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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de analisar o instituto da modulacéo dos efeitos
das decisdes dos Tribunais, voltando a atencdo para a seguranca juridica dos
cidadaos.

Entendemos que o sistema juridico brasileiro possui somente mecanismos de
protecdo nas hipoteses em que existe alteracdo de entendimento na esfera
administrativa ou na esfera legislativa. No entanto, ndo ha, atualmente, uma forma
de se precaver das alteracdes de entendimentos do Poder Judiciario, o que pode
acarretar uma situacdo de piora do estado dos jurisdicionados. Isto porque, 0s
cidaddos pautam suas condutas de acordo com 0s posicionamentos pacificados na
jurisprudéncia. Contudo, se tais posicionamentos sdo alterados de forma abrupta, a
principio ndo existe qualquer instrumento que possibilite que os jurisdicionados
tenham seus direitos preservados, ja que a nova decisdo, em regra, possui efeitos
retroativos.

Neste cenario, entendemos que a modulacdo dos efeitos das decis6es deve
ser utilizada justamente nestas hipoteses, fazendo com que haja a prospeccédo dos
efeitos do julgamento, para que todos os atos praticados pelos cidadaos,
principalmente na esfera tributaria, sejam preservados, garantindo-se, assim, a

seguranca juridica que deve ser conferida pelo Poder Publico.

Palavras-chave: Direito tributario, seguranca juridica, irretroatividade, modulacéo de

efeitos das decisoes.



ABSTRACT

This paper is intended to analyze the doctrine of the prospective overruling os
the Courts decisions, focused on the principle of the legal certainty.

We understand that the Brazilian legal system only has protection
mechanisms in cases that there is change of understanding at the administrative or
legislative level. However, there is not a way to avoid the changes of understanding
in the judiciary level, what may lead to a legal instability in the behavior of citizens.
That is because citizens base their behavior according to the positions of the pacified
jurisprudence. But, if such positions change abruptly, there is no instrument to
facilitate the people have their rights preserved, since the new decision, as a rule,
has retroactive effect.

In this scenario, we believe that the modulation of the effects of decisions
might be used for such cases, so that there is the prospect of the effects of the
judgment for all acts performed by citizens, especially in the taxation, preserving, the

legal certainty which shall be given by the Government.

Key-words: Tax law, legal certainty, non-retroactivity, prospective overruling.
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INTRODUCAO

A modulacdo dos efeitos das decisbes € um assunto que, ao passar dos
anos, vem ganhando destaque, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Isto
porque, com a mudanca da forma de se enxergar o Direito, que deixou de ser
encarado como estritamente positivista, para ser visto como neoconstitucionalista,
tem-se verificado que € necessario entender como as decisées dos Tribunais
Superiores e do Supremo Tribunal Federal influenciam os jurisdicionados.

Esta preocupacao fica ainda mais evidente com a promulgacdo da Lei n°
13.105/15, que inseriu no ordenamento juridico nacional o novo Codigo de Processo
Civil, pois h& dispositivos expressos, em referido diploma legal, que tratam sobre a
modulacao temporal dos efeitos das decisdes, fazendo com que o instituto deva ser
observado por todos os 6rgdos do Poder Judiciario e retirando sua aplicacdo do
manejo da Corte Suprema, de forma exclusiva.

Assim, o presente trabalho busca fazer uma reflexdo sobre esse tema,
trazendo questionamentos, fixando premissas e posicionando-se sobre
determinados pontos, para que uma analise cientifica possa ser realizada, a fim de
compreender a melhor forma de aplicacéo do instituto na vida cotidiana.

Desta forma, através da consulta de bibliografia, legislacdo e jurisprudéncia,
esta tese analisa varios pontos, para que se possa chegar a uma concluséo valida e
util sobre o tema.

O estudo inicia-se com a investigacdo do Direito como sendo um sistema e,
portanto, um conjunto harménico composto por elementos que possuem relacao

entre si. Tais elementos sdo as normas juridicas, que devem ser dispostas de forma
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ordenada e seguir uma hierarquia, evitando-se, desta forma, o caos dentro de
referido sistema.

Uma vez fixada essa premissa, analisa-se as teorias sobre o Direito,
verificando-se que, atualmente, o positivismo juridico ndo pode ser aplicado de
maneira irrestrita, pois a sociedade clama que o Poder Judiciario prolate decisdes
mais justas e corretas, motivo pelo qual a vertente neoconstitucionalista ou pés-
positivista ganha forcas e passa a ser a teoria que melhor se adequa ao desiderato
dos jurisdicionados.

Ante tal fato, no segundo capitulo, os valores sao colocados em evidéncia, ja
gue eles permeiam o Direito desde a criacdo até o momento da aplicacdo da norma.
A valoracédo é elemento insito do legislador e do aplicador do direito. Cada individuo
possui 0s seus valores, a sociedade possui seus valores. Assim, € inquestionavel
gue no momento de criar uma lei, os valores pleiteados pela sociedade devem ser
observados, assim como é inegavel que quando um magistrado decide um caso
concreto utiliza-se de seus valores para julgar a demanda da forma como entende
correta.

A investigacdo prossegue com o estudo dos principios, que sdo normas
juridicas que possuem alta carga valorativa. Os principios sdo o ponto de
sustentacao de todo o sistema do Direito, ja que denotam o0s anseios da sociedade e
conferem as garantias e os direitos fundamentais aos cidadaos. Dentre tais
principios, destaca-se o da seguranca juridica, que possui uma forte conexdo com o
instituto da modulacao dos efeitos da deciséo, tema central desta tese.

O terceiro capitulo trata do fendbmeno do Direito e as formas pelas quais
referido fendbmeno social pode ser entendido. Ha a analise acerca da Teoria

Tridimensional do Direito e da Teoria Comunicacional do Direito. Além disso, as
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fontes do Direito sdo estudadas. Apesar de nao existir unanimidade sobre o tema, a
legislacdo, a doutrina, a jurisprudéncia, os costumes, sao fontes do Direito, isto €,
através de tais veiculos que ha a criacdo do Direito. Posteriormente, o estudo trata
da norma juridica, seus elementos internos e suas espécies. Como ja dito, a norma
juridica é o elemento que da unidade ao sistema do Direito, motivo pelo qual sua
compreensao € de fundamental importancia em um trabalho cientifico.

Este capitulo termina com a analise dos institutos da validade, vigéncia e
eficacia, que ganham destaque, pois quando existe a aplicacdo da modulacdo dos
efeitos da decisédo ao invés da norma declarada inconstitucional perder sua validade
e, portanto, ser retirada do sistema juridico, na verdade, hd o comprometimento de
sua vigéncia e eficacia. O entendimento deste ponto é necessario para o deslinde do
trabalho.

O capitulo quatro inicia-se com a analise da inconstitucionalidade das leis, ou
seja, quando uma lei deve ser considerada inconstitucional, quais sdo as formas de
inconstitucionalidade e os mecanismos que o sistema confere para que uma lei seja
declarada inconstitucional.

Neste cenario, o Supremo Tribunal Federal tem papel fundamental, motivo
pelo qual ha um item especifico neste trabalho que analisa a Corte Suprema e suas
funcdes.

Ademais, o controle de constitucionalidade néo poderia deixar de ser
analisado. A analise de seu historico, sua evolugdo e suas formas encerram o
capitulo, que da destaque ao controle de constitucionalidade por via incidental e por
via de acao direta.

O dultimo capitulo trata de forma ampla sobre o instituto da modulacdo dos

efeitos da decisdo. Neste ponto sdo verificados seu surgimento, a legislacéo
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estrangeira sobre o tema e seus requisitos. Fixadas algumas premissas, o0 estudo
ingressa na parte mais importante e analisa a aplicacdo da modulacdo nos controles
difuso e concentrado de constitucionalidade. Dentro deste ponto é verificada a
possibilidade, ou melhor, a necessidade de modular os efeitos das decisdes que
alterem entendimento jurisprudencial pacificado pelos Tribunais em desfavor dos
cidaddos, principalmente na esfera tributaria, quando a alteracdo jurisprudencial
pode significar a elevagéo da carga tributaria dos contribuintes.

Por fim, os dispositivos trazidos pelo novo Codigo de Processo Civil sobre o
tema sdo estudados, demonstrando a preocupacdao dos legisladores em dar
evidéncia a modulacéo dos efeitos das decisfes nos dias atuais.

Percebe-se que os principais pontos polémicos e que sdo de interesse dos
operadores do Direito sdo devidamente abordados, permitindo que seja realizada
uma reflexdo profunda sobre os institutos juridicos analisados, inclusive, podendo
verificar-se o entendimento jurisprudencial sobre o assunto e oferecendo meios de
se indagar do acerto ou ndo dos julgamentos realizados pelos Tribunais do pais.

Em linhas gerais, serdo esses os assuntos tratados nesta tese, conforme se

verificara a partir do capitulo primeiro.
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CAPITULO |

1.1. O Direito como Sistema

Ao iniciarmos o estudo de qualquer objeto € necessario fixarmos algumas
premissas, sem as quais haveria o total comprometimento das conclusdes
alcancadas. Neste caso nao é diferente.

Ao longo deste trabalho, adotaremos varias premissas que possibilitardo
formular a sintese de maneira adequada, comprometida com as formalidades
necessarias e prezando pelo tema escolhido.

Assim, a primeira premissa que adotaremos neste estudo é a seguinte: o
direito € um sistema.

Como ocorre com muitas outras, a palavra sistema € dotada do vicio da
ambiguidade. Varios sdo os sentidos que podem ser adotados para definir o que
vem a ser sistema’.

No entanto, é possivel afirmar que o significado de base é aquele que
entende que para ser considerado sistema, é preciso que o0s elementos que o
constitui estejam estruturados, relacionando-se entre si e tenham um ponto
referencial em comum. Além disso, determinado elemento somente pertencera ao
sistema se cumprir seus requisitos de existéncia, possuindo, desta forma, uma

relacdo de pertinencialidade com referido sistema.

' Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Janior: “(...) na sua significacdo mais extensa, o conceito
aludia, de modo geral, a ideia de uma totalidade construida, composta de varias partes. Conservando
a conotacdo originaria de conglomerado, a ele agregou-se o sentido especifico de ordem, de
organizagdo. Aliada a ideia de cosmos, conceito fundamental da filosofia grega, ela aparece por
exemplo entre os estdicos para descrever e esclarecer a ideia de “fotalidade bem ordenada”. Os
estoicos atribuiram-lhe, além disso, uma conotagdo ainda mais marcante, ao liga-la ao conceito de
techne, por eles definida como sistema de conceitos, configurando-a como suma.” (FERRAZ JR,
Tércio Sampaio. Conceito de sistema no direito. RT. Sao Paulo. 1976. p. 9).
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Paulo de Barros Carvalho? ensina que:

(...) onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e
aglutinados perante uma referéncia determinada, teremos a noc¢ao

fundamental de sistema.

E por esta raz&o que podemos afirmar que o sistema ¢é a forma das formas.

Para José Artur Lima Goncalves®:

Sistema é um conjunto harménico, ordenado e unitario de elementos
reunidos em torno de um conceito fundamental ou aglutinante. Esse
conceito aglutinante serve de critério unificador, na linguagem de
Geraldo Ataliba, atraindo e harmonizando, em um s sistema, 0S

varios elementos de que se compde.

A harmonia interna necessaria em um sistema néo significa, todavia, que nao
possam existir contradicdes entre os seus elementos. Os conflitos sdo insitos dos
seus elementos, mesmo porque somente podemos concordar com a ocorréncia de
incoeréncias que sejam intrassistémicas e nao intersistémicas.

Sao varias as classificacfes dos sistemas. Contudo, nem todas séo Uteis ao
nosso trabalho.

Desta forma, elegemos a classificacéo proposta por Marcelo Neves?, que leva
em consideracéo a natureza dos elementos que compdem o sistema, como o critério

classificatério mais adequado aos objetivos desta tese.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed., Saraiva, Sdo Paulo. 2004, p. 132
® GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda — Pressupostos constitucionais. Malheiros.
Séo Paulo. 1997. p. 40-41.

* NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Saraiva. Sdo Paulo. 1988. p. 1 — 8.
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De acordo com referido autor, os sistemas podem ser classificados como
reais ou empiricos, que sdo aqueles que possuem como elementos os dados do
mundo fisico e social; e, proposicionais, constituidos por proposi¢cdes linguisticas.

A diferenciacdo entre ambos ocorre no fendmeno linguistico, jA que os
primeiros seriam aqueles compostos por elementos do mundo natural, faciimente
percebiveis pelo homem e que, portanto, seriam extralinguisticos.”

Os sistemas proposicionais, por sua vez, sao classificados em nomoldgicos e
nomoempiricos. Os primeiros partem de axiomas, sendo formados por elementos
ideais, ou seja, proposi¢cdes sem denotacdo empirica. JA os segundos sao formados
por elementos descritivos, que descrevem outros objetos, e por elementos
prescritivos, que tém o condao de regular condutas intersubjetivas.

Percebemos que o direito positivo consubstancia-se, entdo, em um sistema
proposicional nhomoempirico, cujos elementos s&o prescritivos, ao passo que a
ciéncia do direito é um sistema proposicional nomoempirico com elementos

descritivos.

Marcelo Neves leciona que:

Os sistemas nomoempiricos prescritivos (ou normativos) tém a
funcdo de direcionar a conduta humana em um determinado sentido,
incluindo-se no ‘mundo” da praxis. (...) Assim sendo, as suas

proposi¢cdes ndo tém pretensdo de verdade, mas sim pretensdo de

° Algumas criticas sao feitas a essa classificacdo, pois de acordo com a teoria que adotamos neste
trabalho, € somente através da linguagem que se constroi a realidade. Nao ha conhecimento sem
linguagem. Desta forma, os elementos que compdem qualquer sistema, seja real ou proposicional,
somente poderiam ser constituidos a partir da linguagem, motivo pelo qual somente existiriam
sistemas proposicionais. Neste sentido, leciona Paulo de Barros Carvalho que o “fendbmeno da
tomada de consciéncia da reunido de elementos do mundo exterior, pelos sentidos, ja se pressupbde a
manipulacdo de um conjunto de signos. A medida que pensamos em um evento qualquer,
empregamos automaticamente uma linguagem que o vai revestindo, de tal sorte que a situacéo
pensada apresenta-se invariavelmente vestida de um fragmento linguistico.” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 62 edigdo. Saraiva. Séo
Paulo. 2008. p, 43).
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validade, que depende dos critérios de admissdo e expulsdo do

sistema.®

Com relacdo ao sistema do direito positivo’, é certo que o elemento
aglutinante necessario para que haja a harmonizagéo interna de referido sistema é a
norma juridica.

Tais normas estédo obrigatoriamente dispostas de uma maneira hierarquizada,
tanto no aspecto material, quanto no aspecto formal, sendo que é possivel verificar-
se que as normas inferiores derivam das normas superiores.

Ressalta-se, ademais, que o ponto de convergéncia de todas as normas que
compdem o sistema de direito posto € a Constituicdo Federal. Esta é o fundamento
de validade para todas as outras normas inferiores, o que confere homogeneidade e
carater unitério ao sistema de direito positivo.

Percebe-se, entdo, que nao basta uma série de elementos para que haja
efetivamente a existéncia de um sistema. Esses elementos devem possuir um ponto
em comum, algo que os una.

Elizabeth Nazar Carrazza®, neste tépico, leciona que:

(...) ndo basta, portanto, um amontoado de elementos, para que haja

um sistema juridico. Para tanto, € necessario, também, que estes

® NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Saraiva. Sdo Paulo. 1988. p. 7.

! Segundo Carlos Maximiliano, “O direito ndo € um conglomerado caético de preceitos; constitui vasta
unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmdnico de normas coordenadas, em
interdependéncia metddica, embora fixada cada uma no seu lugar proprio. (...) De principios juridicos
mais ou menos gerais deduzem corolarios; uns e outros se condicionam e restringem reciprocamente,
embora se desenvolvam de modo que constituem elementos autbnomos operando em campos
diversos. Cada preceito, portanto, € membro de um grande todo”. (MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e aplicacdo do direito, 52 ed., Editora Freitas Bastos. 1951. p. 128). Nesta mesma
esteira de entendimento, Juan Manuel Teran leciona: “Sistema es un conjunto ordenado de
elementos segln un punto de vista unitario”. (TERAN, Juan Manuel. Filosofia del Derecho, Porrua,
México, 1980, p. 146).

® CARRAZZA, Elizabeth Nazar. IPTU — Progressividade — Igualdade e Capacidade Contributiva.
Jurud. 2000. Curitiba. p. 17/18.
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elementos componham o todo, tendo em Unico objetivo, um Unico
ponto de referéncia. S6 havera sistema normativo quando houver um
conjunto de normas interligadas e coordenadas entre si, formando

um todo organico.

E importante frisar, também, que o sistema do direito se relaciona com outros
sistemas como o politico, o moral, o ético, todos integrantes de um sistema maior
chamado de sistema social.

A sociedade é o sistema comunicacional por exceléncia. Niklas Luhmann

assevera:

A Sociedade é o sistema abrangente de todas as comunicagfes, que
se reproduz autopoieticamente, na medida em que produzem, na
rede de conexdo recursiva de comunicagdes, sempre novas (e

sempre outras) comunica(;ﬁes.9

Neste ponto, € necessario notar o seguinte: de acordo com a teoria dos
sistemas sociais de Niklas Luhmann'®, que adotamos nesta tese, todos os
subsistemas, que integram o0 macrossistema social, possuem codigos proprios de
comunicacdo. Assim, apesar de existir uma conversa interssistémica, um ndo pode
colocar em risco a integridade do outro.

Por tal motivo € que podemos afirmar que os sistemas sao fechados do ponto

de vista de coordenacéo.

® LUHMANN, Niklas. O Conceito de Sociedade. Apud VARGAS, Jodo P. F. Domingues de, O
Conceito de Sociedade em Niklas Luhmann — A Sociedade como Sistema Omnicompreensivo, Ecco
Homo. Minas Gerais, 2003. p. 83.

" LUHMANN, Niklas. Social Systems. Traducdo de John Bednarz Jr. e Dirk Baerck. Stanford
University Press. Stanford. 1996.
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Entretanto, quando o sistema se volta para o ambiente, é inegavel que podera
sofrer influéncias, configurando um sistema cognitivamente aberto.

Todo sistema é dotado de uma funcéo e de uma estrutura. A funcdo pode ser
entendida como toda a atividade desenvolvida pelo sistema com o intuito de cumprir
seus objetivos, ao passo que a estrutura € composta por um cédigo e um programa,
gue permitem o relacionamento com o ambiente.

Tratando especificamente do sistema do direito positivo, podemos afirmar que
a funcao deste sistema especifico € a estabilizacdo das expectativas normativas. Ele
tem como objetivo regular as condutas intersubjetivas dos membros da sociedade.

No entanto, para que um sistema cumpra sua funcdo, devem existir
determinacdes estruturais, que sdo os chamados codigos e programas.

E o cddigo que realiza a separacido do sistema do seu ambiente. Contudo,
para que os codigos sejam dotados de conteldo, € necesséaria a existéncia de
programas que os complementem. Assim, € através da utilizacdo dos programas,
que ha a determinacao das formas pelas quais as influéncias do ambiente externo
passarao a fazer parte do sistema, uma vez codificados.

Na seara juridica, o codigo do sistema do direito prevé uma estrutura binaria,
segundo a qual as expectativas normativas devem ser cumpridas ou restam
frustradas. Para tanto, o codigo binario utilizado € o licito ou o ilicito.

Por outro lado, o sistema do direito utiliza-se de programas normativos para
determinar a maneira como o coédigo deve ser implementado, estabelecendo em
quais situacdes os elementos externos deverdo ingressar no sistema, qualificados
como licitos ou ilicitos.

A programacéao do direito ocorre através de normas juridicas, que através da

codificacdo de determinadas situacdes, fazem com que o sistema do direito se
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adeque a evolucdo da sociedade, conferindo tratamento juridico a situagdes novas
advindas do sistema social.

Marcelo Neves leciona que:

(...) sistemas juridicos utilizam essa diferenga para combinar o
fechamento da autoproducdo recursiva e a abertura de sua
referéncia ao ambiente. O direito constitui, em outras palavras, um
sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto. A
gualidade normativa serve a autopoiese, a cognitiva serve a

concordancia desse processo entre o ambiente e o sistema.*

Assim, todo sistema pode ser considerado, a0 mesmo tempo, aberto e
fechado. Aberto porque a programacéo permite que influéncias do ambiente externo
possam ingressar no sistema. No entanto, para passar a fazer parte do sistema,
deve haver a codificacdo da informacdo, motivo pelo qual sdo considerados
operacionalmente fechados, ndo se relacionando, neste ponto, com os demais
sistemas externos.

Por tal motivo é que se fala que o sistema do direito possui uma clausura
operativa e uma abertura cognitiva.

O fechamento do sistema confere autonomia ao mesmo, nao significando,
entretanto, que ele esta alheio ao ambiente. Muito pelo contrario, como vimos, o
sistema sofre influéncias do ambiente e podera incorporar as informacdes externas

de acordo com os critérios estabelecidos para tanto.

" NEVES, Marcelo. Entre Témis e Teviatad: uma relacdo dificil. O estado democratico de direito a
partir e além de Luhmann e Hanermas. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 81.
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Ao mesmo tempo, pode existir interacdo entre o0s sistemas, através da
abertura cognitiva. De acordo com a teoria de Luhmann, esta interacdo entre os
sistemas é denominada ‘acoplamento estrutural’. Assim, a influéncia existente entre
0s sistemas faz com que haja a evolucédo da sociedade. O sistema do direito ndo é
alheio a isso. Com o privilégio de certos valores pelos outros sistemas sociais, é
certo que o direito incorporara aqueles que mais se amoldem ao desiderato da
sociedade, alterando sua estrutura interna, de acordo com os cédigos e programas
estabelecidos para isso.

Celso Fernandes Campilongo assevera que:

(...) cada sistema mantém sua integridade, sua clausura operacional,
e continua a operar com base em seus mecanismos especificos ou
auto-referenciais. Entretanto, os sistemas estruturalmente acoplados
estdo abertos a influéncias reciprocas que permitem uma
multiplicacdo das chances de aprendizagem na comunicagdo

interssistémica.?

Nesse sentido, podemos afirmar que o sistema do direito é autopoiético. A
teoria da autopoiese, apesar de ter nascido no campo da biologia, foi incorporada
por Niklas Luhmann no estudo dos sistemas sociais e pressupde que o sistema é
capaz de produzir sua propria organizacdo, mantendo sua identidade e autonomia,
mas, ao mesmo tempo, incorporando as transformacdes indispensaveis para sua

evolugéo.

'> CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséao judicial. Max Limonad. S&o
Paulo. 2002. p. 60.
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Raffaelle de Giorgi ao estudar a obra de Niklas Luhmann assevera que:

(...) o fechamento de um sistema que, ao estimular os disturbios que
provenham do ambiente, o sistema s6 reage entrando em contato
consigo mesmo, ativando operacdes internas, acionadas a partir dos
elementos que constituem o proprio sistema. Disto resulta a auto-
referéncia e a autopoiese do sistema: o sistema produz e reproduz
os elementos dos quais é constituido, mediante os elementos que o
constituem. (...) A autonomia dos sistemas sociais, entdo, significa
gue os sistemas auto-regulam as formas da prépria dependéncia e a
propria independéncia. Nisto os sistemas devem se autodeterminar

e, portanto, auto-identificar.*®

Percebemos, portanto, que o direito, enquanto sistema, sempre mantera sua
autonomia, identidade, mas podera e devera ser influenciado pelas informacdes do
ambiente para que possa evoluir juntamente com a sociedade.

Sob tal ponto de vista, fica dificil sustentar que o direito, atualmente, deve ser
visto tdo somente sob o prisma do positivismo juridico.

No préximo item, veremos que o positivismo juridico, na verdade, enfrenta
uma crise, ensejando o surgimento de uma nova teoria, que mais se adequa a

realidade social, em especial a realidade de nosso pais.

" GIORGI, Raffaele de. Luhmann e a teoria juridica dos anos 70. [Tradug&o: Luiz Fernando Mussolini
Junior]. In CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Max Limonad. S&o
Paulo. 2002. p.191.
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1.2. O Positivismo Juridico

Hans Kelsen, um dos principais nomes do positivismo juridico, ganhou grande
destaque ao elaborar uma teoria pura do direito.

A principal ideia de Kelsen é que para o direito ser considerado um sistema,
deveria existir uma hierarquizacdo das normas juridicas de acordo com um critério
de validade.

Houve a adocdo da forma em detrimento de outros critérios, que até entéo
eram tidos como fundamentais para a explicacéo do direito.

Mesmo assim existiam alguns pontos que deveriam ser enfrentados, pois de
acordo com a teoria pura, o direito ndo poderia ser influenciado por outras normas,
tais como as morais e religiosas, somente podendo existir normas com contetdo
propriamente juridico.

A primeira premissa adotada para resolver esta questédo foi a seguinte: toda
norma deve conter uma sanc¢do para ser considerada efetivamente juridica. Assim,
se existisse uma norma que a principio ndo contivesse uma sancdo, dever-se-ia
analisar em todo o ordenamento a existéncia de protecdo que cominasse uma
sancédo para o seu descumprimento.

As normas sem sancdo ndo poderiam ser consideradas juridicas, ja que se
nao houvesse qualquer espécie de san¢cdo cominada para o seu descumprimento,

seriam irrelevantes juridicamente®®,

Ao explicar o que sédo normas juridicas, Hans Kelsen ensina: “Nem todas as normas que se adotam
sdo normas juridicas. Também se trata de norma de moral e de costumes. Elas tém de diferenciar-se
das normas juridicas. Esta delimitacdo s6 podera ser indicada aqui de modo muito simplificado. As
normas juridicas sdo normas de um sistema, que, para o caso de violagao da norma, prevé, no final,
uma sangéo, isto é, uma forga organizada, especialmente uma pena ou execugédo.” (KELSEN, Hans.
Teoria Pura do Direito: introdugdo a problematica cientifica do direito. 32 edigdo revista da traducéo de
J. Cretella Jr e Agnes Cretella. Revista dos Tribunais. 2003. p. 30):
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Kelsen afirmava ainda que as normas, mesmo sem sancdo, poderiam ser
consideradas validas, pois existiam. Contudo, mesmo validas, tais normas seriam
juridicamente irrelevantes. Percebe-se, portanto, que o critério da validade néao era o
primordial para a construcdo do direito. A énfase deveria ser dada justamente na
coercibilidade da norma e é justamente neste ponto que o autor separava o Direito
da Moral.

Nas palavras de Hans Kelsen:

Se o Direito n&o fosse definido como ordem de coagdo mas apenas
como ordem posta em conformidade com a norma fundamental, e
esta fosse formulada com o sentido de que as pessoas devem se
conduzir, nas condi¢fes fixadas pela primeira Constituicao historica,
tal como esta mesma Constituicdo determina, entdo poderiam existir
normas juridicas desprovidas de sancao, isto €, normas juridicas
que, sob determinados pressupostos, prescrevessem uma
determinada conduta humana, sem que uma outra norma estatuisse
uma sancao para a hipétese de a primeira ndo ser respeitada. Nessa
hipotese, o sentido subjetivo de um ato posto em conformidade com
a norma fundamental — sentido esse que ndo é uma norma nem
pode ser posto em relagdo com uma norma — seria juridicamente
irrelevante. Nessa hipétese ainda, uma norma posta pelo legislador
constitucional que prescrevesse uma determinada conduta humana
sem ligar a conduta oposta um ato coercitivo — a titulo de sangéo —
s6 poderia ser distinguida de uma norma moral pela sua origem, e
uma norma juridica produzida pela via consuetudindria nem sequer
poderia ser distinguida de uma norma de moral também produzida

consuetudinariamente. Se o0 costume € considerado pela
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Constituicdo como fato produtor de normas juridicas, entdo toda
Moral constituiria parte integrante da ordem juridica, na medida em
gque as suas normas sdo efetivamente produzidas por via

consuetudinaria.®®

A teoria pura também tinha como base central de sua fundamentacdo a
hierarquizagdo das normas. Em outras palavras, o direito somente poderia ser visto
como um sistema, se as normas estivessem de acordo com as normas
hierarquicamente superiores. O escalonamento hierarquico era fundamental para
que houvesse a construcao do ordenamento juridico.

N&o poderia existir contradicdo entre uma norma inferior e uma norma
superior. Se fosse verificada qualquer espécie de contradicdo entre as normas, a
norma inferior ndo poderia ser considerada como pertencente ao sistema.

Ademais, para que o escalonamento hierarquico pudesse ser efetivo, de
suma importancia também as fontes juridicas das quais a norma emana. As fontes
produtoras da norma precisariam ter competéncia para tal, caso contrario, a norma
produzida ndo ingressaria no ordenamento juridico.

Para dar embasamento a tal teoria, Kelsen precisou pensar na existéncia de
uma norma fundamental. Esta norma fundamental seria um axioma que completaria
a piramide normativa, dando o ultimo fundamento de validade para as normas
juridicas. Trata-se de uma norma hipotética com o claro objetivo de dar o
fechamento necessario para a teoria pura do direito.

Este € um dos pontos que demonstra a distincdo entre o direito natural e o

direito positivo.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Martins Fontes. 1998, p. 59-60
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Nas palavras de Norberto Bobbio:

Ora, a posicao jusnaturalista sustenta que para uma norma ser valida
deve ser valorosa (justa); nem todo o direito existente é portanto
direito valido, porque nem todo € justo. Esta posicao identifica o
conceito de validade e o de valor, reduzindo o primeiro ao segundo.

Ha uma posicdo juspositivista extrema que inverte a posi¢ao
jusnaturalista. Também esta identifica os dois conceitos, mas
reduzindo o conceito de valor ao de validade: uma norma juridica é
justa pelo Unico fato de ser valida (isto €, de provir de autoridade

legitimada pelo ordenamento juridico para pér normas).*®

No positivismo todas as normas juridicas validas emanam do Legislativo, no
entanto, a jurisprudéncia é considerada fonte do direito, motivo pelo qual estariam
afastados os problemas das lacunas e das antinomias existentes no direito.

Avancando na historia, surgiu outra corrente, derivada do positivismo juridico
e apoiada por Oliver Holmes, denominada realismo juridico, que levava em
consideracao nao somente a validade da norma como condicionante de sua inclusao
no ordenamento juridico, mas analisava também sua efetividade. Em outras
palavras, a norma para estar inserida no sistema deveria ser efetivamente utilizada

pelos tribunais®’.

'® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. icone Editora. 1996. p. 137
' Bobbio ensinava que: "Uma corrente juridica contemporénea (surgida no inicio do século passado),
que pode ser considerada pertencente ao positivismo juridico entendido em sentido genérico, embora
se diferencie do positivismo em sentido estrito, sustenta que é insuficiente a definicdo do direito
baseada no requisito Unico da validade, sendo necessario, pelo contrario, introduzir também o
requisito da eficacia. O direito, observa essa escola, € uma realidade social, uma realidade de fato, e
sua funcgéo é ser aplicado: logo, uma norma que nao seja aplicada, isto é, que nao seja eficaz, nédo &,
consequentemente, direito. A doutrina desta corrente, que é conhecida com o nome de escola realista
do direito, pode ser resumida da seguinte maneira: é direito o0 conjunto de regras que s&o
efetivamente seguidas numa determinada sociedade.” (BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico:
licbes de filosofia do direito. icone Editora. 1996. p. 142).
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Desta forma, o direito se resumiria as condutas do Poder Judiciario, nao
existindo, assim, qualquer problema de interpretacdo das normas ja que tudo seria
resolvido com o comportamento judicial.

Sobre este tema, destacamos a licdo de Renato Lopes Becho:

O direito, para o realismo juridico, ndo é aquele encontrado na justica
enquanto dado metafisico, ndo é o conjunto de normas juridicas
controladas por valores subjetivamente apresentados. Nao é,
também, o contido nas leis, ao menos ndo de modo essencial e
exclusivamente. O direito € o decidido pela Justica enquanto 6rgéo

do poder estatal, do Poder Judiciario. A fonte do direito, por

exceléncia, esta — para os realistas — no Poder Judiciario.*®

O realismo juridico recebeu diversas criticas'®, ja que todo o poder estaria
concentrado unicamente no Poder Judiciario e este poderia, além de eternizar
decisbes ruins, criar certa ditadura na esfera judicial, que comprometeria todo o

ordenamento juridico.

¥ BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributério. 12 edi¢do. Saraiva. 2010. p. 187-188

¥ As principais criticas que o realismo juridico recebeu levaram em consideracao o fato de que, para
seus defensores, as decisdes judiciais € que constituiam o direito, prevalecendo, inclusive, sobre as
leis. Assim, a criagdo do direito decorreria da aplicacdo da lei. Pensado desta forma, o realismo
poderia levar a uma ditadura judicial, ja que o poder estaria concentrado diretamente no Poder
Judiciario. A fim de tentar amenizar essas consequéncias, a Unica forma que poderia ser encontrada
seria a harmonizacdo e o equilibrio entre os Poderes Publicos. Outra critica recebida pelo realismo
juridico refere-se a possibilidade dos tribunais emanarem decisdes ruins e, nesse caso, ante o poder
existente nas maos do Pode Judiciério, ficaria dificil seu ndo cumprimento. Para que tais situacdes
sejam evitadas, deve existir a analise das decisées por um 6gao jurisdicional superior, a fim de que
eventuais equivocos sejam corrigidos. (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. 12
edicdo. Saraiva. 2010. p. 194).
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1.2.1. O declinio do positivismo juridico

A grande questao que deve ser analisada, a partir deste ponto, € o declinio do
positivismo juridico e quais foram as razdes para tanto.

Tendo surgido em contraponto ao jusnaturalismo, o direito positivo,
inegavelmente, trouxe grande evolucdo para a teoria do direito e, de certo modo,
conseguiu responder a indagacao do que seria direito.

Entretanto, é inquestionavel que o juspositivismo também merece criticas,
gue acabam por revelar uma crise em suas estruturas, quando o direito é analisado
com a visdo dos dias atuais.

O positivismo juridico apresenta problemas intrinsecos e extrinsecos,
conforme adiante demonstraremos.

Intrinsicamente, podemos afirmar que o direito positivo ndo se preocupava
com a interpretacdo, com a hermenéutica juridica.

Como visto, as ambiguidades decorrentes da linguagem deveriam ser
resolvidas pelo juiz pela simples escolha da norma que melhor se adequasse ao
caso concreto, ndo havendo, desta feita, espaco para a teoria da interpretacdo. No
realismo juridico, a premissa € a mesma, pois a partir do momento em que o direito
consistia no conjunto de decisfes judiciais, ndo haveria espaco para se falar em
interpretacéo, ja que o sentido da norma nao deveria ser buscado em qualquer outro
lugar sendo nos atos emanados do proprio Poder Judiciario.

Neste raciocinio, o positivismo juridico entendia que a aplicacdo do direito era
o0 ato de subsumir o fato a norma, motivo pelo qual a argumentacao juridica nao

tinha importancia para o mundo juridico.
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Alberto Alonso Mufios ensina que:

Se o direito € o conjunto das normas, nao € de causar surpresa que
nao tenha maior relevancia o estudo da argumentacao juridica para a
caracterizacdo do direito. Esta esfera ficard sob o dominio da légica,
da psicologia ou da ciéncia politica, ciéncias que nada tém a oferecer

ao direito como ciéncia pura e autdbnoma.”

Contudo, devem ser ressaltados também os problemas extrinsecos do
positivismo juridico.

O primeiro deles diz respeito aos legisladores. A partir do momento em que se
considera que as normas validas devem emanar do Poder Legislativo, é inegavel
gue sobre seus componentes recai enorme pressao politica, social e moral.

Isto porque, sdo eles que deverao ter as discussdes prévias a edi¢do das leis,
levando em consideracdo os anseios da sociedade e com base em outras ciéncias,
gue néo a juridica.

Os legisladores representam o povo e sua vontade e ndo poderiam deixar se
corromper com questdes alheias aquelas que influenciam diretamente na aprovagao
das normas que seréo inseridas no ordenamento juridico.

Nos dias atuais ndo é o que se verifica em grande parte dos paises, nos quais
0s representantes do Poder Legislativo estdo mais interessados em questdes

financeiras.?*

% MuUNOZ, Alberto Alonso. Transformacdes na Teoria Geral do Direito — Argumentacdo e

Interpretagdo do Jusnaturalismo ao P6s-Positivismo. Quartier Latin. 2008. p. 129

! Renato Lopes Becho ao descrever a realidade brasileira esclarece que: “Entretanto, o que vemos
na realidade brasileira deste inicio de século ndo é esse quadro. A maioria de nossos parlamentares
acaba passando para o cidaddo a impressdo de que eles sO estdo interessados em ganhos
financeiros préprios ou, quando muito, em ocupar o poder e dele ndo se afastar. Eles séo eleitos,
muitos deles, pelos votos que o partido recebeu, ndo por seus proprios méritos. Todavia, logo apos
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A critica mais severa que se faz ao positivismo juridico, todavia, é ligada a
efetiva necessidade da sancdo normativa, sem que houvesse uma adequada teoria
da interpretacéo, bem como desconectada da ideia da argumentacéo juridica.

