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que o ordenamento atribui a um dado comportamento, de sorte
que as pessoas saibam de antemao as conseqtiéncias de suas proé-
prias a¢des!®. Diriamos, portanto, que a certeza do direito esta
ligada a previsibilidade do mecanismo de incidéncia da norma.
Diante de uma determinada conduta, revela-se a nitidez da opera-
¢ao de subsuncio (que ocorre no antecedente) e de implicacao (que
é a ligacio entre o antecedente e o conseqiiente)'!.

140 jdem dbiderfi .. 5D A i v e Py

141:1Da-nos conta: ALFREDO AUGUSTO BECKER (Teoria geral do di-
L1 reito tributéirio; 11998, p. :8) da importancia da certeza juridica. Diz
.0 flustre junsconsulto que "Muiito 8 proposito das modernas ques-
sirotoes” litigiosas‘mbutérlase ‘interessante:lembrar que,'na antigai-
1+ cdade o critério da'sorte fol adotado, freqientemente, como elemnento
5°de decisdo 'a fim de 'se obterja’ todo custo. a certeza jundica que
nao se atingla de outro modo.” =i,
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Capitulo IV

Controle de Constitucionalidade
Concentrade exercido pelo STF,
A Regra-Matriz de
Incidéncia Tributaria (RMIT)
e as Normas Individuais e Concretas

4.1 AcAo DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
(ADIN) E AGA0 DECLARATORIA DE
CoNsTITUCIONALIDADE (ADC)

Nosso objeto de estudo, no que pertine as agoes constitucio-
nais de controle abstrato de constitucionalidade, fica restrito as
acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIn) e declaratorias de
constitucionalidade (ADC). Ficam de fora, por - questc')es
metodolégicas, a A¢ao de Descumprimento de Preceito Funda-
mental prevista no art. 102, § 1°, CF e aAan Direta de Incons-
titucionalidade por omissdo. Também ‘o ‘controle difuso de
constitucionalidade somente nos interessa na quida em que
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haja decisio judicial transitada em julgado em sentido cor;_txjéb
rio a decisao do STF em ADin e ADC.

4.1.1 A natureza diplice da ADIn e da ADC
Se a lei ou qualquer outro ato normativo nao pode ser
dissociada de seu processo de produgao, devemos retornar

- ingressando um pouco na seara da Histéria do Direito - ao
inicio do controle concentrado de constitucionalidade no
Brasil.

A Emenda Constitucional n° 16, de 26.11.1965, introduziu
no ordenamento juridico brasileiro o controle concentrado de
normas federais e estaduais, j4 embrionario na Representagao
Interventiva'#, Nessa época estava instalada a polémica no in-
tuito de saber se a improcedéncia da ADIn equivaleria a pro-
nuncia de constitucionalidade da lei ou ato normativo atacado.

. A mesma polémica continuou com a Constituicao Federal
de 1988, restando fortalecida a tese que sustentava que o jul-
gamento de improcedéncia da ADIn equivaleria a declaracao
de constitucionalidade com a promulgacao da Emenda Consti-
tucional n°® 03/1993, que introduziu em nosso ordenamento a
Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), nos atuais ter-
mos previstos no art. 102, 1, a e seu § 4°143,

Priesny ! 2t gy

42 A Representacao Interventiva, que j4 tinha sido prevista nac Con:[:
r¢3 HituicAo Federal de 1934, voltou com noves contornos na Cons
o LTI ANES S T L YU S i O o S A o T T I T L
4. "Deve sser lembrado que 6 emitente Jurista GILMAR FERREIRA
“1*MENDES (Direitos fundamentais e controle de oonsfimdonaﬂdadls.
i 1999,.p..259) j4 de ha muito.sustentava o efeito diiplice da ADIn,
575 pl:;i:nis desnecessario, nesse ponto, a Emenda Constitucional
#+9n*03/93.Diz o 'ilustre autor, apds sustentar a desnecessidade do
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Finalmente, de forma ¢xpressa, a Lei n° 9.868/99, art. 24,
prescreve que:

“Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, Jjulgar-se-3a
improcedente a a¢z s direta ou procedente eventual agao
declaratéria; e proclamada a inconstitucionalidade, jul-

gar-se-a procedente a acio direta ou improcedente even-
tual agao declaratoria.”

Consagrou-se em nivel legislativo infraconstitucional aquilo

que ja constava do sistema de controle concentrado, previsto na

Constituicdo: o efeito duplice', Assim, a procedéncia de ADIn

equivale & improcedéncia da ADC; e a improcedéncia de ADIn
corresponde a procedéncia da ADC, Ali, deciszo pela inconstity-
cionalidade; aqui, pela constitucionalidade.

—_—

Procurador-Geral da Republica restar convencido da inconstitu-
cionalidade: “Se correta essa orientacdo, parece legitimo admitir
que o Procurador-Geral da Republica tanto poderia instaurar o

" Cf. analise critica do efeito diiplice em LENIO LUIZ STRECK (Ju-
risdicdo constitucional e hermenéutica..., 2002, p. 440). Diz o0 au-

tor que “a questio nao Possul uma dimenséo singela como muitos
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4.1.2 As “técnicas” de declaracio de
inconstitucionalidade: interpretacio
conforme a Constituicio e declaracio de
inconstitucionalidade sem reducao de texto

A retirada da vigéncia e, eventualmente, da validade de lei ou
ato normativo do sistema quando da declaracéo de inconstitucio-
nalidade, via de regra, é acompanhada da retirada do enunciado
prescritivo (artigo, inciso e paragrafo, ou parte dele), que, no enten-
der do STF, serve de suporte fisico para a interpretagao construto-
ra da RMIT que se deseja espancar. £ a chamada declaragao de
inconstitucionalidade com prontncia de nulidade. Neste caso,
nulidade do texto e da norma construida a partir dele.

Hipéteses ha, contudo, em que pelo menos uma das normas
Juridicas construidas a partir da lei (ou ato normativo) argiiida de
inconstitucional esta em consonancia com o ordenamento juridi-
co. Assim, se das interpretagdes cabiveis na “moldura” da norma,
uma delas estiver em consonancia com a Constituicao, o STF pres-
creve aquela significagio como possivel de ser aplicada pelos 6r-
gaos competentes e, portanto, vilida. Na mesma linha, se dentre
as varias interpretagdes possiveis, somente uma nao guardar con-
sonancia com a Constituigo, sera esta declarada inconstitucional
€ as outras inconstitucionais. Na primeira hipétese, temos o empre-
goda técnica de interpretagio conforme a Constituigao; na segun-
da,a tecn.ica empregada € a da declaracio de inconstitucionalidade
sem prontncia de nulidade (dotexto). . =

i Apesar, das; sememam;as entre.a mterpretaqao conforme a

Constimigao “elat declaragao, sem’ pronuncia de nulidade de

se OO BE5prtz oRaarh Lo fraaae anr
constitl.tcionalidade : parcial’és, em rigor,. somentc nesta tﬂﬂma
LATEATS A b, vnx--r“ A BPth LR RS ol B T D3l e 1y

145: ‘imeltm-em9§° a faltd’ de ‘pronmic!a de invalidade ¢ em 'relagio ao
s texto ‘{é’u"porte fislco) e naoa normafentendida’ como signiﬁcat;ao
construida a partir de enunciados prescritivos. ~**
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hip6tese ha declaragao de inconstitucionalidade das acepcoes
{que sdo normas juridicas!) incompativeis com a Constituicao.
Na interpretacao conforme a Constituicao, ndo ha declaracio de
inconstitucionalidade das outras acep¢oes construidas a partir
do texto normativo, mas declaragio de constitucionalidade de
uma acep¢ao (que também é norma juridica!). Ademais, conso-
ante os ensinamentos de GILMAR FERREIRA MENDES, 46 g0
doutrinar sobre as distingdes entre uma e outra técnica:

“A constatacao de que uma lei determinada é compativel
a Lei Fundamental ndo significa que apenas naquela in-
terpretacao deva ela ser considerada constitucional, uma
vez que a Corte Constitucional néo pode proferir deciséo
sobre todas as possiveis interpretacées.”

Portanto, o alcance da interpretacao conforme a Constitui-
¢ao nao abrange interpretagdes examinadas, mas que nao este-
jam contempladas na parte dispositiva da decisao como
constitucional, nem as possiveis interpretagdes posteriores ao
Jjulgamento, podendo elas ser submetidas a nova afericiao de
constitucionalidade perante o STF. Por outro lado, na declara-
¢do de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, as
acepgdes incompativeis com a Constitui¢io sdo declaradas
inconstitucionais, nao podendo os érgiaos do Poder Judiciario,
ou mesmo do Executivo, positivar a RMIT- s_upmeﬂda équelas

6 MENDES, Gilmar Ferreira. In: Jurisdicdo mnstfmcfonal, 1998, p.
+228. Ainda sobre a interpretagao conforme a Constituicsio e a im-
pussibﬂidade de declarar a inconstitucionalidade de eventuais sig-
"nificacées futuras, vem bem a lembranca do:principio geral de
.- Hermenéutica chamado de inesgotabilidade dos sentidos. Signifi-

- ca, em sintese, que, diante-do suporte fisico de um ‘signo qual-
quer, os intérpretes podem construir significagdes infinitas.
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técnicas de controle, sob pena de dar azo 4 interposicéo da agao
de reclamagio constitucional para o STF, de acordo com o fun-
damento de garantia da autoridade de sua decisdes (CF, art.
102, alinea [}, e representagao ao érgiao competente por crime de
responsabilidade!47,

Essas “técnicas” de controle de constitucionalidade
espelham bem a distincao que o STF estabelece, propositada-
mente ou ndo, entre texto de lei ou ato normativo e significa-
¢ao, e suporte fisico (enunciado} e as normas juridicas
(significacdes). Aquele esta no plano fisico, fenomenal; estas,
no plano da consciéncia dos intérpretes do direito positivo. Por-
tanto, para controlar a constitucionalidade das normas juridi-
cas, o STF pode ou nao expulsar parte do enunciado prescritivo
correspondente. Advertimos, em tempo, que a retirada dos
enunciados prescritivos que, no entender do STF, servem de
suporte fisico para construcio da norma juridica incompativel
com a Constitui¢do nao é condicio suficiente, de per si, de
expulsado da referida RMIT do sistema. Isso porque, como a
norma € a significagao construida na mente do intérprete e cuja
estrutura € de um juizo hipotético condicional, pode ocorrer
que outros enunciados (ndo atacados na ADIn ou ADC) sirvam
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Essa conclusao é tirada do paragrafo tinico do art. 28, Lei n° 9.868/
99, que atribui efeito vinculante e eficicia erga omnes inclusive a
Interpretacao conforme a Constituigio e a declaracao parcial de
-2inconstitucionalidade sem reducfio de texto. Cabe frisar, no en-
tanto, que o STF, na pena do Ministro Moreira Alves, deixou ex-

. ,,..presso que: “Essa nova orientagao, além de ser mais exata, pois,

0 tquando ‘séradmitimos;corno ‘constitucional uma’ dasirterpreta-
-tk ¢bes possiveisida lei impugnada; estamos, narealidade-declaran-
-Atz do ‘@ inconstitucionalidade das'demaissitern d vantagem de, que
b lapenasiseradmiterconstitucional a’ interpretacao que-impede a
-ftinprocedéndia total da 8¢4o direta'de inconstitucionalidade.™ADIn
‘nun° 5817DF, §:112.08.92;in Revista Trimestral de Jurisprudéncia,
RTJ1447 154 (destaque’acrescido).t ». *' -~ =020 ot
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de fundamento para a constitui¢do da norma que o STF, com
simples retirada do enunciado, entendeu ter expulsado do sis-
tema. Para evitar esse tipo de ineficacia da decisdo que pro-
nuncia inconstitucionalidade de RMIT, a parte dispositiva deve
trazer, além da retirada do suporte fisico, a proibicao de que a
RMIT seja construida a partir de outros enunciados prescritivos
validos no sistema'*8,

Apesar de nao se referir 4 seara tributaria convém mencio-
nar o exemplo da Lei n° 9.494/97, que foi julgada constitucional
por intermédio da ADC n° 04, Rel. Min. Sydney Sanches, j.
10.09.1997, em sede de cautelar, sendo conferida a medida efeito
vinculante e eficdcia erga omnes. Aquela lei, dentre outras proi-
bigdes, vedava a concessio de liminares contra a Fazenda Pu-
blica que importasse despesas imediatas para o Erario. No
entanto, alguns Juizes, inclusive Ministros do STJ, vinham e
vém concedendo liminares que implicam despesas imediatas para
a Fazenda, sem, no entanto, sequer examinarem a supracitada
lei. Argumentam que o fundamento da tutela antecipada conce-
dida esta diretamente previsto na Constituicao, razio por que
nao haveria infragao ao efeito vinculante concedido pelo STF a
cautelar na referida ADC.

Sem adentrar no mérito das decisdes judiciais, temos que
retirar deste exemplo ligao sobre a qual ja advertimos: é possi-
vel, com base noutros enunciados prescritivos nao declarados
inconstitucionalis, construir normas juridicas que foram con-
sideradas inconstitucionais pelo'STF. A perplexidade continua

Cabe:anotar que.nao se estd, a evidéncia, propugnando pela
vinculagfo do legislador a decisao de inconstitucionalidade do STF.,
. no sentido de que, com a decisio, fique o Legislativo proibido de
inserir novamente no sistema a norma declarada inconstitucional.
Estamos tratando de outros enunciados prescritivos ja inseridos
no sistema ao tempo da decisio do STF. X

148
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no sentido de entender se tais enunciados prescritivos estariam
abrangidos pela eficacia subjetiva do efeito\vinculante do julga-
mento do STF.

