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RESUMO

O controle de constitucionalidade no Brasil segue, em regra, a teoria da nulidade oriunda do
sistema americano. Segundo essa teoria, lei que contraria a Constitui¢do merece ser extirpada
do ordenamento juridico, e as relagdes juridicas constituidas sob o seu palio necessitam ser
desconstituidas ab initio. Todavia, atento a situagdo de que esse modelo pudesse causar grave
violagdo a seguranca juridica e ao interesse publico, o legislador ordindrio previu a
possibilidade de o Supremo Tribunal Federal negar aplicabilidade ao trivial efeito extuncda
declaracdo de inconstitucionalidade, permitindo que a decisdo somente tivesse efeitos
prospectivos. Os debates acerca da modulacdo dos efeitos temporais ganham ainda maior
efervescéncia quando a relagdo juridica sob andlise possui natureza tributaria, pondo-se os
principios da prote¢do a coisa julgada e da isonomia entre os contribuintes um frente ao outro.
Diante desse cenario, urge investigar de que maneira os aludidos principios podem ser

conciliados de modo a impor o menor sacrificio possivel a cada um deles.

Palavras-chave:Controle de constitucionalidade. Isonomia.Coisajulgada.
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ABSTRACT

The Constitutional review in Brazil follows, as a general rule, the nullity theory derived from
the American system. According to this theory, a law that conflicts with the Constitution
deserves to be extirpated from the legal order, and the legal relations constituted under its
regulation need to be disregarded ab initio. Nevertheless, mindful that this model might cause
severe violation to the legal certainty and to the public interest, the infra-constitutional
legislator has granted to the Brazilian Supreme Court the possibility of not applying the ex
tunceffect to the declaration of unconstitutionality, allowing only the forthcoming effects. The
debates concerning the temporal modulation of those effects cause even more bustle when the
legal relation under judgment is tax-related, as the principle of the res judicata protection
comes to a confrontation with the equality of taxpayers one. Under this scenario, it urges to
investigate how the above-mentioned principles may be conciliated in order to avoid any

unnecessary mutual sacrifices.

Keywords: Constitutional review. Equality.Res Judicata.
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1INTRODUCAO

E insito a um Estado Democratico de Direito, de que é exemplo a Republica
Federativa do Brasil, o primado da Constitui¢do, ¢ dizer, a superioridade hierarquica da Lei
Maior ¢ de inegavel relevancia para a consolidagdo de uma democracia fundada
essencialmente na consagragdo do individuo como o principal destinatario dos direitos
fundamentais nela reconhecidos. Exerce, pois, a jurisdicdo constitucional, importante papel na
realizag¢ao da protecao do individuo ante as arbitrariedades do Estado.

O controle de constitucionalidade revela-se, assim, quanto ao ambito tributario,
como uma garantia de que os principios e regras atinentes as limitagdes constitucionais ao
poder de tributar devem ser respeitados sob pena de a lei infringente ser declarada
inconstitucional e, consequentemente, serem desfeitas, via de regra, as relagdes juridicas
constituidas sob a sua égide.

Somado a existéncia desses mecanismos institucionais de controle de
constitucionalidade, o carater pecuniario da obrigacgdo tributaria principal ¢ um dos principais
fatores justificantes da copiosa quantidade de ac¢des ajuizadas pelos sujeitos passivos em que a
constitucionalidade da lei ¢, obliquamente, objeto de discussao que, ndo raro, chega ao
Supremo Tribunal Federal por via de agdo ou de recurso. Em outras palavras, ante a uma
limitagdo ao seu direito de propriedade — o tributo — que considera formal e/ou materialmente
desconforme aos preceitos constitucionais, bem como munido dos instrumentos destinados a
garantia da supremacia da Lei Fundamental, exce¢do ¢ o contribuinte que nao provoca a
atividade jurisdicional.

A relevancia do tema se assenta ainda na constatacdo de que nem a Constituicao,
muito menos o Codigo Tributdrio Nacional previram o tratamento a ser dado a relacao
tributaria cristalizada pela coisa julgada apos o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
em sentido contrario. O que se encontra ¢ tdo somente a timida previsdo, na Lei n°
9.868/1999, de adogao da eficacia prospectiva na declaracao de inconstitucionalidade, medida
essa que nao obedece a um regramento especifico, muito pelo contrario, sujeita-se as
especificidades do caso e as variagdes tanto de composi¢cdo do proprio Supremo, quanto de
ideologia dos proprios ministros. Ademais, pesquisando o tema nas mais renomadas
doutrinas, deparamo-nos com uma assombrosa falta de uniformidade dos argumentos.

Dessas constatagdes, portanto, ¢ que surge a pergunta-fundamento deste trabalho:
de que efeitos temporais as decisdes em matéria tributaria emanadas da Corte Superior podem

ser dotadas? Em decorréncia desse incipiente questionamento, langam-se outras indagagoes:
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(1) uma sentenca transitada em julgado que declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de determinado tributo pode vir a ser desconstituida em caso de
superveniente pronunciamento do STF em sentido oposto? (2) Havera relevancia, em resposta
a questdo anterior, em distinguir situacdes relativas a prestagcdes tributarias instantdneas e
continuativas? (3) Apos a decisdo do Supremo, o conflito que surgiré entre a coisa julgada e a
isonomia/livre concorréncia entre os contribuintes merece ser solucionado de que forma?

A resposta a tais perguntas, como ¢ de se imaginar, exige uma progressiva
apresentacao do tema de modo a ndo pecar o presente trabalho em elementares questoes de
estruturacao. Assim, pretende-seapresentd-lo em quatrocapitulos, findando-o nas
consideragdes finais possiveis.

No primeiro deles, sdo langados temas que, conquanto a primeira vista parecam
um pouco alheios ao cerne do problema, merecem ser tratados a fim de que, quando do
advento de questoes mais relevantes e complexas, ndo se tenha a impressao de que conclusdes
foram tiradas sem que o caminho até elas tenha sido analiticamente visualizado. Em suma,
concede-se aqui atengdo as nocdes de supremacia constitucional e as teorias atinentes ao
controle de constitucionalidade.

Em seguida, passamos a paulatinamente tratar dos efeitos temporais do controle
de constitucionalidade, partindo-se da regra geral adotada pelo ordenamento juridico patrio
até se chegar a complexa modulacdo dos efeitos temporais, pondo-se sob analise, ao final,
todas as situagdes-problema vislumbradas na seara tributaria.

J& no terceiro capitulo, desvencilhamo-nos tenuemente do controle de
constitucionalidade a fim de que o tema pertinente aos direitos fundamentais do contribuinte
seja tratado, porquanto essencial a andlise dos dois principios basilares deste trabalho. Nesse
ponto, ganha espago a propedé€utica diferenciacdo entre principios e regras até se chegar a
intima relacdo entre o direito tributério e os direitos fundamentais.

Por fim, ¢ o quarto e ultimo capitulo dedicado aos principios da isonomia entre os
contribuintes e da prote¢do a coisa julgada, os quais, ante o conflito por eles protagonizado,
sdo postos sob a disciplina da proporcionalidade em sua triplice dimensdo. E aqui que as
perguntas acima langadas encontram o seu destino final.

Em razdo da efervescente discussdo doutrindria a respeito do tema tratado neste
trabalho, ndo ha como se desvencilhar da pesquisa bibliografica, a qual cede breve espago — se
comparada a frequente referéncia aos repositorios doutrinarios — as jurisprudéncias do STF e

do STIJ.
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20 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

2.1 A supremacia constitucional

Estudar o controle de constitucionalidade ¢, antes de tudo, admitir ser determinado
ordenamento juridico formado por um conjunto de normas de hierarquia distinta, consistindo
a Constituigio no fundamento de validade de todo o plexo normativo. E, ainda, pressupor ser
a Lei Fundamental dotada de uma rigidez tal que exige, para a sua alteracdo, um processo
especial mais rigoroso.

Pensando o ordenamento juridico como uma pirdmide, isto €, um sistema
hierarquico de normas, Kelsen (1998, p. 215) afirma que o fundamento de validade de uma
norma encontra-se na validade de uma outra norma, a qual, em relagao aquela, ocupa posi¢cao
superior em certa ordem normativa.

Esmiugando a teoria kelseniana exposta:

[...] pela sua propria localizagdo na base da piramide normativa, ¢ a Constituigdo a
instancia de transformacdo da normatividade, puramente hipotética, da norma
fundamental, em normatividade concreta, dos preceitos de direito positivos —
comandos postos em vigor — cuja forma e contetido, por isso mesmo, subordinam-
se aos ditames constitucionais. Dai se falar em supremacia constitucional formal e
material, no sentido de que qualquer ato juridico — seja ele normativo ou de efeito
concreto —, para ingressar ou permanecer, validamente, no ordenamento, ha de se
mostrar conforme aos preceitos da Constituicdo. (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 58-59, grifos dos autores).

A propésito da distingdo entre supremacia formal e material, pode-se afirmar,
sobre esta ultima, que a experiéncia nos mostra que as Constituigdes tendem a conter normas
referentes aos elementos basilares de um Estado Democratico de Direito, ¢ dizer, “[...] as
normas constitucionais comportam classificacdo, quanto ao seu conteudo, em trés grandes
categorias: as que organizam o poder politico [...], as que definem direitos fundamentais [...]
e as que indicam valores e fins publicos [...].” (BARROSO, 2011a, p. 105). Siao essas,
destarte, as chamadas normas materialmente constitucionais, as quais, por comumente
também integrarem o texto da Constituicdo, sdo ainda consideradas formalmente

constitucionais.'

! Barroso (2011a, p. 106) menciona ainda a possibilidade de encontrarmos normas materialmente constitucionais
ndo constantes no corpo da Constituigdo, tais como as que dispdem sobre direito intertemporal e regras de
hermenéutica, normas essas geralmente referidas como normas de sobredireito por se dirigirem diretamente ao
intérprete, figurando como premissas conceituais ou metodologicas de outras normas.
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De outro giro, a supremacia formal da Constituicdo esta intrinsecamente ligada
ao conceito de rigidez constitucional, que “[...] decorre da maior dificuldade para sua
modificacdo do que para a alteragdo das demais normas juridicas da ordenagdo estatal.”
(SILVA, 2005, p. 45).

O fato ¢ que, uma vez presentes no corpo constitucional, as disposigoes
normativas, independentemente da matéria sobre a qual versam, revestem-se de uma
hierarquia tamanha que, somente por meio de um processo legislativo especifico e laborioso,
podem ser alteradas. A Constituicdo Federal de 1988 ¢ classificada, assim, quanto ao
conteudo de suas normas, como uma Constitui¢do formal.

Essa ¢ a licdo de Paulo Bonavides, que, referindo-se as normas formalmente

constitucionais, sobre elas assim explana:

Mas uma vez postas na Constitui¢do, tais normas — repetimos — embora ndo sejam
materialmente constitucionais, somente poderdo suprimir-se ou alterar-se mediante
um processo diferente, mais solene e complicado (maioria qualificada, votagdo
repetida em legislaturas sucessivas, ratificacdo pelos Estados-membros em algumas
organizacdes federativas, conforme a prescri¢do constitucional etc.).

Essa forma dificil de reformar a Constitui¢do ou de elaborar uma lei constitucional,
distinta pois da forma facil empregada na feitura da legislagdo ordinaria — cuja
aprovacdo se faz em geral por maioria simples, com auséncia daqueles requisitos —
caracteriza a Constitui¢do pelo seu aspecto formal. (BONAVIDES, 2007, p. 82,
grifos do autor).

Estabelecida a linha de contorno de onde promanam as nogdes de
inconstitucionalidade e dos mecanismos previstos em nosso ordenamento para expurga-la,

passa-se a progressivamente adentrar o cerne deste trabalho.

2.2 Conceito de inconstitucionalidade

Em apertada sintese, pode a inconstitucionalidade ser entendida como qualquer
acdo ou omissdao desconforme com a Constitui¢do. Malgrado essa breve conceituacdo possa
levar a inferéncia de que qualquer conduta infringente aos preceitos constitucionais, praticada
por particulares ou por agentes publicos, ¢ passivel de ser considerada inconstitucional, em
verdade, oportunamente esclarece Ferrari (2011, p. 813) que “O conceito de agdo e omissao
inconstitucional s6 se torna operacional quando ligado aos 6rgdos do poder estatal, na medida
em que a Constitui¢do os tem como primeiros destinatarios.”.” Semelhante entendimento é

defendido por Luis Roberto Barroso, segundo o qual

* Impende ressalvar a posigio radical de Romano (1953, p. 138-144 apud BONAVIDES,2007,p. 240) ao negar a
existéncia de destinatarios da norma juridica. Nessa toada, considera diminutamente persuasivas as opinides
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[...] a teoria da inconstitucionalidade foi desenvolvida levando em conta,
destacadamente, os atos emanados dos 6rgdos de poder e, portanto,publicos por
natureza. As condutas privadas violadoras da Constituigdo sdo igualmente
sancionadas, mas por via de instrumentos diversos dos que s@o aqui considerados.
(BARROSO, 2011b, p. 33).

Essa desconformidade — melhor dizendo, essa inconstitucionalidade — da-se em
razdo da desobediéncia a forma estatuida para a elaboracdo dos atos normativos —
inconstitucionalidade formal — ou da dissonancia entre o conteido destes e as normas
constitucionais — inconstitucionalidade material.

Pode-se dizer que a primeira delas se manifesta de duas principais maneiras:
inconstitucionalidade formal organica, consistente na inobservancia da regra de competéncia
para a edicdo do ato normativo, e inconstitucionalidade formal propriamente dita, resultante
da inobservancia do processo legislativo previsto no Texto Magno (BARROSO, 2011b, p.
48-49).°

Defende o professor Paulo Bonavides que a inconstitucionalidade material, por
sua vez, por referir-se ao aspecto substantivo do ato, ao seu contetido, atinge elevado grau de
controvérsia se comparada as formas de manifestacdo dos vicios formais, porquanto o
controle destes ultimos ¢ exercido pura e simplesmente no interesse dos 6rgaos do Estado a
fim de que seja averiguada a observancia da regularidade na reparticdo de competéncia ou do
equilibrio entre os poderes (BONAVIDES, 2007, p. 298). Com efeito, cabe mencionarmos a
reflexdo por ele proposta: “As Constitui¢cdes existem para o homem e nao para o Estado; para
a Sociedade e nao para o Poder.” (BONAVIDES, 2007, p. 298).

Nesse diapasdo, prossegue o aludido jurista:

O controle material de Constitucionalidade ¢ delicadissimo em razdo do elevado
teor de politicidade de que se reveste, pois incide sobre o conteldo da norma.
Desce ao fundo da lei, outorga a quem o exerce competéncia com que decidir sobre
o teor e a matéria da regra juridica, busca acomoda-la aos cdnones da Constituicao,
ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos fundamentais.
(BONAVIDES, 2007, p. 299, grifos do autor).

De outro giro, parece posicionar-se Barroso (2011b, p. 51) no sentido de defender
a inexisténcia de diferentes graus de relevancia entre os tipos de inconstitucionalidade de que
ora se trata, uma vez que, segundo ele, em ambos os casos, a invalidade da norma — cuja

tendéncia serd a paralisacdo de sua eficicia — ¢ a Ginica consequéncia juridica. Afirma ainda

que reputam como destinatario a autoridade responsavel pela aplicag@o e tutela das normas juridicas ou essa
autoridade, juntamente com as pessoas que devem observa-las ou delas se valerem.

* Barroso (2011b, p. 51) menciona ainda a possibilidade de “...] coexisténcia, em um mesmo ato legislativo, de
inconstitucionalidade formal e material, vicios distintos que podem estar cumulativamente presentes.”.
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que, da classificacio entre inconstitucionalidade formal e material’, nio emerge outra
distingdo sendo quando a hipdtese de desconformidade se der entre a novel Constituicao — ou
emenda constitucional — ¢ uma norma infraconstitucional preexistente.’” Nesse sentido,

argumenta o ministro:

[...] sendo a inconstitucionalidade de natureza material, a norma n3o podera
subsistir. As normas anteriores, incompativeis com o0 novo tratamento
constitucional da matéria, ficam automaticamente revogadas (¢ minoritaria, no
direito brasileiro, a corrente que sustenta que a hipétese seria de
inconstitucionalidade, passivel de declaragdo em acdo direta ajuizada para esse
fim). Nao ¢ o que ocorre, porém, quando a incompatibilidade entre a lei anterior e a
norma constitucional nova ¢ de natureza formal, vale dizer: quando a inovacdo
introduzida apenas mudou a regra de competéncia ou a espécie normativa apta a
tratar da matéria. Nesse caso, a norma preexistente, se for materialmente
compativel com o novo ordenamento constitucional, ¢ recepcionada, passando
apenas a se submeter, ad futurum, a nova disciplina. (BARROSO, 2011b, p. 51-52).

Discordamos daqueles que ndo consideram de similar gravidade ambas as
modalidades de inconstitucionalidade. E de se considerar de singular tibieza a argumentagao
segundo a qual a menor importancia dada ao controle de constitucionalidade formal se
justifica por nao ser ele instituido no interesse direto do cidaddo, mas do Estado. Isto porque
— ndo nos olvidlemos — a desconformidade dos atos normativos com as normas
constitucionais atinentes a organizagdo dos Poderes e as relagdes entre eles tende a abolir o
principio da separa¢dao dos Poderes, clausula pétrea que sequer pode ser objeto de emenda
constitucional, a teor do disposto no art. 60, § 4° da Constitui¢do Federal de 1988.°Frise-se,
outrossim, que a origem historicadesse principio encontra-se na prote¢do dos individuos em
face da existéncia de um poder concentrado e absoluto nas mados de um soberano,
consistindo, portanto, uma das mais seminais formas de prote¢ao aos direitos individuais.

2.3 O controle de constitucionalidade quanto a competéncia para o seu

exercicio: os controles difuso e concentrado

*Conquanto a doutrina constitucional aponte variadas classificagdes dos diferentes tipos de inconstitucionalidade
(v.g., por agdo/omissdo, originaria/superveniente, total/parcial), este trabalho, a fim de ndo se prolongar sobre
temas que ndo se referem diretamente ao d&mago do problema proposto, trata apenas da classificagdo entre
inconstitucionalidade formal e material, por ser ela de maior vulto.

>Outra diferenga que pode ser apontada refere-se 4 declaragio de inconstitucionalidade sem redugdo de texto, em
que este ¢ integralmente mantido, mas determinada forma de interpreta-lo € tida por inconstitucional. Tal
interpretacdo conforme a Constitui¢io somente ¢ cabivel em casos de inconstitucionalidade material, uma vez
que, sendo a desconformidade de natureza formal, deve a lei ou ato normativo ser expurgado do ordenamento
juridico (ALBUQUERQUE, 2009, p. 240). Nao ha, pois, nessa ultima hipdtese, qualquer chance de
subsisténcia.

S<Art. 60 [...]§ 4° - Néo sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]III - a separagio
dos Poderes;” (BRASIL, 1988).
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No que se refere ao controle jurisdicional de constitucionalidade’, pode ser ele
exercido de modo difuso ou concentrado®, consistindo a distingdo entre ambos na “[...]
capacidade de um ou de varios 6rgdos judicantes para conhecer e decidir sobre a
inconstitucionalidade.” (FERRARI, 2011, p. 816).