Isto porque, se a sancdo fosse 0 Unico elemento capaz de distinguir as
normas juridicas das normas morais, seria possivel afirmar-se que uma norma
proveniente do Poder Judiciario teria 0 mesmo status de uma norma proferida por
um criminoso que estivesse roubando um individuo. Ora, ambas as normas, se
desobedecidas, trazem uma sancéo ao individuo.

E mais, a partir do momento em que o direito € considerado como 0 conjunto
de normas validas, que sdo aquelas emanadas pela autoridade competente e
hierarquicamente condizentes com as normas superiores, qualquer ordenamento
juridico criado seguindo tais requisitos devera ser considerado valido e, portanto,
como sendo o direito a ser aplicado.

Esse entendimento permitia que o direito fosse enxergado até nos piores
regimes totalitarios existentes no mundo, como aconteceu na época do Il Reich
aleméo.

Durante este periodo foram cometidas inUmeras atrocidades, mas que por
estarem pautadas em normas juridicas validas e inseridas no sistema através da
autoridade competente, eram entendidas como direito.

Esta separacao entre o direito e a justica, pregada pelos positivistas juridicos,

passou a causar enorme desconforto, trazendo uma grande desconfianca acerca da

diplomados pela Justica Eleitoral, filiam-se a outro partido, levando consigo os votos que eles néao
receberam. Escandalos de votacdes a troco de dinheiro ou de cargos publicos constantemente estao
expostos na midia. A identificagdo de decisGes tomadas como resultado de lobby de natureza
exclusivamente econdmica, ou de pressao do Poder Executivo, € comum. Diversos parlamentares
respondem a todo tipo de crime, e alguns deixam transparecer para a sociedade que buscaram — e
conseguiram pelo marketing eleitoral — ser eleitos para obter foros privilegiados, pois estavam
respondendo a processos na Justica comum. Todo esse quadro esta significativamente critico nos
dias que correm” (BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. 12 edi¢cdo. Saraiva. 2010. p.
195-196).
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afirmacéo de que o direito deveria ser traduzido nas normas postas de determinado
pais.

Assim, no periodo do pos-guerra passou-se a buscar a aplicacdo da justica
nas decisdes e na escolha da melhor legislacéo para aplicacdo nos casos concretos
e isso enfraqueceu a corrente juspositivista.

Ante tais situacdes, era necessario que a teoria do direito desse um passo a
frente e deixasse de ver o direito tdo somente como um conjunto de normas validas
editadas pela autoridade competente.

Justamente neste ponto é que surge o pds-positivismo juridico.

1.3. O pOs-positivismo juridico como teoria integradora

(...) (O pobs-positivismo) esplende em riqueza e fecundidade
inovadora, fazendo nascer da gestacdo de seus conceitos a Nova
Hermenéutica, ao passo que o0 segundo (o positivismo juridico) jaz
embalsamado num formalismo élgido e refratario aos contetdos
velozes e dindmicos daquele universo novo de direitos fundamentais
em expansdo; alheado da realidade, frequenta unicamente as

paginas do Direito Constitucional Classico, de inspiracéo liberal.?

Com a ideia de que o sistema deveria ser corrigido para que o direito néo
mais permitisse a existéncia de barbaries como as cometidas no periodo nazista,
houve o0 nascimento de uma nova teoria geral do direito, na qual passaram a ser
impostos limites valorativos aos aplicadores do direito, deixando de existir uma

distancia entre direito e justica.

2 BONAVIDES. Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 edicdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2006. p.
591-592
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Antes de prosseguirmos na analise e para que haja uma correta delimitacao
do tema, é importante frisar que no presente trabalho utilizaremos as seguintes
nomenclaturas: entendemos que o0 neoconstitucionalismo € uma derivacdo do
constitucionalismo tradicional surgido no segundo pos-guerra e que permanece até
os dias atuais, ao passo que a expressao pos-positivismo € a teoria que embasa o
neoconstitucionalismo.

Sob esta Otica, € possivel afirmar que o pds-positivismo busca uma
relativizacdo na separacdo entre direito e moral, admitindo critérios materiais de
validade das normas, permitindo, com isso, uma valoracdo das normas que devem
ser aplicadas em cada caso concreto.

Para muitos doutrinadores, o pds-positivismo juridico € uma teoria que une
ideias do jusnaturalismo e do positivismo.

De acordo com Luis Roberto Barroso o pés-positivismo seria a “confluéncia
das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para
o Direito: o jusnaturalismo e o positivismo”.*>

As principais caracteristicas desse novo posicionamento tedrico podem ser
identificadas, em suma, como a) a abertura valorativa do sistema juridico e,
sobretudo, da Constituicdo; b) tanto principios quanto regras sao considerados
normas juridicas; c) a Constituicdo passa a ser o local principal dos principios; e, d) o
aumento da forca politica do Judiciario em face da constatacdo de que o intérprete

cria norma juridica.*

23 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. In; BOLETIM de Direito Administrativo, Sdo Paulo, ano 23, n. 1, p.
20-49. jan. 2007.

* BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢&o do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. In: BOLETIM de Direito Administrativo, S&o Paulo, ano 23, n. 1, p.
20-49. jan. 2007.
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E inegavel que existe uma grande carga valorativa que influencia as normas
juridicas. Esta valoracdo decorre da influencia dos desideratos sociais ho momento
em que houve a criacdo da norma juridica.”

Os valores, desta forma, integram o direito no momento de sua constituicao,
ao influenciar os fatos que se traduzirdo em normas juridicas emanadas pelo poder
competente.

Entretanto, no pos-positivismo a influéncia dos valores ndo termina neste
patamar. Para esta teoria deve existir a chamada abertura valorativa do sistema, ja
gue, além de serem utilizados no momento pré-legislativo, para a criacdo de uma
norma juridica, os juizos de valores devem ser utilizados também quando da
aplicacao da norma juridica pelo julgador.

Esta utilizacdo dos valores quando da aplicacdo do direito € possivel através
da utilizagcdo dos principios, jA& que estes carregam consigo uma forte carga
valorativa. Isso permite dizer que, ao se deparar com um caso concreto, o julgador
podera afastar a aplicacdo de uma lei determinada, em razdo da existéncia de um
principio com maior carga valorativa, que, naquela situacao, traduz a melhor forma
de Justica para o deslinde da questéao.

Lufs Roberto Barroso?® entende que:

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas néo
despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacéo e

aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma

* Miguel Reale assevera que: “foda norma enuncia algo que deve ser, em virtude de ter sido
reconhecido um valor como razdo determinante de um comportamento declarado obrigatério”.
(REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 33-34).

® BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢&o do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. In: BOLETIM de Direito Administrativo, S&o Paulo, ano 23, n. 1, p.
22. jan. 2007.
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teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou

personalismos, sobretudo os judiciais.

Assim, os principios, que anteriormente eram desconsiderados pela teoria
positivista, passam a ser o ponto central do neoconstitucionalismo, sendo
carregados de valores que lhes dao sustentacdo, passando a serem entendidos
como normas juridicas.

Por serem dotados de alta carga valorativa, os principios devem estar
incluidos no mais alto diploma existente em um ordenamento juridico, motivo pelo
qual, o local em que os principios devem estar inseridos é a Constituicido Federal®’.

Percebe-se, com isso, que o pds-positivismo alterou bastante a teoria geral do
direito, que refletia uma mentalidade centrada na lei como a Unica forma de se
enxergar o direito.

Esta mudanca era necessaria em virtude de todos 0s acontecimentos ja
narrados e, principalmente, da evolugéo da sociedade.

O que se deve ter em mente € que 0 pds-positivismo trouxe o sistema juridico
muito mais perto de outras ciéncias, como, por exemplo, a moral, 0 que nao era
admitido pelas demais escolas filosoficas.

A importancia desta transformacéao € fundamental para se entender o direito
nos dias atuais, ja que cada vez mais, a sociedade clama por decisfes justas e

corretas, de acordo com os anseios dos individuos.

” Como sera visto adiante, existem principios que estdo expressos no texto constitucional, mas
também existem principios que sao implicitos. O certo € que mesmo 0s principios implicitos devem
ser construidos pela analise sistematica dos dispositivos contidos no texto constitucional. assim
podemos afirmar que tanto os principios expressos, quanto os implicitos devem estar inseridos na
Constituicdo Federal.
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Fazendo um corte metodolégico e ja analisando o ordenamento juridico
brasileiro, podemos afirmar que os conceitos adotados pelo neoconstitucionalismo
estdo em evidéncia.

A lei deixou de ser o ponto central da analise do direito e o legislador perdeu
muito de seu poder com o0 advento de uma Constituicdo que trouxe diversas formas
de protecdo ao individuo.

Assim, voltou a ser necessario que o intérprete se utilize dos valores e nao
apenas das letras frias da lei, para que o direito possa ser bem aplicado.?®

E mais, o homem voltou a ser o ponto central da analise do direito.

Os valores, portanto, passam a ter relevante importancia neste pensamento,
podendo-se afirmar que referidos valores sdo exteriorizados pelos principios.

Portanto, sdo o0s principios que trazem consigo os valores morais téo
exaltados nos dias atuais.

Além disso, a partir do momento em que 0s principios juridicos estédo
inseridos no texto constitucional, ndo h4 como enxerga-los de outra forma, sendo
como parte do ordenamento juridico. Eles passam a ter forte cunho normativo.

Desta forma, nos termos do neoconstitucionalismo, esta evidente a ligacao
entre direito e moral tdo necessaria para o desenvolver da teoria do direito.

Especificamente no direito brasileiro, temos que a Constituicdo Federal de
1988 traz em seu bojo inimeros principios, que servem de fundamento para todos
os demais textos, inclusive os proprios dispositivos constitucionais.

Neste sentido, Renato Lopes Becho:

8 Renato Lopes Becho, que utiliza a expressao direitos humanos para o pds-positivismo (express&o
adotada neste trabalho), assevera que: “Ha, pois, um novo ponto de vista filoséfico. Por ele, os
direitos humanos significam o ressurgimento ou fortalecimento do direito natural valorativo, que
significou a ndo aceitacdo da sociedade para a situagdo de controle estatal das fontes juridicas.”
(BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. 12 edi¢do. Saraiva. 2010. p. 232).
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Os direitos humanos ndo séo as técnicas. Eles sdo os conteudos e
os fins do direito (a protecdo do homem). E tais conteddos significam
a afirmacdo da axiologia do direito, a determinacdo de valores
protetivo dos homens no ordenamento juridico. O direito ndo pode
ser visto, nesse contexto, como mera técnica de organizacdo social
ou de subjugacéo, por ato de for¢a, da sociedade pelo detentor do
poder. O poder e o direito passam a ser, repetimos, 0s instrumentos
de salvaguarda dos homens. E o neoconstitucionalismo € o meio de
se atingir esses objetivos. Os direitos humanos defendem a moral
gue deve ser seguida, essa justica que ainda se persegue, essa ética

minimamente posta no ordenamento juridico.?®

Interessante notar que atualmente alguns tribunais brasileiros tém se utilizado
do direito natural para proferir decisées em casos mais complexos, que demandam
uma andlise de elementos que transcendem o sistema juridico e exigem conceitos
de outros sistemas, tais como o moral.

Poder-se-ia imaginar que essa discussao, principalmente em direito tributario,
estivesse esvaziada ou esgotada, pois sempre se tem em mente que o direito
tributario necessita do aspecto da legalidade, do direito posto, mas isso ndo é
verdadeiro.

Um dos maiores exemplos de utilizacdo do direito natural no julgamento de

um caso de direito tributario ocorreu no Recurso Especial n° 1.120.295/SP.*

? BECHO, Renato Lopes. Filosofia do Direito Tributario. 12 edicdo. Saraiva. 2010. p. 250

% PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO DA PRETENSAO DE O FISCO
COBRAR JUDICIALMENTE O CREDITO TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. CREDITO TRIBUTARIO CONSTITUIDO POR ATO DE FORMALIZACAO
PRATICADO PELO CONTRIBUINTE (IN CASU, DECLARACAO DE RENDIMENTOS). PAGAMENTO
DO TRIBUTO DECLARADO. INOCORRENCIA. TERMO INICIAL. VENCIMENTO DA OBRIGACAO
TRIBUTARIA DECLARADA. PECULIARIDADE: DECLARACAO DE RENDIMENTOS QUE NAO
PREVE DATA POSTERIOR DE VENCIMENTO DA OBRIGACAO PRINCIPAL, UMA VEZ JA
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DECORRIDO O PRAZO PARA PAGAMENTO. CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL A
PARTIR DA DATA DA ENTREGA DA DECLARACAO.

1. O prazo prescricional quinquenal para o Fisco exercer a pretensdo de cobranca judicial do crédito
tributario conta-se da data estipulada como vencimento para o pagamento da obrigacdo tributaria
declarada (mediante DCTF, GIA, entre outros), nos casos de tributos sujeitos a lancamento por
homologacado, em que, nao obstante cumprido o dever instrumental de declaracdo da exacao devida,
ndo restou adimplida a obrigacdo principal (pagamento antecipado), nem sobreveio quaisquer das
causas suspensivas da exigibilidade do crédito ou interruptivas do prazo prescricional (Precedentes
da Primeira Se¢do: EREsp 658.138/PR, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ Acérddo Ministra Eliana
Calmon, julgado em 14.10.2009, DJe 09.11.2009; REsp 850.423/SP, Rel. Ministro Castro Meira,
julgado em 28.11.2007, DJ 07.02.2008; e AgRg nos EREsp 638.069/SC, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, julgado em 25.05.2005, DJ 13.06.2005).

2. A prescricdo, causa extintiva do crédito tributdrio, resta assim regulada pelo artigo 174, do Cédigo
Tributario Nacional, verbis:

"Art. 174. A acéo para a cobranga do crédito tributério prescreve em cinco anos, contados da data da
sua constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescricdo se interrompe: | - pela citacdo pessoal feita ao devedor; | - pelo
despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucéo fiscal; (Redagéo dada pela Lcp n° 118, de 2005)
Il - pelo protesto judicial; 1ll - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; IV - por
qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor."

3. A constituicdo definitiva do crédito tributério, sujeita & decadéncia, inaugura o decurso do prazo
prescricional quinquenal para o Fisco exercer a pretenséo de cobranca judicial do crédito tributério.

4. A entrega de Declaracdo de Deébitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF, de Guia de
Informacéo e Apuracédo do ICMS - GIA, ou de outra declaracio dessa natureza prevista em lei (dever
instrumental adstrito aos tributos sujeitos a lancamento por homologacao), € modo de constituigdo do
crédito tributario, dispensando a Fazenda Publica de qualquer outra providéncia conducente a
formalizacéo do valor declarado (Precedente da Primeira Secdo submetido ao rito do artigo 543-C, do
CPC:. REsp 962.379/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 22.10.2008, DJe
28.10.2008).

5. O aludido entendimento jurisprudencial culminou na edi¢cdo da Sumula 436/STJ, verbis: "A entrega
de declaracdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal, constitui o crédito tributario,
dispensada qualquer outra providéncia por parte do Fisco."

6. Consequentemente, o dies a quo do prazo prescricional para o Fisco exercer a pretensdo de
cobranca judicial do crédito tributario declarado, mas ndo pago, € a data do vencimento da obrigacdo
tributaria expressamente reconhecida.

7. In casu: (i) cuida-se de créditos tributarios atinentes a IRPJ (tributo sujeito a langamento por
homologacéo) do ano-base de 1996, calculado com base no lucro presumido da pessoa juridica; (ii) o
contribuinte apresentou declaracdo de rendimentos em 30.04.1997, sem proceder aos pagamentos
mensais do tributo no ano anterior; e (iii) a acdo executiva fiscal foi proposta em 05.03.2002.

8. Deveras, 0 imposto sobre a renda das pessoas juridicas, independentemente da forma de
tributacdo (lucro real, presumido ou arbitrado), é devido mensalmente, a medida em que os lucros
forem auferidos (Lei 8.541/92 e Regulamento do Imposto de Renda vigente & época - Decreto
1.041/94).

9. De acordo com a Lei 8.981/95, as pessoas juridicas, para fins de imposto de renda, sdo obrigadas
a apresentar, até o Ultimo dia util do més de marco, declaracdo de rendimentos demonstrando os
resultados auferidos no ano-calendario anterior (artigo 56).

10. Assim sendo, ndo procede a argumentagcdo da empresa, no sentido de que: (i) "a declaracéo de
rendimentos ano-base de 1996 é entregue no ano de 1996, em cada més que se realiza o
pagamento, e ndo em 1997"; e (ii) "o que € entregue no ano seguinte, no caso, 1997, é a Declaragdo
de Ajuste Anual, que nado tem efeitos juridicos para fins de inicio da contagem do prazo seja
decadencial, seja prescricional”, sendo certo que "o Ajuste Anual somente tem a fun¢do de apurar
crédito ou débito em relacéo ao Fisco." (fls. e-STJ 75/76).

11. Vislumbra-se, portanto, peculiaridade no caso sub examine, uma vez que a declaracdo de
rendimentos entregue no final de abril de 1997 versa sobre tributo que ja deveria ter sido pago no
ano-calendario anterior, inexistindo obrigacéo legal de declaracéo prévia a cada més de recolhimento,
consoante se depreende do seguinte excerto do acérddo regional: "Assim, conforme se extrai dos
autos, a formalizacdo dos créditos tributarios em questdo se deu com a entrega da Declaracdo de
Rendimentos pelo contribuinte que, apesar de declarar os débitos, ndo procedeu ao devido
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Neste recurso, o entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux,
definiu o tema da prescricdo em matéria tributaria, decidindo que a interrupcdo da
prescricdo ocorre com a propositura da acao de execucao fiscal.

O tema sempre foi complexo e, no ordenamento juridico, existem dispositivos

legais conflituosos, que tratam o assunto de maneira diversa.

recolhimento dos mesmos, com vencimentos ocorridos entre fevereiro/1996 a janeiro/1997 (fls.
37/44)." 12. Consequentemente, 0 prazo prescricional para o Fisco exercer a pretensdo de cobranca
judicial da exacdo declarada, in casu, iniciou-se na data da apresentacdo do aludido documento, vale
dizer, em 30.04.1997, escoando-se em 30.04.2002, ndo se revelando prescritos os créditos tributarios
na época em que ajuizada a ac¢éo (05.03.2002).

13. Outrossim, o exercicio do direito de acdo pelo Fisco, por intermédio de ajuizamento da execugao
fiscal, conjura a alegacdo de inacdo do credor, revelando-se incoerente a interpretacdo segundo a
qual o fluxo do prazo prescricional continua a escoar-se, desde a constituicdo definitiva do crédito
tributario, até a data em que se der o despacho ordenador da citacdo do devedor (ou até a data em
que se der a citacdo valida do devedor, consoante a anterior redacéo do inciso I, do paragrafo Unico,
do artigo 174, do CTN).

14. O Codex Processual, no § 1°, do artigo 219, estabelece que a interrupcdo da prescrigéo, pela
citacdo, retroage a data da propositura da agdo, 0 que, na seara tributria, apés as alteracdes
promovidas pela Lei Complementar 118/2005, conduz ao entendimento de que o marco interruptivo
atinente a prolagdo do despacho que ordena a citagdo do executado retroage a data do ajuizamento
do feito executivo, a qual deve ser empreendida no prazo prescricional.

15. A doutrina abalizada € no sentido de que: "Para CAMARA LEAL, como a prescricdo decorre do
ndo exercicio do direito de acéo, o exercicio da agdo imp8e a interrupcdo do prazo de prescricdo e
faz que a acéo perca a 'possibilidade de reviver', pois ndo ha sentido a priori em fazer reviver algo
que ja foi vivido (exercicio da a¢cdo) e encontra-se em seu pleno exercicio (processo).

Ou seja, o exercicio do direito de ac¢éo faz cessar a prescri¢éo.

Alias, esse é também o diretivo do Cédigo de Processo Civil:

‘Art. 219. A citacdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda
quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao.

§ 1° A interrupgéo da prescricao retroagira a data da propositura da acdo.' Se a interrupgao retroage a
data da propositura da acao, isso significa que € a propositura, e ndo a citacdo, que interrompe a
prescricdo. Nada mais coerente, posto que a propositura da acdo representa a efetivacdo do direito
de acao, cujo prazo prescricional perde sentido em razdo do seu exercicio, que sera expressamente
reconhecido pelo juiz no ato da citacao.

Nesse caso, 0 que ocorre é que o fator conduta, que é a omissao do direito de acdo, € desqualificado
pelo exercicio da agéo, fixando-se, assim, seu termo consumativo. Quando isso ocorre, o fator tempo
torna-se irrelevante, deixando de haver um termo temporal da prescri¢cdo." (Eurico Marcos Diniz de
Santi, in "Decadéncia e Prescri¢cdo no Direito Tributario”, 32 ed., Ed. Max Limonad, S&o Paulo, 2004,
pags. 232/233) 16. Destarte, a propositura da acao constitui o dies ad quem do prazo prescricional e,
simultaneamente, o termo inicial para sua recontagem sujeita as causas interruptivas previstas no
artigo 174, paragrafo unico, do CTN.

17. Outrossim, € certo que "incumbe a parte promover a citacdo do réu nos 10 (dez) dias
subsequentes ao despacho que a ordenar, ndo ficando prejudicada pela demora imputavel
exclusivamente ao servigo judiciario” (artigo 219, § 2°, do CPC).

18. Consequentemente, tendo em vista que o exercicio do direito de acdo deu-se em 05.03.2002,
antes de escoado o lapso quinquenal (30.04.2002), iniciado com a entrega da declaracdo de
rendimentos (30.04.1997), ndo se revela prescrita a pretensdo executiva fiscal, ainda que o despacho
inicial e a citacao do devedor tenham sobrevindo em junho de 2002.

19. Recurso especial provido, determinando-se o prosseguimento da execucdo fiscal. Acérdao
submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucdo STJ 08/2008.

(REsp 1120295/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 12/05/2010, DJe
21/05/2010).
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O Codigo de Processo Civil, em seu artigo 219, diz que a citacao valida
interrompe a prescricdo. No paragrafo unico de referido artigo, ha a disposicéo de
gue a interrup¢ao da prescricao retroagira para a data da propositura da acao.

Por outro lado, o Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 174, assevera que
a citacao é interrompida com o despacho do juiz que ordena a citacao.

Para o julgamento do processo, o STJ entendeu por ndo aplicar nenhuma das

legislacdes, criando um terceiro entendimento, baseado na razao.

Um olhar atento ao julgado demonstra que 0s ministros tinham duas
alternativas legais (fonte legislativa) para decidir: ou escolhiam uma
regra geral, o Cédigo de Processo Civil, o que implicaria aplicar todo
o dispositivo legal (art. 219), ou usavam uma regra particular, o
Cédigo Tributario Nacional. Eles escolheram outra alternativa,
abrindo uma terceira possibilidade deciséria: aplicando a razéo

(I6gica).**

Nesta hipétese, houve a aplicacdo da coeréncia e ndo dos textos positivados
para a solucédo da questédo posta a analise do Poder Judiciario, podendo-se afirmar,
assim, que houve a aplicacdo do direito natural racional e ndo do positivismo
juridico®.

Este € apenas um exemplo de como o aplicador do direito esta mudando sua
otica no momento de julgar os casos colocados aos seus cuidados. Em outros
tempos, admitir-se tal interpretacdo seria impossivel, pois a questao estaria sendo

decidida a margem da letra da lei.

% BECHO, Renato Lopes. O Direito Natural e 0 REsp 1.120.295. in Revista Dialética de Direito
Tributario 229. Dialética. S&o Paulo. 2014. p. 145-154.

> BECHO, Renato Lopes. O Direito Natural e o REsp 1.120.295. in Revista Dialética de Direito
Tributario 229. Dialética. Sao Paulo. 2014. p. 154.
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No entanto, como ja enfatizado neste trabalho, os tempos sdo de mudanca e
0s juizes devem, sim, utilizar cada vez mais outras filosofias para decidirem os casos
juridicos apresentados. Na jurisprudéncia analisada, ficou evidente que os Ministros
do Superior Tribunal de Justica fundamentaram seus entendimentos em obra
doutrinaria, deixando em segundo plano os ditames da lei, em detrimento, desta
forma, a aplicacéo do positivismo juridico.

Entendemos que hoje o neoconstitucionalismo deve ser prestigiado, ja que
extrai 0 que ha de melhor entre as doutrinas jusnaturalista e juspositivista.

E sob este ponto de vista que o direito deve ser analisado e é com base
nessa doutrina que esse trabalho analisara o tema central, sobre a modulacdo dos
efeitos das decisdes pelos tribunais superiores.

A adocdo do neoconstitucionalismo é justificada, jA& que a modulacdo dos
efeitos da decisdo ndo poderia ser aplicada para um entendimento unicamente
positivista. Isto porque, 0s positivistas nao teriam como justificar que uma norma
declarada inconstitucional e, portanto, invalida, poderia continuar produzindo efeitos
e regulando condutas, ja que referida norma ndo mais pertenceria ao sistema do
direito positivo.

Como dito, o entendimento sobre o direito evoluiu e esta evolugdo permite

gue novos institutos sejam abarcados e possam ser aplicados nos dias atuais.
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CAPITULO I

2.1. Os valores

Como vimos, é impossivel, atualmente, dissociar o direito do valor. O dado
valorativo esta presente em toda configuracdo do juridico, desde seus aspectos
formais (I6gicos), como nos planos semantico e pragmatico. Onde houver direito,
havera o elemento axiolégico.

O valor, portanto, é um dado fundamental que deve ser estudado e entendido
em sua completude.

Valorar é escolher. E preferir algo em detrimento de outra coisa. Qualquer
acdo humana estéa intimamente ligada aos valores, jA que em todas as condutas, 0s
homens tomam determinadas decisbes e ao decidir, escolnem e preferem
determinados caminhos em relag&o a outros.

Raimundo Bezerra Falcdo ensina que valor: “é efetivamente, toda forgca que,
partida do homem, é capaz de gerar no homem a preferéncia por algo.”™?

Portanto, o valor ndo esta nas coisas, mas sim no homem que faz as
escolhas e que da o tom da preferibilidade.

Desta forma, quando alguém classifica um quadro como belo, o objeto
apenas carrega o sentido que o homem lhe da, mas € o ser que, mediante ato
consciente, atribui valor aos objetos, levando em conta sua experiéncia.

Os valores ndo séo. Na verdade, eles valem, ja que néo consistem em algo.
Assim, sO se pode afirmar sua existéncia como algo aderente ao ser e ndo como

alguma coisa que tenha um ser.

3 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Malheiros. Sdo Paulo. 2007. p. 20
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Quando falamos na existéncia de um valor, é necessario ter em mente que
referida existéncia consiste apenas no ato psicolégico de valorar, segundo o qual,
atribuimos a objetos, qualidades positivas ou negativas.

Valor, assim, € relacdo entre o sujeito dotado de uma necessidade qualquer e
um objeto ou algo que possua qualidade ou possibilidade real de satisfazé-lo. Valor
€ um vinculo que se institui entre o agente do conhecimento e o objeto e € nessa
relacdo que se descobre o que é bom, ou é justo, ou tem valor.

Sao varios os autores que tratam do tema dos valores, mas foi Miguel Reale
quem desvinculou os valores dos objetos ideais para dar status autbnomo a
Axiologia ou Teoria dos Valores.

De acordo com sua teoria®®, os valores possuem os seguintes elementos:

a) a bipolaridade: apenas possivel entre 0s objetos metafisicos e culturais, que é
marca obrigatéria dos valores. Onde houver valor, havera, como contraponto, o

desvalor, de tal modo que os valores positivos e negativos implicam-se mutuamente;

b) a implicacao reciproca: um valor influi direta ou indiretamente, na realizacao dos

demais;

c) a referibilidade: o valor importa sempre uma tomada de posicdo do ser humano
perante alguma coisa, a que esta referido. Os seres humanos conferem valores as

coisas, a outros homens e a ele mesmo;

¥ REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Saraiva. Sdo Paulo, 2002. p. 189.
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d) a preferibilidade: apontam para uma direcdo determinada, para um fim. Inexiste
a auséncia de valor, a indiferenca do sujeito em relacédo ao objeto que lhe é posto

em contato;

e) aincomensurabilidade: ndo sdo passiveis de medicao;

f) a tendéncia a hierarquia: apresentam forte tendéncia a graduacao hierarquica
(ordem escalonada), quando se encontram em relacbes mutuas, tomando como
referéncia o mesmo sujeito axioldégico. Nestes termos € que se verifica a
incomensurabilidade dos valores querendo referir ao sem-sentido semantico que

representaria estabelecer propor¢cées de medida aos valores;

g) a objetividade: os valores requerem sempre objetos para neles se manifestarem.
A objetividade é necessaria, pois como o0s valores sdo qualidades que os homens

conferem aos objetos, estes, obviamente devem existir;

h) a historicidade: os valores sdo construidos na evolugéo do processo historico e
social. Os valores sdo frutos da trajetoria da existéncia do homem, sendo

construidos a partir da evolucao da sociedade;

i) a inexauribilidade: os valores sempre excedem o0s bens em que se objetivam. Os

valores sdo inesgotaveis; e
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j) a atributividade: os valores sao preferéncias e o sujeito jamais se comporta com

indiferenca, atribuindo ao objeto qualidades positivas ou negativas>>.

Adentrando especificamente na seara juridica, temos que, o direito, a partir do
momento em que € entendido como um objeto construido pelo homem, deve ser
enxergado como um produto cultural e, como tal, invariavelmente portador de
valores.

Conforme Paulo de Barros Carvalho, o direito:

(...) carrega consigo uma porcdo axiolégica que h& de ser
compreendida pelo sujeito cognoscente — o0 sentido normartivo,

indicativo dos fins (thelos) que com ela se pretende alcancar.*®

A partir de uma trama de valores sociais, que sdo expressados pela
coletividade, os valores passam a servir de fundamento para a producdo de textos
normativos.

A producdo normativa, contudo, ndo decorre de fatos, ou de um simples
recorte de condutas, mas antes de uma valoracdo que é estabelecida sobre os fatos.

Assim, com a valoracdo dos fatos que séo considerados valiosos, surgem as
normas juridicas e, com isso, podemos afirmar que os valores passam a integrar o

ordenamento juridico.

*> A caracteristica da atributividade foi acrescentada por Paulo de Barros Carvalho, ja que para este
autor o valor pressupde a presenca humana e um ato de atribuicdo, vinculando-o a um objeto
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Noeses. Sédo Paulo. 2008. p.
178).
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Noeses. Sao Paulo. 2008. p.
259.
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Os valores indicam, ainda, as finalidades a serem alcancadas pelo
ordenamento, uma vez que expressam valores sociais como justica, seguranca,
igualdade, etc.

Todavia, uma observacdo deve ser feita. No momento em que o objeto de
estudo é o direito, a norma juridica, os valores para se interpretar tais objetos de
conhecimento devem ser buscados no sistema juridico. Jamais o intérprete deve se
deixar levar pelos seus valores pessoais, intrinsecos, sob pena de comprometimento
do trabalho.*’

Isso ndo quer dizer, no entanto, que apds insertas no ordenamento juridico as
normas juridicas nao poderao ser valoradas. Muito pelo contrario.

Os valores permeiam o sistema tanto no momento da confeccdo da norma
como durante sua aplicacéo.

Os parametros de justica e equidade devem ser buscados também no
momento da aplicacéo concreta do direito.

Assim, o intérprete do direito também atribuird valor aos enunciados
prescritivos do ordenamento juridico, construindo sentido para concretizar certos
valores, que, segundo seu entendimento, o legislador quis implementar.

Arthur Machado Paupério assevera que:

O direito positivo, ainda que ndo se constitua de meras esséncias de
valor, € uma obra humana de interpretacdo e de realizacédo

valorativa, dentro das circunstancias historicas que encontra. Em sua

¥ Renato Lopes Becho ensina que: Acrescente-se que nado se deve confundir, como alerta Paulo de
Barros Carvalho, a natureza desse valor. Este deve ser o integrante de todo bem cultural, ndo a
inclinacdo ideolégica do intérprete. Em outras palavras, o valor aplicado sobre a norma, para
conhecé-la, é o intrinseco dos bens culturais. Se o intérprete, além desse valor, agrega 0s seus
pessoais (ideologia), havera uma duplicidade de carga valorativa, perdendo a cientificidade da analise
(pela valoragdo pessoal).” (BECHO, Renato Lopes. Licdes de Direito Tributario: teoria geral e
constitucional. Saraiva. Sdo Paulo. 2011).
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relacdo reciproca com a justica, nem sempre direito positivo alcanca
0 grau desejavel, para tornar-se o direito justo a que todos nés
aspiramos. Contudo, ndo existe norma de direito positivo sem
valoragdo. A norma positiva € sempre expressao de um juizo de

valor. Sem este, ndo existiria 0 proprio direito positivo.*®

Portanto, a valoracédo esta na producdo, na compreensao e na aplicacao do
direito.

E é justamente neste ponto, que devem ser analisados o0s principios juridicos.

Isto porque, referidos principios sdo o resultado da traducéo, realizada pelo

legislador constitucional, dos valores em linguagem juridico-positiva.

2.2. Os principios

Admitindo que o ordenamento juridico € um fenébmeno artificial, que tem por
objetivo regular as condutas intersubjetivas dos cidaddos através da emissédo de
normas proibindo, permitindo ou obrigando, seu nucleo é formado pelos valores
traduzidos na forma de principios.

Sao os principios que dao sustentacdo ao sistema juridico, fazendo-o

harmonico e unitario®,

% PAUPERIO, Arthur Machado. Introducdo axioldgica do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p.
163.

** Gerraldo Ataliba demonstra de forma categorica essa funcdo dos principios. Segundo o autor: O
sistema juridico — ao contrario de ser cadtico e desordenado — tem profunda harmonia interna. Esta
se estabelece mediante uma hierarquia segundo a qual algumas normas descansam em outras, as
guais, por sua vez, repousam em principios que, de seu lado, se assentam em outros principios mais
importantes. Dessa hierarquia decorre que os principios maiores fixam as diretrizes gerais do sistema
e subordinam os principios menores. (ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 22 ed. Malheiros.
Séo Paulo. 2004. p. 33).
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Os principios sdo normas juridicas que possuem grande conotacao axiologica

e gque tém por finalidade introduzir valores relevantes, no sistema juridico positivo.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello*°:

Principio — ja averbamos alhures — €, por definicho, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema

normativo, no que lhe confere a ténica que lhe da sentido harménico.

Nesta mesma linha de raciocinio, Paulo de Barros Carvalho*:

Em Direito, utiliza-se o termo ‘principio’ para denotar as regras de
que falamos, mas também se emprega a palavra para apontar
normas que fixam importantes critérios objetivos, além de ser usada,
igualmente, para significar o préprio valor, independentemente da
estrutura a que esta agregado e, do mesmo modo, o limite objetivo
sem a consideragdo da norma. Assim, nessa breve reflexdo
semantica, j& divisamos quatro usos distintos: a) como norma juridica
de posicdo privilegiada e portadora de valor expressivo; b) como
norma juridica de posigcéo privilegiada que estipula limites objetivos;
c) como os valores insertos em regras juridicas de posicdo
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas

normativas; e d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte

40 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.102 ed. Malheiros. Sdo Paulo.

1998. p. 583-584.

“I CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Noeses. Sao Paulo. 2008. p.

144.
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hierarquia, tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma.
Nos dois primeiros, temos ‘principio’ como ‘norma’; enquanto nos

dois dltimos, ‘principios’ como ‘valor’ ou como ‘critério objetivo’.

Podemos verificar que os principios juridicos, sejam eles expressos ou
implicitos no Texto Constitucional, ttm o carater de normas, ou ainda de sobre-
normas, ja que devem ser sempre observados em qualquer processo de criacao das
leis (enunciac&o), sob pena do produto desta atividade legislativa ser viciado.

Nesse sentido, a licdo de Roque Antonio Carrazza:

7

Segundo pensamos, principio juridico € um enunciado ldgico,
implicito ou expllicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do Direito e, por
isso, mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a

aplicacéo das normas juridicas que com ele se conectam.*

Tais principios existem para proteger o cidadao dos abusos do ente politico,
na disciplina das relacdes intersubjetivas®®. Desta feita, em face do elemento
teleoldgico o intérprete busca nesses principios, a efetiva protecao dos individuos.

Estes principios ndo devem ser observados somente no momento da

aplicagcédo da norma ja posta no sistema, mas sim, primordialmente, no momento da

*> CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 222 Ed. Malheiros, Séo
Paulo. 2006. p. 39.