Entendemos que o julgamento do STF, declarando cons-
titucional ou inconstitucional uma determinada norma, veda
que a mesma norma seja constituida a partir de qualquer
outro texto normativo, mesmo que néo indicado nas peti-
¢6es iniciais da ADin e ADC, nem na respectiva decisio,
mas desde que postos no sistema até o respectivo julga-
mento da acio de controle de constitucionalidade. Da.mes-
ma forma, se declarada constitucional determinada norma
construida a partir de determinado texto, nio sera dado ao
Judiciario e ao Executivo deixarem de aplicar a norma a
pretexto de construir outra, a partir de outros enunciados
prescritivos, que discipline a conduta em sentido contrario
a examinada pelo STF.

Na doutrina, essa propriedade da decisao da Suprema Cor-
te € chamada de efeito transcendente, isto €, o efeito que trans-
cende aos enunciados prescritivos que serviram de base para

a construcdo da norma declarada constitucional ou
inconstitucional.

4.1.3 Efeito vinculante e sua estrutura normativa
Expusemos no inicio do trabalho aquele esquema em que

a'norma juridica: completa é composta pela primaria,

dispositiva ou sancionatéria, ¢ pela secundaria (ou proces=

sual). Esta prevé a possibilidade. de acesso -ao-Judi_ciérlq_._j'.'.

Pafa que este por thigrifiedio de yim prodesso; emita outra
norma, que, na hipétese de controle de constitucionalidade,,
€ de estriura. o Hodstidate’ 45 Fes iateic o de”
producao normativa. 17 o

Pt St Rl cartiarpya i
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Nos limites dessa proposta, o efeito vinculante'*® de que sao
dotadas todas as decisées do STF em controle concentrado de
constitucionalidade. merece especial atencao, porquanto, dou-
trina e jurisprudéncia dissertam sobre ele sempre com o timbre
da vagueza e da ambigiiidade. Por isso, procuramos nos itens
seguintes, sem a pretensao de inovar, oferecer, pelo menos no
plano sintético, trés acepgoes da expressiao “efeito vinculante™,
uteis ao desenvolvimento deste trabalho.

4.1.3.1 EFEITO VINCULANTE COMO NORMA JURIDICA

A doutrina constitucional patria, & semelhanca da alem;.
define o efeito vinculante numa perspectiva puramente pragma-
tica, eficacial, nao raro identificando o instituto com a “forca de
lei” e com a coisa julgada nas acgoes de controle concentrado de
constitucionalidade.

Pensamos que, paralelamente a perspectiva pragmatica, a
analise sintatica traz outros subsidios para um razoavel

equacionamento da questao, contribuindo sobremaneira para

149 O efeito vinculante ests previsto em nivel constitucional no art,

102, § 2°, nos seguintes termos:

“Paragrafo segundo. As decisdes definitivas de meérito, proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, nas acoes declaratoérias de cons-
titucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo efica-
cia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
érgaos do Poder Judicidrio e an Poder Executivo.”

No nivel infraconstitucional a lef n° 9.868/99, art. 28, paragrafo
tnico, prevé o efeito vinculante e a eficicia erga omnes nos se-
guintes termos:

“Paragrafo tnico: A declaracio de constitucionalidade ou de in-
constifucionalidade, inclusive a interpretagiio conforme a Consti-
tuicio e a declaracio parcial de Inconstitucionalidade sem reduciao
de texto, tém eficicia contra todos e efeito vinculante em relagio
- a0s 6rgaos do Poder Judiciario e 3 Administracao Pablica Federal,
estadual e municipal”. B T )

~
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elidir néo so dificuldades definidoras do efeito vinculante, como
também do erga omnes. GILMAR FERREIRA MENDES'®, per-
cebendo a distin¢ao das duas categorias, cuidou logo de asseve-
rar que:

“(...) ndo parece subsistir diwida de que também o legisla-
dor constituinte, tal como fizera a Emenda Roberto Cam-
pos, procurou distinguir a eficdcia erga omnes (eficacia
contra todos) do efeito vinculante, pelo menos no que
concerne a acao declaratéria de constitucionalidade”.

Nao temos divida de que sdo categorias juridicas distintas,
mas que se relacionam na dinamica da autoprodugio normativa
do direito. Todavia, sem descurar dos aspectos pragmaticos e
seméanticos, pensamos que as distingdes e conexdes entre as
duas categorias sao mais perceptiveis ao jurista dogmatico sob
a perspectiva sintatica.

Nessa trilha, tendo -em vista a completude compésita da
norma juridica - normas primaria e secundaria -, a expressao
“efeito vinculante” merece maior acuidade no trato, visto que
trés das suas acepgdes de base apresentam-se COmo norma ju-
ridica. Assim & que se tem efeito vinculante podendo ser: (i) nor-
ma primdria dispositiva; (ii) primaria sancionatéria; ou ainda
(iii) secundaria ou processual.

.. Tratemos da plurivocidade, esquadrinhandoa normatividade
msita acada signiﬁcaqao .
Numa primeira acept;ao efeito vinculante designa a norma

MENDES 'Gilmar' Ferrelra Dtrettos ﬁmdamenta.is e oontrole de
" constitucionalidade, 1999, pp. 437 e ss.* ’
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Hipotese: dada a declaragao de inconstitucionalidade ou
de constitucionalidade da RMIT, pelo STF, em controle con-
centrado;

Conseqiiente: deve ser a nao-incidéncia ou incidéncia da
RMIT, respectivamente, pelos 6rgaos competentes.

Note-se que o “dever-ser” intraproposicional, na hipétese de
declaracio de inconstitucionatidade, esta modalizado em "proi-
bido”", impedindo-se que o Estado-Administragao e o proprio
Poder Judiciario de outras instancias produzam. quando inserto
no sistema o efeito vinculante de declaracao de inconstitucio-
nalidade da RMIT, norma individual e concreta dela derivada.
De outro lado o “dever-ser” intraproposicional proibe, quando
da declaracao de constitucionalidade, que os outros 6rgaos do
Poder Judiciario e do Executivo deixem de positivar a RMIT
sob o fundamento da inconstitucionalidade.

A expressio “efeito vinculante” na sua segunda acepcao, de-
nota norma primaria sancionatéria. Ela esta estruturada da se-
guinte forma:

Hipétese: dada a declaragao de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade da RMIT e dada a sua aplica¢ao ou
inaplicagdo, respectivamente, pelos 6rgaos competentes;
Conseqiiente: deve ser a san¢ao por descumprimento de de-
ver funcional.

Por fim, em fungio da possibilidade de descumprimento das
duas normas de efeito vinculante primério, vem a norma se-
cundaria (ou processual), prevendo a possibilidade de ac;;'zlo151

151 A acho é chamada de reclamacio constitucional, que, segundo
. MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS (Reclamacao constitucio-
nal no direito brasileiro, p. 520) & “a¢zo de cognicio, porque busca
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ao STF na hipé6tese de Juiz ou Tribunal aplicarem a RMIT de-
clarada inconstitucional, ou, inversamente, deixarem de aplica-
la, ao fundamento de inconstitucionalidade, quando o STF ja
tenha declarado constitucional.

Tem a norma geral do efeito vinculante sancionatério a se-
guinte estrutura:

Hipdtese: dada a aplicagio ou inaplicacao da RMIT declara-
da pelo STF inconstitucional ou constitucional, respectiva-
mente, em controle concentrado;

Conseqtiente: deve ser a possibilidade de ingresso no STF
com reclamacio constitucional.

GILMAR FERREIRA MENDES!%?, comentando o alcance sub-
jetivo para além das “partes” no processo constitucional de con-
trole de constitucionalidade, asseverou que “em relacio aos

6rgaos do Poder Judiciario, convém observar que eventual des-

respeito a decisdo do Supremo Tribunal Federal legitima a

propositura da reclamacéo, pois estara caracterizada, nesse caso,
inequivoca lesao & autoridade de seu julgado (CF, art. 102, 1, )".
Em sentido contrério, mas diante de outra realidade juridico-
positiva, ponderou ALFREDQ BUZAID!%2 que:

uma sentenca de mérito, mas incorpora um momento cautelar, e é
.+, executavel diretamente, in natura”, Mesmo antes da Lei de Controle
.0 STF admitia reclamacao constitucional contra decisao judicial que
'_"ap]iczsse lei ja declarada'inconstitucional,” exigindo que as partes
I.fossem as mesmas:e que a.decisac que: aplicara a lei-declarada
* inconstitucional fosse da propria pessoa politlca produtora.
W 0p.cit. P ABL.

153 BUZAID, Alfredo. Daamo dﬁetadedeclaramodetrwonsﬂbmiom—
.-+ lidade no diretfo brasileiro, 1958, p.'84.." ¢
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“0 juiz brasileiro decide, segundo sua convicgdo, a cau-
sa, que lhe é submetida. NGo esta syjeito a outro império
que ndo seja o da lei. A jurisprudéncia dos Tribunais su-
periores constitui um excelente roteiro. Por isso 0s juizes
a consultam, a fim de verificar a hermenéutica da lei.

Todavia, a_jurisprudéncia nao tem efefto vinculativo”.

Além dessas acepgdes que significam normas juridicas, o
efeito vinculante tem mais dois espectros semanticos importan-
tes, quais sejam: relacao juridica e dever juridico.

Sobre essas acepgoes trata o topico seguinte.

4.1.3.2 EFEITO VINCULANTE NA ESTRUTURA DA RELACAO JURIDICA

As trés acepcoes da expressdo efeito vinculante menciona-
das no item imediatamente precedente sao normas juridicas em
sentido estrito, cada uma com hipétese e conseqiente ligados
pela causalidade juridica ou imputagao'**. Mas o efeito vinculante
também guarda correlacao semaéantica com as relacoes juridicas
previstas nos conseqiientes de cada uma das trés normas de
efeito vinculante acima expostas. A essa significagao chamare-
mos de efeito vinculante relacional.

Na mesma linha, o efeito vinculante também guarda corre-
¢ao com o dever juridico que tém o Judiciario € o Executivo em
cada uma daquelas relagoes juridicas. A esta acepgao chamare-
mos de dever juridico vinculante.

Trabalhando mais um pouco o efelto vinculante relacional,
temos - -que, No consequente da norma jundica primaria

134 KELSEN Hans. Teoria. pura do clueito 1999 p 87' € VILANOVA.
. Lourdval. As.estruturas légicas e o sistemade duezto positivo, 1997,
p. 95.
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dispositiva de efeito vinculante, ha critérios para a constituigio
de relagao juridica. Esta, como qualquer outra relacéo juridica
em sentido estrito, compoe-se de: (i) sujeito ativo, {ii) sujeito
passivo; (iii} prestagao; (iv) dever juridico do sujeito passivo rea-
lizar a prestacdo em favor do sujeito ativo; e (v) direito subjetivo
de que € portador o sujeito ativo de exigir do sujeito passivo a
realizagio da prestacdo. E toda essa estrutura que compde o
efeito vinculante relacional.

Ja o dever juridico vinculante significa o dever que tém os
Poderes Judiciario e Executivo de niao aplicar a RMIT declara-
da inconstitucional pelo STF ou de aplica-la,!s®> quando decla-
rada constitucional. E nesse sentido o dever juridico vinculante
contrapde-se, dentro da estrutura relacional, ao efeito erga
omnes (direito subjetivo) que tém todos os administrados de

nao sofrer a incidéncia da RMIT declarada inconstitucional ou

55 Na hipotese de declaracao de constitucionalidade, com efeito

vinculante, o Estado-Administracio e o Estado-Juiz, este quan-
do provocado, tem o dever-poder juridico de aplicar RMIT, por-
quanto no direito publico, maxime em direito tributéario, a
atividade da Administragao, independentemente do efeito
vinculante atribuido pelo STF, é vinculada a lei. Assim, nessa
relacdo uniplurivoca, o agente publico tem o dever de positivar a
RMIT perante a Administracéo, e tem o direito de positiva-la em
-face do contribuinte. O descumprimento das prescrigbes pelo
agente administrativo sujeita-o, de um lado, na responsabilida-
de funcional, de outro, na decadéncia do direito de langar o tri-
buto contra o contribuinte. Ha, todavia, na Légica Dedntica, um
outro sentido para a expressao. "dever-poder , que.ndo o aqui
proposto, que poderia ser sintetizado na expressio: tudo que esta
-obrigado-esta permitido; ou sejd;ise’ha o dever de pratlcar uma
agdo ou omissdo ha o direito de pratici-la. No que toca a ativida-
_de jurisdicional também ela & vincu.lada. no sentido de nao po-
_— der, afastar a positlvacﬁo da RMIT, sob o argumento de
i ; -inconstitucionalidade,’ pcla Administxaqao ou pelo administrado
' (no “autolancamento”). Mas 1§56 por’obra’do ‘efeito vincu]ante
atribuido a declaragao de constitucionalidade.
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de vé-la positivada quando declarada constitucional. Na es-

trutura da relacao juridica em sentido estrito prevista no
conseqiiente das normas primarias {S, R S,.) o “efeito
vinculante” é o dever juridico que tem o sujeito passivo da
relacao (efeito vinculante relacional), no caso o Estado-Ad-
ministracio ou o Estado-Juiz, de nao positivar a RMIT de-
clarada inconstitucional pelo STF ou de positiva-la, quandoe
declarada constitucional.

O item seguinte trata especificamente do efeito erga omnes.