O controle concentrado — abstrato, por via de agdo, ou por via principal —,
limita-se a apenas um 6rgao ou a um numero determinado de 6rgaos criados precipuamente
para o fim especifico de fiscalizagdo das inconstitucionalidades (BARROSO, 2011b, p. 69).
Entre nés, esse controle incumbe ao 6rgado maximo do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal
Federal (STF)’, que “[..] tem por competéncia processar ¢ julgar originariamente a
declaracao em tese da inconstitucionalidade, isto €, quando sua analise esta desvinculada de
qualquer lesdo de direito, individualmente considerado [...]” (FERRARI, 2011, p. 816).
“Nesse caso, impugna-se perante determinado tribunal uma lei, que podera perder sua
validade constitucional e conseqlientemente (SiC) ser anulada erga omnes (com relagdo a
todos).” (BONAVIDES, 2007, p. 307).

O método difuso, de outra banda, ¢ exercido “[...] quando se permite a todo e
qualquer juiz ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e,
consequentemente, sua nao aplicagdo ao caso concreto levado ao conhecimento da corte.”
(BARROSO, 2011b, p. 69). Tal controle — o qual também recebe a denominagéo de controle
concreto, por via de excecdo ou incidental- depende, pois, da prévia existéncia de uma lide
em cujo curso € suscitada a questdo atinente a inconstitucionalidade da norma a ser aplicada
ao caso concreto. “A lei que ofende a Constituicdo ndo desaparece assim da ordem juridica,
do corpo ou sistema das leis, podendo ainda ter aplicagdo noutro feito, a menos que o poder
competente a revogue.” (BONAVIDES, 2007, p. 303).

Quanto a essa Ultima hipdtese, ha previsdo na Constituicdo Federal de 1988 de

suspensao da execugdo, pelo Senado Federal, do ato declarado inconstitucional pelo Supremo

"Silva (2003, p. 49) aponta a existéncia de trés sistemas de controle de constitucionalidade: politico, jurisdicional
e misto. Em suma, aquele ¢ exercido por 6rgdos de natureza politica, como o proprio Poder Legislativo. O
jurisdicional, por sua vez, ¢ realizado pelo Poder Judiciario, a quem a Constituicdo outorga a faculdade de
declarar a inconstitucionalidade das leis e de outros atos emanados do Poder Publico. Finalmente, o controle
misto ocorre quando o controle de determinada categoria de leis esta submetido ao controle politico, e outra, ao
controle jurisdicional.

¥ A origem de ambos os métodos ser4 oportunamente mencionada quando tratarmos das teorias da anulabilidade
e nulidade.

%Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:I -
processar e julgar, originariamente:a) a agao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a agdo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;” (BRASIL, 1988).
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Tribunal em sede de recurso extraordinario, exvi do art. 52, X! Assim sendo, dota-se a
declaracao de inconstitucionalidade pela Suprema Corte de eficacia erga omnes, isto ¢, nao
se cinge mais sua inaplicabilidade ao caso concreto levado a juizo, passando, destarte, a ter
papel semelhante a declaracido de inconstitucionalidade no controle concentrado. E por essa

razdo que Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 1244) defendem que tal previsao

[...] perdeu parte do seu significado com a ampliagdo do controle abstrato de
normas, sofrendo mesmo um processo de obsolescéncia. A amplitude conferida ao
controle abstrato de normas ¢ a possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a
eficacia de leis ou atos normativos, com eficacia geral, contribuiram, certamente,
para que se mitigasse a crenga na propria justificativa desse instituto, que se
inspirava diretamente numa concepgao de separacao de Poderes — hoje necessaria e
inevitavelmente ultrapassada. Se o Supremo Tribunal pode, em acdo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei, até mesmo de
emenda constitucional, por que haveria a declaragdo de inconstitucionalidade,
proferida no controle incidental, valor tdo-somente (SiC) para as partes?

Outra possivel critica — esta, sem razdo — que poderia ser formulada a respeito
dessa competéncia atribuida ao Senado Federal seria aquela segundo a qual tal instituto
resulta tdo somente na mera suspensdo da execu¢do da norma, sem efetivamente expurgé-la
do ordenamento juridico. Sucede que, como restou muito bem assentado na doutrina de
Bonavides (2007, p. 328), “A verdade porém ¢ que a criagdo engenhosa do constituinte
patrio, ladeando o principio da separagao de poderes, [...] logra, com o expediente da
suspensao, o mesmo efeito pratico : a retirada de circulagao da lei inconstitucional.”.

Como ja mencionado, malgrado essa forma de fiscalizacdo seja também
conhecida, no Brasil, em regra,'' como controle por via de exce¢do ou de defesa, “[...] porque
normalmente a inconstitucionalidade era invocada pela parte demandada, para escusar-se do
cumprimento da norma que reputava invalida.” (BARROSO, 2011b, p. 72), cabe
mencionarmos que a questdo da inconstitucionalidade pode, outrossim, ser suscitada como
pretensao formulada pelo autor da agdo ( BARROSO, 2011b, p. 72).

José Afonso da Silva, explanando genericamente o tema a luz do direito

comparado, assim disserta:

O controle jurisdicional subordina-se ao principio geral de que ndo ha juizo sem
autor (nemoiudexsineactore), que é rigorosamente seguido no sistema brasileiro,
como geralmente ocorre nos paises que adotam o critério de controle difuso.
Admite-se, nos sistemas de critério concentrado, o controle por iniciativa do juiz
[...] e por iniciativa popular [...]. Com essas observagdes, podemos resumir que se

1%«Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucio, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;” (BRASIL, 1988).

' «“Somente com a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, criada pela Lei n. 9.982, de 3 de
dezembro de 1999 [...], passou-se a admitir uma hipdtese de controle incidental concentrado [...].”
(BARROSO, 2011b, p. 72).
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conhecem no Direito Constitucional Comparado trés modos de exercicio do
controle de constitucionalidade: (a) por via de excecdo, ou incidental, segundo o
qual cabe ao demandado argiiir (Sic) a inconstitucionalidade, quando apresenta sua
defesa num caso concreto, isto ¢, num processo proposto contra ele; por isso, é
também chamado controle concreto; (b) por via de acdo direta de
inconstitucionalidade, de iniciativa do interessado, de alguma autoridade, ou
institui¢ao ou pessoa do povo (a¢do popular); (c) por iniciativa do juizdentro de um

processo de partes. (SILVA, 2005, p. 50, grifos do autor).
Jungindo-se ao sistema adotado no Brasil — classificado como um sistema hibrido
— foi com o advento da Emenda Constitucional (EC) n° 16/65 que o controle concentrado de
constitucionalidade foi efetivamente introduzido em nosso ordenamento juridico através de
uma acao direta de inconstitucionalidade genérica a ser julgada perante o Supremo Tribunal
Federal mediante representagdo do Procurador-Geral da Republica, tornando, com a
ampliacao ulterior da legitimidade para a sua propositura, paulatinamente rarefeito o modelo

difuso por via de excegdo, o qual se faz presente desde a Constitui¢do de 1891.

2.4 Breves comentarios a respeito da Acio Direta de Inconstitucionalidade e da Acao

Declaratoria de Constitucionalidade

E cedico que o ordenamento juridico patrio prevé cinco espécies de controle
concentrado de constitucionalidade em face da Constituicdo: a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade Genérica (ADI), a Agdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
(ADI Interventiva)'?, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO), a Acdo
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) e a Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

Nao ¢, todavia, objetivo deste trabalho destringar todas as modalidades acima
mencionadas, mas ater-se apenas a analise da ADI genérica e da ADC, as quais, em verdade,
como amiude definido na doutrina constitucionalista, sdo ac¢fes diretas de sinais trocados,

. , . . , . . 13
isto ¢, julgada improcedente esta, obter-se-4 0 mesmo efeito daquela e vice-versa.

A ADI Interventiva, inobstante seja espécie de controle concentrado, porquanto de competéncia exclusiva da
Corte Superior, ndo pode ser caracterizada, em esséncia, como modelo de controle abstrato, pois possui,
outrossim, a finalidade politica de decretacdo da intervencdo federal em caso de violagdo aos principios
constitucionais sensiveis previstos no art. 34, VII da Carta Magna ¢ de recusa a execugdo de lei federal , a
teor do disposto no art. 36, III, da Constituigdo (BRASIL, 1988), ndo objetivando, portanto, apenas
fiscalizar leis ou atos normativos contrarios a ordem constitucional. E, por assim dizer, “[...] um controle
direto para fins concretos [...].” (MORAES, 2004, p. 653, grifo do autor).

130 carater duplice dessas ag¢des encontra-se evidenciado no art. 24 da Lei n°® 9.868/1999, o qual dispde: “Art. 24.
Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-a improcedente a acdo direta ou procedente eventual acdo
declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a4 procedente a agdo direta ou improcedente
eventual acdo declaratéria.” (BRASIL, 1999).
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Com o advento da Constituicdo vigente, a legitimidade para a propositura da
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade ampliou-se para além do Procurador-Geral da
Republica', fortalecendo a impressio de que, com a introdugdo e ampliagio do modelo
abstrato, pretendeu o constituinte reforcar esse tipo de controle em nosso ordenamento

juridico (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1.214). Isso porque,

O monopolio de acdo outorgado ao Procurador-Geral da Republica no sistema de
1967/69 nao provocou alteragdo profunda no modelo incidente ou difuso. Este
continuou predominante, integrando-se a representacdo de inconstitucionalidade a
ele como um elemento ancilar, que contribuia muito pouco para diferencia-lo dos
demais sistemas “difusos” ou “incidentes™ de controle de constitucionalidade.

A Constituigdo de 1988 reduziu o significado do controle de constitucionalidade
incidental ou difuso ao ampliar, de forma marcante, a legitimagdo para propositura
da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 103), permitindo que, praticamente,
todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao Supremo
Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas. (MENDES;
COELHO;BRANCO, 2010, p. 1.214, grifos dos autores).

No que se refere ao objeto, destina-se a ADI a impugnar leis e atos normativos
federais ou estaduais (art. 102, 1, a), tendo a jurisprudéncia do STF adotado inicialmente “[...]
uma linha restritiva, exigindo que a norma impugnada em ac¢do direta fosse dotada dos

atributos de generalidade e abstracdo.” (BARROSO, 2011b, p. 193).

Sucede que, “Em precedente de 2008, a jurisprudéncia tradicional foi
confrontada abertamente por diversos ministros € acabou expressamente relativizada, senao
superada.” (BARROSO, 2011b, p. 194).

O julgado em alusdo restou assim assentado:

[...] II. CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS
ORCAMENTARIAS. REVISAO DE JURISPRUDENCIA. O Supremo Tribunal
Federal deve exercer sua fungdo precipua de fiscalizagdo da constitucionalidade das
leis e dos atos normativos quando houver um tema ou uma controvérsia
constitucional suscitada em abstrato, independente do carater geral ou especifico,
concreto ou abstrato de seu objeto. Possibilidade de submissdo das normas

orgamentarias ao controle abstrato de constitucionalidade [...]. (BRASIL, 2008, grifo
Nosso).

Do aresto colacionado, poder-se-ia inferir que o objeto da ADI, “[...] além das
espécies normativas previstas no art. 59 da Constituicdo, engloba a possibilidade de controle
de todos os atos revestidos de indiscutivel conteudo normativo.” (NEVES, 1994 apud

MORAES, 2004, p. 629).

“Em sua redacio originaria, assim dispunha o art. 103 da Constitui¢do: “Art. 103. Podem propor a agio de
inconstitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa; V - o Governador de Estado; VI - o Procurador-Geral
da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com
representagdo no Congresso Nacional; IX - confederagao sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.”

(BRASIL, 1988).
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Nessa toada, Alexandre de Moraes considera possivel, por exemplo, que a aludida
acdo questione a constitucionalidade de resolugdes administrativas dos tribunais, ressalvando,
no entanto, a hipdtese de atos estatais de efeitos concretos, por estarem estes desprovidos de
densidade normativa'® em seu contetido (MORAES, 2004, p. 629-630).

Com entendimento ponderado — o que nos parece o mais acertado —, a doutrina de
Barroso (2011b, p. 203) cita diversos casos em que a jurisprudéncia do STF posicionou-se
pelo descabimento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade em se tratando de atos
administrativos normativos'¢, tais como decretos regulamentares, instrugdes normativas e
resolugdes, uma vez que, em tais hipoteses, “[...] ndo se estabelece confronto direto entre eles
[atos administrativos normativos] e a Constitui¢do.” (BARROSO, 2011b, p. 203). Havendo
contrariedade, argumenta o ministro, ou o ato administrativo ¢ desconforme a lei que ele
regula — o que caracteriza uma mera ilegalidade —, ou ¢ a propria lei que estd em
desconformidade com o texto constitucional, situacdo em que ¢ ela, e ndo o ato normativo
secundario, que devera ser objeto de impugnacao (BARROSO, 2011b, p. 203).

A Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, por sua vez, foi introduzida no texto
constitucional por meio da EC n° 3/93 “[...] com a pretensdo de, proporcionando a certeza e a
seguranga do direito, aperfeicoar e desenvolver nosso sistema de prote¢do a supremacia da
Constituicdo.” (FERRARI, 2011, p. 911).

Tratando do tema referente a finalidade da ADC, José Afonso da Silva explana:

[...] ela se caracteriza como um meio de paralisagdo de debates em torno de
questdes juridicas de interesse coletivo, precisamente porque seu exercicio
pressupde a existéncia de decisdes generalizadas em processos concretos
reconhecendo a inconstitucionalidade de lei em situacdo oposta a interesses
governamentais. Visa ela, pois, solucionar esse estado de controvérsia generalizado
por via da coisa julgada vinculante, quer confirme as decisdes proferidas
concluindo-se, em definitivo, pela inconstitucionalidade da lei, com o que se
encerram os processos concretos em favor dos autores, quer reforme essas decisdes
com a declaragdo da constitucionalidade da lei. (SILVA, 2005, p. 57-58).

Todavia, para Ferrari (2011, p. 922) € necessario ponderagao quanto ao cabimento

dessa acdo, o qual somente se d4 quando o autor a propde sustentando a constitucionalidade

'> Para Bobbio (2001, p. 180-181), normais gerais sdo aquelas universais em relagdo aos destinatarios, isto é,
dirigem-se a uma classe de pessoas, sem especificagdo de um individuo singular. A abstragdo, por sua vez,
refere-se a caracteristica de normas que regulam uma agdo-tipo, residindo a universalidade na acéo, e ndo no
destinatario.

' Nesse sentido, ja decidiu a Suprema Corte no Agravo Regimental na ADI n° 3.074: “CONSTITUCIONAL.
NATUREZA SECUNDARIA DE ATO NORMATIVO REGULAMENTAR. RESOLUCAO DO
CONAMA. INADEQUACAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES.
AGRAVO DESPROVIDO. 1. Ndo se admite a propositura de ac¢do direta de inconstitucionalidade para
impugnar Resolugdo do CONAMA, ato normativo regulamentar e ndo autonomo, de natureza secundaria. O
parametro de analise dessa espécie de ato ¢ a lei regulamentada e ndo a Constituigdo.” (BRASIL, 2014).
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da lei ou do ato normativo em virtude da presun¢ao de constitucionalidade de que se revestem
as normas juridicas desde o seu nascedouro. O objetivo ultimo da ADC ¢, pois, preservar essa
presungao.

O entendimento sufragado na doutrina de Mendes, Coelho e Branco (2010, p.
1293) — segundo o qual “[...] a ADC nao parece representar um novum no modelo brasileiro
de controle de constitucionalidade. Em verdade, o dispositivo ndo inova.” — ¢ criticado por
Albuquerque (2009, p. 200), para quem a Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade “[...]
trouxe um atributo juridico até entdo inédito [...]: o efeito vinculante relativamente aos 6rgaos
dos Poderes Executivo e Legislativo, almejando atingir ndo s6 a parte dispositiva da decisdo,
como também seus motivos determinantes.”."”

Prossegue ainda, em seu intento de demonstrar a inovagdo trazida pela agdo,
afirmando que a ADC “[...] enraizou no plano constitucional originirio um elemento de
subjetividade, qual seja: caberia ao STF definir quando o dissidio jurisprudencial autorizador
de conhecimento da declaratoria € ‘relevante’ e ‘sério’.” (ALBUQUERQUE, 2009, p. 200).

Consoante Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 1295), cogita-se, assim, de uma
legitimagdo para agir in concreto, muito embora a Constituicdo ndo tenha expressamente
exigido esse pressuposto da incerteza'®, o qual é inerente as agdes declaratorias,
precipuamente as declaratorias de contetido positivo.

Quanto a legitimidade para a sua propositura, conferiu a EC n° 45/04 novo
tratamento a matéria, pareando os legitimados da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
aos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

A similitude entre ambas as acdes reside, ainda — como ¢ préprio do controle

abstrato de normas —, na eficacia erga omnese no efeito vinculante da decisdo (art. 102, §2°)",

"“Em sucessivas decisdes, o Supremo Tribunal Federal estendeu os limites objetivos e subjetivos das decisdes
proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, com base em uma construgdo que vem
denominando transcendéncia dos motivos determinantes. Por essa linha de entendimento, é reconhecida
eficacia vinculante ndo apenas a parte dispositiva do julgado, mas também aos proprios fundamentos que
embasaram a decisdo. Em outras palavras: juizes e tribunais devem acatamento ndo apenas a conclusdo do
acorddo, mas igualmente as razdes de decidir.” (BARROSO, 2011b, p. 230, grifo do autor). Todavia, pode-se
dizer que, hodiernamente, essa teoria encontra-se superada, como restou assentado no Agravo Regimental
naReclamacao (Rel) n® 10.125: “Ha necessidade de aderéncia estrita do objeto do ato reclamado ao conteudo
da decisdo do STF dotada de efeito vinculante e eficacia erga omnes para que seja admitida a reclamatéria
constitucional.” (BRASIL, 2013).

'8 De outro giro, a Lei n® 9.868/1999 ndo se manteve silente quanto a exigéncia desse pressuposto, predicando,
em seu art.14, III: “Art. 14. A peticdo inicial indicara: [...] III - a existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacdo da disposigdo objeto da a¢do declaratoria.” (BRASIL, 1999).

P«art. 102 [...]§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ag¢des
diretas de inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual ¢ municipal.” (BRASIL, 1988).
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aspectos que revelam maior atendimento a isonomia entre individuos — contribuintes, em se

tratando da seara tributaria. Nao € outro o entendimento defendido por Ferrari (2011, p. 872):

Conferir efeito vinculante as decisdes dos tribunais superiores ¢ uma tendéncia
universal, e consiste em lhes dar maior eficacia, isto €, além da eficacia erga omnes
propria das proferidas em jurisdi¢do concentrada, na fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade todos os oOrgdos judiciarios ¢ administrativos ficam a ela
vinculados, obrigados a respeitar o que ja ficou decidido pelo Supremo, o que
possibilita a igualdade de efeitos de sua manifestagdo, pela submissdo a seus termos
de todas as causas, inclusive daquelas que estdo em andamento.

Entretanto, divergem as acdes quanto a possibilidade de reapreciacdo da matéria
pela Suprema Corte, o que ¢ de todo possivel, caso se trate de novo juizo acerca de matéria
anteriormente declarada constitucional, se posteriormente presente eventual modificagdo dos
fatos ou da orientacdo juridica sobre a matéria®(MENDES; COELHO;BRANCO, 2010, p.
1455). Em sintese, uma determinada lei declarada constitucional pelo STF pode, em momento
ulterior, ser objeto de uma ADI.

De outra banda, a eficacia vinculante da decisdo proferida pela Excelsa Corte que
entende pela inconstitucionalidade da lei, pode-se dizer, é absoluta.