“* Entendemos gque mesmo aqueles principios que existem para dar tratamento diferenciado ao
Estado em detrimento do cidaddo, como por exemplo, o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, também existem para dar seguranca ao cidadéao. Isto porque, a vida em sociedade
deve ser regrada para que todos possam conviver de forma digna e harménica. Por tal motivo, deve
existir algum ente que zela por esses direitos e ndo permite a anarquia ou que os cidaddos facam
justica com as préprias maos. Assim, é justificavel colocar em evidéncia o Estado, enquanto entidade
apta a promover o bem estar social, concedendo-lhe privilégios para que possa administrar sua
estrutura de forma adequada.
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atividade de enunciacédo que da origem a norma, de forma que eles se colocam além
das chamadas normas de estrutura®, tomando entdo o carater de verdadeiras
sobre-normas.

Assim, todas as leis e todos os institutos de direito devem estar pautados nos
principios constitucionais, para que possam estar inseridos no sistema
constitucional. Caso isto ndo ocorra, certamente o produto legislativo estara
maculado e ndo sera apto a produzir seus efeitos peculiares, pois em dissonancia
com os regramentos do ordenamento juridico patrio.

Mas néo é so.

A palavra “principio” é detentora de varias acepgdes, podendo significar inicio,
ponto de partida, o que serve de base a alguma coisa, etc.

Quando fazemos um corte metodolégico e analisamos especificamente 0s

principios juridicos, ficamos diante de uma série de fatores que devem ser

* As regras de comportamento se voltam diretamente para a conduta das pessoas, nas relacdes de
intersubjetividade. Ja, as regras de estruturas, tém por objeto os comportamentos relacionados a
producd@o de novas normas, motivo pelo qual dispdem sobre drgdos, procedimentos e estatuem o0s
modos pelos quais as regras devem ser criadas, transformadas ou expulsas do sistema. Importante
esclarecer, neste ponto, que a classificacdo entre normas de estrutura e de comportamento nédo é
adotada de forma unénime entre os autores. Isto porque, parte da doutrina entende que todas as
normas do sistema juridico regulam a conduta humana. Nesse sentido, podemos citar a licdo de José
Souto Maior Borges, que asseverou: “(...) normas de conduta o sdo porque regulam diretamente a
conduta; normas de competéncia o sdo porque regulam indiretamente a conduta” de modo que as
normas de estrutura possuem como conteddo “(...) a conduta dos 6érgéos, inclusive os individuos-
orgdos, agentes publicos e privados”. E continua o autor: “(...) normas de estrutura acabam por
regular também, determinados comportamentos. Um érgéo, enquanto centro de imputagcao normativa,
nao pode por si s6 produzi normas. Mesmo quando destinatario expresso de uma competéncia, por
hipétese, tributaria, ndo pode exercita-la sendo pela intermediacdo dos seus titulares e agentes. Logo
as normas de estrutura regulam também comportamentos dos titulares e agentes dos 6rgados. O
comportamento produtor de regras o é porque norma de conduta do 6rgdo prescreve essa atuacao,
somente exercitavel no ambito de sua competéncia, pelas pessoas que o integram. Essa distincdo é
desafortunada, porque toda a norma de estrutura € norma de competéncia e portanto de
comportamento. A diversificagcdo (nunca autonomizagdo) dessas normas diante das normas de
conduta ndo é da esséncia das normas, mas decorre tdo-somente da matéria regulada, i. €, da
regulagédo direta ou indireta da conduta humana”. (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da
Isengédo Tributéaria. 3. ed. Malheiros. Sédo Paulo. 2001. p. 376 — 377). Para o autor, portanto, ndo pode
existir a regulacdo pelo direito de algo diverso de condutas humanas, de modo que, ao estruturar o
sistema juridico, determinadas normas dirigem-se a condutas de individuos cuja vontade é imputavel
ao Estado.
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analisados pelos legisladores constituintes que, mesmo se nao estiverem expressos,
servirdo de base para todo o ordenamento juridico.

Por outro lado, existem outros mandamentos que também sdo considerados
principios, ndo porque possuem o condao de dar embasamento a todo o sistema
juridico, mas sim, por serem exarados de decisbes posteriores ao texto
constitucional, levando em consideracdo a importancia dos valores colocados a
discusséo pelos constituintes originarios.

Trata-se, no primeiro caso, dos principios juridicos por natureza. Ja, a
segunda hipétese, refere-se aos principios por deciséo.

Renato Lopes Becho demonstra a diferenciacdo entre ambas as espécies:

Os principios juridicos por natureza sdo os principios da acepgédo 'b’,
acima descritos, é dizer: os principios que estdo no nucleo, no apice
ou na fundagdo do direito. Ndo importa onde (nucleo, &pice,
fundacao) o intérprete os localize, desde que seja no local de maior
relevancia para a compreensao de todo o sistema.

Outros principios, entretanto, ndo sdo principios por natureza. Sao
principios construidos por escolhas, por atos de vontade e de
deciséo, mas que, ao serem elaborados comprometem as regras que

os sucederem.*

Essa diferenciacdo € de suma importancia no nosso estudo, pois € através do
entendimento daqueles principios que déo origem ao direito, que poderemos
entender e fundamentar a teoria da modulacédo dos efeitos das decisdes, que é o

tema central deste trabalho.

%5 BECHO, Renato Lopes. LigGes de Direito Tributario: teoria geral e constitucional. Saraiva. Sao
Paulo. 2011. p. 344.
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Além disso, outro ponto importante que deve ser analisado é a diferenciacao
dos principios e das regras.

Defendemos a tese de que existe distincdo entre regras e principios, apesar
da tarefa de diferencia-los ser bastante ardua.

Sao diversos os autores gue tentam explicar essa diferenciacdo, mas € em
Canotilho que acreditamos existir a melhor teoria.

Canotilho®® apresenta as dessemelhancas entre regras e principios segundo
as diversas visdes tedricas, conjugadas em cinco categorias, a saber: a) grau de
abstracdo: os principios sdo normas com grau elevado de abstracdo, enquanto as
regras possuem abstracao relativamente reduzida; b) grau de determinabilidade na
aplicacdo do caso concreto: os principios carecem de intermediacdo concretizadora,
por serem vagos e indeterminados, as regras aplicam-se diretamente; c) carater de
fundamentalidade no sistema de fontes no direito: os principios sdo normas de
natureza estruturante com papel fundamental no ordenamento devido a sua posi¢ao
hierarquica; d) ‘proximidade’ da ideia de direito: “os principios sao ‘standards’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘ideia
de direito’ (Larenz)”, nas regras a vinculacdo abrange um conteudo meramente
funcional; f) natureza normogeneética: os principios sdo as razdes para as regras, Sao
as normas que estdo na base, por isso desempenham uma “fungdo normogenética
fundamental”.

Assim, percebemos que as regras buscam embasamento nos principios e
deles diferenciam-se em razéo de varios critérios que levam em consideracao o grau
de abstracdo, a forma de aplicacdo e também os valores envolvidos em cada

situacao.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Almedina.
Coimbra. 2003. p. 1160.
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Por fim, € preciso salientar que os principios sao hierarquizaveis, isto €, pode
existir hierarquia entre eles.

A doutrina trata alguns principios como verdadeiros sobreprincipios por
trazerem mandamentos maiores*’, derivados de valores que sdo utilizados para
fundamentar a propria criacdo do ordenamento juridico. Tais sobreprincipios sao o
da justica, seguranca juridica, igualdade, liberdade e da certeza do direito.

O sobreprincipio da seguranca juridica, que mais nos interessa, sera

analisado com maior aprofundamento no item a seguir.

2.3. A seguranca juridica

A Constituicdo Federal de 1988 ao instituir um Estado Democratico de Direito
e firmando a seguranca como valor jA da o sentido pretendido ao principio da
seguranca juridica.

De cunho valorativo, o principio em questdo tem o condao de fazer existir no
seio da sociedade o sentimento de previsibilidade com relacdo aos efeitos da
regulacdo da conduta intersubjetiva. A partir do momento em que os individuos tém
nocdo daquilo que pode ser esperado da aplicacdo das normas juridicas, eles
podem se planejar e ndo serdo surpreendidos com relagcéo a disciplina juridica.

Por tal motivo, pode-se afirmar que o principio em comento encontra-se

diretamente relacionado aos direitos e garantias fundamentais do Estado

*” Humberto Avila é um dos autores que defende a existéncia de sobreprincipios. Segundo o
doutrinador:

Em segundo lugar, nem todos os principios se situam no mesmo nivel: ha principios que se igualam
por serem objeto de aplicagdo, mas se diferenciam por se situarem numa relacdo de subordinacéo,
como é o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito relativamente aos principios da separacao de
poderes, da legalidade e da irretroatividade. Se um principio € uma norma de execugao ou
concretizagdo de outra, a relagdo entre elas ndo € de concorréncia, mas de subordinacdo. (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Malheiros. S&o
Paulo. 2006. p. 133).
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Democratico de Direito, eis que a surpresa € repugnante aos ditames do Estado de
Direito.

A seguranca juridica deve estar presente no momento da aplicacdo do direito,
devendo ser observada pelos trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —
guando da emanacédo de seus atos. Ademais, o principio deve ter como destinatario
o cidaddo comum, porque € este quem deve compreender as normas postas no
sistema, cumprindo suas determinac¢des de proibicédo, obrigatoriedade e permissao.

Nas palavras de Humberto Avila:

A seguranga juridica qualifica-se como norma juridica da espécie
norma-principio, porque, pelo exame da sua estrutura e das suas
partes constituintes, verifica-se que ela determina a protecdo de um
ideal de coisas cuja realizacdo depende de comportamentos, muitos
dos quais ja previstos expressamente. Todos os fundamentos
constitucionais anteriormente referidos, diretos e indiretos, obtidos
por deducao ou por inducdo, ndo sé expressam a vinculabilidade dos
ideias de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade
estabelecidos como ainda definem esses ideais quanto aos seus
varios aspectos. O qualificativo de norma juridica de modo algum
afasta o aspecto axiolégico do principio: apenas indica que, como
principio, incorpora e positiva um valor em um nivel maior de

concretizac&o.*®

8 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. 22 edicdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2012. p. 255-256.
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Uma vez selecionada determinada expectativa pelo direito, o principio da
seguranca juridica impede que essa expectativa venha a ser modificada pelo proprio
direito.

A pessoa que se comporta pautada em certas determinacfes existentes no
ordenamento juridico ndo pode ser surpreendida com a contestacdo de seus atos,
Se a expectativa apontava para a conduta efetivamente realizada pelo cidadao.

Isso ndo quer dizer, entretanto, que os entendimentos ndo possam sofrer
alteracdes no decorrer do tempo.

Ocorre que, tais alteracdes ndo podem frustrar as expectativas dos cidadaos
que praticavam a conduta dentro do posicionamento adotado, tendo a certeza de
estarem agindo de forma correta.

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Janior, seguranca juridica

(...) a determinacdo permanente dos efeitos que o ordenamento
juridico atribui a um dado comportamento, de modo que o cidaddo

saiba ou possa saber de antemdo a consequéncia de suas préprias

agﬁes.49

A seguranca juridica é um valor puro, que influencia outros valores dentro do
ordenamento juridico®™. Através da aplicacdo deste principio o cidaddo sabera com

antecipacao todos os efeitos e consequéncias de seus atos praticados.

9 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Seguranca Juridica e Normas Gerais Tributarias. In Revista de
Direito Tributario n® 17/18. p. 51.

*® Geraldo Ataliba, analisando referido principio, lecionou que: “Surge como expressao da seguranga
juridica, o principio da legalidade, inscrito no inciso I, com todo rico conteddo que o peculiariza no
contexto de nossas instituicdes. Mas, também, o principio assegurador da estabilidade das relagbes
juridicas — consagrado no inciso XXXVI -, que garante, até mesmo contra a obra do legislador, o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Ai o fulcro essencial da seguranca dos
direitos, que encontra também expressdo mailscula no preceito da universalidade da jurisdigdo —
inscrito no inciso XXXV -, de acordo com o qual nem mesmo o legislador pode excluir da apreciacao
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Além disso, referido principio implica na mobilidade da ordem juridica,
permitindo seu constante aperfeicoamento, de forma a salvaguardar o Estado
Democratico de Direito.

Através da seguranca juridica, hd a garantia dos direitos fundamentais de
liberdade e propriedade. Além disso, faz com que o cidaddo possa controlar a
atividade estatal, planejando suas atividades, através da existéncia e permanéncia
de regras validas.

O cidadéao deve conseguir prever as consequéncias de seus atos no espaco e
no tempo, bem como ter a exata no¢do de quais as consequéncias decorrentes de
suas tomadas de deciséo.

Para isso, os trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, devem garantir a
existéncia de comportamentos que contribuam para situacdes que gerem sentimento
de confianca e de riscos juridicos calculados para o jurisdicionado, através do
conhecimento dos possiveis entendimentos exarados nas normas individuais e
concretas expedidas pelos 6rgdos competentes.

De nada adianta falar-se em seguranca juridica se as normas individuais e
concretas langadas no sistema juridico forem desconexas e em sentidos totalmente
opostos. Tais condutas por parte do Estado fazem com que o cidaddo nédo possa
planejar de maneira adequada seu presente e, principalmente, seu futuro.

Assim, para que haja a primazia do sobreprincipio da seguranca juridica, deve
existir uma uniformidade nos argumentos e dispositivos insertos em normas
individuais e concretas, sobretudo naquelas expedidas pelo Poder Judiciario, caso

contrario havera inseguranca instalada no ordenamento juridico.

do Poder Judiciario qualquer lesdo do direito individual praticada pelo Estado, mediante seus
agentes, seja a que titulo for. Por ultimo, € ainda expressao imediata desse principio a norma
segundo a qual a lei assegurard aos acusados ampla defesa.” (ATALIBA, Geraldo. Republica e
Constituicdo. 22 edicdo. Malheiros. S&do Paulo. 2004. p. 181).
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Desta feita, quando se fala em seguranca juridica deve-se afastar, 0 maximo
possivel, as ambiguidades existentes no sistema.

Na seara tributaria, a seguranca juridica, de igual maneira, deve ser respeitada
em prol do contribuinte. E mais, ao se tratar de direito tributario o Estado deve agir
num sentido de protecdo maior, a fim de evitar arbitrariedades por parte dos entes
politicos.

Isso ocorre, pois existem, no Sistema Constitucional Tributario, diversas
normas que impedem abusos, ou melhor, que asseguram os direitos e garantias dos
contribuintes, privilegiando seus direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade.

E notdrio que o Estado necessita de recursos para gerenciar e custear suas
operacbes, e que tais recursos sdo angariados através dos tributos que sao
cobrados do particular. Se ndo houvessem freios ao Estado, estaria ao seu alcance
o cometimento de diversas préticas arbitrarias e ilegais frente aos contribuintes. Para
que isto ndo ocorra é que existe o Direito Tributario, cuja funcdo precipua é a

limitac&o do poder estatal.

Humberto Avila assevera:

O que deve ficar claro € que, como o principio da seguranca juridica
é fundado também nos direitos fundamentais, e a instituicdo de
tributos provoca a sua restricdo, dependendo do direito fundamental
restringido e da intensidade com que ele é afetado, maior devera ser

a protecao por ele exigida.”

>t AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. 22 edicdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2012. p. 288.
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Verifica-se, portanto, que quando se busca a seguranca juridica, alcanca-se a
garantia de respeito ao contribuinte e ao cidadao.

O sistema juridico prevé alguns mecanismos que evidenciam o principio da
seguranca juridica.

No campo do Poder Legislativo, podemos citar os seguintes:

- artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, que determina que a lei ndo
poderda prejudicar o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

- artigo 5°, inciso XL, da Constituicdo Federal, que estipula a retroatividade da lei
penal somente nas hipéteses em que beneficiar o réu.

Na esfera tributaria, temos, a titulo de exemplo:

- artigo 150, inciso lll, alinea “a”, da Constituicdo Federal, que trata do principio da
irretroatividade da lei tributaria;

- artigo 150, inciso lll, alineas “b” e “c”, da Constituicdo Federal, que disciplina os
principios da anterioridade comum e nonagesimal, impedindo que os tributos criados
ou aumentados possam ser cobrados dentro do mesmo exercicio financeiro e antes
de noventa dias da publicacdo da lei que 0s majorou ou criou; entre outros.

Assim, percebemos que o0 sistema juridico estd preparado para alteracdes
legislativas, ndo colocando em risco a seguranca juridica dos jurisdicionados, que
nao serdo surpreendidos com a mudanca da lei e sua aplicacdo imediata.

O sistema também possui instrumentos para evitar a surpresa do contribuinte
com relacdo a mudanca de entendimento da administracdo publica, na esfera
administrativa.

Os artigos 100 e 146, ambos do Cadigo Tributario Nacional sdo claros ao dizer:
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Art. 100. S&o normas complementares das leis, dos tratados e das
convencdes internacionais e dos decretos:

| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisbes dos oOrgdos singulares ou coletivos de jurisdi¢cao
administrativa, a que a lei atribua eficacia normativa;

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios.

Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo
exclui a imposi¢cédo de penalidades, a cobranca de juros de mora e a

atualizacéo do valor monetario da base de célculo do tributo.

Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de
decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados
pela autoridade administrativa no exercicio do lancamento somente
pode ser efetivada, em relagcdo a um mesmo sujeito passivo, quanto

a fato gerador ocorrido posteriormente a sua introducao.

Ambos os dispositivos privilegiam o principio da seguranca juridica, ao
estipular, na hipétese do artigo 100, paragrafo Unico, que a observancia das normas
previstas no caput de tal dispositivo exclui a imposicdo de penalidades, juros de
mora e corre¢cdo monetaria do valor cobrado, e no caso do artigo 146, que somente
podera existir a cobranca de tributo para os fatos geradores futuros, quando existir
mudanca nos critérios adotados pela administracéo.

Leandro Paulsen ensina que:
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O art. 146 do CTN positiva, em nivel infraconstitucional, a
necessidade de protecdo da confianca do contribuinte na
Administracao Tributaria, abarcando, de um lado, a impossibilidade
de retratacdo de atos administrativos concretos que implique prejuizo
relativa a situacdo consolidada a luz de critérios anteriormente

adotados e, de outro, a irretroatividade de atos administrativos

normativos quando o contribuinte confiou nas normas anteriores.*?

Nas palavras de Humberto Avila:

(...) o fato de os atos normativos da Administracdo ndo possuirem
vinculatividade ndo afasta a possibilidade de, mesmo assim, haver
protecdo da confianga, quando a exigéncia de vinculacdo da
Administracdo aos seus proprios atos e os direitos fundamentais
assim o exigirem. E preciso referir que a prépria fungdo dos atos
normativos reforca o dever de protecdo da confianga que o
contribuinte neles depositou: esses atos, que podem ser modificados
pela Administragdo a qualquer tempo, também possuem presuncao
de validade, e, embora o contribuinte possa se insurgir judicialmente
contra aqueles, ndo pode deixar de ordinariamente cumpri-los.

(...)

[A] contrapartida da funcionalidade dos atos normativos € a protegao
da confianca dos contribuintes cujas disposi¢cdes foram baseadas na
presuncdo da sua validade. Os atos normativos funcionam como

instrumentos garantidores de seguranca de orientagcdo e,

°> PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cdédigo Tributario & Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia. 11 ed. Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2009, p.1020.
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precisamente por isso, ndo podem deixar de proteger a
confiabilidade inerente ao seu proprio funcionamento. (...)

E precisamente nessa dire¢cdo que o art. 146 do Codigo Tributario
Nacional estabelece que a mudanca de orientacdo da Administracdo
sé tem eficacia com relacdo aos casos futuros, ndo alcancando,
portanto, os casos passados. Embora esse dispositivo pressuponha
a validade do ato normativo modificado, a eficicia reflexa do principio
da seguranga juridica protege aqueles contribuintes que atuaram

com base na presuncéo da validade antes da sua modificagéo.>®

Verifica-se, desta forma, que o sistema juridico esta dotado de instrumentos
para impedir que a modificagdo do entendimento da administracdo publica possa
surpreender o0s contribuintes, que vinham pautando suas condutas nos
posicionamentos até entdo adotados pelo érgéo publico.

N&o se pode negar que tais dispositivos trazem confianca ao jurisdicionado
contra praticas abusivas da administracdo, que pode, a qualquer tempo, rever seus
posicionamentos e passar a aplicar interpretacdo mais gravosa contra o contribuinte.

Até aqui verificamos que o sistema possui mecanismos que importam em
seguranca juridica no campo legislativo e na seara administrativa. No entanto, ndo
existem, atualmente, instrumentos capazes de proteger o jurisdicionado da mudanca
de entendimento das decisbes proferidas pelo Poder Judiciario.

O sistema ndo estd preparado para a modificacdo de posicionamento da
jurisprudéncia e é fato notorio que esta sofre alteragbes com o passar do tempo,
tanto pela propria evolu¢cdo da sociedade, quanto pelos juizos de valor exarados

pela autoridade julgadora.

> AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributério. 22 edicdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2012. p. 457.
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Assim, é certo que o jurisdicionado ndo pode sofrer prejuizos em virtude da
mudanca de entendimento de um Tribunal sobre determinado assunto, quando havia
pautado suas condutas na posicdo que era pacificada no érgéo jurisdicional.

O sistema deve encontrar meios de privilegiar o principio da seguranca juridica
também nesta seara, a fim de que os cidaddos ndo sejam surpreendidos com a
alteracéo da jurisprudéncia de uma forma abrupta e sem regras.

Esta preocupacao ganha relevancia principalmente na esfera tributéaria, ja que,
com a alteracdo jurisprudencial dos Tribunais, pode haver uma oneracdo do
patriménio do contribuinte, que devera efetuar o pagamento de tributos antes
considerados indevidos.

E justamente neste ponto que deve ser analisada a modulacéo dos efeitos da
decisdo, pois, aplicando tal instituto, o Poder Judiciario possibilita que seus
jurisdicionados tenham ciéncia prévia da alteracdo de seu entendimento,
determinando, ainda, a partir de qual instante referida modificacdo produzira efeitos
no mundo juridico.

As decisdes com efeitos prospectivos, assim, podem ser o0 mecanismo que
faltava para consagrar o principio da seguranca juridica nas trés esferas de Poderes
— Legislativo, Executivo e Judiciario.

Este tema serd melhor abordado em capitulo proprio, quando tratarmos

efetivamente da modulacéo dos efeitos das decisdes judiciais.
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CAPITULO Il

3.1. Direito e Linguagem

Direito € uma palavra que comporta varias acepcoes e isso faz com que nao
se tenha unanimidade, na doutrina, para defini-lo e conceitua-lo. Varias teorias
surgiram acerca do tema. Algumas sdo mais adequadas, outras menos, mas o0
importante é fixarmos algumas premissas para a completa analise do tema.

Neste trabalho apresentaremos duas teorias desenvolvidas por doutrinadores
nacionais, que julgamos serem as mais consagradas no mundo juridico.
Abordaremos a teoria tridimensional do direito, elaborada por Miguel Reale e a teoria
do direito como fenbmeno comunicacional, desenvolvida por Paulo de Barros
Carvalho, a qual é adotada como referéncia para o desenvolvimento de nossa tese.

De acordo com Miguel Reale®, justamente pelos varios significados que a
palavra Direito possui, ndo é possivel enxergar tal fendbmeno sob um Unico prisma.

Na verdade, existem trés aspectos ou elementos que devem ser observados:
um aspecto normativo, um aspecto fatico e um aspecto valorativo ou axiolégico.

No aspecto normativo, a analise é realizada tendo como base o Direito
enquanto ordenamento, incluindo, inclusive, a Ciéncia correspondente. J4 no
aspecto fatico, o Direito € visto como fato, levando em consideragéo sua efetividade
social e historica. Por fim, o aspecto axioldgico do Direito, o entende como valor de
Justica.

Nas palavras de Miguel Reale:

>* REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. Saraiva. S0 Paulo. 2005. p. 64.



62

Eis ai, portanto, através de um estudo sumario da experiéncia das
estimativas historicas, como os significados da palavra Direito se
delinearam segundo trés elementos fundamentais: - o elemento
valor, como intuigdo primordial; o elemento norma, como medida de
concrecao do valioso no plano da conduta social; e, finalmente, o
elemento fato, como condi¢do da conduta, base empirica da ligacéo
intersubjetiva, coincidindo a analise histérica com a da realidade

juridica fenomenologicamente observada.>

Com base em tal assertiva, o Direito poderia ser compreendido através de
trés perspectivas.
1 - Se o estudo estiver sendo realizado por um cientista, o Direito serd analisado
tendo em vista o fato, o valor e a norma®.
2 - Por outro lado, quando o angulo de estudo for da sociologia do direito, a
verificacdo sera no sentido da norma, do valor e do fato.
3 - No entanto, o caminho sera fato, norma e valor, se o direito estiver sendo objeto
de estudo da filosofia.

O importante, todavia, é perceber que as trés -caracteristicas sao

indissociaveis. De acordo com o autor:

€ logicamente inadmissivel qualquer pesquisa sobre o Direito que

n&o implique a consideracdo concomitante daqueles trés fatores.”

>> REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Saraiva. Sdo Paulo. 2002. p. 509.

*® De acordo com o autor: (...) onde quer que haja um fendmeno juridico, ha, sempre e
necessariamente, um fato subjacente (fato econémico, geografico, demografico, de ordem técnica
etc); um valor, que confere determinada significacdo a esse fato, inclinando ou determinando a agéo
dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra
ou norma, que representa a relacdo ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato
ao valor. (REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 65).

°" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Saraiva. Sdo Paulo. 2002. p. 513.
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Assim, Miguel Reale entende que:

Direito é a realizacdo ordenada e garantida do bem comum numa
estrutura tridimensional bilateral atributiva, ou, de forma analitica:
Direito é a ordenacgdo heterbnoma, coercivel e bilateral atributiva das
relacbes de convivéncia, segundo uma integracao normativa de fatos

segundo valores.”®

Através do fato, busca-se a satisfacdo do bem comum; com o valor privilegia-
se o ideal de Justica que deve permear o Direito; e, a norma decorre da relagéo
existente entre os fatos e os valores.

Inquestionavel que a teoria tridimensional do direito, que posteriormente foi
difundida em diversos paises, trouxe uma evolucdo na forma de se enxergar o
fenbmeno juridico. Ainda mais numa época em que a teoria pura do direito de Hans
Kelsen possuia diversos adeptos.

Por sua vez, Paulo de Barros Carvalho entende que o Direito € um fenbmeno
essencialmente comunicacional, somente se manifestando através da linguagem.

No caso especifico do direito positivo a linguagem utilizada é a prescritiva, no
sentido de que ela prescreve condutas intersubjetivas que devem ser seguidas pela
sociedade.

Desta forma, os textos prescritivos do direito positivo, introduzidos no
ordenamento juridico pelos 6rgdos competentes, descrevem ocorréncias do mundo
social, que uma vez implementadas, desencadeardo a prescricdo contida no texto

legal.

*® REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. Saraiva. Sdo Paulo. 2005. p. 67.
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No entanto, a linguagem prescritiva do direito positivo possui uma
peculiaridade: ela nunca sera apta a tocar os eventos e condutas sociais que regula,
mesmo que emanadas pela autoridade competente. Mesmo porgue, tais eventos
sociais se esvaem no tempo e no espaco, deixando, tdo somente, vestigios e
marcas.

Na verdade, a linguagem prescritiva do direito positivo é totalmente
desvinculada e autbnoma da linguagem da realidade. S&o dois mundos totalmente
distintos.

Isso significa, em outras palavras, que todos 0s eventos ocorridos no mundo
real/social nada significam para o mundo juridico, a ndo ser que sejam abarcados
pela linguagem competente (linguagem prescritiva) do direito positivo.

Assim, a partir do momento em que 0s eventos sociais sao atingidos pela
linguagem social, eles se tornam fatos sociais e somente ap0s se sujeitarem a
linguagem prescritiva do direito positivo € que eles se tornam fatos juridicos, tendo
relevancia juridica.

Fato sempre se refere ao passado, a algo ja ocorrido. Nunca ao presente.
Tanto que a palavra fato provém do participio passado do verbo fazer. E, além disso,
fato somente existira na hipotese de o evento ter sido vertido em uma linguagem
competente. Se nao existir uma linguagem abarcando, o ocorrido ndo passara de
mero evento, que, COMo Visto, se esvai no tempo e no espaco>’.

De acordo com as licées de Tércio Sampaio Ferraz Janior®;

** CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 32 ed.
Saraiva. 2004. Sao Paulo. p. 90.

® FERRAZ JR,, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. Atlas.
1993. S&o Paulo. p. 253.



65

Fato ndo é pois algo concreto, sensivel, mas um elemento linguistico

capaz de organizar uma situacao existencial como realidade.

Assim, somente apds serem abarcados pela linguagem competente do direito
positivo € que o0s eventos cotidianos poderdo ser considerados juridicos e
desencadearem o nascimento da relagdo juridica correspondente.

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho®":

Digamos, entdo, que sobre a linguagem incide a linguagem
prescritiva do direito positivo, juridicizando fatos e condutas,
valoradas com o sinal positivo da licitude e negativo da ilicitude. A
partir dai, aparece o direito como sobrelinguagem, linguagem de
sobrenivel, cortando a realidade social com a incisdo profunda da
juridicidade. Ora, como toda a linguagem é redutora do mundo sobre
0 qual incide, a sobrelinguagem do direito positivo vem separar, no
dominio do real-social, o setor juridicizado do setor nao juridicizado.
Assim, como em evento qualquer, para tornar-se fato, exige relato
em linguagem competente, qualquer acontecimento ou mesmo
qualquer fato social que pretenda ingressar no reino da facticidade

juridica precisa revestir-se da linguagem propria que o direito impde.

Deve-se esclarecer, também, que a linguagem competente do direito positivo
€ a do dever ser, ao passo que a linguagem da realidade social é a do ser.
O direito positivo, através de sua linguagem do dever ser, prescreve condutas

obrigatorias, permitidas ou proibidas para a sociedade.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 32 ed.
Saraiva. 2004. S&o Paulo. p. 13.
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Denota-se, desta feita, que no ambito juridico, € considerada realidade para o
direito tudo aquilo que foi devidamente exprimido em linguagem competente, motivo
pelo qual o direito cria suas proprias realidades.

Explicando de outra forma, € possivel afirmar que somente aquilo que estiver
vertido em linguagem competente € que pode ser considerado verdadeiro para o
direito. Nao importa o evento que realmente ocorreu no mundo social, 0 que importa
€ aquele fato juridico que foi convertido em linguagem competente, passando,
assim, a ter importancia para o direito positivo.

De tal assertiva verifica-se que as regras do direito positivo recortam partes da
realidade social, sendo que nem todos os aspectos da realidade social se sujeitardo
a realidade juridica. Existirh um corte na realidade social, em que alguns fatos serao
irrelevantes para o direito e outros serdo juridicizados, tornando-se fatos juridicos e
prescrevendo condutas permitidas, proibidas ou obrigatérias para os cidadaos.

E somente através da linguagem competente que surgirdo fatos juridicos e
que o desiderato do direito positivo de prescrever condutas intersubjetivas que
devem ser seguidas pela sociedade pode efetivamente ocorrer.

Verifica-se, entdo, que, para essa corrente doutrinaria, a qual adotamos no
presente trabalho, a realidade juridica € constituida pela realidade do direito

positivo®?,

%2 0 entendimento de gue o direito se resume a um fenbmeno comunicacional ndo é aceito de forma
pacifica pela doutrina. Tércio Sampaio Ferraz Jr. assevera que:

Aceitamos limitadamente que o fenémeno juridico te, basicamente, um sentido comunicacional, que
nos coloca sempre no nivel da analise linguistica (...)

Dizemos, entretanto, limitadamente, porque recusamos a reducdo total do direito a linguagem,
mesmo tomando-se esta num sentido amplo de comunicac&o. Nestes termos, preferimos dizer que o
direito ndo é s6 um fendmeno linguistico, nem mesmo um fendmeno basicamente linguistico. Se ao
nivel normativo — o direito como sistema de proposi¢cdes normativas — 0 aspecto linguistico pode ser
encarado como fundamental, ndo se pode esquecer que ele corresponde também a uma série de
fatos, empiricos, que se ndo sdo linguagem, como relagdo de forgas, conflitos de interesse,
instituicGes administrativas, etc., os quais, portanto, se nao deixam de ter uma dimenséo linguistica,
nem por isso sao basicamente fenédmenos linguisticos (...)
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3.2. O Direito e suas fontes

O estudo das fontes do direito é de suma importancia, ja que é através dele
gue poderemos investigar a validade ou ndo das normas juridicas, legisladas, néao
raras vezes, com severas imperfeicoes.

Além disso, tal estudo possibilita verificar o cumprimento dos preceitos
estipulados pela Constituicdo Federal, no momento da edi¢do das leis.

Portanto, estudar fontes do direito é fundamental para a verificacdo do
atendimento dos requisitos ditados pela Constituicdo Federal, e, consequentemente,
da constitucionalidade dos instrumentos normativos existentes em noSso
ordenamento juridico.

Varios sdo os autores e varias sdo as teorias desenvolvidas para se estudar
as fontes do direito.

Contudo, primeiramente é necessario definirmos o que pode ser entendido
como fonte do direito.

Como a propria expressdo sugere, quando falamos em fonte do direito
estamos interessados nas formas pelas quais o direito nasce, como ele se expressa,
qual sua origem e de onde ele provém.

O tema sempre chamou muito a atencdo por sua complexidade, pois 0s
autores ndo chegam a um consenso. Para muitos existe uma divisdo entre fontes

formais e fontes materiais. Outros entendem que somente as chamadas fontes

Ou seja, ndo nos colocamos, eventualmente, na perspectiva da disciplinacdo da linguagem pelo
direito, mas tomamos essa disciplinagdo como objeto de analise (...) porque ndo pretendemos realizar
um estudo linguistico, mas ao nivel linguistico (...).

N&o pretendemos estudar a linguagem do direito ou da sua manifestacdo normativa, mas investigar o
proprio direito, enquanto necessita, para a sua existéncia, da linguagem. (FERRAZ JR. Tércio
Sampaio. Teoria da norma juridica. Forense. Rio de Janeiro. 1978. p. 6-7.
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materiais € que podem ser consideradas como verdadeiras fontes do direito. Enfim,
o tema é complexo e merece uma atencdo mais especifica.

As fontes materiais seriam os fatos sociais que influenciam no contetudo que
sera inserto nas normas juridicas. Tais fatos sociais podem ser de natureza politica,
moral, religiosa, enfim, sdo todos aqueles fatos que ocorrem na realidade social e
qgue de alguma forma influenciam na elaboracdo de normas juridicas que serao
positivadas. S&o os valores sociais que informam o conteudo das regras juridicas.

Sao os acontecimentos ocorridos no mundo fatico, que motivam a positivacao
de normas juridicas. Tais acontecimentos podem ser sociais ou naturais, bastam que
envolvam a participacdo direta ou indireta de sujeitos de direito e que sejam
suficientes para inflamar no legislador a iniciativa de elaborar uma norma
prescrevendo-o no campo do direito posto.

As fontes formais, por outro lado, podem ser entendidas como o modo de
manifestacdo das normas juridicas, demonstrando quais os meios que devem ser
empregados para o funcionamento do direito. E através das fontes formais que o
direito se positiva com forca obrigatdria e o0 modo pelo qual se manifestam as fontes
materiais.

Em suma, fonte formal poderia ser entendida como o modo que a ordem
juridica determina para a introducdo de normas no sistema, ou seja, regra juridica da
qual a norma, cuja producao foi por ela regulamentada, extrairia seu fundamento de
validade. As fontes formais se manifestariam através das leis, da jurisprudéncia, dos

costumes e da doutrina.
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Existem autores, como Maria Helena Diniz®®, que entendem que somente as

fontes materiais sédo verdadeiras fontes do direito, pois delas é que se pode verificar,

verdadeiramente, de onde o direito provém.

Miguel Reale, todavia, condena o uso da expressédo fonte material. Para o

jurista, somente pode ser considerado fonte do direito aquilo que esteja dentro do

direito, ndo se admitindo conceitos metajuridicos.

Como se vé, 0 que se costuma indicar com a expressao "fonte
material" ndo € outra coisa sendo o estudo filos6fico ou socioldgico
dos motivos éticos ou dos fatos econémicos que condicionam o
aparecimento e as transformacfes das regras de direito. Facil é
perceber que se trata do problema do fundamento ético ou do
fundamento social das normas juridicas, situando-se, por
conseguinte, fora do campo da Ciéncia do Direito. Melhor é, por
conseguinte, que se dé ao termo fonte do direito uma Unica acepgéo,

circunscrita ao campo do Direito.*

Reale entende a teoria das fontes do direito sob o aspecto procedimental, ou

seja, das condi¢cles e pressupostos que devam satisfazer quanto a um processo de

aparicdo da norma, atribuindo a tal teoria a misséo primordial de promover a fixacao

dos requisitos de fato e de direito que devem ser obedecidos para que qualquer

producdo de normas possa ser considerada valida.

% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 182 ed. Saraiva. Sao Paulo.

2007. p. 256.

* REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 252 ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2005. p. 130.
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Assim, o autor frisa que apenas podera constituir objeto da ciéncia juridica o
gue tradicionalmente se denominou fontes formais, isto €, 0s processos de producao

de normas juridicas.

Por "fonte do direito" designamos 0S processos ou meios em virtude

dos quais as regras juridicas se positivam com legitima forca

7

obrigatéria, isto €, com vigéncia e eficAcia no contexto de uma
estrutura normativa. O direito resulta de um complexo de fatores que
a Filosofia e a Sociologia estudam, mas se manifesta, como
ordenacdo vigente e eficaz, através de certas formas, diriamos
mesmo de certas férmas, ou estruturas normativas, que séo o
processo legislativo, 0os usos e costumes juridicos, a atividade

jurisdicional e o ato negocial.®®

Desta forma, segundo o autor mencionado, ndo se pode falar em fontes do
direito sem o poder de decidir, motivo pelo qual se exclui de pronto a doutrina, que
por si s6é ndo tem o poder de obrigar. A doutrina se restringe a dizer as condicdes
que legitimam as fontes, além de apurar o significado e alcance dos modelos
juridicos dela decorrentes. O poder é um elemento essencial e consubstancial ao
conceito de fontes do direito.

Paulo de Barros Carvalho, por outro turno, entende que néo se pode falar em
fontes materiais ou formais. Na verdade, para referido autor, fontes do direito séo os
fatos juridicos produtores de normas juridicas. Assim, as fontes materiais do direito
correspondem a teoria dos fatos juridicos, sdo os fatos da realidade social, que,

eleitos pelo legislador competente, sdo vertidos em linguagem de direito positivo,

® REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 252 ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2005. p. 130.
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consubstanciando hipéteses normativas prescritivas, processo que deve ser
realizado, através de atos de enunciacéao.

Ja as fontes formais, para o referido autor, sdo os instrumentos introdutérios
de normas. Correspondem, entdo, a teoria das normas juridicas, a qual tem por
objeto as normas que trazem os ditames de como as regras de direito devem ser
postas, alteradas ou excluidas do sistema.

Para referido autor:

Pudemos relevar, outrossim, que o estudo das chamadas fontes
materiais do direito circunscreve-se ao exame do processo de
enunciagdo dos fatos juridicos, de tal modo que neste sentido a
teoria dos fatos juridicos é a teoria das fontes dogmaticas do direito.
Paralelamente, as indagacdes relativas ao tema das fontes formais
correspondem a teoria das normas juridicas, mais precisamente
daquelas que existem no ordenamento para o fim primordial de servir

de veiculo introdutério de outras regras juridicas.®®

Portanto, Paulo de Barros Carvalho ndo considera como fonte do direito a lei,
a jurisprudéncia, os costumes e a doutrina. Isto porque, para o autor, lei e
jurisprudéncia sdo o proprio direito; a doutrina, por possuir uma linguagem
eminentemente descritiva, jamais tem o conddo de causar qualquer alteragdo a
linguagem prescritiva do direito positivo; e, o costume, ao ser definido como préatica
social reiterada, pertence ao mundo fenoménico, sendo mero acontecimento social,
nao tendo, desta feita, o conddo de tornar juridicos os atos reiteradamente

praticados.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Sao Paulo. p.
396.
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Verifica-se, com as posi¢coes demonstradas acima, a celeuma existente em
relacdo ao tema das fontes do direito.

No entanto, no presente trabalho, precisamos enfrentar o tema e buscar um
posicionamento que mais se adeque aos objetivos buscados nesta tese. Assim, ndo
levaremos em consideracdo as chamadas fontes materiais, pelo simples fato de
entendermos que os fatos sociais ndo podem ser considerados fontes do direito, a
nao ser quando juridicizados pela linguagem competente e insertos no ordenamento
juridico pelo procedimento adequado. Na linha de pensamento de Miguel Reale, os
fatos que ocorrem no mundo fisico sdo importantes e servem de fontes, mas para
outras ciéncias que nao a juridica.

Desta maneira, o estudo deve ser pautado em relacdo as fontes formais,
tomadas em seu sentido original, na qual estdo compreendidas a lei, a
jurisprudéncia, a doutrina e 0os costumes.

A lei é a fonte formal por exceléncia, sendo que a Constituicdo € a principal
fonte do direito. E ela que embasa e da origem ao direito posto. Abaixo do texto
constitucional, esta elencada toda a legislacéo infraconstitucional existente. Sdo as
leis complementares, as leis ordinarias, as medidas provisorias, 0s decretos
legislativos, as resolugdes, entre outras.

A legislacéo, sem duavida, ocupa posicédo de destaque, pois o artigo 5°, inciso
II, da Constituicdo Federal, determina que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Com relacdo aos costumes, estes podem ser considerados fontes
secundarias do direito. Com maior importancia no passado, quando o direito ainda
nao era escrito ou codificado e as praticas costumeiras eram repassadas oralmente

por geracdes, 0s costumes tiveram relevante papel como fonte do direito.



73

Atualmente, no entanto, os habitos deixaram de possuir papel de destaque,
passando a serem Uteis em algumas situacfes especificas para se colocar fim em
determinada celeuma.

Apesar de sua menor relevancia nos dias de hoje, o artigo 100, inciso lll, do

Codigo Tributario Nacional®’

, prevé a utilizacdo dos usos e dos costumes,
colocando-os no patamar de normas complementares a legislacéo tributaria.

A doutrina, por sua vez, também possui relevancia nesta discusséo de fontes
do direito. O ato de doutrinar é tipico da ciéncia do direito, o doutrinador é entéo,
invariavelmente, um cientista do direito, que tem como objeto justamente o direito
posto, as normas com linguagem prescritiva. Ela tem a finalidade de explicar o
direito posto, ajudando a compreendé-lo, mas néo tem a propriedade de alterar suas
estruturas prescritivas. A doutrina pertence ao mundo do “ser”, ao passo que o
direito positivo pertence ao mundo do “dever ser”.

Pelo fato de possuir linguagem eminentemente descritiva, poder-se-ia pensar
que jamais teria o condao de causar qualquer alteracdo a linguagem prescritiva do
direito positivo, mas ndo é isso que temos visto recentemente, motivo pelo qual, em
nosso entendimento, a doutrina pode ser considerada como fonte do direito.

Para ilustrar esse posicionamento, reportamo-nos ao voto do Ministro Luiz

Fux®®, quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.120.295/SP, ja citado no

87 Art. 100. S&o normas complementares das leis, dos tratados e das convencdes internacionais e
dos decretos:

| - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il - as decisdes dos Orgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei atribua
eficacia normativa;

Il - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - 0s convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.
Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposicao de penalidades,
a cobranca de juros de mora e a atualizacdo do valor monetério da base de céalculo do tributo.

®® A integra do voto pode ser obtida no seguinte endereco eletrdnico:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=9261311
&num_registro=200901139645&data=20100521&tipo=91&formato=PDF
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capitulo | desta tese. Em referida decisdo, o Ministro utiliza-se exclusivamente da
doutrina para julgar o tema colocado para andlise, preterindo a legislacdo e a
jurisprudéncia que ja havia se consolidado sobre o tema. Evidente, assim, que a
doutrina serviu de fundamento para embasar a deciséo proferida, funcionando, neste
caso, como verdadeira fonte do direito.

Por fim, devemos analisar a jurisprudéncia, que em nosso trabalho assume
uma funcdo de destaque, quando falamos em modificacdo do entendimento do
Poder Judiciario.

Para muitos autores®®, a jurisprudéncia, entendida como o resultado da
atividade jurisdicional, ndo pode ser considerada fonte do direito, ja que é o
resultado da aplicacdo do proprio direito.

Entretanto, nos tempos atuais, é inegavel o papel da jurisprudéncia como
fonte do direito.

E inegavel que hoje a funcdo dos juizes vai muito além da simples subsuncéo
do fato a norma. N&o é mais possivel imaginarmos que um magistrado, no momento
de decidir uma lide, tdo somente realize a aplicacdo da letra fria da lei ao caso
concreto colocado em sua frente para deciséo.

O julgador deve valer-se da interpretagdo para construir a norma juridica que
sera aplicada ao caso. Ressalta-se, ainda, que muitas vezes, a atividade judicial
prevé uma interpretacdo diversa a determinado diploma normativo, sem que a lei

sofra qualquer alteragao legislativa.

Renato Lopes Becho demonstra com precisao essa afirmagao:

® Paulo de Barros Carvalho é um dos autores que entende que a jurisprudéncia ndo pode ser
considerada como fonte do direito, jA que, para o autor, as decisdes reiteradas dos tribunais sédo o
préprio direito e ndo sua fonte. Segundo seu entendimento, as fontes do direito devem s&o os
veiculos introdutores de normas no sistema. Nas palavras do autor: Isso nos permitira operar com as
fontes como algo diferente do direito posto, evitando, desse modo, a circularidade insita a nogéo
cedica de fontes como sendo o proprio direito por ele mesmo criado. (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Sao Paulo. p. 393).
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A atividade judicial tem, portanto, essa fungdo interpretativa e
construtiva da norma juridica. Ela permite, muitas vezes, a
verificacdo até da mudanca na compreensdo de textos legais, pela
atualizacdo através do tempo, ainda que ndo haja alteracdo na

redac&o.”

Além disso, a jurisprudéncia pode criar direito nas hipéteses em que existe
uma lacuna no sistema e este mesmo sistema permite que o 6rgao julgador utilize-
se da analogia para colocar fim ao caso concreto.

Assim, ndo h& duvidas de que a jurisprudéncia deve ser considerada como
uma das fontes do direito, apesar de ndo possuir carater normativo e ndo ser de
observacédo obrigatodria pelos jurisdicionados e pelos demais entes da administracéo
publica.

O papel da jurisprudéncia como fonte do direito ganha maior relevancia
guando tratamos do tema da alteracdo dos entendimentos dos Tribunais, ou melhor,
das modificacBes da jurisprudéncia, principalmente no campo do direito tributario.

E notdrio que os julgadores, durante o decurso dos anos, podem passar a
analisar o tema sobre oOtica diversa e acabar mudando de opinido acerca daquele
assunto especifico. Todos tém o direito de mudar de opinido ao analisar o direito.
Assim, poderdo existir mudancas na interpretacdo pelos mais variados motivos,
dentre eles a natural evolugao da sociedade, que certamente influencia o sistema do
direito positivo, como ja vimos em capitulo anterior.

Outra possibilidade de mudanca de interpretacdo ocorre quando ha alteracao

na composicdo dos Tribunais. E certo que os magistrados possuem suas proprias

" BECHO, Renato Lopes. LicBes de Direito Tributario: teoria geral e constitucional. Saraiva. Séo
Paulo. 2011. p . 193
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conviccbes e valores, ndo podendo ser obrigados a pensar de maneira uniforme
sobre o mesmo tema. Desta forma, quando existe a mudanca na composicao dos
orgaos julgadores € natural que haja modificacdo na jurisprudéncia sobre
determinados assuntos.

Entretanto, como verificado anteriormente, o sistema do direito positivo ndo
esta preparado para a modificacdo de interpretacdo dos érgédos julgadores, havendo
tdo somente mecanismos que protegem o jurisdicionado e privilegiam o principio da
seguranca juridica nas esferas legislativa e administrativa.

Ndo ha qualquer instrumento, previsto em lei, que determine que a
modificacdo do entendimento do Tribunal tenha que respeitar o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Misabel Abreu Machado Derzi trabalha bem este tema:

As Constituicbes contemporaneas ndo consagram 0 principio da
irretroatividade em relacdo aos atos normativos do Poder Executivo
ou do Poder Judiciario. E que, como ja anotamos no tépico 9, deste
Capitulo, o principio da irretroatividade sempre pareceu uma
decorréncia natural as leis e esta na base do principio da separacéo

de poderes.™

Este fato, da ndo previsdo de mecanismos que assegurem a seguranca
juridica dos cidaddos quando da modificacdo da jurisprudéncia, incomoda a
comunidade juridica, que tenta adaptar conceitos, para tranquilizar o sistema.

Tércio Sampaio Ferraz Junior reflete que:

"' DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario. Noeses. Séao
Paulo. 2009, p. 546.
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Em nome do direito a seguranca, que exige certeza e confianca, ndo
se pode, pois, restringir o principio da irretroatividade a lei como
mero enunciado, devendo compreender a lei como sua inteligéncia
em determinado momento. “O direito ndo esta pronto; é
continuamente deduzido das formulas legislativas, judiciais e
administrativas. (Revela-se)”, (cf. ALIOMAR BALEEIRO. Direito
Tributario Brasileiro. 11. Ed. Atualizada por MIZABEL ABREU
MACHADO DERZI. Rio de Janeiro, 1999, Nota, p. 653). A
irretroatividade €, assim, do Direito e alcanga, portanto, a inteligéncia
da lei aplicada a certo caso concreto.

E se o principio vale para o Legislativo, com mais razdo que ha de
valer, para o Executivo e para o Judiciario, enquanto Poderes do

Estado.”

A preocupacdo sobre o tema é relevante, pois a jurisprudéncia cria
expectativas de direito, sendo que o jurisdicionado realiza suas condutas de acordo
com os entendimentos pacificados nos Tribunais, principalmente na esfera tributaria.
Deve-se notar, portanto, que nessas hipoteses, a jurisprudéncia ndo deve ser
entendida como aplicavel apenas as partes de um processo. Na verdade, no
momento em que admitimos que a jurisprudéncia gera expectativas de direito e deve
ser considerada como fonte do direito, ela extrapola os limites da lide e gera
consequéncias para toda a sociedade. Neste sentido, a jurisprudéncia, enquanto
fonte do direito possui um papel similar ao da lei, ja que cria efeitos para toda a

comunidade e gera expectativas para todos os jurisdicionados.

> FERRAZ JR, Tércio Sampaio. e outros. Irretroatividade e jurisprudéncia judicial. In Efeito ex nunc e
as decisdes do STJ. Manole. S&o Paulo. 2008. p. 10-11.
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Assim, a mudanca abrupta da interpretacdo causa enorme desconforto para o
sistema juridico, colocando em risco toda a sua seguranca que deve ser garantida
para sua harmonia interna.

Nas palavras de Renato Lopes Becho:

Em outros termos, se a jurisprudéncia ndo gerar expectativa de
direito, se néo for fonte do direito, ndo devemos dizer da existéncia
de conflitos de jurisprudéncia entre quaisquer tribunais. Se a
jurisprudéncia for irrelevante na formagao do principio da seguranca
juridica, os advogados n&o precisam buscar 0s precedentes
jurisprudenciais. Nessa hip6tese, os repertérios de jurisprudéncia
serdo tdo Uteis quanto as revistas que tratam da vida alheia e
qualquer tribunal pode decidir qualquer caso independentemente de

outros processos.”

E nessa esteira de raciocinio que deve ser analisada a modulacéo dos efeitos
das decisdes, principalmente aquelas emanadas pela Corte Suprema e pelos
Tribunais Superiores, pois 0 sistema ndo pode deixar o jurisdicionado desprotegido
quando existe a alteracdo do posicionamento jurisprudencial, se confere
instrumentos habeis para coibir surpresas com as alteracbes legislativas e de
entendimentos administrativos.

Esse tema, que €& o cerne desta tese, serd desenvolvido em momento

oportuno.

> BECHO, Renato Lopes. LigBes de Direito Tributario: teoria geral e constitucional. Saraiva. Sao
Paulo. 2011. p. 200.
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3.3. As normas juridicas

Os legisladores introduzem, no ordenamento juridico, textos de lei,
construindo, desta forma, a realidade juridica.

Fazendo um paralelo com a semibética, que tem por objetivo o estudo dos
signos, pode-se dizer que os textos de lei sdo o suporte fisico, sendo, portanto, o
substrato material com natureza fisica.

Mas para o direito positivo ndo basta a introducdo de textos de lei no
ordenamento juridico. E necessario que haja a interpretacéo de tais textos, a fim de
gue se atinja o real objetivo do texto emanado pelo legislador.

Neste ponto, ingressa-se no significado, que € justamente 0 momento em que
o intérprete toma o primeiro contato com o texto e lendo seus artigos e paragrafos,
passa a relacionar semanticamente todos os seus termos e objetos.

No entanto, a interpretacdo somente estard completa quando o intérprete
atingir o estagio da significacdo, segundo o qual, havera a representacao formada
em sua mente, através da realizacdo de unidades légicas, obtendo-se a
compreensao total das formacgdes normativas.

Somente apos estes estagios é que, de acordo com nosso entendimento, se
formardo na mente do intérprete as normas juridicas decorrentes do texto de lei.

Neste ponto, € importante o estudo das normas juridicas, para melhor
compreensao do tema.

Norma juridica € uma expressao polissémica que gera varias interpretacdes
por parte dos autores, ndo existindo unanimidade sobre o tema.

O ponto comum entre todos os doutrinadores, entretanto, é que o direito deve

ser entendido como um conjunto de normas juridicas.
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Para Tércio Sampaio Ferraz, a norma se torna juridica através da
institucionalizacdo da relacdo entre o emissor e 0 receptor da mensagem
normativa.”

O autor assevera:

Ao examinarmos a no¢do de norma-comunicagdo, verificamos que
ao comunicar-se, o homem o faz em dois niveis: o relato, isto €, a
mensagem que emanamos (sentar-se) e 0 cometimento, a
mensagem que emana de nos, ou seja, a simultdnea determinagéo
da relacdo entre os comunicadores (‘por favor, sentem-se” ou
“sentem-se!”). E nessa relacdo que se localiza o carater prescritivo
das normas. E nela que se pode descobrir o carater prescritivo

juridico.”

Através do cometimento, € instaurada uma relacdo de autoridade, sendo que
0 emissor é superior em relacdo ao receptor. No entanto, ainda deve haver a figura
de um terceiro, estranho a relacdo instaurada entre 0s sujeitos, que tera o condéo de
institucionalizar a relacdo de superioridade entre os participes.

Para o autor:

Ora, 0 que vai dar o carater juridico a norma é a institucionalizacéo
desta relacdo de autoridade. O cometimento juridico constroi-se por
uma referéncia basica das relacbes entre as partes a um terceiro
comunicador: por exemplo, o0 juiz, 0 costume, o legislador. E pela

referéncia a este terceiro comunicador que se institucionaliza, na

" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. Atlas. Sdo Paulo. 1994. p. 108.
"> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Atlas. S&o Paulo. 1994. p. 108.
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comunicagao normativa, a relagéo complementar

autoridade/sujeito.”

Ademais, para o autor, ndo € qualquer conteudo que pode compor as normas
juridicas, pois se assim fosse, poderiam ser editadas normas com conteddos
quaisquer, que pudessem, inclusive, ir contra os principios estabelecidos na
Constituicao Federal.

Assim, deve ser observada a existéncia de nucleos significativos, que sejam
aceitos pela sociedade, de acordo com seus valores e ideologias. Tais nudcleos,
portanto, tém o conddo de adequar os desideratos sociais aos temas lancados na
prescricao juridica, através de proposicoes de dever ser.

Miguel Reale, por sua vez, ndo concorda em reduzir as normas juridicas a um
juizo hipotético. Para referido autor, o dever ser somente poderia existir em normas
que objetivam regular comportamento. No entanto, sob sua 6tica, existem normas
juridicas que ndo tem o conddo de obrigar, permitir ou proibir, mas sim de
estabelecer organizacéo, fixar atribuicdes, etc.

O autor entende que:

Na realidade, as regras que dispdem sobre a organizacdo dos
poderes do Estado, as que estruturam Orgdos e distribuem
competéncias e atribuicbes, bem como as que disciplinam a
identificacdo, modificacdo e aplicacdo de outras normas ndo se
apresentam como juizos hipotéticos: 0 que as caracteriza é a
obrigagdo objetiva de algo que deve ser feito, sem que o dever

by

enunciado fique subordinado a ocorréncia de um fato previsto, do

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducédo ao estudo do direito. Atlas. Sdo Paulo. 1994. p. 110.
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qual possam ou ndo resultar determinadas consequéncias. Ora, nao
havendo a alternativa do cumprimento ou ndo da regra, hdo ha que

se falar em hipoteticidade.”

Desta forma, serda juridica a norma que deve ser seguida de forma objetiva e
obrigatoria, pouco importando reger matéria de comportamento ou de organizacao.

Apesar dos entendimentos acima expostos, adotamos a premissa de que
norma juridica € um juizo hipotético condicional, construido pelo intérprete a partir
dos textos de direito positivo, em que se associa uma consequéncia a realizacdo de
um acontecimento fatico previsto no antecedente ou suposto normativo.

Disto resulta que todas as normas juridicas séo implicitas, eis que sdo uma
criacdo na mente do intérprete. Jamais uma norma juridica pode ser considerada
explicita. Explicito € tdo somente o enunciado prescritivo veiculado no texto de lei.

Em outras palavras, os enunciados prescritivos sdo o0s textos legais
introduzidos no sistema juridico pela autoridade competente. E o suporte fisico do
direito positivo.

Norma juridica, por outro lado, é a significacdo que se forma na mente do
intérprete quando da andlise dos textos legais.

Tanto que para se construir uma norma juridica, na maioria das vezes, nao
basta um unico artigo de lei. Normalmente, o intérprete deve se socorrer de varios
textos legais para conseguir criar uma unica norma juridica.

Por tal motivo é que se pode afirmar que a norma juridica é a entidade minima
e irredutivel dotada de sentido dedntico completo.

Varios sao os elementos que diferenciam a norma juridica de outras normas

(por exemplo, as sociais e morais). No entanto, o elemento primordial é a

" REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 252 ed. Saraiva. Sdo Paulo. 2005. p. 95.
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coercitividade. As normas juridicas sao coercitivas, no sentido de que seu
cumprimento é obrigatorio e caso ndo sejam cumpridas, podem ser impostas pelo
orgao competente.

Ademais, toda norma juridica possui um antecedente e um consequente, que
se conectam através do operador dedntico dever ser.

De acordo com os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho’®:

A derradeira sintese das articulagdes que se processam entre as
duas pecas daquele juizo, postulando uma mensagem dedntica
portadora de sentido completo, pressupde, desse modo, uma
proposicao-antecedente, descritiva de possivel evento do mundo
social, na condicdo de suposto normativo, implicando uma
proposicao-tese, de carater relacional, no tépico do consequente. A
regra assume, portanto, uma feicdo dual, estando as proposicdes
implicante e implicada unidas por um ato de vontade da autoridade
gue legisla. E esse ato de vontade, de quem detém o poder juridico
de criar normas, expressa-se por um dever-ser neutro, no sentido de
que ndo aparece modalizado nas formas ‘proibido’, ‘permitido’ e
‘obrigatério’. ‘Se o antecedente, entdo deve-ser o consequente’.

Assim diz toda e qualquer norma juridico-positiva.

O antecedente da norma juridica descreve um evento de possivel ocorréncia
no mundo fenoménico, selecionando determinadas propriedades dos

acontecimentos da realidade social que séo relevantes para o mundo juridico.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Séo Paulo. p.
131.
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O consequente da norma juridica, por sua vez, tem a funcao de prescrever as
condutas intersubjetivas que devem ser observadas pela sociedade. Trata-se de
uma proposicdo de cunho relacional, conectando dois ou mais sujeitos de direito
através de uma conduta permitida, proibida ou obrigatéria.

Ou seja, 0 consequente normativo faz com que a relacéo juridica efetivamente

nasca na situacéo concreta’.

3.3.1. Estrutura interna da norma juridica

Muito se discute acerca da estrutura interna da norma juridica.

Hans Kelsen entendia que as verdadeiras normas juridicas eram aguelas que
fixavam sancdes (normas primarias), ao passo que as demais normas (normas
secundarias), que fixavam competéncia, tratavam do processo, traziam permissoes,
ndo eram autbnomas, pois deveriam se subsumir as primarias.

De acordo com o autor:

" paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método.
Noeses. 2008. S&o Paulo. p. 134/135) ensina que:

“Para a Teoria Geral do Direito, ‘relagéo juridica’ é definida como o vinculo abstrato segundo
0 qual, por forca da imputacdo normativa, uma pessoa, chamada de sujeito ativo, tem o direito
subjetivo de exigir de outra, denominada sujeito passivo, o cumprimento de certa prestacdo. Para que
se instaure um fato relacional, vale dizer, para que se configure o enunciado pelo qual irrompe a
relagdo juridica, sdo necessarios dois elementos: o subjetivo e o prestacional. No primeiro, subjetivo,
encontramos 0s sujeitos de direitos postos em relagdo: um, no tépico de sujeito ativo, investido do
direito subjetivo de exigir certa prestacdo; outro, na posi¢do passiva, cometido do dever subjetivo de
cumprir a conduta que corresponda a exigéncia do sujeito pretensor. Ambos, porém,
necessariamente sujeitos de direito. Nada altera tratar-se de pessoa fisica ou juridica, de direito
publico ou de direito privado, nacional ou estrangeira.

Ao lado do elemento subjetivo, o enunciado relacional contém uma prestacdo como contetido
do direito de que é titular o sujeito ativo e, ao mesmo tempo, do dever a ser cumprido pelo passivo. O
elemento prestacional fala diretamente da conduta, modalizada como obrigatéria, proibida ou
permitida. Entretanto, como o comportamento devido figura em estado de determinacdo ou de
determinabilidade, ao fazer referéncia a conduta terd de especificar, também, qual & seu objeto
(pagar valor em dinheiro, construir um viaduto, ndo se estabelecer em certo bairro com particular tipo
de comeércio, etc). O elemento prestacional de toda e qualquer relacédo juridica assume relevancia
precisamente na caracterizacdo da conduta que satisfaz o direito subjetivo de que esta investido o
sujeito ativo, outorgando o carater de certeza e seguranga de que as interacdes sociais necessitam. E
nesse ponto que os interessados védo ficar sabendo qual a orientacdo que devem imprimir as
respectivas condutas, evitando a ilicitude e realizando os valores que a ordem juridica instituiu’.
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Se uma ordem juridica ou uma lei feita pelo parlamento contém uma
norma que prescreve uma determinada conduta e uma outra norma,
gue liga a ndo observancia da primeira uma sancao, aquela primeira
norma ndo é uma norma autbnoma, mas esta essencialmente ligada
a segunda; ela apenas estabelece — negativamente — 0 pressuposto
a que a segunda liga a sancdo. E, quando a segunda norma
determina positivamente o pressuposto a que liga a sancdo, a
primeira torna-se supérflua do ponto de vista da técnica legislativa.
Se, por exemplo, um cdodigo civil contém a norma de que o devedor
deve restituir ao credor, de acordo com as estipulagbes contratuais, o
empréstimo recebido, e a norma segundo a qual, quando o devedor
nao restituir ao credor a soma emprestada, de conformidade com as
estipulagdes contratuais, deve ser realizada sobre o patriménio do
devedor, a requerimento do credor, uma execucdao civil; tudo o que a
primeira norma determina esta contido negativamente na segunda,
como pressuposto. Um codigo penal moderno ndo contém, a maior
parte das vezes, normas das quais, como nos Dez Mandamentos o
homicidio, o adultério e outros delitos estejam proibidos, mas limita-
se a ligar sancbes penais a determinados tipos legais (Tatbestande).
Aqui se mostra claramente que a norma ‘Nao mataras’ é supérflua
quando vigora uma norma que diz: ‘Quem matar sera punido’, ou
seja, que a ordem juridica proibe uma determinada conduta pelo fato
mesmo de ligar a esta conduta uma sancdo, ou prescreve uma
determinada conduta enquanto liga uma san¢do a conduta oposta.
Normas juridicas ndo-autbnomas sdo também aquelas que permitem
positivamente uma determinada conduta, pois elas apenas limitam o

dominio de validade de uma norma juridica que proibe essa conduta
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na medida em que lhe liga uma sanc¢do. J4 nos referimos a norma
permissiva da legitima defesa. A conexdo entre ambas as normas
em guestdo surge com particular clareza na Carta das Nacbes
Unidas que, no seu art. 2° n. 4, proibe a todos os seus membros o
emprego da forca como autodefesa individual ou coletiva enquanto
liga a esse emprego da for¢a as sancfes estatuidas no art. 39, e no
art. 51, permite o uso da forca como autodefesa, limitando assim a
proibicdo geral do art. 2° n. 4. Os artigos citados formam uma
unidade. A Carta poderia conter um Unico artigo proibindo aos
membros das Nagbes Unidas o uso da forca em que ndo fosse
autodefesa individual ou coletiva, fazendo do emprego da forca,
assim limitado, pressuposto de uma san¢do. Um outro exemplo: uma
norma proibe o trafico de bebidas alcodlicas, isto é, fa-lo pressuposto
de uma pena, sendo, porém, essa norma limitada por uma outra
segundo a qual o trafico de bebidas alcodlicas, quando feito com
permissao da autoridade, ndo é proibido, isto é, ndo é punivel. A
segunda norma, através da qual o dominio da validade da primeira é
limitado, € uma norma nao-autdbnoma. Aquela apenas faz sentido em
combinagdo com esta. Ambas formam uma unidade. Os respectivos
contetdos podem ser expressos numa norma do seguinte teor: quem
traficar bebidas alcodlicas sem permissdo da competente autoridade

sera punido.®

Para Kelsen, a norma € prescricdo. No entanto, o mestre de Viena reduziu o
ordenamento juridico ao esquema de normas sancionantes, o que foi bastante

criticado por alguns doutrinadores.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 42 Ed. Arménio Machado. 1976. Coimbra. p. 88/89.
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Geraldo Ataliba, por sua vez, entende que a estrutura de toda norma juridica,
portanto também a da norma tributaria, € composta por trés elementos
fundamentais: hipétese, mandamento e sancdo®.

Ataliba assevera que:

Com efeito, a estrutura das normas juridicas é complexa; ndo é
simples, néo se reduz a conter um comando pura e simplesmente.
Toda norma juridica tem hipétese, mandamento e sangdo. Verificada
a hipoétese, o mandamento atua, incide.

Acontecido o fato previsto na hipétese da lei (hipétese legal), o
mandamento, que era virtual, passa a ser atual e se torna atuante,
produtivo dos seus efeitos proprios: exigir inexoravelmente (tornar

obrigatdrios) certos comportamentos, de determinadas pessoas.

Miguel Reale defende que as normas de conduta, que sdo aquelas que
podem ser estruturadas em juizos hipotéticos, ja que prescrevem comportamentos
gue devem ser cumpridos pela sociedade, sempre terdo a alternativa do implemento
ou da violacdo do dever que ela insere no mundo social.

E evidente que o legislador ndo pretende que o sujeito descumpra a regra
imposta, tanto que para a pessoa que ndo a observa, existe a previsdo de uma
sanc¢ao, mas referido individuo possui liberdade em escolher cumprir ou descumprir
a norma juridica existente no ordenamento.

Assim, a norma juridica teria como estrutura a conjungdo da norma que

prescreve o dever e da norma que prescreve a sancdo pelo ndo cumprimento de

81 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria. 62 ed. Malheiros. Séo Paulo. 2006. p. 42.

“

”
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referido dever. No entanto, a relacdo entre ambas ndo possui tdo somente o0 aspecto
l6gico, como entende Kelsen, mas deve ser observada também a carga valorativa
existente em cada caso.

Para Miguel Reale:

Como se vé, a hipoteticidade ou condicionalidade da regra de
conduta ndo tem apenas um aspecto l6gico, mas apresenta também
um carater axiolégico, uma vez que nela se expressa a objetividade
de um valor a ser atingido, e, a0 mesmo tempo, se salvaguarda o
valor da liberdade do destinatario, ainda que para a pratica de um ato

de violac&o.?

Paulo de Barros Carvalho, por seu turno, ndo concorda com a incluséo da
sanc¢do na estrutura da norma juridica. No seu entendimento a sanc¢do configura
outra norma juridica, com antecedente e consequente proprios, diversos, portanto,
daqueles existentes na norma primaria®.

Na verdade, para referido autor, o antecedente da norma sancionatéria, por
ele denominada secundéaria, traria a descricio do descumprimento do
comportamento previsto no consequente da norma primaria, sendo que o0
consequente prescreveria a relacdo juridica em que o Estado estaria autorizado a
utilizar-se do emprego da coercitividade.

Posicdo semelhante é defendida por Lourival Vilanova®*:

% REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 252 ed. Saraiva. S&o Paulo. 2005. p. 100.

8 O autor assevera: “caso a sancdo passasse a integrar a estrutura légica da norma juridica,
haveriamos de conceber a regra que tivesse uma hipétese, uma consequéncia, outra hipétese para o
descumprimento dessa consequéncia e, finalmente, outra consequéncia a que chamariamos de
sang¢do”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da Norma Tributéria. Lael, 1974, p. 40).

8 VILANOVA, Lourival. Estruturas I6gicas e o sistema de direito positivo. Noeses. S&o Paulo. 2005. p.
64.
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Na priméaria, estatuem-se relacdes juridicas deonticamente
modalizadas como eficacia da realizacdo dos pressupostos faticos
descritos no antecedente, impondo ao polo passivo um dado
comportamento obrigatorio, permitido ou proibido. Na secundéaria,
preceituam-se consequéncias sancionadoras, no pressuposto do ndo
cumprimento do estipulado na norma priméria, determinante da
conduta juridicamente devida. Tem-se, assim, o descumprimento da
norma primaria como pressuposto de incidéncia da norma

secundaria.

Este posicionamento parece ser o mais adequado, eis que a partir do
momento em que a norma secundaria € uma norma eminentemente processual, no
sentido de que o sujeito ativo da norma primaria provoca o Poder Judiciario para ver
prevalecer o seu direito que foi descumprido pelo sujeito passivo da norma primaria,
ndo ha razdo para se entender que a sancao deva fazer parte da estrutura de
referida norma primaria.

Obvio que ndo existe norma juridica completa sem sancdo, mas esta deve
estar prescrita em norma autbnoma e ndo em uma unica norma juridica.

A norma primaria em conjunto com a norma secundaria formam a norma

juridica completa.

3.3.2. Espécies de normas juridicas
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Com relacdo a classificacdo, as normas juridicas podem ser abstratas,
concretas, gerais e individuais®®.

A abstracdo e a concretude da norma se referem ao fato descrito em seu
antecedente, ao passo que as caracteristicas geral e individual sdo insitas do
consequente normativo, referindo-se aos destinatarios do comando legal.

Uma norma sera abstrata quando seu antecedente descrever uma classe de
eventos do mundo social de possivel ocorréncia.

Sera concreta quando o antecedente descrever fato que ja se realizou no
mundo fenoménico. Trata-se de fato passado, de existéncia concreta.

Geral sera a norma que trouxer em seu consequente a regulacdo de um
comportamento de uma classe de pessoas indeterminadas.

Individual, por fim, sera aquela norma que contiver em seu consequente a
regulacdo de um comportamento de certo individuo ou de pessoas determinadas.

Deve-se ressaltar que a generalidade ou a individualidade da norma fara
surgir a relacao juridica correspondente.

Assim, da conjugacao desses elementos, poderdo surgir no ordenamento
juridico quatro espécies de normas juridicas: - abstrata e geral; - concreta e geral; -
abstrata e individual; e, concreta e individual.

Norberto Bobbio®® j& ensinava:

® Hans Kelsen ja explicava a diferenca entre as espécies de normas em sua Teoria Pura (ob. cit. p.
248), apesar de nao definir o que é abstrato, geral, individual e concreto: “A norma geral, que liga a
um fato abstratamente determinado uma conseqiiéncia igualmente abstrata, precisa, para poder ser
aplicada, de individualizac&do. E preciso estabelecer se in concreto existe um ato que a norma geral
determina in abstracto; e é necessario pér um ato concreto de coercao — isto é, ordena-lo e depois
executa-lo — para este caso concreto, ato de coercdo esse que € igualmente determinado in abstracto
pela norma geral. Portanto, a aplicacdo de uma norma geral e abstrata a um caso concreto consiste
na producdo de uma norma individual, na individualizagdo (ou concretiza¢do) da norma geral. E, por
isso, a fungdo da norma geral a aplicar também pode consistir em determinar o contelido da norma
individual que é produzida através do ato judicial ou administrativo, da decisdo judicial ou da
resolugdo administrativa”.

% BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. 22 ed. Editorial Temis. 1992. Coldmbia. p. 133.
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Normas generales y abstractas (de este tipo son la mayor parte de
las leyes, por ejemplo, las leyes penales); normas generales y
concretas (uma ley que declara la mobilizaciébn general se dirige a
uma clase de ciudadanos y al mismo tiempo prescribe uma accion
particular que, una vez cumplida, extingue la eficacia de la norma);
normas particulares y abstractas (uma lei que atribuya a determinada
persona uma funcion, por ejemplo la juez de la corte constitucional,
se dirige a un solo individuo y le prescribe no una accién, sino toda
aquellas acciones gque son inherentes al ejercicio del cargo); normas
particulares y concretas (el ejemplo mas caracteristico es el de la

sentencia del juez).

Sem sombra de duavidas, as normas que mais interessam ao cientista do
direito sdo as normas gerais e abstratas e as normas individuais e concretas, eis que
s8o as espécies mais comuns encontradas no ordenamento juridico patrio.