4.1.4 A eficacia erga omnes e sua estrutura
normativa

As mesmas incertezas semanticas que norteiam o efeito
vinculante também pairam sobre o efeito erga omnes. Mas. de
forma geral, é bem aceita a idéia de que o efeito erga omnes ¢ o
alcance subjetivo da deciséo de inconstitucionalidade (e de cons-
titucionalidade), visto que uma decis@o acerca da constitucio-
nalidade de uma norma vincularia todos os administrados.
Veja-se: nesse sentido, o efeito ergaomnes € vinculante, esclare-
cendo-se que a vinculagio é quanto & sujeicdo passiva dos ad-
ministrados sujeitos a incidéncia da RMIT.

O efeito erga omnes da decisdo também € chamado de forga
de lei'ss, o que, em nosso sentir, reforga o carater da generalida-
de daquele efeito. Assim, diferentemente do efeito inter partes
vigente no controle difuso, a decis@o no controle concentrado
produz efeitos erga omnes, 0 que N0s autoriza a dizer que o crité-
rio para distinguir tais efeitos é a extensao ounio da decisao as

1% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos ﬁmdamenta.ts e controle de
constitucionalidade, 1999, p. 437. Pensamos que a expressio “forca
de lei” significa o atributo da generalidade da decisao, atributos
comuns 2 lei.
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“partes”!57, no caso do efeito infer partes, ou aos demais admi-
nistrados, quando se tratar de efeito erga omnes. Essa assertiva
serve também ao efeito vinculante (dever Jjuridico vinculante),
dado que este corresponde, da perspectiva estatal, ao efeito erga
omnes.

A abordagem feita acima é eminentemente pragmatica, por-
quanto lida com os efeitos da decisio em relacao a seus destina-
tarios imediatos. Util, portanto, para elucidar o contetido
semantico das expressdes “efeito vinculante” e eficacia erga
omnes da decisao.

Para nosso campo de investigacio e para mantermos a coe-
réncia interna deste trabalho, o enfoque sintatico dos dois efei-
tos € essencial. E nessa perspectiva que tomamos o efeito erga
omnes como o direito subjetivo de que sao titulares os adminis-
trados de nao ter positivada contra si RMIT declarada
inconstitucional; ou como o dever Jjuridico de sofrer a incidéncia
da RMIT, se declarada constitucional.

Noutro dizer, os administrados tém o direito subjetivo de
nao figurarem no pélo passivo de relagao juridica tributaria de-
rivada de RMIT declarada inconstitucional pelo STF. Inversa-
mente, ha também efeito erga omnes quando o administrado
tem o dever juridico de suportar a positivacdo da RMIT pelo
Estado-Administragio e pelo Estado-Juiz, na hipétese do STF
declaré-la constitucional em sede de controle concentrado de cons-
titucionalidade. Nessa hipétese, os administrados devem suportar
figurar no pélo passivo de uma relagio juridica tributaria derivada

o esaiinddy eh i oo el SRS ARy IS

157 Reitere-se aquela distincao feita ‘pela doutrina, ainda que nao
++ “-concordemos; entre processo subjetivo, que & o processo tradi-
“™clonal,’'em que o conflito gira.em torno de direitos subjetivos, e

*i" :.0'processo objétivo, em'quese protege imediatamente o direito

objetivo. ' ' : s
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da RMIT, desde que, evidentemente, o préprio direito positivo,
como veremos alhures, ndo imponha outros obstaculos ao di-
reito do Fisco realizar a RMIT, tal qual a decadéncia do direito
de lancar.

Em arremate do raciocinio proposto, o efeito erga omnes pode,
dentro da relacao juridica e em correspondéncia ao efeito
vinculante relacional, tanto ser dever juridico quanto direito sub-
jetivo do administrado, dependendo da RMIT ser declarada cons-
titucional ou inconstitucional, respectivamente.

Assim, ao efeito vinculante relacional da perspectiva da Ad-
ministrac¢éo e do Poder Judiciario corresponde o efeito erga omnes
em relacdo aos administrados.

Considerando a declaracéo de inconstitucionalidade, teria-

mos:

Sa - nao positivagao da RMIT « Sp

Onde,

Sa = sujeito ativo (administrados};

- = efeito erga omnes (direito subjetivo);

« = efeito vinculante (dever juridico);

nao positivagdo da RMIT = objeto da relacio.

Inversamente, na hipotese de declaracéio de constitucionali-
dade, teriamos:

‘Sa - positivagdo da RMIT <« Sp

Onde,

Sa = sujeito ativo (Estado);

- = efeito vinculante (direito subjetivo);:

« = efeito erga omnes (dever juridico):. R
_ positivagio da RMIT = objeto da relagdo.-
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4.1.5. Ainda sobre o efeito vinculante: a declaraciao
de constitucionalidade

Tem objetivo especifico esse nosso retorno ao assunto trata-
do nos itens precedentes. E que nesta empreitada iremos tratar
apenas do efeito vinculante da declaragio de constitucionalidade
no controle abstrato de constitucionalidade da RMIT.

O relevo da questéo pode ser dimensionado na explicagio a
seguinte indagacao: antes de o STF declarar constitucional a
RMIT em controle abstrato, a referida norma nao teria efeito
vinculante? E mais: ha alguma distingao entre o efeito vinculante
da RMIT e o da norma introduzida pela decisao do STF?

De fato, antes da declaracgao de constitucionalidade pelo STF,
a RMIT apresenta aquela estrutura hipotética condicional cons-
tituida de um antecedente e de um consequente. Neste, ha cri-

térios para a constituicao da relagio juridica tributaria, que é o

"instrumento que o direito positivo usa para vincular os compor -

tamentos intersubjetivos. Portanto, ha efeito vinculante na RMIT,
porque ha critérios para constituicio da relagéo juridica tribu-
taria, que, quando constituida, sera composta de sujeitos ativo
e passivo, € o objeto. Dessarte, antes da declaragao de
constitucionalidade em controle abstrato, a RMIT ja pode ser
valida, vigente e eficaz, tendo efeito vinculante.

Com a declaragio de constitucionalidade adiciona-se ao efeito
vinculante insito & RMIT outro efeito vinculante, este da norma
introduzida pela decissio do STF pela constitucionalidade. E pre-
cisamente este efeito vinculante que possibilita a aplicac¢do de
duas outras normas (que também possuem a dimensao de efei-
to vinculante, s6 que em acepgoes distintas destal): a de nature-
za primaria dispositiva, rque\preve -aplicacdo .de pena por
descumprimento de deverxfuncional .e outra.de natureza pro-
cessual, que prevé a possibilidade da parte prejudicada com o
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descumprimento da decisao do STF, bater as portas da Egrégia
Corte por intermédio de um instrumento chamado reclamacao
constitucional, ex vido art. 102, I, [, da Constituicdo Federal,
pedindo a prevaléncia da decisdo da Corte Maior.

Quando se diz que com a declaracao de constitucionalidade
da RMIT nao se tem mudanga qualitativa da situacao juridica, ¢é
preciso deixar claro que nao se trata de mudanca em relacao a
vigéncia e validade da norma, mas ha sim um outro efeito

vinculante decorrente da declaragao de constitucionalidade.

4,2 .A NORMA INTRODUZIDA PELA CAUTELAR, A RMIT
E OS CREDITOS TRIBUTARIOS CONSTITUIDOS E 0S
NAO-CONSTITUIDOS

Como dissemos, € possivel que o STF, em analise superficial
€ nao-exauriente!®®, conceda cautelar, quer ratificando a consti-
tucionalidade da RMIT, quer afirmando sua inconstitucionalida-
de'*®. Para tanto, deve-se observar a presenca dos requisitos
necessarios ao deferimento de qualquer provimento de tutela pro-
visorio, quais sejam, a relevancia dos fundamentos invocados
(fumus boni iuris) e a garantia do efetivo resultado do processo ao
final (periculum in mora)'®,

158 Cf. ARRUDA ALVIM, José Manuel. Manual de direito processual
civil, 2001, v. 2, p. 396.

Na verdade, a cautelar como norma introduzida nao constitui a
inconstitucionalidade da RMIT. Ela constitui a suspensividade da
eficacia técnico-sintitica (conseqiiente da norma introduzida),
sendo que o antecedente da norma introduzida contém a incons-
titucionalidade. Quer dizer: o motivo da suspensao técnica da RMIT
€ a sua aparente inconstitucionalidade.

160 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengds na jurisdigdo cons-
titucional, 2001, p. 61. Sobre esses requisitos o autor cita a ADIn
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Numa e noutra hipétese a cautelar € o veiculo introdutor de
outra norma. Esta norma introduzida, todavia, tem fungdes dis-
tintas, conforme seja pela constitucionalidade ou pela inconsti-
tucionalidade da RMIT.

Se pela constitucionalidade, a cautelar introduzira norma

que tem a seguinte estrutura:

Hipotese: dado o fato da RMIT resultar de procedimento e
érgao competentes e ndo contrariar o conteudo da Consti-
tuigao;

Consequiente: deve ser sua constitucionalidade.

Nesse caso, a medida de urgéncia ndo inova a estrutura
normativa da RMIT. Contudo, se acrescentar-se a cautelar o
efeito vinculante, outras sdo as consequéncias que detalhare-
mos em seguida. Por enquanto, mantenhamos a atencao ape-
nas no provimento em si.

Se, todavia, a cautelar for pela inconstitucionalidade da RMIT,
sera outro o conteudo da norma, conforme demonstraremos no
item seguinte.

4.2.1 A suspensao de eficicia técnica da RMIT
Hipotese bem mais complexa em termos normativos ocorre
quando a cautelar descreve no seu antecedente a inconstitucio-
nalidade e prescreve no conseqiiente a meﬁcama técnico-sinta-
tica da RMIT. Com, efeito, nessa hlpotese. a Lein® 9. 868/99
preve.a possmﬂidade «de que a medida cautelar em ADIn e ADC
suspenda a aphcat;ao e a eﬂcama tecmco sintatica da, RMIT

5 n" 463, Rel. Min, Marco Aureuo R’I‘J 137 559 como 1mp0rtante

- 1', precedente do Supreu:no 'n'ibl.ma.l Federal.
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Trazendo a questdo para os lindes do Direito Tributario,
especificamente em relagao 4 RMIT, tem-se que a concessio de
cautelar introduz norma juridica no sistema de direito positivo
tributario. Urge, portanto, cotejar o{s) aspecto(s) que
relaciona(m) a norma introduzida pela cautelar naquelas agoes
de controle de constitucionalidade concentrado e a RMIT. En-
fim, a suspensao seria da validade, da eficacia técnico-seman-
tica ou técnico-sintatica, ou ainda seria da vigéncia ou da
validade?

Estamos convencidos de que a suspensao ¢ sempre da efi-
cacia técnico-sintatica da RMIT.

Explicando.

Com efeito, a norma introduzida pela cautelar, ainda que
provisoria, impede o agente competente de realizar a incidéncia
da RMIT. Prescreve, portanto, a ineficicia técnico-sintatica da
RMIT.

Questao distinta diz respeito ao antecedente da norma
introduzida pela cautelar e seus fundamentos para que a efi-
cacia técnico-sintatica da norma tributaria seja suspensa (con-
seqiente). E que o STF, ao suspender essa eficacia, pode invocar
a inexisténcia (ou probabilidade de inexisténcia, ja que o juizo
€ provisorio) de qualquer atributo da norma. Nao sdo raros
acordaos mencionarem que a norma atacada parece
“invalidavel” ou que “néo seria norma vigente”, ou ainda que
“ndo apresentaria” a propria eficacia técnico-sintatica suspensa

pela decisao.

“* 'Nesse passo, & crivel sustentar que a concessao de cautelar

. pela inconstitucionalidade nas acdes de controlé coricentrado

de constitucionalidade veicula norma que sempre suspende a

- eficacia técnico-sintatica da RMIT. Esta proposi¢io pode ser

constatada na anilise do enunciado-enunciado do_texto
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normativo da decisao, precisamente no conseqiente da norma
introduzida. Ha sempre a prescricdo de que a RMIT nio deve
ser aplicada.

Ja os fundamentos do deferimento da suspensao da efi-
cacia técnico-sintatica, identificados no antecedente
normativo, podem ser de diversas ordens: norma de duvidosa
validade, norma que nao teria sequer alcancado vigéncia ou
até norma que nao apresenta eficacia técnico-sintatica {ou
semantica). Esses fundamentos podem ser verificados tam-
bém no enunciado-enunciado da norma introduzida, mas pre-
cisamente no seu antecedente. E neste membro da norma
juridica em que se relata em linguagem 0 seu defeito,
exsurgindo dai, por imposi¢ao da causalidade juridica, a sus-
pensao da eficacia técnico-sintatica.

Em arremate, fazendo uma comparagio com as estruturas
possiveis das relagdes juridicas, a norma veiculada pela cautelar
seria bi-univoca, do tipo:

Hipétese: (i) dado que a RMIT nao foi produzida pelo 6rgao
competente ou procedimento adequado ou que regule con-
duta de forma incompativel com a Constituico; {ii) proble-
ma com a vigéncia; ou {iii) problema com a eficacia-técnica;
Conseqtiente: deve ser a suspensao da sua eficacia técnico-
sintatica

Véja-se que varios antecedentes sao possiveis, mas 0 CONSer
giiente da norma introduzida pela cautelar de inconstituciona-
b Seseetonnirptcterr TSR FENTLIN RS A HE . ]
lidade & sempre 0 mesmo;
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4.2.1.1 AmNDA ACERCA DA SUSPENSAO DA EFICACIA TECNICO-
sINTATICA pA RMIT
De fato, se combinarmos o antecedente inserto na alinea (iii)

do subitem 4.2.1 (hipdteses) com o conceqiiente proposto, a se-
guinte norma seré construida:

Hipotese: dado a existéncia de problemas de ineficacia téc-
nico-sintatica ou semantica da RMIT;

Consequiente: deve ser a suspensao da sua eficacia técnico-
sintatica.

