, que ndo recebem seu contetido das leis, mas ao
contrario tém nas leis o instrumento necessario para sua garantia, para sua defesa.
O Estado, em ultima andlise, serve para sua protecdo e somente pode penetra-los
por meio de um procedimento regulado e regrado. Na licdo do professor:

la libertad de religion, la libertad personal, propiedad, derecho a la libre manifesta-
cion de opiniones, existen, segin esta concepcién, antes que el Estado; no reciben
su contenido de ningunas leyes, no con arreglo a las leyes o dentro de los limites de
las leyes; describen el ambito, incontrolable en principio, de la libertad individual; el
Estado sirve para su proteccion, y encuentra en ella la justificacién de su existencia?®.

Na doutrina tornou-se corriqueira a divisao dos direitos fundamentais em
trés categorias®, correspondentes a sua evolugao histérica. Sao as chamadas
“geracoes” de direitos fundamentais, firmadas a partir do lema revoluciona-
rio francés do século XVIII: “liberdade, igualdade e fraternidade”. Assim, de
primeira geracao sao os direitos decorrentes da liberdade (direitos civis e politi-
cos), que correspondem historicamente a fase inaugural do constitucionalismo

27. Segundo Robert ALEXY, os direitos fundamentais sao: (1) universais, porque cabem a todos os
homens; (2) morais, porque ndo pressupdem positivagao para que sejam validos e existentes;
(3) preferenciais, porque prioritarios na positivacao; (4) fundamentais, no sentido de serem al-
¢ados ao mais alto escaldo do sistema juridico (sua nao realizagao importa morte ou sofrimen-
to grave ao nucleo essencial da autonomia); (5) abstratos, pressupondo ponderagdes pelas
instancias competentes para sua perfeita realizagcdo (ALEXY, Robert. Direitos fundamentais
no Estado constitucional democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, p. 58 et seq.).

28. SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. Madrid: Alianza, 1992. p. 169.

29. A quarta geracdo de direitos fundamentais ja é também bastante difundida na doutrina.
Como ensina Paulo BONAVIDES: “Sao direitos de quarta geragao o direito a democracia, o
direito a informagao e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagao da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de méaxima universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia” (BONAVIDES, Paulo. Curso de di-
reito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 524-525).
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do Ocidente. Trata-se de direitos de oposicao ou de resisténcia ao Estado;
“entram na categoria do status negativus da classificacao de Jellinek e fazem
também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separacao entre a
sociedade e o Estado™e.

Na segunda geracao, historicamente identificada com o século XX, estao os
direitos sociais, econémicos, culturais e coletivos, derivados da ideologia an-
tiliberal que se desenvolveu nesse periodo. E, finalmente, na terceira geracao,
advinda ao final do século XX e verificavel mais expressivamente nos chamados
“paises do primeiro mundo”, estao os direitos identificados com a fraternidade.
Encontram-se nessa categoria os direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio
ambiente, ao patrimonio histérico, a comunicagao etc.

Fica facil afirmar, a partir dessas premissas, que o direito de propriedade
existe para barrar a atuacao do Estado frente ao particular. Nao depende da
acao positiva do Estado, como os direitos de segunda e terceira geragdes, con-
sistindo ao contrdrio na garantia de que o Estado nao vai agir de modo arbitra-
rio, com assento no principio da soberania popular. A prépria existéncia e a ma-
nutencdo do Estado dependem da sua garantia. E, evidentemente, um direito
de primeira geracao.

Nessa condicao, de direito e garantia individual, ja se afiguraria incons-
titucional toda e qualquer emenda constitucional ou lei que simplesmente
“tendesse” a aboli-lo, por disposicao também expressa do art. 60, § 4% 1V, da
Constituicao Federal.

E, justamente por isso, para muitos autores a presuncao de constitucionalidade
das normas deve ser invertida quando se esta diante de normas que afrontem di-
reitos e garantias fundamentais. Ou seja, as leis que pretendam abolir, restringir ou
mitigar direitos fundamentais sdo presumivelmente inconstitucionais.

Essa é a licao encontrada no Corpus Juris Secundum, in verbis:

The presumption of constitutionality does not apply where rights, privileges, and
immunities of the citizen are involved. [...] Indeed, it is the rule that where the gover-
nmental action impinges on a fundamental constitutional right the usual presump-
tion is inverted, and the presumption, sometimes characterized as heavy, is against
the constitutionality of a statute or governmental action involving a right explicitly
secured by the Constitution, including a right secured by the First Amendment,

30. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. §17.
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such as freedom of speech, or expression. Moreover, every reasonable presump-
tion against waiver of fundamental constitutional rights is indulged by the Courts
and they do not presume the acquiescence in the loss of fundamental rights. In view
of the inversion of the usual presumption of constitutionality, the burden is on the
state of justifying the validity of the statute or other governmental actions..

Assim, deve-se presumir inconstitucional toda a legislagao atentatéria ao di-
reito fundamental de propriedade, o que implica dizer, em termos préticos, que
sempre que houver duvida acerca da caracterizacao ou nao da violagao dessa
garantia fundamental, deve-se julgar no sentido da inconstitucionalidade da lei
atacada®. Sendo os direitos fundamentais de pronta aplicacdo e nao podendo
0s mesmos ser objeto de restricao, como visto anteriormente, afigura-se perfei-
tamente l6gico que também seja vista “com desconfianca” a legislagao que pa-
reca atentar contra tais garantias dos particulares, optando-se pelo afastamen-
to de toda e qualquer norma que coloque em risco a maxima eficacia desses
direitos constitucionais de redobrada exceléncia na escala valorativa universal.

A Lein.14.973/2024, no ponto em que determina a apropriacao pelo Tesouro
Nacional de depdsitos judiciais e ndo judiciais tidos por “esquecidos” (arts. 39,
caput e §3% 42, 45, 46 e 47), vai muito além da mera tentativa de reduzir o conteu-
do de um direito fundamental de primeira geracao. Ela chega ao ponto, literal e
matematico, de sua completa ablagao. Sem subterftgios, a norma em questao
suprime o direito de propriedade por inteiro. Ela ndo é tendente a aboli-lo, ela
de fato abole. Ela nao tem efeito de confisco; ela de fato confisca. Ela nao se
traveste de formas ou cores que procurem abrandar a gravidade do ato que
pratica. Ela entra em conflito direto com a Constituicao. Retira a propriedade
de bens (sem o devido processo legal, como sera melhor exposto adiante), sem
sequer buscar amparo em algum suporte constitucional.