Certo €, porém, que todas as espécies de normas juridicas possuem estrutura
hipotético-condicional®”.

A norma geral e abstrata possui o operador dedntico (dever ser) neutro e tem

por finalidade a prescricdo de condutas para a sociedade. Por tal motivo € que

“‘Dado um fato F, deve ser a consequéncia P”.

87 pode-se afirmar gue a estrutura hipotético-condicional ndo é uma arbitrariedade do legislador.

Na verdade, trata-se de uma exigéncia do sistema juridico, pois, a partir do momento em que o
direito positivo tem como finalidade regular as condutas intersubjetivas da sociedade, somente pode
haver tal regulacdo com uma estrutura que faca com que a ocorréncia de determinado acontecimento
deflagre uma relagéo juridica.

O direito regula o mundo do ser, mas para isso deve utilizar a linguagem do dever ser, pois
somente aqueles acontecimentos que o legislador entender que tém importancia efetiva para o direito
€ que desencadeardo relacdes juridicas respectivas.

Além disso, o destinatario da norma sabe que se realizar o fato descrito na hipétese normativa,
fard com que nasca a relacao juridico-tributaria, em que o direito positivo regulara a conduta desejada
em permitida, proibida ou obrigatdria. E, o direito positivo somente podera regular o comportamento
humano se, efetivamente, houve a realizacdo do fato descrito na hip6tese, ou seja, se 0 ocorrido no
mundo social se encaixa perfeitamente a hipétese normativa.
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A norma individual e concreta, por seu turno, € regida pelo operador dedntico
modalizado, em proibido, permitido ou obrigatério, eis que ela desencadeara a
relacdo juridica entre sujeito ativo e sujeito passivo determinados, proibindo,
permitindo ou obrigando os individuos que estiverem no polo passivo da obrigacéo a
realizar determinada conduta.

Destaca-se, ademais, que toda norma juridica geral e abstrata exige a edicao
de uma norma individual e concreta, para que possa alcancar seus objetivos. Isto
porque, o fato somente existira quando o0 acontecimento social previsto no
antecedente de uma norma geral e abstrata for devidamente descrito no
antecedente da norma individual e concreta, desencadeando, desta forma, a relacéo
juridica competente.

Paulo de Barros Carvalho® bem demonstra tal explicac&o:

Penso ser inevitavel, porém, insistir num ponto que se me afigura
vital para a compreensdo do assunto: a norma geral e abstrata, para
alcancar o inteiro teor de sua juridicidade, reivindica, incisivamente, a
edicdo de norma individual e concreta. Uma ordem juridica ndo se
realiza de modo efetivo, motivando alteragbes no terreno da
realidade social, sem que os comandos gerais e abstratos ganhem

concrecao em normas individuais.

Percebe-se, por todo o exposto, que o entendimento sobre norma juridica &
de fundamental importancia para o direito positivo, bem como para a ciéncia do

direito.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Séo Paulo. p.
141.
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Tendo como base as afirmacdes acima, sera possivel ingressar na analise de
trés institutos, a validade, a vigéncia e a eficacia, que influenciardo de forma

contundente na abordagem do tema central deste trabalho.

3.4. Validade

A norma juridica somente existe para a realidade do direito quando € inserida
no ordenamento juridico. Tal insercdo deve ser realizada pela autoridade
competente para produzir a norma em questdo e através do processo legislativo
previsto em lei.

Assim, a partir do momento em que a norma é posta dentro do ordenamento
juridico, ela passa a valer.

Nota-se, portanto, que as normas juridicas sempre serao validas ou invalidas,
tendo como referéncia um determinado sistema de direito positivo.

Desta forma, afirmando-se que a norma é valida, conclui-se que ela pertence
a determinado sistema. Na verdade, ela possui relacdo de pertinencialidade com o
sistema em que foi posta pelo Orgdo legitimado e atraves do procedimento
estabelecido para esse fim.

Validade, entdo, € sindnimo de existéncia da norma no ordenamento
juridico®.

Paulo de Barros Carvalho® leciona:

% Neste ponto interessante ressaltar a posicdo de Riccardo Guastini que entende que validade e
existéncia ndo séo sinbnimos. Para o autor:

Contrariameente a la opinién extendida entre los teéricos del derecho, distingo cuidadosamente la
validez de la existéncia (de una norma, de una disposicién o de una fuente). Es condicion necesaria
para que una norma sea valida que sea conforme a todas las normas que regulan su creacion. Para
que una norma exista em el ordenamento, em cambio, no es preciso tanto: es suficiente que sea
creada por una autoridade normativa prima facie competente para crear esse tipo de norma. Em otros
términos, se disse que una norma, disposiciéon o fuente es ‘existente’ cuando ha sido creada de
conformidade (no a todas, sino incluso solo) a alguna de las normas que regulan su creacion.
(GUASTINI, Riccardo. Le fonti del diritto e l'interpretazione. Genova: Giufré, Milan. 1993. p. 50).
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E intuitivo crer que a validade se confunde com a existéncia, de sorte
que afirmar que u’a norma existe implica reconhecer sua validade,
em face de determinado sistema juridico. Do que se pode inferir: ou a
norma existe, esta no sistema e €, portanto, vélida, ou ndo existe

como norma juridica”,

Se a norma nao fosse inserida no ordenamento juridico, jamais ela poderia
ser considerada norma juridica. Poderia ser norma moral, ética, social, mas nao
juridica.

Assim, quando se introduz normas em um determinado sistema ou
ordenamento juridico, esta-se introduzindo novas regras de conduta que devem ser
seguidas pelo cidaddo, pois como visto no item anterior, somente as normas
juridicas possuem a caracteristica da coercitividade.

Como dito, uma norma € valida se introduzida no sistema pelo agente
competente e através do procedimento adequado. Esses sdo os critérios de validade
adotados para a norma pertencer ao ordenamento juridico.

Autoridade competente € aquela credenciada pelo sistema como apta para
inserir enunciados juridicos. Caso esse agente ndo seja legitimado, os enunciados
por ele produzidos néo serao validos e, portanto, ndo seréo juridicos.

Por outro lado, quando se fala em procedimento proprio, tem-se que avaliar a
forma de producdo da norma. O enunciado somente pode ser considerado valido se
tiver sido produzido nos termos prescritos pelo direito.

Tanto a autoridade produtora do enunciado, quanto o procedimento utilizado

para produzi-lo podem ser verificados através da enunciacdo-enunciada do

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Séo Paulo. p.
404.
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instrumento normativo, que traz os tracos da enunciacdo, perdida no tempo e no
espaco.

Contudo, este ponto merece uma reflexdo: somente sera possivel verificar se
o enunciado realmente foi produzido pela autoridade competente e através do
procedimento adequado em um momento posterior. A norma juridica sempre sera
admitida, num primeiro momento, como sendo valida. Somente num segundo
momento é que podera ser analisado de forma efetiva se os dois critérios para a
validade foram ou ndo obedecidos. Motivo pelo qual se fala que a validade € um
axioma do direito.

Para Norberto Bobbio:

El problema de la validez es el problema de la existencia de la regla
em cuanto tal, independientemente del juicio de valor sobre si ella es
justa 0 no. Mientras el problema de la justicia se resuelve con un
juicio de valor, el problema de la validez se resuelve con un juicio de
existencia o de hecho; esto es, se trata de comprobar si una regla
juridica existe o no, o mejor si aquella determinada regla, asi como
es, es una regla juridica. Validez de una norma equivale a existencia
de esa norma como norma juridica. Mientras que para juzgar la
justicia de una norma es necesario medirla segun un valor ideal, para
juzgar su validez se requiere realizar investigaciones de caracter
empirico-racional, investigaciones que se hacen cuando se trata de

estabelecer la entidade y el alcance de un resultado.”

" BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. 22 ed. Editorial Temis. 1992. Colémbia. p. 21.
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Existe uma presuncdo de que a autoridade que introduziu o enunciado
prescritivo no ordenamento juridico era a legitimada para tanto, tendo, inclusive,
utilizado o procedimento adequado prescrito em lei.

Sendo assim, as normas nascem validas, pois passam a existir na realidade
juridica, ja que foram inseridas no ordenamento do direito positivo. A verificacdo
qguanto a producdo da norma ter ou ndo seguido o procedimento adequado, bem
como ter ou ndo sido editada por autoridade competente, é realizada posteriormente.
Caso fiqgue demonstrado que ndo houve a obediéncia aos critérios da validade,
poderd existir sua futura desconstituicao.

Na verdade, ndo se trata de uma presuncao de validade, pois a norma de fato
existe. O que se presume € que a enunciacdo e o enunciado da norma, verificada
através da enunciacdo-enunciada, tenham sido criados em conformidade com as
normas que regulam sua criacao.

Enquanto ndo houver a verificacdo da enunciacdo, com sua consequente
desconstituicdo, tem-se que ela ocorreu nos moldes estabelecidos pelas regras do
sistema, pois ela estd constituida em linguagem juridica e como tal possui
presuncao.

Desta forma, verificar se a enunciagcao e o enunciado estdo de acordo com as
regras existentes no ordenamento juridico ndo significa dizer que os critérios de
validade foram atendidos, pois, como dito, a norma ja € valida, eis que existente. Na
verdade, tal verificagdo é utilizada como critério de permanéncia do enunciado no
sistema de direito positivo.

Isto ocorre, pois, caso fosse admitida a vinculacdo entre validade e

adequacdo ao procedimento legislativo, sempre as normas deveriam ser
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consideradas invalidas ou, no maximo, presumidamente validas, até que fossem
apreciadas pelo Poder Judiciario.

Entretanto, ndo ha como se fazer essa vinculacdo entendendo-se a validade
como a relacdo de pertinencialidade de uma norma com determinado sistema. Em
outras palavras, a partir do momento em que ela é inserida no sistema do direito
positivo ela existe para o mundo juridico e, existindo, ela € valida.

N&o se pode confundir, ainda, os critérios de validade, que sdo a autoridade
competente e o procedimento adequado, com o fundamento de validade da norma.
S&o coisas distintas.

Tércio Sampaio Ferras Jr. menciona que uma norma € valida ainda que:

0 conteudo ndo seja cumprido, é respeitada, sendo tecnicamente
imune a qualquer descrédito. Logo o valer de uma norma nao
depende da existéncia real e concreta das condutas que prescreve:

mesmo sendo descumprida, ela vale. %2

Tal entendimento faz com que uma norma inconstitucional seja valida no
sistema de direito positivo. Até que ela seja desconstituida com a declaracéo de
inconstitucionalidade prolatada pelo Supremo Tribunal Federal, ela existe no
ordenamento juridico e produz efeitos para as situacdes que disciplina.

Assim, o fundamento de validade da norma néo é critério de validade, mas
sim, de permanéncia no sistema de direito positivo.

Esclarece-se, por fim, que a analise da validade da norma pode ocorrer em

dois planos distintos: tendo como foco o veiculo introdutor ou a norma introduzida.

%2 FERRAZ Jr. Tércio Sampaio, Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagédo. Atlas.
1994. S&o Paulo. p. 199.
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Quando existe divergéncia entre o veiculo introdutor e as normas que lhe sdo
hierarquicamente superiores, existe uma inconformidade na enunciacdo-enunciada,
eis que, ou a autoridade ndo era competente ou o procedimento ndo era adequado.
Neste caso fala-se em vicio formal.

Em havendo dissonancia na norma introduzida, ha inadequacdo do
enunciado-enunciado, acarretando na existéncia de vicio material.

Contudo, diga-se novamente, mesmo que a norma contenha vicios, ela sera
valida, até que haja a analise e declaracdo de invalidade pelo Poder Judiciario. Isto
porque, tais vicios encontram-se no plano dos fatos e precisam ser relatados em
linguagem juridica competente.

Merece destaque um pensamento de Robson Maia Lins®*;

Assim é a validade das normas juridicas. Postas no sistema, mesmo
gue por 6rgdo incompetente e em desacordo com procedimento
previsto, ou, violando clausula pétrea, somente quando retirada do
ordenamento é que podemos dizer, em juizo juridico de valor, que a
norma é invalida. Quando o Legislativo produz norma juridica geral e
abstrata, criando tributo, por mais absurda que seja a norma, por
mais que qualquer estudante de direito com parcos conhecimentos
juridicos possa apontar varios vicios de inconstitucionalidade, é o
sistema juridico que aponta 6rgéo e procedimento de constituicdo de
declaracéo de inconstitucionalidade da norma juridica’. Se todas as
pessoas habilitadas linguisticamente podem emitir juizos de justica,
de ética, sobre as normas, nem todas tém competéncia para juizos

juridicos de valor invalidador de normas. O préprio sistema positivo

9 LINS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria — Decadéncia e

Prescricdo. Quartier Latin. Sdo Paulo. 2005. p..80/81.
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se encarrega de oferecer os mecanismos processuais para tanto,
prevendo a legitimidade ativa e passiva, 6rgdo competente para

julgamento, processamento, e assim por diante.

Em seguida sera analisado o instituto da vigéncia.

3.5. Vigéncia

No ponto anterior, verificou-se que a norma juridica valida é aquela que
pertence ao sistema do direito positivo.

Portanto, validade ndo € uma qualidade da norma juridica, mas sim a relacéo
de pertinencialidade existente entre referida norma e determinado sistema.

Agora, volta-se a atencdo para a vigéncia, que diferentemente de validade,
pode ser entendida como um atributo da norma juridica.

A primeira observacdo que deve ser feita é que para ser vigente,
obrigatoriamente, a norma deve ser valida. Esta conclusdo é 6bvia, ja que ndo pode
se falar em vigéncia de uma norma que nao existe.

Tendo-se em vista tal premissa, pode-se dizer que vigéncia é a qualidade da
norma juridica valida que esta apta a produzir os efeitos que Ihe sao peculiares.
Assim, sempre que ocorrerem no mundo fenoménico os eventos descritos no
antecedente da norma juridica vigente, os efeitos juridicos serdo propagados,

havendo a instauracdo da relacao juridica prevista em seu consequente.

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

Vigente, portanto, é a norma valida (pertencente ao ordenamento)

cuja autoridade j& pode ser considerada imunizada, sendo exigiveis
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0s comportamentos prescritos. Vigéncia exprime, pois, a exigibilidade
de um comportamento, a qual ocorre a partir de um dado momento e

até que a norma seja revogada.®

Assim, toda norma vigente, obrigatoriamente deve ser valida. No entanto, nem
toda norma valida possui a qualidade de viger. Isto porque, existem normas
inseridas no ordenamento juridico que ndo possuem a aptiddo de propagar 0s
efeitos que lhe séo peculiares.

Tal fato ocorre ou porque as normas juridicas ainda nao adquiriram a aptidao
de irradiar efeitos ou porque ja a perderam®®.

A vacatio legis € um exemplo de norma juridica valida, mas que ainda nao
possui possibilidade de irradiar os efeitos que |he sdo peculiares, ndo tendo,
portanto, vigéncia. No entanto, por ser uma norma valida ela pode inclusive ser
objeto de controle de constitucionalidade ou legalidade.

E no artigo 1° da Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro que se
encontra a diretriz genérica relativa ao vigor das leis. Tal artigo estabelece que, salvo
disposicéo de lei em contrario, a lei passa a ter vigéncia quarenta e cinco dias depois
de ter sido publicada.

Ocorre que, especificamente no Direito Tributario, a regra genérica do artigo

1°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, sofre influéncia de institutos

% FERRAZ Jr. Tércio Sampaio, Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. Atlas.
1994. S&o Paulo. p. 196-197.

% De acordo com este entendimento, Paulo de Barros Carvalho (Direito tributéario: linguagem e
método. Noeses. 2008. Sdo Paulo.. p. 405) afirma: “Ha normas que existem e que, por conseguinte,
sdo validas no sistema, mas nao dispdem dessa aptidédo. A despeito de ocorrerem os fatos previstos
em suas hipéteses, ndo se desencadeiam as consequéncias estipuladas no mandamento. Dizemos
gue tais regras de direito ndo tém vigor, seja porque ja o perderam, seja porque ainda ndo o
adquiriram.”
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juridicos existentes no sistema, quais sejam: 0s principios da irretroatividade e da
anterioridade da norma juridica tributaria.

Tais principios encontram-se insculpidos no artigo 150, inciso lll, alineas “a”,
“b” e “c”, da Constituicdo Federal.

Tendo em vista tais fatores, € possivel afirmar que o termo inicial da vigéncia
das normas juridicas de carater tributario serd deslocado para um momento
posterior. Em outras palavras, tais normas nao entrardo em vigor quarenta e cinco
dias ap0s a sua publicacdo, mas sim no primeiro dia do exercicio seguinte ao que foi
publicada.

Portanto, a norma tributaria que instituir novo tributo ou aumentar um ja
existente deve se coadunar tanto a regra genérica do artigo 1° da Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil, quanto as regras proprias do sistema tributario nacional previstas no
texto constitucional.

A norma pode ter vigéncia plena quando estiver apta para produzir efeitos
para o passado e para o futuro. Em contrapartida, ha vigéncia parcial quando a
vigéncia se da apenas para o passado ou apenas para parte do passado ou para o
futuro.

Neste ponto € importante tecer alguns comentarios acerca da vigéncia das
normas gerais e abstratas e das normas individuais e concretas.

Como visto, as normas gerais e abstratas descrevem, em seu antecedente,
um fato de possivel ocorréncia, e em seu consequente, a regulacdo de um
comportamento de uma classe de pessoas indeterminadas. Por outro lado, as
normas individuais e concretas possuem em seu antecedente a ocorréncia de um

fato passado e no consequente existe o desencadeamento de uma relacédo juridica

entre sujeito ativo e sujeito passivo determinados, proibindo, permitindo ou
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obrigando os individuos que estiverem no polo passivo da obrigacdo a realizar
determinada conduta. Ambas possuem estrutura hipotético-condicional.

Percebe-se, assim, que os efeitos juridicos de tais normas sé&o
completamente distintos. Enquanto as normas gerais e abstratas sdo produzidas
para serem aplicadas, as individuais e concretas sdo editadas para serem
executadas.

Tais caracteristicas sdo de suma importancia quando da analise da vigéncia
das normas acima citadas.

Isto porque, as normas gerais e abstratas somente estardo aptas a
produzirem os efeitos que lhe s&@o proprios quando estiverem aptas a serem
aplicadas, pois é somente neste momento que ha a conversao do fato em linguagem
juridica competente. Em outras palavras, € com o ato de aplicacdo que a norma
geral e abstrata passa a integrar a ordem juridica, podendo produzir efeitos juridicos.
Antes da aplicagdo, as normas até podem produzir efeitos, mas estes ndo serdo
juridicos.

Diferente € o que ocorre com as normas individuais e concretas. Estas sao
vigentes a partir do momento em que estiverem aptas a serem exigidas. Por serem
resultado da incidéncia, a partir do momento em gue ingressam no ordenamento
juridico, ja estdo qualificadas com a vigéncia.

Portanto, ndo ha que se falar em vacatio legis para as normas individuais e
concretas. Tal instituto somente € aplicado para as normas gerais e abstratas, para
gue os cidadaos, que terdo que obedecé-las, tenham ciéncia da nova regra inserida
no ordenamento juridico.

Outra analise que deve ser feita com relacdo a esse tema € a seguinte: é

certo que para que uma norma ingresse no ordenamento juridico, precisa existir um
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veiculo introdutor, que introduzira a norma introduzida. Portanto, € correto afirmar
que as normas sempre ingressam no sistema aos pares.

Tanto o veiculo introdutor, quanto a norma introduzida sdo normas juridicas e
possuem, portanto, estrutura hipotético-condicional. A Unica peculiaridade é que o0s
veiculos introdutores sdo normas gerais e concretas, eis que seu antecedente
descreve a ocorréncia de um fato passado e seu consequente estabelece uma
relacdo juridica sem sujeitos determinados, pois atinge todos aqueles que devem
respeito a conduta regulada pela norma.

Os veiculos introdutores, assim, inserem no sistema normas gerais e
abstratas, individuais e concretas e individuais e abstratas.

Levando em conta tais premissas, é possivel afirmar que os veiculos
introdutores, a partir do momento em que passam a existir no ordenamento juridico,
também passam a ter vigéncia, produzindo os efeitos que Ihes sédo peculiares.

Paulo de Barros Carvalho® ilustra essa afirmac&o:

Os veiculos introdutores terdo sua vigéncia marcada pelo atimo da
propria validade. Nesse caso especifico, vigéncia e validade sao
concomitantes e ndo teria sentido imaginar-se que a regra geral e
concreta, operando como instrumento introdutor, tivesse de esperar
intervalo de tempo para, somente depois, irradiar sua vigéncia, dado
gue a finalidade exclusiva de tais normas € inserir na ordem juridica

posta outras normas.

Entretanto, com a norma introduzida ndo ocorre da mesma forma. Na

verdade, € a norma introdutora que fixara a vigéncia das normas introduzidas e na

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Noeses. 2008. Séo Paulo. p.
407.
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maioria das vezes, ndo ha coincidéncia entre o inicio da vigéncia da norma
introdutora e da norma introduzida.

Percebe-se, portanto, que ha grande diferenca quando se estuda o instituto
da vigéncia nas normas introduzidas e nos veiculos introdutores. Tais diferencas
serdo de suma importancia quando da analise do controle de constitucionalidade das

normas juridicas.

3.6. Eficacia

Quando se fala em eficacia, esta-se tratando da efetiva producdo das
consequéncias préprias as normas, ndo podendo, por tal motivo, ser confundida com
vigéncia, que é a aptidao para producao de efeitos.

Para ser eficaz, necessariamente a norma juridica deve estar vigente, ou seja,
ela deve ter condi¢cdes de produzir os efeitos que |he sdo peculiares. Sem estar
vigente, ndo ha como ela efetivamente produzir efeitos. Além disso, por ébvio, a
norma deve existir para o mundo do direito, devendo ser, entao, valida.

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

Uma norma valida pode ja ser vigente e, no entanto, néo ter eficacia.
Vigéncia e eficacia sdo qualidades distintas. A primeira refere-se ao
tempo de validade. A segunda, a producéo de efeitos. A capacidade
de produzir efeitos depende de certos requisitos. Alguns sédo de

natureza fatica, outros de natureza técnico.®’

* FERRAZ Jr. Tércio Sampaio, Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagédo. Atlas.
1994. S&o Paulo. p. 197.
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Existem trés espécies de eficacia: eficacia juridica, eficacia técnica e eficacia
social.

Eficacia juridica é o atributo do fato juridico e ndo da norma juridica. Assim,
uma vez verificado o fato descrito no antecedente normativo, tal fato juridico propaga
os efeitos que Ihe sdo peculiares.

A eficécia juridica decorre diretamente do mecanismo da incidéncia. Trata-se
da causalidade juridica.

Para que o fato social possa se transformar em fato juridico, relevante para o
direito, deve estar contido no antecedente de uma norma concreta. Isto porque,
como visto, tal espécie normativa traz em seu antecedente um fato devidamente
ocorrido no mundo fenoménico, que através da conversdo em linguagem
competente, passa a integrar a hipotese normativa, transformando-se em juridico.

Eficacia social, por sua vez, € o cumprimento da horma posta no sistema pela
comunidade em geral. A regra que é cumprida pela sociedade é socialmente eficaz.
Em contrapartida, aquela norma que é desrespeitada de forma rotineira, é
socialmente ineficaz.

A questdo da eficacia social & bastante relevante para a Politica do Direito,
visto que traduz os anseios da sociedade com relacdo as mudancas legislativas,
podendo ter como objetivo tanto retirar do sistema uma norma tida como ineficaz,
qguanto introduzir nova regra que coadune com a vontade popular.

A eficacia técnica, por fim, € a qualidade da norma juridica produzir efeitos,
qguando ocorridos os fatos descritos em seu antecedente, uma vez removidos 0s
obstaculos que impediam tal propagacéo.

Assim, fala-se em ineficacia técnica nas seguintes situacoes:
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Existe ineficacia técnica sintatica quando a producéo de efeitos pela norma é
impedida devido a existéncia de outra norma inibidora de sua incidéncia no sistema
do direito positivo ou quando ndo existir regras regulamentadoras, de igual ou
inferior hierarquia.

Ineficacia técnica semantica ocorre quando a norma néo possui condi¢cdes
materiais de produzir efeitos, eis que aquilo que disciplina € de impossivel
ocorréncia. Verifica-se um problema com o conteddo da norma e esta ndo produz
efeitos juridicos.

Por derradeiro, fala-se em ineficacia técnica pragmatica quando a norma
apesar de ser valida e vigente ndo mais é aplicada pelos tribunais. Os operadores
do direito que tem o conddo de fazer incidir a norma para 0 caso concreto, ndo mais
a utilizam, motivo pelo qual perdem sua eficacia técnica.

Em capitulo proprio, estudaremos o impacto que as decisdes judiciais editadas
com efeitos prospectivos, ou seja, que tiveram seus efeitos modulados exercem
sobre a validade, vigéncia e eficacia das normas juridicas.

Isto porque, como ficard evidente, existe uma clara distingdo entre o instituto
que € atacado — validade, vigéncia e eficacia — quando ha a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei com ou sem a modulacao dos efeitos da deciséo.

Neste trabalho, é de fundamental importancia o estudo da validade, vigéncia e
eficacia das normas, ja que o instituto da modulac&o temporal dos efeitos da decisao
esta intimamente ligado a tais temas.

Isto porque, quando estudamos a possibilidade de uma lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal continuar a produzir efeitos por certo
lapso temporal, fica evidente que referida norma nao foi retirada do sistema e,

portanto, permanece valida.
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Na verdade, nestas situacdes, a horma inconstitucional perde sua vigéncia, eis
que fica inapta a produzir seus efeitos a partir do marco estabelecido pela Corte
Suprema. Pode-se falar, ainda, na existéncia de ineficacia técnica sintatica da
norma, pois a decisdo do Supremo Tribunal Federal obsta a producéo de efeitos da
lei incompativel com a Constituicdo Federal.

Este assunto sera analisado de forma mais completa no ultimo capitulo desta

tese.
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CAPITULO IV

4.1. A (in)constitucionalidade das leis

N&o é de hoje que ha plena aceitacdo da supremacia constitucional, entendida
como a prevaléncia do Poder Constituinte sobre o Constituido. A Constituicdo é o
produto da elaboracado constituinte e, com isso, ha a supremacia hierarquica de suas
normas em relacao as demais.

A Constituicdo deve ser vista como uma norma, funcionando como fundamento
de validade das normas infraconstitucionais, ja que, dentro do sistema juridico, é o
altimo critério vigente de pertinéncia das demais normas desse sistema.

J. J. Gomes Canotilho assevera que:

(1) As normas constitucionais constituem uma lex superior que
recolhe o fundamento de validade em si prépria (autoprimazia
normativa); (2) as normas da constituicdo sdo normas de normas
(normae mormarum) afirmando-se como uma fonte de produgédo
juridica de outras normas (leis, regulamentos, estatutos); (3) a
superioridade normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos poderes publicos

com a Constituic&o.*®

A Constituicdo é prescritiva e como tal dita as formas como devem ser criadas
as demais normas dentro do sistema juridico. Através de suas regras e principios, a

Constituicdo determina 0s passos a serem seguidos para a edicdo de outras

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria constitucional. 72 edicdo. Almedina.
Coimbra. 2003. p. 1147.
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normas, de menor hierarquia pelo legislador e este deve seguir os parametros
desenhados pelas normas constitucionais para a criagcdo de leis hierarquicamente
inferiores ao texto maximo que lhe da fundamento. Sua supremacia pode ser
entendida como uma funcao de “metalinguagem prescritiva em relagdo as normas
infraconstitucionais”.*

N&o é por outra razdo, que a superioridade constitucional implica o principio da
conformidade ou da constitucionalidade, fazendo com que as normas constitucionais
sejam sempre adotadas como o ultimo fundamento de validade de todas as outras
normas inseridas no ordenamento juridico.

Para ser efetiva e obrigatoria a Constituicdo deve ser aceita de forma
voluntéria, caso contrario, ndo cumprira sua determinacdo de fundamentar as
normas infraconstitucionais editadas pelo legislador ordinario.

O principio da constitucionalidade, por sua vez, ndo tem a aptiddao de
demonstrar como as normas inferiores devem se enquadrar em termos materiais ou
formais, mas sim, evidenciar, através das regras e principios inseridos no texto
constitucional, como que referidas normas infraconstitucionais devem estar em

conformidade com os ditames constitucionais.

Utilizando, uma vez mais, as licdes de J. J. Gomes Canotilho:

Em termos aproximados e tendenciais, o referido principio pode
formular-se da seguinte maneira: nenhuma norma de hierarquia
inferior pode estar em contradicdo com outra de dignidade superior —
principio da hierarquia — e nenhuma norma infraconstitucional pode

estar em desconformidade com as normas e principios

% NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Saraiva. Sdo Paulo. 1988. p. 63.



110

constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou

ineficacia — principio da constitucionalidade.'®

Como vimos em capitulo anterior, todo principio € uma norma juridica e o
principio da constitucionalidade nédo foge a regra.

Como tal, o principio da constitucionalidade € dotado do bindbmio antecedente e
consequente, caracterizando-se, portanto, num juizo hipotético condicional.

A partir desta premissa, podemos afirmar que em todas as oportunidades em
que houver uma lei infraconstitucional editada pelo legislador ordinario em
dissonancia com o texto constitucional, seja formal ou materialmente (antecedente),
deverd existir (dever ser) seu julgamento de inconstitucionalidade pelo Poder
Judiciério, de acordo com o procedimento estabelecido para tanto (consequente).

Assim, qualquer lei que ndo esteja em conformidade com a Constituicdo devera
ser declarada inconstitucional pelo érgdo competente. Este é o sentido construido da
andlise sistemética do texto constitucional, tendo como balizador o principio da
constitucionalidade.™®*

Nas palavras de Marcelo Neves:

A estrutura hierarquica do ordenamento juridico, do qual é corolario a
supremacia da Constituicdo, conduz ao problema da lei
inconstitucional. Define-se inconstitucional uma lei cujo contetdo ou

cuja forma contrapde-se, expressa ou implicitamente, ao contetdo de

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria constitucional. 72 edicdo. Almedina.

Coimbra. 2003. p.1148,

%" “A inconstitucionalidade legislativa pode ser definida, pois, como a relacdo que se estabelece, a
partir de uma Constituicdo vigente, entre esta e uma lei, editada sob sua vigéncia, e que lhe é
hierarquicamente inferior, cujos termos, contudo, sdo incompativeis, formal ou materialmente, em
vista do que o sistema constitucional determina a producdo de certos efeitos (san¢éo) previamente
tracados, que podem ser imediatos ou depender de uma provocacdo (hulidade ou anulabilidade da
lei)”. TAVARES, André Ramos. Direito constitucional brasileiro concretizado. Método. 2006. p. 194.
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dispositivos da Constituicdo. E, no sentido rigoroso aqui considerado,
€ a lei (em sentido formal ou material) em relacdo imediata de

incompatibilidade vertical com normas constitucionais.**

O descompasso com o texto constitucional pode ser de ordem formal ou de
ordem material. Em ambos, todavia, a consequéncia € semelhante: a partir do
momento em que ha o reconhecimento do vicio, devera ser declarada a
incompatibilidade daquele texto, sob pena de negar-se o préprio sistema juridico.

E o que extraimos da doutrina de Celso Ribeiro Bastos:

A inconstitucionalidade de uma lei €, pois, a circunstancia de uma
determinada norma infringir a Constituicdo, quer quanto ao processo
a ser seguido pela elaboracéo legislativa, quer pelo fato de, embora
tendo a norma respeitado a forma de criagdo da lei, desrespeitar a

Constituicaio quanto ao contetido adotado.'®

O vicio formal ou material da norma infraconstitucional ocupara o antecedente
qgue implicard no reconhecimento da inconstitucionalidade da norma em razédo de
seu descompasso com a Constituigdo, que é a prescricdo existente no consequente.
Assim, existindo produgdo normativa da qual resulta a relacdo direta entre a
Constituicdo e a lei infraconstitucional viciada (formal ou materialmente), deve-ser
irrompida a relacéo entre a autoridade causadora do vicio, o legitimado e o juiz, em
gue esse declarara o efeito juridico prescrito, por regular procedimento.

J. J. Gomes Canotilho ensina que:

"% NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Saraiva. S&o Paulo. 1988. p. 73-74.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Celso Bastos. S&o Paulo. 20022, p. 626
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O principio da prevaléncia da constituicdo ndo deixa margem para
davidas relativamente a sancao geral aplicavel a um acto normativo
colidente com o pardametro  normativo-constitucional -

inconstitucionalidade.'®*

O juiz é legitimado para exercer o controle judicial de constitucionalidade
porque a ele predetermina-se o poder de criar a norma individual e concreta de
reconhecimento e declaragdo da inconstitucionalidade como uma etapa do processo
de concretizacao da norma geral.

Tendo em vista tal premissa, € necessario analisar um ponto bastante
importante acerca da inconstitucionalidade. Na verdade, o que se busca definir neste
momento, € quando que surge a inconstitucionalidade.

Em capitulo anterior, mostramos que o direito € um fendmeno comunicacional,
vertendo-se em linguagem competente para que possa prescrever as condutas
subjetivas que regulardo a sociedade.

Direito positivo pode ser entendido, entdo, como todo o conjunto de textos
legais (regularmente positivados), revestidos de validade, que compdem um
determinado sistema juridico. E o direito posto, que tem por objetivo, tio somente,
regular a conduta humana, de forma que guarda grande preocupacdo com as
relacdes intersubjetivas.

O direito positivo utiliza-se de uma linguagem prescritiva, do dever ser,
prescrevendo condutas, de forma que a ele, corresponde a logica dedntica. Em

razdo disso, pode-se afirmar que suas proposicdes sao validas ou nao validas.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria constitucional. 72 edicdo. Almedina.

Coimbra. 2003. p. 947.
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Por outro lado, a ciéncia do direito tem por objeto justamente o estudo do
direito positivo. Ela descreve, investiga, discorre sobre o direito posto, emitindo
juizos de valor sobre as normas juridicas. E através dela que se chega a esséncia
da norma, no seu campo de incidéncia, na sua validade, dentre outras
consideracdes acerca do texto de lei.

Utilizando-se da linguagem puramente descritiva, a ciéncia do direito referem-
se os valores de verdade e falsidade, correspondendo, portanto, a légica classica.

Importante destacar que a ciéncia do direito pode ser considerada uma
linguagem de sobrenivel em relacdo ao direito positivo. Isto porque, a linguagem da
ciéncia do direito descreve a linguagem prescritiva do direito posto. Por tal motivo é
que se afirma que a linguagem da ciéncia do direito é uma metalinguagem em
relacdo a linguagem prescritiva do direito positivo.

Neste norte, € correto afirmar que a doutrina é a mais pura manifestacdo da
ciéncia do direito.

Percebe-se, desta forma, que o cientista do direito, ao contrario do legislador,
vai estudar, sobremaneira, as normas juridicas regulando as relacbes de
intersubjetividade.

Por esta razdo, pode-se asseverar que no campo da ciéncia do direito ndo ha
espaco para contradicdes, sendo impossivel encontra-las, em face da utilizacdo da
l6gica classica.

A logica da ciéncia do direito é a da nao contradicdo, de modo que a eventual
existéncia de premissas contraditorias ocasiona a destruicao interior do silogismo,
prejudicando a obtenc&o de qualquer conclusdo com um minimo de validade. Sendo
assim, diante da utilizacdo de premissas que se contradizem, ndo ha que se falar em

conclusao valida.
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O mesmo, entretanto, ndo ocorre com o direito positivo.

Neste, ndo s6 é possivel existirem contradicbes, como elas frequentemente
ocorrem.

Tais contradicbes dao-se em virtude da incapacidade técnica de nossos
legisladores e muitas vezes, voluntariamente, em razdo de pressdes politicas dos
governantes, especialmente, no campo do direito tributario.

Desta feita, estes aparentes conflitos de normas séo resolvidos justamente
pela ciéncia do direito, através da aplicacdo dos principios consagrados pelo sistema
normativo, como o da hierarquia das leis ou da ordem cronoldgica. Todavia a
contradicdo persiste no corpo do direito posto, somente desaparecendo com a
edicdo de outra norma, pelos érgdos habilitados, que venha a retirar a validade de
uma das regras contraditérias.

Denota-se do explanado a grande importancia na diferenciacdo entre direito
positivo e ciéncia do direito. Contudo, ndo sao todos os doutrinadores que se
preocupam com esta diferenciagdo, o que acaba comprometendo, sobremaneira, 0
entendimento do ordenamento juridico patrio, eis que muitos conceitos sao
confundidos, varias definicbes sdo equivocadas, acabando por dificultar a
compreensao dos textos legais introduzidos no sistema juridico brasileiro.

Feitas tais consideracfes e entendendo a diferenca existente entre direito
positivo e ciéncia do direito, é possivel prosseguirmos na seguinte indagacéao:
guando ocorre a inconstitucionalidade?