E logo surgira a perplexidade: como pode, sob 0 argumento
de que RMIT nao apresenta eficacia técnico-sintatica, preten-
der-se suspender a eficicia técnico-sintatica da norma? Dai, no
inicio desse trabalho, a énfase dada a linguagem como tnico
modo do Direito se expressar. E nao qualquer linguagem; mas
apenas a competente. Assim, enquanto nao for produzida a lin-
guagem competente, “constituindo” a ineficacia técnico-sintati-
ca da norma tributaria, ela se apresenta com esse atributo. E
preciso que um o6rgao competente (STF), por intermédio de pro-
cedimento adequado (ADIn ou ADC]), constitua a ineficacia téc-
nico-sintatica da norma tributaria, como o faz o provimento
cautelar.

Do contrario, por maior prestigio e seriedade que o intérpre-
te da norma juridica ostente na comunidade juridica, ndo tem
sua opinifo natureza normativa, nem sequer € fonte do direito.
E nessa linha que PIMENTA BUENO'*! ensina: “(...) Pela neces-
sidade de aplicar a lei deve o executor ou Juiz, e por estudo pode

st BUENO, José Antonio Pimenta. Direito Piiblico Brasileiro e andlise
da Constituicio do Império, 1978, p. 69.
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o Jurisconsulto formar sua opinido a respeito da inteligéncia
dela, mas querer que essa opinido seja infalivel e obrigatéria,
que seja regra geral, seria dizer que possuia a faculdade de adi-
vinhar qual a vontade e 0 pensamento do legislador, que nao
podia errar, que era possuidor dessa mesma vontade e inteli-
géncia; e isso seria certamente irris6rio”.

Um exemplo pode melhor elucidar a questao. Se tomar-
mos em linha de conta que o Sistema Constitucional Tributa-
rio estabelece, em algumas hipéteses, hierarquia normativa
entre a lei complementar'®® e a ordinaria, de modo que sem
aquela esta nao pode instituir licitamente o tributo, temos
que admitir que a producao da lei ordinaria antes que a lei
complementar tenha sido produzida enseja um problema re-
lacionado a ineficacia técnico-sintatica. E dizer: a falta de lei
complementar torna sem eficicia técnico-sintatica a lei ordi-
naria; advindo, dai, inconstitucionalidade. Nesse caso, even-
tual cautelar suspensiva da eficacia técnico-sintatica da RMIT
instituida pela lei ordinaria (conseqiiente) teria no anteceden-

te o relato em linguagem da ineficacia técnico-sintatica da
RMIT.

4.2.2 A concessdo da cautelar: créditos tributarios
constituidos e os nio constituidos

De logo, € prudente deixar claro que se toma em linha de

conta dois marcos temporais quando do deferimento da cautelar:

{1} a ocorréncia/nao-ocorréncia do evénto juridico tributario €

(i) entre 0s 'eventos J4 ocorridos; quais créditos tnbutarios fo-

ram constituidos € quais nao foram constituidos. < © . °

"Cf. sobre 0 assunto BORGES José Souto Maior Lel oomplementar
tributdria, 1975. - - &

16217
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Este cendrio, apenas aparentemente simples, tem desafiado
o jurista dogmatico a realizar a interseccdo entre a “Ciéncia e a
experiéncia”, e entre a “teoria e a pratica”®®. Com efeito, a estabi-
lidade das normas individuais e concretas postas no ordenamento
por derivagéo da RMIT e o respectivo crédito tributario, de um
lado; e, de outro, a estabilidade das relacgoes juridicas impeditivas
da ponéncia de tais normas no sistema juridico, provoca uma
espécie de tensio no sistema juridico nem sempre de facil solu-
c¢do. Contribui para o agravamento (ou abrandamento, depen-
dendo da perspectiva) do problema a circunstancia de que o
proprio Direito Tributario, para estabilizar as expectativas
normativas e reduzir a complexidade do sistema juridico-positi-
vo'%, cuidou de estabelecer prazos de decadéncia e de prescricio
para que o crédito tributario seja constituido (arts. 150, § 4°; 173,
CTN), e, uma vez constituido, que seja executado (CTN, art. 174).
De outro lado, também cuidou de fixar limites & repeticao do
indébito por parte do sujeito passivo, pela decadéncia e pela pres-
crigao, nos termos dos arts. 168 € 169 do CTN. Dai a clarividente
importancia de se divisar esses estagios do crédito tributario quan-
do do deferimento da cautelar e da decisao de mérito.

Mas, antes, estudemos um pouco os efeitos da cautelar so-
bre as normas individuais e concretas.

4.2.2.1 O EFEITO VINCULANTE, EX NUNC E A EFICACIA ERGA OMNES
DA CAUTELAR |

Ja deixamos assente no item 4.1.3.2, supra, que o efeito

vinculante €o membro da réla(;éo juridica correspondente ao

dever juridico do Fisco e do Judiciario aplicarem a RMlT quando

163 GUIBOURG Ricardo. Derecho, ststemaereahdacL 1996 passim.
14 LUHMANN, Niklas. Soclologla do diréito I, 1983, p. 47 ' '
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ela € declarada constitucional, ou o dever juridico de ndo aplica-la,
quando declarada inconstitucional. De outro lado, completando
a bimembridade do pélo da relagio juridica vinculante, ha o
efeito erga omnes, que corresponde ao dever juridico dos sudi-
tos suportarem a incidéncia da RMIT, quando julgada constitu-
cional, ou o direito subjetivo de nio suportarem tal incidéncia,
se julgada inconstitucional a RMIT.

Pois bem, nos termos do art. 11, § 1°, da Lei n° 9.868/99, e
na esteira da jurisprudéncia do STF%5, a cautelar concedida em
ADIn tem efeito ex nunc, isto €, vinculam os atos a serem prati-
cados a partir de sua concessao, salvo se o Tribunal entender
que deva dar efeito ex tunc. Noutras palavras, o efeito ex nunc
significa que as normas individuais e concretas produzidas com
base na RMIT cuja eficacia técnico-sintatica fora suspensa pela
cautelar, independentemente de terem sido produzidas por ato
administrativo (langamento) ou por ato do sujeito passivo
(autolangamento), nao devem ser desfeitas, mesmo que nao haja
nenhum empecilho ligado 4 decadéncia e a prescricio.

4.2.2.20s PRAZOS DE DECADENCIA E DE PRESCRICAO DO
DIREITO DO Fisco

Em matéria tributaria, seja nas hipoteses de lancamento
seja nas de constitui¢do do crédito pelo préprio sujeito passivo

155 A ADIn-MCA 1434/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, j.
20.08.1996, publicado em 22.11.96 decidiu que “A medida
cautelar, em acio direta de inconstitucionalidade, reveste-se, or-

'+ dinariamente, de eficicia’ ex nune, operando, portanto, a partir do

momento em que o Supremo Tribunal Federal a defere” (RTJ 124/,

80). Excepclonalmente no entanto, a medida cautelar podera pro-
jetar-se com eficacia ex tunc, com repercussio sobre situagoes

. pretéritas (RTJ.138/86). A excepcionalidade da eficacia ex tunc
impde que o Supremo Tribunal Federal expressamente a determi-.
ne no acérdio concessivo da medida cautelar.
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(autolancamento), a cautelar suspensiva da eficacia técnico-sin-
tatica da RMIT pode também influenciar no curso Go prazo do
direito do Fisco lancar (art. 173, CTN) e do direito de cobrar
judicialmente o crédito (art. 174, CTN). Concedida a cautelar de
inconstitucionalidade, com efeito vinculante, o Fisco fica sem o
direito de realizar o lancamento do tributo, e se ja realizado, fica
impedido de exercitar o direito de, coativamente, enquanto per-
durar a cautelar de inconstitucionalidade, buscar a realizacac
do crédito tributario.

Nesse contexto, sobressai a importancia do cotejamento dos
aspectos ligados a decadéncia do direito de langar em relagao
aos créditos ainda nio constituidos e a prescri¢édo do direito de
cobrar em relagido aos créditos ja constituidos.

Entendemos que o STF, ao deferir a cautelar suspensiva da
eficacia técnico-sintatica da RMIT, com efeito vinculante, suspende
o curso do prazo decadencial em relacio aos créditos ainda nao
constituidos, e o prescricional, em relagdo aos créditos ja consti-
tuidos, ainda que nfo conste tal comando expressamente na par-
te dispositiva da decisdo'®. E como se, diante da cautelar de
inconstitucionalidade com efeito vinculante, as normas de deca-
déncia (arts. 173 e 150, § 4° do CTN) e as de prescrigao (art. 174
do CTNj), para o caso especifico daquela RMIT atacada pelo con-
trole concentrado de constitucionalidade, restassem com as res-

168 Apesar de entendermos que os prazos de decadéncia e de prescri-
¢ao restam suspensos mesmo sem que tal providéncia tenha sido
expressa na parte dispositiva da decis@o, ndo hesitamos em afir-
mar a utiidade de que tal providéncia seja disposta expressamen-
te. Alias, os 6rgaos estatais responsavels pela edi¢io da lei ou ato
normativo argiaido inconstitucional, j4 na audiéncia a que se refe-
re o art. 10 da Lei n° 9.868/99, estdo aptos a requerer que o STF,
caso entenda pelo deferimento da cautelar suspensiva da eficacia
técnica-sintatica da RMIT, suspenda igualmente a eficicia das
normas de decadéncia e de prescrigao.
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pectivas eficicias técnico-sintatica suspensas'®. E uma medida
de contracautela cujo objetivo é eliminar os riscos advindos da
suspenséao da eficicia técnico-sintatica da RMIT, quais sejam, os
fatos juridicos decadenciais e prescricionais.

Reconhecemos que a proposta apresentada esta gizada em tra-
cos fortes e que, inversamente, muitos outros argumentos pesam
em contrario. Pensamos, todavia, estar ela plenamente fundamen-
tada no proprio direito posto, conforme as razoes ja delineadas.

Com efeito, a decisao cautelar do STF suspensiva da efica-
cia técnico-sintatica da RMIT, com efeito vinculante, tem a
potencialidade de causar, quando da eventual decisao de mérito
pela constitucionalidade, outras inconstitucionalidades decor -
rentes da estabilizacao de relagdes juridicas, via de regra opera-
da pela decadéncia e pela prescri¢ao se esses prazos nio forem
suspensos. Dai a ingente necessidade de se suspender também
a eficacia técnico-sintatica das normas de decadéncia construidas
a partir do art. 173 do CTN, para os créditos ainda nao cons-
tituidos; e das normas de prescri¢io construidas a partir do art.
174 do CTN, para os créditos ja constituidos.

187 Participa deste entendimento TEORI ALBINO ZAVASCKI (Efica-
cia das sentengas na jurisdicdo constitucional, 2001, pp. 75-76),
embora com outro fundamento, qual seja, o principio do nio-
prejuizo. Diz o ilustre processualista: “Na verdade, a medida
antecipatdria deferida nas ag¢oes de controle concentrado impor-
ta a suspenséo da eficicia do preceito normativo questionado,
'ou a imposigao dela, o que significa, tambhém, inibicio da efica-
‘cla da eventual norma em sentido diferente. Ou seja, a liminar
atua inclusive no plano da incidéncia -da norma, inibindo, as-

- “sim, nao apends o exercicio dos direitos eventualmente sujeitos
a prazos decadenciais, mas o préprio su:g;lmento deles. Suspensa
a incidéncia, ndo tem sequer inicio 0 prazo (decadencial] para o
“exercicio do direito."E na pégina 76 arremata: “Assim, qualquer

i queseja a hipétese, nio ha como computar-se o prazo decadencial’

‘no periodo de vigéncia da l.i.minar dcferlda na d¢30’'de controle
concentrado.”
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Portanto, o STF, ao suspender a eficacia técnica da RMIT,
ao argumento de que ela estaria - em juizo precério e proviso-
rio — contraria & Constituicao, teria que, para evitar a fluéncia
dos prazos decadencial ou prescricional e, com isso, gerar si-
tuacodes futuras de inconstitucionalidade, suspender também
a eficacia técnico-sintatica dos arts. 173 e 174 do CTN, res-
tringindo, evidentemente, o alcance dessa suspensio aos su-
jeitos ativo e passivo contemplados na RMIT igualmente com a
eficacia suspensa.

Providéncia desse jaez evita que o STF, em eventual decisao
de mérito pela constitucionalidade da RMIT, prescreva que os
prazos de decadéncia e de prescricdo comecem a fluir a partir
da referida decisao final de mérito, o que representaria uma
medida, a nosso sentir, em descompasso com a dindmica do
sistema normativo.

Destaque-se ainda que, a suspensao da eficacia técnico-sin-
tatica das normas de decadéncia e de prescri¢éo teria o condao
de estabilizar as expectativas normativas geradas pela insercao
da cautelar no ordenamento, ja que, nessa hipotese, a Adminis-
tragéo e o Judiciario ficam impedidos de constituir a obrigacao
tributaria por meio do lancamento.