31. CORPUS JURIS SECUNDUM. St. Paul: West, 1984, v. 16, par. 106, p. 352.

32. Neste sentido, a licio de Rafael BIELSA, embora néo tratando da chamada “presuncao de
inconstitucionalidade: “El impuesto no puede ser confiscatorio. En la duda se lo declara tal.
[...]Lainterpretacién debe hacerse en favor del contribuyente, interpretandose que la Cons-
titucién garantiza uno de los derechos mas firmes y protegidos, el derecho de propiedad”
(BIELSA, Rafael. Nociones preliminares de derecho fiscal. Buenos Aires: Universidad Nacio-
nal del Litoral, 1944. p. 60-61, apud PINTO, Bilac. Estudos de direito publico. Rio de Janeiro:
Forense, 1953. p. 151).

33. Referimo-nos a condicdo de direitos de primeira geracdo, historicamente anteriores na evo-
lugao constitucional ocidental a todos os outros.
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O direito de propriedade se impde como direito fundamental, em grande
medida, porque o Estado é criado e existe para protegé-lo. E, assim, a con-
tencao de quaisquer ataques a essa clausula pétrea é funcao precipua dos
Tribunais Constitucionais, motivo pelo qual a prépria presuncao de constitu-
cionalidade se inverte diante de ato que entre em confronto com a garantia
fundamental. A inversdo de presuncao pode ser extraida da prépria letra do
art. 60, § 4% que repele de antemao até mesmo as normas que meramen-
te “tendam” a abolicdo de uma clausula pétrea. O que se dira quando uma
mera lei ordindria vai além e decide pela completa revogacao da garantia
constitucional mais elementar?

2.5 Devido processo substantivo

O principio do devido processo legal (e, por decorréncia, os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade) sé foi formalmente introduzido no orde-
namento brasileiro com a Constituicao de 1988, art. 5%, LIV, que garante a todos
que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal, eis que as Cartas anteriores ndo continham preceito expresso a respeito.
Todavia, é sabido, ele ja se encontrava nas raizes do sistema constitucional e na
letra da doutrina.

O constituinte de 1988, assim, recorreu a uma expressao do direito anglo-
-saxao, due process of law, que consubstanciava, na sua acepg¢ao origindria, uma
garantia ritual, formal (procedural due process), alias até despicienda, na medida
em que se o processo € legal, por si so, ja deverd ser respeitado, independen-
temente de outra garantia. O conceito, contudo, evoluiu muito e de garantia
processual transformou-se também em garantia do préprio direito (substantive
due process), com o mais amplo espectro de contelido e alcance.

As emendas 52 e 142 a Constituicao americana consagram a regra donde foi
copiada aquela brasileira, motivo pelo qual nos inclinamos pela observancia da
evolugao do conceito na doutrina e na jurisprudéncia da Suprema Corte yankee.
A obra de Chemerinsky, nesse sentido, traz em sintese lapidar a nocdo do devi-
do processo legal substantivo, que na sua diccdo, “asks wheter the government
has an adequate reason for taking away a person’s life, liberty, or property.
In other words, substantive due process looks to wheter there is a sufficient
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justification for the government’s action”. Nessa ordem de ideias, agride a
Constituicao toda exigéncia que se afigure irrazodvel (reasonableness) ou impli-
que uma limitacao desproporcional a liberdade privada relativamente ao fim
que se pretende atingir. Os trés conceitos, portanto, razoabilidade, proporcio-
nalidade e devido processo substantivo, entrelacam-se, complementando-se
para fornecer a moldura dessa garantia dos administrados®. Configuram assim
a tipica funcdo de principio®, na medida em que introduzem conceitos valvulas,
que permitem a flexibilizacdo e a modernizagdo do sistema.

Inicialmente, como se assentou em Lochner vs. New York®, o devido proces-
so substantivo veio invocado na protecdo de liberdades econdmicas, e s6 pos-
teriormente, na linha do que se decidiu em Roe vs. Wade®, foi ganhar asas para
abarcar a mais ampla gama de direitos, assim também os ditos “ndao econdmi-
cos”, relativos a familia, sexualidade, moral etc. Tornou-se, na construcao da
jurisprudéncia americana, verdadeira limitagao ao poder de policia®* na regula-
cao da conduta privada, condicionando a medida da invocagao do bem-estar

34. CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional law: principles and policies. New York: Aspen, 2019. p. 420.

35. Utilizaremos esses trés termos — devido processo substantivo, razoabilidade e proporcio-
nalidade — indistintamente, eis que entendemos que sejam apenas faces de uma mesma
garantia constitucional, protegida pelo art. s°, LIV, da CF.

36. Nalicao de CANOTILHO encontramos a famosa distingio entre regras e principios que per-
mite confirmar a assertiva feita, de que o devido processo substantivo, diferentemente do
procedimental, encaixa-se com muito mais perfeicao na categoria dos principios: (a) o grau
de abstragdo: os principios sdo normas com um grau de abstracao relativamente elevado; de
modo diverso, as regras possuem uma abstragao relativamente reduzida; (b) grau de deter-
minabilidade na aplicagdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e indetermina-
dos, carecem de mediagdes concretizadoras (do legislador?, do juiz?), enquanto as regras
sdo susceptiveis de aplicagao direta; (c) proximidade da ideia de direito: os principios sdo
‘standards’ juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na
‘ideia de direito’ (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetido mera-
mente funcional; (d) natureza normogentética: os principios sao fundamentos de regras, isto
€, sdo normas que estao na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando,
por isso, uma funcdo normogenética fundamentante (CANOTILHO, Joaquim José Gomes.
Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almendina, 1991. p. 172 et seq.).

37. 198 US 45 (1905), caso em que a Corte declarou inconstitucional uma lei que impunha um
limite maximo de horas de trabalho aos padeiros.

38. 410 US 113 (1973), caso de legalizagdo do aborto.

