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norma concreta & continuacio do processo legislativo, SCM. tornar o juis
dnico Iegislador”23°, como defende o autor alemio,

Como disse Hart23! «ypy Supremo Tribunal tem 3 tltima palavra 4 dizer
sobre o que é o direito e, quando a tenhga dito, a
€stava ‘errado’ n3ig tem consequéncia dentro
alterados os direitos ou deveres de ninguém”,
dizer, de acordo com 3 teoria dos atos de fala, q
sem alterar o sisterna.

O fato de entendermos que o Jjuiz
que consideramog que 2 norma juridica
é desnecessa’ria, €omo bem disse Harg q
Assim, fazendo uma leitura de Harz, concluimos que

do sistema: nio 80 POr isi
Nesse caso, apenas nos ¢y

legislagio e de

decorrer do Processo de concretizagio”,

230 Ibid., P. 127, apud NEVES, 4 canstt'mdonalizagda, cit., p. 78.
231 O conceito 4o direito, cit,, p. 155,
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ue a decisio é feliz ou infeliz,

Capitulo 4 Controle de
constitucionalidade

das normas tributdrias e o
Supremo Tribunal Federa]

4.1 Introdugio

O controle de constitucionalidade é instrumento que garante -a harmo-
" do sistema tributério, em que de um lado se encontra o contribuinte, com

e ambas as partes. . .
Tarefa drdua foi atribuida ao Supremo Tribunal Fede;al, que no
hito do direito tributrio recebe severas criticas daqueles que entendem

Neste capitulo vamos discorrer acerca do procedimento e processai
- . , ibuna
mento do controle de comstitucionalidade exercido pelo Supremo 'I‘rlt;ur::i
‘. e
Federal. Para tanto, é necessario entender que o modelo de controle



Piblico. Do mesmo modo ocorre com o modelo austriaco?3?2 (de Kelsen), que
inspirou o modelo concentrado brasileiro. Tal modelo, originalmente, na
Europa, € exercido pelo Tribunal Constitucional?3?, drgdo que ndo compde a
estrutura do Poder Judicidrio, e possui total autonomia com relagdo a este,
inclusive suas decisdes tém forga de lei®*4, ou seja, é norma abstrata, e por
esse motivo o Tribunal Constitucional tem competéncia para retirar a norma
valida do sistema, sua decisdo emite no sistema norma geral e abstrata, e n3o
geral e concreta, como vemos no modelo “adaptado” no Brasil.

No modelo americano, os efeitos sdo inter partes e ex tunc (nulo ab initio
ou ipso jure); no modelo europeu, sdo erga omnes e ex nunc (a prontncia da
Corte Constitucional é de invalidagdo a partir da data da decisdo, assim
como ocorre com a edi¢do de uma lei, que deve respeitar os principios da
irretroatividade e do direito adquirido)?3>.

Por esses motivos, vé-se a confusdo em torno do modelo brasileiro,
que ndo é simplesmente um modelo misto americano-europeu, mas sim
um modelo brasileiro?*¢. Desse modo, qualquer analogia realizada com
base no modelo americano ou no europeu deve necessariamente antever
essas diferencas para justificar a posicdo aqui tomada. .

Ha vérios tipos de controle, os quais, por uma questdo de corte metodo-
l6gico, ndo serdo abordados neste trabalho. Apenas como lembranga, pode-
mos citar o controle prévio ou preventivo dos Poderes Legislativo, Executivo
e Judicidrio, além do controle posterior ou repressivo politico ou jurisdicio-
nal exercido pelo Legislativo e pelo Executivo??. O que vamos analisar sera

232 KELSEN, Teoria pura do direito, cit., p. 306-309.

233 “A Corte Constitucional nio se encontra inserida como uma nova instincia no comple-
X0 das jurisdigbes ordindrias. Ao revés, desempenha uma fung¢do especial - a jurisdigio
constitucional” (MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de
normas no Brasil e na Alemanha. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p- 14-15).

234 Ibid., p. 11-12.

235 MARIANO, Cynara Monteiro. Controle de constitucionalidade ¢ agdo resciséria em matéria
tributdria. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 15.

236 E de notar que nio foi apenas o Brasil que adotou um sistema préprio com base nos
sistemas americano e europeu; cada pafs, v. g., Portugal em seu modelo europeu, aliou-se ao
modelo americano, com a ressalva a forca retroativa das decisées do Tribunal Constitucional
em seu art, 282, § 4% permitindo que a Corte restrinja os efeitos retroativos da decisdo, ou
seja, adota a teoria de acordo com sua necessidade (CAPPELLETTI, Mauro. O controle Judicial
da constitucionalidads das leis no direito comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 115-118).

237 O STF jé decidiu na ADIMC 221/DF, Rel. Moreira Alves, DJ de 22-10-1993 que “o con-
trole de constitucionalidade da lei ou atos normativos & da competéncia exclusiva do poder
judiciario”.
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apenas o controle judicial e seus sistemas: o concentrado, quando for exerci-
do apenas pelo Supremo Tribunal Federal, e o difuso, quando exercido por
qualquer juiz ou tribunal, mas que em grau de recurso seja decidido em {il-
tima instdncia pelo Supremo Tribunal Federal.

As normas objeto de controle de constitucionalidade nio serao somente
as leis emanadas do Poder Legislativo, mas também aquelas do Poder Execu-
tivo (medidas provisérias) e as do Poder Judicidrio {regimento interno). No
caso brasileiro, podemos considerar ainda as emendas constitucionais como
objeto de controle de constitucionalidade, como ocorreu nas Acdes Diretas
de Inconstitucionalidade n. 926 e 939, que tinham como objeto a Emenda
Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993, que criou o Imposto Provisério
sobre Movimentacao Financeira — [PMF,

4.2 Breve andlise histérico-evolutiva do controle de
constitucionalidade no Brasil

A Constituicdo Republicana de 1891 inseriu no contexto brasileiro o
controle de constitucionalidade incidental, incidenter tantum, que é mantido
até hoje. Com influéncia do direito norte-americano, através do controle de
constitucionalidade difuso, qualquer juiz ou tribunal judicial?*® possuia com-
peténcia para analisar a constitucionalidade da uma norma que demonstras-
S€, 0 caso concreto, ser prejudicial ao mérito.

Nas Constitui¢des seguintes, 1934 e 1937, o sistema eleito de constitu-
cionalidade manteve-se com pequenas alteracdes?*. Foi na Constituicio de
1946, com a Emenda Constitucional n. 16, de 1965, que a acao direta de
inconstitucionalidade de competéncia origindria do Supremo Tribunal Fe-
deral, foi inserida em nosso ordenamento. Desse modo, o Supremo passou a

238 Coloca-se aqui como tribunal judicial para diferenciar dos tribunais administrativos, que,
na minha concepgio, ndo possuem competéncia para declarar a constitucionalidade das nor-
nas tributdrias, visto que sua decisio faz coisa julgada para a administra¢do, e, no caso de
declaragdo de inconstitucionalidade contra a administracio, esta ndo poderia recorrer ao Judi-
tidrio e teria uma declaragio de inconstitucionalidade declarada por um 6rgdo julgador admi-
nistrativo, o que demonstraria uma usurpagio de competéncia. O que os tribunais administra-
tivos podem, assim como os judiciais, & afastar a aplicagdo de uma lei em detrimento de outra,
“1o de escolha que resolve o problema seméntico, assim como vimos no item proprio.

139 A Constituigdo de 1934 induiu a d4usula de reserva de plendrio e atribuiu ao Senado
I'vderal competéncia para suspender a eficcia da norma dedarada inconstitucional. A Cons-
lituicdo de 1937 estabeleceu a possibilidade de o Presidente da Reptiblica influenciar as deci-
~oes do Poder Judicidrio que declarassem inconstitucional determinada lei ou ato normativo.
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ter competéncia para processar e julgar, originariamente, a inconstituciong.
lidade das normas (lei ou ato normativo), federal ou estadual, de legitimagda
exclusiva do Procurador-Geral da Republica.

A Constitui¢do de 1967 retirou algumas regras estabelecidas pela Cons-
tituicdo anterior (mas a EC n. 1/69 previu o controle de constitucionalidade
de lei municipal, em face da Constituigdo estadual, apenas para fins de inter-
ven¢iao no municipio), contudo, a Constituicdo de 1988 manteve a acao di-
reta de inconstitucionalidade, de competéncia originaria do STE e ampliou o
rol das pessoas legitimadas240 para a propositura da a¢io no controle concer-
trado.

Além disso, foi a atual Constituicdo, de 5 de outubro de 1988241, quec,
evoluindo para um sistema misto (controle concentrado e difuso), criou a
possibilidade do controle de constitucionalidade das omissdes legislativas, a
“ADI por omissio”, quando se trata de controle concentrado, e o “mandado
de injun¢do”, quando se trata de controle difuso, assim como a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF?%2,

A mais expressiva alteracio, contudo, foi a redugio da competéncia do
Supremo Tribunal Federal, em face da existéncia do controle difuso. De toda
sorte, foi dado a esse 6rgdo a incumbéncia de “guardido da Constituigio”,
conforme dispde o art. 102: “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipua-
mente, a guarda da Constituicio {(...)".

Nesse contexto, ji podemos perceber que a Constituicio tem um pa-
pel de extrema relevancia, pois nela se guarda toda a expectativa de uma
sociedade?*, e, quando o sisterna elege um 6rgao como “guardizo de todas

240 Vide art. 103 da Constituigio Federal de 1988,
241 Publicada no Didrio Oficial da Uniao n, 191-A.

242 A ADPE que nio sera objeto deste trabalho, tem como hipétese de cabimento evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental ou quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual e municipal. Encontra-se no art.
102, § 12 da CF/88, que foi declarado de eficécia limitada pelo STF no AgRPet 1.140/TO,
Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 31-5-1996, € que por esse motivo foi regulamentado pela
Lei n. 9.882/99, art. 1¢, parégrafo tnico, 1.

243 Cf. NEVES (A constitucionalizagdo, cit., p. 160-161): “A falta de concretiza¢do normati-
vo-juridica do texto constitucional estd associada & sua func¢io simbélica. [...] Em face da
realidade social discrepante, o modelo constitucional ¢ invocado pelos governantes como
alibi: transfere-se a ‘culpa’ para a sociedade desorganizada. [...] Ao nivel da reflexdo juridi-
co-constitucional, essa situagio repercute ideologicamente, quando se afirma que a Constitui-
¢ao de 1988 é ‘a mais programatica’ entre todas as que tivemos e se atribui sua legitimidade &
promessa e esperanca de realizagio no futuro: ‘a promessa de uma sociedade socialmente
justa, a esperanga de sua realiza¢io’ [...] na medida em que se ampliam extremamente a
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+- ¢xpectativas de uma sociedade”, imputa a esse 6rgdo uma responsabi-
iulade e um poder imensuravel.

Como modo de controle desse “poder imensuravel”, a propria Constitui-
w10 ragou procedimentos bastante rigidos**. Ou seja, o sisterna elegeu o Su-
premo Tribunal Federal como 6rgdo principal controlador de constitucionali-
Jade, mas tragou limites para que pudesse assim proceder. Em face dessas
‘posigdes, sempre haverd um “limite” a ser respeitado pelo Supremo em sua
tungao de controle de constitucionalidade da regra matriz de incidéncia tribu-
taria, quais sejam, as préprias normas constitucionais, ai incluidos os principios
vonstitucionais (norma de estrutura), em especial as clausulas pétreas esta-
tuidas no art. 60, § 42 da Constituigio Federal de 1988.

Desse modo, a ideia de controle de constitucionalidade surge junto
«om o tipo de Constituicdo de cada pais. A forma de alteracio rigida24e,
apresentada pela Constituicdo brasileira, serve como requisito essencial de
controle das normas juridicas tributarias.

Prescreve o art. 60, § 42, da Constitui¢do Federal de 1988247 o procedimento
de controle dos atos normativos, ou seja, como podera a Constituicao ser emen-

falta de concretizagdo nommativa do documento constitucional e, simultaneamente, o dis-
turso constitucionalista do poder, intensifica-se o grau de desconfianga no Estado. A autori-
dade publica cai em descrédito”.

244 “No Estado brasileiro a Constituigio tem caracterfsticas rigidas, ou seja, sua alteragio
depende de requisitos rigorosos (exige-se proposta de um ter¢o dos membros de uma das
Casas do Parlamento - art. 60, I; ou do Presidente — IT; ou de mais de metade da Assembleia
Legislativa de cada unidade federativa, mediante maioria relativa de seus membros — ), e
apenas serd aprovada a emenda se obtiver, em ambas as Casas do Congresso, ‘trés quintos
dos votos dos respectivos membros’ (§ 22 do art. 60 da CF)” (OLIVEIRA, R., Curso de direito
financeiro. 6. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 24).

245 Chamada de regra superconstitucional por Conrado Hiibner Mendes (Controle de consti-
tucionalidade ¢ democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, passim) e por Oscar Vilhena Vieira
(A Constituigdo e sua reserva de justica. S3o Paulo: Malheiros, 1999, passimy).

246 Podemos destacar que a CF/88 pode ser analisada quanto a sua origem: promulgada;
quanto a forma: escrita; quanto ao conteiido: formal; quanto ao modo de elaboracdo: dog-
mdtico-sistemdtica. Tais andlises ndo serdo elaboradas para ndo tornar o trabalho predomi-
nantemente constitucional.

247 *“Art. 60. A Constituicdo poder4 ser emendada mediante proposta:

[ - de um tergo, no minimo, dos membros da Cimara dos Deputados ou do Senado Federal;
II - do Presidente da Reptiblica;

I -~ de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federagdo, manifestan-
do-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§ 12 A Constitui¢do néo poderd ser emendada na vigéndia de intervencio federal, de estado
de defesa ou de estado de sitio.



dada. Isso porque a forma de alteracio rigida pressupde um processo sevetn e
solene** de emendas, tal como disciplinado no citado dispositivo constitucional
Vemos, entdo, a relevancia da Constituicio no sistema juridico adotadu
e a responsabilidade atribuida aos tribunais ao interpretar as normas tributé-
rias diante da funcdo constitucional de controle dos atos normativos, uima
vez que terd, dentro dos limites sintdticos, semanticos e pragmaticos da lin-
guagem, de construir a melhor forma de regular condutas intersubjetivas.
Esse € 0 panorama geral, colocado de maneira sucinta, do controle e
constitucionalidade das normas ou atos normativos tributirios. Desse moda,
0 Supremo Tribunal Federal, 6rgio eleito como “guardiio da Constituicdo”,
analisard a compatibilidade da norma tributaria vilida com a Constituigao
para entdo “declarar”?* sua constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

4.3 Controle difuso de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade chamado difuso é assim nomeado por-
que leva em consideragdo o aspecto subjetivo, permitindo que qualquer juiz
ou tribunal, de maneira “difusa”, possa reconhecer a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo de acordo com suas regras de competéncia.

Regra geral, o controle difuso é realizado via incidental ou de excecdo,
mediante incidente processual, também conhecido como concreto, haja vista
que as partes ¢ a matéria encontram-se individualizadas.

§ 22 A proposta ser4 discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

§ 3¢ A emenda a Constitui¢do sera promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 42 Ndo sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
1- a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periédico;

III - a separac¢ao dos Poderes;

IV — os direitos ¢ garantias individuais.

§ 52 A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nio
podec ser objeto de nova proposta na mesma sessio legislativa.”