Corroborando o que se defende, Regina Maria Macedo Nery Ferrari aduz que
“[...] o efeito decorrente da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade da lei [¢ diferente]
daquele que se produz pela declara¢do da sua constitucionalidade: aquele cassa, anula a lei;
este confirma a sua validade [...].” (FERRARI, 2011, p. 924). Assim sendo, expurgada
determinada lei ou ato normativo do ordenamento juridico, ¢ imperioso reconhecer a
impossibilidade de sua nova apreciacdo mediante controle de constitucionalidade pelo
Supremo.

Tratar dos efeitos temporais das decisdes prolatadas em sede de controle abstrato
no STF, contudo, ndo se reveste de tanta facilidade como os demais aspectos acima tratados,
motivo pelo qual serd postergado tal debate para um capitulo especifico, o qual merece ser

antecedido pelas teorias a respeito da matéria.
2.5 As teorias da nulidade e da anulabilidade
O deslinde da questdo atinente aos efeitos temporais das decisdes proferidas em

ADI e ADC depende sobremaneira da seguinte investigagao prévia: a lei inconstitucional ¢é

nula, anulavel ou inexistente?

2 A discussdo da matéria no &mbito do controle difuso sera feita em momento posterior quando da analise da
Stimula n.° 239 do Supremo Tribunal Federal.
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A tese da inexisténcia ¢, de logo, facilmente refutada, uma vez que, como

coerentemente esposado por Barroso (2011b, p. 35, grifos do autor):

Dentro da ordem de ideias aqui expostas, uma lei que contrarie a Constituigdo, por
vicio formal ou material, ndo ¢ inexistente.Ela ingressou no mundo juridico e, em
muitos casos, tera tido aplicagdo efetiva, gerando situagdes que terdo de ser
recompostas. Norma inconstitucional é norma invalida, por desconformidade com
regramento superior, por desatender os requisitos impostos pela norma maior.
Atente-se que validade, no sentido aqui empregado, ndo se confunde com validade
técnico-formal, que designa a vigéncia de uma norma, isto ¢, sua existéncia juridica
e aplicabilidade.

E dizer, a norma, ainda que inconstitucional, desde o0 momento em que nasce no
ordenamento juridico, passa a reger relacdes juridicas, sendo considerada pelos individuos
como perfeitamente valida, vigente e eficaz. Assim sendo, inobstante o vicio de que padece, a
norma produz efeitos no mundo fatico (ALBUQUERQUE, 2009, p. 172), ndo havendo, pois,
como considera-la inexistente.

Quanto ao plano da validade, sdo cabiveis maiores elucubragdes a respeito,
mormente sobre as teorias da nulidade e da anulabilidade, desenvolvidas, respectivamente,
nos sistemas americano e austriaco de controle de constitucionalidade.

Aquela tem origem no célebre caso Marbury vs. Madison, em cujo curso o juiz
Marshall sustentou que todo ato do Congresso contrario a Constituigdo deveria ser
considerado nulo, invélido e ineficaz (BONAVIDES, 2007, p. 311). E desse sistema que se
extraem as raizes do controle difuso, em que “[...] € da esséncia dos Tribunais, de uma forma
geral, declarar a inconstitucionalidade e deixar de aplicar uma lei, se a mesma nao estiver em
conformidade com o texto Constitucional.” (BARROS, 2005, p. 31).

Quanto ao exercicio do judicial review, pode-se dizer que este se realizava por via
de excegdo, ou seja, umbilicalmente dependente de um caso concreto, cabendo a Suprema
Corte manifestar-se tdo somente em ultima instancia, criando um precedente — o staredecisis—
a ser seguido pelos demais tribunais (BARROS, 2005, p. 32).

Sob o manto da doutrina do staredecisise do respeito ao precedente por ela criado,
os tribunais dos Estados Unidos tém a tendéncia em seguir as decisdOes anteriormente
emanadas dos tribunais de sua jurisdicdo que se situem em maior ou até mesmo em mesmo
nivel. Malgrado a Suprema Corte norte-americana tenha afirmado ser o staredecisis uma
politica flexivel, ele impede que esse tribunal superior supere os seus proprios precedentes
sem que haja razdes suficientes para tanto, de que sdo exemplos a inexecutabilidade da regra
na pratica e a mudanca considerdvel dos fatos ao ponto de retirar da antiga regra a

significancia de sua aplicacao (FINE, 2007, p. 367).
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A difusdao de competéncia aos 6rgaos judiciais, propria desse sistema, ¢ lembrada
por Bonavides (2007, p. 305) como um inconveniente por entregar a validade da lei a
apreciagdes subjetivas de inconstitucionalidade, o que geraria contradi¢cdes e perplexidade.
Todavia, como bem mencionado pelo constitucionalista, no sistema classico desse tipo de
controle, a ordem juridica afasta tal inconveniente quando a declaracdo ¢ feita por um aresto
oriundo da Suprema Corte, ndo se abalancando qualquer juiz ou tribunal a aplicar uma lei ja
inquinada de inconstitucionalidade por decisdao do mais alto 6rgdo da Justica norte-americana,
conforme j4 anteriormente mencionado.

A tese americana da nulidade da lei inconstitucional encontra pleno esteio na

doutrina patria, de que ¢ exemplo a do ministro Luis Roberto Barroso, para quem,

No caso da lei inconstitucional, aplica-se a san¢do mais grave, que é a de nulidade.
Ato inconstitucional € ato nulo de pleno direito [...].

Se a Constituigdo ¢ a lei suprema, admitir a aplicacio de uma lei com ela
incompativel ¢ violar sua supremacia. Se uma lei inconstitucional puder reger dada
situagdo e produzir efeitos regulares e validos, isso representaria a negativa de
vigéncia da Constituigdo naquele mesmo periodo, em relagdo aquela matéria. A
teoria constitucional ndo poderia conviver com essa contradicdo sem sacrificar o
postulado sobre o qual se assenta. Dai por que a inconstitucionalidade deve ser tida
como uma forma de nulidade, conceito que denuncia o vicio de origem ¢ a
impossibilidade de convalidacdo do ato. (BARROSO, 2011b, p. 37-38).

Para esse sistema, portanto, a decisdo proferida em controle de
constitucionalidade tem cardter declaratério — porque destinada a apenas declarar uma
situagdo preexistente —, reconhecendo a invalidade da norma ab initio, expurgando-a do
ordenamento juridico de forma extunc, isto &, retroativamente.

A ideia do sistema kelseniano, em seu modelo austriaco original, de jurisdi¢ao
concentrada — porque concentrado em uma Corte Constitucional — ou por via principal, por
sua vez, era de que a lei desconforme a Carta Magna seria apenas anuldvel, e ndo nula, isto &,
a Corte Constitucional anulava a lei declarada inconstitucional, sendo ela, contudo, até aquele
momento, plenamente valida.

Assim, diversamente do sistema consolidado nos Estados Unidos, ndo se
declarava uma nulidade preexistente, mas, sim, “[...] a decisdo que a reconhecesse teria
natureza constitutiva negativae produziria apenas efeitos €x nunc, sem retroagir a0 momento
de nascimento da lei.” (BARROSO, 2011b, p. 41, grifo do autor). Ademais, como bem
lembrado por Ferrari (2011, p. 855), outra caracteristica distintiva desse sistema sao os efeitos
erga omnes das decisdes, perdendo a lei a sua forca obrigatéria em relagdes a todos, como se

tivesse sido revogada por outra lei sucessiva.
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A fim de que se conheca a teoria da anulabilidade em sua mais pura concepgao,

cumpre transcrever o entendimento kelseniano:

Do que acima fica dito também resulta que, dentro de uma ordem juridica ndo pode
haver algo como a nulidade, que uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo
pode ser nula mas apenas pode ser anulavel. Mas esta anulabilidade prevista pela
ordem juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juridica em regra somente ¢é
anulada com efeitos para futuro, por forma que os efeitos ja produzidos que deixa
para trds permanecem intocados. Mas também pode ser anulada com efeito
retroativo, por forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou atrds de si sejam
destruidos: tal, por exemplo, a anula¢do de uma lei penal, acompanhada da anulagdo
de todas as decisdes judiciais proferidas com base nela; ou de uma lei civil,
acompanhada da anulagdo de todos os negocios juridicos celebrados e decisdes
jurisdicionais proferidas com fundamento nessa lei. Porém, a lei foi valida até a sua
anulacdo. Ela ndo era nula desde o inicio. Nao ¢, portanto, correto o que se afirma
quando a decisdo anulatoria da lei é designada como “declaracdo de nulidade”,
quando o 6rgdo que anula a lei declara na sua decisdo essa lei como “nula desde o
inicio” (extunc). A sua decisdo n3o tem carater simplesmente declarativo, mas
constitutivo. (KELSEN, 1998, p. 306-307).

E certo que o modelo brasileiro, por conjugar o tradicional modelo difuso com as
acoes diretas de competéncia do Supremo Tribunal Federal, ¢ considerado, como ja dito, um
sistema hibrido (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 1.162), sendo ndo menos certo
que a teoria da nulidade da norma inconstitucional foi amplamente abragada pelo
ordenamento juridico patrio, mas com uma certa mitigagdo. E o que sera analisado a partir do

proximo capitulo deste trabalho.

3 OS EFEITOS TEMPORAIS DAS DECISOES PROFERIDAS PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL
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3.1 Os efeitos temporais no controle concreto

Quando do estudo do fenomeno da inconstitucionalidade e das teorias construidas
no direito comparado para expurga-la, restou por nés abragado o entendimento segundo o
qual “[...] norma inconstitucional &, por forca da Constituicdo (e ndo da lei ordindria), norma
nula, devendo, em principio, serem restauradas as lesdes a direitos individuais decorrentes da
sua aplicacdo no periodo em que teve eficacia [...].” (PONTES, 2005, p. 139). Assim sendo,
“[...] hoje em dia ndo cabe mais distinguir sistemas de controle de constitucionalidade em que
prevalece a eficacia ex nunc ou extunc [...]. A regra que predomina no mundo ocidental [...] é
a da eficécia retroativa ou extunc.” (GRECO, 2002, v. 5, p. 203). Todavia, como a teoria da
nulidade ¢ aplicada com certo abrandamento em nossa jurisprudéncia, adentrarmos esse
assunto ¢ medida que se impde.

Pois bem. A referida regra da nulidade ¢ observada em sede de controle
incidental, devendo o juiz, ao decidir a lide e apos reconhecer a inconstitucionalidade da
norma, dar a essa decisdo eficacia extunc(BARROSO, 2011b, p. 147). Nesse sentido, ¢ de

bom alvitre transcrevermos as palavras elucidativas do ministro:

De fato, corolario da supremacia da Constitui¢do ¢ que uma norma inconstitucional
ndo deva gerar direitos ou obrigagdes legitimamente exigiveis. Nos exemplos
formulados — o do tributo ¢ o da majoragdo de aluguel —, as partes ficam
desobrigadas de paga-los ndo apenas a partir da sentenca, mas desde o advento da lei
que serviu de fundamento a exigéncia. E terdo o direito de exigir a restitui¢do de
qualquer parcela que tenham pago indevidamente, em periodo anterior a decisdo.
(BARROSO, 2011b, p. 147).

Conclui Ferrari (2011, p. 822) que os efeitos desse pronunciamento t€ém o alcance
normal das decisdes judiciais, ndo havendo particularidade alguma decorrente do fato de a
decisdo principal ter sido precedida de um exame acerca da constitucionalidade da lei,
porquanto o que se objetiva ¢ resolver a relacdo juridica, sendo a inconstitucionalidade

analisada na medida de sua essencialidade para a solugio da litis.*'

*ICamara (2008, v. 2, p. 35-36), refere-se a essa alegagio incidental de inconstitucionalidade do modo como é
conhecida na doutrina, isto é, como questdo constitucional prejudicial. Prejudicial, porque, ndo integrando o
objeto do processo, ndo sera objeto de julgamento pelo juizo, mas tdo somente objeto de conhecimento.
Diante disso, prossegue, cabera ao orgdo jurisdicional conhecer da questio constitucional e, entendendo pela
inconstitucionalidade, deixar de aplicar a norma analisada, afirmando por que o faz na motivacdo de sua
decisdo. Como exemplo, menciona Barroso (2011b, p. 116) a situagdo em que um contribuinte, em sede de
embargos a execugdo fiscal, insurge-se contra a cobranga de um tributo instituido e cobrado pelo municipio,
alegando, para tanto, ser esse exacdo inconstitucional. O objeto dos embargos ¢é decidir se ¢ devido ou ndo o
tributo. Todavia, para formar sua convic¢ao, o juiz deve decidir previamente sobre a constitucionalidade da
lei que criou o tributo.
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Direcionando o tema para o ambito do Supremo, a eficacia retroativa da decisao
proferida em sede de recurso extraordinario®, inobstante fulmine a relagdo juridica fundada
na lei inconstitucional desde o seu nascimento — e, ¢ salutar destacar, relacdo referente aquele
caso concreto” —, ndo torna a lei nula, continuando ela valida e eficaz (SILVA, 2005, p. 54),
podendo ser ainda plenamente aplicada a outras relagdes juridicas estranhas ao processo.**

Todavia, a partir do momento em que o Senado Federal, valendo-se da
competéncia que o art. 52, X da Constitui¢ao lhe outorga, publica resolugdo suspendendo a
eficacia da lei, essa manifestacdo senatorial ¢ dotada de efeitos prospectivos, ex nunc — “Pois,
até entdo, a lei existiu. Se existiu, foi aplicada, revelou eficacia, produziu validamente seus
efeitos.” (SILVA, 2005, p. 54) —, bem como de eficacia subjetiva contra todos, erga omnes.

Barroso (2011b, p. 151) cita posicionamento encontrado na doutrina — do qual
discordarmos — segundo o qual a atuagcdo do Senado Federal ndo possui carater vinculado,
mas discricionario, podendo a Casa Legislativa, conforme seu proprio juizo de conveniéncia e
oportunidade, suspender o ato normativo, no todo ou em parte, ou ndo suspendé-lo, negando,
assim, a extensao erga omnes.

Consoante Albuquerque (2009, p. 188), tal competéncia atribuida ao Senado
encontra razao na inexisténcia, em 1934, de um sistema por meio do qual a Corte Superior
decidisse incidentalmente uma questdo constitucional, e que essa decisdo fosse dotada de
eficacia contra todos, tal qual existia no modelo norte-americano. Podemos assim dizer que a
atuacdo senatorial seria, em sua origem, um sucedaneo brasileiro do staredecisis.

Sucede que, com a criagdo da agdo genérica de inconstitucionalidade pela EC n°
16/65 e com o tratamento dado a acdo direta pela Constituicao de 1988, a atuacao do Senado

tornou-se um anacronismo, pois, seja em controle incidental, seja em a¢do direta, uma decisao

22 «[ ] ressalvadas as restritas hipoteses de cabimento de recurso ordinario, o recurso extraordinrio é o meio
adequado para a parte interessada, no ambito do controle difuso de constitucionalidade, levar ao
conhecimento da Suprema Corte controvérsia constitucional concreta, discutida nos juizos inferiores.”
(ALBUQUERQUE, 2009, p. 187).

A respeito da eficicia subjetiva da coisa julgada em sede de controle incidental, Regina Maria Macedo Nery
Ferrari pontua que tal decis@o, “[...] embora restrita as partes, pode, em determinados sistemas, ter eficacia
absoluta. E o que sucede nos Estados Unidos da América do Norte, quando a sua Corte Suprema decreta a
inconstitucionalidade de uma lei — tal decis@o ¢ obrigatdria ndo s para as jurisdicdes subordinadas, como,
também, para a jurisdicdo que a fez, ficando determinada sua aplicacdo judiciaria, obrigando a todos.”
(FERRARI, 2011, p. 823).

*Todavia, ¢ correta a licdo de Helenilson Cunha Pontes no sentido de que “Pragmaticamente, as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, embora em sede de fiscalizagdo difusa de constitucionalidade, t€ém
assumido um efeito (voluntariamente) vinculante e geral no que tange as demais esferas do Poder Judiciario e
do Poder Executivo. Este efeito extraprocessual de natureza vinculante reflete-se na flexibilizacdo do
principio da reserva de plenario, consubstanciada na dispensa de analise do incidente de
inconstitucionalidade pelo Plenario dos Tribunais, quando a inconstitucionalidade da norma juridica
sindicada ja tenha sido declarada pelo Supremo Tribunal.” (PONTES, 2005, p. 84).
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do Pleno do STF* deve ter o mesmo alcance e os mesmo efeitos (BARROSO, 2011b, p. 152-
153). Para o ministro, seria uma violacdo ao principio da economia processual obrigar os
legitimados do art. 103 da Constituicdo a propor uma a¢ao direta a fim de produzir uma
decisdo que ja se sabe qual ¢ (BARROSO, 2011b, p. 153).

Adotando um raciocinio semelhante, porém mais ousado — porquanto colidente
com a propria literalidade do dispositivo constitucional (art. 52, X) —, Mendes, Coelho e

Branco (2010, p. 1.252, grifo dos autores) assim se posicionam:

Parece legitimo entender que a formula relativa a suspensdo de execucao da lei pelo
Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa forma, se o Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo
definitivo, de que a lei ¢ inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se
a comunicagdo ao Senado Federal para que publique a decisdo no Diario do
Congresso. Tal como assente, ndo ¢ (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia
geral ao julgamento do Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa forca
normativa. [...]. Assim, o Senado ndo tera a faculdade de publicar ou néo a deciséo,
uma vez que ndo cuida de decisdo substantiva, mas de simples dever de publicagdo

[.].

3.2 Os efeitos temporais em ADI e ADC

Inobstante o siléncio constitucional, o efeito das decisdes proferidas em sede de
ADI e ADC que reconhecem a inconstitucionalidade de determinada lei ¢ comumente
definido pela doutrina como extunc, seguindo a regra geral. Tal entendimento foi inclusive
adotado pelo legislador ordinario que, no art. 27 da Lei n® 9.868/1999%, trata a eficacia
prospectiva como exceg¢do a ser aplicada em casos especialissimos, como adiante serd visto.

Assim, declarada abstratamente a inconstitucionalidade da lei, em regra, esta ¢
considerada nula e, por isso, tanto ndo podera produzir mais efeitos — pois paralisada
consequentemente a sua eficicia —, quanto os atos ja praticados com base nela sdo
considerados invalidos. E dizer, a decisdo que reconhece o vicio de inconstitucionalidade,
“[...] em principio, impde o desfazimento e a restauracdo dos atos juridicos, lesivos a direitos
individuais, decorrentes da eficacia passada da norma inconstitucional.” (PONTES, 2005, p.

157).

»Seja em controle concreto, seja em controle abstrato, a declaragio de inconstitucionalidade pelo STF deve ser
feita pelo Pleno, por respeito a clausula de reserva de plenario constante no art. 97 da Constituicdo, o qual
predica: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgdo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Pablico.” (BRASIL, 1988).

2<Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razdes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.” (BRASIL, 1999).
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O mesmo efeito, a partir de um ponto oposto, ¢ também aplicado na declaragao de
constitucionalidade, resultante de uma ADC julgada procedente ou de uma ADI improcedente
— pois, como outrora assinalado, a a¢do direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria
de constitucionalidade sdao “[...] duas faces de uma mesma unidade conceitual, como se
fossem agdes em tudo idénticas, apenas com ‘sinal trocado’.” (BARROSO, 2011b, p. 221).
Contudo, a retroatividade aqui possui o conddo de reafirmar uma situagdo preexistente, isto €,
dotada a lei de presun¢do de constitucionalidade desde o seu nascedouro, a declaragdo de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em controle abstrato, atribui certeza a
constitucionalidade.