39. A prépria expressdo “poder de policia” nasceu no julgado de MARSHALL, Brown vs.
Maryland, 12 Wheat, 1827.
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geral ou do interesse do Estado proporcionalmente ao impacto da restricao na
liberdade privada“,

Na Suprema Corte brasileira, da mesma forma, o devido processo legal
substantivo vem recebendo acolhida em diversos julgados. Em decisoes mais
antigas, quando o principio era invocado dissociado de uma base mais técnica,
0 substantive due process aparecia mais como um ato de repugnancia a um esta-
tuto que feria o sentimento de justica, como se vé na decisao do Ministro Oro-
zimbo Nonato, que repudia a tributacdo excessiva por entendé-la abusiva,
do que efetivamente como uma intransponivel garantia constitucional. Apds
alguns anos, o Ministro Vitor Nunes in RMS, n. 16.912, de 31. X.67, houve por bem

40. A célebre definicao de poder de policia do Chief Justice SHAW, in Cush 53, 84, 85 ndo des-
cuida por um sé segundo da nocao de razoabilidade: “Rights of property, like all other social
and conventional rights, are subject to such reasonable limitations in their enjoyment as
shall prevent them from being injurious, and to such reasonable restraints and regulations
established by law as the legislature, under the governing and controlling power vested in
them by the constitution, may think necessary and expedient [...] The power we allude to is
rather the police power, the power vested in the legislature by the Constitution to make, or-
dain, and establish all manner of wholesome and reasonable laws, statutes, and ordinances,
either with penalties or without, not repugnant to the Constitution, as they shall judge to
be for the good and welfare of the commonwealth, and the subjects of the same. It is much
easier to perceive and realize the existence and sources of this power than to mark its bound-
aries, or prescribe limits to its exercise”.

41. “But the doctrine of due process as a police power limitation was not universally accepted
and some courts made deliberate efforts to combat it” (MOTT, Rodney L. Due process of law.
New York: The Bobbs Merril, 1973. p. 319).

42. Eimportante notar-se aqui que a abusividade é invocada antes mesmo que houvesse expressa
na Lei Maior a clausula da proibicao de efeito de confisco (RE n. 18.331, de 21. IX.51): “O poder
de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente
pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho, de
comércio e de industria e com o direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exercicio
nao deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda
do détournement de pouvoir. Nao ha que estranhar a invocagdo dessa doutrina ao propésito
de inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma
comum e o preceito da Lei Maior pode-se acender nao somente considerando a letra, o texto,
como também, e principalmente, o espirito e o dispositivo invocado”.

43. O Ministro Moreira Alves na linha do julgado supra assim decidiu na Rp n. 1.077, de 28 de
mar¢o de 1984: “De outra parte, como tais taxas dizem respeito a remuneragao da prestagao
jurisdicional pelo Estado, podem elas, se excessivas, criar obstaculo, que resulta da lei que
determina a fixagdo de seu valor, capaz de impossibilitar a muitos a obtengao dessa pres-
tagdo, o que acarreta a inconstitucionalidade dessa lei, por ofensa ao principio inserido na
parte inicial do § 4% do artigo 153 da Constituicdo: ‘A lei ndo podera excluir da apreciagao do

Poder Judiciario qualquer lesao de direito individual’”.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO §1 * OUT. 2024/MAR. 202§



PARECER: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) N. 7.720 = 359

enfrentar a nocao de abuso, reconhecendo a necessidade de se visualiza-la na
conformacao dos principios constitucionais, para que fosse possivel o discerni-
mento de “certas questoes™4. E a maxima logrou maioridade, em decisao do
Ministro Celso Mello, na qual o pleno da Corte Maior fez o principio vir a tona
com toda a sua forga e técnica, na ADI n. 1.158-8, em que se decidiu: [...] “Todos
sabemos que a clausula do devido processo legal — objeto de expressa procla-
macao pelo art. 5% LIV, da Constituicao — deve ser entendida, na abrangéncia
de sua nocdo conceitual, ndo sé no aspecto meramente formal, que impde res-
tricoes de carater ritual a atuacao do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua
dimensao material, que atua como decisivo obstdculo a edi¢ao de atos legisla-
tivos de contetdo arbitrario ou irrazoavel. A esséncia do substantive due process
of law reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas
contra qualquer modalidade de legislacao que se revele opressiva ou, como
no caso, destituida do necessério coeficiente de razoabilidade. Isso significa,
dentro da perspectiva da extensao da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que esse nao dispdoe de competéncia para le-
gislar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu
comportamento institucional, situacdes normativas de absoluta distorcao e,
até mesmo, de subversao dos fins que regem o desempenho da fungao estatal”.

Hoje, a observancia dos principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de é compulséria também no processo administrativo, por expressa disposi-
cao da Lein. 9.784/1999, art. 2%. E, mais do que isso, a lei disciplina que serao

44. Sao palavras do Ministro: “a no¢do do abuso, a meu ver, é que concorre para configurar a
violagao de certos principios constitucionais, pois através da nogao de abuso é que o Poder
Judiciario, que julga em caso concreto, poder ter o pleno discernimento de certas questdes.
Anocdo de abuso é controvertida, tanto no direito civil, como no processual, como no admi-
nistrativo, como também no direito constitucional. Mas, controvertida ou ndo, ela vai fazen-
do o seucaminho vitorioso na doutrina e na legislagao. Antes, nossa lei quase a desconhecia.
Agora, a proclama em diversos textos. Como juiz, estou nesta linha”.

45. “Art.22 A Administracdo Publica obedecera dentre outros, aos principios da legalidade, fina-

lidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contradité-
rio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:
VI - adequacéo entre meios e fins, vedada a imposi¢ao de obrigagdes, restri¢des e sangdes
em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico;
X — garantia dos direitos a comunicagao, a apresentagdo de alegacdes finais, a produgao de
provas e a interposicao de recursos, nos processos de que possam resultar sangoes e nas
situacoes de litigio [...].”
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observados no processo administrativo os critérios de “adequagao entre meios
e fins, vedada a imposicao de obrigagdes, restricoes e sang¢oes em medida su-
perior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”.
Parece-nos, portanto, que se outrora o reconhecimento de uma exigéncia in-
constitucional, por irrazoavel, diante do caso concreto decorria de uma cons-
trucao jurisprudencial da Suprema Corte, com base em principios de Justica,
hoje tal reconhecimento decorre diretamente da Constituicao e, especialmen-
te, dos principios positivos do processo administrativo que dao conformacao a
regra maior do art. 59, LIV.