Evita-se com isso que, ao final do processo, o STF, ao
julgar constitucional a RMIT, venha a surpreender os admi-
nistrados com a “reabertura” dos prazos de decadéncia ¢ pres-
crigcdo cujos respectivos fatos juridicos (decadéncia e
prescricéo) ja ocorreram. Realiza-se, dessa forma, a um sé
tempo, os sobreprincipios da certeza do direito, da seguranga
Juridica e o da indisponibilidade dos bens piiblicos, preser-
vando-se, de resto, a estabilidade das relacdes sociais, finali-
dade precipua do direito positivo.
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4.2.2.3 Os PRAZOS DE DECADENCIA E DE PRESCRICAO DO DIREI-
TO DO SUJEITO PASSIVO REPETIR O INDEBITO

A mesma linha de argumentacao, por coeréncia, deve ser
seguida na hipotese do STF conceder cautelar de constituciona-
lidade nas a¢des de controle concentrado, com efeito vinculante,
em relagdo 4s normas de decadéncia e de prescri¢do do direito
do sujeito passivo repetir o indébito tributario. Isso porque, ao
conceder a cautelar de constitucionalidade com efeito vinculante,
ficam o Judiciario das outras instancias e o Fisco impedidos de,
ao argumento da inconstitucionalidade, constituir e devolver ao
sujeito passivo o indébito tributario.

Assim, na concessio da cautelar, seria prudente que o STF,
como contracautela, suspendesse, de forma expressa, a eficacia
técnico-sintatica das normas que estipulam os prazos de deca-
déncia e de prescrigdo em relagdo a repeticao do indébito,
construidas, basicamente, com os enunciados dos arts. 168 e
169 do CTN.

4.3 A NORMA INTRODUZIDA PELA DECISAO DE MERITO,
A RMIT E OSs CREDITOS TRIBUTARIOS
CONSTITUIDOS E NAO-CONSTITUIDOS

A decisédo de mérito, nas agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, pode ser pela constitucionalidade ou pela
inconstitucionalidade da RMIT. Num e noutro caso, a decisao
tem potencialidade para mexer no arquétipo normativo da RMIT
e nas'normas individuais e concretas dérivadas. ' ¢

‘i - A esse'tema'serio dedicados os itens seguintes deste Capi-
tulo, procurando identificar‘como a RMIT se relaciona ‘com a
decisdo de mérito, bemn como a sltuacéo dos créditos tributarios
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constituidos nas normas individuais e ccacretas e a prescricao
do direito de cobra-los judiciaimente. Quanto aos créditos nao
constituidos, analisaremos a possibilidade de ainda sé-lo, con-

siderando o influxo do prazo de decadéncia.

4.3.1 Validade, vigéncia e eficaicia da RMIT

A decisido de mérito nas acgdes de controle concentrado de
constitucionalidade tem provocado polémica na doutrina e na
jurisprudéncia, especialmente no que pertine a validade. vigén-
cia e eficacia da norma objeto do controle. Pensamos que tais
polémicas estao muito mais ligadas a falta de coeréncia na defi-
nicao de tais conceitos do que propriamente no embate de
idéias claramente contrarias. Falta, portanto, a estipulacao
clara dos conceitos de validade, vigéncia e eficacia das normas
juridicas para, s6 entao, cogitar-se acerca da decisdo no contro-
le de constitucionalidade dos atributos das normas juridicas.

Na tentativa de manter fidelidade aos conceitos de validade,
vigéncia e eficacia que adotamos no inicio deste trabalho, temos
que divisar, & semelhanca do que tragamos em relacéo a cautelar,
a decisdo de mérito nas a¢des de controle concentrado quando
ha declaragao de constitucionalidade e quando ha declaracio
de inconstitucionalidade!.

Quando a decisdo € pela constitucionalidade, temos que a
RMIT ganha sobre o seu comando normativo uma nova norma
que, neste caso, é de estrutura. E mais: como as decisdes de
meérito tém, necessariamente, efeito vinculante, temos que o STF,
além de ratificar o comando normativo ja valido no sistema por

168 - Enfatizando a necessidade dessa distingio témos ADA PELLEGRINI
GRINOVER (A marcha do processo, 2000, p. 7}); ao estudar a acio

" rescisoria e divergéncia de interpreta¢so em matéria constituclo—
nal.
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for¢a da presuncao de validade da RMIT, cria condigbes para
incidéncia da norma de efeito vinculante sancionatéria. Isso
porque o Executivo e o Judiciario nao podem afastar a validade
da RMIT, deixando de aplica-la ao caso concreto. Esses drgaos
estédo abarcados pela eficacia subjetiva do efeito vinculante.

4.3.1.1 QUANDO HA DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

As normas gerais € abstratas que ingressam no sistema de
direito positivo, e nao é diferente em relacio a RMIT, carecem de
processo de positivagdo para atingir o nivel das normas indivi-
duais e concretas. E aqui, precisamente, que o direito positivo
mais se aproxima do mundo da realidade social’®®, porque pas-
sa a dispor de instrumento habil para disciplinar as condutas
intersubjetivas: a relacao juridica. Com efeito ~ e ja estamos
reiterando a informagao pela importancia do tema — s6 ha rela-
¢do juridica em sentido estrito quando o processo de derivacao
normativa atinge o nivel das normas individuais e concretas.
Antes, no nivel geral e abstrato, ha apenas critérios de consti-
tuigao da relagao juridica em sentido estrito.

Na generalidade e abstrac¢io das normas temos critérios para
que o aplicador do direito constitua as normas individuais e
concretas; nestas, nao temos mais critérios, mas elementos que
constituem a relacao juridica.'”

Cf. CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio. 2002,
p. 365. .

Na tarefa da aplicacao do dlreito KARL LARENZ (Metodologia da
Ciéncia do Direito, 1997, p. 519) deixa claro o papel criativo do
- Poder Judiciario, ao ensinar *que “A Interpretacio da lei e o desen-

volvimeénto judicial do Dlrelto nao devem ver-se como essencial-

'. . mente diferentes, mas s6 como dlstintos graus do mesmo Pprocesso
de pensamento”.

R N ]
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--Dois bem, o acérdao do STF, ao constituir a inconstituciona-
lidade da RMIT, introduz norma que se entrechoca com ela,
mutilando a sua vigéncia futura (desde que néao preveja a possi-
bilidade de continuar a surtir efeitos'”!), e, eventualmente, reti-
rando-a do sistema, ceifando-lthe a validade.

Assim, a decisdo de mérito pela inconstitucionalidade, a se-
melhanca do que dissemos em relagao a cautelar, pode inserir

no ordenamento juridico varias normas, a saber:

Antecedente: (i) problema com a vigéncia; (ii) problema com
a eficacia técnico-sintatica ou semantica; e (iii) problema com
a validade;

Conseqtiente: (i} deve ser a retirada da vigéncia futura (vi-

gor); (ii) ou deve ser a retirada da vigéncia futura e da vali-
dade.

A vigéncia futura (ou vigor) da RMIT € sempre retirada
pela declaragio de inconstitucionalidade, mas a validade so-
mente é extirpada quando a RMIT ainda nao tenha entrado
em vigor, ou se ja em vigor, quando for possivel retirar todas
as normas individuais e concretas derivadas da RMIT decla-
rada inconstitucional, nos termos do item 4.3.2.2, infra.

171 Com efeito, a Lei n° 9.868/99, em seu art. 27, parte final, prevé
a possibilidade de que, por maioria de dois tercos dos mem-
bros, o STF preveja um outro momento para que a declaragao
de inconstitucionalidade surta efeitos. Até esse momento, con-
tinuaria surtindo efeitos a RMIT declarada inconstitucional.
Apesar de estar no sistema a referida norma, entendemos pas-
sivel de declaragiio de inconstitucionalidade, porquanto essa
“ultratividade” deferida pelo STF tem potencial violador dos prin-

cipios da legalidade (limite objetivo) e da proibigio do enrique-
cimento sem causa (valor).
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4.3.1.2QuANDO HA DECLARAGAO DE CONSTITUCIONALIDADE

A declaracao de constitucionalidade da RMIT pode ser pre-
cedida das seguintes medidas no campo normativo: (i) ndo-con-
cessao de cautelar; (ii) cautelar de constitucionalidade; e (iii)
cautelar de inconstitucionalidade.

De outro lado, no mundo fenoménico, € factivel a ocorréncia
de eventos tributarios: (i) antes da cautelar de inconstitucionali-
dade; (ii) depois da cautelar de constitucionalidade; (iii) antes da
decis@o de mérito de constitucionalidade quando nio tenha sido
deferida cautelar. Também ha créditos tributarios constituidos:
(i) antes do deferimento da cautelar; (ii) depois da cautelar de
constitucionalidade; e (iii) antes da decisdo de mérito de
constitucionalidade, sem que tenha sido deferida cautelar. En-
fim, ha uma gama de variaveis normativas relativas ao processo
de controle concentrado e ao estagio de positiva¢ao da RMIT que
merece ser considerada.

Nesse quadro, o que parece simples, porque apenas ha rati-
ficacdo da constitucionalidade da RMIT, torna-se complexo, de
um lado, em fung¢ao das possibilidades normativas que antece-
dem a decisao de mérito pela constitucionalidade; de outro lado,
pelo inevitavel curso do tempo, que é tomado como fato juridico
cuja conseqliéncia mais notavel é a estabilizacio das relacoes
juridicas. E nesse contexto que sobressaem os fatos juridicos da

decadéncia do direito de langar e a prescricao do direito de co-
brar o crédito tributario. - .. .-
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O julgamento da ADIn € daADC pode ser pela constituciona-
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constituidos, nao ha maiores dificuldades, pois nao ha obstacule
4 proposigao e regular andamento da execucao fiscal.

Quando se tratar de decisao de inconstitucionalidade, e con-
siderando insertos no sistema os créditos tributarios, a questao
se resolve pelo exame das possibilidades e alcance do
disciplinamento dos efeitos da declaragao de inconstitucionali-

dade, nos termos do item 4.3.2.2, infra.

4.3.2.1 O EFEITO VINCULANTE E A EFICACIA ERGA OMNES DA
DECISAO DE MERITO

Nos termos do paragrafo unico do art. 28 da Lei no 9.868/
99, que apenas reitera o que esta disposto na Constituicao Fe-
deral, art. 102, § 20. € na esteira da jurisprudéncia do STF, a
decisio de mérito em ADIn e ADC tem efeito vinculante!”. Sig-
nifica dizer que os érgaos das outras instancias do Poder Judi-
ciario e os demais 6rgaos do Poder Executivo devem se portar
de acordo com a decisdo do STF.

Também, o efeito é ex tunc, o que significa que as normas
individuais e concretas produzidas com base na RMIT declara-
da inconstitucional, independentemente de terem sido produzi-
das por ato administrativo (lancamento) ou por ato do sujeito
passivo (autolangamento} devem ser desfeitas, desde que nao
operadas a decadéncia e a prescrigao.

172 Afora os dispositivos da Constitui¢ao Federal ¢ da Lei n° 9.868/99
que prescrevem o efeito vinculante da decisio em ADIn e ADC pela
inconstitucionalidade de determinada norma, entendemos que tal
efeito decorre também de levarmos em consideragéo os ensinamentos
que contém a matéria Teoria Geral do Direito. Ora, se a declaragao
de inconstitucionalidade retira a vigéncia futura (ou vigor) e, em

algumas hipéteses, a validade da norma, nfio se pode aceitar aidéia
de que outros érgaos (inclusive o préprio STF} realizem a incidéncia

de norma sem vigéncia e sem validade. A

¥
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4.3.2.2 Art. 27 pa Le n° 9.868/99: EFEITO EX TUNCE O
DISCIPLINAMENTO NA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF E A PRESCRICAO E
DECADENCIA TRIBUTARIAS

Outra vez voltamos 4 “carga emotiva” de que falara CARLOS

SANTIAGO NINO em relacio a4 norma declarada inconstitucional

no controle concentrado de constitucionalidade. A doutrina ¢ a

jurisprudéncia tém se debatido sobre esse tema no afa de encon-

trar caminhos seguros para disciplinar os efeitos produzidos pela
norma declarada inconstitucional. Dizem alguns, transportando
para o direito constitucional a teoria dos atos juridicos, tratar-se
de ato normativo inexistente'”, outros entendem ser nulo'”*, e ou-

tros ainda entendem ser anulédvel'’, sempre correlacionando a

173 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional, 1999, p.

388.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios a Cons-
tituicdio de 1967, tomo I, p. 377, aduz que “no sistema juridico
brasileiro, a técnica da decretacao de nulidade da lei ou de outra
regra juridica por infragido a Constitui¢ao € de origem norte-ame-
ricana. A técnica que serve ao principio da legalidade € de origem
mais remota e ligada, essencialmente, ao velho direito luso-brasi-
leiro. Os atos publicos, ainda concebidos como enunciados de re-
gras juridicas, se ofendem a lei, sao ilegais, e, pois, nulos™. Também
com argumentos semelhantes CAMPOS, Francisco. Direito consti-
tucional, 1956, v. I, p. 430.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direlto, 1999, p. 304. E interessan-
te anotar os comentarios de LOURIVAL VILANOVA (Causalidade e
relacdo no direito, 2000, p. 307), sobre o pensamento kelseniano.
Diz o saudoso jurisconsulto pernambucano que “se ‘ocorrer
- defeituosidade no percurso -procedimental, a norma gerada nao
nasce nula. E anulavel, -o- que requer outro- procedimento.
' normativamente estruturado, para desconstituir a norma
-impugnéavel™. Mais adiante* arremata: “substanclalmente, o'mes-

*INno ocorre-com a norma mconstttuclonal que violar [ prooosso de
producgao”.
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espécie de vicio com a possibilidade ou nac de mantenca dos efei-
tos'™ do ato declarado inconstitucional no ordenamento juridico.