Vé-se que, diferentemente do reconhecimento da inconstitucionalidade — que ¢
“[...] fendmeno excepcional, quase uma patologia no ordenamento [...]” (PONTES, 2005, p.
157), pois vai de encontro a uma presun¢do em sentido oposto, abalando rela¢des juridicas
constituidas sob o palio da lei inconstitucional —, na reafirmacdo da constitucionalidade nao
ha maiores problemas, exceto quando ha confronto entre a decisdo ulterior proferida pela
Suprema Corte — declarando a constitucionalidade — e outra anterior promanada de instancia

inferior e de sentido diverso — ou seja, reconhecendo in concreto a inconstitucionalidade.”’

3.3 A modulacio dos efeitos temporais

Da leitura do art. 27 da Lei n° 9.868/1999, percebe-se a clara adogao, pelo
legislador ordinario, de um modelo alternativo entre as teorias da nulidade e da anulabilidade,
temperando-as, pois.

O referido dispositivo autoriza que a Excelsa Corte delimite um outro momento a
partir do qual os efeitos da declaracdo possam ser aplicados, afirmando-se a
inconstitucionalidade com eficicia ex nunc. A razdo da adogao dessaprospectividade dos
efeitos reside na impossibilidade, ou mesmo ilegitimidade, de uma automatica desconstitui¢ao
das situagdes juridicas que se formaram e se consolidaram antes da manifestagdo judicial (
BARROSO, 2011b, p. 239).

Segundo Barros (2005, p. 66), em atengdao ao bom senso, nao se permite que uma
lei ja declarada inconstitucional pela via concentrada ainda possa ser aplicada apds essa

decisdo. Em outras palavras, afirma que, quando a redagao legal abre a possibilidade de o STF

2 ,
0 tema sera abordado em breve.
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decidir que a decisdao tenha eficacia em outro momento, este ndo poderd ser entendido como
posterior ao da publicagdo do decisum, que ¢ o prazo maximo.

De outro giro, em posi¢do que nos parece mais acertada, Mendes, Coelho e
Branco (2010, p. 1.446-1.447), levando em consideracdo que o legislador ndo fixou o limite
temporal para a aplicagdo excepcional da lei inconstitucional e interpretando o dispositivo
legal referido, citam a possibilidade de declaracdo deinconstitucionalidade com efeitoa partir
de um dado momento no futuro, apés a publicagdo da decisdo.”**

Exigiu o legislador, para que o Supremo negue aplicabilidade a teoria da nulidade
em sede de controle abstrato, um requisito de ordem formal consubstanciado na exigéncia de
um quorumde dois ter¢os dos seus membros, limitando-se, destarte, a competéncia dessa
Corte (BARROSO, 2011b, p. 234).

O fundamento desse mecanismo se encontra no principio da segurancga juridica ou
no excepcional interesse social, demonstrando o dispositivo legal “[...] a necessidade de
equilibrar aquele efeito retroativo com anteriores decisdes judiciais ja transitadas em julgado

em sentido contrdrio e com relagdes juridicas completamente exauridas [...].” (PONTES,

2005, p. 139). Em outras palavras,

O afastamento de sua incidéncia [do principio da nulidade] dependera de um severo
juizo de ponderacdo que, tendo em vista analise fundada no principio da
proporcionalidade, faca prevalecer a ideia de seguranca juridica ou outro principio
constitucionalmente importante, manifestado sob a forma de interesse social
relevante.(MENDES;COELHO;BRANCO, 2010, p. 1446).

Sobre a possibilidade de utilizagdo dessa técnica no controle incidental, malgrado
esteja ela prevista apenas na Lei n® 9.868/1999 — a qual dispde tdo somente sobre acdes
diretas de inconstitucionalidade e a¢des declaratorias de constitucionalidade —, ndo se rejeita o
seu uso ante a apreciacdo de um caso concreto. Até mesmo os demais tribunais podem dela se
valer. Afinal, onde haveria maior possibilidade de se constatar ofensa a seguranca juridica ou
a outro principio de similar fundamentalidade sendo quando diante de um caso concreto que
se nos apresenta? E ainda aduz Barroso (2011b, p. 149), “[...] a possibilidade de ponderar
valores e bens juridicos constitucionais ndo depende de previsao legal.”.

Sobre o tema, eis o posicionamento de Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 1.449-

1.450, grifo nosso):

¥ Na mesma esteira desse entendimento, Barroso (2011b, p. 233) defende a possibilidade de uma sobrevida da
norma inconstitucional.
#Como precedente nesse sentido: ADI 875 (BRASIL, 2010).
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Essas colocagdes tém a virtude de demonstrar que a declaragio de
inconstitucionalidade in concreto também se mostra passivel de limitagdo de efeitos.
A base constitucional dessa limitagdo — necessidade de um outro principio que
justifique a ndo aplicagdo do principio da nulidade — parece sugerir que, se aplicavel,
a declaragdo de inconstitucionalidade restrita revela-se abrangente do modelo de
controle de constitucionalidade como um todo. E que, nesses casos, tal como ja
argumentado, o afastamento do principio da nulidade da lei assenta-se em
fundamentos constitucionais ¢ ndo em razdes de conveniéncia. Se o sistema
constitucional legitima a declaracdo de inconstitucionalidade restrita no controle
abstrato, esta decis@o podera afetar, igualmente, os processos do modelo concreto ou
incidental de normas. Do contrario, poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou
uma perda de significado da propria declaragdo de inconstitucionalidade restrita ou
limitada.

[..]

Assim, pode-se entender que se o STF declarar a inconstitucionalidade restrita, sem
qualquer ressalva, essa decisdo afeta os demais processos com pedidos idénticos
pendentes de decisdo nas diversas instincias. Os préprios fundamentos
constitucionais legitimadores da restricio embasam a declaracdo de
inconstitucionalidade com eficaciaex nunc nos casos concretos.

E de se considerar que essa eficicia prospectiva dada as decisdes proferidas em
casos concretos somente pode ser determinada nos mesmos moldes previstos no art. 27 da Lei
n° 9.868/99. Isto ¢, para a modulacao dos efeitos, aqui também tanto se exige a observancia ao
quorum de dois ter¢cos dos membros®’, como também devem ser levados em consideracdo ndo
apenas

[...] airreversibilidade das relacfes ou situagdes decorrentes de orientacdo anterior
ou ainda de gravissima lesdo a direitos patrimoniais e/ou fundamentais, como
também os principios da ‘“ndo-surpresa” (Sic) ou “da responsabilidade e

confiabilidade na orientacdo oficial”, principios essenciais para a estabilidade das
institui¢oes. (MARTINS, 20006, p. 216, grifo do autor).

Essa ponderagao em face de casos concretos ¢ frequentemente aplicada quando ha
mudanga na orientagdo ha muitos anos sedimentada na Excelsa Corte.

Ora, ¢ certo ser tendéncia no Poder Judicidrio o respeito aos precedentes do
Supremo, as suas decisdes, mesmo que destituidas de eficacia vinculante. A vista disso é que
uma nova orientacdo adotada por essa Corte possui os mesmo efeitos de uma lei nova
introduzida em nosso ordenamento juridico — a qual, via de regra, deve obediéncia a

3132

irretroatividade’ °* —, ndo podendo, assim, ser feita a reversdo da jurisprudéncia consolidada

**No RE n° 586.453 (BRASIL, 2013), restou assentado que a modulagio dos efeitos nos recursos extraordinarios
com repercussdo geral exige a aprovacao de maioria qualificada da Suprema Corte, ou seja, de dois tergos
dos membros.

'Em matéria tributdria, segue-se a regra da irretroatividade, isto é, “Como expressdo do imperativo da seguranga
do direito, as normas juridicas se voltam para a frente, para o porvir, para o futuro, obviamente depois de
oferecido ao conhecimento dos administrados seu inteiro teor, o que se da pela publicagdo do texto legal.”
(CARVALHO, 2013, p. 103). A retroatividade da lei somente pode ser invocada nos casos expressamente
previstos no art. 106 do CTN (BRASIL, 1966), os quais, em suma, referem-se as leis interpretativas ¢ aos
atos ndo definitivamente julgados quando a lei nova deixa de defini-los como infragdo, como contrario a
qualquer exigéncia ou quando lhe comine penalidade menos severa.
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“[...] com indiferenca em relagdo a seguranca juridica, as expectativas de direito por ele [o
precedente] proprio geradas, a boa-fé e a confianga dos jurisdicionados.” (BARROSO, 2011b,
p. 100). Em matéria tributaria, ¢ cedi¢o que a seguranca juridica se traduz no principio da nao
surpresa, protegendo-se o contribuinte tanto em relagdo a fatos passados — principio da
irretroatividade da lei tributdria — quanto a fatos futuros — principios da anterioridade do
exercicio financeiro e da anterioridade nonagesimal.”®

Por fim, poder-se-ia concluir que esse mecanismo de ponderacdo de valores teria
como objeto, de um lado, o principio da supremacia constitucional e, de outro, o da seguranga
juridica ou o excepcional interesse social. Essa conclusdo ndo merece guarida. Ora, sendo a
supremacia da Constituicdlo uma das premissas logicas do proprio controle de
constitucionalidade, ndo pode tal principio ser ponderado sem que haja comprometimento da
ordem do sistema. O que se permite ¢ a ponderagdo entre a norma constitucional violada e as
normas constitucionais que protegem os efeitos produzidos pela lei inconstitucional, como a

coisa julgada (BARROSO, 2011b. p. 233-234).

3.4 A colocacio do problema: dissoniancia entre a coisa julgada e o superveniente
julgado do STF

E certo que a relagdo tributaria é marcada por uma tensdo existente entre o
poder de tributar e o direito de tributar, representando aquele o exercicio da potestade
tributdria mediante um poder ilimitado e este, o exercicio juridicizado dessa potestade
(CORREA, 1984, p. 217 apud PONTES, 2005, p. 22). Em outras palavras, consoante
Helenilson Cunha Pontes, “O Direito constitui, assim, formula concebida para regular —
limitando — o alcance das possibilidades de exercicio da potestade impositiva estatal no intuito
de garantir as liberdades individuais.” (PONTES, 2005, p. 22).

Desse modo, na relacdo estabelecida entre Estado e contribuinte, por implicar

precipuamente restricdo ao direito de propriedade, deve ser constitucionalmente assegurado o

**Importante ainda mencionarmos que a garantia constitucional da irretroatividade — art. 5°, XXXVI (BRASIL,
1998)— nio existe para o Estado, mas apenas para a protegdo do particular contra o Estado. Como a relagao
de tributag@o possui natureza obrigacional, sendo o Estado sempre parte, a retroatividade ¢ inadmissivel. A
irretroatividade, alids, é regra indispensavel a realizagdo da seguranga juridica (MACHADO, 2012, p. 103).

3«Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] III - cobrar tributos:a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado [principio da irretroatividade];b) no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou [principio da anterioridade
do exercicio financeiro]; ¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b [ principio da anterioridade nonagesimal];”
(BRASIL, 1988).
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acesso aos meios processuais para que o individuo resista a eventuais arbitrariedades. Nas
palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, no art. 5°, LIV e LV da Constitui¢ao Federal34,

consagra-se

[...] a exigéncia de um processo formal regular para que sejam atingidas a liberdade
¢ a propriedade de quem quer que seja ¢ a necessidade de que a Administragdo
Publica, antes de tomar decisbes gravosas a um dado sujeito, oferega-lhe
oportunidade de contraditorio e de ampla defesa, no que se inclui o direito a recorrer
das decisdes tomadas. (MELLO, 2010, p. 115, grifos do autor).

Mas esse direito de resisténcia a tributacdo indevida — como ¢ chamado por
Carrazza (2012, p. 558) —, por Obvio, ndo se cinge apenas ao ambito administrativo. Muito
pelo contrario, ¢ na esfera judicial que a insurgéncia do contribuinte ganha contornos mais
complexos, mormente pelo fato de se revestir a jurisdi¢io de um carater de definitividade™,
trazendo a lume uma frutifera discussao acerca dos limites da coisa julgada. E ainda cabe
dizer: a irresignagdo com dado tributo, perante o Poder Judicidrio, pode se concretizar
inclusive antes da existéncia do lancamento, mediante o ajuizamento de uma agdo declaratéria
ou da impetra¢io de um mandado de seguranca preventivo’® em que suscitada a questdo a
respeito da inconstitucionalidade da lei.*’

Nessa toada, pode-se dizer que “O Direito Tributario brasileiro ¢ marcado pela
excessiva litigiosidade, resultado do acirramento do conflito entre Administracdo Tributaria e
sociedade em tema de tributacdo [...].” (PONTES, 2005, p. 137). Essa litigiosidade se
manifesta em um infindavel nimero de agdes judiciais em que os contribuintes postulam,

como questdo prejudicial, a declaracdo de inconstitucionalidade de dado tributo.

3 «Art. 5°[...]: LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;LV — aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;” (BRASIL, 1988).

33 Conforme doutrina de Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 136), “No Estado de Direito s6 os atos
jurisdicionais podem chegar a esse ponto de imutabilidade, ndo sucedendo o mesmo com os administrativos
ou legislativos. Em outras palavras, um conflito interindividual s6 se considera solucionado para sempre, sem
que se possa voltar a discuti-lo, depois que tiver sido apreciado e julgado pelos 6rgdos jurisdicionais: a Gltima
palavra cabe ao Poder Judiciario.”.

3% Nessa hipotese, ndo merece aplicabilidade a vedagio constante na Sumula n° 266 do STF (BRASIL, 1963),
segundo a qual “Nao cabe mandado de seguranca contra lei em tese.”. Como bem assentado na doutrina de
Hugo de Brito Machado, “Mandado de seguranga contra lei em tese é mandado de seguranga contra lei que
ndo incidiu. De outro modo, diz-se que ha impetragdo contra a lei em tese, se esta ocorre sem que esteja
configurada a situacdo de fato em face da qual pode vir a ser praticado o ato tido como ilegal, contra o qual
se pede a seguranca. [...] Para ensejar a impetragdo preventiva, portanto, ndo ¢ necessario esteja consumada a
situacdo de fato sobre a qual incide a lei questionada. Basta que tal situagdo esteja acontecendo, vale dizer,
tenha tido iniciada a sua efetiva formacdo. Ou pelo menos que estejam concretizados fatos dos quais
logicamente decorre o fato gerador do direito cuja lesdo é temida.” (MACHADO, 2009, p. 261, grifos do
autor).

37 No 4mbito administrativo, por decorréncia do principio da separagio dos Poderes, a autoridade julgadora néo
pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei (MACHADO SEGUNDO, 2012, p. 127). A apreciagdo da
matéria cabe exclusivamente ao Poder Judiciario.
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Afunilando-se a presente temadtica e jungindo-se ao exame da agdo declaratoria em
matéria tributaria, “Questdo de relevo [...] diz respeito a fixacdo ou a mudanga da
jurisprudéncia das Cortes Superiores [mais precisamente, do STF], que se posiciona em
sentido contrario aquele adotado pela sentenca transitada em julgado.” (MACHADO
SEGUNDO, 2010, p. 410).

Com o fito de melhor elucidar a problematica levantada, imaginemos que
determinado contribuinte, considerando inconstitucional a lei que instituiucerta exa¢do, ajuiza
acdo declaratéria de inexisténcia de relacdo juridica sob o fundamento de
inconstitucionalidade do tributo. A sentenca julga improcedente o pedido, transitando
posteriormente em julgado. O contribuinte, assim, apos os respectivos langamentos, passa a
pagar os valores devidos durante varios anos, até que o Supremo Tribunal Federal reconhece a
inconstitucionalidade da exa¢do em controle concentrado ou mediante apreciagdo de um caso
concreto referente a outro contribuinte®. Considerando que ja efetuados inumeros
pagamentos, podera ser ajuizada agdo rescisoria — caso ainda dentro do bi€nio — a fim de que
seja repetido o montante ja recolhido ou aquele contribuinte estara ad eternum sujeito a uma
tributacdo inconstitucional enquanto os demais sujeitos passivos — concorrentes — nada pagam
a titulo dessa exacao?

E a hipdtese oposta também ¢ plenamente factivel. Caso a sentenca transitada em
julgado reconheca a inconstitucionalidade do tributo, € o Supremo, em momento ulterior,
julgue procedente uma ADC, improcedente uma ADI ou declare, in concreto, a
constitucionalidade, o contribuinte deverd comegar a se sujeitar ao pagamento desse tributo?
Podera o Fisco propor agado rescisoria?

O caminho para se chegar a resposta para essas perguntas passa por um juizo de
ponderacgdo entre a coisa julgada e a isonomia entre os contribuintes. E dizer, de um lado,
encontra-se a decisdo judicial ja transitada em julgado — “[...] reveladora de um ‘esquema de
agir’ [...].” (PONTES, 2005, p. 138) ou, nas palavras de Cintra, Grinover € Dinamarco (2004,
p- 304), “[...] tendo efeito normativo no que concerne a existéncia ou inexisténcia da relacao
entre as partes.”. Do outro lado, tem-se o principio da isonomia, o qual podera ser fortemente
abalado caso um contribuinte, salvaguardado pela coisa julgada a seu favor, julgasse-se para

todo o sempre desobrigado ao pagamento do tributo ao passo que os seus concorrentes

¥ Nesse ponto, urge assentar que “A modalidade de controle de constitucionalidade no qual se firma a
jurisprudéncia do STF que diverge da decisdo passada em julgado, se concentrado, ou difuso, somente sera
relevante para determinar como a decisdo anterior podera ter seus efeitos revistos, €, se for o caso, até quando
esses efeitos continuardo sendo irradiados sobre as partes implicadas.” (MACHADO SEGUNDO;
MACHADOQO, 2006, p. 182, grifos dos autores).
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procedem ao recolhimento da exagdo. Permitir essa dissondncia seria assentir com o
acodamento a isonomia e a livre concorréncia pelo simples fato de aquele sujeito passivo nao
se sujeitar ao pagamento do tributo quando, em verdade, deveria, porque praticado o fato
imponivel.*’

A complexidade desta ultima hipoétese, como bem lembrado por Scaff (2006, p.
108), deve-se ainda a constatacdo de que ndo se trata de uma situacdo singelamente
concorrencial entre agentes econdmicos privados, mas triangular, pois também presente a
figura do Estado Fiscal.

Por fim, além da necessaria ponderagdo entre os dois principios referidos, resvala o

debate na matéria atinente aos meios de que dispdem os sujeitos da relacao juridico-tributaria

para assegurar, in concreto, essa solugdo intermédia.

40 ESTATUTO CONSTITUCIONAL DO CONTRIBUINTE

4.1 A dissociacio normativa: diferenca entre regra e principio

**Paulo de Barros Carvalho, discorrendo sobre a fenomenologia da incidéncia da norma tributaria — a famigerada
teoria da regra-matriz de incidéncia tributaria — afirma que ha subsung¢éo do fato a norma “[...] quando o fato
(fato juridico tributario constituido pela linguagem prescrita pelo direito positivo) guardar absoluta identidade
com o desenho normativo da hipétese (hipotese tributaria). Ao ganhar concretude o fato, instala-se,
automatica e infalivelmente, como diz Alfredo Augusto Becker, o lago abstrato pelo qual o sujeito ativo
torna-se titular do direito subjetivo publico de exigir a prestacdo, ao passo que o sujeito passivo ficara na
contingéncia de cumpri-la.” (CARVALHO, 2013, p. 254).
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Faz-se necessario, a fim de alcangcarmos o desiderato deste trabalho, tracarmos as
linhas gerais acerca das diferencas entre principios e regras. A importancia de abordar essa
tematica resulta da prévia consideracdo de que a isonomia e a prote¢do a coisa julgada sdo
principios que consagram, respectivamente, os valores justica e seguranca (MACHADO
SEGUNDO; MACHADO, 2006, p. 177).*

Alexy (2008, p. 87), tratando magistralmente sobre o tema, parte do pressuposto
de que principios e regras estdo reunidos sob o conceito de norma, isto €, sdo espécies desta,
porquanto ambos podem ser formulados por meio de expressdes dednticas basicas do dever,
da permissao e da proibicao.