248 A dnica forma de mudar a ordem juridica vigente seria mediante uma revolugio social.

249 J4 nos posicionamos que o termo declarar é impréprio, pois entendemos decisio judicial
como ato de fala ilocuciondrio; desse modo, nio apenas declara mas também constitui uma
situacao de fato.

4

o ponto de vista formal, serd incidental ou de excegdo, isto é, a questdo
Ja mconstitucionalidade sera analisada antes do mérito da a¢do; e do ponto de
vista subjetivo, serd difuso uma vez que qualquer juiz ou tribunal pode exercer
wu controle.,

Isso porque originalmente apenas o réu poderia pleitear o reconheci-
mento da inconstitucionalidade da lei tributdria como matéria de defesa
perante obrigacdo tributdria advinda de uma norma inconstitucional. Hoje
nao mais subsiste apenas como tese de defesa, podendo ser utilizada pelo
autor da demanda que nédo quer sujeitar-se aos efeitos da norma tributaria
iconstitucional.

No sistema de controle incidental, havera necessariamente uma norma
individual e concreta objeto de pretensao resistida em que, para se chegar ao
mérito da questdo, hd necessariamente que resolver o problema incidental,
(ue é a constitucionalidade ou ndo da lei que instituiu ou majorou o tributo.
0 juiz ou o tribunal, verificando a existéncia de norma tributéria inconstitu-
cional, podera reconhecer a inconstitucionalidade incidentalmente arguida,
por meio de sentenga, para em seguida passar a apreciar o mérito da agao.

Nesse sentido, esclarece Buzaid?*®:

O exame sobre a inconstitucionalidade representa questido prejudicial,
ndo a questdo principal debatida na causa; por isso o juiz nio decide prin-
cipaliter, mas incidenter tantum, pois ele ndo figura nunca como objeto do
processo e dispositivo da sentenga.

Pode-se dizer que, com o controle difuso, todos os 6rgios do Poder Judi-
cidrio fazem parte da chamada justica constitucional. Desse modo, € uma via
de acesso a todas as pessoas, visto ndo terem um rol de legitimados para pro-
por a agdo, como veremos no controle concentrado, que sera estudado no
item 4.4. ,

Em termos histéricos, o controle de constitucionalidade difuso teve ini-
cio com famoso caso julgado pelo Juiz John Marshall, da Suprema Corte dos
Estados Unidos. Em 1803, analisando o caso Marbury versus Madison, John
Marshall decidiu que é nula qualquer lei que seja incompativel com a Cons-
tituigdo, inaugurando, desse modo, o controle de constitucionalidade, decor-
réncia légica da supremacia da Constituicdo?*!. Segundo Oscar Vilhena

250 BUZAID, Alfredo. Da agdo direta de declaracio de inconstitucionalidade no direito brasileiro.
Sdo Paulo: Saraiva, 1958, p. 23-24.

251 Para melhor conhecimento sobre o tema, ler BARROSOQ, Luis Roberto. Controle de cons-
titucionalidade no direito brasileiro: exposigao sistematica da doutrina e anélise critica da juris-
prudéncia. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 3-10.
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Vieira22, “este poder de controlar a compatibilidade das leis com a Constituts
¢io decorre, assim, da jurisprudéncia americana e ndo de uma autorizagde
positivada de forma expressa pelo constituinte”.

Nessa espécie de controle, o pedido de inconstitucionalidade serd a causa
de pedir préxima. Isso porque, em matéria tributdria, temos que o pedido
principal é o ndo pagamento do tributo, ou ainda a repeticdo dos valores
pagos com suporte em urma lei que deve ser reconhecida como inconstitucio-
nal. Nio se pede como pedido principal a declaragdo da inconstitucionalida-
de; apesar de ser a causa de pedir, ndo é o pedido (mediato ou imediato).

No controle difuso ndo sé autor e réu podem alegar a inconstitucionalida-
de, mas também o Ministério Publico, quando esteja atuando na causa (como
parte ou custos legis), os terceiros (litisconsorte, assistente e interveniente) ¢
ainda o préprio magistrado, de oficio, em qualquer grau de jurisdicao.

Outra diferenca em relacdo ao controle concentrado, é que qualquer lei
pode ser objeto de controle via incidental, ou seja, uma lei federal, estadual ou
municipal pode ter sua constitucionalidade questionada em um litigio. Até
mesmo regulamentos, resolugdes e portarias. No controle concentrado, de-
penderé do tipo de agao.

Toda vez que ocorrer de forma incidental o pedido de declaragdo de in-
constitucionalidade, o Tribunal ad quem que estiver julgando a matéria tribu-
taria deve suscitar uma questio de ordem que deve ser analisada pelo pleno
ou 6rgao especial?®, a chamada “cldusula de reserva de plendrio”, instituida
pelo art. 97 da Constitui¢do Federal, apenas ficando dispensado no citado
artigo se ja houve decisio do 6rgio especial, pleno ou Supremo Tribunal
Federal sobre a mesma matéria. Nesse caso, pode ser a inconstitucionalidade
declarada e reconhecida pelos demais tribunais sem necessidade de obser-
vancia do principio da reserva de plenario.

4.3.1 Principio da reserva de plendrio

Nos tribunais, a declara¢do de inconstitucionalidade deve respeitar o
principio da reserva de plendrio; isso significa que a inconstitucionalidade de

252 Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1994, p. 66.

253 CL RE 179.170/CE, Rel, Min. Moreira Alves, DJ de 30-10-1998: “Ora, em se tratando de
inconstitucionalidade de norma juridica a ser declarada em controle difuso por Tribunal, sé
pode declaré-la, em face do disposto no artigo 97 da Constituicdo, o Pleno dele ou seu Orgdo
Especial, onde esse houver, pelo voto da maioria absoluta dos membros de um ou de outro”.
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i lei somente pode ser declarada pela maioria absoluta dos seus membros.
Assim dispbe a Constituigdo Federal de 1988:

Art. 97. Somente pelo voto da maijoria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgio especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Piiblico®*.

O princdipio de reserva de plenério também deve ser observado no con-
irole concentrado. Desse modo, nenhum 6rgao fracionério, turma, secao ou
camara pode declarar a inconstitucionalidade de norma tributdria incompa-
\ivel com a Constituicdo, a ndo ser, € claro, que a inconstitucionalidade da
mesma norma j tenha sido reconhecida pelo plendrio ou 6rgao especial. O
4rgdo fracionério apenas podera reconhecer a inconstitucionalidade e enca-
minhar o processo ao plenario, ou camara especial para que esse declare a
inconstitucionalidade; nesse periodo de tempo, o processo ficara suspenso no
6rgao fraciondrio.

Ap6s a decisdo do pleno ou 6rgao especial, o processo retoma ao
érgio fraciondrio com a decisdo de constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade da norma, para que o 6rgdo fracionirio decida o mérito de
acordo com a decisio proferida pelo 6rgdo competente. A tnica excegao
¢ dos processos que estdo sendo julgados pelo Supremo Tribunal Fede-
ral; apOs o plenério decidir sobre a inconstitucionalidade, o processo
nio retorna ao 6rgio fraciondrio, a agdo serd julgada diretamente pelo
plenério. Da decisdo do pleno ou 6rgio especial ndo cabe recurso, ape-
nas poderd ser questionada por meio do recurso contra a decisdo de
mérito do processo.

O Supremo Tribunal Federal editou uma Stmula vinculante, em razao
da frequéncia com que 6rgaos fracionarios dos tribunais reconheciam indire-
tamente a inconstitucionalidade de lei ou dispositivo:

stmula vinculante 10. “Viola a cldusula de reserva de Plendrio (CF/ artigo
97), a decisdo de 6rgdo fracionario de Tribunal que, embora nédo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”.

Apbs o procedimento de declaragio de inconstitucionalidade por maio-
ria absoluta, sera feito o comunicado ao Senado Federal.

254 Veja procedimento prescrito pelo Cédigo de Processo Civil, arts. 480 a 482. No caso do
STE verificar os arts. 176 a 178 do seu Regimento Interno.
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4.3.2 Resolugdo do Senado

Declarada a inconstitucionalidade de uma lei pelo Supremo Tribunal
Federal, por decisdo definitiva, respeitando o Principio da Reserva de Plenario,
deve a decisdo ser submetida ao Senado Federal, em respeito ao que dispde
o art. 52, X, da Constituicao da Reptiblica®>®, e ao procedimento previsto no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), art. 178%, e no
Regimento Interno do Senado Federal (RISF), art. 386257,

Isso porque, em controle difuso de constitucionalidade, a declaragio que
reconhece a inconstitucionalidade por sentenca atinge apenas as partes en-
volvidas no processo, erga singulum; contudo, sendo a matéria analisada de
interesse comum, necessitando, outrossim, que os efeitos deixem de atender
apenas as partes para atender a todos os contribuintes que estdo sob a égide
da mesma lei, poderd o Senado Federal editar resolugio.

A resolugao do Senado € ato politico e, desse modo, nio € obrigatéria, ou
seja, 0 Senado poderd ou nio suspender o ato normativo, no todo ou em
parte, de acordo com sua conveniéncia e oportunidade. Isso porque o Sena-
do é 6rgdo do Poder Legislativo, e o legislador estd investido de interesses
politicos (o juiz, ndo).

Caso o Senado Federal decida editar a resolugio, ficard restrito a decisio
do Supremo Tribunal Federal, ou seja, se a declaragio do Supremo Tribunal
Federal for total, a suspensdo através de resolugio também deve ser total; se
for parcial, idem, deve obedecer ao que dispds a decisio da Corte Suprema.

Contudo, apenas a titulo de ilustragdo, ndo foi o que ocorreu com a Re-
solugdo do Senado n. 71/2005, que teria o condo de solucionar a divergén-
cia que havia entre o fim do prazo do Decreto n. 491/69 (crédito-prémio do
Imposto sobre Produto Industrializado), se tivesse sido editada nos exatos

255 “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execugdo,

no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisio definitiva do Supremo
Tribunal Federal.”

256 Art. 178 do RISTF: “Declarada, incidentalmente, a inconstitucionalidade, na forma
prevista nos arts. 176 e 177, far-se-d a comunicagao, logo ap6s a decisio, a autoridade ou
6rgdo interessado, bem como, depois do trinsito em julgado, ao Senado Federal, para os
efeitos do art. 42, VII, da Constituigio”.

257 Art. 386 do RISF: “O Senado conhecera da declaragio, proferida em decisio definitiva
pelo Supremo Tribunal Federal, de inconstitucionalidade total ou parcial de lei mediante:

I - comunicagido do Presidente do Tribunal;
II - representacdo do Procurador-Geral da Republica;

IIT - projeto de resolucdo de iniciativa da Comissdo de Constituigdo, Justica e Cidadania”.
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termos da decisdo proferida pelo Superior Tribunal d~e Jus?@a,do qrazo Py
ocorreu, gerando mais dividas e divergéncias em relagdo ao 1m do p
crédito-prémio do IPL ) ) -

0 que se discute atualmente é se realmente ha necessidade de resolug;

i icaci ; se sentido
do Senado para dar efeito vinculante e eficacia erga omnes; Nes .

houve manifestacio do Ministro Gilmar Mendes na Re§1a{11i1§50 Conslmufaol;
nal n. 4.335/AC; que alega que o art. 52, X, da Constitui¢io Federal soire
mutacio constitucional.

4.3.3 Efeitos da decisdo em controle difuso

i 430 3 empo € aos
Os efeitos deverdo ser analisados com relagio as partes, a0 temp

préprios 6rgdos. Assim, no controle difuso das normas tributarias, E(Z)ni(:lc:i ievr:
vista que o processo serd de um caso concreto em que as part’es_ sera o
dualizadas, os efeitos s6 atingirdo as partes do processo; Se€ra inter parte
erga singulum, e quanto ao lapso temporal, ex tunc. e eco-

Somente ap6s a publicacio da resolucéo do Senado a deasao_ q " 1
nheceu a inconstitucionalidade da norma tributéria, de mo~do incidental,
passara a ter efeitos erga omnes (oponivel a todos) e ex nunc (na(:i ret’roafe)r.o_

Com relacio ao efeito vinculante, como vimos, apenas ?0 ei: Sf p -
duzido na hipétese de resolugdo do Senado; antes da.resolugao, a lec aragn_
de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Trlbl’ma‘l Federal em cor )
trole difuso nio vincula os 6rgdos da Administragio Piblica e 0s demais or
gdos do Poder Judiciario.

4.3.3.1 Modulacio dos efeitos em controle difuso

A modulagio dos efeitos da decisdo, em controle difuso, € a POSSlblhfdiiz
de a decisdo com efeitos ex tunc passar a ter efeitos ex #UnC. ou-seja, os efei
nio retroagem a data da edigdo da lei inconstitucional, r.nas 'tao s:;;l(elztec :;
rdo aplicados a partir da data da declaragio de inconstltucuf)'na (11 el,o .
transito em julgado ou em outro momento que ve@a fl .ser IXZ Y Pce JCi N
gador, que o faz desde que haja razOes de seguranga juridica ou de excep
nal interesse social.

A permissdo legal para a modulagio dos efeito A
da Lei n. 9.868/99, que se aplica apenas a decisao que d'eclara ainco ol
cionalidade em controle concentrado de constitucio~nahdade. Desse gxfo 0.
nido ha norma no sistema que autorize a modulagao em contro.le 1 Usrt-
Dai advém a discussdo doutrindria sobre a possibilidade de se aplicar o art.

. S-
27 da Lei n. 9.868/99 is acdes que nio sejam em sede de controle de con

s encontra-se no art. 27
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titucionalidade concentrado: ADI, ADC e ADPF?%®, modulando assim 0
efeitos temporais da decisio?s?,

No ambito tributério, vemos que a tentativa de modulacio dos efeitos da
decisdo vem sendo observada até mesmo quando nao h4 declaracio de in-
constitucionalidade de norma, mas o Supremo Tribunal Federal nesse senti-
do tem sido cauteloso, apesar de o assunto ainda nio estar pacificado na

doutrina. Por esse motivo, o tema é vdrias vezes mencionado no decorrer
deste trabalho.

Podemos citar algumas ementas no dmbito do direito tributdrio que nio
serdo analisadas no préximo capitulo, ndo modulando os efeitos da decisio
proferida pelo Supremo Tribunal Federal:

Recurso Extraordindrio n. 273.074(AgR), Rel. Min. Cezar Peluso, julga-
mento em 18-2-2008, DJE de 29-2-2008:

RECURSO. Extraordindrio. Inadmissibilidade. Taxa de coleta de lixo
e limpeza publica (TCLLP). Cobranca. Inviabilidade. Agravo regi-
mental ndo provido. Nio é legitima a cobranca de taxa quando ndo
vinculada apenas a coleta de lixo domiciliar, mas, também, de servico
de cardter universal e indivisivel como a limpeza de logradouros pu-
blicos. 2. RECURSO. Extraordindrio. Controle difuso de constitucio-
nalidade. Declaracio de inconstitucionalidade de lei municipal. Mo-
dulagdo dos efeitos da decisio. Atribuicdo de efeitos ex nunc. Art. 27
da Lei Federal n. 9.868/99. Inadmissibilidade. Agravo regimental nio
provido. Esta Corte ja negou, por indmeras vezes, a atribuicdo de
efeitos ex nunc a declaracgdo de inconstitucionalidade ou nao recepgao
de lei do Municipio do Rio de Janeiro que instituiu a cobranca do
IPTU com aliquotas progressivas. (No mesmo sentido: Al 699.980,

Rel. Min. Cérmen Licia, decisio monocratica, j. em 10-6-2008, DJE
de 24-6-2008.)