Para verificagao de proporcionalidade importa observar se o legislador, ao
praticar o ato em questao, atentou para os seguintes aspectos: (1) legitimi-
dade do objetivo perseguido; (2) efetividade do meio escolhido; (3) impres-
cindibilidade do meio escolhido; (4) proporcao entre o meio e o fim. Como
ensina o Tribunal Constitucional alemao, “os meios utilizados pelo legislador
devem ser adequados e necessarios a consecucao dos fins visados. O meio é
adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcancado;
€ necessario se o legislador nao dispde de outro meio eficaz, menos restritivo
aos direitos fundamentais™é+.

Assim, a legitimidade dos objetivos diz com a necessidade de o objetivo
perseguido com a norma estar em convergéncia com os objetivos perseguidos
pela Carta, como, v.g., a protecao da satude, do meio ambiente, da familia etc.
A efetividade do meio escolhido, por sua vez, pode ser aferida observando-se
se 0 meio escolhido é apropriado, é capaz de atingir aqueles objetivos suposta-
mente/alegadamente perseguidos. No que tange a imprescindibilidade do meio
escolhido, deve-se indagar se o instrumento utilizado é efetivamente a Unica
forma, e a menos danosa, de realizar o escopo perseguido, com igual grau de

46. BVerfGE, 30:292 (316), 39:210 (230-1).

47. Nesse mesmo sentido, WILLOUGHBY, quando explica que o tributo se torna inconstitucional
quando a tomada nao indenizada da propriedade é feita em inobservancia ao devido processo
substantivo: “from the foregoing it is apparent that the taking os private property in the form
oftaxes is not, in itself, a taking of private property without due process because no direct com-
pensation is made for the property thus taken. Though the taking of the property in the form
of a tax is thus not in itself a taking without due process, it may become such by reason of the
purpose for which, or the manner which, the tax is levied, assessed and collected” (WILLOU-
GHBY. Constitutional law of the United States. New York: Baker, 1910. v.1, p. 584).
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eficiéncia. Ou seja, se 0 mesmo resultado nao pode ser atingido de uma maneira
menos traumatica.

Por ultimo, quando se fala em proporgao entre o meio e o fim, a questao que
se coloca é justamente aquilo que a doutrina costuma chamar de “razoabilida-
de em sentido estrito”. Trata-se de ponderar valores e garantias constitucionais.
Nesse sentido, util lembrar o entendimento do Tribunal Constitucional alemao,
que ja decidiu:

No ambito da regulagdo da ordem privada, nos termos do art. 14, paragrafo 29,
da Lei Fundamental, deve o legislador contemplar, igualmente, os dois elementos
que estdo numa relagao dialética — a liberdade constitucionalmente assegurada e
o principio da funcao social da propriedade — cumprindo-lhe a tarefa de assegurar
uma relagao equilibrada entre esses dois elementos dentro da ordem juridica“®.

A Lein. 14.973/2024, no ponto em que determina a apropriacgao, pelo Tesou-
ro Nacional, de depésitos judiciais e ndo judiciais “esquecidos”, conflita frontal-
mente com a proporcionalidade. O meio utilizado para gerar receita ordindria
para o Erdrio e sanar suas dificuldades de caixa decorrentes de ma gestao nao
é legitimo. Inexiste espaco constitucional para a prética do confisco em uma tal
situagao. Tampouco ha causa que justifique a penalizagao do particular.

O meio escolhido para a obtencao de recursos tampouco € legitimo. A Cons-
tituicao garante ao Estado o direito de chamar o particular a contribuir para o
custeio das receitas primarias mediante a imposicao de tributos. Todo tributo,
contudo, somente pode ser legitimamente exigido se observar as limitagdes
formais e materiais impostas pelo Sistema Constitucional Tributério. Fora disso,
toda e qualquer exigéncia compulséria de carater pecunidrio pode e deve ser
caracterizada como confisco ilegitimo, tomada da propriedade fora das hipdte-
ses constitucionalmente previstas.

A desproporcao entre o meio e o fim escolhido pela Lei n. 14.973/2024, en-
tao, é ululante. A finalidade de recompor eventual déficit orcamentério pode se
dizer situacao que acomete todo e qualquer governante. Trata-se de uma situ-
acao normal de um governo. Especialmente daqueles que nao reduzem — antes
ampliam — gastos publicos. O que ndo se admitira jamais é que, a cada vez que

48. BverfGE, 37132 (140).
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incorra em déficit orcamentdrio, o governo opte — como se |he fosse autorizado —
por confiscar bens particulares, que elege ad hoc segundo sua conveniéncia.

Cabe indagar: o que, entao, admitida essa tentativa, impediria o Estado de
amanha confiscar qualquer outro tipo de ativo dos particulares? Um veiculo anti-
go? Um titulo mobilidrio? Uma obra de arte? Uma participacao acionaria? Enfim,
a prevalecer a teratoldgica tentativa da Lei n. 14.973/2024 de confiscar recursos em
contas de depdsitos judiciais e nao judiciais, estara aberta a caixa de Pandora, e 0
direito de propriedade, fundamental e inabolivel, podera ser suprimido segundo a
conveniéncia orcamentaria circunstancial dos governantes irresponsaveis.

2.6 A concreta ofensa ao devido processo legal adjetivo

O confisco realizado sequer foi precedido de processo judicial para a perda
da propriedade pelo particular, como expressa e literalmente exige a Constitui-
cao de 1988, art. 5%, LIV, quando diz que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”. Decorreu direta e imediatamente do
comando de uma mera lei ordinaria que, aparentemente, pretendeu sobrepor-
-se a clausula pétrea constitucional.

Como afirma Carlos Ari Sundfeld, tratando-se de medida que priva a liber-
dade ou a propriedade, como no caso da Lei n. 14.973/2024, o devido processo
legal a que alude o art. 5, LIV, da Constituicao Federal ndo se satisfaz apenas
com o respeito ao contraditério e aampla defesa (também presentes no proces-
so administrativo), sendo indispensavel que o processo se desenvolva perante
o Poder Judiciario:

[...] Preceitua o art. 5% LIV, da Constituicao da Republica que “ninguém serd privado
daliberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Segue-se que a imposi-
cao de sacrificios depende do devido processo legal.