Por outro lado, prossegue o jusfilosofo, a distingdo entre tais espécies normativas
pode se verificar com base em diversos critérios, dentre os quais destaca especificamente o
critério da generalidade, segundo o qual principios sdo normas com eclevado grau de
generalidade, ao passo que essa qualidade ¢ relativamente baixa nas regras. Exemplificando,
menciona, como norma-principio, aquela que permite que toda pessoa desfrute da liberdade
de crenga e, como norma-regra, a que prevé o direito de todo preso proceder a conversao de
outros presos a sua crenga.

A distingdo fundamental, segundo Virgilio Afonso da Silva, estd na estrutura dos
direitos que essas normas garantem. “No casos (SiC) das regras, garantem-se direitos (ou
impoem-se deveres) definitivos, ao passo que, no caso dos principios, sdo garantidos direitos
(ou sdo impostos deveres) prima facie.” (SILVA, 2006, p. 27). E dizer, se um direito ¢
garantido por uma norma-regra, esse direito ¢ definitivo e deverd ser realizado totalmente
caso a regra seja aplicavel ao caso concreto. Ja no caso dos principios, ndo se pode falar em
realizagdo sempre total daquilo que ¢ exigido pela norma. Ao contrdrio: em geral, essa
realizacdo ¢ apenas parcial (SILVA, 2006, p. 27).

Mas ainda € possivel apontar quatro basilares critérios distintivos comumente
adotados pela doutrina: o critério do carater hipotético-condicional, fundamentado no fato de
as regras possuirem uma hipdtese e uma consequéncia que predeterminam a decisdo,

enquanto os principios indicam somente o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para

“De outro giro, Barroso (2011b, p. 246, grifos nossos) defende que “[...] a prote¢do da coisa julgada é a
materializa¢do, sob a forma de uma regra explicita, do principio da seguranga juridica, em cujo 4mbito se
resguardam a estabilidade das relagdes juridicas, a previsibilidade das condutas e a certeza juridica que se
estabelece acerca de situagdes anteriormente controvertidas.”.
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futuramente encontrar a regra para o caso concreto; o critério modo final de aplicagdo — ja
referido —, o qual predica que as regras sao aplicadas de modo absoluto, isto ¢, tudo ou nada,
ao passo que os principios podem ser gradualmente aplicados; o do relacionamento
normativo, que defende a existéncia de um verdadeiro conflito entre regras, enquanto o
imbricamento entre principios se resolve pela técnica da ponderagdo e, finalmente, o critério
do fundamento axiolégico, o qual considera apenas os principios como fundamentos
axiologicos para a decisdo a ser tomada (AVILA, 2006, p. 39).

E ¢ a norma-principio, € ndo a norma-regra, que se aproxima do conceito de
valor®, considerado, no dizer de Albuquerque (2009, p. 41), “[...] a ‘alma’ da norma,
vinculando tanto o legislador, como o intérprete.”.

Buscando uma melhor conceituagdo sobre o que seja valor, é interessante
mencionarmos a abordagem de Magalhdes Filho (2002, p. 58-59) acerca da chamada
Jurisprudéncia das Valoragdes, a qual predica que “[...] o valor é o elemento de maior
relevancia do Direito, pois o fato ¢ o suporte dos valores e a norma ¢ um juizo de valor, valor
explicito no principio e implicito na regra.”.

A despeito das semelhangas existentes entre principios e valores — tais como a
possibilidade de ambos serem sopesados em caso de conflito, bem como gradualmente
aplicados — ¢ possivel perceber uma diferenga decisiva entre eles, consistente no fato de os
principios, por serem um mandamento de otimizagio®, possuirem caréater deontoldgico — isto
¢, referente a um dever, proibicdo, permissdo ou a um direito a algo —, enquanto que os
valores revelam um carater axioldgico — ou seja, relacionam-se com o conceito de bom
(ALEXY, 2008 p. 144-146).

De tudo o que se exp0s, ndo exsurge outra conclusdo sendo a de que a protecao a
coisa julgada — e o mesmo entendimento vale para a isonomia — ndo ¢ regra de concretizagao
de um principio — qual seja o da seguranca juridica — como sustentado por Barroso ( 2011b, p.
249). Primeiro, porque, consoante defendido, principios e regras sdo espécies diferentes do

género norma; segundo, porque a protecdo a coisa julgada e a isonomia merecem ser

*! Nas palavras de Roque AntonioCarrazza, “[...] os principios exercem fungdo importantissima dentro do
ordenamento juridico-positivo, ja que orientam , condicionam e iluminam a interpretagdo das normas juridicas
em geral, ai incluidas as individuais, com efeitos concretos, como é o caso das decisdes judiciais.”.
(CARRAZZA, 2012, p. 55, grifos do autor).

“A mesma conclusdo chega Bonavides (2007, p. 280), que, abordando a tematica atinente a teoria do
renomajusfilésofo alemdo, afirma que “Da posigdo de Alexy se infere uma suposta contigiiidade (sic) da teoria
dos principios com a teoria dos valores. Aquela se acha subjacente a esta. Se as regras tém quer ver com a
validade, os principios t€ém muito que ver com os valores.”.

#0s mandamentos de otimizagdo se caracterizam pela possibilidade de serem satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas, cujo ambito ¢ determinado pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 2008, p. 90).
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reconhecidas como principios, € ndo como regras, precipuamente pela possibilidade de serem

ponderados, como adiante se procedera.
4.2 Os principios da unidade da Constituiciao e da concordancia pratica

Adentrando brevemente o campo da hermenéutica constitucional, ¢ correto dizer
que o método sistematico de interpretagio’® especifica-se no principio da unidade
constitucional. Sendo a Constituicdo um documento dialético — isto ¢, um documento cuja
génese estd em um intenso debate e na diversidade de composigao politica —, abriga, em seu
corpo, valores e interesses nitidamente contrapostos. E ¢ ai que o principio da unidade da
constitui¢do vem a tona, impondo ao intérprete um dever de harmonizacdo entre as tensdes e
contradigdes existentes (BARROSO, 2011a, p. 326).

Assim sendo, vistas as normas constitucionais como preceitos integrados dentro
de um sistema unitario de regras e principios, torna-se possivel ao jurista bloquear o proprio
surgimento de eventuais conflitos entre esses preceitos, bem como desqualificar, como
contradigdes meramente aparentes, aquelas situagdes em que mais de uma norma
constitucional pretende regular a mesma situagao de fato (MENDES; COELHO; BRANCO,
2010, p. 174).

Os meios pelos quais tais contradicdes podem ser solucionadas ndo podem ser os
tradicionais — critério hierarquico, cronolédgico e da especialidade (MARMELSTEIN, 2009, p.
388). No que pertine ao uso do primeiro deles, ¢ de bom alvitre rechacarmo-lo

especificamente sob o fundamento de que

[...] inexiste hierarquia entre normas constitucionais. Embora se possa cogitar de
certa hierarquia axioldgica, tendo em vista determinados valores que seriam, em
tese, mais elevados — como a dignidade da pessoa humana ou o direito a vida — a
Constituigdo contém previsdes de privacdo de liberdade (art. 5°, XLVI, a) ¢ até de
pena de morte (art. 5°, XLVII, a). (BARROSO, 2011a, p. 327, grifo do autor).*’

*A interpretacio sistematica, como a propria denominagio explicita, embasa-se na ideia de sistema, de unidade
relacional. Utilizando-se desse método, afasta-se a visdo isolada de uma norma, a qual passa a ser vista no
contexto normativo em que esta inserida (FERRARI, 2011, p. 98).

Embora inexista uma hierarquia formal propriamente dita entre normas constitucionais, abragamos o
posicionamento do professor Paulo Bonavides no sentido de reconhecer a superioridade e a hegemonia dos
principios na piramide normativa, o que explica, inclusive, a recorrente confusdo entre tais normas e o0s
valores por elas consagrados. Pela maestria de suas palavras, transcreve-se: “As regras vigem, os principios
valem; o valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os principios, enquanto valores
fundamentais, governam a Constitui¢do, o regimen (Sic), a ordem juridica. Nao s3o apenas a lei, mas o
Direito em toda a sua extensao, substancialidade, plenitude e abrangéncia.” (BONAVIDES, 2007, p. 288-
289).

45
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A solugao estd, pois, na técnica da ponderagao, através da invocagao do principio
da concordancia pratica ou da harmonizagao, segundo o qual, “[...] havendo conflito entre
bens juridicos, impde-se a coordenacdo e combinacdo para evitar o sacrificio total de um bem
em relacdo a outros.” (FERRARI, 2011, p. 107), isto ¢, diante de um entrave entre bens
juridicos constitucionalmente protegidos — tais como a justiga e a seguranga juridica — deve-se
adotar uma solugdo intermédia de modo que ndo se privilegie um deles em detrimento
absoluto do outro.

Cumpre transcrever, pela lucidez de que se reveste, o entendimento de Mendes,
Coelho e Branco (2010, p. 175, grifos dos autores), bem como a citacdo que estes autores

fazem de Luis Prieto Sanchis:

[...] o canone interpretativo em referéncia ¢ conhecido também como principio da
concordancia prética, o que significa dizer que é somente no momento da aplicagéo
do texto, e no contexto dessa aplicag@o, que se pode coordenar, ponderar e, afinal,
conciliar os bens ou valores constitucionais em “conflito”, dando a cada um o que
for seu. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 175, grifo dos autores).

Essa conciliagdo, no entanto, ¢ puramente formal ou principiologica, pois, nas
demandas reais s6 um dos contendores tera acolhida, por inteiro ou em grande parte,
a sua pretensdo, restando ao outro conformar-se com a decisdo que lhe for adversa,
porque esse ¢ o desfecho de qualquer disputa em que os desavindos nao conseguem
construir solugdes negociadas, como nas demandas que admitem transagdo.
(SANCHIS 2003, p. 192 apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 175).

’

E certo que a ponderagdo, por ndo oferecer nenhuma resposta segura para os
dificeis casos envolvendo direitos fundamentais, estd longe de ser um modelo perfeito e
acabado. Todavia, pode-se dizer que ela ¢ o melhor que se tem até entdo em matéria de
interpretacdo dos direitos fundamentais, porque tanto ¢ capaz de nos agucar o sentimento de
justica, como desenvolve a busca pelo dever de prudéncia, de equilibrio e proporcionalidade.
Mas atente-se: na técnica da ponderagdo, o jurista devera primeiramente tentar conciliar os
interesses em jogo por meio da concordancia pratica e, somente em caso de impossibilidade
de conciliagdo, partir para o sopesamento ou para a ponderagdo propriamente dita

(MARMELSTEIN, 2009, p. 389).

4.3 O direito tributario constitucional e a teoria dos direitos fundamentais

E certo que a atividade de tributagdo, por esgargar o direito de propriedade —
segundo as palavras de Carrazza (2012, p. 428) —, merece ser pormenorizadamente
disciplinada em um documento tido como o fundamento de validade de todo o ordenamento

juridico. E assim o fez nossa Constituigdo Federal de 1988, cujo grande nimero de
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disposig¢des trata, direta ou indiretamente, de aspectos tributarios, fato que acabou por colocar
o legislador ordindrio em um grande dilema: ou apenas ele reproduz o texto constitucional ou,
na ansia de ser original, ultrapassa os limites impostos pelo Texto Maior e resvala para o
campo da inconstitucionalidade (CARRAZZA, 2012, p. 426-427)%.

Porém, distanciando-nos, por um momento, do puro exame de validade das
normas infraconstitucionais, passemos a tratar paulatinamente de dois direitos fundamentais
do contribuinte considerados objeto de analise de nosso estudo dentro da temética do controle

de constitucionalidade, quais sejam a isonomia e a protecao a coisa julgada.

4.3.1Tributacdo e a protecdo aos direitos fundamentais no Estado Democréatico de
Direito®’

O Estado de Direito confere aos individuos a titularidade de direitos publicos
subjetivos e, consequentemente, de posi¢des juridicas ativas nos conflitos porventura
existentes com as autoridades publicas ou com os particulares. Mas nem sempre foi assim: em
outros tempos, a posicao de superioridade do Estado em face do individuo era pacifica. Assim
sendo, ¢ correto afirmar que os direitos fundamentais do individuo sdo uma conquista dos
tempos modernos (CARRAZA, 2012, p. 432), mais precisamente do pds-Segunda Guerra
Mundial, momento a partir do qual passaram tais direitos a se consolidar paulatinamente em
razdo da crenga na dignidade da pessoa humana como um valor que deve legitimar,
fundamentar e orientar todo e qualquer exercicio do poder (MARMELSTEIN, 2009, p. 65).

Nessa toada, j4 no caput do art. 1° da Constituicio de 1988"% expressa o

constituinte origindrio a sua sintonia com a ordem mundial ao afirmar que a Republica

0 dilema referido resulta principalmente do fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, presente nos
principais ramos do direito infraconstitucional, cujos aspectos mais relevantes passaram a ser tratados na
Constituicdo Federal de 1988. Tal fendmeno, todavia, ¢ de bom alvitre mencionar, ndo se confunde com a
presenca de normas de direito infraconstitucional no Texto Maior, mas apenas superpde os dois temas. E
dizer, a medida que as normas de dada disciplina ascendem a Constituicdo, a interacdo delas com as demais
normas daquele subsistema ganha um carater subordinante (BARROSO, 201 1a, p. 384-385).

“Como bem asseverado por Carrazza (2012, p. 430, grifos do autor), “Normalmente, o Estado de Direito ¢
confundido com o Estado Constitucional. Num sentido rigorosamente técnico, porém, esta superposi¢do é
equivocada. De feito, nos Estados simplesmente de Direito, os atos do Executivo e do Judiciario estdo
submetidos ao principio da legalidade e, nesta medida, ndo se encontram a mercé do soberano (como nos
Estados Absolutos). [...] Diferentemente, nos Estados Constitucionais, a Constituicdo, Lei das Leis, é o
fundamento de validade de toda a ordem juridica nacional, disciplinando a atuag@o ndo s6 dos Poderes
Executivo e Judiciario, sendo, também, do Poder Legislativo.”. Todavia, seguindo a op¢ao do jurista, também
iremos comumente adotar as expressdesEstado de Direito ou Estado Democrético de Direito por serem estas
de maior difusdo na doutrina.

B wart 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II -
a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
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Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito®’, qualificacdo essa que,

na seara tributaria, tende a alimentar “[...] a crenca de que a relagdo tributaria ¢ uma relacao

juridica e ndo uma relagao simplesmente de poder.” (MACHADO, 2002). Vale dizer:
[...] as ideias de liberdade e tributo; de direitos fundamentais e poder de tributar
ligam-se essencialmente na mesma equacdo de valores e se encontram em
permanente interagdo. Ocorre que a legitimidade do poder tributario se afirma,
essencialmente, pelo respeito aos direitos da liberdade e pela utilizagdo dos
principios constitucionais vinculados a seguranca, a (SiC) justica e a igualdade. [...]
Tanto as garantias [do contribuinte], como os direitos fundamentais devem
expressar, com o maximo de potencialidade, os efeitos decorrentes do art. 1° e

incisos da Carta Magna, especialmente, a que estd dirigida para a valorizagdo da
dignidade humana e da cidadania. (ALBUQUERQUE, 2009, p. 60).

Do que se consignou, € certo que o Estado, ao exercer a tributacao, deve observar
os limites impostos pela ordem constitucional. Seguindo essa diretriz, determinou a
Constituicao, de modo negativo, ou seja, mediante proibi¢des, o contetido possivel das leis
tributarias. Em outros termos, os entes federativos, ao se valerem de suas competéncias, sao
obrigados a respeitar os direitos individuais do contribuinte e suas respectivas garantias
(CARRAZA, 2012, p. 455).

Ressalta-se: o que a Constituicdo ceifou foi o excesso no exercicio da
competéncia tributaria de modo a causar significativas restrigdes aos direitos individuais
daqueles que estdo, por forca de lei, sujeitos a tributacdo sem que para esta atividade concorra
a sua propria vontade. O que se pretende defender é o abandono da visdo corriqueira e
maniqueista que preconiza ser o tributo uma verdadeira malignidade ao contribuinte por
conspurcar, com afinco, o seu direito de propriedade.”® O que de fato ocorre é uma mera
restricdo deste direito em nome da solidariedade social, isto €, em tese, ndo se cobra um

tributo com a finalidade de

pluralismo politico. Paragrafo tinico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.” (BRASIL, 1988).

#Contudo, ¢ correta a licio de Hugo de Brito Machado no sentido de que, “Néo obstante o afirmado em nossa
Constitui¢do Federal, verdade é que ainda nao temos um Estado Democratico de Direito e a relagdo tributaria
ainda ndo ¢ uma relagdo estritamente juridica, tantas e tdo flagrantes que sdo as violagdes da ordem juridica
praticadas pelo proprio Estado. Violagdes que incrementam na consciéncia dos contribuintes a idéia (sic) de
que a lei é apenas um instrumento de opressdo, porque ndo se mostra eficaz para conter os abusos da
autoridade.” (MACHADO, 2002).

*% Sobre o tema, argumenta Avila (2001, grifo nosso): “[...] a pretensdo de eficacia de cada norma implica na
(sic) proibicdo de restri¢do de sua eficacia minima. E dizer:a institui¢do de impostos ndo pode prejudicar os
limites minimos de eficécia do direito de propriedade e de liberdade. Cada norma constitucional pressupde a
existéncia de bens — situagdes, objetos ou estados —, que devem ficar a disposigdo dos sujeitos, de modo a
permitir sua Eficacia. Confiscar significa, pois, aniquilar a eficicia minima do principio da protecdo da
propriedade e da liberdade em favor da tributagdo. Sendo assim, é da igual pretensdo de eficacia das normas
constitucionais que decorre a proibicdo de excesso (‘Ubermassverbot’), segundo a qual a realizagio de um
fim ndo pode comprometer a realizagdo minima de outro.”.
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“[...] atender os interesses e as necessidades do Estado, tdo somente. Ele tem
destinagdo especifica: ¢ a de servir como instrumento concretizador da satisfagdo das
exigéncias materiais e imateriais dos componentes da sociedade, fortalecendo,
assim, a expressdo da cidadania e da valorizagdo da dignidade humana em sua
conceituagdo mais ampla.” (ALBUQUERQUE, 2009, p. 62).°!

Necessario ¢, pois, que se mantenha o exercicio da tributacao dentro dos preceitos
de um Estado Democratico de Direito. E essa ¢ a fun¢do cumprida pela Constituigdo de 1988.

Com efeito, tratou o Texto Maior, de forma minudente, do Sistema Tributario
Nacional ou, nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, subsistema constitucional tributario™,
porquanto sistema de proposi¢des normativas ¢ a propria Constituicdo (CARVALHO, 2013,
p. 153). E prossegue o tributarista:

[...] o subsistema constitucional tributério realiza as fungdes do todo, dispondo sobre
os poderes capitais do Estado, no campo da tributacdo, ao lado de medidas que
asseguram as garantias imprescindiveis a liberdade das pessoas, diante daqueles
poderes. Empreende, na trama normativa, uma construgdo harmoniosa e
conciliadora, que visa a atingir o valor supremo da certeza, pela seguranca das
relagdes juridicas que se estabelecem entre Administragdo e administrados.
(CARVALHO, 2013, p. 153).