Muitos sustentam, ora assentados na teoria da inexisténcia
ora na nulidade, a automatica expulsao de tais normas do siste-
ma. E nessa linha que caminha VICENTE RAO quando afirma,
sob o argumento de manter a unidade hierarquica do sistema
normativo, que:

“(...) a validade do sistema decorre da subsuncado das
normas inferiores as superiores, estando assim todo o
sistema submetido a observancia da norma fundamen-
tal orientadora de tal ordem juridica. De sorte que, quan-
do esta se modifica, revogam-se todas as leis, decretos.
regulamentos anteriores, pelo fato de — sendo a Consti-
tuicao a norma mdaxima do sistema e devendo o mesmo
estar em total concordancia com os ditames nela
propugnados - todas as normas que vigiam validamente
antes do seu aparecimento e que a partir de sua existén-
cia com ela discordam acharem-se a partir da data de
sua entrada em vigor automaticamente revogadas™.'??
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Cf. FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade, 1999, p. 117.
GILMAR FERREIRA MENDES (Jurisdicdo constitucional, 1998, p.
256}, sustenta que este entendimento tem respaldo constitucio-
nal. Diz o eminente Professor com a acuidade que lhe é peculiar
que “o principio do Estado de Direito, fixado no art. 1°, a aplicagao
fmediata dos direitos e garantias fundamentais, consagrada no §
v 1°do art. 5°da CF, a vinculagao dos 6rgaos estatais aos principios
constitucionais, que dai resulta a imutabilidade dos principios
constitucionais, no que concerne aos direitos fundamentais e ao
' processo especial de reforma constitucional, ressaltam a suprema-
cia da Constitui¢do. Do art. 5°, LXXI, da CF, que assegura a qual-
quer individuo que seja impedido de exercer um direito
constitucional, garantido em virtude da omissdo das 6rgiaos
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Nao estamos, pois, com RAO nesse potto. Além de sustentar-
mos a necessidade de retirada das normas individuais € concretas
que ainda puderem sé-lo, entendemos que nem todos os atos po-
dem ser retirados pelo STF na decis&o de inconstitucionalidade,
nem por outras autoridades competentes e pelo procedimento ade-
quado em funcao da declaragao de inconstitucionalidade'’®. As-
sim, em principio, permarecern €ssas 1normas no ordenamento;
umas ainda passiveis de expulsao; outras nao. Essa situagao €
que tem gerado controvérsias no direito patrio. Concordamos, nes-
te ponto, com a solucao proposta por GILMAR FERREIRA MEN-
DES!?, quando, mesmo tendente a aceitar a teoria da nulidade da
lei inconstitucional, afirma que:

“Conseqriéncia légica da declara¢ao de nulidade ex tunc
da norma inconstitucional deveria ser a eliminacdo do
ordenamento juridico de todos os atos praticados com
fundamento nela. Todavia, essa depuragao total
(Totalbereinigung) ndo se verifica nem nos sistemas gue,

como o alemao, fixaram uma regra particular sobre as

legislativos, o direito de reivindicar uma atividade legislativa me-
diante a propositura do mandado de injung&o, pode-se concluir
que nao apenas os direitos fundamentais, mas todos os demais
direitos subjetivos constitucionais assegurados, vinculam os 6r-
gaos estatais”. y .
Cf. nesse sentido REGINA MARIA MACEDO NERY FERRARI (Efet-
tos da declaracio de inconstitucionalidade, .op. cit., p. 126), ao
- sustentar que “reconhecer, portanto, que a norma inconstitucional
é nula, e que os-efeitos desse reconhecimento devem operar €x
. tune, estendendo-os ao passado de modo absoluto, anulando tudo
0.que se verificou sob o império da norma.assim considerada, €
impedir a seguranga juridica, a estabilidade do direito e sua pré-
pria finalidade]: Também'conferir SILVA, José Afonso da.:Curso
.de direito constitucional positivo, 2000, p..55..; ~ 1. i

MENDES, Gilmar Ferreira: Jurisdigéo constitucional, 1988, p. 192.
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conseqiiéncias juridicas da declaragdo de nulidade, nem
naqueles que, como o brasileiro, utilizam as_formulas ge-

rais de preclus@o” (destaque acrescido).

Ademais, nao é estranha & grande maioria dos constitucio-
nalistas que o processo objetivo nao tutela direitos subjetivos'®®,
até porque nao ha relacao juridica no nivel das normas gerais e
abstratas, nao sendo, pois, da indole da decisao resultante tra-
tar amplamente das relagoes juridicas construidas a partir de
norma declarada inconstitucional.

Conforme assentado, no exercicio de competéncia do con-
trole abstrato de constitucionalidade, o STF insere no sistema
juridico norma geral e concreta, quando decide pela constitu-
cionalidade ou pela inconstitucionalidade. Na primeira hipéte-
se, a norma introduzida ratifica, “calibra’®” a constitucionalidade
da RMIT, e como € dotada de efeito vinculante, nenhum 6rgao
do Executivo ou do Judiciario (exceto o proprio STF, noutro pro-
cesso) pode deixar de aplicar a RMIT sob o fundamento de sua
inconstitucionalidade. De outro lado, quando declarada a
inconstitucionalidade da RMIT, duas possibilidades sao factiveis:
{a) que sejam mantidos todos (ou alguns) efeitos da RMIT postos
ou a serem postos no sistema cujos eventos tenham ocorridos
até o “seu transito em julgado ou de outro momento que venha

a ser fixado.”82, ou (b) que todos os efeitos gerados pela RMIT

180 ZENO VELOSO (Controle jurisdicional de constitucionalidade, 2000,
p. 61) aduz que “na acdo direta de inconstitucionalidade nao se
estara julgando uma relagdo juridica especifica, uma situagao
particularizada, mas a validade da norma, in abstrato. Portanto,
tem por objeto a regra juridica, em si mesma, sem considerar sua
aplicagio a um caso concreto.”

181 A expreésio “calibragao” € usada por TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.

182 Lej n° 9.868/99, art. 27, parte final.

-
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declarada inconstitucional sejam retirados do sistema juridico
positivo. Na primeira hipdtese o STF, ao declarar a inconsti-
tucionalidade, retirou a vigéncia futura (ou vigor) da RMIT; na
segunda, retirou também a validade.

Pois bem, cremos que na hipétese “b” retromencionada, con-
siderando que a norma introduzida pela decisao do STF, neste
caso, retira da RMIT sua relacao vinculativa com o sistema juri-
dico (validade), a decisdo do STF tem necessariamente efeito
vinculante (no sentido relacao juridica vinculante), visto que tanto
o Judiciario das instancias ordinarias esta proibido de autorizar
a aplicacao da RMIT, quanto o proprio Estado-Administracao
esta igualmente proibido de, sponte sua, aplicar a referida RMIT
por meio de lancamentos. E a razao é que nao se aplica norma
sem validade.

De outro lado, quando o STF permitir que alguns ou todos os
efeitos (reiteramos: que sao normas juridicas individuais € con-
cretas) derivados da RMIT permanecam no ordenamento juridi-
co, ai temos que redimensionar o alcance do efeito vinculante da
decisio, ja que alguns (ou todos) atos normativos permaneceram
no sistema juridico, mesmo diante de uma declaracao de
inconstitucionalidade com ou sem pronuncia de nulidade.

Nesse arcaboi.lc;o ganha relevancia a questao dos efeitos
normativos (i. é, das normas individuais e concretas) produzi-
dos (ou com as condigoes de producio ja cumpridas) pela deri-
vagao da RMIT declarada inconstitucion: 183 gntes da decisao
de mérito e o possivel disciplinamento desses efeitos pelo STF.

183 Restringem-se as ponderagdes as hipéteses de declaracao de in-
constitucionalidade da RMIT, uma vez que, sendo a decisao pela
constitucionalidade, mesmo que no curso da ADIn/ADC haja sido
deferida liminar pela inconstitucionalidade. O disciplinamento dos
efeitos ao final podera recair sobre a possibilidade de introduzir
novas normas no Sistema e n#o de retirar as que foram postas.
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Atualmente, o tema é régido pelo art. 27 da Lei n° 9.868/
99184 que esta assim enunciado:

“Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou
de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seu membros, restrin-
gir os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou deci-
dir que ela s6 tera eficacia a partir de seu transito em julgado

ou de outro momento que venha a ser fixado”.

Interpretamos este enunciado da seguinte forma: (i) existin-
do razdes de seguranca juridica, ou (ii) existindo excepcional
interesse social, e (iii} alcangada a maioria de dois tercos dos
membros, podera o STF restringir os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade ou fixar outro momento a partir do tran-
sito em julgado para que a declaracao de inconstitucionalidade
produza efeitos. Os dois primeiros requisitos sao alternativos; o
terceiro é cumulativo com um dos dois primeiros.

Ocupa-nos neste momento a questéo da restricao dos efei-
tos da declaracao de inconstitucionalidade.

18¢ Nao é nosso objetivo examinar a constitucionalidade desse dis-
positivo, porquanto estamos imbuidos apenas do dnimo de tor-
nar possivel sua aplica¢o, considerando os limites constitucionais
estabilizadores de normas juridicas (v.g. coisa julgada, ato juri-
dico perfeito e direito adquirido). Mesmo assim convém mencio-
nar o licido entendimento de PAULO ROBERTO LYRIO PIMENTA
(Efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em direito tributa-
rio, 2002, p.99) no sentido de que, além de inttil &
inconstitucional o art. 27 da Lei n° 9.868/99, pois “Os efeitos
da promiincia de inconstitucionalidade indiscutivelrente sio as-
pectos substanciais da decisao, escapando, por tal motivo, & re-

gulamentagio por lef ordinaria.”
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No que atina ao disciplinamento dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade, o enunciado legal € expresso no sen-
tido de que a regra é o ndo disciplinamento dos efeitos ocorri-
dos durante a vigéncia da norma declarada inconstitucional, o
que implica dize: que, em principio, n&o devem ser mantidos'®
no sistema juridico. Apenas se razoes de seguranca juridica ou
excepcional interesse social e tendo sido alcancada a maioria
de dois tercos é que tais efeitos (alguns ou todos) podem ser
mantidos.

Vé-se ainda os resquicios da teoria da nulidade ab initio da
norma declarada inconstitucional, devendo, por isso, todos os
seus efeitos serem retirados da ordem juridica.'®®

Assim, os efeitos referidos, que sao normas juridicas indivi-
duais e concretas, somente permanecem no ordenamento juri-
dico se, declarado inconstitucional seu fundamento de validade,
houver excepcional interesse social ou razoes de seguranca juri-
dica. Transportando para o Direito Tributario, a declaracao de
inconstitucionalidade da RMIT implicaria, necessariamente, a

185 Nesse sentido LENIO LUIZ STRECK (Jurisdicdo constitucional e
hermenéutica..., 2002, p. 541) ao examinar o art. 27 da Lei n°
9.868/99. Diz o eminente autor que “esta-se diante, pois, de uma
espécle de ‘inconstitucionalidade por tempo certo’ ou ‘inconstitu-
cionalidade interrompida’, quebrando a tradigéo de dar efeito ex
tunc as agées diretas de inconstitucionalidade.”

Demonstra a mesma preocupacdo SACHA CALMON NAVARRO
COELHO (O controle da constitucionalidade das leis e o poder de
tributar na Constituicdo de 1988, 1999, p. 203}, ao assinalar que
“...restou arraigado o dogma de que as decisdes da Suprema Cor-
. te, quer as pronunciadas no sistema difuso, quer as prolatadas
no sistema concentrado - 0 que € grave — possuem sempre efeito
ex tunc. A combinacéo.desse efeito com a possibilidade de
_rescisérias, mesmo sem ofensa 2 literal disposigao de lei, -como
predicado no CPC, é simplesmente devastadora para a seguranga
juridica dos jurisdicionados, sem falar na fnutilizacio do proces-
so difuso de controle de constitucionalidade...™.
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retirada das normas individuais e concretas derivadas daquela
RMIT e veiculadas por atos administrativos de lancamentos tri-
butarios ou por autolancamento do sujeito passivo. a menos
que excepcional interesse social ou razoes de seguranga juridica
laborem em contrario!'®.

Portanto, o alcance da remocio dos efeitos juridicos da RMIT
declarada inconstitucional é de fundamental importancia para
se saber acerca da retirada ou nao da sua validade. Se a decisao
do STF retirar todas as normas individuais e concretas deriva-
das da RMIT, entenderemos que, junto com a vigéncia {item se-
guinte), também resta ceifada a relacao de pertinencialidade da
RMIT com o sistema, restando, portanto, invalida.

Essa linha de argumentagéo levaria o intérprete mais apres-
sado a concluir que faltante um daqueles requisitos ou nao sendo
alcancada a maioria de dois tergos, o STF, automaticamente. re-

tiraria a validade das normas individuais e concretas derivadas

da RMIT declarada inconstitucional. E mais: que a referida RMIT
nao mais estaria apta a ser positivada e gerar novas normas indi-
viduais e concretas, se os “eventos tributarios™®® tiverem ocorri-
do antes da declaracio de inconstitucionalidade.