Agravo de Instrumento 1. 666.455, Rel. Min. Cdrmen Lidia, decisio mo-
nocratica, julgamento de aliquota progressiva do Imposto Predial e Territorial

258 Art. 11 da Lei n. 9.882/99: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
V0, no processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poder4 o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio

ou decidir que ela 56 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momen-
to que venha a ser lixado”.

259 O Ministro Gilmar Mendes ja& admitiu na decisio de Jjulgamento da A¢io Cautelar n.
189 do RE 197.917 (Municipio de Mira Estrela, reducdo do niimero de vereadores) que em

sistema difuso ou incidental pode haver controle de constitucionalidade com mitigagio dos
efeitos, ou efeitos para o futuro.
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trhano - IPTU, taxa de luminagio Piiblica e taxa de Coleta de Lixo e Limpeza
t'ublica do Municipio do Rio de Janeiro, em 20-6-2007, DJ de 8-8-2007:

O Agravante alega que os efeitos da declaragdo de inconstituciopali-
dade da lei municipal somente poderiam operar-se ex nunc, em virtu-
de de razdes de seguranga juridica e de prevaléncia do interesse so-
cial. Todavia, este Supremo Tribunal decidiu que a norma apontada
como de regéncia para a modulacio dos efeitos da declaracio de in-
constitucionalidade - art. 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de
1999 - néo se aplica ao caso, pois se impde no controle abstrato de
constitucionalidade. (RE_395.654-AgR, Rel. Min. Carlos Britto, Pri-
meira Turma, DJ 3-3-2006; AI 428.886-AgR, Rel. Min. Eros Grau,
Primeira Turma, DJ 25-2-2005; e RE 430.421-AgR, Rel. Min. Cezar
Peluso, Primeira Turma, DJ 4-2-2005.)

Agravo de Instrumento n. 474.708(AgR), Rel. Min. Gilmar Mendes,
decisdo monocratica, julgamento sobre exigéncia de depésito prévio para
interposi¢ao de recurso administrativo, em 17-3-2008, DJE de 18-4-2008:

A norma contida no art. 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999,
tem carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda
que os conceitos juridicos indeterminados utilizados — seguran.ga j.uridi-
ca e excepcional interesse social — se revestem de base constlt’uc_lonal.
No que diz respeito a seguranca juridica, parece nio haver' d1'1v1da de
que encontra expressao no préprio principio do Estado de Direito, co'n-
soante amplamente aceito pela doutrina patria e alienigena. Excepcio-
nal interesse social pode encontrar fundamento em diversas normas
constitucionais. O que importa assinalar é que, consoante a interpre-
tagdo aqui preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser afas-
tado se se puder demonstrar, com base numa ponderacio concreta,' (ElL-lC
a declaracdo de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o s.ac_rlfrlao
da seguranga juridica ou de outro valor constitucional materializdvel
sob a forma de interesse social.

Agravo de Instrumento n. 417.014(AgR-ED), Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 18-12-2006, DJ de 16-2-2007:

IPTU - Progressividade — Taxas — Pretendida modula¢éo, no teznpf), dos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade — Ndo incidéncia, n.o
caso em exame ~ Utilizacdo dessa técnica no plano da fiscalizacio inci-
dental — Necessaria observancia do postulado da reserva de Plenério —
Consequente incompeténcia dos érgios fraciondrios do Tribunelll {Tur-
mas) — Embargos de declaragio rejeitados. (No mesmo sentido: Al
467.843-4-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 21-2-2006, DJE de 1e-
2-2008; AI 651.214-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 26-6-2007,
DJ de 24-8-2007.)
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Recurso Extraordindrio n. 392.139(AgR), Rel. Min. Eros Grau, julga.
mento de IPTU progressivo, em 26-4-2005, DJ de 13-5-2005:

A possibilidade de atribuir-se efeitos prospectivos 3 declaragdo de inconsti.
tucionalidade, dado o seu cardter excepcional, somente tem cabimento

Recurso Extraordindrio n. 395.902(AgR), Rel. Min. Celso de Mello, jul-
vamento de progressividade do IPTU, e cobranga da taxa de coleta de lixo e
limpeza piblica e da taxa de iluminagdo ptiblica do Municipio do Rio de Ja-
neiro, em 7-3-2006, DJ de 25-8-2006:

. observando-se
a exigéndia de quorum qualificado previsto em lei especifica. Em diversas
oportunidades, anteriormente ao advento da Emenda Constitucional n,
29/00, o Tribunal, inclusive €m sua composicdo plendria, declarou a in-
constitucionalidade de textos hormativos editados por diversos municipios
€I que se previa a cobranca do IPTU com base em aliquotas progressivas.

ticdo dos valores Pagos indevidamente. Agravo regimental a que se nega
provimento. (No mesmo sentido: RE 543.085, Rel. Min. Cezar Peluso,
decisio monocratica, j. em 5-12-2007, DJE de 20-2-2008; AI 410.653-
AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 4-12-2007, DJE de 12-2-2008;_AI
584.908-AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, decisio monocratica, j. em 17-12-
2007, DJE de 13-2-2008; RE 407.813, Rel. Min. Ricardo Lewandowski
decisdo monocrética, j. em 7-8-2007, DJ de 17-8-2007.)

Recurso Extraordindrio n. 386.440(AgR), Rel. Min. Ricardo Lewan-

dowski, julgamento em 19-9-2006, DJ de 13-10-2006:

COLETA DE LIXO E LIMPEZA PUBLICA - TCLLP E TAXA DE ILUMINA-
GAO PUBLICA - TIP. Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade no
Controle Difuso. I - A atribuigdo de efeitos prospectivos a declaracio de
inconstitucionalidade, dado 0 seu cardter excepcional, somente tem cabi-
mento quando o tribunal manifesta-se €Xpressamente sobre o tema, ob-
servando-se a exigéncia de quoriem qualificado previsto em lei. 11 — Agravo
nao provido,

Agravo de Instrumento n. 472.768(AgR), Rel. Min. Joaquim Barbosa,

Jjulgamento em 21-1 1-2006, DJ de 16-2-2007:
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tes na hipéiese. Precedentes da Segunda Turma. Agravo regimental co-

(...) A declaragdo de inconstitucionalidade reveste-se, ordinariamente, de
eficicia ex func (RTJ 146/461-462 — RTJ 164/506-509), retroagindo ag
momento em que editado o ato estatal reconhecido inconstituciona] pelo
Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal Federal teEn reconhecido,
excepcionalmente, a possibilidade de proceder a modulaca_o ou limitacio
temporal dos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade, mesmo
quando proferida, por esta Corte, em sede de controle difuso. Precedente:
RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa (Pleno). Revela-se inaplicavel,
no entanto, a teoria da limitagdo temporal dos efeitos, se e quando o Sy-
premo Tribunal Federal, ao julgar determinada causa, ne?ta fOﬂ'I}lllar jui-
zo negativo de recep¢do, por entender que certa lei pre-.cun.st:tucioﬂa]
mostra-se materialmente incompativel com normas constitucionais a ela
supervenientes. A nio recep¢io de ato estatal pré-constitucional, por nzg
implicar a declaragao de sua inconstitucionalidade — mas o reconheci-
mento de sua pura e simples revogacio (RTJ 143/355 — RTJ 145/339) _
descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utilizacio da técnica
da modulacido temporal, que supde, para incidir, dentre outros elementos,
a necessdria existéncia de um juizo de inconstitucionalidade (.-.). (No
mesmo sentido: RE 438.025-A¢R, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 7-3.
2006, DJ de 25-8-2006; Al 421.354-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j. em
7-3-2006, DJ de 15-9-2006; AL 463.026-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, j.
em 21-2-2006, DJ de 15-9-2006.)

Agravo de Instrumento n. 589.281(AgR), Rel. Min. Celso de Mello, julga-
mento de progressividade do IPTU, e cobranga da taxa de coleta c.ie lixo e
limpeza piiblica e da taxa de iluminacio publica do Municipio do Rio de Ja-
neiro, em 5-9-2006, DJ de 10-11-2006:

Consideragbes sobre o valor do ato inconstitucional — Os diversos graus de
invalidade do ato em conflito com a Constituigao: ato inexistente? atg
nulo? ato anuldvel (com eficicia ex furc ou com eficdcia ex nunc)? - For-
mulagdes teéricas — O status quaestionis na jurisprudéncia do Sfupremo
Tribunal Federal. Modulagio temporal dos efeitos da decisdo de inconsti-
tucionalidade: técnica inaplicivel quando se tratar de juizo negativo de
recepgao de atos pré-constitucionais.

Os argumentos para a ndo modulagio dos efeitos da decisio fundam-se,

portanto, na maioria das vezes, na teoria da nulidade e da anulabilidade oy
da falta de demonstracio de razdes de segurangca juridica ou de excepcional
interesse social.
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4.3.4 Transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo

Vimos que no controle difuso de constitucionalidade a causa de pedir ¢
a declaragdo de inconstitucionalidade da norma juridica tributaria, e nio o
pedido. Desta feita, a matéria de mérito nio é a inconstitucionalidade da lei,
e sim a ndo incidéncia da relacio juridica tributaria, desenhada na regra ma-
triz de incidéncia tributdria.

Consideramos que as sentengas e os acérddos judiciais (veiculos intro-
dutores de norma) compdem-se formalmente de trés partes essenciais, con-
forme dispde o art. 458 do Cédigo de Processo Civil: (1) relatério — mera
descrigdo fdtica, que conterd os nomes das partes, o resumo do pedido e o
registro dos acontecimentos processuais; (ii) motivagdo ou fundamentacdo
~ em que o juiz analisara os motivos de fato e de direito que justificardo sua
conclusdo; a auséncia da motivacio é causa de nulidade absoluta, é elemen-
to essencial do ato jurisdicional, haja vista que sua auséncia acarreta a nuli-
dade da sentenca, a teor do art. 93, IX, da Constituicdo Federal; (iii) dispo-
sitivo — € a conclusdo da decisdo, em que o juiz resolve a questdo a qual foi
submetido. Na parte dispositiva é que serdo aplicados os efeitos da decisio
(inter partes, vinculante), fazendo coisa julgada; sua auséncia é motivo de
inexisténcia da sentenca.

Exemplificando, na decisdo de controle de constitucionalidade em con-
trole difuso de uma norma tributaria inconstitucional, temos: (i) relatério —
contribuinte e Fisco; o contribuinte pleiteia 0 ndo pagamento do tributo, por
entender que incidentalmente a lei “X”, que instituiu o tributo, ¢ inconstitu-
cional; (ii) fundamentagdo — na analise da questio incidental declara-se a
inconstitucionalidade da lei “X”, que instituiu o tributo; (iif) dispositivo — o
contribuinte ndo deve pagar o tributo. Apenas a parte dispositiva da decisdo
faz coisa julgada.

Isso ocorre porque a declaragdo de inconstitucionalidade nio era o pedi-
do da agdo mas, t3o somente, a causa de pedir. Assim, os efeitos da declara-
a0 apenas atingirdo as partes envolvidas, tudo porque a fundamentacio da
sentenga ndo faz coisa julgada, ndo vincula os demais 6rgios, servindo somen-
te de pressuposto para andlise da matéria meritéria. Segundo a dic¢io do art.
469 do Codigo e Processo Civil:

Art. 469. Néo fazem coisa julgada:

I'- os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga;

II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

IIT - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentalmente no
processo.
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A falta de vinculacio dos motivos da decisdo aos demais 6rgios do
i*oder Judicidrio e da Administracio Piblica acarreta a inaplicabilidade da
mterpretagao conforme a Constituigdo, com o que concorda Celso Ribeiro
tas10s?%°. A incorporacio da fundamentacio € a tinica forma de resolver o
problema. Como defendia, em 1995, Clémerson Merlin Cléve28!. “parece
~cr inevitdvel conferir-se as referidas decisdes uma eficicia vinculante que
~¢ estenda para além do dispositivo, alcancando também a fundamentagio
da sentenga [...]".

Pedro Lenza*®?, discorrendo sobre o assunto, conclui que:

Ha que se observar, contudo, a distingao entre ratio decidendi e obter dictum.
Obter dictum sdo os comentarios laterais, de passagem, que nio influem na
decisdo. Portanto, ndo vinculam para fora do processo. Por outro lado, a
ratio decidendi é a fundamentagio que ensejou aquele determinado resul-
tado da agdo. Nessa hipétese, o STF vem entendendo que a “razdo da
decisdo” passa a vincular outros julgamentos.

Assim, a transcendéncia dos motivos determinantes seria reconhecer a
clicdcia vinculante ndo apenas da parte dispositiva da decisio mas também
dos fundamentos ratio decidendi, conforme destaca o Informativo STF n. 379:

O plendrio do Supremo Tribunal Federal, no exame final da Rcl 1.987/DE
Rel. Min. Mauricio Corréa, expressamente admitiu a possibilidade de reco-
nhecer-se, em nosso sistema juridico, a existéncia do fendmeno da “trans-
cendéncia dos motivos que embasaram a decisio” proferida por esta Corte,
em processo de fiscalizagio normativa abstrata, em ordem a proclamar que
o efeito vinculante refere-se, também, 3 propria “ratio decidendi” projetan-
do-se, em consequéncia, para além da parte dispositiva do julgamento, “in
abstracto”, de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade.

A autoridade de coisa julgada que alcanca a parte dispositiva da decisdo
apenas se aplica quando hé declaragio em controle concentrado (ADI ou
ADC?%), visto ser o objeto principal da agdo. Oportuno lembrar que a decisio

260 Hermenéutica, cit., p. 171.

261 A fiscalizagio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 178.

262 Direilo constituciontal esquematizado. 11. ed. Sio Paulo: Método, 2007, p. 202: “Como
exemplo, no julgamento da ADI 3.345/DF que reduziu o niimero de vereadores de todo o
pais, 0 SFT entendeu que a Suprema Corte conferiu ‘efeito transcendente aos préprios mo-
tivos determinantes que deram suporte ao julgamento plendrio do RE 197.917"".

263 Lein. 9.868/99, art. 24: “Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a
agéio direta ou procedente eventual agio declaratéria: e, proclamada a inconstitucionalida-
de, julgar-se-d procedente a agio direta ou improcedente eventual acio declaratéria”.



de procedéncia do pedido formulado ndo impede que os legitimados para a
propositura da agdo recorram novamente ao STE, propondo um novo pedido
de declaragdo de inconstitucionalidade por motivos diferentes ou até por
mudanga no contexto social. Mas é claro que podera o STF rejeitar o novo
pedido se entender que os motivos da improcedéncia continuam os mesmos,
invocando o que ja foi decido sobre a matéria.

Em matéria tributdria, ndo hd nenhum precedente de transcendéncia
dos motivos determinantes, mas, em razio da forte tendéncia de abstrativa-
¢do do controle difuso, fazem-se necessédrios os apontamentos, visto que uma
decisdo de inconstitucionalidade em matéria tributdria certamente nio inte-
ressa apenas as partes envolvidas, mas também a todos os demais contribuin-
tes que se encontram sob a incidéncia da lei inconstitucional. Uma possivel
vinculagdo de uma decisio inter partes aos demais 6rgdos e tribunais garante
a posi¢do do Supremo Tribunal Federal como “guardido da Constituigio”.

Desse modo, sd terd efeitos vinculantes se transcender os motivos da decisio
inter partes.