De tudo o que acima se exp0s, conclui-se pela existéncia de um verdadeiro
estatuto constitucional do contribuinte, expressdo que “[...] denota um conjunto de normas
que regula a relagdo entre o contribuinte e o ente tributante. Sua utilizagdo possui conotagao
tanto garantista dos direitos dos contribuintes quanto limitativa do poder de tributar.”
(AVILA, 2001, grifos do autor).

Mas ndo ¢ somente o Poder Legislativo que deve respeito a esse estatuto, ndo € s6
a ele que se direcionam as regras e os principios destinados a prote¢do do contribuinte. Ao
Poder Judiciario impde-se igualmente este dever, o qual se realiza precipuamente de duas
formas: mediante um juizo negativo, ou seja, legislando negativamente, “[...] no sentido de
eliminar do ordenamento juridico a norma incompativel com a Constitui¢do, mediante um

juizo de exclusdo [...].” (AVILA, 2001); ou mediante a concretizagdo desses direitos na

! Aqui é importante assentar que a finalidade da tributagdo define os seus proprios limites: quando a tributagio
tiver finalidade eminentemente fiscal e, por esse motivo, visar a reparti¢do dos encargos tributarios, o critério
de reparticdo sera a propria capacidade de contribuir para esse custeio; de outro giro, sendo extrafiscal, e, por
isso, visar a atingir um fim concreto — econdmico ou social —, o critério da reparticdo ndo mais sera a
capacidade de contribuir, mas a adequagao, a necessidade e a correspondéncia do meio relativamente aquela
finalidade (AVILA, 2001).

32para Humberto Avila, “E desacertada, pois, afirmag@o de que o sistema tributario se resume aos artigos 145 a
162 da Constituicdo de 1988. Esses dispositivos nada mais sdo do que uma parte dos pontos de partida para a
concepgdo do sistema tributario. O proprio texto constitucional ja fornece uma pista ao prescrever que o
sistema tributario também inclui outras garantias asseguradas ao contribuinte (art. 150, caput), quer aquelas
expressamente disciplinadas, quer aquelas decorrentes dos principios fundamentais adotados pela
Constituicdo (art. 5°, § 2°).” (AVILA, 2001).
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propria atividade tipica da jurisdi¢ao, proferindo decisdes ndo colidentes com os direitos
fundamentais contidos no art. 5° da Carta Magna e reafirmados, mutatis mutandis, na parte
destinada ao Sistema Tributario Nacional. Em sintese, o que por tltimo se pretendeu dizer ¢
que “[...] o Poder Judiciario estd vinculado aos direitos fundamentais ndo somente quando
fiscaliza o cumprimento destes pelos demais Poderes. Além disso, ele também esta
diretamente vinculado aos direitos fundamentais, no conteudo de cada decisdo, bem como no
seu modo de agir.” (NUNES JUNIOR, 2010).

E, para o objeto deste trabalho, expressa-se essa ultima imposi¢do no dever de o
Poder Judiciario — mais precisamente, o STF —, ao proferir suas decisdes em sede de controle
de constitucionalidade, atentar-se para as consequéncias da fixacao dos efeitos temporais que
essadecisdo possa causar sobre os principios da isonomia entre os contribuintes e da protecao

a coisa julgada.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

45

50S PRINCIiPIOS DA ISONOMIA E DA PROTECAO A COISA JULGADA

5.1 A isonomia entre os contribuintes

5.1.1 Dimensdes da igualdade™

A Constituicio Federal de 1988 previu, logo em seu art. 5°*

, N30 apenas que
“todos sdo iguais perante a lei”: ela foi além, dispondo que a igualdade deve ser alcangada
“sem distin¢do de qualquer natureza”. O dispositivo em alusdo garante, pois, duas formas de
igualdade: a igualdade perante a lei — ou igualdade formal — e a igualdade na lei — também
chamada de igualdade material ou substancial.

E aquela prevista em praticamente todas as Constituicdes (FERRARI, 2011, p.
574), garantindo-se por meio dela a aplicagdo uniforme da lei independentemente de seu
conteudo.

Sucede que, como bem lembrado por Avila (2008, p. 74-77), ndo basta que a lei
seja aplicada de modo uniforme a todos os cidaddos para que se tenha por satisfeita a
exigéncia da igualdade. Necessario ¢ que ela seja isondmica em seu conteudo, considerando-
se como tal aquela lei que ndo diferencie os cidaddos — melhor dizendo, os contribuintes —
“[...] sendo por meio de fundadas e conjugadas medidas de comparacao atreladas a finalidades
constitucionalmente postas.” (AVILA, 2008, p. 77).> E, “[...] ao admitir que os individuos
ndo sdo sempre iguais, [a Constituicdo de 1988] escolhe alguns critérios que ndo devem ser
utilizados para desiguala-los, tais como a origem, a raga, o sexo, a cor, a idade, quando se
trata de promover o bem comum.” (FERRARI, 2011, p. 575). Entretanto, Celso Antonio
Bandeira de Mello acertadamente pontua que qualquer elemento residente nas coisas, pessoas
ou situa¢des pode ser escolhido como fator discriminatorio — o mesmo que a medida de

comparagao na doutrina de Humberto Avila —, mas ¢ necessario

»Segue-se aqui a doutrina de Avila (2008, p. 73-133), porém, de forma mais restrita, porquanto niio abordada
uma dimensao, considerada de menor vulto para este trabalho, qual seja a igualdade pontual x sistematica.
<Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...].” (BRASIL, 1988).

> Dentre os elementos estruturais da relagdo de igualdade entre os sujeitos, Avila (2008, p. 40) aponta a medida
de comparagdo — expressdo que se autodefine —, significando a medida — v.g., idade, sexo, renda auferida —
adotada para se comparar sujeitos. Assim sendo, podem ser eles iguais, por exemplo, quanto a idade ou
desiguais quanto ao patrimonio que possuem. “No entanto, ndo basta ter existéncia para que a medida de
comparagio seja valida. E preciso que, além disso, ela seja pertinente & finalidade que justifica sua utilizagio.
Isso s6 pode ser descoberto se for desvendada a finalidade da norma de tributagdo. E que a medida de
comparagio ndo surge antes (logicamente) da finalidade. Ela surge depois.” (AVILA, 2008, p. 45).
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[...] investigar, de um lado, aquilo que € adotado como critério discriminatdrio; de
outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto €, fundamento logico,
para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em fungdo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se
a correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente €, in concreto, afinado
com valores prestigiados no sistema normativo constitucional. (MELLO, 1998, p.
21-22).

Vé-se, assim, que a igualdade material, inerente que ¢ ao Estado social, propugna,
em sua esséncia, o tratamento uniforme de todos os homens, uma igualdade real e efetiva em
relacdo aos bens da vida, sendo comumente reconhecida nas Constituigdes contemporaneas
sob a forma de normas programaticas que tendem a desfazer o desnivelamento entre os

individuos (FERRARI, 2011, p. 574).

Mas ¢ importante termos em mente que nem sempre a desigualdade, prevista em
lei, fere o principio da isonomia. Se ¢ inaceitdvel que, sob certo ponto de vista, um fator seja
escolhido para desnivelar materialmente determinados sujeitos, de outro prisma pode ser
utilizado justamente com a finalidade de atenuar esse desnivel. O importante, reitera-se, ¢ que
o elemento discriminatério seja eleito a servigo de uma finalidade amparada pelo direito, que
haja certa pertinéncia entre esse elemento ¢ o desiderato pretendido (FERRARI, 2011, p.
576).

Ja sob a perspectiva do conflito entre justica geral e justica individual, pode-se
criar uma distingdo entre igualdade geral e particular. Aqui, o pano de fundo da discussdo ¢ a
concepgio da igualdade e o possivel conflito que sua aplicagio pode suscitar (AVILA, 2008,

p. 78). Explanando-se mediante autoindagacdes:

[...] para atender a igualdade, a norma tributaria deve considerar todas as
particularidades dos contribuintes e das operagdes por eles praticadas, tratando o seu
caso de modo diferente na medida em que ecle se diferencia dos demais? Ou basta,
para preservar o tratamento isondmico, que a norma tributaria trate os contribuintes
com base em qualidades geralmente presentes na maioria deles ou nas operagdes por
eles praticadas, considerando o seu caso como pertencente a uma classe de casos,
mesmo que ele seja eventualmente diferente, se examinados outros elementos ndo
selecionados pelo legislador? (AVILA, 2008, p. 78).

E a igualdade particular exemplo do primeiro questionamento. Exige-se, sob esse
enfoque, a relacdo entre dois sujeitos, considerando-se todas as propriedades particulares que
os diferenciam dos demais de modo a se realizar uma justi¢ca sob medida. Porém, como as leis
sdo gerais ¢ indeterminadas, operando-se ndo sob medida, mas com tamanho Unico ou
tamanhos meédios, elas selecionam, no momento da sua edigdo, propriedades havidas como

relevantes, entrementes desconsidera outras tantas que, a depender da ocasido, podem se
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tornar importantes no momento de sua aplica¢io’®. E é nesse momento que a igualdade
particularista vem a tona, afastando-se o padrao legal — igualdade geral — com o propdsito de

se atingir uma decis3o justa e individualizada na solugo dos conflitos (AVILA, 2008, p. 79).

Defende-se, portanto, um modelo qualificado como modelo moderado de
igualdade particular procedimentalizada, segundo o qual o contribuinte deve ser tratado de

modo diferente na medida em que ele se diferencia dos demais, isto €,

[...] de acordo com as caracteristicas particulares que dizem respeito a ele
(capacidade contributiva) e ao seu caso(dimenséo real do fato); isso, porém, podera
deixar de ser feito se, por ser impossivel ou extremamente onerosa a fiscalizagdo de
tributos, as particularidades dos contribuintes e dos casos ndo puderem ser
verificadas, porque sua consideracdo causaria — pela falta de previsdo, controle,
coordenagdo, modicidade e conhecimento — mais generalizacdo do que
individualizagdo; nessa hipdtese, no entanto, o modelo particularista ndo ¢
abandonado, mas permanece como contraponto para a generalizagio [...]. (AVILA,
2008, p. 85).

No que concerne a aplicagdo da igualdade no tempo — inicial x superveniente —,
revela-se tal dimensdo em situagdes nas quais o regime tributario, inicialmente tratando os
contribuintes de modo isondmico, ¢ modificado por meio da introdug¢do de novas regras que
alteram aquele estado inicial de igualdade. Ocorre tal hipdtese, ndo raro, ndo apenas por meio
da instituicdo de normas gerais pelo Poder Legislativo, mas pela atuagdo do Judiciario ao
proferir decisdes declarando a invalidade da regra de tributacdo para determinados
contribuintes, fazendo com que sejam eles onerados de modo diferente dos demais. Mas, em
que pese a proibi¢do de este Poder criar um estado superveniente de desigualdade, ha aqui um
expressivo conflito entre a seguranca juridica e a igualdade particular (AVILA, 2008, p. 121-
123), constatacdo essa que nos exige uma analise mais acurada da situagdo hipotética, o que
sera feito em breve.

Com relagdo ao aspecto tributério, teve o constituinte consciéncia da insuficiéncia
do art. 5°, estabelecendo ainda, por esse motivo, a vedagdo de “instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente [...].” (BRASIL, 1988) e que
“Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade economica do contribuinte [...].” (BRASIL, 1988), conjugando-se tais preceitos na

tentativa de concretizar a justica tributaria (SILVA, 2005, p. 222).

% A titulo de exemplo, ¢ perfeita a mengdo de Avila (2008, p. 79) a situagdo da legislagdo do imposto de renda,
que permite a dedugdo de um montante maximo a titulo de gastos com saitde e educagdo do proprio
contribuinte ¢ de seus dependentes. Tal limite é estabelecido a partir de gastos médios. Todavia, é plenamente
factivel que certo contribuinte, por ter um filho portador de doenga grave, revele uma situagdo particular que
evidencie, para o seu caso, a insuficiéncia dos limites legais gerais.
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Inobstante o entendimento de alguns juristas, de que ¢ exemplo Paulo de
Barros Carvalho, no sentido de afirmar que o principio da isonomia tem, como destinatario, o
legislador e todos aqueles que expedem normas dotadas de juridicidade (CARVALHO, 2013,
p. 161), tal afirmacao ndo merece ser dotada de tanta absolutividade. Isso porque o legislador
¢ apenas o seu destinatario principal — ¢ limitado pelo principio da isonomia —, ao lado de
destinatarios secundarios como o magistrado, o qual deve dar a lei o entendimento que ndo
crie distingdes (SILVA, 2005, p. 218). Pode-se dizer que, enquanto a isonomia tem um efeito
cerceador sob o Legislativo, quanto ao Judiciario, reveste-se de carater orientador na

interpretacdo e aplicagdo do direito.

5.1.2 A isonomia e o principio da generalidade tributaria

A generalidade da tributacdo ¢ principio decorrente do sentimento geral de
igualdade e de liberdade existente em um dado tempo e lugar. Consubstancia um aspecto da
justica distributiva tributdria consoante o qual a carga tributdria necessaria ao custeio do
Estado e a promocdo das medidas relativas ao atendimento das despesas publicas deve ser
distribuida por toda a sociedade segundo critérios de generalidade (PONTES, 2005, p. 162-
163). Esse principio ¢

[...] mandamento valido prima facie ante as normas de desoneragéo tributéria, isto &,
representa parametro de contraste normativo quanto a validade constitucional destas
normas. Vale dizer, sob o ponto de vista juridico tributario, no Estado de Direito
constitucional a generalidade ¢ a regra, a desoneracdo a excegdo. (PONTES, 2005, p.
164).

Assim sendo, constituindo a desoneragdo, como dito, uma excecdo em meio a
regra da generalidade tributaria, o tratamento favoravel a determinado contribuinte, alcancado
por meio de uma decisdo transitada em julgado reconhecendo a inconstitucionalidade de um
tributo de prestacdo continuativa’’, ndo deve prevalecer apds o entendimento do Supremo em
sentido diverso unicamente por respeito a coisa julgada e aos seus efeitos futuros.

A preocupagdo em tratar a desoneragdo tributaria como excecdo ¢ tamanha que a

058

Constituicdo, em seu art. 150, § 6°°, exige a edicdo de lei especifica para a concessdao de

>’0 tema a respeito das diferentes consequéncias decorrentes da continuidade ou ndo da relagdo tributaria sera
mais bem abordado adiante.

¥ «Art. 150 [...]§ 6.° Qualquer subsidio ou isencdo, reducio de base de calculo, concessdo de crédito presumido,
anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante lei
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isengoes tributarias. Com a mencao ao dispositivo constitucional em referéncia, pretende-se
concluir pela impossibilidade de concessdo de situacdo exonerativa ao contribuinte sem que
exista esteio legal. A manutengdo dos efeitos da coisa julgada apds a decisdo do STF
afirmando a constitucionalidade da exacdo ndo s violaria a exigéncia constitucional de lei

especifica, mas também a propria generalidade tributaria.

5.1.3 O tratamento ndo isondmico entre os contribuintes e os seus reflexos sobre a livre

concorréncia

Partindo-se da critica formulada pelo professor Sacha Calmon Navarro Coélho no
sentido de que “Freqiientemente (Sic) atordoado pelo tecnicismo do Direito e o particularismo
das normas ou, ao revés, embevecido com os ideais de justica, o jurista deixa de perceber a
dimensao global e totalizante do fendmeno juridico, vendo-o ora como técnica, ora como
valor.” (COELHO, [2010?], p. 1, grifos do autor), é que se propde, por oportuno, a analise da
problematica suscitada neste trabalho a luz de um imbricamento entre Direito e Economia.

Em seu art. 170, a Constitui¢do elenca, como principio geral da ordem
econdmica, a livre concorréncia, em cujo sistema insere-se o principio da isonomia, “[...]
fulcral para o desenvolvimento do sistema capitalista, através do qual o Estado estabelece os
parametros para que os agentes econdmicos possam concorrer em igualdade de condigdes no

mercado.” (SCAFF, 2006, p. 107).

Disserta Hugo de Brito Machado Segundo sobre o tema, afirmando que

[...] o direito a livre concorréncia ¢ assegurado por uma norma, com estrutura de
mandamento de otimizagdo, segundo a qual o Estado deve garantir a todos, na
medida do que for factual e juridicamente possivel, o livre exercicio de atividade
econdmica, sem criar ou permitir interferéncias indevidas que prejudiquem a livre
competi¢do dos cidadaos. (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 64).

Einconteste que ndo se estd aqui a defender um modelo liberal classico
mediante a absoluta inércia do Estado no mercado concorrencial, mormente porque, em
observancia a propria isonomia, ¢ necessario que artificialmente se proporcione situagdes

mais favordveis aos desfavorecidos a fim de que se atinja o desiderato de um mercado

especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.” (BRASIL, 1988).
Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[...]IV - livre concorréncia;” (BRASIL, 1988).

9‘6
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concorrencial equilibrado. Objetivando estimular ou desestimular comportamentos ¢ que
determinados tributos se revestem de uma func¢do extrafiscal, divorciando-se da finalidade
puramente arrecadatdria para interferir em atividades econdmicas especificas.

Sucede que, como bem lembrado por Machado Segundo (2008, p. 65), existem
determinadas formas nao intencionais — ou, até mesmo, acidentais — de interferéncia, de que ¢
exemplo a situacdo em que um certo contribuinte se submete a um Onus tributdrio muito
maior ou muito menor do que a carga incidente sobre os seus concorrentes que se encontram
em igual posicao.

E a situacdo atinge um nivel maior de problematicidade quando esse
desnivelamento ¢ proporcionado pelo proprio Poder Judicidrio. Salvaguardado certo sujeito
passivo por um decisum transitado em julgado reconhecendo a inconstitucionalidade do
tributo, havera justica na manutencdo dessa desoneracdo caso posteriormente se fixe
entendimento do Supremo em sentido contrario, isto ¢, reconhecendo a constitucionalidade da
exagdo e determinando a permanéncia da incidéncia tributaria sobre os concorrentes daquele?
E esse questionamento também pode ser editado partindo-se de um caminho oposto: a
eternizagcdo dos efeitos da coisa julgada desfavoravel a determinado contribuinte ndo seria
apta a causar um desequilibrio concorrencial caso o STF exonerasse as empresas concorrentes
ao declarar a inconstitucionalidade da exacdo em momento ulterior?

Ora, ¢ preciso “[...] reconhecer como imposi¢ao da realidade contemporanea que
o nivel de tributagdo imposto pelo Estado aos diferentes agentes e setores econdmicos ¢ um
fator que exerce importante influéncia na ordem econdmica [...].” (PONTES, 2005, p. 161).