O que significa o processo legal, nesse dispositivo? Este deve ser entendido como o
desenvolvido perante o juiz competente e cercado das garantias inerentes ao contra-
ditdrio e a ampla defesa (com todas as consequéncias derivadas dessas clausulas).
E fundamental deixar assentado o primeiro aspecto. O devido processo legal ndo é
apenas o informado pelos principios do contraditério e da ampla defesa (aspecto
material), mas o realizado pelo Poder Judiciario (aspecto subjetivo). Aqueles prin-
cipios tém aplicagao mais ampla, para além do processo judicial; vinculam tam-
bém o procedimento administrativo, nos termos expressos do art. 5%, LV, da Carta
Constitucional brasileira. Mas, em se tratando de privacdo da liberdade ou da
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propriedade, ndo basta o respeito a tais clausulas — é dizer, ndo basta a observancia
doinc. LV, em sede administrativa —, necessdrio que o processo seja judicial®.

Para além do processo judicial, é indispensavel, a garantia do devido pro-

cesso legal, que a legislacao infraconstitucional que o discipline se mostre fiel a
Carta, sob pena de ser rejeitada, conforme licao de Humberto Theodoro Junior:

[...] ndo s6 na interpretacdo da lei comum, como na aplicacdo ao quadro fatico, e
ainda, de maneira direta, fazem atuar e prevalecer a supremacia da Constituicao.
O devido processo legal, portanto, pressupde nao apenas a aplicacao adequada
do direito positivo, ja que lhe toca, antes de tudo, realizar a vontade soberana das
regras e dos principios constitucionais. A regra infraconstitucional somente serd
aplicada se se mostrar fiel a Constituicdo. Do contrario, serd recusada. E, mesmo
quando a lide for resolvida mediante observancia da lei comum, o seu sentido ha-
verd de ser definido segundo a conformidade com a Constituicaos.

Como espécie de simulacro de due process, a Lei n. 14.973/2024 da ao particular

o direito de impugnar o confisco administrativamente, em exiguos 30 dias, sob
pena de “passarem ao dominio da Uniao e serem apropriados pelo Tesouro
Nacional como receita orcamentaria primaria” (art. 45, caput e §§ 22 e 3%, da Lei
n. 14.973/2024%). Veja-se que, apesar dos meios de que dispde o Estado, nao

49.

50.

51.

SUNDFELD, C. A. Revisdo da desapropriacdo no Brasil. Revista de Direito Administrativo, [S.
L], v. 192, p. 38-48, 1993. DOI: 10.12660/rda.v192.1993.45734. Disponivel em: https://periodi-
cos.fgv.br/rda/article/view/45734. Acesso em: 10 out. 2024.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito pro-
cessual civil e processo de conhecimento. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.

“Art. 45. Os recursos existentes nas contas de depdsitos, sob qualquer titulo, cujos cadastros
nao foram objeto de atualizacdo, na forma da Resolugao do Conselho Monetario Nacional
n. 4.753, de 26 de setembro de 2019, somente poderdo ser reclamados junto as instituicdes
depositarias até 30 (trinta) dias apés a publicacdo desta Lei.

[...]

§ 22 Decorrido o prazo de que trata o caput, os saldos nao reclamados remanescentes junto
as instituicoes depositarias passardo ao dominio da Unido e serdo apropriados pelo Tesou-
ro Nacional como receita orcamentaria primaria e considerados para fins de verificagao do
cumprimento da meta de resultado primario prevista na respectiva lei de diretrizes orca-
mentarias, aplicando-se o disposto neste paragrafo aos valores equivalentes ao fluxo dos
depdsitos de que trata o Capitulo VI.

§3° Uma vez que os saldos ndo reclamados remanescentes forem apropriados pelo Tesouro
Nacional na forma do § 2% o Ministério da Fazenda providenciara a publicagao, no Diario
Oficial da Uniao, de edital que relacionara os valores recolhidos, indicard a instituicdo
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se adotou qualquer providéncia no sentido de tentar localizar os titulares das
contas ou seus sucessores, diferentemente do que é feito quando o governo
tem interesse em localizar qualquer particular, seja para lhe outorgar ou cassar
algum beneficio.

Nao ha citacao, ou tentativa de intimacao. Alids, nao hd peticao inicial ou
denuncia (caso delito houvesse). Muito menos ampla defesa.

O prazo para impugnacao nao é conhecido previamente pelo lesado. E a
consequéncia juridica decorrente de sua eventual inércia, tampouco. Tudo é
criado ad hoc, pela mesma caneta que instituiu o confisco.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI n. 5.755, reconheceu a inconsti-
tucionalidade da Lein. 13.463/2017, que estabeleceu limite temporal para o exer-
cicio do direito de levantamento de crédito de precatério e/ou RPV depositado
em instituicao financeira sem intimagao prévia do interessado, a semelhanca do
que ocorre com a Lei n. 14.973/2024. Na oportunidade, nossa Suprema Corte re-
conheceu a inconstitucionalidade, em razao da violagao ao devido processo le-
gal, na sua dimensao adjetiva. O seguinte voto da Ministra Relatora Rosa Weber
sintetiza a posicao de nossa Corte Constitucional sobre o tema:

A Lei n. 13.463/2017 criou verdadeira inovagao ao disciplinar o pagamento de mon-
tantes por precatorios e requisicdes de pequeno valor por meio da determinagao
de um limite temporal para o exercicio do direito de levantamento do importe do
crédito depositado. A transferéncia automatica, pela instituicdo financeira deposi-
taria, dos valores depositados para a Conta Unica do Tesouro Nacional sem prévia
ciéncia do interessado ou formalizacdo de contraditério (art. 52, LV, CF) afronta o
devido processo legal (CF, art. 5% LIV) no que atine ao respeito ao contraditério
e a ampla defesa. 4. Tal lei desloca a prévia ciéncia e o exercicio do contraditério
para momento posterior ao cancelamento automatico, procedimento que viola a
Constituicao Federal. A mera possibilidade de novo requerimento do credor nao
desfigura a inconstitucionalidade material em razao da nao observancia do con-
traditério e da ampla defesa. [...] A mora do credor em relagdao ao levantamento
dos valores depositados na instituicao financeira deve ser apurada no bojo do pro-
cesso de execucao, sem necessidade de cancelamento automatico das requisicoes
em auséncia de prévia ciéncia ao interessado. Violagao do devido processo legal

depositaria, a agéncia e a natureza e o nimero da conta do depésito e estipulara prazo de 30
(trinta) dias, contado da data de sua publicagao, para que os respectivos titulares contestem
o recolhimento efetuado.”
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(art. 59 LIV, CF) e do principio da proporcionalidade. Revela-se desproporcional a
imposicao do cancelamento automatico ap6s o decurso de dois anos do depésito
dos valores a titulo de precatério e RPV. A atuagao legislativa nao foi pautada pela
proporcionalidade em sua faceta de vedagao do excessos.