E que a dicgdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99 nao prescreve
tudo acerca da retirada dos efeitos da RMIT declarada inconstitu-
cional. Ha outros limites impostos pela Constituicao Federal que

187 Como serd melhor aprofundado, a retirada dos efeitos pelo STF da
norma declarada inconstitucional deve obedecer a limites consti-

tucionais, v. g.. o ato juridico perfeito, a coisa julgada e direito
adquirido. :

Usamos a expressio “eventos tributirios” por falta de melhor ex-
press3o. Com efeito, sé pode ser “juridico” e “tributério™ o fato
juridico, enquanto enunciagio-enunciada. O evento € do mundo
real, fenomenolégico, consumivel no tempo e no espaco, ndo sen-

do de boa técnica predica-lo de “juridico” nem muito menos de
“tributario”.
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sequer o STF pode olvidar em suas decisdes de inconstituciona-
lidade. E o caso do ato juridico perfeito, do direito adquirido e
da coisa julgada. Presentes uma dessas formas de preclusao,
que tém o condao de estabilizar direitos subjetivos, mesmo que
ausente algum daqueles requisitos exigidos pelo art. 27 darefe-
rida lei, nao podera o STF com a decisao de inconstitucionalida-
de simplesmente “limpar” o sistema juridico'®. Portanto, ao invés
de concordar com MOREIRA ALVES!'¥®, que reconheceu expres-
samente que a validade de uma lei declarada inconstitucional
representaria uma ruptura com o principio da supremacia da
Constituicédo, entendemos exatamente o contrario: o nao reco-
nhecimento de validade de uma norma juridica declarada
inconstitucional, implicando assim manutencao de efeitos pas-
sados na ordem juridica, quando presentes certas razoes de
natureza constitucional (v.g. direito.adquirido, coisa julgada, €
ato juridico perfeito) é um imperativo do principio da suprema-
cia da Constituicdo.

Dai a importancia crucijal de se buscar um exaimne mais
acurado desses limites constitucionais impostos a invalidacéo
de normas juridicas pelo controle abstrato de normas pelo Su-

premo Tribunal Federal. E o que pretendemos fazer nos itens
seguintes.

189 Vam bem a calhar os ensinamentos de MARCIO AUGUSTO DE
. VASCONCELOS DINIZ (Controle de constitucionalidade e teoria.da
recépeao. 1995, p. 41) que, com base na seguranga juridica, sus-

tenta a necessidade de ponderagao acerca do dogma da nulidade
ab initio da lef declarada inconstitucional.

190 Rp, 980, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ n. 96, p. 496 (508).
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4.3.2.2 A) LIMITES CONSTITUCIONAIS MATERIAIS: DIREITO ADQUIRI-
DO, ATO JURIDICO PERFEITO E COISA JULGADA

Nas premissas que fixamos no inicio deste trabalho ficou
assentado o conceito de norma juridica, de relacéo juridica, de
direito subjetivo e dever juridico; enfim, fixamos as categorias
com a quais trabalhariamos ao longo da empreitada.

E chegada a horade desenhar, ainda que sem pretensodes de
inovar no tema. os conceitos de direilo adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada, precisamente no ambito tributario'®t,
visto que sdo limites'®* a linguagem do STF em relacéo a
desconstituicio das normas individuais € concretas postas no
sistema em decorréncia da positivacdo da RMIT declarada

inconstitucional.

4.3.2.2 B) DIREITO ADQUIRIDO

Direito adquirido € direito subjetivo.

Ocorre que esse direito subjetivo pode ser de duas ordens:
direito 4 aplicagdo de uma norma geral e abstrata, resultando
uma relacio juridica em sentido estrito; ou o proprio direito
subjetivo inserto na relacao juridica surgida com a positivacao
da norma.

199 Estamos conscientes de que tais conceitos s&0 categoriais, per-
tencentes, portanto, aos quadrantes da Teoria Geral do Direito.

Cabe bem advertir, nas palavras de GILMAR FERREIRA MEN-
DES (Jurisdicdo constitucional, 1999, p. 192), apud ZAGRE-
BELSKY, que, “em relagao ao sistema italiano, o advento dos
prazos de decadénciae de prescrigao e a formacao da coisa julgada
impdem limites & eficacia retroativa da declarago de inconsti-
tucionalidade (La giustizia constituzionale). S6 que na Ttalia o
problema da eficacia ex tunc esta inteiramente vinculado & pos-
sibilidade de impugnacio dos atos singulares, nio tendo, por
isso, natureza constitucional. A amplitude da‘eficacia ex tunc €
definida em let (...)". . e
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£ comum o sujeito reunir todos os elementos de ordem fatica,

necessarios € suficientes a desencadeara incidéncia da norma, mas

nao provocar tal mecanismo, ou mesmo provocando, nao receber do
orgao competente a norma individual e concreta positivada. Noutra

aproximacao, diriamos: a NAC-Provocagao por parte do interessado

fou

a provocacao sem a devida resposta da autoridade competente)

nao permite a constituigao em linguagem do seu direito subjetivo.

Nesse caso, no se tem ainda direito subjetivo porque nao ha

relacao juridica em sentido estrito. Ha, € verdade, uma outra rela-

¢do juridica em sentido lato em que © contribuinte tem o direito

subjetivo de ver positivada a norma; esta sim, quando positivada,

constituidora da relagao juridica em sentido estrito, com 0s seus

respectivos elementos, quais sejam, respectivo direito subjetivo (que

¢ direito adquirido!), dever juridico e prestagao.

Entao, somente com a norma individual e concreta € que surge

o direito subjetivo, que pode ou nao ser adquirido, dependendo da

estabilidade que o sistema juridico garantir aquela norma juridica.

Nesse passo, cabe advertir que a decadéncia e a prescricao,

impondo limites a produgdo de normas individuais e concre-
tas!®? (e nao &s normas gerais e abstratas), também sao utiliza-
das pelo sistema para estabelecer direitos adquiridos. Ou seja,
nao sio limites ao exercicio da funcao legislativa, porque nasua
generalidade a abstracao do produto — norma juridica geral e
abstrata — inova originariamente a ordem juridica; mas 0 S0 €1m
relagao as fungoes administrativa judicial'®*. E, precisamente,

Cf. DE SAKTI, Eurico M. Diniz. Decadéncia e prescrigdo no direito
tributério. 2001, p. 143 que sustentaquea decadéncia e a prescri-

‘Ao operam sobre as fontes de producgo das normas individuais €

concretas.

Cf. EURICO M. DINIZ DE SANTL (Decadéncia e prescrigdo no diret
to tributdrio, 2001, op. Cit. p. 149) -
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nesse ponto que a decadéncia e a prescricao exsurgem como
formas de estabilizacao de normas juridicas individuais e con-

cretas, estabelecendo, assim, direitos subjetivos.

4.3.2.2 ¢) ATO JURIDICO PERFEITO

Entendemos que o direito adquirido advém do ato juridico
perfeito, seja ele administrativo ou judicial. E, pois, ato de
positivacao do direito, saindo das normas gerais e abstratas ate
as individuais e concretas, em que esta o direito adquirido. Esse
ato juridico perfeito pode ser praticado por diversos sujeitos com-
petentes, inclusive pelo proprio contribuinte, mas quando pra-

ticado pelo Judiciario recebe o nome de coisa julgada.

4.3.2.2 p) Coisa JULGADA

O direito positivo patrio trabalha com, pelo menos, quatro
acepgoes da expressao coisa julgada. Sao elas: (i) norma geral
e abstrata; (ii) relagao juridica; (iii) direito sujeito; e (iv) dever
juridico.

Como norma geral € abstrata, a coisa julgada pode ser
construida a partir dos enunciados contidos na Constitui¢ao
Federal (art. 5°, inciso XXXVI) e no Codigo de Processo Civil
(arts. 467 e ss.). Do enunciado constitucional construimos o
seguinte conseqiiente: deve ser a imutabilidade da norma
inserida pelo Poder Judiciario.

Este conseqiiente pode estar ligado a dois antecedentes, quais
sejam:

1) deciséo judicial transitada em julgado da qual nao decor-
reram 2 (dois) anos; €

9) decisdo judicial transitada em julgado da qual decorre-
ram 2 (dois) anos.

-
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A coisa julgada rescindivel € a primeira norma; a segunda é
a coisa soberanamente julgada.

Cada coisa julgada (norma geral e abstrata) possui critérios
para que as relaghes juridicas sejam construidas. Estas rela-
coes juridicas também sao coisa julgada. Quando o Codigo de
Processo Civil, art. 467, diz que “Denomina-se coisa julgada
material a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenca
(..)" esta usando a expressao “coisa julgada material” no senti-
do de relacao juridica. Mas ¢ relacao juridica de direito publico
em sentido lato, conforme os ensinamentos de LOURIVAL
VILANOVA!®, distinta da relacao juridica de direito material cons-
tituida pela decisao judicial, e que é imutavel. Um dos sujeitos
da relacdo em sentido estrito (aquela resultante da RMIT) tem
o direito subjetivo frente ao Estado-Jurisdi¢ao de ndo ser reti-
rada a relacao juridica constituida anteriormente por decisao
judicial. Esta sim, relagéo juridica em sentido lato, constituida
por, no minimo, um sujeito da relacéo de direito material; mas o
sujeito passivo € distinto daquele da RMIT.

Acepgao muito préxima da anterior € coisa julgada com um
dos membros da relagio juridica — direito subjetivo. E o direito
subjetivo uma espécie de direito adquirido, ou melhor, “super-
adquirido”. Isso porque, no caso da coisa julgada, o ato juridico
perfeito que a possibilita nao é um ato administrativo passivel
de revisio ou um ato do contribuinte, mas um ato judicial.

Assim, a coisa julgada, a semelhanga do direito adquirido,
também é um direito subjetivo, s6 que sua imutabilidade decor-

re do sujeito competente que realiza o ato juridico perfeito, que
é o Poder Judiciario. ’

195" VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito, 2000, p.
267. : :
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Ocorre que a validade de um direito adquirido pode ser ques-
tionada no Judiciario. Ja proferida decisao que transite em jul-
gado, afirmando a validade do direito adquirido, tem-se sobre o
direito adquirido uma coisa julgada.

Um exemplo pode esclarecer melhor o raciocinio.

Nos tributos sujeitos ao lan¢amento por homologacao, de-
corridos 5 {cinco) anos do evento tributario, opera-se a decadén-
cia do direito de langar, fazendo surgir para o contribuinte o direito
subjetivo (que em funcao da decadéncia do direito de langar ja ¢
adquirido) de nao ter contra si constituido crédito tributario de-
corrente daquele evento tributario. Mesmo assim, o Fisco, basea-

do na linha de que somente a partir da homologacao € que tem
inicio o curso do prazo de decadéncia previsto no art. 173, I, da
CTN, efetua langamento, sendo ele questionado no Judiciario.
Proferida decisao favoravel ao contribuinte e transitada em julga-
do a decisao, nido mais cabendo acgao rescisoéria, tem-se uma coi-
sa julgada sobre um direito adquirido.

Nesse prisma, vemos que ato juridico perfeito, direito adqui-
rido e coisa julgada sao conceitos bastante proximos, que dife-
rem em razio de sujeito que produz a norma individual e concreta
(coisa julgada é norma produzida pelo Judiciario e direito ad-
quirido ¢ direito subjetivo contido numa norma individual e con-

creta produzida pela Administragao ou pelo sujeito passivo).
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No STF e no STJ, atualmente, prevalece a tese de que o
prazo para o sujeito passivo repetir o indébito tributario comeca
a contar da publicagdo da decisao de inconstitucionalidade da
RMIT. Esse entendimento esta intrinsecamente ligado a tese da
nulidade da lei declarada inconstitucional, nao devendo perma-
necer no ordenamento nenhum efeito que tal norma tenha gera-

do antes do reconhecimento de sua inconstitucionalidade.
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Capitulo VII

Decisdao do STF em controle
concentrado de constitucionalidade
da RMIT e as decisdes judiciais

7.1 EFEITO DA DECISAO DO STF SCBRE AS NORMAS

INTRODUZIDAS PELO JUDICIARIO DE INSTANCIAS
INFERIORES

As decisdes do STF em controle de constitucionalidade con-
centrado nem sempre encontram as decisoes judiciais de outras
instancias do Poder Judiciario em consonancia com o que foi
decidido pela Corte Suprema. Dai ser comum o STF decidir pela
constitucionalidade da RMIT e, ao tempo da decisao, coexisti-
rem no sistema decisdes com transito em julgado afirmando,
incidenter tantum, a inconstitucionalidade da RMIT, ou, inver-
samente, o STF decidir i)ela inconstitucionalidade e, ao tempo
da decisao, coexistirem outras decisoes judiciais baseadas na
constitucionalidade da RMIT.
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7.1.1 As situacdes investigadas

Diante dessa polémica, é objetivo deste Capitulo investi-
gar aquelas situagdes em que a decisdo de mérito, em ADIn e
ADC, resolve a questao da constitucionalidade da RMIT em
sentido contrario as decisdes das outras instancias do Poder
Judiciario.

As decisées do STF em ADIn ou ADC podem surpreender as
decisbes judiciais em trés estagios distintos: (i) em prazo recursal;
(ii) transitada em julgado com possibilidade de resciséria; e (iti)
transitada em julgado com escoamento do prazo da agao
rescisoria.

Esses estagios das decisées judiciais impoem que a analise
seja feita quer no tocante ao direito do Fisco, guando tem deci-
sao judicial fundamentada na constitucionalidade da RMIT, pro-
ferida antes da constituigao do crédito tributario, quando em
curso ainda o prazo de decadéncia, ou apds a constituicao do
crédito, ja no curso do prazo prescricional; quer em relagéo ao
sujeito passivo da obrigacao tributaria, quando tem decisao ju-
dicial assentada na constitucionalidade da RMIT impeditiva da
restituicao do indébito.