Ademais, ¢ certo que o conhecimento de uma decisdo judicial cria para o
cidaddo a expectativa de que, ocorrendo caso similar, idéntica solucdo devera a ele ser
aplicada. Dessa exigéncia de atuacdo uniforme do Judicidrio, deduzem-se elementos
componentes da seguranca juridica a serem aplicados a isonomia: confiabilidade e
calculabilidade. Confiabilidade, porque o dever de aplicagdo homogénea gera o dever de
manutengdo da mesma decisdo para casos iguais, proporcionando estabilidade e
vinculatividade ao Direito; calculabilidade em razio da possibilidade de o contribuinte prever
a mesma solucdo para casos iguais, planejando suas atividades sabendo previamente que,
praticando o mesmo ato, a idéntica consequéncia estara sujeito. Constata-se, portanto, que a
prote¢do da igualdade conduz a garantia da seguranga juridica como seguranga do Direito e

dos direitos de qualquer cidaddo frente ao Estado, a ser realizada por este por meio da
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aplicacdo coerente e consistente do ordenamento juridico aqueles que se encontram em
situacdo equivalente (AVILA, 2011, p. 224-225).%

Assim  sendo, entendendo posteriormente a Excelsa Corte pela
inconstitucionalidade da exagdo em sede de controle incidental®' relativo a processo de outro
sujeito passivo, ¢ admissivel a propositura de acdo revisional pelo contribuinte prejudicado —
isto ¢, aquele que, em momento anterior, teve contra si proferida sentenca declarando a
constitucionalidade da exa¢do —, fundamentando-se o seu pedido de desoneragdo tributaria no
malferimento que o pronunciamento do STF causou a livre concorréncia e a isonomia.

De outro giro, publicado o acérdio do Supremo cujo teor declara a
constitucionalidade do tributo, ¢ igualmente possivel — e, destaca-se, apenas possivel, mas nao
necessariamente ao final procedente — que o Fisco ajuize processo dependente daquele em que
findou por vencido. Mas aqui, por 6bvio, ndo pode o autor alegar violagao a isonomia entre o
contribuinte/sujeito passivo e seus concorrentes estranhos a lide. Isso porque, sendo a
isonomia direito fundamental e tendo, como titulares de tais direitos, os cidaddos —
diretamente ou através de pessoas juridicas por eles constituidas —, ndo se admite a sua
invocacdo pelo Estado contra o cidadio (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 66).%

Mas uma ressalva merece ser feita: as situagdes acima versadas aplicam-se,
como serda abordado em breve, apenas aos tributos que implicam relacdo continuativa,
levando-se ainda em consideragdo a autoridade da coisa julgada, sob pena de transforma-la

em um nada juridico.

5.2 A protecio a coisa julgada

5.2.1 A acéo declaratoria de inexisténcia de relagéo juridica tributaria

% No entanto, pertinente, nesse ponto, é a afirmagdo de Pontes (2005, p. 140), para quem “[...] a crenca na
circunstancia de que somente com a absoluta uniformizacéo da jurisprudéncia gera-se obediéncia ao principio
da isonomia constitui elemento que compde o problema da relagdo coisa julgada individual versus decisdo do
Supremo Tribunal Federal.”.

6! Como sera visto ao final deste trabalho, defende-se a necessidade da propositura de agdes judiciais apenas nas
hipoteses em que o Supremo se pronuncia no dmbito do controle incidental/concreto. Em sede de controle
abstrato ou nas hipdteses de controle incidental em que editada resolugdo do Senado, a mera publicacao,
respectivamente, do acérddo e da resolucdo gera dever de observancia.

62 Encontra-se, na doutrina de Sarlet (2011, p. 223-224), critica ao entendimento que preconiza a inexisténcia de
protecdo constitucional aos direitos das pessoas juridicas quando ndo houver expressa previsio na
Constituigdo. Destaca que a extensdo da titularidade de direitos fundamentais a elas tem, por finalidade
maior, a protegdo dos direitos das pessoas fisicas, visto que, em muitos casos, ¢ mediante a tutela das pessoas
juridicas que se alcanga uma melhor prote¢do dos individuos. Nessa toada, acena ainda para a possibilidade
de os entes de direito publico figurarem como titulares de direitos fundamentais (v.g.,direito de ser ouvido em
juizo, direito a igualdade de armas e autonomia universitaria).
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Reproduzindo-se as palavras de James Marins, pode-se definir a agdo declaratoria

em matéria tributaria como

[...] a¢do antiexacional impropria, de rito ordinario, aforada pelo contribuinte em
face da Fazenda Publica ou em face de ente que exerca func¢des parafiscais, com a
finalidade de ver reconhecida judicialmente (declarada) a existéncia, a forma
(declaragdo positiva) ou a inexisténcia (declaracdo negativa) de determinado vinculo
juridico obrigacional de carater tributario com o escopo de promover o acertamento
da relacdo fiscal manchada pela incerteza. (MARINS, 2010, p. 422-423, grifos do
autor).

E acdo tributdria impropria por estar submetida ao regime juridico geral de
processo civil, carecendo de um disciplinamento proprio de direito processual tributario®; é
antiexacionalporque manejada pelo contribuinte na qualidade de autor da acdo com o escopo
de obter o controle judicial da atividade fiscal do Estado (MARINS, 2010, p. 421).

No que nos interessa, a agdo declaratdria de inexisténcia de relagdo juridica —
declaratoria negativa — ¢ instrumento processual frequentemente utilizado pelo contribuinte
perante o juizo singular com o fito de ndo se sujeitar a futura cobranca de um tributo sob o
fundamento de sua inconstitucionalidade. Como bem destacado por Machado Segundo (2010,
p. 402-403), o pedido nela formulado dirige-se apenas a langamento futuros, ndo sendo
conveniente dela unicamente se valer na hipdtese de ja haver lancamento constituido. Em
situagdes como a versada, o contribuinte pode propor acdo formulando um pedido
declaratorio e também um constitutivo negativo, a fim de que o dispositivo da sentenga tanto
desconstitua o langamento j4 efetuado quanto declare a inexisténcia de rela¢do juridica que o

submeta ao pagamento da exacao.

5.2.2 A coisa julgada e a seguranca juridica como um estado de certeza

E certo que, segundo licdo de Cintra, Grinover e Dinamarco (2004, p. 304), “A
sentenca declaratéria somente vale como preceito, tendo efeito normativo no que concerne a
existéncia ou inexisténcia da relagdo juridica entre as partes.”, ¢ dizer, ¢ norma juridica

individual, definida pelo Poder Judicidrio, que se diferencia das demais normas em razao da

A despeito de a Lei de Execugdo Fiscal (BRASIL, 1980) ndo elencar, em seu art. 38,dentre as agdes cabiveis, a
acdo declaratdria, hoje a sua admissibilidade ¢ absolutamente pacifica (MACHADO SEGUNDO, 2010, p.
401).
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possibilidade de se tornar — em principio — indiscutivel pela coisa julgada material®* (DIDIER
JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2009, v. 2, p. 286).

Mas ¢ preciso termos em mente, como acertadamente pontuado por Liebman
(2007, p. 40), que a eficacia juridica da sentenca ndo se confunde com a autoridade da coisa
julgada, porquanto ndo ¢ esta “[...] efeito da sentenca, como postula a doutrina unanime, mas,
sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos efeitos da propria sentenca, algo que a esses
efeitos se ajunta para qualificd-los e reforca-los em sentido bem determinado.” (LIEBMAN,
2007, p. 41).

Em outras palavras, caracteriza-se como um estado de seguranca juridica quanto
a relacdo entre os que litigaram no processo, incidindo sobre os efeitos da sentenca de mérito,
ndo sendo, contudo, efeito desta (DINAMARCO, 2005, v. III, p. 301-302). E, ainda lan¢ando

mao da cléssica doutrina de Enrico TullioLiebman, prolonga-se Candido Rangel Dinamarco:

Nos efeitos da sentenga reside a formula de convivéncia ndo encontrada pelos
sujeitos de modo amigavel e pacifico, tanto que precisaram valer-se do processo e
do exercicio da jurisdicdo pelo Estado-juiz. A sentenga estabelece essa formula,
langando-os para fora do processo e tendo uma natural tendéncia a impor-se na vida
comum dos sujeitos. A coisa julgada ¢ somente a capa protetora, que imuniza esses
efeitos e protege-os contra neutralizagdes que poderiam acontecer caso ela ndo
existisse; [...] Ndo se trata portanto de acrescer efeitos a sentenga, mas de imunizar
os que ela tem. (DINAMARCO, 2005, v. III, p. 302).

E cedico que ela — coisa julgada —, como ja por ndés antes assinalado, ¢é
consagratéria do valor seguranca juridica, expressdo que, na acepgdo adotada, denota uma
assercdo sobre um estado desejavel, um juizo axioldgico concernente aquilo que se julga bom
existir segundo um determinado sistema de valores (AVILA, 2011, p. 108).

E tal estado desejavel é representado por um estado de certeza a ser alcangado,
significando a possibilidade de o contribuinte conseguir prever, com exatidao, o conteudo das

normas —melhor dizendo, da norma individual/sentenga — a que esta e a que estara sujeito e as

%N3o sera concedido espago para maiores elucubragdes acerca das diferengas entre coisa julgada material — que
¢ a que realmente nos importa — ¢ formal, tendo em vista o carater elementar deste tema. Todavia, somente
para que este trabalho ndo peque por eventuais e pequenas omissdes, valemo-nos das sucintas palavras de
Candido Rangel Dinamarco, para quem “Coisa julgada formal é a imutabilidade da sentenga como ato
juridico processual.” (DINAMARCO, 2005, v. III, p. 295, grifo do autor) ¢ “Coisa julgada material é a
imutabilidade dos efeitos substanciais da sentenca de mérito.” (DINAMARCO, 2005, v. III, p. 299, grifo do
autor).

%Humberto Avila ainda adota a palavra seguranca em outros sentidos: como elemento definitdrio, isto é, como
elemento da defini¢cdo de Direito, sendo uma condigéo estrutural de qualquer ordenamento, o qual, por isso
mesmo, ndo poderd ser considerado juridico se privado de certeza (AVILA, 2011, p. 106); como fato, ou
seja, uma realidade concreta passivel de constatacdo, uma possibilidade de se prever as consequéncias
juridicas de fatos ou de comportamentos (AVILA, 2011, p. 108) e, finalmente, como norma-principio, ¢
dizer, uma prescricdo normativa por meio da qual se estabelega, direta ou indiretamente, algo como
permitido, proibido ou obrigatorio (AVILA, 2011, p. 109).
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consequéncias exatas que serao atribuidas a seus atos. Nessa acep¢ao, seguranga equivale a
um estado de certeza tanto conteudistica quanto de previsibilidade das consequéncias
(AVILA, 2011, p. 168) da sentenca ja revestida da autoridade da coisa julgada. Em suma, “Do
ponto de vista judicial, a méaxima certeza juridica ¢ o produto da coisa julgada [...].”

(MARINS, 2010, p. 573).

5.2.3A interpretacdo da Sumula 239 do STF e as relagdes tributarias continuativas

Fundamental para a definicdo do alcance da coisa julgada tributiria ¢ a
consideracdo do meio processual em que ela ¢ construida, bem como do pedido judicialmente
nela formulado, uma vez que, a teor do estatuido nos arts. 128% ¢ 460°” do Codex Processual,
a coisa julgada se forma nos limites do pedido. Por tal razdo, é certo que a autoridade da coisa
julgada nao podera alcancar questdes estranhas ao processo cujos limites foram definidos a
partir do pedido do autor (PONTES, 2005, p. 128).

Questdo relevante e que mantém relagdo com as consideragdes expostas € aquela
atinente ao real alcance da Sumula 239 do STF, a qual predica que “Decisdo que declara
indevida a cobranca do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em relagdo
aos posteriores.” (BRASIL, 1963).

Primeiramente, impende assentar que a relacdo juridica tributaria ¢
frequentemente caracterizada pela sucessividade ou continuidade®, de modo que sempre que
realizado o suporte fatico da norma que estabelece o dever tributario, surge para o poder
tributante o direito potestativo de lancar o tributo devido — em se tratando, ¢ claro, de
obrigagdo tributaria principal. E a sucessividade referida se manifesta pela incidéncia
repetitiva da mesma norma tributédria: a medida que se realizam os suportes faticos da norma,
materializam-se, em ato, as relagdes juridicas que, potencialmente, ja se encontram definidas
em lei (PONTES, 2005, p. 129).

Em razdo disso ¢ tomando como referéncia relagdes de tal natureza ¢ que se
defende que, proposta pelo contribuinte agdo com pedido meramente declaratorio negativo, a

coisa julgada favoravel ao autor — ou seja, reconhecendo a inconstitucionalidade do tributo —

68eart, 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.” ( BRASIL, 1973).

7«Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.” (BRASIL, 1973).

% Exemplo de exce¢do a essa regra ¢ o caso da obrigacdo tributaria atinente ao pagamento de custas e
emolumentos. Aqui a relagdo Fisco/contribuinte se exaure, por completo, no passado, ndo irradiando efeitos
no futuro, como acontece, por exemplo, com a CSLL.
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atinge os efeitos para o futuro, dispensando o ajuizamento de novas agdes a cada exercicio
financeiro, pois, “Quanto aos efeitos da sentenca declaratdria no tempo, deve-se insistir que os
mesmos perduram enquanto perdurar a mesma situagdo fatico/juridica.” (MACHADO
SEGUNDO, 2010, p. 408, grifos do autor). Desse modo, por razdes pragmaticas de aceleracao
da tutela jurisdicional, abre-se caminho para que sejam objeto de julgamento obrigagdes
futuras que, de algum modo, estejam entrelacadas com obrigacdes existentes no presente

(DINAMARCO, 2005, v. I1I, p. 309).

E o que se afirmou ndo € colidente com o entendimento sumulado, o qual se
aplica apenas as agdes em que a declaragcdo de inconstitucionalidade ¢ mero fundamento da
sentenca, nao integrando o dispositivo desta (MACHADO SEGUNDO, 2010, p. 406). A

respeito desse tipo de provimento jurisdicional, James Marins assim se pronuncia:

[...] ndo se pode pretender que sentencas puramente anulatérias de determinado
langamento fiscal promanem efeitos declaratdrios que se projetam para o futuro. Nos
casos de sentencas anulatdrias, ou mesmo nas sentencas desconstitutivas do titulo
executivo que se proferem em embargos a execucdo, a eficicia objetiva da sentenca
transitada em julgado abrangera tdo-somente (Sic) os limites de eficacia do proprio
ato administrativo anulado ou desconstituido, na forma como preconizado pela
Stmula n° 239, pois se declara indevida a cobranca do imposto exatamente em
relagdo ao exercicio a que se refira o langamento ou a certiddo de divida ativa, e por
isso ndo pode projetar coisa julgada com relagdo aos posteriores. (MARINS, 2010,
p. 580).

Do contrario, em se tratando de declaratdria pura — ou de mandado de seguranca
preventivo —, em cujo dispositivo da sentenca consta a declaragdo de inconstitucionalidade e
que, por tal razdo, reveste-se da autoridade da coisa julgada®, ndo merece ser invocada a

simula em alusdo.”” Néo é outra a interpretagio adotada por Machado (2006, p. 165, grifos do

autor), cujas palavras, dotadas que sdo de singular clareza, aqui se reproduzem:

Por isto entendemos que a decisdo que declara a inexisténcia da relagdo juridica
tributaria de natureza continuativa, ou concede mandado de seguranca contra a
cobranga de um tributo albergado por uma relagio juridica continuativa, transita em
julgado e se faz imodificavel. De modo absoluto, no que diz respeito aos fatos
consumados e aos fatos que se vdo consumando sem mudanga no elemento fético,
ou no elemento juridico da relagdo. E de modo relativo no que diz respeito aos fatos

%Art. 469. Nio fazem coisa julgada:I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga;lIl - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga;Ill - a apreciagdo
da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.” (BRASIL, 1973).

0 que aqui se defende encontra respaldo inclusive na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, cujo
entendimento se fixa no sentido de que “[...] em matéria tributaria, a parte ndo pode invocar a existéncia de
coisa julgada no tocante a exercicios posteriores quando, por exemplo, a tutela jurisdicional obtida houver
impedido a cobranga de tributo em relagdo a determinado periodo, ja transcorrido, ou houver anulado débito
fiscal.” (BRASIL, 2011).
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futuros, posto que ndo impede alteragdo do elemento normativo formador da relacao
juridica.

Em outras palavras, o efeito da coisa julgada na relagdo juridica continuativa faz
imodificavel a relagdo juridica enquanto permanecerem inalterados os seus
elementos formadores, a saber, a lei e o fato. Ndo impede, todavia, mudanga do
elemento normativo formador da relagdo juridica continuativa. Mudanga que pode
decorrer de alteracdes legislativas ou da declarag@o definitiva da constitucionalidade
da lei antes tida como inconstitucional. Ou da declaracdo definitiva da
inconstitucionalidade da lei antes tida como constitucional.

A possibilidade de modificagdo mencionada pelo professor Hugo de Brito pode
acontecer porque a sentenga ¢ dada com a clausula rebus sic stantibus. Mas isso ndo importa,
defende Liebman (2007, p. 27-28), uma atenuacdo dos principios da coisa julgada, uma vez
que, de certo modo, todas as sentengas contém implicitamente a clausula rebus sic stantibus,
enquanto a coisa julgada nao impede absolutamente que se considerem fatos intervenientes
posteriores a emanacdo da sentenga, pois, sendo a decisdo determinada pelas circunstancias
concretas do caso, a mudanca deste justifica uma correspondente adaptacdo da determinagao
feita precedentemente. O que ocorre, em verdade, € o desaparecimento do objeto do julgado e,

por isso,

[...] o comando sentencial deixa de atuar, ndo por ter extinguido sua forga, mas por
ndo ter mais sobre o que incidir. Entretanto, o acertamento feito, em face da situagio
fatico-juridica apurada no tempo da senten¢a, continuara imutavel e indiscutivel,
para sempre. Se algum novo julgamento vier a acontecer entre as partes, ja ndo sera
sobre 0 mesmo objeto, visto que a relacdo juridica litigiosa estara envolvendo
elementos novos que ndo foram apreciados na sentenga anterior. Operard para o
futuro, e ndo para o passado, este sim, vinculado a coisa julgada (THEODORO
JUNIOR, 2007, v. 1, p. 612).

E essa modificagdo das situacdes fatico-juridicas, apta que ¢ a impedir o
protraimento dos efeitos da coisa julgada material no tempo, amolda-se perfeitamente aos
casos em que o Supremo Tribunal se pronuncia em sentido contrdrio a coisa julgada anterior
emanada dos juizos inferiores. Isso porque, como ja mencionado em capitulo anterior deste
trabalho, a nova orientacdo da Excelsa Corte “Pode ser considerada direito novo, fazendo
cessar a producdo de ‘efeitos futuros’ nas relagdes continuadas.” (MACHADO SEGUNDO,

2010, p. 411, grifo do autor).

Mas ¢ preciso ainda levar em consideracio — antes de se adotar qualquer
posicionamento inflexivel sobre os efeitos temporais da decisdo do STF — o contundente
abalo que a possibilidade de retroatividade do entendimento diverso e posterior da Excelsa
Corte pode causar a seguranca juridica, visto que a parte vencedora em instancia inferior
estaria permanentemente assombrada pela inconstancia jurisprudencial. No entanto, permitir

a inalterabilidade dos efeitos futuros da coisa julgada seria fomentar situagdes de
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desigualdade entre contribuintes que se encontram em idéntica posi¢do e, nao raro, situacoes

de desequilibrio acidental e despropositado do mercado concorrencial.

5.3 A proporcionalidade como solucéo para o conflito”"

Como principio dos principios, assim se refere Guerra Filho (2009, p. 91) ao
principio da proporcionalidade, pois verdadeiro ordenador do direito. Muito embora nao
esteja expressamente previsto na Constituicdo de 1988, nada impede que o reconhecamos,
invocando-o com fulcro no § 2° do art. 5°, o qual predica, in verbis: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”(BRASIL, 1988).

Recorrer a proporcionalidade em seu sentido amplo ¢ medida imprescindivel
quando se estd diante de um conflito entre principios, normas consideradas verdadeiros
mandamentos de otimizagdo e que, por tal motivo, merecem ser realizadas da maneira mais
efetiva possivel, evitando-se a sua total abnegagdo ante a outra norma de idéntica espécie.