Portanto, a Lei n. 14.973/2024 viola também a clausula pétrea constitucional
que garante o devido processo legal adjetivo e, por essa razao, é incompativel
com a Constituicdo Federal.

2.7 Ofensa ao pacto federativo - o regime de aquisicao de “coisas vagas”,
jacentes ou de ausentes

Como visto até aqui, o sistema constitucional brasileiro nao tolera a expropria-
cao ou o confisco de bens do particular, salvo nos casos previstos na prépria Car-
ta. E €, por essa razao, que a legislagao brasileira possui tratamento especifico e
exaustivo quanto ao regime de aquisicao de coisas vagas, jacentes ou de ausentes.

Jefferson Carus Guedes, ao citar Pontes de Miranda, bem estabelece a dife-
renca entre coisas vagas, jacentes ou de ausentes:

Pontes de Miranda é preciso ao definir as coisas vagas pelo que chama de critério
diferenciador: “Aignorancia de quem seja o titular do direito aos bens é que cons-
titui elemento diferenciador” entre coisas vagas, jacentes e de ausentes. Assim,
nao sdo vagos os bens do morto, a heranca jacente, ou os bens dos ausentes,
porquanto desses se sabe a quem pertenciam, embora ndo se possa entregar a
quem pertenciam (morto) ou pertencem (ausente)s.

O regime de aquisi¢ao de coisas vagas, entendidas como aquelas em que se
ignora o seu titular, é tratado nos arts. 1.233 a 1.237 do Cdédigo Civil, que disci-
plina a “descoberta”. Ali se estabelece a obrigacao daquele que encontre coisa
alheia perdida a restitui-la a seu dono ou legitimo possuidors. Nao localizado
o dono ou legitimo possuidor, a coisa vaga (coisa alheia perdida) devera ser

52. ADI5.755, Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, j. 30.06.2022, DJe 04.10.2022.

53. GUEDES, Jefferson Carus. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 719 a 770. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 460. (Colecdo Comentérios ao Cédigo de Processo Civil; v. 11,
coord. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cunha Arenhart, Daniel Mitidiero)

s4. “Art. 1.233. Quem quer que ache coisa alheia perdida ha de restitui-la ao dono ou legitimo
possuidor.”
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entregue a autoridade competente, que podera ser a autoridade policial ou o
juiz (art. 1.233, pardgrafo unico, do CC¥, c/c arts. 746, caput e § 12, do CPC¥®), que
dara conhecimento publico ao fato (publicagdo de edital na rede mundial de
computadores, no sitio do tribunal a que estiver vinculado o juiz e na platafor-
ma de editais do Conselho Nacional de Justica — art. 746, § 2%, do CPC7).

Nao se apresentando o proprietdrio da coisa vaga, ponto que interessa para
o presente parecer, sera esta vendida em hasta publica e o resultado, deduzidas
as despesas e a recompensa do descobridor, pertencera ao Municipio em cuja
circunscricao se encontrou o objeto perdido (art. 1.237 do CC?).

No ambito do direito das sucessdes, a heranca deixada por de cujus que
nao possua herdeiros e/ou sucessores (heranca jacente) é disciplinada nos arts.
1.819 2 1.823 do CC. Declarada a vacancia da heranca por ndo terem se habilita-
do herdeiros e decorrido o prazo previsto em lei, os bens integrantes do monte-
-mor passarao ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados
nas respectivas circunscricoes, incorporando-se ao dominio da Uniao quando
situados em territdrio federal (arts. 1.820 e 1.822 do Cédigo Civil®).

5s. “Pardgrafo unico. Nao o conhecendo, o descobridor fara por encontré-lo, e, se ndo o encon-
trar, entregara a coisa achada a autoridade competente.”

56. “Art.746. Recebendo do descobridor coisa alheia perdida, o juizmandaréd lavrar o respectivo
auto, do qual constara a descricao do bem e as declaragdes do descobridor.

§ 12 Recebida a coisa por autoridade policial, esta a remeterd em seguida ao juizo
competente.”

57. “§22Depositada a coisa, o juiz mandara publicar edital na rede mundial de computadores,
no sitio do tribunal a que estiver vinculado e na plataforma de editais do Conselho Nacional
deJustica ou, ndao havendo sitio, no 6rgao oficial e naimprensa da comarca, para que o dono
ou o legitimo possuidor a reclame, salvo se se tratar de coisa de pequeno valor e ndo for
possivel a publicagao no sitio do tribunal, caso em que o edital serd apenas afixado no atrio
do edificio do férum.”

$8. “Art. 1.237. Decorridos sessenta dias da divulgacdo da noticia pela imprensa, ou do edital,
nao se apresentando quem comprove a propriedade sobre a coisa, serd esta vendida em
hasta publica e, deduzidas do preco as despesas, mais a recompensa do descobridor, per-
tencerd o remanescente ao Municipio em cuja circunscricao se deparou o objeto perdido.”

59. “Art. 1.820. Praticadas as diligéncias de arrecadagao e ultimado o inventario, serao expedi-
dos editais na forma da lei processual, e, decorrido um ano de sua primeira publicagao, sem
que haja herdeiro habilitado, ou penda habilitagao, sera a heranca declarada vacante.

[...]

Art.1.822. A declaragao de vacancia da heranga nao prejudicara os herdeiros que legalmente
se habilitarem; mas, decorridos cinco anos da abertura da sucessao, os bens arrecadados
passardo ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas cir-
cunscricoes, incorporando-se ao dominio da Unido quando situados em territério federal.”
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Nesse ponto, € importante rememorar que, atualmente, nao existem terri-
torios federais no Brasil, uma vez que foram extintos ou reincorporados pela
Constituicao Federal de 1988, conforme arts. 14 e 15 do ADCT®°.

No caso do patriménio do ausente, ou seja, da pessoa que desapareceu de
seu domicilio sem deixar noticia, representante ou procurador a quem caiba
administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento do interessado ou do Ministério
Publico, declarard a auséncia e nomeara curador, a quem cabera a administra-
cao desse patrimonio (arts. 22 a 25 do Cédigo Civil e arts. 744 e 745 do CPC).