7.2 NORMAS PASSIVEIS DE IMPUGNAGAO POR RECURSO

Decidido o mérito da acio de repeti¢ao de indébito contrario
a pretensao do sujeito passivo e sobrevindo, antes de escoado o
prazo recursal, decisdo cautelar com efeito vinculante ou de
mérito, o tribunal ad quem, se interposto o recurso cabivel, fica
obrigado a reformar a decisdo de improcedéncia do Juizo a quo,
porquanto o efeito vinculante inerente a decisao de inconstitu-
cionalidade retira do Judiciério o “livre convencimento motivado”
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atinente & constitucionalidade da RMIT. Tanto € assim que, com-
pletando a norma juridica, se o Tribunal insistir na vigéncia da
RMIT declarada inconstitucional, cabera ao sujeito passivo re-
correr ao STF via acdo de reclamacgao constitucional, com fun-
damento na necessidade de garantia da autoridade das decisdes
do STF (CF. art. 102, alinea [}, sem olvidar das possiveis sancoes
para os Juizes que infringirem a norma geral e abstrata do efei-
to vinculante.

Essa mesma conclusio aplica-se nas hipoteses em que ha
contra a Fazenda Publica decisao judicial pela inconstituciona-
lidade da RMIT, impedindo-a de constituir o tributo (nas hipote-
ses de lancamento) ou desobrigando o sujeito passivo de
constitui-lo {autolancamento}, ou ainda impedindo a proposi-
cao da execucio fiscal, e o STF decide, em ADIn ou ADC, em
sede cautelar com efeito vinculante ou de mérito, pela constitu-
cionalidade da RMIT.

7.3 NORMAS PASSIVEIS DE IMPUGNAGAO POR AGAO
RESCISORIA

A sentenga judicial, pondo fim ao processo (CPC, art. 162,
paragrafo primeiro), pode ou nédo obter o atributo da coisa
julgada. Nao sendo passivel de recurso, porque sem previsao
legal, ou, se previsto, nao interposto dentro do prazo legal?!®,
forma-se a coisa julgada. Pode ser formal ou material, conforme
torne imutavel a decisdo dentro do mesmo processo em que foi

218 Advertimos apenas que a intempestividade recursal ha que ser

constituida, em termo de norma individual e concreta, pela deci-
sao judicial.
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proferida (coisa julgada formal) ou em qualquer processo (coisa
julgada material)*'s.

Apenas a coisa julgada material interessa aos limites desta
abordagem.

A coisa julgada?® material, reiterando o que dissemos no
item 4.3.2.2d) do Capitulo 1V, pode alcangar dois graus, quais
sejam, a coisa julgada e a coisa soberanamente julgada, ocor-
rendo esta quando escoado o prazo decadencial para propositura
da acgdo resciséria (art. 495, CPC) ou quando proposta, é julgada

improcedente.

Neste momento nossa atencio esta voltada para a primeira
hipotese.

Nesse passo, se 0 STF declara inconstitucional a RMIT e o
sujeito passivo tem contra si decisao judicial transitada em
julgado fundamentada na constitucionalidade da RMIT, tem
ele - sujeito passivo - direito subjetivo publico & ndo-aplicagao
da norma por parte do Judiciario (e também do Executivo), e
estes érgaos tém o dever juridico de natureza publica de nao
aplicarem a norma declarada inconstitucional. Eis uma tipica

relacao de direito publico??! em sentido amplo, estabelecida

219 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 2001, v. 5, p. 117.

MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil, 1
ed., v. III, p. 696.

Estamos utilizando a expressao “relagio de direito publico™ no
sentido lembrado por LOURIVAL VILANOVA (Causalidade e rela-
¢éo no direito, 2000, p. 253), ao ensinar que “A publicizacao de
uma relacio nio € pelo seu titular". E mais adiante conclui que
“Mas o sujeito de direito publico, em lugar da espécie negocial,
vale-se de um ato expropriatério, a relagfio juridica ¢ outra. O ato
deixa de ser contratual, para revestir-se de ato administrativo...”
Complementamos dizendo que o mesmo ocorre em relagao ao ato
jurisdicional no controle concentrado de constitucionalidade.
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pelo Judiciario®®?, na declaragéo de inconstitucionalidade, e
tendo como sujeitos passivos o Executivo e o préprio J udicia-
rio de outras instancias, e sujeitos ativos as pessoas sujeitas a
imposicao da RMIT. Esse direito & conferido pelo efeito
vinculante (no sentido de dever juridico do Judiciario e do Exe-
cutivo) de a eficacia erga omnes (na acep¢ao de direito subjeti-
vo dos sujeitos passivos) da norma introduzida pelo STF no
exercicio do controle concentrado.

Inversamente, na hipétese de decisao judicial transitada em
julgado proibindo o Fisco de realizar o lancamento ou de cobrar
o crédito, assentada da inconstitucionalidade da RMIT, e sobre-
vindo decisio do STF em ADIn ou ADC pela constitucionalidade
da RMIT, o Fisco tem o direito de constituir e cobrar o crédito
tributario.

Nas duas hipéteses, contudo, € preciso saber se a decisao
do STF em controle concentrado em sentido contrario as deci-
soes judiciais de outras instancias teria o condao de ensejar a
proposicao da acao rescisoria.

O Supremo Tribunal examinou a questao varias vezes, ora
aplicando a Simula 34322, ora nao. Quando aplicou a Sumula,
tese atualmente minoritaria no Excelso Pretério, o entendimen-
to era de que a agdo rescisoria nao se presta, pela sua natureza
excepcional, a corrigir entendimento adotado em decisao judicial

Dai a importancia do estudo do célculo normativo entre a norma
introduzida pelo STF e a regra-matriz de incidéncia. Também a
importancia da discussao acerca da vinculabilidade ou nao do
proprio STF as suas decisGes em controle concentrado de consti-
tucionalidade.

Prescreve a Stmula 343 que “Nao cabe agao resciséria por ofen-

sa a literal disposicio de lei, quando a decisdo rescindenda se

tiver baseado em texto legal de interpretacio controvertida nos
Tribunais.”
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contrario & corrente doutrinaria e jurisprudencial®. Atualmen-
te, contudo, prevélece no STF o entendimento de que é inaplicavel
a Sumula 343 em matéria constitucional, sendo cabivel rescisoria
pelo fundamento inserto no art. 485, V, CPC?? (violagdo a literal
disposicao de lei).

Entendemos cabivel a resciséria independentemente do texto
legal ser controvertido ou nao nos tribunais a época da decisao
rescindenda. E que, quando o STF prescreve a incompatibilidade
com a Constituicao Federal, constituindo assima inconstituciona-
lidade da RMIT22%, ou, inversamente, prescrevendo a constitucio-
nalidade da RMIT, cria o sentido, a significacao, enfim, cria a norma
{no sentido de norma introduzida). Relembremos a nossa premis-
sa: norma ¢ a significagfio (e ndo o texto) que o intérprete constroi
a partir do contato com os enunciados prescritivos.

Nesse passo, a decisdo judicial transitada em julgado que
esteja em confronto com decisao do STF em controle concentra-
do, com efeito vinculante e eficacia erga omnes, desafia a
propositura de acéo rescisoria®®’ pelo fundamento de “violagao
a literal disposicao de lei”, inserta no Codigo de Processo Civil,
art. 485, inciso V. Neste sentido sao as abalizadas ligdes do Prof.
FRANCISCO BARROS DIAS?S, ao doutrinar que:

224 RTJ43/289 e 43/339.
225 RTJ101/207 e 114/361.

26 Em sentido contrario ADA PELLEGRINI GRINOVER (A marcha do
processo, 2000, p. 5) ao argumento de que oS precedentes do STF
apontam apenas para as hipoteses em que a decisao rescindenda
é pela constitucionalidade e a decisao do STF em ADIn e ADC €
pela inconstitucionalidade.

Em sentido contrario EURICO M. DINIZ DE SANTI e PAULO CESAR
CONRADO (Controle direto de constitucionalidade e repeticao do
indébito tributario, Revista Dialética de Direito Tributdrion® 86, 27:33)-
DIAS, Francisco Barros Coisa julgada inconstifucional. Dissertacao de
mestrado. Recife; Universidade Federal de Pernambuco, 2001, p. 111.
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“Podemos ainda dizer que, em se tratando de inconstitu-
cionalidade do julgado ou que emprestou validade a nor-
ma inconstitucional, a resciséria seria e é cabivel com

Julcro no inciso V, em que prevé a hipétese de violacao de
disposicao de lel.”

Tanto o Judiciarioc quanto o Executivo, por for¢a da falta de
validade (se esta for retirada) e da Lei n° 9.868/99, art. 28, para-
grafo unico, ficam impedidos de aplicar a norma declarada
inconstitucional, ou, inversamente, ficam obrigados a aplicar a
norma declarada constitucional.

Agora, € preciso lembrar que as hipéteses elencadas pelo Codi-
go de Processo Civil para cabimento da rescisoria, exatamente por
conformarem o desenho normativo da coisa julgada. sao
taxativas??, assim como taxativo é o prazo decadencial de dois
anos para a interposic¢ao da agao apés o transito em julgado.

Também ha outro dado que deve ser considerado nessa con-
formacao normativa. E que, se no curso do prazo decadencial
para a propositura da rescisoria sobrevier cautelar, pela consti-
tucionalidade ou pela inconstitucionalidade, restara suspenso
o referido prazo decadencial para a propositura da agao rescisoria,
voltando ao curso normal com o transito em julgado da acédo de
controle concentrado. Em relacdo aos sujeitos passivos, a
cautelar de constitucionalidade, com efeito vinculante e eficacia
erga omnes, impede que o Judiciario considere tecnicamente

eficaz a RMR], constituindo o fato juridico pagamento indevido.

222 Bem a propésito ensina ADA PELEGRINI GRINOVER (A marcha
do processo, 2000, p. 4) que “s6 em casos excepclonais,
taxativamente prescritos pelo legislador, prevé o ordenamento ju-
ridico a possibilidade de desconstituir-se a coisa julgada por in-
termédio da.acio resciséria”.
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De outro lado, a cautelar de inconstitucionalidade, com efeito
vinculante e eficacia erga omnes, impede que o Judiciario consi-
dere eficaz tecnicamente a RMIT. '

Eis os motivos por que a cautelar com efeito vinculante sus-
pende o prazo decadencial?®. o

7.4 NORMAS NAO MAIS PASSIVEIS DE ACAO RESCISORIA

Declarada inconstitucional a RMIT, que é norma de compor-
tamento geral e abstrata, as normas individuais e concretas pro-
duzidas e que alcangaram um certo grau de estabilidade
permanecem, em principio,®' no ordenamento juridico. Nio §30
eliminadas automaticamente com a retirada da vigéncia e da.‘eﬁ-
cacia técnica da norma. Isso implica aceitar a permaﬁéncia' d"e_
normas individuais e concretas no ordenamento cujo fundamen-
to imediato de validade — a RMIT - fora declarado mconstitucionai.
com perda de vigéncia € de eficicia. Permanecem no sistemd,
mas com outros fundamentos de validade, tais quais, a 'co.isa
julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido. -

23 O STJ, REsp n° 158.004, 5* Turma, Ministro José Dantas, DJ.de

18.05.1998 ja decidiu que: “Administrativo. Agao. Prescri¢ao. Em
conta o principio da actio nata e da modernidade do direito, ha de
compreender-se ao lado do vetusto rol numerus clausus do art.
169 do Cédigo Civil, a causa suspensiva da prescri¢io da agao,
fundada na let suspensa em seus efeitos por iminar dq Supremo
'cll‘;igtinal Federal, concedida em acéo direta de inconstitucionali-
e”.

Dissemos “em principio”, porquanto o direito tem mecanismos,
normativos de estabilizagao de suas normas, que variam em con-
formidade com o grau (direito adquirido, no nivel individual e con-
creto, € e:_cpectatlva de direito no nivel geral e abstrato) e tempo de
po.sitiva_c;ao (coisa julgada, decadéncia e prescri¢ao, por exemplo)
além do sujeito responsavel pela positivagao. '
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Entendemos, ja dissentido do contetido semantico da Sumula
343 do Excelso Pretério, que também nesse caso ha violagao a
literal disposicao de lei da mesma formé que no item 7.3 supra.
S6 que, desta feita, apos o transcurso do prazo de 2 (dois) anos
do transito em julgado, ndo ha mais o mecanismo processual da
resciséria para rescindir a decisao, sobrepondo-se a coisa sobe-
ranamente julgada (irrescindivel) a violagao a literal disposicao
de lei.

Vé-se o cuidado que se deve ter em relacao a essas normas
individuais e concretas constitutivas de relacoes juridicas em
sentido estrito e fixadoras da situagao juridica dos sujeitos pas-
sivos em relagdo ao Fisco, 0 que impoe considerar se 0
ordenamento juridico nao impedirid a retirada com base noutra
norma juridica: a coisa julgada, por exemplo. Quer dizer: a coi-
sa julgada é um limite objetivo em relacao a introducao de nor-
mas pelo STF que expulsa as normas individuais e concretas do
sistema ou qué crie, obrigue, outros 6rgaos a retira-las.

A coisa julgada & também uma norma juridica de compor-
tamento. Proibe que os agentes competentes {inclusive 6 pro-
prio STF) retirem do sistema juridico as normas juridicas
individuais?*? apds o decurso de determinado eépago de tempo.
A essa proibicao, perfectibilizadora da relagdo de direito pﬁbli-
co, alia-se o direito subjetivo dos administrados na permanéncia
daquela norma individual concreta e, evidentemente, a relagao
juridica que irradia. Essa ¢ a coisa julgada relagao juridica, que

22 Em andlise superficial temos que a norma juridica coisa julgada
age precisamente sobre o prescritor das normas individuais, pres-
crevendo sua imutabilidade. Sobre a hipétese, onde estao as des-
crigoes de fatos, nio haveria, em principio, a coisa julgada, porque,
de acordo com o art. 469. [, do CPC., os motivas da sentencga, ainda
que determinantes, néo fazem coisa julgada.
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