No caso vertente, em que colidentes os principios da isonomia entre os
contribuintes e da protecdo a coisa julgada, € preciso partir da consideragdo de que os valores
por tais normas consagrados, quais sejam a justica e a seguranca juridica, ndo se situam em
graus hierarquicos distintos, a despeito da possibilidade de a propria Constituigdo prever em
sentido contrario, ou seja, consagrando alguns valores como mais importantes do que outros
(MACHADO SEGUNDO; MACHADO, 2006, p. 176).

Desse modo, a solugdo encontrada para o conflito deve ser mediante a utilizagdo
da proporcionalidade a fim de se encontrar um caminho final que ndo desprestigie por inteiro
a isonomia/livre concorréncia, nem que transforme em um nada o que se consolidou no
passado pela coisa julgada. Entretanto, a aplicabilidade do principio em questdo, como
assentado na doutrina de Avila (2006, p. 149-150), ndo & irrestrita, mas dependente de um

meio, um fim concreto e uma relacéo de causalidade entre eles. Vale dizer, ¢ imprescindivel

"'E certo que o problema em analise encontra as mais diversas solu¢des nos repositorios doutrinarios. Ha quem
se posicione pela prevaléncia de um principio sobre o outro — v.g., Scaff (2006, p. 127-128) —, como ha quem
intente chegar a uma posi¢do mais harmonica possivel, mas sempre pendendo para o lado do contribuinte,
considerado o sujeito fragil da relagdo tributaria — v.g., Pontes (2005, p. 176). Apos variadas leituras, ndo foi
possivel me desvencilharda solugdo apontada por Machado Segundo (2008, p. 70-73),por me parecer, sem
hesitacdo, a mais coerente.
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que o exame de proporcionalidade seja aplicado quando houver uma medida concreta
destinada a realizar uma finalidade.

E a essa exigéncia obedece o problema analisado, em que postos sob tensdo os
principios da isonomia e da coisa julgada, exigindo-se uma medida apta a atingir a sua
finalidade — exame da adequacao —, devendo, ao mesmo tempo, ser a menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre as medidas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade — exame da necessidade —, e que essa finalidade seja tdo valorosa que justifique
tamanha restricdo — exame da proporcionalidade em sentido estrito (AVILA, 2006, p. 150).

Estabelecidas essas premissas, pde-se em andlise o primeiro caso, que, em
verdade, ndo se configura um problema. Referindo-se a situagdo a uma relacdo juridica
totalmente exaurida, ou seja, sendo declarada, por sentenga72, a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de um tributo de obrigagdo ndo continuativa, posterior entendimento do
Supremo em sentido diverso ndo possui o conddo de afetar a coisa julgada, permanecendo
esta, pois, incolume. Nesse caso, a unica possibilidade de se desconstituir a sentenga seria
mediante o ajuizamento de uma acao rescisoria — caso ainda dentro do biénio previsto no art.
495 do CPC” — com supedaneo em uma das hipoteses elencadas no art. 4857 do Cédigo de
Processo Civil. Mas note-se: rescindir o decisum proferido pelos juizos inferiores somente
serd possivel caso existente algum vicio ao tempo da prolacdo da decisdo, vale dizer, o
entendimento posterior do Supremo em sentido contrario a coisa julgada ndo a torna falha e
passivel de rescisdao nos termos do art. 485,V. (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 71).

Todavia, ndo raro, a parte sucumbente perante os juizos inferiores propde acao
rescisoria com fundamento no aludido inciso — “violacdo a literal disposicao de lei”
(BRASIL, 1973) —, mormente pelo fato de ser a declaragdo de inconstitucionalidade pelo

Supremo, em regra, dotada de efeito extunc, como se a lei nunca tivesse integrado o

Ainda que a destempo, esclarecemos que a palavra sentenca ¢ empregada, neste trabalho, em seu sentido
amplo, albergando também os acdérddos oriundos dos tribunais. Utiliza-se tdo somente esse vocabulo apenas
por comodidade linguistica.

3 «Art. 495. O direito de propor agio rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da
decisdo.” (BRASIL, 1973).

YeArt. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que foi
dada por prevaricag@o, concussdo ou corrupgdo do juiz; II - proferida por juiz impedido ou absolutamente
incompetente; III - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre
as partes, a fim de fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar literal disposigdo de lei; VI - se
fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agao
rescisoria; VII - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao
pdde fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para
invalidar confissdo, desisténcia ou transagdo, em que se baseou a sentenca; IX - fundada em erro de fato,
resultante de atos ou de documentos da causa;” (BRASIL, 1973).
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ordenamento juridico positivo (WAMBIER, 2007, p. 386). Mas a processualista adota
posi¢ao ainda mais radical, defendendo que o ajuizamento da rescisoria ¢ totalmente
despiciendo (WAMBIER, 2007, p. 388), uma vez que a decisdo impugnada seria
juridicamente inexistente, porquanto fruto de um pedido feito com base em lei que ndo era lei.
Em seu entender, seria suficiente o ajuizamento de uma a¢do de natureza declaratoria,
desvinculada do prazo previsto no art. 495, apenas para trazer maior seguranca juridica a
situacao.

Ora, com a devida vénia, ndo ¢ possivel concordar com esse raciocinio. Prestigiar
esse entendimento seria atentar severamente contra a coisa julgada, seja na hipotese que ora se
investiga, seja nas relacdes continuativas. A rescisoria, dotada que ¢é, em regra, de efeitos
retroativos, ndo pode ser admitida simplesmente por questdes de divergéncia jurisprudencial
ao longo do tempo.

E a conclusao pelo descabimento dessa agao se torna ainda mais firme quando nos
atentamos para a possibilidade de que a decisdao do Supremo somente possa vir a ser proferida
apos o prazo de dois anos para a sua propositura (MACHADO SEGUNDO; MACHADO,
2006, p. 189). Seria coerente admitir uma rescisoria fora do prazo? Malgrado a resposta que
nos pareca mais acertada seja a negativa, afirma Barroso (2011b, p. 250) que a doutrina
processualista tem sido surpreendentemente liberal, admitindo a rescisoria sem sujei¢ao ao
biénio decadencial, sob o mesmo fundamento exposto quando da mencdo a Wambier: o
decisum se fundamentou em lei nula.

Mas ¢ possivel que se encontre alguém que aqui defenda a superacdo da coisa
julgada em respeito a isonomia entre os contribuintes. Todavia, a ofensa a isonomia, quando
se trata de relacdes ndo continuativas, ¢ minima, sendo, alias, muito maior a ofensa a coisa
julgada caso se admitisse a rediscussdo da questdo. Relativizar a coisa julgada seria dar plena
e total eficicia a isonomia, e nenhuma eficicia a seguranga juridica (MACHADO
SEGUNDO; MACHADO, 2006, p. 180-181).

Situacdo diversa e mais complexa ¢ aquela em que o contribuinte discute a
constitucionalidade de tributo que importa prestacdes continuativas, e a Excelsa Corte, anos
mais tarde, pronuncia-se em sentido contrario a sentenca ja transitada em julgado. Nessa
hipotese, permitir que a coisa julgada continue a produzir efeitos no futuro ¢ desprestigiar
sobremaneira a isonomia e, ndo raro, a livre concorréncia. Vale dizer, os concorrentes daquele
contribuinte que obteve sentenca favoravel transitada em julgada estariam em inegavel

prejuizo em relagdo a este ou este estaria deveras prejudicado caso vencido em agdo
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declaratoria por ele ajuizada e ulteriormente o Supremo reconhecesse a inconstitucionalidade

do tributo.

Nesse ponto, perfeita ¢ a licdo de Machado Segundo (2008, p. 71-72):

Por mais que se deva prestigiar a isonomia, ¢ a livre concorréncia, ndo se pode negar
que a aplicacdo retroativa de um posicionamento do STF ¢é tdo agressiva a seguranga
juridica quanto a edi¢do de leis retroativas. Alias, nesse caso, estara havendo até
maior agressao, pois mesmo as leis nao ¢ facultado atingir a decisdo passada em
julgado, e se estara malferindo a boa-fé do cidaddo que confiou no pronunciamento
do Poder Judiciario.”

Conclui-se, portanto, que a posicdo mais coerente a ser defendida ¢ aquela que
respeita a coisa julgada e todos os seus efeitos situados no passado, tendo a decisdo do STF
apenas eficdcia prospectiva a teor do disposto no art. 27 da Lei n® 9.868/1999. Entretanto,
como a isonomia ¢ um principio que também consagra valor tdo caro ao ordenamento
juridico, os efeitos futuros, ulteriores a decisdo do STF, merecem ser revistos a fim de que a
justica seja concretamente alcancada (MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 72). Nessa hipotese,
inobstante a manutencdo da coisa julgada particular crie uma situacdo de desigualdade
relativamente aos tributos anteriores, hd, quanto aos fatos passados, maiores razdes para
manter a decisdo do que para afastd-la. Aqui, o efeito negativo da desigualdade de um
contribuinte seria bem menor do que o resultado restritivo da inseguranca de todos os
contribuintes. De outro giro, a permanéncia ilimitada da desigualdade afetaria de modo
demasiado a igualdade da tributacdo, criando excessivas vantagens ou desvantagens em favor
ou contra um ou mais contribuintes relativamente & maioria deles (AVILA, 2008, p. 124-125).

Nesse tipo de relacao juridica, a protecdo da coisa julgada visa a evitar uma eterna
reabertura de decisdes, impedindo que uma decisdo anterior seja afastada por uma segunda
sob o fundamento de que aquela era injusta, pois, em se aceitando isso, seria possivel admitir
que uma terceira decisdo viesse a afastar a segunda pelos mesmos motivos e assim
sucessivamente. E, pois, para se evitar essa incontrolavel recursividade, que se impde a
manutencdo da coisa julgada quanto ao passado (AVILA, 2008, p. 125).

Mas ¢ possivel ainda encontrar quem defenda a retroatividade da decisdo do
Supremo apenas se esta for mais benéfica ao contribuinte. Nesse sentido, Pontes (2005, p.

176) argumenta que

7 A protecio a coisa julgada por meio da vedagdo & existéncia de leis retroativas encontra-se insculpida no
inciso XXXVI do art. 5°, o qual predica que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada;” (BRASIL, 1988).
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A existéncia da coisa julgada [...] somente impede a retroatividade da decisdo do
Supremo Tribunal Federal quando tal efeito for deletério a esfera juridica individual
[...]:

A coisa julgada anterior, portanto, ndo é obice a que o contribuinte, contra quem
tenha sido pronunciada a constitucionalidade da norma tributaria, possa se beneficiar
dos efeitos retroativos da pronuncia de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal [...].

Tais argumentos amiude se sustentam com base na consideragao de que, tendo os
direitos fundamentais, como titulares, em regra, os cidaddos, ndo € possivel a sua invocagao
pelo Poder Publico. Esse raciocinio, inclusive, parece encontrar guarida na Sumula 654 do
STF*(MACHADO SEGUNDO, 2008, p. 66). Ora, com tal entendimento nio & possivel
concordar por inteiro, sob pena de se amesquinhar a autoridade da coisa julgada, seja esta
benéfica ou prejudicial ao contribuinte. Permitir que ao sujeito passivo seja facultado, a
qualquer tempo, o exercicio do seu direito a restituicdo dos valores pagos a titulo do tributo
posteriormente tido por inconstitucional pelo Supremo seria por em xeque ndo somente a
seguranga juridica, mas também — supondo-se correta a proibi¢do de sua invocagdo pelo
Estado — os proprios fins fiscais e extrafiscais visados pela institui¢do daquele tributo tido, até
entdo, por constitucional. Ademais, ¢ certo que o CodexTributario somente permite a
excepcionalidade de leis retroativas mais benéficas em se tratando de ato nao definitivamente
julgado, o que ndo ¢ o caso.

Por sua vez, o modo pelo qual os efeitos para o futuro serdo reapreciados
dependera da modalidade de controle exercida pelo Supremo. Se o seu pronunciamento
ocorreu em sede de controle abstrato, ou nos casos de fiscalizacdo concreta seguida de
resolug¢do do Senado, ndo ¢ necessaria outra formalidade além da mera publica¢do do acordao
ou da resolucdo. Mas, caso a decisdo do STF tenha sido proferida em sede de controle difuso,
¢ imprescindivel que se prestigie os principios da boa-fé¢ e da cientificagdo, devendo aquele
beneficiado pelo novo entendimento fixado pela Excelsa Corte ajuizar agdo revisional de
coisa julgada nos termos do art. 471, I, do cpC”’ (MACHADO SEGUNDO; MACHADO,
2006, p. 186).

L'\ garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo da Republica, ndo é
invocavel pela entidade estatal que a tenha editado.” (BRASIL, 2003).
"“Art. 471. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo: I - se,
tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito; caso em
que podera a parte pedir a revisao do que foi estatuido na sentenga;” (BRASIL, 1973).
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Sendo a Constitui¢do, por exceléncia, o fundamento de validade de todo o
ordenamento juridico, a preservacdo de sua supremacia exige a previsdo, em seu proprio
texto, de mecanismos destinados a extirpar do mundo juridico eventuais produtos da atividade
— tipica ou atipicamente — legiferante que contrariem material e/ou formalmente os preceitos
nela contidos. Afinal, inexistentes tais mecanismos de controle, a supremacia constitucional
ndo seria nada além de um mero ideal nefelibata. Exige-se, portanto, para cada direito
reconhecido, uma correspondente forma de garanti-lo.

A previsdo constitucional do controle de constitucionalidade — com o seu
progressivo aperfeicoamento e ampliacdo no decorrer do tempo — ¢, assim, em se tratando de
matéria tributdria, uma garantia, melhor dizendo, um mecanismo de seguranca de que todo o
plexo normativo de prote¢ao ao contribuinte insculpido no Texto Maior sera a ele assegurado
em caso de possivel violacao.

Do produto judicial desse controle — a decisdo— vem a tona relevante discussao
acerca da fixacdo dos seus efeitos temporais, sobretudo quando proferido o decisum pela
instdncia judiciaria maxima. Isso porque, seja em controle difuso, seja em controle
concentrado, ¢ certo que as decisdes do STF se revestem de um carater vinculante, este
expressamente previsto quando se trata de controle abstrato e tradicionalmente construido
quanto ao controle concreto, tendo em vista o inegavel respeito e vinculatividade que os
precedentes da Excelsa Corte ganharam ao longo do tempo.

Sob as consideragdes de que lei inconstitucional ¢ lei nula e de que estas sao
dotadas de presunc¢ao de constitucionalidade desde o seu nascedouro € que, tanto a declaragdo
de inconstitucionalidade quanto a reafirmagdo da constitucionalidade pelo Supremo dotam-se,
via de regra, de efeito extunc, declarando-se uma situagao preexistente.

Todavia, atento a possibilidade de malferimento a seguranga juridica ou a outro
preceito imbuido de semelhante fundamentalidade que a retroatividade da decisdo do
Supremo poderia causar, ¢ que o legislador ordinario previu a hipdtese de negacgdo a teoria da
nulidade pela Excelsa Corte, permitindo-se que a declaragao dela emanada, atingido o quérum
exigido, fosse dotada de efeitos apenas prospectivos.

A complexidade da modulacdo dos efeitos temporais alcanca um nivel ainda
maior quando analisada a questdo atinente a matéria tributdria. Nesse ponto, surge a
infindavel discussao doutrindria a respeito do conflito entre a isonomia/livre concorréncia e a

protecao a coisa julgada, impondo-se o enfrentamento do tema concernente aos principios
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constitucionais. E cedigo que, sendo essa espécie normativa um verdadeiro mandamento de
otimizacao, o valor por ela consagrado merece ser alcancado da forma mais efetiva possivel,
buscando-se, em caso de conflito com outra norma de mesma espécie, a solugcdo impositiva
dos menores sacrificios a cada um dos principios contrapostos.

Afasta-se aqui a possibilidade de se recorrer aos tradicionais critérios de solugao
de antinomias — hierarquico, temporal e da especialidade —, os quais ndo se mostram
adequados a solucdo de um conflito de tal ordem por resultarem no total prevalecimento de
uma norma sobre a outra. Assim sendo, a problematica merece ser resolvida mediante a
aplica¢ao do principio da proporcionalidade, que, todavia, ndo é de invocagdo irrestrita, mas
vinculada a existéncia de uma medida concreta relacionada a uma finalidade especifica.

E a verdadeira imprescindibilidade de aplicagdo desse principio norteador
acontece quando o problema exposto trata de relagdo tributaria de natureza continuativa, cuja
coisa julgada sobre ela construida apresenta a particularidade de tanto reger situagdes
pretéritas quanto de se projetar sobre fatos que ainda estdo por acontecer. No entanto, para
que essa ultima hipdtese acontega, isto €, para que os efeitos da coisa julgada se protraiam no
tempo, necessario ¢ que fato e norma permanecam inalterados. Modificada a norma e/ou o
fato, ndo ha razdo para que coisa julgada continue a disciplinar aquela rela¢do juridica,
porquanto perdido o substrato fatico-normativo sobre o qual incidia.

Assim sendo, sobrevindo entendimento do Supremo em sentido contrario a coisa
julgada, essa decisdo equivale a lei nova, tornando possivel a rediscussdo dos efeitos futuros.
Mas os fatos passados, anteriores a decisao do STF, esses merecem ser resguardados.

E forgoso reconhecer que o raciocinio aqui defendido, em que pese a existéncia de
solugdes diversas nas mais abalizadas doutrinas, ¢ o que menor sacrificio impde aos dois
principios aludidos. Se, de um lado, a eternizag¢do dos efeitos da coisa julgada implica assentir
com um desnivelamento despropositado de contribuintes que, conquanto situados em idéntica
posi¢ao frente ao poder tributante, sujeitam-se a uma carga tributaria distinta por mera razao
de divergéncia jurisprudencial, por outro lado, acreditar que a justiga somente poderd ser
alcangcada através da absoluta uniformizagdo jurisprudencial — inclusive quanto aos fatos
passados — ¢ de temeridade dantesca.

Conclui-se, portanto, que, quanto ao que ja se exauriu, reveste-se de maior vulto a
coisa julgada, cristalizando todos os fatos pretéritos; no que concerne ao futuro, vem a tona a
isonomia a exigir um estado de justica a ser alcancado mediante o nivelamento entre os

sujeitos passivos.
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Em face de tais consideracdes ¢ que o manejo da agdo rescisoria ndo se mostra a
medida mais adequada, seja porque dotada essa agdo essencialmente de efeitos retroativos,
seja porque a sua utilizagdo ¢ frequentemente atrelada as alegagdes de que a sentenca
transitada em julgado, com o advento do pronunciamento do Supremo em sentido diverso,
passou a violar literal disposi¢do de lei. Concordar com o cabimento da rescisoria em casos
como o narrado ¢ incorrer em gravissimo erro ao se considerar que aquela decisdo que,
quando do seu proferimento, era perfeitamente escorreita, mostrou-se posteriormente viciada
somente porque a instdncia maxima fixou entendimento em sentido contrario.

A medida que se mostra mais adequada ¢, pois, o ajuizamento de uma agao
revisional — art. 471, I, do Codigo de Processo Civil — pela parte vencida nas instancias
inferiores a fim de que os fatos posteriores a publicagdo da decisdo do Supremo em controle
concreto possam ser revistos. Essa medida, contudo, ¢ de todo desnecessaria em se tratando
de controle abstrato pela Excelsa Corte, tendo em vista o carater expressamente vinculante de

que se revestem as decisoes de tal ordem.
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