4.4 Controle concentrado de constitucionalidade

O controle concentrado surgiu na Austria influenciado por Kelsen2% e se
estendeu por toda a Europa, atribuindo a guarda da Constituigio a um tdnico
orgao, diferentemente do sistema americano, estudado no controle difuso.

O controle concentrado € aquele que tem um 6rgdo apenas, que concen-
tra mediante uma competéncia origindria o controle de constitucionalidade;
no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal. Analisado sob o critério for-
mal, pode ser via principal, por isso chamado de abstrato ou direto.

No controle abstrato, a andlise da constitucionalidade seré o objeto prin-
cipal da agdo. Desse modo, ndo hd um conflito de interesses a ser soluciona-
do pelo juiz. A fungao do julgador é atipica, ou seja, “a agio direta destina-se
ao julgamento, ndo de uma relagio juridica concreta, mas da validade da lei
em tese”26%.

264 “Ndo se ignora, porém, que esse sistema inclinou-se sobretudo para a solugio de con-
flitos de competéncia entre federa¢do e seus estados membros, ji que o acesso ao Tribunal
Constitucional estava franqueado apenas ao governo federal, quanto is normas dos Lander,
€ a0s governos regionais, quanto as normas da federagio” (TAVARES, André Ramos. Tribu-
nal e jurisdicdo constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos, Editor, 1998, p. 15).

265 ADIMC 1.434/SP, Rel. Min. Celso de Mello. O STF usa o termo validade para referir-se
a inconstitucionalidade. Como ja nos posicionamos nas paginas anteriores, constitucionali-
dade nao se confunde com validade.
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Em regra, o controle concentrado é exercido por meio de a¢do direta,
principal ou abstrata. No controle das normas tributdrias, ndo encontramos
nenhum exemplo que possa trazer excecio a regra, isto €, que seja concen-
trado por via de exce¢do; mas bem comenta Pedro Lenza?® que,

no direito brasileiro, como excecio a regra do controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade, podemos pensar em situagio na qual o
controle ser4 concentrado (em 6rgdo de ciipula, com competéncia origi-
ndaria), mas incidental, discutindo-se a questao de constitucionalidade
como questio prejudicial ao objeto principal da lide.

Por isso dizemos que a acdo direta é um instrumento de prote¢do da
Constitui¢io, que evita que uma norma incompativel com o Texto Maior
venha a instalar-se no sisterna de maneira a gerar inseguranga juridica.

A declaracio parcial de inconstitucionalidade sem redugdo de texto é
uma técnica judicial que consiste em o Supremo Tribunal Federal declarar
algumas hipéteses de incidéncia da norma sem mexer em seu suporte fisico,
porque a norma est4 lacunosa ou muito ampla e geral**’.

Poder4 haver ainda controle de constitucionalidade concentrado das
normas federais e estaduais no plano federal, de competéncia do Supre-
mo Tribunal Federal (art. 102, 1, a), e ainda das normas estaduais e mu-
nicipais no plano estadual, cuja competéncia é atribuida ao Tribunal de
Justica (art. 125, § 29).

No controle concentrado, os 6rgios legitimados agem no interesse de
uma sociedade, beneficiando a todos que estdo sob a égide da lei, diferente-
mente do que ocorre no controle difuso, como acabamos de ver.

As decisbes em acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e em agdo
declaratéria de constitucionalidade (ADC) tém caréter duplice, o que signifi-
ca dizer que a procedéncia da ADI equivale & improcedéncia da ADC; desse
modo, a improcedéncia da ADI corresponde a procedéncia da ADC: no pri-
meiro caso, decisdo pela inconstitucionalidade; no segundo, pela constitucio-
nalidade. Passemos a analise de cada agao.

266 Direito, cit., p. 172.

267 RE 83.119/SC, Rel. Min. Ilmar Galvdo: “TRIBUTARIO. CONTRIBUIGAO SOCIAL SO-
BRE O LUCRO DECORRENTE DE EXPORTAGOES INCENTIVADAS. EXPRESSAOQ: ‘COR-
RESPONDENTE AO PERfODO-BASE DE 1989, CONTIDA NO CAPUT DO ART. 12 DA LEI
N. 7.988, DE 28 DE DEZEMBRO DE 1989, ENQUANTO REFERIDA AO INC. I DO MESMO
DISPOSITIVO. Inconstitucionalidade que se declara, sem redugdo de texto, por manifesta
incompatibilidade com o art. 195, § 62, da Constituicio Federal (principio da anterioridade
mitigada). Recurso ndo conhecido” (DJ, de 14-2-1997).
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4.4.1 Agdo direta de inconstitucionalidade (ADI)

A acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) € aquela que tem como
objeto a norma geral e abstrata entendida como inconstitucional. Por ser
uma acdo sem partes, autor/réu, lide, direitos controversos envolvidos,
alguns principios como o contraditério e a ampla defesa ndo sio aplica-
dos. Dessa maneira, doutrinariamente existe posi¢do no sentido de nio se
tratar de uma a¢do, mas sim de um remédio constitucional de controle
legal.

A defesa da ADI ser4 feita pelo Advogado-Geral da Unido, conforme pres-
creve, art. 103, § 3¢, da CF; ele funciona como defensor da presuncao de cons-
titucionalidade, mas nada impede que se oponha 2 lei manifestando-se pela
sua inconstitucionalidade?8.

Os legitimados, ativos para a propositura da agao, segundo o art. 103, I
a IX, da CE sdo divididos em dois grupos pela doutrina: os primeiros sio
chamados universais, que sio aqueles que podem propor a agdo a qualquer
hipétese: o Presidente da Repiiblica, as Mesas do Senado e da Cimara, o
Procurador-Geral da Repiblica, o Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil e os partidos politicos com representacio no Congresso Nacio-
nal; e os legitimados especiais, que sio aqueles que s6 podem propor a ADI
s€ a norma ou lei impugnada tiver relacio direta com seus interesses juri-
dicos ou de seus filiados, ou seja, relevdncia temdtica, os quais sio: 0 Go-
vernador do Estado, a Mesa de Assembleia Legislativa, confederagio sindi-
cal ou entidade de classe de 4mbito nacional. Também teremos a presenca
obrigatéria do Procurador-Geral da Republica, que deverd emitir parecer,
sendo ou nao autor do pedido, e a presenca facultativa do amicus curie (6r-
gdo ou entidade, terceiros na acao que tenham interesse quando a matéria
for de relevante discussio).

Na ADI, os legitimados passivos sio os 6rgdos responsaveis pela elabora-
¢a0 da lei, que se pretende ver inconstitucional. Podem ser objeto de ADI
emenda constitucional (ADI 939, Rel. Min. Sydney Sanches), lei complemen-
tar, lei ordindria, lei delegada, medida proviséria (reedi¢do ou conversio em lei
quando mantida a mesma redagdo nao prejudica a agdo), decretos legislativos
e resolugdes, decretos auténomos (que inovam autonomamente a ordem juri-
dica com forga de lei), legislacao estadual e tratados internacionais.

Apenas atos normativos e leis federais ou estaduais podem ser objeto
da acdo direta de constitucionalidade (ndo cabe contra ato judicial). Com

268 ADI 3.082/DE Rel. Min. Sepiilveda Pertence, e ADI 1.616-4/PE, Rel. Min. Mauricio
Corréa.

98

relagdo as leis municipais, ndo podem ser arguidas via ADI, apenas via de
vxcegdo em controle difuso, mesmo porque seria invidvel ao Supremo Tri-
bunal Federal analisar a inconstitucionalidade em controle concentrado de
mais de cinco mil municfpios..

No Brasil, em direito tributério, temos um caso raro?®®: a declaragio de
inconstitucionalidade de uma emenda constitucional. Isso porque, nesse
¢aso, o magistrado age contra a vontade de uma maioria qualificada, trés
quintos do Congresso Nacional?™, Nesse sentido, podemos concordar com
Vilhena?”!: “Ao decidir sobre a constitucionalidade ou ndo de uma emenda i
Constituicdo o magistrado deve sentir-se submetido a uma pressio ainda
mais forte, por parte do principio democratico, do que quando decide sobre
a constitucionalidade de uma lei ordinaria”,

No dispositivo da agio direta de inconstitucionalidade a causa de pedir
€ 0 enunciado da lei (que se afirma em desconformidade com a Constitui-
¢do); e o pedido, objeto da acdo direta de inconstitucionalidade, é a incons-
titucionalidade da lei.

4.4.2 Agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo

E modalidade de acdo direta de inconstitucionalidade, que visa a decla-
racdo, pelo Supremo Tribunal Federal, de uma omissio, um nio fazer legiti-
mado pela Constituigio.

Isso significa dizer que a Constitui¢do prevé um comando que obriga
a atuagao positiva de determinado Poder ou 6rgdo competente para editar
lei ou ato normativo, sem o qual o comando Constitucional ndo pode ser
eficaz ou é parcialmente eficaz (omissdo total ou parcial). Assim, a decla-
ragao do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o Poder Piiblico

269 Segundo Conrado Hitbner Mendes (Controle de constitucionalidade, p. 146, nota de roda-
p€): “O Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Constitucional indiano, até onde sei, sdo os
tinicos tribunais do mundo a terem dedarado a inconstitucionalidade de uma emenda cons-
titucional (agradeco essa constatagio ao Prof. Dimitri Dimoulis). Apesar de outros sistemas
constitucionais também preverem cldusulas pétreas, o STF foi um dos primeiros a ter tido
es1a ousadia. O curioso € que a Constituicio de 1988 nio lhe conferiu esta competéncia. O
art. 102, I, € a base de sua atribuicio Para exercer a jurisdi¢do constitucional. No entanto,
refere-se apenas ao controle de ‘lei ou ato normativo’. Extrair desta expressio a competén-
Cia para julgar a constitucionalidade de emendas constitucionais parece um razodvel desvio
daquilo que o constituinte origindria lhe reservou”.

270 No mesmo sentido, VIEIRA, A Constituicdo, cit., p. 233.
271 A Constituigdo, cit., p. 233.



ou 6rgio da Administragio Piiblica sane sua inércia e edite a lei ou ato
normativo omisso?’2,

Nio é qualquer inércia do Poder Legislativo que configura inconstitucio-
nalidade por omissdo, e sim uma omissdo constitucionalmente ilegitima, pois
sabe-se que legislar é um ato discriciondrio do Poder Legislativo.

O Supremo fica vinculado ao pedido da agdo, mas ndo fica vinculado a
causa de pedir, pois pode, tendo em vista sua funcio de guardido da Consti-
tuicdo, analisar a norma objeto da acdo com relagéo a todo o sistema.

Esse tipo de agdo vem suprir as lacunas normativas (conforme vimos no
Capitulo 3, item 3.2) nos casos em que a Constituicdo impde ao Poder Legisla-
tivo a edicio de normas necessarias a efetivagio do comando constitucional.
Desse modo, nas hipéteses em que a edigdo de uma lei é necesséria para o
comando normativo constitucional, sua omissao é caso tipico de inconstitucio-
nalidade por omissio. Por esse motivo ndo hd de se mencionar usurpacio de
competéncia entre Poder Judicidrio e Poder Legislativo, pois o Poder Judiciério
$6 atuara nos casos em que a Constitui¢io previamente estabelega a necessida-
de da edigdo de lei ou ato normativo que se quedou inerte pelo Poder compe-
tente e que em um segundo momento passou a ser de responsabilidade do
Judicigrio, ndo configurando interferéncia na separagio de Poderes.

Os legitimados para a propositura da agdo serdo os mesmos elencados no
art. 103 da CF (assim como ocorre com a ADI), os quais estdo divididos em
universais ¢ especiais: os primeiros sdo aqueles que podem propor a agdo a
qualquer hipétese: o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da Ca-
mara, o Procurador-Geral da Repiblica, o Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil e os partidos politicos com representagdo no Congresso
Nacional; e os legitimados especiais sdo aqueles que s6 podem propor a ADI
se a norma ou lei impugnada tiver relagio direta com seus interesses juridi-
cos ou de seus filiados (a chamada pertinéncia temadtica), os quais sdo: o
Governador do Estado, a Mesa de Assembleia Legislativa, confederagéo sin-
dical ou entidade de classe de ambito nacional.

Com relacio a legitimidade passiva, serd o préprio 6rgdo ou pessoa
que deveria ter editado a lei que a Constituicdo elegeu e que ndo cumpriu
o comando constitucional.

272 Em controle difuso, temos o mandado de injung¢do, que visa determinar que direitos e
garantias assegurados pela Constituicdo sejam regulamentados pelos sujeitos competentes.
Nesse caso, em face da omissio constitucional, a parte poderé pleitear ao juiz que seja garan-
tido o seu direito de gozo que tenha sido privado em decorréncia da omissdo. O tribunal
podera determinar que a parte assim procede sem estar ferindo a separacao de poder, pois
aqui haverd uma decisdo concreta.

Na agéo direita de inconstitucionalidade por omissao serd proferida uma
decisdo judicial reconhecendo a inércia de um 6rgao administrativo compe-
tente ou de um Poder legitimado pelo sistema para edicio de uma norma
juridica tributdria. A decisdo apenas reconhece a inércia, mas nio a’pli‘ca
qualquer tipo de sangao, servindo apenas como uma comunicagao. A unica
sangdo possivel seria a estabelecida no art. 37, § 62, da CF*">. Vale notar que
o0 § 22 do art. 103 da CF estabelece:

§ 22 Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tor-
nar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente
para a adogdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgéo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Registra-se, assim, uma diferenca com relagdo ao sujeito passivo: sendo
um Poder (Legislativo, Executivo ou até mesmo Judiciario), ndo hé sangéf)
para eventual descumprimento — 0 Supremo Tribunal Federal apenas da ci-
éncia aos Poderes para que tomem as providéncias cabiveis; mas, se for u@
6rgao administrativo (Receita Federal, v. g.), deve-se respeitar o que estatul

o art. 103, § 2¢. Nesse sentido ¢ a li¢do de Barroso®™*:

Pela literalidade da previsdo do art. 103, § 2%, sao duas possibilidades. Se
o sujeito passivo na agéo for um dos Poderes, o pedido é h'x.nitado a que
lhe seja dada ciéncia da ocorréncia da omissdo inconstitucional, PE‘iI‘a a
adogio das providéncias necessérias. Embora o STF jé ter_xha admitido a
fixagio de prazo, ressaltou que se tratava de mera indica¢do, sem estabe-
lecer consequéncias para o caso de eventual descumprimento. Ppr~ outro
lado, sendo a omissdo imputdvel a um rgdo administrativo, a decisdo tera
carater de uma verdadeira ordem, cabendo a ele adotar as providéncias
necessarias no prazo de trinta dias, sob pena de responsabilizacdo.

A doutrina faz distingdo entre a omissao inconstitucional total e parcial,

embora a Constitui¢io ou as normas infralegais nio o faca. A omissao total €

aquela em que hd uma abstengio completa do Poder ou 6rgao publico ’q'uanto
a edigdo de lei que a Constitui¢do previu como necessaria para a pratica de
algum direito, o que dependerd de a norma ser ou nao autoaplicévelf ?.endo,~ 0
Supremo Tribunal Federal poderd fazé-la incidir sem a norma omitida; nao
sendo, o Tribunal terd de declarar a mora legislativa do 6rgdo responsdvel para
que a norma seja editada. A omissdo parcial é aquela em que 0 legislador

273 Art. 37, § 6% “As pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsével nos casos de dolo ou culpa“.

274 Controle de constitucionalidade, cit., p. 244.
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atuou de modo insuficiente ou deficiente. O exemplo mais emblemadtico, que
ndo € tributério, mas serve para fins did4ticos, é a declaragdo de inconstitucio-
nalidade por omissdo parcial do saldrio-minimo (ADI 1.458/DE Rel. Min. Se-
plilveda Pertence). Mesmo que os valores estabelecidos ndo cumpram com as
exigéncias constitucionais (art. 72, IV, da CF), o Poder Judicirio fica mitigado
a exigir que o Poder Publico edite um valor de salirio-minimo que cumpra as
exigéncias constitucionais sem interferir nas politicas piblicas.