Um ano apds a arrecadagao dos bens do ausente serd aberta a sucessao
proviséria e, nao havendo herdeiros ou interessados no patriménio, seguir-se-
-4 com o procedimento estabelecido para heranca jacente, anteriormente de-
talhado (art. 28, § 29 do Cédigo Civil®). Se nos dez anos que se seguirem ao
transito em julgado da sentenca da sucessao proviséria nao regressar o ausente
ou os interessados ndo promoverem a sucessao definitiva, os bens arrecadados
passarao ao dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas res-
pectivas circunscricoes, incorporando-se ao dominio da Uniao, quando situados
em territdrio federal (art. 39, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil®?).

60. “Art. 14. Os Territérios Federais de Roraima e do Amapa sao transformados em Estados

Federados, mantidos seus atuais limites geograficos.

§1° Alinstalacdo dos Estados dar-se-a com a posse dos governadores eleitos em 1990.

§ 22 Aplicam-se a transformacao e instalagao dos Estados de Roraima e Amapd as normas e
critérios seguidos na criagdo do Estado de Rondénia, respeitado o disposto na Constituicdo
e neste Ato.

§32 O Presidente da Republica, até quarenta e cinco dias apds a promulgacao da Constitui-
¢ao, encaminhara a apreciagao do Senado Federal os nomes dos governadores dos Estados
de Roraima e do Amapa que exercerao o Poder Executivo até a instalagao dos novos Estados
com a posse dos governadores eleitos.

§ 42 Enquanto ndo concretizada a transformagdo em Estados, nos termos deste artigo, os
Territérios Federais de Roraima e do Amapa serdo beneficiados pela transferéncia de recur-
sos prevista nos arts. 159, I, ‘a’, da Constituicao, e 34, § 2%, 11, deste Ato.

Art. 15. Fica extinto o Territério Federal de Fernando de Noronha, sendo sua drea reincorpo-
rada ao Estado de Pernambuco.”

61. “§ 22 Nao comparecendo herdeiro ou interessado para requerer o inventario até trinta dias
depois de passar em julgado a sentenga que mandar abrir a sucessao proviséria, proceder-
se-a a arrecadagao dos bens do ausente pela forma estabelecida nos arts. 1.819 a 1.823.”

62. “Paragrafo unico. Se, nos dez anos a que se refere este artigo, o ausente nao regressar, e
nenhum interessado promover a sucessao definitiva, os bens arrecadados passarao ao do-
minio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas circunscricoes,
incorporando-se ao dominio da Unido, quando situados em territério federal.”
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Como se percebe, a legislagao brasileira ja estabelece o devido processo le-
gal para a destinagao de “recursos esquecidos” —na terminologia utilizada pela
Lein.14.973/2024 — em todas as hipdteses possiveis, a saber: das coisas vagas,
jacentes e de ausentes.

A existéncia de depdsitos em contas judiciais e ndo judiciais sobre os quais o
interessado nao tenha manifestado interesse ou que estao ha longos anos sem
movimentagao nao autorizam o seu confisco em favor da Uniao, como de fato
faz a Lein. 14.973/2024. O devido processo legal estabelecido em lei e com am-
paro na Constituicao Federal determina que seja identificado o seu dono—ou a
destinacdo aos seus sucessores.

Nao sendo possivel identificar o dono (coisa vaga) ou os herdeiros/sucessores
(heranca vacante e bens do ausente), os depésitos passardo ao dominio do Mu-
nicipio ou do Distrito Federal. Tudo na forma da lei e do devido processo legal.

A Lei n. 14.973/2024, ao determinar a apropriacdao ao Tesouro Nacional de
recursos que deveriam ser declarados coisa vaga, heranca vacante ou bem de
ausente e que teriam como destinacao final a sua incorporacao ao patriménio
dos Municipios ou do Distrito Federal, investe contra o pacto federativo, violan-
do os arts. 60, § 4% |, e 18, caput, ambos da Constituicao Federal.

2.8 O paralelo com o confisco da poupanca

Nao ha como deixar de tragar o paralelo entre o que agora se pretende
com a Lein.14.973/2024 e o ocorrido durante o governo Collor, no famigerado
“confisco da poupanca”, levado a efeito por meio da Medida Proviséria n.
168/1990, posteriormente convertida na Lein. 8.024/1990. Naquela ocasidao — que
ainda hoje causa nausea a sociedade — contudo, o Poder Publico foi deveras
mais cuidadoso. E se valeu da figura do empréstimo compulsdrio, ou seja,
uma iniciativa que ja nascia vinculada a obrigacao de devolver os ativos aos par-
ticulares. Nunca, legalmente, se falou em confisco, em apropriagao em carater
definitivo, de ativos bancérios.

Aqui, diferentemente, a tomada da propriedade se fez de forma cabal, per-
manente e absoluta. Sequer se tentou instituir empréstimo compulsério, até
mesmo porque a Constituicao restringe a instituicao dessa espécie tributaria
a guerra ou sua iminéncia, a calamidade publica ou ao caso de investimento
publico de carater urgente e relevante interesse nacional, o que claramente
nao € o caso.
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Chama a atengao, aqui, o uso de lei ordindria que, quase em tom de galhofa,
pretende contornar a proibicao da Emenda Constitucional n. 32/2001, que —apds
o confisco da poupanga — preocupou-se em proibir o uso de Medida Proviséria
para a pratica de confisco, conforme redacao atribuida ao art. 62, § 1%, 1I, da Cons-
tituicao Federal®. Assim, o Poder Publico, agora, vale-se de uma lei em sentido
préprio, como se isso Ihe autorizasse a revogar direito fundamental inabolivel,
dando-lhe carta branca para confiscar ativos bancarios dos contribuintes.

2.9 O nazismo revivido

Um paralelo mais assertivo a ser tracado com o caso em exame, contudo,
é com a préatica adotada por bancos suicos apds a Segunda Guerra Mundial,
quando tomaram a liberdade de “incorporar” ao seu patriménio o dinheiro
das familias judias (e de suas empresas) exterminadas no holocausto. Afinal,
nao havia ninguém para reclamar do ato de confisco. Mesmo assim, vale dizer
que a demanda proposta pelo World Jewish Congress para reaver o dinheiro
(ou ser indenizado) foi vitoriosa, com o pagamento de bilhdes de délares aos
prejudicados por longos 15 anos®.