Sera que é possivel afirmar que a inconstitucionalidade pode ocorrer no plano
da ciéncia do direito ou somente ha que se falar em inconstitucionalidade da lei
guando ha a efetiva declaracéo pelo Poder Judiciario, que € o 6rgao legitimado para

tanto?
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A primeira premissa que deve ser adotada é a seguinte: a partir do momento
em que uma lei ingressa no ordenamento juridico ela é valida e presumidamente
constitucional.

Pois bem.

Se admitirmos a possibilidade das discussfes ocorridas no campo da ciéncia
do direito, enquanto metalinguagem, interferir de forma direta nas prescricbes
positivadas do direito positivo, € possivel afirmar, sim, que pode existir a
inconstitucionalidade de uma lei posta no sistema, ainda que ndo haja a sua
declaracéo oficial pelo 6rgdo competente. A inconstitucionalidade seria o produto da
reflexdo em metalinguagem.

Assim, qualquer intérprete poderia tomar conhecimento da lei e emitir seu juizo
de valor acerca de sua constitucionalidade.

Adotando-se esta posicdo, todavia, uma lei poderia ser considerada
inconstitucional no mundo da ciéncia do direito, mas tal posicionamento nao ser
adotado pelo tribunal, que entendeu pela constitucionalidade do texto legislativo ou
vice-versa.

Nesta concepcdo, fica evidente que, a despeito da possibilidade de
elaborarem-se as mais variadas teorias sobre a constitucionalidade ou ndo da lei em
questao, tais teorias ndo passam de discussdes ocorridas na seara da ciéncia do
direito, ou seja, no campo da metalinguagem.

Para que haja efetivamente a declaracdo de inconstitucionalidade de um texto
de lei que esteja em descompasso com 0S preceitos constitucionais, € necessario
gue haja uma mensagem prescritiva. Em outras palavras, somente poderemos falar

em efetiva inconstitucionalidade quando, através da linguagem prescritiva do direito
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positivo, houver a declaracéao pelo 6rgao legitimado a emitir uma norma individual e
concreta acerca do assunto.

A decisdo judicial, através de sua natureza constitutiva, reconhece a
inconstitucionalidade, alterando, de forma definitiva, o ordenamento juridico, ao
introduzir nova norma individual e concreta no sistema juridico positivo.

A interpretacdo da inconstitucionalidade foi atribuida a uma autoridade
habilitada e como tal, somente esta pode manifestar-se acerca da existéncia de
vicios que maculem a lei sob andlise. Importante esclarecer que referida
interpretacdo sera agregada ao ordenamento juridico no momento da edicdo da
norma positiva, ndo podendo mais ser questionada, independentemente das
discussfes realizadas no campo da ciéncia do direito.

Portanto, verificando-se o tema sob esse prisma, ndo ha qualquer 6bice no
direito positivo entender pela constitucionalidade da lei, enquanto que na
metalinguagem da ciéncia do direito, o0s intérpretes defendessem sua
inconstitucionalidade. Enquanto n&o reconhecida a inconstitucionalidade pela
autoridade competente, a ciéncia do direito atua no plano das suposi¢des. Sao dois
mundos diferentes, constituidos por linguagens diversas.

A decisdo do tribunal constitucional, desta forma, possui o condéo de retirar a
forca obrigatoria da norma viciada de forma definitiva, afastando a presuncdo de
constitucionalidade que a lei possuia.

Se esta decisédo esta conforme os entendimentos da ciéncia do direito ou néo,
€ outra questdo, mas o que deve ser levado em consideracéo € a prescritividade do
direito positivo na declaracdo de inconstitucionalidade do texto.

Salientamos, por fim, que ndo estamos retirando a importancia da ciéncia do

direito. Com certeza esta possui papel fundamental na linguagem prescritiva do
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direito positivo. Mas tal importancia resume-se a influenciar os julgadores na
resolucao de questdes juridicas.

Como explanado, podem existir diversas teses doutrinarias acerca da
constitucionalidade ou ndo de determinada lei. Tais teses influenciardo os
julgadores, que com suas proprias ideologias, tomardo partido sobre aquele
problema concreto colocado para analise.

Marcelo Neves assevera que:

Na questdo da inconstitucionalidade, portanto, o contetdo da
metalinguagem do intérprete (jurista ou 6rgao aplicador) dos textos
constitucionais e legais condicionar4d fundamentalmente a sua
verificacdo e solugdo. As imprecisbes semanticas (vagueza e
ambiguidade) dos termos constitucionais e legais (linguagem-objeto)
ddo margem a uma diversidade de processos redefinitérios
(metalinguagem), deles podendo extrair-se tanto solugdes afirmativas

quanto negativas do ‘estado’ de inconstitucionalidade de uma lei.**

Percebe-se, desta forma, que a ciéncia do direito influencia, sim, o aplicador do
direito, mas néo é ela quem declara a inconstitucionalidade de uma lei.

Posto isso, precisamos verificar, em nosso ordenamento juridico, qual é o
orgao apto a declarar a inconstitucionalidade de uma lei. Esclarece-se, desde ja, que
os trés Poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, possuem competéncia para
tanto, como adiante sera visto.

Contudo, o primeiro ponto que sera abordado, diz respeito as funcdes do

Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgdo maximo do Poder Judiciario.

1% NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Saraiva. S&o Paulo. 1988. p. 161.
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4.2. O Supremo Tribunal Federal e sua funcao

Apesar de ter sido instituido em janeiro de 1829, foi com a primeira
Constituicdo Republicana, de 24 de fevereiro de 1891, que se conferiu ao Supremo
Tribunal Federal a funcdo de guardido da constituicdo, como o 6érgdo maximo de
cupula do Poder Judiciario.

Tal Constituicdo trouxe uma nova concepc¢ao de Poder Judiciario e outorgou a
possibilidade ao Supremo Tribunal Federal de analisar a constitucionalidade de uma
lei em uma situagao concreta.

Essa funcdo perdura até os dias atuais. Nos termos do artigo 102 da
Constituicdo Federal de 1988, o Supremo possui como funcdo precipua aplicar a lei
aos casos particulares. Em outras palavras, quando provocado, através de uma
demanda judicial, o Supremo Tribunal Federal deve estancar qualquer espécie de
contradicdo existente em decisdes de Tribunais inferiores, determinando, de forma
definitiva, a aplicacdo da lei ao caso concreto.

Assim, atraveés do recurso extraordinario, h4 o controle de constitucionalidade
nas acoes judiciais propostas pelos particulares. Esta espécie de controle de
constitucionalidade é chamada de difusa, ja que qualquer 6rgao do Poder Judiciario
pode julgar a lei questionada na demanda particular como sendo inconstitucional. No
entanto, a palavra final acerca da constitucionalidade do veiculo legislativo em
analise sempre sera do Supremo Tribunal Federal. Note-se, também, que, em
principio, em tal controle de constitucionalidade, a decisao proferida pelo Supremo
somente tem aplicagdo para as partes do processo (‘intra partes”), ndo se

estendendo a todos os jurisdicionados.



119

No entanto, em 1965, foi criado o controle de constitucionalidade de forma
abstrata, que foi aperfeicoado na Constituicio Federal de 1988. Nesta espécie de
controle de constitucionalidade, o0s legitimados para questionar a
inconstitucionalidade de uma lei devem provocar diretamente o Supremo Tribunal
Federal para que se manifeste acerca do tema. Nesta espécie de controle, as
decis@es proferidas pela Corte Suprema possuem eficacia “erga omnes”.

Destacaremos um topico especifico para tratar das formas de controle de
constitucionalidade existentes em nosso ordenamento juridico, mas ndo pudemos
evitar de formular estes conceitos basicos para que possamos entender a funcdo do
Supremo Tribunal Federal atualmente.

Pois bem. Na primeira forma de controle de constitucionalidade ndo restam
davidas de que o Supremo Tribunal Federal age como 6rgdo maximo do Poder
Judiciario. Contudo, quando estamos diante de uma decisdo proferida no controle
abstrato de constitucionalidade, o Tribunal assume uma postura de Corte

Constitucional*®®

, j& que abandona sua funcdo de arbitro maximo das demandas
particulares, para adquirir um perfil de definidor de padrées amplos e abstratos de
conduta, a serem seguidos por uma generalidade de pessoas e ndo somente pelas

partes de um determinado processo.

Gilmar Mendes, ao tratar do tema, leciona que:

1% Deve-se esclarecer, por oportuno, que no sistema juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal

ndo pode ser tido como uma verdadeira Corte Constitucional, no sentido estrito da expressédo, como
ocorre em outros ordenamentos juridicos, em que a Corte Suprema somente possui competéncia
para tratar exclusivamente de casos constitucionais. No Brasil, como dito, o Supremo Tribunal
Federal possui a fungéo precipua de ser o guardido da Constituicdo Federal, nos termos do caput do
artigo 102 da Carta Magna. No entanto, o mesmo dispositivo constitucional, em seu inciso |, alineas b
e ¢, confere competéncia para o Supremo Tribunal Federal processar e julgar de forma originaria
infracdes penais comuns. Verifica-se, portanto, que nestas hipéteses, o0 Supremo age como
verdadeiro 6rgao julgador de primeira instancia, proferindo decisées como se fosse o primeiro grau de
jurisdicdo. Por tal motivo é que afirmamos que no julgamento de acbes de inconstitucionalidade
movidas através de controle concentrado, o Supremo Tribunal Federal assume “postura” de Corte
Constitucional.
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A combinacdo desses dois sistemas outorga ao Supremo Tribunal
Federal uma peculiar posicao tanto como 6rgao de revisado de Ultima
instancia, que concentra suas atividades no controle das questdes
constitucionais discutidas nos diversos processos, quanto como
Tribunal Constitucional, que dispde de competéncia para aferir a
constitucionalidade direta das leis estaduais e federais no processo

de controle abstrato de normas.'®’

Nos ultimos anos, a importancia dada para a resolucdo das demandas
particulares comecou a ser colocada em segundo plano, dando-se maior énfase as
decisdes proferidas em controle abstrato, em que o Tribunal assume o papel de
verdadeira Corte Constitucional. Assim, aquela funcdo de 6rgdo maximo do Poder
Judicidrio passa a ceder espaco para 0 objetivo de tornar-se o Tribunal
Constitucional brasileiro.

André Ramos Tavares afirma que o Supremo Tribunal Federal é o “6rgdo de
cupula do Poder Judiciario brasileiro, exercendo, em tempo parcial, as funcdes
préprias de um tribunal constitucional, ja que também desempenha as funcfes de
tribunal comum, resolvendo litigios concretos™®
E é justamente neste ponto que comecam as preocupacoes.

Como Corte Constitucional, o Tribunal deve manter total autonomia dos demais

Poderes do Estado, inclusive do proprio Poder Judiciario.

Roger Stiefelmann Leal ensina que:

197 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na

Alemanha. Saraiva. Sao Paulo. 2014. p. 50.
% TAVARES, André Ramos. Dicionario brasileiro de direito constitucional, Dimitri Dimoulis
(coordenador-geral). Saraiva. Sdo Paulo. 2007, p. 370
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A primeira caracteristica basica dos Tribunais Constitucionais reside
na sua propria autonomia em relacdo aos demais poderes do Estado.
(...) O Tribunal Constitucional deve, portanto, compor uma
magistratura independente do aparato jurisdicional ordinério e das
estruturas dos demais poderes. Nesse sentido, configura um poder
autbnomo, distinto e organicamente independente do Poder
Legislativo, do Poder Executivo e do Poder Judiciario. E este,
segundo Favoreu, o atributo que diferencia um Tribunal

Constitucional de um Tribunal Supremo de Gltima instancia.'®

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal ndo possui essa autonomia desejada.
Muito pelo contrario, seus onze Ministros sdo indicados pelo Presidente da
Republica, devendo contar com a aprovacdo da maioria absoluta do Senado
Federal.

Ora, inegavel que o sistema de composicdo do Supremo sofre influéncias
politicas, alheias a funcdo precipua de tal 6rgédo, colocando em xeque a autonomia
necessaria para ser considerada efetivamente uma Corte Constitucional.

Sobre o tema, escreveu Nelson Nery Jr.:

(...) no atual sistema constitucional brasileiro, temos realmente uma
Corte Constitucional Federal, consubstanciada no STF, concluséo
gue se extrai da competéncia que o legislador constituinte conferiu

aquela corte de justica.''®

% LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional. Saraiva. Sdo Paulo.

2006. p. 59-60
"% NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8% ed. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo. 2004. p. 29-30.
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E continua o autor:

(...) verificamos, entretanto, que o perfil constitucional do nosso
Tribunal Federal Constitucional ndo se nos afigura o melhor,
porguanto ndo nos parece que um 6rgdo do Poder Judiciario possa
apreciar, em Gltimo e definitivo grau, as questdes constitucionais que
Ihe sdo submetidas de forma abstrata, cujos membros sdo nomeados
pelo Presidente da Republica sem critério de proporcionalidade ou

representatividade dos demais poderes™**.

As influéncias ideoldgicas permeiam a escolha dos Ministros que ocupardo as
cadeiras do Supremo Tribunal Federal e serdo esses mesmos Ministros que
passardo a julgar questdes de relevancia politica, dando a ultima palavra sobre a
constitucionalidade de diplomas legislativos editados pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Esta € a chamada judicializacdo da politica, que significa que questdes
com relevancia do ponto de vista politico deverdo ser decididas, em carater final,
pelo Poder Judiciario.

A imparcialidade dos julgadores deve se sobrepor a qualquer influéncia
ideologica que os tenha colocado naquela funcdo. No entanto, seria muito mais
sensato que os cargos para o Supremo Tribunal Federal fossem preenchidos de
forma mais neutra e com total autonomia de injungbes dos demais Poderes da
Republica.

De 6rgdo maximo do Poder Judiciario para Corte Constitucional, o que importa

€ gue seus Ministros possuam independéncia suficiente para editar decisbes que

"' NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8% ed. Revista dos

Tribunais, 2004. Sdo Paulo. p. 35.
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possam contrariar os desideratos dos Poderes Legislativo e Executivo quando do
julgamento das leis inseridas no sistema juridico.
A funcéao exercida pelo Supremo Tribunal Federal ndo pode sofrer intervencdes

alheias aquelas que realmente importam para o deslinde da causa.

4.3. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro

4.3.1. Histoérico

Fazendo um corte metodoldgico, estudaremos o controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro a partir da Proclamacdo da
Republica, em 15 de novembro de 1889, deixando de lado a época imperial.

O Poder Moderador instituido pelo Imperador estava bastante enfraquecido,
causando grande insatisfacdo e revoltas por todo o pais. O Estado unitario adotado
nado conseguiu atingir seus objetivos, pois com um territério tdo vasto, ficava
impossivel governar de forma Unica em tempos de pouca modernidade e
comunicacado. Isso fazia com que fossem criados pequenos centros de poder (um
misto de poder politico e militar) que passaram a questionar as acdes do governante,
ocasionando algumas revolucdes e originando movimentos politicos que passaram a
buscar o ideal republicano.

Nesse contexto, o Brasil se tornou uma Republica Federativa, tendo forte
influéncia dos Estados Unidos da Ameérica, que era tido como um exemplo de
Republica, ja que tal pais era visto como garantidor de uma democracia séria e que

primava pela busca das igualdades sociais.
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Logo apdés a proclamacédo da republica, foi editada, em 1891, a primeira
Constituicdo republicana, na qual, pela primeira vez, instituiu-se a separacdo dos
poderes, com funcdes distintas, autbnomas e harmoénicas, sendo certo, ainda, que o
Poder Legislativo ja era constituido por duas Casas diversas, o0 Senado e a Camara
dos Deputados.

Nas palavras de Celso Bastos:

Com a Constituicdo Federal de 1891, o Brasil implanta, de forma
definitiva, tanto a Federagcdo quanto a Republica, Por esta Ultima,
obviam-se as desigualdades oriundas da hereditariedade, as
distingdes juridicas quanto ao status das pessoas, as autoridades

tornam-se representativas do povo e investidas de mandato por

prazo certo.'*?

Foi na Constituicdo de 1891 que surgiu, pela primeira vez, em nosso pais o
controle de constitucionalidade das leis. Na verdade referido controle surgiu antes
mesmo da edi¢cdo do texto constitucional, mais especificamente com o Decreto n°
848, de 11 de outubro de 1890, que ao organizar a Justica Federal, previu
expressamente a possibilidade do Poder Judiciario declarar a inconstitucionalidade
de uma lei.**?

Com grande influéncia norte americana, o0 texto constitucional conferiu

competéncia para o Poder Judiciario analisar a constitucionalidade das leis,

"2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Celso Bastos. S&o Paulo. 20022, p. 173

' 0O artigo 3° do Decreto 848 rezava o seguinte: “(...) na guarda e aplicacdo da Constituicdo e das
leis nacionais, a magistratura federal s6 interviré em espécie e por provocag¢do.”. Além disso, o artigo
9°, paragrafo Unico, alinea “b”, conferiu competéncia ao Supremo Tribunal Federal para julgar o
recurso das sentencas definitivas “quando a validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja
posta em questao como contrario a Constituicdo, aos tratados e as leis federaes e a decisédo tenha
sido em favor da validade da lei ou acto”
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inovando no ordenamento juridico, pois antes disso, era o préprio Poder Legislativo

que verificava a compatibilidade dos instrumentos infraconstitucionais com o texto da

constituicao.

Além disso, foi garantido a qualquer individuo a possibilidade de questionar,

judicialmente, a constitucionalidade de uma lei, consagrando, desta forma, o controle

difuso de constitucionalidade ou o também chamado controle de excecao.

Os artigos 59 e 60 do texto constitucional de 1891 traziam expressamente a

possibilidade do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal:

Art. 59. Ao Supremo Tribunal Federal compete:

(...)

§ 1°. Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instancia,
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados
e leis federais, e a deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos
dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a
decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou
essas leis impugnadas.

Art. 60. Compete aos Juizes ou Tribunais Federais processar e
julgar:

a) as causas em que alguma das partes fundar a accéo, ou a defesa,

em disposicao da Constituicdo Federal,

Foi nesta época, portanto, que o Supremo Tribunal Federal passou a ter a

funcado precipua de ser o guardido da constituicdo, objetivo que perdura até os dias

atuais, como vimos em item anterior.
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Luis Roberto Barroso afirma que:

Ausente do regime da Constituicdo Imperial de 1824, o controle de
constitucionalidade foi introduzido no Brasil com a Republica, tendo
recebido previsdo expressa nha Constituicdo de 1891 (arts. 59 e 60),
da diccao dos dispositivos relevantes extraia-se a competéncia das
justicas da Unido e dos Estados para pronunciarem-se acerca da
invalidade das leis em face da Constituicdo. O modelo adotado foi o
americano, sendo a fiscalizacdo exercida de modo incidental e

difuso.***

Ocorre que, apesar da Constituicdo de 1891 ter configurado o ideal
republicano, este somente existia no papel. Durante a chamada primeira republica,
ocorrida entre 1891 e 1930, surgiu o coronelismo, no qual o coronel era tido como
uma autoridade local, que protegia, socorria e sustentava a populacdo. Em
contrapartida, no entanto, o coronel exigia obediéncia e fidelidade de seus
comandados, inclusive no momento do voto. Nesta época, o voto era aberto e,
portanto, facilmente controlado pelo coronel, que poderia verificar a fidelidade de seu
povo, surgindo, desta forma, o voto de cabresto e o fenbmeno chamado de politica
dos governadores.

Assim, a republica e democracia implantadas na Constituicdo de 1891 nao
eram exercidas, tendo papel meramente decorativo. Os coronéis elegiam o0s
representantes do poder legislativo e estes escolhiam o Presidente da Republica. Tal
situacdo passou a incomodar a sociedade, que protestava por maior participagcéo

politica e seriedade nas votacoes.

" BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao

sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 32 edicdo. Saraiva. S&o Paulo. 2008. p. 62.
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José Afonso da Silva descreve que:

O coronelismo fora o poder real e efetivo, a despeito das normas
constitucionais tracarem esquemas formais da organizacdo nacional
com a teoria da divisdo dos poderes e tudo. A relacdo de forca dos
coronéis elegia os governadores, os deputados e senadores. Os
governadores impunham o Presidente da Republica. Nesse jogo, 0s
deputados e senadores dependiam da lideranca dos governadores.
Tudo isso forma uma constituicdo material em desconsonéancia com

0 esquema normativo da Constituicdo entdo vigente e tdo bem

estruturada formalmente.**®

A instituicdo do voto secreto, desta feita, era importante medida a ser tomada.
Aliado a isso, o0 mundo sofria com varios problemas e crises, especialmente a de
1929, que acabaram por conferir aos trabalhadores direitos até entdo inexistentes.

Essas mudancas eram aclamadas pela populacdo, que estava descontente
com o andamento dos acontecimentos em nosso pais.

Neste cenario, surgiu Getulio Vargas, que, apoiado pelas minorias, promoveu
uma série de mudancas no pais, acabando com o coronelismo, com a politica dos
governadores e privilegiando a democracia social.

Ante tais fatos, em 1934, apos a instalacdo da Assembleia Constituinte, em 03
de maio de 1932, houve a promulgacéo de novo texto constitucional. A Carta Politica
de 1934 passou a ser a primeira Constituicdo efetivamente social, possuindo nitido
carater democratico e interventivo. Dentre suas inovacfes, as mais significativas

foram a instituicdo do voto secreto e a conferéncia as mulheres do direito de votar;

"5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 302 edicdo. Malheiros. S&o Paulo.

2008. p. 80.
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reforcou-se a triparticdo dos poderes; veicularam-se diversos direitos sociais,
incluindo os previdenciarios, etc. Em outras palavras, 0 novo texto constitucional
provocou significativas alteracfes no nosso ordenamento juridico.

Essas inovacdes ocorreram também com relacdo ao controle de
constitucionalidade, que passou a ser realizado pela maioria da totalidade dos
membros do Tribunal, nos termos do artigo 179, daquele diploma constitucional,
privilegiando-se, desta forma, a seguranca juridica, ja que a dissonancia entre as
decisdes dos Tribunais seriam mais controladas.

No entanto, a maior inovacdo no campo do controle de constitucionalidade
trazida pela Constituicdo de 1934 foi a possibilidade de apreciacao de lei em tese. O
artigo 12 de referido texto constitucional previu que o Supremo Tribunal Federal
detinha competéncia para analisar a competéncia da lei que decretasse a
intervencdo federal, no caso de a mesma fundar-se em descumprimento a
determinados principios constitucionais. Na pratica, toda vez que os poderes
politicos pretendessem intervir em um Estado, o que deveria ser feito mediante lei,
teriam que submeter esta lei ao prévio controle judicial de constitucionalidade, como
requisito de validade. Tratou-se da primeira hipotese de controle concentrado de
constitucionalidade, em que o Supremo Tribunal Federal poderia, de plano, decidir
pela inconstitucionalidade do diploma legislativo sob analise, independentemente de
tal tese ser arguida como preliminar em demanda de um patrticular.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1934, em seus artigos 91 e 96, previu,
ainda, que o Senado Federal, atraves da edicdo de uma resolucdo, pudesse
suspender a execucado de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal, dando eficacia geral as decisdes do controle concreto de

constitucionalidade. Antes, existia um grande problema, que era justamente a falta
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de eficacia geral as decisbes da Corte Suprema, que declaravam a
inconstitucionalidade de alguma lei.

ApOs apenas trés anos de vigéncia, a Constituicdo de 1934 deu lugar para uma
nova Carta Constitucional em 1937.

Novamente sob influéncia de outros paises, que passavam por grande
transformacao politica apos o final da Primeira Guerra, o Brasil se via envolto com
ideologias politicas opostas: de um lado o regime fascista, encabecado por Plinio
Salgado e seu Partido da Acdo Integralista Brasileira e de outro lado, o surgimento
do Partido Comunista do Brasil, sob o comando de Luis Carlos Prestes.

Ambos os partidos faziam frente ao governo de Getulio Vargas e queriam
dominar o poder.

Neste cenario, o entdo Presidente Getulio Vargas aplicou um golpe de Estado
e promulgou o novo texto constitucional em 1937, com viés totalmente autoritario,
dando grandes poderes ao Chefe do Executivo.''® Esta nova Constituicdo extinguiu
o0 Senado Federal, apesar de conter em seu texto a disposi¢cao sobre a reparticdo de
poderes, e previa que o Poder Legislativo poderia, a qualquer tempo, ser colocado
em recesso pelo Presidente da Republica.

Além disso, a atuacéo do Poder Judiciario também sofreu grandes restricoes.

A declaracéo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal Federal
poderia ser rejeitada pelo Presidente da Republica e pelo Poder Legislativo.

O artigo 96, paragrafo unico, da Constituicdo de 1937, determinava:

"0 artigo 73 da Constituicdo de 1939 rezava: “Art. 73. O Presidente da Republica, autoridade

suprema do Estado, coordena a atividade dos 6rgaos representativos de grau superior, dirige a
politica interna e externa, promove ou orienta a politica legislativa de interesse nacional e
superintende a administracao do pais.”
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Art. 96. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei
que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-
estar do povo, a promocéo ou defesa de interesse nacional de alta
monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao
exame do Parlamento: se este a confirmar por dois tercos de votos

em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.

Apesar do dispositivo determinar a reanalise da lei declarada inconstitucional
pelo Parlamento, isto nunca aconteceu, pois durante toda a ditadura da era Vargas,
chamada de Estado Novo, o Congresso permaneceu fechado, e o poder de veto
sempre permaneceu a critério do Presidente da Republica.

Tratava-se de uma verdadeira carta branca aos poderes politicos para invalidar
uma deciséao judicial.

Era nitido o carater autoritario do regime e o grande retrocesso que o Estado
Novo trouxe para a ideologia liberal democratica que era buscada desde a
proclamacao da Republica, em 1889.

Este cenario perdurou até o final da Segunda Guerra Mundial.

Com o Pés-Guerra, os ares democraticos voltaram a tona. Tanto assim, que
Getulio Vargas convocou elei¢des presidenciais para o final do ano de 1945, com a
nitida intencdo de permanecer no poder.

Entretanto, em 29 de outubro de 1945, os militares depuseram Getulio Vargas
e a eleicao foi vencida por Eurico Gaspar Dutra.

Em 18 de setembro de 1946, apds assembleia constituinte, é promulgada a
nova Constituicéo.

Celso Bastos enfatiza que:
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A Constituicdo de 1946 se insere entre as melhores, senédo a melhor,
de todas que tivemos. Techicamente é muito correta e do ponto de
vista ideoldgico tracava nitidamente uma linha de pensamento
libertaria no campo politico sem descurar da abertura para o campo

social que foi recuperada da Constituicdo de 1934.*'

Foram vérias as inovacoes trazidas pelo novo texto constitucional, sempre com
a ampliacdo das garantias e direitos individuais.'*®

Com a volta da democracia, retornam também os temas que haviam sido
suprimidos durante o periodo da ditadura, dentre eles o controle de
constitucionalidade, que passou a ser mais privilegiado na nova ordem
constitucional.

A Constituicdo de 1946 novamente previu a necessidade de maioria absoluta
de votos nas decisbes de declaracdo de inconstitucionalidade, bem como a
possibilidade do Senado Federal expedir resolucédo suspendendo a execucao da lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Houve também o0 retorno da previsdo da representacdo de
inconstitucionalidade interventiva, prevista na Constituicdo de 1934. Com relagcéo a
esse assunto, o texto constitucional de 1946 trouxe nova roupagem, pois o0 objeto da
acdo passou a ser leis estaduais que ofendessem os principios sensiveis da

Constituicdo. Além disso, permitiu-se em caso de ofensas aos principios sensiveis a

""" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Celso Bastos. S&o Paulo. 20022, p. 200.

Podem ser citados, como exemplo: a criacdo do direito de greve (artigo 158), o amplo acesso ao
Poder Judiciario (artigo 141, § 4°), o mandado de seguranca (artigo 141, § 24), etc. Além disso, houve
a previsdo de eleicdes diretas para Presidente e Vice-Presidente da Republica, com mandato de
cinco anos, eleitos pelo voto universal, direto e secreto, determinando a responsabilidade do
Presidente da Republica por todos os seus atos. No d&mbito do Poder Legislativo, o Senado Federal
volta a exercer seu papel, trazendo o pais, novamente, ao sistema bicameral.

118
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submissédo direta do ato estadual ao Supremo Tribunal Federal, e somente depois,
em caso de declaracéo de inconstitucionalidade, a intervencéo seria efetivada.

Esta acdo colocava em evidéncia o0 controle concentrado de
constitucionalidade, ja que conferia poderes a um unico 6rgéo, o Supremo Tribunal
Federal, apreciar e pronunciar-se sobre a questao colocada sob sua analise.

No entanto, percebeu-se que a via do controle concentrado deveria ser mais
privilegiada, pois atendia de forma mais efetiva o ideal democrético buscado naquela
época.

Tendo isso em foco, em 26 de novembro de 1965, foi editada a Emenda n° 16,
que instituiu de forma definitiva o controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade no ordenamento juridico nacional.

A partir da edicdo de referida Emenda Constitucional permitiu-se o
guestionamento de lei em tese, pelo Procurador Geral da Republica, diretamente
perante o Supremo Tribunal Federal. Desta forma, leis federais e estaduais
passaram a poder ser declaradas inconstitucionais de forma direta pelo Supremo
Tribunal Federal, sem a necessidade de ingresso de demanda judicial por particular,
como ocorre no controle difuso.

Sobre esta inovacéo, ensina Zeno Veloso:

Sem prejuizo do controle incidental, e ao lado da representacéo
interventiva (destinada a resolver conflitos federativos), a EC n°
16/65 introduziu, no Brasil, o controle concentrado da
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
portanto, controle a ser exercido ndo apenas incidentalmente, diante
de caso concreto, mas fiscalizagdo constitucional genérica, abstrata,

da norma em tese, com 0 escopo de averiguar 0 vicio da
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inconstitucionalidade e o objetivo precipuo de defender a ordem

constitucional, garantindo a supremacia da Carta Magna.**®

Desta forma, estava inaugurado no ordenamento juridico brasileiro o controle
abstrato de constitucionalidade, que tem como objetivo principal a defesa do sistema
juridico da existéncia de leis que ndo sdo convenientes e que estejam em
descompasso com o texto constitucional.

E 6bvio que n&o se pode tirar a importancia do controle difuso, que serve de
mecanismo de defesa, nos casos concretos, dos direitos individuais. Contudo, a
possibilidade de discussao de lei em tese permite que seja assegurada a harmonia
do sistema, ja que os diplomas legislativos em dissonancia com as disposi¢cfes
constitucionais deverdo ser extirpados do ordenamento juridico.

Prosseguindo na caminhada histérica do controle de constitucionalidade em
Nnosso pais, chegamos ao ano de 1964, época em que houve o Golpe Militar e que,
por motivos 6bvios, a Constituicdo de 1946 ndo mais atendia aos anseios da classe
gue se encontrava no poder.

Assim, em 24 de janeiro de 1967, foi promulgada nova Constituicdo, que
conferiu amplos poderes ao Presidente da Republica.

O privilégio dado ao Chefe do Poder Executivo fortaleceu em demasia a Uniédo
em detrimento dos demais entes federativos e permitiu, através dos Atos
Institucionais e dos Decretos-Leis, que o Presidente passasse a ter grande poder de
edicdo de normas, sob o argumento de carater de urgéncia, necessidade e interesse

publico.

"9 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional da constitucionalidade. Cejup. Belém. 1999. p. 34
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Tais poderes culminaram na edicdo do malfadado Ato Institucional n® 05, em
13 de dezembro de 1968, que conferia plenos poderes ao Presidente da Republica,
num dos maiores exemplos de autoritarismo existente nos tempos modernos.

Em termos de controle de constitucionalidade, a Constituicdo de 1967 manteve
toda a disciplina existente na ordem constitucional anterior, ampliando, ainda, 0s
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na intervencéo federal, que passou a
ter como parametro de controle, ao lado dos denominados principios, a garantia a
execucao de lei federal.

Na época, a grande polémica que se instaurou sobre o tema do controle de
constitucionalidade foi a seguinte: no controle abstrato, somente o Procurador Geral
da Republica era legitimado para questionar a inconstitucionalidade da lei perante o
Supremo Tribunal Federal. No entanto, ndo se sabia ao certo se o Procurador Geral
era obrigado ou ndo a ingressar com a acao direta, mesmo em hip6teses de
flagrante inconstitucionalidade. Assim, discutia-se a possibilidade do 6rgéo
legitimado recusar-se a ingressar com a agéo perante a Corte Suprema.

Nesse sentido, lves Gandra da Silva Martins:

Enquanto importantes vozes na doutrina reconheceram o direito de o
Procurador-Geral submeter ou ndo a questdo ao Supremo Tribunal
Federal, consoante a sua prépria avaliacao e discricionariedade, uma
vez que somente ele dispunha da competéncia constitucional para
propor essa acgdo, sustentavam outras a opinido de que estaria

obrigado a oferecer a arguicdo do Supremo Tribunal Federal se
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houvesse pelo menos sérias duvidas sobre a constitucionalidade da

|ei 120

A celeuma persistiu por longo tempo e ganhou maior intensidade pelo fato de
que, no periodo ditatorial, o Procurador Geral da Republica era nomeado
exclusivamente pelo Presidente da Republica. A imparcialidade do Procurador ficava
em xeque, jA que muitos entendiam que ele ndo tomaria medidas que pudessem
afrontar os interesses do governo.

Assim, o fato de Procurador Geral da Republica ser o unico legitimado para
propor a acado direta perante o Supremo Tribunal Federal para questionar a
inconstitucionalidade de uma lei em tese era um problema que deveria ser superado,
j& que por ser uma analise discricionéria, poderia ser evitado o questionamento de
diversos diplomas legislativos, que pudessem, de alguma forma, comprometer os
anseios do Poder Executivo.

Manoel Gongalves Ferreira Filho comenta que:

A intencdo do legislador constituinte era facil de aperceber. Pretendia
este instituir um controle, concentrado no Supremo Tribunal Federal,
visando a norma em tese (como diz a doutrina, um controle principal
e ndo incidental), quando a declaracdo de nulidade desta conviesse
ao Executivo Federal. Claro que este Ultimo aspecto nao era explicito
— qualquer um poderia, como pdde, reclamar do Procurador-Geral da
Republica — tal ‘representagcdo’. Mas, em termos realistas, sendo o

Procurador-Geral nomeado pelo Presidente da Republica e podendo

120 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentarios a Lei n° 9.686, de 10-11-1999. Saraiva. Sao Paulo. .2001. p. 52.
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ser, a qualquer momento, livremente exonerado por este, jamais

atuaria ele contra as conveniéncias do chefe do Governo.*?

O monopolio do Procurador Geral da Republica no controle abstrato de
constitucionalidade permaneceu durante todo o periodo da ditadura militar. Algumas
medidas foram tomadas na tentativa de apaziguar os animos relativos a esse
problema, mas todas in6cuas e que nao surtiram qualquer efeito.

Ficava evidente, desta forma, que, a despeito do controle abstrato e
concentrado ser imprescindivel para o sistema juridico do pais, ainda era necessaria
a correcéo de erros e distor¢des existentes, que impediam o pleno funcionamento de
tal ferramenta.

O aperfeicoamento do controle concentrado somente ocorreu apés o final do
regime militar, com a instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte, convocada
pelo entdo Presidente da Republica, José Sarney, e com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, em 05 de outubro de referido ano.

Este novo texto constitucional, elaborado apdés vinte anos de um regime
ditatorial, trouxe grandes avancos na esfera dos direitos individuais e sociais,
satisfazendo os anseios de uma sociedade oprimida pelo regime militar.

No campo do controle de constitucionalidade, o grave problema enfrentado na
ordem constitucional anterior sobre o0 monopdlio do Procurador Geral da Republica
ser 0 unico legitimado para propor acao direta perante o Supremo Tribunal Federal
foi, de plano, corrigido, eis que houve uma abertura no rol de possiveis autores de
tal demanda, permitindo, inclusive, que outros setores da sociedade e da economia

tivessem acesso ao ajuizamento da acao.

'“! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovacdes

no controle de constitucionalidade (Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999). In Revista de Direito
Administrativo n°® 220, abr/jun 2000. Renovar. Rio de Janeiro. p. 8.
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Assim, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu legitimidade para a instauracéo
do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade a entes privados, como
orgaos sindicais, partidos politicos e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Ives Gandra da Silva Martins ensina que:

Com isso satisfez o constituinte apenas parcialmente a exigéncia
daqueles que solicitavam fosse assegurado o direito de propositura
da ag&o a um grupo de, v.g., dez mil cidaddos ou que defendiam até
mesmo a introducdo de uma acgdo popular de inconstitucionalidade.
Tal fato fortalece a impressdo de que, com a introducdo desse
sistema de controle abstrato de normas, com ampla legitimacéo e,
particularmente, a outorga do direito de propositura a diferentes
orgdos da sociedade, pretendeu o constituinte reforcar o controle
abstrato de normas no ordenamento juridico brasileiro como peculiar

instrumento de correc&o do sistema geral incidente.'*

O texto originario da Constituicdo Federal também previu a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, que pode ser manejada para resolver
controvérsias constitucionais sobre a constitucionalidade do direito federal, do direito
estadual e também do direito municipal.