Esse tipo de agdo ndo tem prazo prescricional, e a decisdo sobre cons-
titucionalidade possibilita que em outro momento a norma possa tornar-se
inconstitucional e o Supremo seja provocado a apreciar novamente sua
inconstitucionalidade. E nesse sentido, também, o entendimento de
Cleve??,

4.4.3 Agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC)

A agao declaratéria de constitucionalidade é aquela por meio da qual se
pleiteia ao Supremo Tribunal Federal uma decisio que imprima “timbres de
constitucionalidade”?’¢ a uma norma que possua questionamento de compa-
tibilidade com o sistema constitucional no qual estd inserida.

Essa agdo tem como objetivo que o Supremo Tribunal Federal reconheca
expressamente que a norma infraconstitucional extraiu seu fundamento de va-
lidade da Constituigdo, sendo com ela compativel, uma vez que haja no 4mbito
judicial interpreta¢des divergentes. Assim, o pedido se restringe ao reconheci-
mento da constitucionalidade, uma vez existente controvérsia judicial que po-
nha em diivida a validade da norma infraconstitucional federal. A controvérsia
Judicial, com decisoes divergentes, é imprescindivel para que o Supremo nio se
torne 6rgdo de consulta de aferi¢io da compatibilidade de normas infraconstitu-
cionais com a Constituicio, e nesse sentido pode-se afirmar que a agdo declara-
téria de constitucionalidade (ADC) ¢é instrumento de seguranga juridica para o
sistema que contém norma infraconstitucional com dtvida sobre sua compati-
bilidade direta com a Constituicio Federal, ou seja, validade.

Isso porque todas as leis possuem presuncio de validade e apenas no
caso de questionamento dessa validade é que pode o Supremo pronunciar-se
sobre o caso.

A acdo declaratéria de constitucionalidade, assim como a acdo direta de
inconstitucionalidade, é a¢io objetiva sem partes ¢ sem contraditério, apesar

275 A fiscalizagdo, cit., p. 161.
276 TAVARES, Tribunal, cit., p. 100.
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de permitir que outros interessados apresentem pareceres para defender sua
posi¢do de inconstitucionalidade.

Na questdo de ordem levantada na A¢io Dedlaratéria de Constituciona-
lidade n. 1/DF suscitou-se pelo Supremo Tribunal Federal justamente as
questdes de constitucionalidade da prépria acdo declaratéria de constitucio-
nalidade (ADC) e seus procedimentos, que posteriormente foram disciplina-
dos pela Lei n. 9.868, em 10 de novembro de 1999.

Os legitimados para a propositura da acio sio os mesmos da AD], apés a
Emenda Constitucional n. 45/2004, ou seja, os sujeitos prescritos no art. 103,
I a IX. Ndo hd necessidade de que a acdo seja proposta contra (sujeito passi-
vo) o 6rgao que elaborou a lei, da mesma forma que nao ha atuagio do Ad-
vogado-Geral da Unido, apenas do Procurador-Geral da Republica, diferen-
temente do que ocorre com a ADI, como vimos. Proposta a agdo, ndo mais
poderd haver desisténcia do pedido.

A agdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) perante o Supremo
Tribunal Federal apenas pode ter como objeto lei ou ato normativo federal,
que sdo da mesma natureza dos da acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI), quais sejam: emenda constitucional, lei complementar, lei ordinaria,
lei delegada, medida proviséria (reedicdo ou conversio em lei quando man-
tida a mesma redacio néo prejudica a acdo), decreto legislativo e resolucoes,
decretos auténomos (que inovam autonomamente a ordem juridica com
forca de lei) e tratados internacionais.

Na parte dispositiva do ac6rdao da acio declaratéria de constitucionalidade,
a causa de pedir € o enunciado da lei, e o pedido, a declaragdo de que a lei esta
em conformidade com a Constitui¢io. A agdo declaratéria de constitucionalida-
de visa que a lei seja mantida no ordenamento Juridico, e nesse caso precisa que
0 6rgdo do Judididrio aplique a norma de “reconhedimento” hartiana, e diga que
anorma é valida.

Na acdo declaratéria de constitucionalidade, nio hi processo de conhedi-
mento, e portanto nao ha falar em anélise dos fatos da incidéncia, assim como
jd mencionado. O objetivo é que a sentenga enuncie que a norma pertence ao
ordenamento juridico. E oportuno destacar que néo h4 efeito condenatdrio,
porque ndo se conhece dos fatos, ndo podendo constituir direitos subjetivos;
também nao se exige atribuigio de valor a causa, indicagio de provas ou re-
querimento de cita¢io, nem identificacdo do réu, visto que inexiste defesa.

A dedsdo que reconhece a constitucionalidade da norma também gera
efeito vinculante aos érgios do Judicidrio e do Executivo, apesar de ndo ter
havido mudanga na situagio normativa, que antes era vdlida, vigente e efi-
caz, e, com a declara¢do na agio declaratéria de constitucionalidade, conti-
flua com o mesmo status; ainda assim, gera efeito vinculante, pois em um
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dado momento houve divida sobre a validade da lei e a confirmagao deve
vincular os demais 6rgdos.

No caso de nio reconhecimento do pedido de constitucionalidade e de-
clarando-se que a norma € inconstitucional, apesar do nome declaratdria,
constitui-se uma nova situagdo de fato, ou seja, cria-se uma nova norma ou
uma segunda norma; a norma declarada inconstitucional continua existin-
do, mas tem sua vigéncia e eficicia suspensas, embora continue vilida. Tanto
é verdade que todas as normas individuais e concretas que se criaram com
fundamento de validade da norma agora inconstitucional necessitam de uma
nova norma para retirar-lhes a validade.

4.4.4 Medida cautelar

Como providéncia de caréter excepcional, o pedido de medida cautelar
¢ cabivel em acdo direta de inconstitucionalidade, assim como na acio decla-
ratéria de constitucionalidade, sempre apés uma analise prévia e superficial
do pedido, devendo para tanto apresentar a plausibilidade juridica da tese
exposta, a possibilidade do perigo em decorréncia da demora da decisdo, a
possibilidade de serem os danos irreparaveis, a necessidade de garantir a ul-
terior eficicia da decisdo prevista no ordenamento.

A concessdo do pedido cautelar gera efeito vinculante ao proéprio Supre-
mo, que deve suspender o curso de mais processos sob a mesma matéria em
andamento, mas a denegacio do pedido ndo traz efeitos aos demais proces-
sos. Também a jurisprudéncia do préprio Supremo Tribunal Federal vem
entendendo que tem efeito vinculante aos demais 6rgéos do Poder Judicidrio
e da Administragdo Publica?”’.

Também a concessao tera eficicia erga omnes e serd concedida com efeito
ex nunc; todavia, de acordo com a Lei n. 9.868/99, em seu art. 11, § 12, 0 Su-
premo Tribunal Federal podera dar-lhe eficicia retroativa, se assim entender.

% Qs arts. 10 e seguintes da Lei n. 9.868/99 preveem a possibilidade de
deferimento de medida cautelar na agdo direta de inconstitucionalidade des-
de que seja por maioria absoluta de seus membros, bem como a possibilidade
de eficdcia erga omnes (contra todos) e efeito ex nunc, salvo se o Tribunal en-
tender que devera conceder eficacia retroativa (ex tunc).

A seu turno, o art. 21 do mesmo dispositivo legal prevé, do mesmo
modo, a possibilidade de deferimento de medida cautelar na agao declarat6-
ria de constitucionalidade (ADC), desde que seja por maioria absoluta de

277 -MC na Reclamacio n. 2.256-1, Rel. Min. Gilmar Mendes.

H

.ns membros, para que os juizes e 0s tribunais suspendam, até o julgamen-
10 final, os processos que envolvam a aplicagdo da lei ou do ato normativo
abjeto da agdo. A suspensao perdurard por apenas cento e oitenta dias, para
(ue a agio declaratéria seja julgada pelo tribunal; caso a agdo ndo seja julga-
Jda dentro dos cento e oitenta dias, a eficdcia da medida cautelar serd suspen-
«1. O cabimento de liminar em ADC foi pacificado no julgamento da Agao
heclaratéria de Constitucionalidade 1. 4.

Foi 0 que ocorreu na Medida Cautelar em Acdo Declaratéria de Cons-
litucionalidade (ADC 18) da inclusdo do Imposto sobre Circulagdo de Mer-
cadorias e Servicos (ICMS) na base de calculo da Contribuigio para o Fi-
nanciamento da Seguridade Social (COFINS) e do Programa de Integragao
Social/Programa de Formagédo do Patrimdnio do Servidor Puablico (PIS/
PASEP), proferida em 13-8-2008 e reiterada em 4-2-2009 pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, que por nove votos concedeu liminar. A liminar
suspende, até o julgamento da ADC, por cento e oitenta dias, todos os pro-
cessos judiciais que questionam na Justica a obrigatoriedade de excluir da
base de calculo do ICMS a Cofins € 0 PIS/PASEP prevista na Lei federal n.
9.718/98. Com a decisdo, todos 0s processos que estavam sendo julgados
em controle difuso também serdo atingidos pelo efeito da decisdo. Nao ha
ainda a decisdo sobre a questdo posta, que é muito aguardada pelos contri-
buintes e que certamente muito enriqueceria a andlise aqui elaborada, pois
certamente seré rica em detalhes, dada a repercussao que vem causando no
mundo juridico.

Tratando de agdo direta de inconstitucionalidade, o art. 11, § 2¢, da Lei
n. 9.868/99 dispde que “a concessdo da medida cautelar [em ADI] torna
aplicavel a legislagdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo
em sentido contrario”. Esse artigo foi um dos mais criticados e encontra-se
com dois pedidos de inconstitucionalidade (ADI 2.258-0 e ADI 2.154-2)¥%,
Isso porque, declarada inconstitucional uma lei que tenha revogado lei ante-
rior, a decisdo de revogagdo restaura a norma revogada, 0 que ndo acorrera
caso haja “expressa manifestagdo em sentido contrario” do Supremo Tribu-
nal Federal. A Corte podera, nesse caso, entender que a lei que fora revogada
pela norma declarada inconstitucional padega também de inconstitucionali-
dade e, assim, ndo atribuir efeito repristinatdrio & norma revogada.

278 Esse artigo, juntamente com 0 art. 27, encontra-se com dois pedidos de inconstitucio-
palidade: a ADI 2.258-0 interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, distribuida em 4-8-2000, e a ADI 2.154-2, interposta pela Confederagao Nacional das
Profissdes Liberais — CNPL, distribuida em 52-2-2000, ambas com relatoria do Ministro Me-
nezes Direito, com pedido de vista da Ministra Carmen Lida.
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4.4.5 Efeitos da decisdo em controle concentrado

Os efeitos de uma decisio proferida nos processos subjetivos (difusos),
de praxe, s6 alcancam as partes do processo. Mas, no caso das acdes objeti-
vas (de controle concentrado) em que as partes ndo atuam em interesse
préprio, agindo como substituto processual (atuam em nome préprio mas
no interesse da sociedade em geral), os efeitos nio podem ser inter partes,
mas, sim, erga omnes.

O efeito erga omnes é aquele, de natureza subjetiva, que alcanca todas as
pessoas sob a égide da lei, independente de serem parte do processo.

A decisdo que declara a inconstitucionalidade ou nio de uma ADI é irre-
corrivel, cabendo apenas embargos de declaragio do requerente ou requeri-
do. A decisdo gera efeitos retroativos, ex tunc, mas, em face do excepcional
interesse social e por razdes de seguranga juridica, o Supremo poderd restrin-
gir os efeitos da decisio. Também sdo vinculantes e erga omnes.

Os efeitos da ADI por omissdo sdo os mesmos, vinculante e erga omnes,
da ADI, com excecao dos efeitos temporais, que ndo podem retroagir ao mo-
mento inicial da auséncia de norma, isto porque nunca saberiamos qual o
€xato momento em que a norma deveria ter sido editada.

4.4.5.1 Diferenca entre nulidade ex tunc e anulabilidade ex nunc

O tema da nulidade e anulabilidade merece comentdrios, em se tratando
de controle concentrado, haja vista que nio hj dispositivo constitucional
atribuindo expressamente eficacia ex tunc 3s decisges proferidas no controle
jurisdicional de constitucionalidade. “Jurisprudéncia e doutrina sempre se
orientam no sentido da nulidade ipso jure da lei declarada inconstitucio-
nal”?”, quer seja no bojo de um julgamento de procedéncia quer no de im-

Os argumentos doutrindrios da teoria da nulidade recorrem ao prece-
dente do caso Marbury versus Madison do modelo de controle de constitucio-
nalidade americano que foi incorporado ao modelo brasileiro, o qual argu-
mentava que, se assim ndo fosse, haveria uma afronta direta ao principio da
supremacia da Constituicio.

Nesse sentido podemos destacar 0 voto do Ministro Gilmar Ferreira Men-

des, no Recurso Extraordinario 364.304(AgR), julgamento em 3-10-2006, DJ
de 6-11-2006:

- OO
279 MARIANO, Controle de constitucionalidade, cit., p. 30.
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A teoria da nulidade tem sido sustentada por importantes constit”uaox.la-

listas. Fundada na antiga doutrina americana, segundo a qual “the in-

constitutional statute is not law at all”, significativa par'cela.da df)umna

brasileira posicionou-se pela equiparagio entre inconsutuao?lahdade e

nulidade. Afirmava-se, em favor dessa tese, que o reconhec1n~1ento d‘e

qualquer efeito a uma lei inconstitucional importaria na 51’15.pensao provi-

séria ou parcial da Constituicdo. Razdes de seguranca juridica ;pd/er_n re-

velar-se, no entanto, aptas a justificar a nio aplicac¢do do pnflcxplf) d‘a

nulidade da lei inconstitucional. No h4 negar, ademais, qu.e aceita a ideia

da situagdo “ainda constitucional”, devera o Tribunal, se tiver qlAle decla-

rar a inconstitucionalidade da norma, em outro momento faz.e-lo C(Zm
eficécia restritiva ou limitada. Em outros termos, o “apelo ao leglslado'r e
a declaragio de inconstitucionalidade com efeitos limitados ou restritos
estdo intimamente ligados. Afinal, como admitir, para ficarmos no exem-
plo de Walter Jellinek, a declaragdo de inconstitucionalidade total com
efeitos retroativos de uma lei eleitoral tempos depois da posse dos. novos
eleitos em um dado Estado? Nesse caso, adota-se a teoria da nulliiad'e e
declara-se inconstitucional e ipso jure a lei, com todas as consequéncias,
ainda que dentre elas esteja a eventual acefalia do Est;fdo?. Que.stoes se-
melhantes podem ser suscitadas em torno da incon§ntuc1(?nall~dade de
normas orcamentarias. H de se admitir, também aqui, a apl.lcagao da te-
oria da nulidade fout court? Diivida semelhante poderia suscxtfir o pec.hdo
de inconstitucionalidade, formulado anos apés a promulgacdo da lei de
organizagdo judicidria que instituiu um ndmero elevado Ele comarcas,
como jd se verificou entre nés. Ou, ainda, o caso de declaragio de incons-
titucionalidade de regime de servidores aplicado por anos sem contesta-
¢do. Essas questdes ~ e haveria outras igualmente rele\_/antes ~ parecem
suficientes para demonstrar que, sem abandonar a doutrina trafhao'nrill da
nulidade da lei inconstitucional, é possivel e, muitas vezes, {nevnav.el,
com base no principio da seguranca juridica, afast~ar a incidéncia d? prl(l;-
cipio da nulidade em determinadas situagé.es. Nio se nega o c.arat.er le
principio constitucional ao principio da nuhdade’ da lei 11'1const1tuc10na L
Entende-se, porém, que tal principio ndo poders scfr aPlxcado nos ca.s((i)s
em que se revelar absolutamente inidéneo para a ﬁnal,ldade persegui a
(casos de omissdo ou de excluséo de beneficio incompativel com o pn(lila-
pio da igualdade), bem como nas hipéteses em que a sua .aph.cagao pudes-
se trazer danos para o préprio sistema juridico constitucional (grave
arneaca a seguranga juridica).