A época, chamavam-se essas contas nos bancos suicos de “contas
dormentes” ou “contas sem herdeiros”. Hoje, no Brasil, chamam-se “Recursos
Esquecidos” e “Depésitos Judiciais em Processos Encerrados” (terminologia
da Lein.14.973/2024). Em ambos os casos, nao se trata de recursos sem dono
ou titular. Quando muito, sdo recursos de titulares nao identificados, mas
passiveis de identificacao.

Fica bastante 6bvio que ndo ha onde encaixar, na Constituicao, a pratica
confiscatdria adotada pela Lei n. 14.973/2024. A questao é simples: a Uniao
estd se apropriando de bens que nado sao seus, sem indenizacdo e de forma
definitiva para tapar buraco em sua “contabilidade criativa”. E, apesar de deter

63. “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medi-
das provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
§ 12 E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria.
[..]
Il — que vise a detengdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo
financeiro [...].”

64. Relembrando um capitulo triste da histéria suica. Disponivel em: https://www.swissinfo.ch/
por/politica-suica/dia-de-mem%c3%b3ria-do-holocausto_relembrando-um-cap%c3%ad-
tulo-triste-da-hist%c3%b3ria-su%c3%ad%c3%aya/43845954. Acesso em: 11 out 2024.
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0s meios para tanto, preferiu ndao envidar esforcos adicionais para identificar os
possiveis beneficidrios das importancias.

3 SINTESE DO CASO CONCRETO: AS DIVERSAS INCONSTITUCIONALIDADES DO ATO DE
CONFISCO

A natureza juridica do ato atacado pela presente Acao Direta é facilmente
classificavel. Nao tratou a lei de limitar o direito de propriedade em sua ex-
tensdo, tampouco de reduzir ou compatibilizar seu gozo com qualquer outra
garantia constitucional. O que o Estado fez aqui foi apreender bens em prol do
Fisco. Literalmente, confiscar.

As situacdes em que o constituinte admitiu a possibilidade de supressao do
direito de propriedade, como se viu anteriormente, sao limitadas e pontuais. Na
expropriagao, mediante justa e prévia indenizacao, ou, diante da pratica de um
delito, situacao em que se abriria a possibilidade de imposicdo da punicao de
confisco. Aqui nao se esta diante do cometimento de qualquer ilicito, nem do
pagamento de qualquer compensagao pelo ato expropriatério.

Tampouco se esta diante de situacdo em que se admite que o contribuinte
seja chamado a contribuir para o custeio do Erdrio, mediante a instituicao de
tributo. A exigéncia pecunidria compulséria imposta nao atende a quaisquer
das limitacoes materiais e formais impostas pelo constituinte para a cobranga
tributdria. E sequer ha como enquadrar o ato em quaisquer das espécies exa-
cionais elencadas em numerus clausus pela Carta.

E, mesmo no ambito tributario, a limitacao do direito de propriedade pela
imposicao de tributo jamais poderia alcancar as raias do confisco. Primeiro,
porque tributo e confisco se opdem conceitualmente, na medida em que um se
impoe sobre atos licitos, e o outro sobre ilicitos. Mas, mais importante, porque
oart. 150, IV, da Carta veda taxativamente que a tributacdo sequer se aproxime,
em extensao e intensidade, a tomada da propriedade particular pelo Estado,
vedando que o tributo tenha “efeito” de confisco, o que, como visto, ocorre em
momento anterior ao confisco em sentido estrito. Ou seja, mesmo quando o
ordenamento exige sacrificio do particular para contribuir ao sustento do Esta-
do, ele o faz de maneira limitada e delimitada, que em hipétese alguma pode
implicar confisco ou algo que se aproxime quantitativamente disso.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO §1 * OUT. 2024/MAR. 202§



PARECER: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) N. 7.720 « 371

A Lei n. 14.973/2024 atropela a legislacao brasileira que disciplina a desti-
nacao dos recursos cujos titulares nao sejam identificados ou identificaveis. O
devido processo, estabelecido em lei e com amparo na Constituicao Federal,
determina que seja identificado o titular dos depédsitos ou, na impossibilida-
de, a destinacao desses recursos aos herdeiros/sucessores. Nao sendo possivel
identificar o dono (coisa vaga), tampouco os herdeiros/sucessores (heranca va-
cante e bens do ausente), os depdsitos passarao ao dominio do Municipio ou do
Distrito Federal (arts. 39, paragrafo unico, 1.237 e 1.822, todos do Cédigo Civil).

A Lei n. 14.973/2024, ao determinar a apropriagao ao Tesouro Nacional de
recursos que deveriam ser declarados coisa vaga, heranca vacante ou bem de
ausente e que teriam como destinacao final a sua incorporag¢ao ao patrimonio
dos Municipios ou do Distrito Federal, investe contra o pacto federativo, violan-
do os arts. 60, § 4%, |, e 18, caput, ambos da Constituicao Federal.

O que se tem aqui é a previsao em uma lei ordinaria de tomar para o Erario o
patrimdnio particular por mero “decurso de tempo” e sem outra causa que lhe dé
suporte, que nao seja a necessidade de caixa em decorréncia de ma gestao; uma
lei ordinaria que, em outras palavras, pretende revogar a Constituicao em seu pilar
mais elementar e essencial, o dos direitos fundamentais de primeira geragao.

Necessidade de caixa todo governante tem, quanto mais quando expan-
de significativamente gastos e nao se dedica a diminuicao do aparato estatal,
como vem ocorrendo atualmente. Isso em hipétese alguma, contudo, poderéd se
converter em oportunidade para solapar a Constituicao, criando inseguranca
juridica tao intensa que faz questionar a prépria razao de ser do Estado. O ato
atacado é simbdlico, porque pretende se impor sobre clausula pétrea, o que ja
seria razao suficiente para que se invertesse a presun¢ao de sua constituciona-
lidade, como se expds anteriormente.

Em face do exposto, os arts. 39, caput e § 3%, 42, 45, 46 e 47 da Lein. 14.973, de
16 de setembro de 2024, introduzem pratica confiscatdria e, por essa razao, nao
encontram amparo na Constituicao Federal.

Porto Alegre, 11 de outubro de 2024.
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