Todavia, esse instrumento so foi descoberto na préatica apds a edicdo da lei que
o regulamentou (Lei n° 9.882 de 06 de dezembro de 1999). Tanto assim, que a
ADPF n° 01 s6 foi proposta no ano de 2000. E apesar da lei regulamentadora, a

jurisprudéncia foi a principal responsavel pela definicAo de seus contornos,

122 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentarios a Lei n°® 9.686, de 10-11-1999. Saraiva. 2001. S&o Paulo. p. 62.
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passando a servir em carater subsidiario aos processos de controle de
constitucionalidade, especialmente ao controle abstrato.

Outra inovacao foi a criacdo, ao lado da acao direta de inconstitucionalidade,
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. Essa acao serviria para se
reconhecer a omissao estatal na efetivacdo de normas constitucionais. No entanto, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que no caso de omissdo na edicdo de lei
regulamentadora, a decisdo apenas declararia a mora do Estado, deixando, desta
forma, tal decisdo de possuir qualquer efeito pratico, o que torna pouco Util essa
modalidade de acdo do controle concentrado.

Com a edicdo da Emenda Constitucional n® 3, em 1993, houve o surgimento no
ordenamento juridico nacional da acdo declaratoria de constitucionalidade, embora
com um rol mais restrito, neste primeiro momento, de legitimados em relacédo a acao
direta de inconstitucionalidade. Na verdade, com tal acdo, positivou-se 0 que na
pratica ja ocorria. Desde a representacdo de inconstitucionalidade se entendia que
as decisbes no controle concentrado de constitucionalidade eram ambivalentes.
Assim, tanto valiam para declarar a inconstitucionalidade, quando procedentes as
representacdes, como para proclamar a constitucionalidade, quando improcedentes
os pedidos.

Mas a grande contribuicdo ao positivar a acdo declaratoria de
constitucionalidade foi afastar as duvidas quanto a eficacia e os efeitos das decisdes
gue reconheciam a constitucionalidade de lei ou ato normativo. O texto reformador
tornou expressa a eficacia geral e o efeito vinculante nas decisbes tomadas em

ADC.
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Por outro lado, a Emenda Constitucional 45, editada em 2004, que trouxe
algumas reformas no Poder Judiciario, apresentou singelas modificacées no controle
abstrato e concentrado de constitucionalidade.

Tornou expressa a eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decisdes
proferidas em sede de acdo direta de inconstitucionalidade e ampliou o rol de
legitimados para a propositura da acdo declaratéria de constitucionalidade,
equiparando aos legitimados da ADI.

Entretanto, a Emenda Constitucional n° 45 imprimiu grandes avancos ao
controle difuso de constitucionalidade.

O novo texto constitucional criou o regime de repercussdo geral para o0s
recursos extraordinarios e a possibilidade de edicdo de sumula com efeitos
vinculantes. Ambos os institutos foram criados como resposta a crise numérica que
atingiu a jurisdicao constitucional. O Supremo Tribunal Federal recebia por ano mais
de uma centena de milhares de processos, congestionando-o a ponto tal que o
impedia de se manifestar sobre as questdes constitucionais relevantes.

O regime de repercussdo geral consiste na racionalizacdo do tempo do
Supremo Tribunal Federal, que deixa de se dedicar sobre questdes constitucionais,
cuja relevancia ndo é suficiente a justificar o seu conhecimento em sede
extraordinaria, devendo prevalecer o que for decidido pelas instancias ordinarias. O
novo regime afasta a pratica de outrora, que acabava convertendo o STF em uma
espécie de quarta instancia judiciaria.

A regulamentacgéo deste instituto foi ainda mais além, permitindo que em casos
de inumeros recursos versando sobre a mesma questédo, seja escolhido apenas um
como paradigma da controvérsia constitucional. Uma vez resolvida a controvéersia,

os tribunais apenas aplicariam aos processos represados o contetdo da decisdo do
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Supremo Tribunal Federal. Esse regime em muito aproxima os dois modelos de
controle de constitucionalidade.

Ja a sumula vinculante representou o tema mais polémico da EC n° 45 de
2004. A possibilidade de edicdo de sumula vinculante, sem davidas, agrega ao STF,
ao lado da qualidade de legislador negativo (na declaracdo de nulidade de leis), a
condicao de legislador positivo.

Por certo, a sumula vinculante serve especialmente ao controle difuso de
constitucionalidade, de modo que o Supremo Tribunal Federal pode sumular o seu
entendimento sobre determinada norma constitucional, vinculando todos os 6rgaos
do Poder Judiciario e do Poder Executivo.

Esse é o0 histérico e o panorama atual acerca do controle de
constitucionalidade em nosso pais. Varios percalgcos foram ultrapassados até que
pudesse ser atingido o nivel de maturacao existente nos dias de hoje.

No tdépico seguinte, analisaremos as espécies de controle de
constitucionalidade existentes no direito brasileiro, para atingirmos, posteriormente, a
questdo da modulacdo dos efeitos das decisdes, que € o tema central deste

trabalho.

4.3.2. Nogdes introdutorias

Como vimos em capitulo anterior, o direito € um sistema, sendo que seus
elementos devem coexistir de forma harménica, através de uma ordem interna. Essa
ordem decorre de instrumentos que buscam a unidade do sistema, sempre voltados

para seu elemento maximo, que é a Constituicdo Federal.
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Desta forma, no sistema juridico todos os elementos devem estar em
conformidade com os ditames constitucionais, motivo pelo qual o sistema apresenta
mecanismos de fiscalizacdo, que verificam se os demais textos legais inseridos no
ordenamento estdo em sintonia com a Carta Magna.

Nas palavras de Paulo Roberto Lyrio Pimenta:

O mecanismo destinado a fiscalizacdo da conformidade de
determinada conduta perante a Constituicdo Federal é o controle de

constitucionalidade.*?®

Tal mecanismo € efetivado através de Orgaos previamente habilitados pela
propria Constituicdo Federal, que estabelece quais sdo o0s procedimentos
adequados para tanto.

O controle de constitucionalidade, desta feita, privilegia a supremacia da
Constituicdo Federal, tanto no ambito formal quanto no material.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

A supremacia da Constituicdo revela sua posi¢cédo hierarquica mais
elevada dentro do sistema, que se estrutura de forma escalonada,
em diferentes niveis. E ela o fundamento de validade de todas as
demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou ato
normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir

validamente se estiver em desconformidade com a Constituicdo.*

128 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento

brasileiro — aspectos constitucionais e processuais. Malheiros. 2010. S&o Paulo. p. 32.
124 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 62 edicdo. 42
Tiragem. Saraiva. S8o Paulo. 2014. p. 23.
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A fiscalizacdo inerente ao controle de constitucionalidade pode acontecer sob
diversas modalidades.

Pode-se realizar o controle com foco no objeto a ser analisado. Assim, é
possivel falar em inconstitucionalidade formal e material.

A inconstitucionalidade formal refere-se a uma violacdo de regras de
procedimento, ao passo que, quando houver desrespeito ao aspecto substancial, a
lei é formalmente perfeita, mas fere e conflita com o texto constitucional.

Por outro angulo, tem-se a verificagdo com foco no tempo em que o controle
ocorre, podendo ser preventivo ou repressivo. O primeiro ocorre quando a situacao
colocada em andlise é abstrata e acontece antes da lei entrar no ordenamento
juridico e o segundo quando o ato ja estiver consumado e a lei ja pertencer ao
sistema do direito positivo.

O modo de controle também sofre variacdo. Fala-se em controle concreto
quando a fiscalizacdo recai sobre uma situagcdo concreta, em que existe uma lide
entre partes de um processo, no qual esta sendo discutida a inconstitucionalidade de
uma lei em segundo plano, por tratar-se de uma questédo incidental e prejudicial. Por
outro lado, existe o controle abstrato, no qual a lei ndo necessita ter refletido sua
incidéncia no campo concreto, bastando sua existéncia no sistema juridico. Neste
altimo caso, 0 que se busca é a preservacdo da harmonia do sistema com a
eliminagdo de uma norma em desconformidade com a Constituicdo Federal.

Por fim, o controle de constitucionalidade pode ser analisado em relacdo ao
orgao controlador. O sujeito competente pode pertencer a um 6rgao dos Poderes
Executivo ou Legislativo, ocasido em que termos o controle politico, ou entédo
pertencer ao Poder Judiciario, quando havera o controle jurisdicional. O controle

jurisdicional poderd, ainda, ser difuso ou concentrado. Sera difuso quando todos os
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membros do Poder Judiciario, em todas as instancias detém competéncia para
declarar uma lei inconstitucional. Por outro lado, o controle sera concentrado quando
a decisdo acerca da inconstitucionalidade pertencer exclusivamente a um unico
orgao do Poder Judiciario.

No Brasil, o controle de constitucionalidade ndo é realizado de forma
exclusiva pelo Poder Judiciario, apesar do controle no ambito judicial ser a regra.

A Constituicdo Federal traz hipoteses em que o0 controle de
constitucionalidade pode e deve ser feito pelo Poder Executivo e pelo Poder
Legislativo.

Nas palavras de Gilmar Mendes:

Executivo e Legislativo tém um papel marcante em algumas
gquestbes relacionadas com o controle de legitimidade dos atos do
Poder Publico:

(1) O exercicio do poder de veto com fundamento na
inconstitucionalidade da lei, tipica atribuicdo do Executivo, entre nés;
(2) a possibilidade de suspensédo de atos normativos que exorbitem
dos limites estabelecidos em lei (art. 49, V);

(3) a correcédo de decisdes judiciais pelo Poder Legislativo;

(4) a possibilidade de anulacdo de atos normativos pelo Legislativo;
(5) a possibilidade de que o Executivo se negue a aplicar a lei com
fundamento no argumento da inconstitucionalidade;

(6) a possibilidade de que declare a nulidade de lei mediante ato de

natureza legislativa.'®

' MENDES, Gilmar. O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de constitucionalidade. In

Revista de Informacéo Legislativa do Senado Federal. Ano 34. N. 134 abr/jun 1997. p. 14
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Assim, o0s instrumentos mais importantes de controle preventivo de
constitucionalidade que séo utilizados pelos Poderes Executivo e Legislativo sdo a
possibilidade de veto e analise do projeto de lei pelas Comissdes de Constituicdo e
Justica da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

Nos termos do artigo 66, paragrafo 1°, da Carta Magna, o Presidente da
Republica podera vetar, total ou de forma parcial, o projeto de lei a ele enviado, se o
considerar inconstitucional ou contrario ao interesse publico.

J4, no ambito do Poder Legislativo, o artigo 58, da Constituicdo Federal
determina que as Casas Legislativas devam conter comissfes permanentes, nos
termos dos competentes Regimentos Internos. Dentre tais comissfes, destaca-se a
Comissédo de Constituicdo e Justica, que possui como atribuicdo a analise das
propostas de emenda constitucional e de projetos de leis apresentados, a luz do
texto constitucional.

Inegavelmente trata-se de forma de controle de constitucionalidade
preventivo, realizado por 6rgdo de natureza politica.

Assim, verifica-se que em ambos 0s casos, 0 controle de constitucionalidade
realizado pelos Poderes Executivo e Legislativo impede que ingressem no sistema
juridico textos que nédo se coadunam com a Constituicdo Federal. Na verdade esta
espécie de controle de constitucionalidade ocorre no procedimento legislativo,

antecedendo a existéncia da lei.'?®

126 Neste ponto merece destaque o seguinte: a partir do momento em que se entende que o Poder

Executivo pode vetar um texto de lei que seja inconstitucional, realizando um controle de
constitucionalidade prévio a existéncia da lei, pode-se afirmar que referido Poder ndo tem
competéncia para manifestar-se acerca da constitucionalidade do texto posteriormente a sua insercao
no sistema juridico. Desta forma, o Poder Executivo ndo pode negar que determinada lei seja
aplicada por entender ser ela inconstitucional. Isso se aplica também aos Tribunais Administrativos. A
licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello é neste sentido: “(...) num processo administrativo tributario
ndo pode ser discutida a constitucionalidade da lei: porque este tribunal € um tribunal administrativo,
e um tribunal administrativo se aloca no plano sublegal; e por se alocar no plano sublegal, ele ndo
tem poderes para contender aquilo que resulta de lei”. (MELLO, Celso Anténio Bandeira. O controle
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A possibilidade de exercicio de controle de constitucionalidade pelos Poderes
Executivo e Legislativo tem como fundamento o principio da Separacao de Poderes.

No Estado Democratico de Direito, a Separacdo dos Poderes ganha
evidéncia, deixando de compreender o exercicio de atividades estanques pelos
Poderes Politicos, para fomentar verdadeira colaboracdo entre os entes para que 0
as finalidades estabelecidas no texto constitucional, com especial destaque a
realizacdo dos direitos fundamentais, sejam efetivamente atingidas. Desta forma,
asseverando-se, que cada um dos 6rgados autbnomos incumbidos de uma das trés
funcdes estatais as exerca com absoluta primazia, mas ndo exclusividade.

Luis Roberto Barroso ensina que:

Em um Estado constitucional de direito, os trés Poderes interpretam
a Constituicdo. De fato, a atividade legislativa destina-se, em Ultima
analise, a assegurar os valores e a promover os fins constitucionais.
A atividade administrativa, por sua vez, tanto normativa como
concretizadora, igualmente se subordina & Constituicdo e destina-se
a efetiva-la. O Poder Judiciario, portanto, ndo é o Unico intérprete da
Constituicdo, embora o sistema |he reserve a primazia de dar a
palavra final. Por isso mesmo, deve ter uma atitude de deferéncia
para com a interpretacdo levada a efeito pelos outros dois ramos do

governo, em nome da independéncia e harmonia dos Poderes.**’

de constitucionalidade pelos tribunais administrativos no processo administrativo tributario. RDT 75. p.
18).
'?” BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. Saraiva. Sdo Paulo. 2009. p. 300.
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Com efeito, deve-se admitir, portanto, a coparticipacdo do Executivo e do
Legislativo na tarefa de controlar atos normativos com relacdo a Constituicdo
Federal, desde que caiba ao Judiciario uma funcdo claramente prevalente nessa
tarefa.

No préximo item sera analisado o controle jurisdicional de constitucionalidade,
que é 0 que possui maior relevancia e denota o maior interesse para o

desenvolvimento de nosso trabalho.

4.3.3. Controle de constitucionalidade efetivado pelo Poder Judiciario

Em nosso ordenamento juridico, sdo as normas juridicas os objetos do
controle de constitucionalidade realizado pelo Poder Judiciario, sejam elas gerais e
abstratas ou individuais e concretas. A Constituicdo prevé, ainda, a possibilidade de
declarar-se a inconstitucionalidade por omissdo, nas hipéteses em que o 6rgao
competente deixa de legislar ou o faz de forma incompleta, o que pode ocasionar
diversas consequéncias negativas ao jurisdicionado.

Ha duas modalidades de fiscalizacdo da constitucionalidade possiveis no
direito brasileiro: o controle de constitucionalidade por via incidental e o controle de

constitucionalidade por via de agéo direta.

4.3.3.1. Controle de constitucionalidade por via incidental

Esta espécie de controle de constitucionalidade caracteriza-se por ser a Gnica

maneira que o cidaddo possui para questionar a inconstitucionalidade de uma lei.

Isto porque, a fiscalizacdo da constitucionalidade por via incidental ou de defesa
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pressupde a existéncia de uma acao judicial, uma lide com interesses antagbnicos
entre as partes envolvidas, na qual esta se questionando a constitucionalidade da lei
aplicada ao caso concreto.

Assim, cabera ao juiz da causa manifestar-se, na propria demanda judicial
existente, acerca da constitucionalidade ou ndo da lei colocada para analise.

Importante notar que nesta espécie de controle, a questdo da
inconstitucionalidade da lei é matéria de fundo (fundamento juridico do pedido), pois
0 mérito da demanda discute a existéncia de uma afronta a determinado direito ou
bem da vida, que esta sendo afetado pela legislacdo tida por inconstitucional. A
declaracdo da inconstitucionalidade ocorrera de forma incidental e se consubstancia
em uma questao prejudicial, ja que deve ser decidida de forma prévia ao julgamento
da questdo de mérito da demanda.

Por tal motivo, para que o controle de constitucionalidade por via incidental
possa ser manejado, deve existir um conflito entre partes, uma situacdo concreta,
nao cabendo a discussao sobre lei em tese, ou melhor, sobre normas gerais e
abstratas.

Tanto o0 autor quanto o réu da demanda podem suscitar a
inconstitucionalidade da lei no caso concreto, sendo certo, ainda, que o Ministério
Pablico também detém competéncia para tanto, e o proprio juiz, de oficio, pode
manifestar-se acerca da incompatibilidade da norma perante o texto constitucional,
mesmo que as partes tenham se mantido silentes sobre a questéo, ja que se trata de
matéria de ordem publica.

Uma das caracteristicas do controle por via incidental € ser difuso, ou seja,
todos os orgaos do Poder Judiciario estdo aptos e sdo competentes para declarar a

inconstitucionalidade de uma lei.
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Como esta espécie de controle ocorre quando do julgamento de uma acgao
judicial, de uma situacéo concreta em que existe conflito entre as partes, o Poder
Judiciario esta apenas cumprindo sua funcéo jurisdicional, motivo pelo qual é
conferida competéncia para qualquer 6rgdo (singular ou colegiado), de qualquer
instancia (primeira, segunda ou tribunais superiores), pronunciar-se sobre a
|1128

incompatibilidade da lei com a Constituicdo Federa

Luis Roberto Barroso entende que:

Por trata-se de atribuicdo inerente ao desempenho normal da funcdo
jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal, no ato de realizacdo do Direito
nas situagdes concretas que lhes sdo submetidas, tem o poder-dever

de deixar de aplicar o ato legislativo conflitante com a Constituicéo.**

Perante o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo méaximo do Poder Judiciario e que
possui como funcdo precipua ser o guardido da Constituicdo, o julgamento de
inconstitucionalidade por via incidental ocorre, na maioria dos casos™®, através do

recurso extraordinario®>!.

%0 juiz singular de primeiro grau quando julga a inconstitucionalidade de uma lei por via incidental

ndo necessita de maiores formalidades para proferir sua decisdo. No entanto, quando o julgamento
de inconstitucionalidade ocorre no Tribunal, ha procedimentos que devem ser seguidos pelo 6rgédo
colegiado. O artigo 97 da Constituicdo Federal institui a chamada reserva de plenario, determinando
que somente o pleno possa se manifestar, por maioria absoluta, sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, ndo existindo competéncia, desta forma, as Camaras ou Turmas para se
pronunciarem sobre o assunto. Os 6rgaos fracionarios dos tribunais devem obediéncia aos artigos
480 a 482, do Cdédigo de Processo Civil, que disciplina a arguicdo de inconstitucionalidade perante
tais 6rgaos.

% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 62 edicso. 42
Tiragem. Saraiva. Sdo Paulo. 2014. p. 118.

00 Supremo Tribunal Federal, na verdade, pode exercer o controle de constitucionalidade por via
de defesa quando pronuncia-se, de forma incidental, em causas de sua competéncia originaria, nos
termos do artigo 102, inciso |, da Constituicdo Federal ou por via recursal, de acordo com os incisos |l
e Il do mesmo dispositivo constitucional, através dos recursos ordinario ou extraordinario..

! Pontes de Miranda, ao tratar do recurso extraordinario, entende que sua finalidade é “assegurar: a
inteireza positiva; a validade; a autoridade e a uniformidade de interpretagdo da Constituicdo.”
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As hipoteses de cabimento do recurso extraordinario estao previstas no artigo

102, inciso I, da Constituicdo Federal**?

, que, em suma, tratam do julgamento de
guestdes constitucionais.

Tais recursos estdo enquadrados na classe dos recursos excepcionais,
juntamente com o recurso especial, enderecado ao Superior Tribunal de Justica,
diferenciando-se, desta forma, dos recursos ordinarios ou comuns, que séo dirigidos
e apreciados pelos tribunais locais ou regionais.

Os recursos comuns respondem imediatamente ao interesse do litigante
vencido em ver reformada a decisdo que o desfavoreceu, bastando, portanto, a
sucumbéncia.

O recurso extraordinario, por sua vez, sempre foi manifestado como recurso
propriamente dito (interposto, portanto, no mesmo processo) e fundado
imediatamente no interesse de ordem publica em ver prevalecer a autoridade e a
exata aplicacdo da Constituicdo Federal, sendo que apenas mediatamente visa a
tutela do interesse do litigante. Assim, pode-se dizer que o recurso extraordinario
possui um carater politico.

Por se tratar de um recurso excepcional, 0 recurso extraordinario possui

alguns pressupostos de admissibilidade préprios*:.

(MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao Cdédigo de Processo Civil..Tomo VIII: arts. 539 a 565.
Forense. Rio de Janeiro. 2002. p. 39).

2 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: (...) lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instdncia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado
em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

¥ Nas palavras de R. Ives Braguittoni: Assim, o ja bastante complexo exame de admissibilidade do
recurso extraordinario se tornara ainda mais diferenciado. Além de todos os requisitos comuns de
admissibilidade (objetivos, como tempestividade, preparo, existéncia, cabimento e outros, subjetivos,
que sdo interesse e legitimidade), continuardo sendo exigidos ainda os requisitos especiais de
admissibilidade — tanto os previstos na lei quanto os derivados de exigéncia jurisprudencial (dentre os
quais, como visto, sobrelevam em importancia o prequestionamento e a proibicdo de discusséo de
matéria fatica, ambos consolidados em simula. (BRAGUITTONI, R. Ives. Recurso extraordinario:
uma analise do acesso do Supremo Tribunal Federal. Atlas. Sdo Paulo. 2007. p. 53).
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O primeiro ponto que deve ser observado € que para o0 manejo do recurso
extraordinario deve haver o esgotamento das instancias inferiores, ja que ele
somente podera ser interposto quando as causas tiverem sido decididas em unica
ou Ultima instancia®*.

Assim, deve-se esgotar todos os meios ordinarios de impugnacdo, caso
contrario ndo sera admitido o recurso extraordinario.

Nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso:

O extraordinario e o especial pressupéem um julgado contra o qual ja
foram esgotadas as possibilidades de impugnacdo nas varias
instancias ordinarias ou na instancia Unica, originaria. 1sso coloca o
problema de s6 serem exercitaveis contra “causas decididas” ou
“decisbes finais”, ambas expressées significando que ndo podem ser
exercitados per saltum, deixando in albis alguma possibilidade de

impugnacao.®

Ademais, esta espécie de recurso ndo tem por finalidade precipua corrigir a
injustica da decisao anterior. A partir do momento em que se admite que O recurso

extraordinario € manejado perante o Supremo Tribunal Federal e este € o guardido

34 No tocante ao recurso extraordinario, a Constituicdo Federal ndo faz mencéo a tribunal prolator da

decisédo recorrida, mencionando apenas que a decisdo deve ser de Unica ou Ultima instancia. Dai a
possibilidade de interposicdo do Recurso Extraordindrio contra a decisdo de turma recursal dos
juizados especiais.

O mesmo nao ocorre com 0 recurso especial, ja que o artigo 105, inciso lll, da Constituicao Federal,
diz expressamente que o Superior Tribunal de Justica julgard em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais e pelos Tribunais de
Justica. Assim, ante ao fato do segundo grau dos juizados especiais ser composto de um colegiado
de juizes, todos de primeiro grau de jurisdicdo, o Superior Tribunal de Justica ndo entende este
colegiado como um verdadeiro tribunal, ndo admitindo, desta forma, recurso especial em sede de
juizados especiais. Neste sentido, o STJ editou a sumula 203: N&o cabe recurso especial contra
deciséo proferida por 6rgao de segundo grau dos juizados especiais.

%> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. RT. Sdo Paulo.
2008. p. 128.
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da Constituicdo Federal, ndo ha que se falar em revisdo das decisdes judiciais. O
que se busca €& garantir o cumprimento da Constituicdo Federal naquele caso
concreto, sendo que o direito subjetivo da parte sera atingido de forma reflexa.

Por tal motivo € que o0 recurso extraordinario ndo se presta para revisar
matéria de fato ou reexame de provas produzidas nos autos do processo. As
matérias conhecidas pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
recurso extraordinario limitam-se as questfes de direito relacionadas a matéria
constitucional.

Outro requisito de admissibilidade do recurso extraordindrio € o
prequestionamento da matéria.

Para que uma determinada questdo seja considerada como prequestionada,
n&o basta que haja sido suscitada pela parte no curso do contraditrio. E necessario
mais. No aresto recorrido a matéria deve ter sido decidida, e decidida de forma
manifesta.

Configura-se o0 prequestionamento quando a causa tenha sido decidida de
acordo com os dispositivos constitucionais indicados, com emisséo de juizo de valor
acerca dos respectivos dispositivos, interpretando-se a sua aplicacdo ou ndo ao
caso concreto, ndo bastando a simples mencao dos artigos.

José Miguel Garcia Medina leciona que:

A expressdo prequestionamento — que, originariamente, dizia
respeito a atividade das partes, pois sdo as partes que “questionam”
— passou a significar a exigéncia de que da decisdo conste esta
discussdo que houve entres as partes sobre a questao constitucional

ou federal. Na verdade, entdo, o prequestionamento da decisdo seria

o reflexo da atividade das partes ao longo do processo. Caso este
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prequestionamento (das partes) ndo se refletisse na deciséo, teria
havido omissdo do Judiciario, suprido pela via dos embargos de

declaracdo.*®

Assim, a parte, ap0s esgotados o0s recursos cabiveis, deve opor embargos de
declaracdo, com o intuito de prequestionar a matéria. No entanto, os embargos de
declaracdo somente poderdo ser opostos, se antes de proferido o acordao
embargado a parte ja tiver suscitado a questdo constitucional e a respeito manteve-
se omisso o0 aresto. Ndo se prestam os embargos de declaracédo, portanto, para
suscita-la originalmente, para inovar na matéria.

O recurso extraordinario é sujeito a uma dupla triagem de seus pressupostos
de admissibilidade. Como sua peticdo de interposicédo é enderecada ao Presidente
do Tribunal de origem, este possui competéncia para analisar os requisitos de
admissibilidade do recurso nos termos do artigo 542, paragrafo 12, do Cdodigo de
Processo Civil**’.

Se admitido o recurso, as condicdes de admissibilidade serdo objeto de
reexame pelo 6rgao julgador no Supremo Tribunal Federal.

Ao Presidente do Tribunal de origem compete proferir fundamentado juizo

prévio sob 0s requisitos genéricos e 0S pressupostos constitucionais de

admissibilidade do recurso extraordinario.

3¢ MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e acdes autdnomas de

impugnacao. RT. Sao Paulo. 2008. p. 222.

37 Art. 542. Recebida a peticao pela secretaria do tribunal, sera intimado o recorrido, abrindo-se-lhe
vista, para apresentar contra-razoes.

§ 1° Findo esse prazo, serdo os autos conclusos para admiss&o ou ndo do recurso, no prazo de 15
(quinze) dias, em deciséo fundamentada.
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Contudo, ndo estd o relator, na instancia especial, adstrito ao juizo de
prelibacao pelo Presidente do Tribunal de origem, podendo negar ou dar seguimento
ao recurso extraordinario por outro ou outros fundamentos.

Teresa Arruda Alvim Wambier assevera que:

Os requisitos de admissibilidade dos recursos constituem matéria de
ordem publica, cuja auséncia deve ser conhecida de oficio. Por isso,
tem-se que, embora admitido o recurso pelo 6rgdo a quo, nada

impede que o Tribunal ad quem n&o o admita.**®

Questdo importante acerca do recurso extraordinario diz respeito ao instituto

|139

da repercussdo geral™, editado pela Emenda Constitucional n° 45/2004, que

introduziu o paragrafo 3°, ao artigo 102, da Constituicdo Federal.

Referido dispositivo constitucional diz:

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois

tercos de seus membros.

¥ MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recursos e acdes autbnomas de

impugnacao. RT. Sdo Paulo. 2008. p. 77.

B9A respeito do tema da repercusséo geral, escreveu Athos Gusmao Carneiro: A respeito do tema
escreveu José Manoel de Arruda Alvim que a expressao ‘“repercusséo geral” significa praticamente a
colocacdo de um filtro, ou um divisor de aguas em relacdo ao cabimento do recurso extraordinario,
deixando de merecer julgamento os recursos ndo dotados deste atributo, ainda que forma e
substancialmente pudessem ser aptos a admissdo e ao julgamento. Refere o eminente
processualista, com a costumeira propriedade, que 0 novo instituto se coloca como filtro de carater
politico prévio a admissao de recursos com a flexibilidade desejavel, descartando aqueles recursos
“que ndo mais tenham razdo alguma de ser, sendo uma insisténcia socialmente ndo desejavel do
recorrente, permeada por um animus lotérico”. (CARNEIRO, Athos Gusmado. Recursos especial,
agravos e agravo interno. Forense. Rio de Janeiro. 2008. p. 41-42).
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Além disso, o artigo 543-A e seu paragrafo 1°, do Cdédigo de Processo Civil

estabelece que:

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo
conhecerd do recurso extraordindrio, quando a questdo
constitucional nele versada nao oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo.

§ 1° Para efeito da repercussao geral, serd considerada a existéncia,
ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem o0s interesses subjetivos

da causa.

Percebe-se, desta forma, que a questdo debatida no recurso extraordinario
deve ser relevante do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
transcendendo para além do interesse subjetivo das partes na causa. Em outras
palavras, tem de contribuir para a persecucdo da unidade do Direito no Estado
Constitucional brasileiro, compatibilizando e/ou desenvolvendo solucbes de
problemas de ordem constitucional. Presente o binbmio (relevancia e
transcendéncia), caracterizada esta a repercussao geral da controvérsia.

Ao adotar os requisitos da relevancia e da transcendéncia, o constituinte
derivado utilizou conceitos juridicos indeterminados, pois tal analise sera feita de
acordo com 0 caso concreto apresentado para julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal.

A relevancia da questdo debatida tem de ser analisada do ponto de vista
econdmico, social, politico ou juridico. Deve-se frisar que basta restar caracterizada

a relevancia do problema debatido em uma dessas perspectivas.
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A transcendéncia da controvérsia constitucional levada ao conhecimento do
Supremo Tribunal Federal, por sua vez, pode ser caracterizada tanto em uma
perspectiva qualitativa como quantitativa. Na primeira, o que deve ser analisado € a
importancia da questdo debatida para a sistematizacdo e desenvolvimento do
direito; na segunda, o numero de pessoas suscetiveis de alcance, atual ou futuro,
pela decisdo daquela questdo pelo Supremo Tribunal Federal e, bem assim, a
natureza do direito posto em causa.

Nosso ordenamento juridico determina que, independentemente da
demonstracdo da relevancia econémica, social, politica ou juridica para além das
partes da questdo debatida, havera repercussédo geral sempre que o recurso atacar
decisdo contraria a sumula ou a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, nos termos do artigo 543-A, paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil**.

O recorrente possui 0 6nus de demonstrar a existéncia da repercussao geral
da questdo debatida em sede de preliminar do recurso extraordinario. Ndo o
desempenhando, o apelo excepcional ndo sera admitido.

No entanto, a fundamentacdo levantada pela parte para demonstracdo da
repercussao geral da questdo debatida ndo vincula o Supremo Tribunal Federal.
Pode esta Corte Suprema admitir o recurso extraordinario entendendo relevante e
transcendente a questdo debatida por fundamento constitucional diverso daquele
levantado pelo recorrente.

A competéncia para a apreciacao da existéncia ou nao de repercussao geral
da questdo debatida € exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Assim, apesar dos

Tribunais de origem realizarem um exame prévio da admissibilidade do recurso

"0 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questao constitucional nele versada ndo oferecer repercussao geral, nos
termos deste artigo. (...)

§ 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal.
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extraordinario, ndo poderdo se manifestar sobre o requisito da repercussao geral,
nos termos do artigo 543-A anteriormente transcrito.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, somente pode recusar 0 recurso
extraordinario por auséncia de repercussao geral pela manifestacdo de dois tercos
de seus membros**,

Reconhecida a relevancia e a transcendéncia da questdo debatida, binbmio
caracterizador da repercussao geral, e presentes os demais requisitos inerentes ao
juizo de admissibilidade recursal, tem o Supremo Tribunal Federal de conhecer o
recurso extraordinario.

A partir deste momento, o Supremo Tribunal Federal deve julgar o mérito do
recurso, provendo-o ou ndo. A decisao prolatada substituird o aresto de 22 instancia,
operando-se o efeito substitutivo do recurso.

Todavia, na hip6tese do Supremo Tribunal Federal pronunciar-se no sentido
da auséncia de relevancia e transcendéncia da questédo debatida, a Corte Suprema
devera negar seguimento ao recurso, por decisao irrecorrivel, ndo o conhecendo. A
deciséo, nesse caso, ndo substituir4 a deciséo recorrida.

O néo reconhecimento da repercussédo geral de determinada questdo tem

efeito para além daquele processo especifico, no sentido de que outros recursos

1 Athos Gusmé&o Carneiro manifestou-se sobre o juizo de admissibilidade da repercussédo geral

lecionando o seguinte: A triagem, sobre a ocorréncia ou ndo do pressuposto constitucional da
repercussao geral, admite sucessivas etapas. Primeiramente, compete a Presidéncia do STF recusar,
desde logo, o recurso extraordinario cuja peticdo ndo contenha a preliminar (formal e fundamentada)
alusiva a repercussao geral, bem como recusar o recurso quando ja houve precedente do STF, em
casos analogos, afastando tal repercussao; e igual competéncia terda o Ministro relator, caso a matéria
haja ultrapassado o crivo da Presidéncia, em ambos os casos sendo possivel a parte recorrente
interpor agravo interno da decisdo que negue seguimento ao recurso (RISTF, art. 327). Mais uma
triagem sera feita quando do julgamento pela Turma: e se negada a repercussdo geral por, no
minimo, dois votos, a matéria sera submetida ao Plenario. Em sessdo plenaria, a decisdo pela
inexisténcia da repercusséo exige um quorum de dois tercos dos membros da Corte, ou seja, pelo
menos oito julgadores devem pronunciar-se nesse sentido (CPC, art. 543-A, § 4°). (CARNEIRO,
Athos Gusmao. Recursos especial, agravos e agravo interno. Forense. Rio de Janeiro. 2008. p. 42).
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fundados em idéntica matéria ndo serdo conhecidos liminarmente, estando o

Supremo Tribunal Federal autorizado a negar-lhes seguimento de plano'*?,
Superados os requisitos de admissibilidade do recurso, devera existir a

analise do mérito recursal. Uma vez julgado, fara coisa julgada, nos termos do artigo

467, do Cédigo de Processo Civil**.

Ocorre que, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que julga o recurso

extraordindrio, produz efeitos inter partes, ou seja, tdo somente entre as partes do

processo, nos termos do artigo 472, do Cédigo de Processo Civil, que reza:

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais €
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas
relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a

sentenca produz coisa julgada em relagéo a terceiros.

Portanto, somente aqueles que demandarem naquela situacdo concreta
levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal € que poderdo beneficiar-se
da decisao do recurso extraordinario. Trata-se do limite subjetivo da coisa julgada.

Essa é a licdo de José Rogério Cruz e Tucci:

Com a formacdo da coisa julgada material, todas as questbes que

ficaram decididas principaliter na sentenca tornaram-se imutaveis e

2 Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso

extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada nao oferecer repercussdo geral, nos
termos deste artigo. (...)

8§ 5° Negada a existéncia da repercussao geral, a decisdo valerd para todos os recursos sobre
matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

3 Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenc¢a, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.
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indiscutiveis (art. 467). Desse modo, depois do transito em julgado,
os efeitos, principais e secundarios, da sentenca tendem a produzir-
se de modo definitivo. Assim, ao lado dos denominados limites
objetivos da coisa julgada, a eficicia da sentenca, em regra, projeta-
se exclusivamente inter partes, ou seja, entre 0s sujeitos que

atuaram na condic&o de parte no processo concluido.**

Ademais, como dito anteriormente, no controle difuso de constitucionalidade,

que, na maioria dos casos, € realizado no Supremo Tribunal Federal através do

recurso extraordindrio, a eficacia objetiva da coisa julgada € o pedido da causa, que

foi decidido na parte dispositiva da sentenca, de acordo com o artigo 469, do Cdodigo

de Processo Civil:

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca,;
Il - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no

processo.

Assim, o reconhecimento da constitucionalidade ou ndo da lei é realizado de

maneira incidental, por ser uma questéo prejudicial e, ainda, trata-se de fundamento

do pedido, motivo pelo qual, ndo had que se falar em coisa julgada da matéria

constitucional.

Tal fato justifica o efeito da deciséo ser aplicado somente as partes da causa.