O sistema de controle de constitucionalidade austriaco, de Kelsen, con-

~ i Nl A
tudo, entendia que as leis inconstitucionais eram apenas anuldveis22°, s.enam
vélidas até que um 6rgdo competente declarasse sua inconstitucionalidade,

280 KELSEN, Teoria pura do direito, cit., p. 290-299.
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p:lraqge no smen.la a.ustrfaco o controle de constitucionalidade era exercido
p v - orte_Consl.lluaonlal, que era um 6rgao com funcio legislativa; com isso
a declaragdo de inconstitucionalidade retirava a validade da lei

Mas o que vemos é a predominincia nos julgados do Supremo Tribu-

nal Pedeial da teorlia da nulidade da norma, com excegdo nos casos de
ifabdulagao dos efeitos da decisdo, o que foi corroborado pelo Supremo
ibunal Federal no julgamento da Acdo Declaratéria de Constitucionalida-

de n. 2.215-MC, Rel. Min. Celso de M isa
. S ; ello, decisio monocritica, i -
toem 17-4-2001, DJ de 26-4-2001: PR
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feabezos que a.supremacia da ordem constitucional traduz principio es-
ncial que deriva, em nosso sistema de direito positivo, do cardter emi-

nentemente rlgldo de que S€ I
evestem as normas inscritas no estatuto
S

l\{e’sse contexto, em que a autoridade normativa da Constituicio assume de
cisivo poder de ordenagdo e de conformacio da atividade estatal — que nela;
puass;1 a ter o fundamento de sua propria existéncia, validade e eficicia —
nenhum ato de Governo (Legislativo, Executivo e Judicidrio) podera cun:
trariar-lhe os principios ou transgredir-lhe os preceitos, sob pena de o com-
portamento dos 6rgaos do Estado incidir em absoluta desvalia juridica

Essa po§iqéo de eminéncia da Lei Fundamental — que tem o condao d

desqualificar, no plano juridico, o ato em situagdo de conflito hierdr uice
com o texto da Constituigao — estimula reflexdes teéricas em torrcxlo do
natureza do ato inconstitucional, daf decorrendo a possibilidade de n:ma
nhemm.e:}lo, ou da inexisténcia, ou da nulidade, ou da anulabilidad-
(com eficacia ex nunc ou eficacia ex tunc), ou, ainda, da ineficicia do co 5
portamento estatal incompativel com a Constituigio. o

Tal c!lversidade de opinides nada mais reflete sendo visdes doutrinaria
que identificam, no desvalor do ato inconstitucional, “vérios graus de in?
validade” (Marcelo Rebelo de Sousa, O Valor Juridico do Ato Inconstitucional
vol. I/77, 1988, Lisboa). {...) Cumpre enfatizar, por necessario, que nﬁ(;
oI:[siante essa pluralidade de visdes tericas, a jurisprudéncia dc: Su ;em

'I‘nbun.al Federal - apoiando-se na doutrina cldssica (...) ainda conpsiderz
revestir-se de nulidade a manifesta¢io do Poder Piiblico em situagdo de

conflito com a Carta Politica (RTJ 87/758 IJ 89/367 1 -
-R =
ey % J 89/36 RTJ 146/461

Impqe-se reconhecer, no entanto, que se regisira, no magistério jurispru

dencial desta Corte, e no que concerne a determinadas situacdes {cg :
aquelas fundadas na autoridade da coisa julgada ou apoiadas na nece:s]'{J
dade de fazer preservar a seguranga juridica, em atengio ao principio dla;
b‘0§—fé], uma’tl_zndénda claramente perceptivel no sentido de abrandar a
_ng:dez dogqanca da tese que proclama a nulidade radical dos atos estatais
incompativels com o texto da Constitui¢do da Repiiblica (RTJ 55/744 —
RTJ_ 71 !57.0 —RTT82/791, 795): “Recurso extraordindrio. Efeitos da decla-
ragdo de inconstitucionalidade em tese pelo Supremo Tribunal Feder:i

B

Alegacdo de direito adquirido. Acérdio que prestigiou lei estadual a reve-
lia da declaracio de inconstitucionalidade desta tltima pelo Supremo.
Subsisténcia de pagamento de gratificagio mesmo ap6s a decisdo erga
omnes da Corte. Jurisprudéncia do STF no sentido de que a retribuicdo
declarada inconstitucional nio é de ser devolvida no perfodo de validade
inquestionada da lei de origem — mas tampouco paga ap6s a declaragdo de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinario provido em parte” (RE
122.202-MG, Rel. Min. Francisco Rezek, DJU de 8-4-94).

Mostra-se inquestiondvel, no entanto, a despeito das criticas doutrinarias
que lhe tém sido feitas (...) que 0 Supremo Tribunal Federal vem adotan-
do posigio jurisprudencial, que, ao estender a teoria da nulidade aos atos
inconstitucionais, culmina por recusar-lhes qualquer carga de eficcia
juridica.

Também no julgamento do Agravo de Instrumento n. 631.533, Rel.
Min. Gilmar Mendes, decisio monocrética, julgamento em 12-3-2007, DJ
de 18-4-2007:

No AgRRE 395.902, relatado por Celso de Mello, em decisdo prolatada
junto a 22 Turma, decidiu-se que o caso seria de nao recepcdo de norma
pré-constitucional, e que consequentemente nio se aplicaria a regra do
art. 27 da Lei n. 9.868/99. Naquela ocasido, determinou-se que “(...} Ina-
plicabilidade, ao caso em exame, da técnica de modulagio dos efeitos, por
tratar-se de diploma legislativo, que editado em 1984, ndo foi recepciona-
do, no ponto concernente  norma questionada, pelo vigente ordenamento
constitucional”. Acompanho Celso de Mello, porém quero deixar consigna-
do que, no meu entender, a técnica de modulagio dos efeitos pode ser
aplicada em ambito de néo recepgao. O dogma da nulidade da lei inconsti-
tucional pertence a tradi¢do do direito brasileiro. A teoria da nulidade tem
sido sustentada por importantes constitucionalistas. Fundada na antiga
doutrina americana, segundo a qual the inconstitutional statute is not law at all,
significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se pela equiparagdo
entre inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se, em favor dessa tese,
que o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei inconstitucional impor-
taria na suspensio proviséria ou parcial da Constituigao. Razoes de segu-
ranca juridica podem revelar-se, no entanto, aptas a justificar a ndo aplica-
¢do do principio da nulidade da lei inconstitucional. (...) Configurado
eventual conflito entre os principios da nulidade e da seguranca juridica,
que, entre nds, tem status constitucional, a solugdo da questdo ha de ser,
igualmente, levada a efeito em processo de complexa ponderagdo. O prin-
cipio da nulidade continua a ser a regra também. O afastamento de sua
incidéncia dependera de severo juizo de ponderagdo que, tendo em vista
andlise fundada no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a ideia
de seguranga juridica ou outro principio constitucionalmente relevante
manifestado sob a forma de interesse social preponderante. Assim, aqui, a
nio aplicagio do principio da nulidade ndo se ha de basear em consideragao
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de politica judicidria, mas em fundamento constitucional préprio. No caso
presente, ndo se cuida de inconstitucionalidade origindria decorrente do
confronto entre a Constituigdo e norma superveniente, mas de contraste
entre lei anterior e norma constitucional posterior, dreunstancia que a ju-
risprudéncia do STF classifica como de ndo recepcio. £ o que possibilita que
se indague se poderia haver modulagao de efeitos também na declaragio de
nao recepcio, por parte do STE. Transita-se no terreno de situacges imper-
feitas e da “lei ainda constitucional”, com fundamento na seguranca juridi-
ca. (...) Entendo que o alcance no tempo de decisdo judicial determinante
de nao recepcio de direito pré-constitucional pode ser objeto de discussio,
E os precedentes citados comprovam a assertiva, Como demonstrado, ha
possibilidade de se modularem os efeitos da nio recepcdo de norma pela
Constitui¢do de 1988, conquanto que juizo de ponderacdo justifique o uso
de tal recurso de hermenéutica constitucional. Nio obstante, ndo vislum-
bro justificativa que ampare a pretensio do recorrente, do ponto de vista
substancial, e no caso presente, bem entendido.

mento da nulidade ou anulabilidade, segundo a doutrina, tem relacio com o
ato declaratério ou constitutivo, gerando respectivamente os efeitos ex tunc,
e ex nunc.

Com a adogao da teoria da linguagem, segundo a qual todos os atos sio
constituidos pela linguagem, a acdo direta de inconstitucionalidade ou a agao
declaratéria de constitucionalidade de fato nada declara, mas, sim, consti-
tuem uma nova situagdo de direito. Desta feita, ndo faremos essa ligacdo
entre os efeitos declaracdo, ex tunc, e constituicdo, ex nunc.

A decisao em ADI e ADC produzira efeitos contra todos (erga omnes) e
terd efeitos ex runc, retroagindo desde a data da lei que fora “declarada” in-
constitucional ou constitucional, além dos efeitos vinculantes em relagdo aos
6rgdos do Poder Judicirio e a Administracio Puiblica federal, estadual, mu-
nicipal e distrital.

Afirmamos, mais de uma V€z, que a constitucionalidade tem relagdo di-
reta com a validade da norma, mas com ela ndo se confunde, Pois somente
normas vélidas podem participar do sistema; em outras palavras, apenas
hormas validas pertencem ao sistema, e se pertencem ao sistema, sio normas
vilidas. Quando dizemos que uma norma € inconstitucional significa que
€S5a norma nao esta compativel com o sistema, mas € norma valida, porque
continua existindo no sistemna. A declaragdo com efeitos ex tunc vai dizer: a
norma “X” existente deve ter seus efeitos suspensos desde Seu nascimento,
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porgue esta incompativel com o sistema constitucional, portanto é inconsti-
tucional, Ou, no efeito ex nunc: a norma “Y” existente deve deixar de surtir
¢leito deste a data “h”, pois sempre foi incompativel com o sistema constitu-
«ional, mas seus efeitos devem ficar suspensos desde a data “h".

4.4.5.2 Modulagio dos efeitos em controle concentrado

A regra geral em controle de constitucionalidade concentrado & que os
vleitos da decisdo sdo erga omnes e ex tunc, Com o advento da Lei n. 9.868, de
1) de novembro de 1999, que introduziu a técnica ja edificada no direito ale-
Mdo e no portugués da “declaragio de inconstitucionalidade sem proniincia de
nulidade”, a vigente regra de que é nula a lei declarada inconstitucional em
controle de constitucionalidade encontra-se atualmente com a ressalva legal
ustabelecida pelo art. 27 da referida lei.

Isso porque ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, por maioria
qualificada de dois tercos de seus membros, que por razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse nacional, os efeitos da nulidade da
decisdo poderao ser restritos ao transito em julgado da declaracio (ex nunc)
ou ainda em outro momento, a ser fixado pelo julgador. Assim prescreve a
Lei n. 9.868/9928!;

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
s0 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momen-
to que venha a ser fixado.

A modulagdo dos efeitos aplica-se nos casos de declaragio de inconstitu-
cionalidade em controle concentrado, assim estabelece 0 art. 27 da Lei n.
9.868/99. Contudo, como mencionamos ao tratar do controle difuso, embo-
ra com cautela os efeitos da decisio vém sendo aplicados pelo Supremo Tri-
bunal Federal nos casos de grande repercussao em que se comprove a neces-
sidade com base na seguranca juridica e no excepcional interesse social.

Outra critica que se levanta com a questdo da polémica modulacio dos
efeitos da decisdo é que mais uma vez o poder de “temporalizar o tempo~282
fica com o Supremo Tribunal Federal, mas nio se pode esquecer de que esse

281 No mesmo sentido, art. 11 da Lei n. 9.882/99, que trata do julgamento da Arguicao de
Descumprimento de Preceitos Fundamentais, que nio serd abordada neste trabalho.

282 MOUSSALLEM, Revogagdo, cit., p. 150.




poder se encontra limitado a um quorum qualificado: exigéncia em modulat
os efeitos mediante dois tergos dos membros do Tribunal, demonstrando ¢ue
todo poder é limitado.

Vemos que ndo é sempre que o Supremo Tribunal Federal aplica 0 dis
positivo, 0 qual exige razdes de seguranca juridica ou de excepcional intercs
se social?®?. Por isso que bem esclarece Barroso?s*: “Aligs, a rigor técnico, o
possibilidade de ponderar valores € bens juridicos constitucionais ndo depen-
de de previsao legal”.

Faz-se necessario repetir que o referido art. 27 da Lein. 9.868/99 encon-
tra-se com dois pedidos de declaragdo de inconstitucionalidade: ADI 2.154-2
e ADI 2.258-0, que até a presente data?®® se encontram no gabinete da Mi-
nistra Carmen Lucia, que pediu vista.

Na decisdo da Agdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 2.728(ED),
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 19-10-2006, DJ de 5-10-2007, so-
bre distribuicio da parcela de arrecadagdo de ICMS que pertence aos muni-
cipios, em que a lei estadual disciplinou a forma de calculo do valor adicio-
nado para apuragao do montante fixado no inciso I do paragrafo dnico do
art. 158 da Constituicao Federal, sendo que a matéria é expressamente reser-
vada a lei complementar (CE art. 161, 1), nio foi aplicado 0 efeito prospecti-
vo sob a justificativa de que nio houve pedido formal para a modulacao dos
efeitos, prevalecendo a regra de nulidade desde a data da lei proclamada in-
constitucional.

Nao ocorre a prejudicialidade da acdo quando a lei superveniente mantém
em vigor as regras da norma anterior impugnada e sua revogagao somente
se dara pelo implemento de condicao futura e incerta. 3. ICMS. Distri-
buicdo da parcela de arrecadacao que pertence aos Municipios. Lei estadu-
al que disciplina a forma de calculo do valor adicionado para apuragao
do montante fixado no inciso I do pardgrafo {Gnico do artigo 158 da Cons-
tituicdo Federal. Matéria expressamente reservada a lei complementar

283 O uliimo precedente encontrado foi da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.458,
ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), em que, por
decisdo unanime, O Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucionais as nor-
mas instituidas em 2004 pelo Estado de Goids que dispdem sobre o sistema de conta Gnica
de depdsitos judiciais. O acérdio também modulou os efeitos da decisio que foi em 21-2-
2008, para que ela passe a Ser aplicada apenas sessenta dias depois da sua publicagdo. Essa
solugdo foi proposta pelo relator da ADL Ministro Eros Grau, com 0 objetivo de dar ao go-
verno de Goids tempo suficiente para desarmar O sistema por ele estruturado, em que a
administragio dessa conta estava subordinada & Secretaria Estadual de Fazenda.

284 Controle de constitucionalidade, cit., P- 118.
285 ADI 2.258-0, 14-8-2008.
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(CE, artigo 161, 1). Vidio formal insandvel que precede a analise de eventual
ilegalidade em face da Lei Complementar federal 63/90. Violagao direta ¢
imediata ao Texto Constitucional. 4. Cuidando-se de defeito de forma que,
pelas mesmas razbes, atinge outros dispositivos nao impugnados na inicial,
impoe-se & aplicagdo da teoria da inconstitucionalidade consequendial. 5.
parcela relativa a um quarto da participagdo dos Municipios no produto da
arrecadacdo do ICMS (CF artigo 158, pardgrafo {inico, indiso I). Matéria re-
servada a lei estadual. Afronta formal ndo configurada. Inexisténcia de des-
respeito ao principio da jsonomia. A¢do procedente em parte.

1.4.5.3 Efeito vinculante

Efeito vinculante € aquele que obriga 20s demais 6rgdos do Poder Judi-
(1irio, bem como a Administragio Publica direta e indireta, nas esferas fede-
(al, estadual e municipal (art. 102, § 2¢, da CF), aacatar a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal. No mesmo sentido, o art. 28, paragrafo ani-
co, da Lei n. 9.868/99:

Art. 28, paragrafo unico: A declaragdo de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade, inclusive a interpretagao conforme a Constituigao €
a declaracdo parcial de mconsﬁtucionalidade sem redugdo de texto, tém
eficicia contra todos € efeito vinculante em relagao aos 6rgaos do Poder
Judicidrio e & Administracio Pablica federal, estadual e municipal.

O Supremo Tribunal Pederal est4 inexoravelmente vinculado as decisdes
por ele produzidas em controle abstrato de constitucionalidade. S6 poderéd
rever seus posicionamentos nos casos de significativa mudanca das circuns-
tancias faticas ou em face de relevanie alteragdo das concepgoes juridicas
dominantes?®¢. Note-se que a decisao nao vincula 0s 6rgaos do Poder Legis-
lativo, pois, desse modo, haveria um engessamento desse Poder.

Nessa mesma linha de raciocinio, determinada lei tributdria, num dado
momento histdrico, pode ser declarada constitucional em sede de ADC, &,
futuramente, apos mudanga na realidade fética, ser declarada inconstitucio-
nal por meio de ADL Mas simples mudanga dos membros do t jbunal nao
enseja alteracao de lei ja apreciada anteriormente. Nesse sentido foi o voto
do Ministro Carlos Mario Velloso, no julgamento de Questdo de Ordem na
Agao Declaratéria de Constitucionalidade n. 1/DF:

A declaragdo de constitucionalidade da lei ndo impede, a meu ver, dian-
te de alteracdo das circunstancias faticas ou da realidade normativa, a

O
286 RE 105.012-8, Rel. Min. Néri da silveira, DJ de 12-7-1988.
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propositura da agao direta de inconstitucionalidade. Penso que esta ¢
uma posi¢do que a Corte Constitucional deve assentar. E que (...) hoje,
a lei pode ser constitucional, amanha, ndo.

O instrumento cabivel caso ndo seja respeitado o efeito vinculante da
decisio pelos tribunais ou 6rgao da Administragio Pablica é a reclamacdo ao
Supremo Tribunal Federal, prevista no art. 102, L, [, da CF, para que se garan-
1a a autoridade com forca vinculante da decisao.

Com relac¢do ao efeito vinculante, urge consignar quec vérias hipoteses
podem ser encontradas nas demais instancias do Poder Judicidrio, no caso de
reconhecimento em controle difuso da constitucionalidade da norma, confli-
tando assim com o reconhecimento da inconstitucionalidade em controle
concentrado, e havendo o efeito vinculante da decisdo proferida em controle
concentrado:

(i) com prazo para recurso — o contribuinte deve pleitear a reforma da
sentenga de primeiro grau ao tribunal com base no reconhecimento da
inconstitucionalidade em controle concentrado?7’;

(i) sem prazo para recurso, mas comt prazo para agao rescisoria (art. 495
do CPC) — deverd o contribuinte propor acio resciséria com base no art.
485, V, do CPC (“violar literal disposicao de lei”), no prazo de dois anos da
decisio transitada em julgado, haja vista a nio aplicacdo da Stimula 343
do STE288 no caso de controle de constitucionalidade, requerendo nova
norma individual e concreta com efeito revogatério para desconstituir a
decisio anteriormente proferida (nesse caso, s¢ proferida a decisdo em
acao resciséria com base na decisdo de inconstitucionalidade em controle
concentrado); a nova sentenca retira a validade da sentenca anteriormern-
te proferida (norma individual e concreta, desconstituindo norma indivi-
dual e concreta). E de lembrar que, s€ no curso da declaracio de incons-
titucionalidade houver medida cautelar com efeito vinculante € eficacia
erga omnes, 0 prazo decadencial da agao rescisoria se suspende também;

(i) sem prazo para recurso ¢ sem prazo para agao resciséria (art. 495 do
CPC): nada podera ser feito pelo contribuinte que é detentor de uma
decisdo que estd sob o manto da coisa julgada, a qual, com base no prin-
cipio da seguranga juridica, representa para o ordenamento juridico li-
mites processuais (assim como: decadéncia, direito adquirido, ato juridi-
co perfeito), e, nesse caso, “permanecem no sisterna, mas €om outro

287 Cabe inclusive em matéria de embargos de declaracéo, quando for a decisdo de incons-
titucionalidade, conforme os arts. 741 € 745 do Cédigo de Processo Civil.

288 STF, Simula 343: “N&o cabe agao resciséria por ofensa a literal disposi¢ao de lei, quan-
do a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida nos
tribunais”.

fundamento de validade, tais quais a coisa julgada, o ato juridico perfei-

to e o direito adquirido”2®. Ha controvérsia doutrindria a esse respeito
por parte daqueles que defendem que O prazo de dois anos é contado da
data da publicagdo da ADI ou da ADC, mas €ssa nao é a posigdo que
adotamos, mesmo porque, aqueles que defendem que caberia agao res-
ciséria mesmo fora do prazo de dois anos motivam-se por razbes que
transcendem o campo do direito, principalmente do direito tributério,
e. g., prejuizo financeiro;

(iv) ndo havendo decisdo, mas apenas norma individual e concreta do
contribuinte que ainda ndo seja objeto de demanda judicial, podera o
contribuinte requerer acao de repeticdo de indébito dos tltimos cinco
anos?®.

4.5 O Supremo Tribunal Federal: 6rgao juridico ou politico?

Sem delongas, ndo nos privaremos da afirmacio contundente de que 0
Supremo Tribunal Federal é 6rgio juridico, e ndo politico. Vérios sao 0s mo-
livos que nos levam a essa afirmagao.

Primeiro porque é 6rgdo que compde o Poder Judicidrio; ndo é 61gao
autdénomo com fungdo legislativa. Sua decisdo deve fundar-se em bases juri-
dicas. Todo o desempenho em decidir é inerente ao Poder Judiciério: tera de
analisar as normas do sistema juridico, dentre elas os principios; terd de fazer
uma interpreta¢ao constitucional sistematizando todo o ordenamento juridi-
co; terd de valorar de forma objetiva levando em conta os valores de uma
sociedade, e ndo valores pessoais; terd de respeitar as formas estabelecidas
pelo sistema para julgar (relatorio, fundamentagao e dispositivo).

O Poder Legislativo, sim, pode ser considerado érgdo politico, pois sua

. funcdo é de representante de uma nagao. Seus membros representam um

ideal politico-partidario. A funcio legiferante, do Poder Legislativo, ¢ conside-
rada fonte do direito, uma vez que coloca no ordenamento juridico normas
introdutoras e introduzidas. Ou seja, os legisladores, mesmo com toda sua
“falta de técnica juridica” (porque na maioria das vezes ndo sdo operadores
do direito), sdo os responsaveis pela dinimica do direito, alimentando o sis-
tema juridico com 0 ingresso de normas formalmente validas (desde que te-
nha competéncia e tenha respeitado o procedimento estabelecido para a

funcio). Normas que possuem presungio de validade em decorréncia do

I

289 Controle, cit., p. 240.
290 Neste sentido ver estudo de LINS, Controle, cit., P 248.



dogma do “legislador racional”2!. Desse modo, seguindo o raciocinio, no
caso de uma norma que em termos formais ou materiais nio Iespeitou a
Constitui¢io, deve ser “despolitizada29?” e Juridicizada pelo controle de cons-
titucionalidade, ou seja, adequada aos termos Juridicos; apenas um érgio
juridico poderia desempenhar esse papel.

Diferentemente do que ocorre com o legislador, o Ministro do Supre-
mo Tribunal Federal nio est4 vinculado a interesses politico-partid4rios.
Além de ser detentor de “notério saber juridico”, sua fundamentacio, por
mais que tenha signos do sistema politico (na linguagem luhmanniana,
cédigo politico governo/oposicdo, codigo econdmico ter/ndo ter), é sem-
pre juridica.

Por isso, coube ao Judicidrio a competéncia para decidir sobre a consti-
tucionalidade das normas, por ser 6rgio juridico, representante do Poder
Judicidrio. Nio se pode apenas analisar o efeitos da decisio, que por obvio
atinge todos os Poderes (Executivo, Legislativo e o préprio Judiciario), bem
como os setores econdmicos, politicos e sociais. Do mesmo modo, nio se
pode partir do pressuposto de que o Supremo Tribunal Federal é érgao po-
litico sob o argumento de que os legitimados para propor a ADI ou a ADC
sao 6rgados politicos, ou que a nomeacao dos Ministros se realiza por indi-
cagdo do Presidente da Republica®”, chefe do Executivo, apo6s sabatina do
Senado, e por esse motivo seria um orgio politico, mesmo porque ndo se
pode esquecer que tém os Ministros do Supremo independéncia funcional
em relagdo ao Executivo e ag Legislativo, sio-lhes asseguradas a vitalicie-
dade e a inamovibilidade, ou seja, prerrogativas inerentes a qualquer ma-
gistrado, além das virtudes Judiciais, da imparciabilidade e da neutralidade,
assim denominadas por Hart, no mister de examinar as alternativas que
lhes sdo apresentadas.

291 O legislador racional, segundo Tércio Sampaio (Introdugao ao estudo do direito, cit.,
p.- 280-281), é "uma construcdo dogmdtica que nio se confunde com o legislador norma-

ceiro metalinguistico, em face da lingua normativa (LN) e da lingua realidade (LR)". O
autor resume as propriedades com base em Santiago Nino, quais sejam: trata-se de uma
figura singular, permanente, dnica, consciente, finalista, omnisciente, justa, coerente,
omnicompreensiva, econdmica, operativa e precisa.

292 Termo utilizado por Conrado Hiibner Mendes, Controle de constitucionalidade, cit., p. 157.
293 Art. 101 da CF de 1988: “0 Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
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Para Celso Fernandes Campilongo?%,

a representacio politica tem estruturas, funcbes e técnicas de atuagio
que ndo lhe permitem substituir ou suprir as deficiéncias e lacunas dos
sistemas econdmico e juridico. A economia e o direito, por sua vez, ope-
ram em bases que nio se confundem com as da politica. E evidente a
enorme relagdo entre estes sistemas. Mas isso ndo significa que um de-
termine o outro. Politica, economia e direito podem trocar prestagoes,
mas nunca atuar com légicas intercambiiveis, Dito de outro modo: os
sistemas sociais particulares sio funcionalmente isolados e, por isso, s6
podem ser autocontrolados e autoestimulados. S6 a politica pode repro-
duzir o sistema politico.

A confusdo muitas vezes é da propria Constituicio Federal, que ¢ o ins-
irumento multitemdtico que “deve abarcar contetdos politicos, econémicos
¢ sociais, constituindo-se o reflexo da realidade”?%. As matérias delimitadas
na Constitui¢cdo, uma vez sejam objeto de decisio pelo Supremo Tribunal
Federal, tornam-se Jurisdicizadas. Os efeitos finais da decisdo podem ser po-
liticos, econdmicos e sociajs. Tratando-se de matéria tributdria, no caso de
haver interesses antagénicos entre contribuinte e pessoas politicas de direito
publico (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal), os efeitos podem ser
politicos ou, na maior parte, econ6micos, mas o processo de decisio, a elabo-
ragio da decisao, ters de respeitar o ordenamento juridico, os limites impos-
tos pela norma (moldura), tendo em vista a textura aberta desta. Apesar de
ndo existir disposicio €xpressa no ordenamento juridico de que o Supremo
Tribunal Federal nio possa dar decisdes politicas, como fez a Constituicio de
1934, em seu art. 68. O juiz, mesmo analisando o contexto extrajuridico, nio
pode esquivar-se do direito e das premissas juridicas aqui estabelecidas quan-
do estiver decidindo.

A Constitui¢io, para o sistema politico, é um instrumento tanto da

* politica instrumental quanto da politica simbélica, e para o sistema juridico

€ uma lei fundamental, Segundo Luhmann?%, 3 Constituicdo € uma reagio
a diferenciagio entre direito e politica ou, dito com uma énfase ainda

294 A crise da representagdo politica ¢ a Judicializagio da politica. In: 0 direito na sociedade
complexa. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 75.

295 OLIVEIRA, R., Curso, dit., p. 25.

296 LUHMANN, Niklas. A Constituigio como aquisicdo evolutiva. Tradugio do Prof.
Menelick de Carvalho Neto, [Orig. ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO, Pier Paolo;

LUTHER, Jorg (orgs.). La costituzione come acquisizione evolutiva. In: I7 futuro della costi.
tuzione. Torino: Einaudi, 1996), p. 3.



maior, a total separacdo de ambos os sistemas de fung¢des e a consequente
necessidade de uma religacdo entre eles (riallacciamento)®®”.

Isso porque nio se pode esquecer que matérias de cunho politico tam-
bém sio submetidas & apreciagio do Supremo Tribunal Federal, visto que ¢ o
“guardido” da Constituicdo, a qual também é diploma politico, além de juri-
dico; é aquisicio evolutiva da modernidade, a lei méxima que regrara os dois
sistemas — o politico e o juridico —, uma vez que regula atividades politicas,
divisdo de Poder, competéncia, atuacio dos partidos politicos etc. Assim,
quando o Supremo enfrenta matéria politica, sua funcio é dar uma solucao
juridica, regulando condutas intersubjetivas, o que estard fazendo com basc
em sua formacio juridica, formal e material, juridicizando a matéria para
que possa decidir juridicamente. Nesse sentido, ensina Eduardo Garcia de
Enterria??8: “es, pues, cierto que el Tribunal decide conflictos politicos, pero lo
caracteristicos es que la resolucion de los mismos se hace por criterios y métodos juridi-
cos [...}” (grifos do autor)

O raciocinio percorrido por André Ramos Tavares**” demonstra-se opor-
tuno para argumento deste trabalho: “...falar sobre psicopata néo transforma
ninguém num doente mental...”.

Decidir matéria que apresenta contornos politicos ndo transforma a ativi-
dade de jurisdicional em politica, da mesma forma que falar sobre um
psicopata ndo transforma ninguém num doente mental. Nio se quer dizer
que se trate de decisdes formalmente juridicas e materialmente politicas.
A decisdo constitucional é de cunho juridico em todos os sentidos.

297 NEVES (A constitucionalizagdo, cit., p. 66-67): “A inexisténcia de Constituigdo juridica-
mente diferenciada conduz — na sociedade altamente complexa e contingente do mundo
contemporineo, nio orientada por uma moral compartilhada globalmente e valida em to-
das as esferas da vida — 2 manipulacao politica arbitraria do Direito, o que impede sua posi-
tivagao. A uma legislacéo ilimitada, que tem como consequéncia a quebra da autopoiese do
sistema juridico, isto é, a alopoiese da reprodugao da comunicacio juridica, opde-se a forma
interna de hierarquizagio através da validade supralegal do Direito Constitucional”. A “vali-
dade e o sentido do Direito Constitucional depende da atividade legiferante e da aplicagdo
concreta do Direito. A interna hierarquizagio ‘Constitui¢do/Lei’ atua como condi¢do da re-
produgio autopoiética do Direito moderno, serve, portanto, ao seu fechamento normativo
operacional. Nesse sentido, enfatiza Luhmann que a ‘Constituigio fecha o sistema juridico,
enquanto o regula como um dominio no qual ela mesma reaparece’. ‘Sob esse angulo, pode-se
afirmar que a positivagio do direito na sociedade moderna, além da distin¢do entre estabe-
lecimento de norma geral (legislagdo) e aplicagdo concreta do Direito (jurisdicdo, adminis-
tragio), pressupde a diferenciagio entre Constituigio e lei.””

298 La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1985, p. 178.

299 TAVARES, Tribunal, cit., p. 42.
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I mais, “mesmo que na motivagio da decisdo entrem elementos ex-
wajuridicos, o que € inevitavel, ainda assim estd-se perante uma decisdo
yudicial”300, B

Com base, mais uma vez, na teoria de Hart, vé-se que linguagem pohtlc.a
nio pode ser usada para justificar “linguagem juridica” por serem reg.ras di-
lerentes e se situarem em diferentes contextos; é o chamado “jogo de lingua-
pem”, v. g., fundamentagao de decisdes sobre contribuicio previdencidria de
inativos que usava como argumento o prejuizo ao erério, com o aumento do
J¢ficit previdencidrio (codigo econdmico/ter nio ter)>°L. N

[nteressante comentar passagem do voto-vista do Ministro Marco Aurélio
(relator) no Recurso Extraordindrio 1. 370.682 na questao de ordem sc.>bre a mo-
dulagdo dos efeitos da decisio em acio subjetiva, estendendo-se os efeitos do art.
27 daLein. 9.868/99:

Na espécie, em mMomento algum, declarou-se a inconstituc’io'nalid:ad'e de
lei ou ato normativo. Jamais figurou, no ordenamento juridico patrio, o
creditamento, pela aliquota final, de valor que o contribuinte nao rec?-
lheu a titulo de imposto sobre produtos industrializados em operacao
anterior isenta, ndo tributada ou sujeita a aliquota zero. Até aqui ? Ql'le se
tem é o pronunciamento do Plendrio do Supremo sobre a 'mexi?tenaa d(\)
direito ao crédito, e isso se fez a partir de interpretagdo conferida, (...) a
Constitui¢do Federal, mais precisamente ao artigo 153, § 3¢, inciso I, nela
contido, que a Unido sempre apontou como infringido.

Em sintese, pressupondo a aplicacdo analdgica moldura seme]ha_mte % que
disciplinada pela norma em relaciio a qual se pretende a ext_ens@, nao. ha
campo para chegar-se ao implemento respectivo. Conclusdo diversa im-
plica ndo o acionamento da analogia mas a atuagdo c~io Supremo como se
legislador fosse e pudesse empreender, sem a aruagao d.o C?ngresscl) Na
cional, na ordem juridica, dispositivo viabilizador da 1irruta.gac.> de eficacia
do julgado, pouco importando a existéncia pretérita de lei dispondo em
certo sentido.

Busquem a razio de ser do artigo 27 da Lei n. 9.868/99. Outra nao € sendo a
presungdo de legitimidade constitudonal do ato normativo, a gerar a confian-
ca dos cidaddos em geral no que nele previsto. (...) O preceito que se quer

300 TAVARES, Tribundl, cit., p. 46.

301 Nesse sentido, concorda Sonia M. B. Mendes (A validade juridica, dit., p. 19.0?, em not.a
de rodapé n. 539: “Ministro da Previdéncia alerta STF sobre. inativos — ‘O ministro Ar.mr
Lando (Previdéncia) disse ontem ao presidente do Supremo Tnbun.al Federal, 1.\Iel.son J'obxm,
que a derrubada da contribuigio previdenciaria de servidores i.nanvos e per%sxomstas 1m[.)c-
diria o governo de arrecadar cerca de R$ 1,9 bilhdo por ano’ (Silvana de Freitas, Folha de §.
Paulo, 28/05/2004)".
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aplicar por analogia, mesmo ausente a lacuna quanto ao direito ques-
tionado e objeto de decisdo, pressupde, sempre ¢ sempre, pronuncia-
mento no sentido da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
reconhecimento do conflito do que disciplinado com a Constitui¢do
Federal, e, neste caso, tem-se, sem o questionamento sequer de lei
especifica — inimagindvel, portanto, o envolvimento de declaragao de
inconstitucionalidade (...).

Em complemento ao raciocinio, seguem os parégrafos finais do voto do
Ministro Ricardo Lewandowski, tinico voto vencido na questdo de ordem
dos efeitos prospectivos, o qual, apés fundamentar seu voto de maneira bem
justificada juridicamente, assim diz:

Por essas razdes entendo que convém emprestar-se efeitos prospectivos as
decisbes em tela, sob pena de impor-se pesados 6nus aos contribuintes
que se fiaram na tendéncia jurisprudencial indicada nas decisdes anterio-
res desta Corte sobre o tema, com todas as consequéncias negativas que
isso acarretard nos planos econdmicos e social.

Assim, Senhora Presidente, ante as peculiaridades do caso, e em ho-
menagem nio apenas ao principio da seguranca juridica, mas tam-
bém aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confianga legitima,
sobre os quais se assenta o préprio Estado Democratico de Direito,
proponho que se confira efeitos ex nunc as decisdes proferidas nos
REs 353.657 e 370.682.

Imp&em-se nos trechos dos votos proferidos no Recurso Extraordind-
rio n. 370.682/SC (mesmo nio sendo proferidos em controle de constitu-
cionalidade, mas é sobre ele e seus efeitos que se discute) as premissas
discutidas nas paginas deste trabalho. Ndo se pode negar que os efeitos
econdmicos e sociais sdo de grande monta para o contribuinte, haja vista
a pesada carga tributdria brasileira a que temos de nos submeter; mas,
abstendo-se do sentimento de contribuinte e analisando o fenémeno ju-
ridico positivo, a decisdo proferida pelo Ministro Marco Aurélio traduz o
sistema juridico positivo e o papel do Supremo Tribunal Federal, enquan-
to o trecho da decisio do Ministro Lewandowski demonstra uma decisdo
com base em justificativa de outros sistemas, quais sejam, o econdmico e
o politico.

Na introducdo do capitulo, apontamos as diferengas encontradas nos
modelos de controle de constitucionalidade que serviram de base para o sis-
tema brasileiro. O controle de constitucionalidade brasileiro ndo adota as
teorias americana e austriaca em sua inteireza. No sistema austriaco, a Corte
Constitucional é 6rgio com fungio legislativa, e uma andlise com base nas
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licoes kelsenianas ndo pode ignorar essa distingdo. Ndo foi o que fez Hugo de
Brito Machado*®?, que, com base na “teoria pura do direito” de Kelsen, diz
que a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei equivale a sua revoga-
¢do, sendo, portanto, ato de natureza legislativa. Ou seja, entendeu exata-
mente o contrdrio: a declaracdo de inconstitucionalidade nédo tem funcao
legislativa, ndo revoga norma no sistema, apenas suspende sua vigéncia no
caso de controle concentrado e sua eficicia, no caso de controle difuso. O
renomado autor certamente se esqueceu de que a fundamentacdo com base
na doutrina de Kelsen deve guardar a mente que o mestre de Viena refere-se
a Corte Constitucional que possui func¢io legislativa, diferentemente do que
ocorre com o sistema brasileiro de constitucionalidade.

A Constituicdo brasileira?®® convive de forma bem ordenada com
questdes politicas e juridicas: todas as suas disposi¢des sdo elaboradas de
forma abstrata, contendo uma textura aberta necessaria, de modo a servir
de forma eficaz as geragdes futuras. Contudo, na sua funcio precipua de
decidir, certamente o faz dentro do sistema juridico, mesmo que as ques-
tdes impostas sejam de ordem constitucionalmente politica. Desse modo,
o controle de constitucionalidade garante a supremacia da Constituicao,
e o Supremo Tribunal Federal é o 6rgido “guardido” desta, exerce, através
do controle de constitucionalidade, a fun¢io de harmonizar as normas
aos ditames da Constitui¢do. A fung¢do do Legislativo € colocar normas no
ordenamento juridico; a funcdo do Judicidrio é reconhecer que a norma
€ compativel com a Constitui¢io e, desse modo, garantir a seguranga ju-
ridica nas relacoes.

302 “Segundo a teoria pura do direito, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei
equivale a sua revogacdo. Tem, portanto, a natureza de ato legislativo e, assim, tal como
acontece com os atos legislativos em geral, ndo pode produzir efeitos retroativos, salvo em
favor do cidaddo. E esta é a doutrina que melhor preserva a seguranga, e assim melhor rea-
liza o objetivo fundamental de toda ordem juridica” (MACHADO, Hugo de Brito. A supre-
macia constitucional como garantia do contribuinte. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo
Paulo: Dialética, n. 68, p. 411, maio 2001).

303 Como bem salienta Cristiano Carvalho (Teoria, cit., p. 310), nas licdes de Ney Prado:
“A Constitui¢do brasileira foi inspirada na Constitui¢do portuguesa, denominada Cons-
titui¢do Dirigente, que teve por mentor o constitucionalista portugués Joaquim Gomes
Canotilho, de formacio marxista. Destarte, o Estado democratico de direito passa a ser
ndo um fim em si mesmo, mas uma etapa para a instauragio do socialismo e, posterior-
mente, do comunismo. Em verdade, a Constitui¢io de 1988 nido chega ao ponto de
instaurar uma ordem politica socialista no Brasil, simplesmente porque, ao prestigiar os
direitos e garantias individuais, impossibilita, pelo menos formalmente, a instauragao
dessa forma de totalitarismo”.
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4.6 A funcio do Supremo Tribunal Federal: dar seguranca juridica
as relacoes

O principio da seguranca juridica é principio implicito, apenas encontra-
do quando da analise de todos os valores explicitos do ordenamento juridico,
levando a crer que todos os demais principios convergem para um fim: segu-
ranga juridica.

Decerto que esse sobreprincipio s6 sera alcanc¢ado se outros principios
também o forem. Isso significa que os principios da legalidade, da igualdade, da
irretroatividade etc., além do respeito as normas constitucionais positivadas —
ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada —, devem estar conjuga-
dos. Isso ndo apenas nas normas abstratas, mas também nas normas concretas.

A construgdo doutrindria em cima desse principio também se mostra
expressiva e, na sua maioria, remete ao enfoque de minimo de previsibilida-
de que o sistema juridico urge ter. O termo € facilmente expresso em decisdes
judiciais e foi expresso também na Lei n. 9.868/99. Assim, de forma abstrata,
o principio da seguranga juridica apenas se encontra em instrumento infra-
constitucional. Nas normas concretas, ele realmente ¢ sempre lembrado.
principio fecundo que s6 aparece em decisdo judicial.

Como 6rgdo de composicdo de conflitos, primordialmente o papel do
Supremo Tribunal Federal é resguardar os valores embutidos na Constitui¢ao
Federal; agindo desse modo, estard gerando um sentimento de seguranga, o
que decorre do seu papel de “guardido da Constituicdo”. A maneira como se
comporta o Judicidrio dentro de toda a teoria que estudamos tem um tnico
objetivo: dar seguranga juridica as relagdes.

O equilibrio entre a norma, o seu contetido e como ela sera emitida,
além da necessidade de busca do passado e adequacio no presente, fazendo
com que a relagdo seja harmoniosa entre legislador, juiz e partes, é tarefa da
seguranca juridica. Arremata Paulo de Barros Carvalho3%%:

Sendo assim, de nada adiantam direitos e garantias individuais, placida-
mente inscritos na Lei Magna, se os 6rgaos a quem compete efetiva-los
nao o fizerem das maneiras que o bom uso juridico requer. Nao havera
respeito ao sobreprincipio da seguranca juridica sempre que as diretrizes
que o realizem venham a ser concretamente desrespeitadas e tais situa-
¢oes infringentes se perpetuem no tempo, consolidando-se.

A seguranca juridica é aquela que direciona a atividade do aplicador do
direito e, desse modo, confere estabilidade e previsibilidade as rela¢Ges inter-
subjetivas.

304 Crédito prémio de IPI, cit., p. 32.
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Capitulo 5 Casos concretos de decisdes em
controle de constitucionalidade das
normas tributarias

5.1 Introducao

Neste capitulo serdo abordadas algumas decisdes proferidas em matéria
tributdria, no que respeita ao controle de constitucionalidade concentrado e
difuso. A analise serd elaborada dentro das premissas até aqui desenvolvidas.
Os julgados foram escolhidos de acordo com os votos € a aplica¢do da teoria
estudada, e ndo pelo seu grau de importancia ou de repercussao causado na
comunidade juridica. Ndo, necessariamente, serd realizada a analise merito-
ria da decisdo; as criticas ao mérito apenas serdo feitas se forem relevantes a
aplicacdo da teoria. O que se pretende, por fim, € a ligacdo da teoria a pratica.

5.2 Vaguidade e ambiguidade dos signos no controle judicial
de constitucionalidade: Contribuic¢do para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS

O primeiro caso abordado serd a questdo da definicdo da base de célculo
da Contribuico para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, que
equiparou, por meio da Emenda Constitucional n. 20/98, o conceito de re-
ceita bruta e faturamento.

A COFINS surgiu com a Lei Complementar n. 70/91, que instituiu de
forma permanente a contribuigio social incidente sobre faturamento. Porém,
em 27 de novembro de 1998 foi editada a Lei n. 9.718, publicada em 28 de
novembro de 1998 (resultante da Medida Proviséria n. 1.724/98), que, além
de aumentar a aliquota da referida contribuigao, pretendeu dar novo critério
material para a regra matriz de incdéndia tributéria da COFINS, deixando de
abranger apenas o “faturamento” para compreender também a “totalidade das
receitas aferidas pela pessoa juridica”, denominada “receita bruta”, ignorando
o significado da palavra faturamento € seu uso na comunidade juridica.

Como nesse periodo muitas discussGes ocorreram em torno do comando
constitucional do art. 195, I, que se referia apenas a “faturamento”, para
acabar com a discussio foi editada e Emenda Constitucional n. 20/98, em 16
de dezembro de 1998, que inseriu a alinea b no diploma constitucional, a qual,
além do faturamento, prescreveu a possibilidade de cobranca da COFINS sobre
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