144

TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenga e da coisa julgada. RT.

Séo Paulo. 2007. p. 187-188
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Luis Roberto Barroso esclarece que:

A decisdo que declare que um tributo ndo é devido porque a lei que o
instituiu viola o principio da anterioridade, ou a que considere a
majoracéao legal do valor do aluguel, no curso do contrato, prejudicial
ao ato juridico perfeito, produzem efeitos apenas entre as partes do
processo: contribuinte e Fazenda Publica, no primeiro caso; locador
e locatario, no segundo. Em ambas as hipéteses, o0 juiz reconheceu
incidentalmente a inconstitucionalidade da lei aplicavel, e os efeitos
desse reconhecimento repercutem apenas inter partes. Porém, ha
mais a observar: a declaracdo de inconstitucionalidade ndo era o
objeto de nenhum dos dois pedidos, mas apenas a razdo de decidir.
Na verdade, como ja visto, era uma questdo prejudicial, que
precisava ser resolvida como premissa logica necessaria para a
solucdo do litigio. Ora bem: por dic¢do legal expressa, nem o0s
fundamentos da decisdo nem a questdo prejudicial integram os
limites objetivos da coisa julgada, de modo que ndo ha falar em

auctoritas rei iudicata em relacdo a quest&o constitucional.**°

Insta observar que o ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade da
decisdo de inconstitucionalidade em controle difuso ter efeito erga omnes, quando
houver a suspenséo da execucao da lei declarada inconstitucional através da edicao
de Resolucéo pelo Senado Federal.

Reza o artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal:

'*> BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 62 edicdo. 42

Tiragem. Saraiva. S8o Paulo. 2014. p. 150-151.
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Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(...)
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada

inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal,

Assim, apesar da decisdo do controle difuso de constitucionalidade ter efeitos
entre as partes do processo, com a comunicacao ao Senado Federal do julgamento
de inconstitucionalidade da lei, este pode editar uma resolu¢do concedendo carater
geral, erga omnes, aos efeitos da deciséao.

O Senado néo é obrigado a editar a resolucdo, sendo, desta forma, um poder
discricionério, ja que tal medida possui notério carater politico. Fala-se, entdo, que a
casa legislativa pode analisar, de acordo com seus critérios, a conveniéncia e a
oportunidade de suspender ou ndo o ato normativo®*.

Uma vez editada a resolucao, seus efeitos sdo ex tunc, ou seja, retroagem até
0 momento em que houve a insercdo no sistema juridico do diploma legal
considerado inconstitucional. Desta forma, a resolucédo atinge a validade da lei, que

é extirpada do sistema, deixando de existir no ordenamento juridico.

"% Existem doutrinadores gue entendem que, com o0 avanco da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal, bem como com a criagao de institutos como, por exemplo, a simula vinculante, a resolucdo
do Senado para a suspenséo da lei declarada inconstitucional deixaria de ter importancia e que tal
Orgéo teria apenas o condao de conferir publicidade a decisédo proferida pela Corte Suprema. Neste
sentido, merece atengdo os ensinamentos de Gilmar Mendes: Parece legitimo entender que a férmula
relativa a execucao da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa forma,
se 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo
definitivo, de que a lei € inconstitucional, essa decisédo tera efeitos gerais, fazendo-se a comunicacao
ao Senado Federal para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal como assente, ndo é
(mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisédo
da Corte contém essa forca normativa. Parece evidente ser essa a orientacao implicita nas diversas
decisdes judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o Senado néo tera a faculdade de publicar ou
ndo a decisdo, uma vez que ndo cuida de decisdo substantiva, mas de simples dever de publicacéo,
tal como reconhecido a outros 6rgaos politicos em alguns sistemas constitucionais (Constituicao
austriaca, art. 140, 5, publicacdo a cargo do Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte
Constitucional Alema, art. 31, 2, publicacéo a cargo do Ministro da Justica). A ndo publicagdo néo tera
0 conddo de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real eficacia. (MENDES, Gilmar
Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional.
Saraiva. Sao Paulo. 2012. p. 761-762).
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Como vimos em capitulo anterior, de acordo com 0 nosso entendimento, uma
lei € valida quando ingressa no sistema do direito positivo, através do procedimento
adequado e da autoridade competente, passando a existir para o mundo do direito.

Portanto, a partir do momento em que o diploma legal € excluido do sistema,
nao ha mais que se falar em validade do ato normativo, que deixou de existir para o
direito.

Com tal concluséo, € possivel afirmar que, na seara tributaria, quando existe a
resolucdo do Senado suspendendo a execucdo de uma lei declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, todos os contribuintes serao
beneficiados pelo efeito erga omnes peculiar ao ato, e poderédo, se for o caso,
recuperar aquilo que foi pago indevidamente, desde o momento em que a lei
produziu efeitos no ordenamento juridico (ressalvado o prazo prescricional de cinco
anos), ja que ha a retroatividade da deciséo.

Neste ponto, € importante fazermos uma ponderacdo com relacdo ao controle
de constitucionalidade por via difusa e incidental.

Temos vivido uma tendéncia, no ordenamento juridico brasileiro, de
aproximacédo entre o nosso civil law com o common law e sua utilizacdo de
precedentes.

Luiz Guilherme Marinoni assevera que:

Ndo h& duvida de que o papel do atual juiz do civil law e
especificamente o do juiz brasileiro, a quem é deferido o dever-poder

de controlar a constitucionalidade da lei no caso concreto, muito se
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aproxima da funcdo exercida pelo juiz do common law,

especialmente a realizada pelo juiz americano.**’

O que se busca com a aproximacao entre os sistemas da civil law e do
common law é conferir tratamento igual para as questdes iguais, evitando-se, desta
forma, a edicdo de decisOes diferentes para casos iguais, primando-se, desta forma,
pelo principio da seguranca juridica.'*®

Assim, os precedentes judiciais'*, cada vez mais, estdo ganhando importancia
em nosso ordenamento, ja que a previsibilidade deve ser privilegiada para que
possa haver confianga no sistema.

Esta conclusdo n&o deve ser diferente no controle de constitucionalidade
operado de forma difusa e incidental, que de acordo com a legislacdo e conforme

demonstramos anteriormente possui vinculagcéo entre as partes do processo.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. RT. S&o Paulo. 2011. p. 100.

Teresa Arruda Alvim Wambier ensina que: No Brasil, enfrentamos o problema do excesso de
casos em que ha diversidade de interpretacbes da lei num mesmo momento histérico, o que
compromete a previsibilidade e a igualdade. H& juizes de primeira instancia e tribunais de segundo
grau que decidem reiteradamente de modo diferente questdes absolutamente idénticas.

Essas divergéncias existem também no ambito dos tribunais superiores: entre eles — STJ e STF — e
entre seus 6rgaos fracionarios. Isso ocorre em relacdo ao STJ, que tem maio nimero de 6rgaos
fracionarios.

O fato de estas divergéncias existirem também no plano dos tribunais superiores, na verdade, impede
que suas decisbes desempenhem o papel de norte, de orientagdo para os demais 6rgdos do
Judiciario. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In. Direito
jurisprudencial. RT. S&o Paulo. 2012. p. 36.)

9 Esclarecemos, nesta oportunidade, que ndo entendemos jurisprudéncia e precedentes como
termos sindnimos. Para ilustrar nossa posicdo, adotamos os ensinamentos de Evaristo Aragéo
Santos, que escreve: O termo precedente, embora também seja polissémico, no ambito do direito
designa fenbmeno marcantemente distinto do da jurisprudéncia. Expressa a ideia de uma deciséo,
isto é, uma decisdo que, independentemente de forca vinculativa formal, tem potencial para
influenciar na solucdo de casos futuros. Toda a decisdo que tenha esse potencial pode ser
considerada, de maneira ampla, como um precedente judicial.

Ha, aqui, portanto, uma distingdo de carater quantitativo: enquanto o termo jurisprudéncia designa um
conjunto de decisdes, o termo precedente espelha, por esséncia, a ideia de uma decisdo pronunciada
pelo Judiciario. Essa seria, por assim dizer, uma “acepgdo ampla” do termo precedente judicial.
Designa toda e qualquer decisdo com aptiddo de influenciar na solugdo de casos futuros. (SANTOS.
Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacdo do precedente judicial. In. Direito
jurisprudencial. RT. S&o Paulo. 2012. p. 143).

148
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A justificativa de se adotar os precedentes judiciais em sede de controle difuso
e incidental, tornando suas decisdes vinculativas para os demais 6rgdos do Poder
Judiciario, fazendo com que exista uma transcendéncia do caso particular, € uma
verdadeira exigéncia do sistema.

Novamente utilizando as licbes de Luiz Guilherme Marinoni:

Tratando-se de interpretacdo da Constituicdo, a eficacia da deciséo
deve transcender ao caso particular, de modo que o0s seus
fundamentos determinantes sejam observados por todos os tribunais
e juizos nos casos futuros. A ndo observancia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal debilita a forga normativa da Constituigcdo.

A forca da Constituicdo esta ligada a estabilidade das decisdes do

Supremo Tribunal Federal.**

As decisdes da Corte Suprema, portanto, devem ser sempre vistas como
precedentes constitucionais e devem vincular os demais 6rgédos do Poder Judiciério,
a fim de garantir a previsibilidade necesséria, conferindo seguranca juridica aos
jurisdicionados.

Esse entendimento foi adotado, inclusive, pelo novo Cédigo de Processo Civil,
que, em seu artigo 927, inovou no sistema e trouxe uma serie de precedentes que
devem ser observados por todos os orgdos do Poder Judiciario, por possuirem
eficacia vinculante e obrigatoria.

De acordo com referido artigo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

"*® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. RT. S&o Paulo. 2011. p. 461.
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| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 0Orgdo especial aos quais

estiverem vinculados.

Assim, verifica-se que as decisbes prolatadas em sede de recurso
extraordinario passam a ter, por expressa disposicao legal, forca vinculante e devem
ser observadas como precedentes nos julgamentos das demandas pelos tribunais
ordinarios.

Fredie Didier Jr. assevera que:

Ao falar em efeito vinculante do precedente, deve-se ter em mente
gue, em certas situacdes, a norma juridica geral (tese juridica, ratio
decidendi) estabelecida na fundamentacdo de determinadas
decisfes judiciais tem o conddo de vincular decisbes posteriores,
obrigando que os 6rgaos jurisdicionais adotem aquela mesma tese

juridica na sua propria fundamentacéo.
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No Brasil, ha precedentes com forca vinculante — é dizer, em que a
ratio decidendi contida na fundamentacdo de um julgado tem forca

vinculante. Estdo eles enumerados no art. 927, CPC.*!

Tendo em vista tal posicionamento, questiona-se qual a real natureza e
necessidade da Resolucdo que deve ser expedida pelo Senado Federal, nos termos
do artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal.

Adotando-se a premissa de que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em controle difuso de constitucionalidade possuem forca vinculante, ndo ha
razao de reservar ao Senado Federal a competéncia para atribuir efeitos erga omnes
as decisbes de inconstitucionalidade. Isto porque, a omissédo da Casa Legislativa na
producdo da Resolucdo em nada modificaria a vinculacéo dos efeitos da decisao da
Corte Suprema.

Por tal motivo, atualmente entende-se que, no maximo, a Resolucdo do
Senado Federal tem por objetivo conferir publicidade a decisdo do Supremo Tribunal
Federal proferida em controle difuso, em nada interferindo em sua producédo de
efeitos.

Desta forma, o controle difuso de constitucionalidade deve ser analisado sob
essa nova Otica, interpretando-se de forma critica os ditames legais.

Superada tal discussao, importante frisar que a questdo da modulagcdo dos
efeitos da decisdo em controle difuso de constitucionalidade sera analisada no

préximo capitulo, quando trataremos do tema de forma mais minuciosa.

151 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. Vol. 2. 10 ed. Jus Podivm. 2015. p. 455.
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No item seguinte, analisaremos o controle de constitucionalidade direto e

abstrato.

4.3.3.2. Controle de constitucionalidade por via de acéao direta

Diversamente do controle incidental, em que a questdo constitucional €
analisada apenas de forma incidental, ndo sendo o objeto principal da demanda
concreta colocada para julgamento do Poder Judiciario, no controle por via de acéao
direta, a inconstitucionalidade da lei é o tema central.

No controle por via direta, o que se busca € proteger o ordenamento da
existéncia de normas inconstitucionais, fazendo com que o sistema do direito
positivo permaneca harménico e sem qualquer tipo de contradi¢do interna entre 0s
seus elementos.

Como dito no item anterior, no controle por via incidental deve haver uma acao
judicial tratando de uma situacdo concreta. As partes buscam o Poder Judiciario
para resolver um direito subjetivo, em que o bem da vida est4 sendo violado pela
norma tida como inconstitucional. Existe um conflito entre as partes, que deve ser
resolvido pelo magistrado, exercendo sua funcéo jurisdicional. Trata-se de um
processo subjetivo, entre partes contrarias buscando seus direitos perante o Estado
julgador.

Ja no controle de constitucionalidade por acdo direta, a situacdo € diversa.
Como seu principal objetivo é garantir a ordem do ordenamento juridico, extirpando
as normas inconstitucionais, ndo ha que se falar em direito subjetivo. Na verdade, o
controle por via de acao direta ndo € exercitado por partes, mas sim por legitimados,

gue devem levar a questdo para a decisao do Supremo Tribunal Federal.
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Assim, ndo existe lide a ser resolvida, ja que ndo ha interesses subjetivos
conflitantes. Além disso, o controle por via de acéo julga situacfes abstratas e nao
concretas como na outra hipoétese.

O julgamento, portanto, é de lei em tese, de normas gerais e abstratas que
necessitam dos atos posteriores da incidéncia e da aplicacdo para tornarem-se
individuais e concretas e serem executaveis.

Verifica-se que nesta situacdo do Poder Judiciario exerce uma funcao atipica
da jurisdicdo, pois ndo existe uma situacdo concreta, tampouco um litigio que deve
ser solucionado pelo julgador através da aplicacdo da legislacdo. O obijetivo, neste
caso, € manifestar sobre a propria lei.

Tal caracteristica faz com que ele seja denominado de processo objetivo, pois,
guando de seu manejo, ndo ha a instauracdo de uma lide entre partes adversas.

Nas palavras de Clémerson Merlin Cleve:

(...) ndo ha aqui um “processo contraditério”, no qual as partes litigam
pela defesa dos direitos subjetivos ou pela aplicacdo de direito
subjetivamente relevante. Trata-se, fundamentalmente, de um
processo objetivo sem contraditores, embora os autores do ato
normativo submetido & impugnacéo possam ser ouvidos. Ha, pois,
partes meramente formais. Embora seja possivel falar-se em
legitimidade ativa e passiva, é preciso fazer uso dessas categorias
processuais com certa dose de reserva. E que a acdo direta de

inconstitucionalidade jamais serd proposta contra alguém ou
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determinado 6rgdo, mas sim em face de um ato normativo apontado

como legitimo do ponto de vista constitucional.*?

Pelo fato do controle por via de acao objetivar a seguranca do sistema,

decidindo se determinada norma sera ou nao retirada do ordenamento, ja que a

questdo da constitucionalidade reflete o préprio objeto da agdo, a Constituicao

Federal determina

que a fiscalizagdo da constitucionalidade seja realizada

unicamente pelo Supremo Tribunal Federal de forma concentrada.

O préprio Supremo Tribunal Federal ja se manifestou sobre o tema:

O controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico
processo de carater objetivo, vocacionado, exclusivamente, a defesa,
em tese, da harmonia do sistema constitucional. A instauracdo desse
processo objetivo tem por fungéo instrumental viabilizar o julgamento
da validade abstrata do ato estatal em face da Constituicdo da
Republica. O exame de relagdes juridicas concretas e individuais
constitui matéria juridicamente estranha ao dominio do processo de
controle concentrado de constitucionalidade. A tutela jurisdicional de
situacdes individuais, uma vez suscitada a controvérsia de indole
constitucional, ha de ser obtida na via do controle difuso de
constitucionalidade, que, supondo a existéncia de um caso concreto,
revela-se acessivel a qualquer pessoa que disponha de interesse e

legitimidade (CPC, art. 3°).**®

152

Séo Paulo. 2000. p. 159.

CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizag8o abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. RT.

>3 ADI-MCa — QO 2551/MG. Rel. Min. Celso de Mello. Julg. 02/04/2003. Orgéo Julgador: Tribunal

Pleno.
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S&o cinco as acdes tipicas do controle de constitucionalidade por via de acao:
acao direta de inconstitucionalidade interventiva, prevista no artigo 36, inciso lll, da
Constituicdo Federal; acdo direta de inconstitucionalidade, disposta no artigo 102,
inciso |, alinea a, da Constituicdo Federal; acao direta de inconstitucionalidade por
omissao, de acordo com o artigo 103, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal; acéao
declaratéria de constitucionalidade, disciplinada no artigo 102, inciso |, alinea a, da
Constituicdo Federal; e, arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
elencada no artigo 102, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal.

No presente trabalho, por motivo de relevancia com o tema central da tese,
faremos um corte metodolégico neste ponto e somente analisaremos, com mais
vagar, a acao direta de inconstitucionalidade, prevista no artigo 102, inciso |, alinea
a, da Constituicdo Federal. Todas as demais acfes possuem suas importancias,
mas a pertinéncia tematica permite este corte, para que haja o aprofundamento do
estudo nas matérias efetivamente conectadas com o instituto da modulacdo dos
efeitos das decisdes.

Assim, passaremos a analise da Acao Direta de Inconstitucionalidade.

4.3.3.2.1. Agéo Direta de Inconstitucionalidade

A acéo direta de inconstitucionalidade, também conhecida como agao genérica,
esta prevista no artigo 102, inciso |, alinea a, da Constituicdo Federal***, e tem como
objetivo verificar a compatibilidade da lei com o Texto Constitucional, sendo que

agueles diplomas incompativeis seréo retirados do sistema juridico.

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,

cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (...)
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Importante frisar, desde o inicio, que todas as observacdes feitas no item
anterior aplicam-se a esta espécie de acao, ou seja, nao existem partes litigantes,
nao ha conflitos subjetivos a serem dirimidos e a analise da constitucionalidade
ocorre em normas gerais e abstratas. Por tal motivo, trata-se de um processo
objetivo.

A competéncia € exercida de forma concentrada pelo Supremo Tribunal
Federal™®, que possui como funcdo precipua ser o guardio da Constituicdo
Federal.

Como nao existem partes litigantes na acdo direta de inconstitucionalidade,
fala-se em legitimacédo ativa e passiva.

Os legitimados ativos estdo previstos no artigo 103 da Constituicdo Federal,

que reza.

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratéria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

lIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

155 E certo que no ambito estadual também pode existir controle abstrato de constitucionalidade. A

Constituicdo Federal, em seu artigo 125, paragrafo 2°, prevé a possibilidade de apresentagdo de uma
representacao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face
da Constituicdo Estadual. Tal acdo devera ser manejada de forma concentrada nos Tribunais de
Justica dos Estados, que possuem competéncia para julga-la. Importante destacar que se houver o
ajuizamento simultdneo de duas a¢des questionando a mesma lei estadual, uma perante o Tribunal
de Justica do Estado-membro competente, ante a violagao da Constituicdo Estadual e outra perante o
Supremo Tribunal Federal, em decorréncia da violacdo a Constituicdo Federal, o julgamento da Corte
Suprema vinculara a deciséo do Tribunal inferior, mas nunca o contrario.



171

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representac¢éo nho Congresso Nacional;

IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal criou
classificacdo acerca dos legitimados para a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade, levando em consideracdo a pertinéncia tematica, que é
“definida como o requisito objetivo da ‘relagdo de pertinéncia’ entre a defesa do
interesse especifico do legitimado e o objeto da prépria acdo™®.

Assim, sdo classificados como legitimados universais o Presidente da
Republica, as Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, o Procurador-
Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
partido politico com representacdo no Congresso Nacional. Por outro lado, séo
legitimados especiais o Governador de Estado, a Mesa de Assembleia Legislativa,
as confederac0fes sindicais e as entidades de classe de ambito nacional.

Os legitimados universais sdo aqueles que estdo autorizados a defesa da
Constituicdo Federal, podendo impugnar qualguer matéria em sede de acéo direta
de inconstitucionalidade. Os legitimados especiais, por sua vez, possuem atuacao
restrita, podendo impugnar e questionar matérias em relacdo as quais demonstre
interesse de agir, isto é, existéncia de relacdo de pertinéncia entre o ato impugnado
e as funcdes que exerce.

Por outro lado, os legitimados passivos sdo os 6rgdos ou autoridades
responsaveis pela edicdo da lei ou ato normativo que estdo sendo questionados na

acado direta de constitucionalidade. Tais legitimados, através do Advogado-Geral da

'** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 182 edicdo. Atlas. Sdo Paulo. 2005. p. 731.
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Unido, deverao prestar informacdes na acao para o relator do processo, justificando
a presuncao de constitucionalidade da legislag&o sub judice.

Pessoas juridicas de direito privado jamais poderéo figurar entre os legitimados
passivos, ja que o controle abstrato tem como objeto a impugnacdo de atos
emanados pelo Poder Publico.

Através do controle concentrado, pode-se questionar a constitucionalidade de
qualquer espécie normativa prevista no artigo 59 da Constituicdo Federal®’, bem
como das leis estaduais e tratados internacionais. No entanto, de acordo com a
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ndo podem ser fiscalizados
por via de acdo direta os atos normativos secundarios, tais como, decretos
regulamentares, instrucbes normativas, resolucfes, as leis municipais em face da
Constituicdo Federal, as propostas de emenda constitucional e os projetos de lei e
as sumulas dos tribunais.

Verifica-se, portanto, que o objeto do controle por via de agéo direta refere-se
aos atos normativos primarios, que tenham o conddo de inovar no sistema juridico,
sejam federais ou estaduais.

N&o existe prazo decadencial ou prescricional para a propositura da acao direta

158

de inconstitucionalidade Desta feita, a partir da publicacdo da lei tida por

inconstitucional, o ato pode ser impugnado.

" Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

| - emendas a Constituicdo;

Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolucdes.

e} Supremo Tribunal Federal possui posicionamento pacifico no sentido da ndo existéncia de prazo
prescricional ou decadencial para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade. A titulo de
exemplo pode ser citada a seguinte ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE -
INEXISTENCIA DE PRAZO DECADENCIAL - ICMS - CONCESSAO DE ISENCAO E DE OUTROS
BENEFICIOS FISCAIS, INDEPENDENTEMENTE DE PREVIA DELIBERACAO DOS DEMAIS
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No entanto, ndo podem ser objeto de fiscalizacdo as leis anteriores a
Constituicdo Federal de 1988 e as leis que ja tenham sido revogadas.

No primeiro caso, se ha incompatibilidade entre o veiculo normativo e a Carta
Magna, significa que a legislacédo foi revogada, ndo se podendo falar em controle
abstrato de uma norma que néo tem validade e que, portanto, hdo existe no sistema

juridico atual. Na segunda hipotese, a acéo direta de inconstitucionalidade de uma

ESTADOS-MEMBROS E DO DISTRITO FEDERAL - LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO PODER
DO ESTADO-MEMBRO EM TEMA DE ICMS (CF, ART. 155, 2., XIl, "G") - NORMA LEGAL QUE
VEICULA INADMISSIVEL DELEGACAO LEGISLATIVA EXTERNA AO GOVERNADOR DO ESTADO
- PRECEDENTES DO STF - MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA EM PARTE. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE E PRAZO DECADENCIAL: O ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade ndo esté sujeito a observancia de qualquer prazo de natureza prescricional ou
de carater decadencial, eis que atos inconstitucionais jamais se convalidam pelo mero decurso do
tempo. Sumula 360. Precedentes do STF. DIREITO DE PETICAO E ACAO DIRETA: O direito de
peticdo, presente em todas as Constituicdes brasileiras, qualifica-se como importante prerrogativa de
carater democrético. Trata-se de instrumento juridico-constitucional posto a disposi¢do de qualquer
interessado - mesmo daqueles destituidos de personalidade juridica -, com a explicita finalidade de
viabilizar a defesa, perante as instituicbes estatais, de direitos ou valores revestidos tanto de natureza
pessoal quanto de significacdo coletiva. Entidade sindical que pede ao Procurador-Geral da
Republica o ajuizamento de acdo direta perante o STF. Provocatio ad agendum. Pleito que traduz o
exercicio concreto do direito de peticdo. Legitimidade desse comportamento. ICMS E REPULSA
CONSTITUCIONAL A GUERRA TRIBUTARIA ENTRE OS ESTADOS-MEMBROS: O legislador
constituinte republicano, com o proposito de impedir a "guerra tributaria" entre os Estados-membros,
enunciou postulados e prescreveu diretrizes gerais de carater subordinante destinados a compor o
estatuto constitucional do ICMS. Os principios fundamentais consagrados pela Constituicdo da
Republica, em tema de ICMS, (a) realcam o perfil nacional de que se reveste esse tributo, (b)
legitimam a instituicdo, pelo poder central, de regramento normativo unitario destinado a disciplinar,
de modo uniforme, essa espécie tributaria, notadamente em face de seu carater ndo-cumulativo, (c)
justificam a edicdo de lei complementar nacional vocacionada a regular o modo e a forma como os
Estados-membros e o Distrito Federal, sempre apés deliberacdo conjunta, poderdo, por ato préprio,
conceder e/ou revogar isengdes, incentivos e beneficios fiscais. CONVENIOS E CONCESSAO DE
ISENCAO, INCENTIVO E BENEFICIO FISCAL EM TEMA DE ICMS: A celebracdo dos convénios
interestaduais constitui pressuposto essencial a valida concesséo, pelos Estados-membros ou Distrito
Federal, de isencdes, incentivos ou beneficios fiscais em tema de ICMS. Esses convénios - enquanto
instrumentos de exteriorizagdo formal do prévio consenso institucional entre as unidades federadas
investidas de competéncia tributaria em matéria de ICMS - destinam-se a compor os conflitos de
interesses que necessariamente resultariam, uma vez ausente essa deliberacédo intergovernamental,
da concesséao, pelos Estados-membros ou Distrito Federal, de isenc¢8es, incentivos e beneficios
fiscais pertinentes ao imposto em questé@o. O pacto federativo, sustentando-se na harmonia que deve
presidir as relagfes institucionais entre as comunidades politicas que comp8em o Estado Federal,
legitima as restrices de ordem constitucional que afetam o exercicio, pelos Estados-membros e
Distrito Federal, de sua competéncia normativa em tema de exoneracéo tributaria pertinente ao ICMS.
MATERIA TRIBUTARIA E DELEGACAO LEGISLATIVA: A outorga de qualquer subsidio, isenco ou
crédito presumido, a reducdo da base de calculo e a concessédo de anistia ou remissdo em matéria
tributaria sé podem ser deferidas mediante lei especifica, sendo vedado ao Poder Legislativo conferir
ao Chefe do Executivo a prerrogativa extraordinaria de dispor, normativamente, sobre tais categorias
tematicas, sob pena de ofensa ao postulado nuclear da separacao de poderes e de transgressdo ao
principio da reserva constitucional de competéncia legislativa. Precedente: ADIn 1.296-PE, Rel. Min.
CELSO DE MELLO.

(ADI 1247 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 17/08/1995, DJ 08-
09-1995 PP-28354 EMENT VOL-01799-01 PP-00020).



174

lei revogada faria com que a demanda perdesse seu objeto, ndo havendo sequer
interesse processual em sua instauracdo, pois a medida deixou de ser util e
necessaria.

A Lei n° 9.868/99 rege o procedimento e o julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade.

A peticdo deverd indicar o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado, os
fundamentos juridicos do pedido em relagcdo a cada uma das impugnacdes, bem
como o pedido com todas as suas especificacbes. A peticdo inicial inepta, nao
fundamentada e a manifestamente improcedente serdo liminarmente indeferidas
pelo relator, cabendo agravo de tal decisdo (art. 4° e paragrafo Unico, da Lei n°
9.868/99).

Uma vez aceita a peticao inicial, o relator pedira informac6es aos 6rgaos ou as
autoridades das quais emanou a lei ou o0 ato normativo impugnado, que deverao
presta-las em trinta dias (art. 6° e paragrafo Unico, da Lei n° 9.868/99).

Decorrido o prazo das informagdes, serdo ouvidos, sucessivamente, o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica, que deverdo
manifestar-se, cada qual, no prazo de quinze dias. Vencidos tais prazos, o relator
redigira relatorio, com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento
(artigos 8° e 9°, da Lei n° 9.868/99).

Importante destacar que uma vez proposta a acdo, ndo sera admitida
desisténcia, nos termos do artigo 5°, da Lei n°® 9.868/99. Além disso, ndo € admitida
a intervencéo de terceiros, de acordo com o artigo 7°, de referida lei.

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno:
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A expresséo ‘processo objetivo’ é, em geral, associada a nog¢do de
que o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade, ndo julga’ nenhum interesse ou
direito subjetivado, isto €, concretizado em uma especifica relacédo
juridica que d& ensejo, por definicdo, ao nascimento de pretensdes
concretas. E nesse sentido que, usualmente, se veda a intervencéo
de terceiros naquelas acées, ja que ndo ha qualquer ‘interesse’ ou
‘direito’ pertencente individual e exclusivamente a quem quer que
seja que possa ser usufruido diretamente a partir daquilo que é

julgado.™®

No entanto, o paragrafo 2°, do artigo 7°, prevé a possibilidade de manifestacao
de outros Orgdos ou entidades, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, em clara admissdo ao chamado amicus curiae.
E certo, porém, que tais 6rgdos e entidades possuem limitados direitos dentro do
processo, ndo podendo formular pedido, aditar o pedido ja delimitado, bem como
interpor recursos ou impugnacdes*®.

O artigo 102, inciso I, alinea p, da Constituicdo Federal permite a possibilidade

de pedido cautelar nas ac¢ées diretas de inconstitucionalidade®®*.

> BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro; um terceiro enigmatico. 22

edi¢do. Saraiva. S8o Paulo. 2008. p. 135-136

1% Sobre este tema, vejamos a seguinte Ementa, proferida em julgamento do Supremo Tribunal
Federal: ACAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ADI. Amicus curiae. Recurso.
Legitimidade ou legitimac@o recursal. Inexisténcia. Embargos de declaracdo ndo conhecidos.
Interpretagéo do art. 7°, § 2°, da Lei 9.868/99. Amicus curiae ndo tem legitimidade para recorrer de
decisdes proferidas em acao declaratéria de inconstitucionalidade, salvo da que o ndo admita como
tal no processo.

(ADI 3105 ED, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 02/02/2007, DJ 23-02-
2007 PP-00017 EMENT VOL-02265-01 PP-00130 RT v. 96, n. 861, 2007, p. 83-85)

1 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente: (...)

p) o pedido de medida cautelar das acdes diretas de inconstitucionalidade;
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Devera ser comprovado o fumus boni iuris da alegacdo, concernente na
plausibilidade juridica da tese e o periculum in mora, segundo o qual devera ser
demonstrada a possibilidade de prejuizo caso a medida ndo seja deferida de
imediato’®?,

Uma vez concedida a medida liminar, devera ser suspenso o julgamento de
qualquer processo em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, até que exista a
decisdo final da acdo direta de inconstitucionalidade. Por outro lado, seu
indeferimento ndo possui efeito vinculante.

A medida cautelar, dotada de eficacia erga omnes, sera concedida com efeito

ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficicia retroativa (art.

11, paragrafo 1°, da Lei 9.868/99".

"2 ADIN - LEI N. 8.024/90 - PLANO COLLOR - BLOQUEIO DOS CRUZADOS - AUSENCIA DO
PERICULUM IN MORA - LIMINAR INDEFERIDA. - O tardio ajuizamento da acdo direta de
inconstitucionalidade, quando ja decorrido lapso temporal consideravel desde a edigdo do ato
normativo impugnado, desautoriza - ndo obstante o relevo juridico da tese deduzida - o
reconhecimento da situacdo configuradora do periculum in mora, o que inviabiliza a concessédo da
medida cautelar postulada. - Votos vencidos dos Ministros CELSO DE MELLO (Relator), PAULO
BROSSARD e NERI DA SILVEIRA, que ordenavam a liberacdo imediata dos cruzados bloqueados,
por entenderem que a salvaguarda do padrdo monetario ndo justifica o desrespeito, pelo Estado, de
principios inscritos na Constituicdo da Republica: "O poder normativo reconhecido a Unido Federal
para atuar, legislativamente, sobre a disciplina da moeda, quer para adaptar o volume dos meios de
pagamento as reais necessidades da economia nacional, quer para regular o seu valor intrinseco,
prevenindo ou corrigindo os surtos inflacionarios ou deflacionarios (...), quer para impedir situacdes de
anormalidade e outros desequilibrios oriundos de fenémenos conjunturais, ndo dispensa e nem
exonera o Estado, na formulacdo e na execugdo de sua politica econdmico-financeira, inclusive
monetaria, de observar e de respeitar os limites impostos pela Constituicdo” (Ministro CELSO DE
MELLO, Relator).

(ADI 534 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 27/06/1991, DJ 08-04-
1994 PP-07239 EMENT VOL-01739-02 PP-00210).

'3 S350 varios os julgados do Supremo Tribunal Federal que concedem efeitos ex tunc a medida
liminar concedida em acdo direta de inconstitucionalidade. Apesar de antigo, o precedente, cuja
ementa é transcrita a seguir, demonstra de maneira clara o entendimento da Corte Suprema: Acao
direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. - Ocorréncia, no caso, da relevancia juridica da
arguicdo e do "periculum in mora". - Embora, normalmente, a concessao da liminar s6 produza efeitos
"ex nunc", quando a norma impugnada tem os seus efeitos exauridos logo apés sua entrada em vigor,
mas com repercussao indireta no futuro pela desconstituicdo de atos pretéritos, repercussao essa a
justificar a concessédo da liminar, tal concessao se da para o efeito Unico possivel de suspender a
eficacia da norma "ex tunc", certo como e que ndo SE pode suspender para o futuro o que JA se
exauriu no passado. Liminar deferida, para suspender, "ex tunc", a eficacia do artigo 5. da Emenda
Constitucional n. 4, de 1991, a Constituicao do Estado do Rio de Janeiro.

(ADI 596 MC, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 11/10/1991, DJ 22-11-
1991 PP-16845 EMENT VOL-01643-01 PP-00067 RTJ VOL-00138-01 PP-00086).
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Nos termos do artigo 12 de referida lei, havendo pedido de medida cautelar, o
relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial significado para a ordem
social e a seguranca juridica, podera, apos a prestacdo das informacdes, no prazo
de dez dias, e a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral
da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo
diretamente ao Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a acdo, o que
faz com que o processo seja conduzido por um rito mais célere.

O artigo 22 da Lei n°® 9.868/99 cuida da decisdo a ser proferida na acéo direta
de inconstitucionalidade. Na verdade, referido dispositivo legal trata, ao mesmo
tempo, das decisbes das acles diretas de inconstitucionalidade e das acdes

declaratérias de constitucionalidade. Vejamos:

A decisdo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo somente sera tomada se presentes na sessao

pelo menos oito Ministros.

Efetuado o julgamento, ser4d declara a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da norma impugnada, devendo existir a manifestacédo de pelo
menos seis Ministros (art. 23 da Lei n°® 9.868/99).

Tanto a acdo direta de inconstitucionalidade quanto a ac¢do declaratoria de
constitucionalidade possuem natureza duplice ou ambivalente. Isto fica evidente no
artigo 24 da Lei n°® 9.868/99, ao enunciar que declarada a constitucionalidade, julgar-
se-a improcedente a acdo direta ou procedente eventual acdo declaratéria; e,
proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-4 procedente a acdo direta ou

improcedente eventual acdo declaratéria.
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Nesse sentido, esclarecedor trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, na

Reclamacao Rcl-MC 2.363/PA:

Afirmei, em outra ocasido, que, aceita a ideia de que a agéo
declaratéria configura uma ADI com sinal trocado, tendo ambas
carater duplice ou ambivalente, afigura-se dificil admitir que a
deciséo proferida em sede de acdo direta de inconstitucionalidade
nao tenha efeitos ou consequéncias semelhantes aqueles

reconhecidos para a acao declaratéria de constitucionalidade.

A decisdo que declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da

norma impugnada é irrecorrivel, ressalvada a interposicdo de embargos
declaratorios, ndo podendo, igualmente, ser objeto de acao rescisoria (art. 26 da Lei
n° 9.868/99).

Trata-se de decisdo com cunho declaratério, que ndo inova no ordenamento
juridico, limitando-se a constatar a existéncia de um vicio e proclamando a
invalidade da norma e sua expulsdo do sistema juridico.

Uma vez transitada em julgado a decisédo, h& a producado da coisa julgada, nos
termos do artigo 467, do Cédigo de Processo Civil*®*. Toda a abordagem acerca da
coisa julgada que fizemos no item anterior, ao tratarmos do controle difuso de
constitucionalidade, pode ser aplicada neste momento para as hipbéteses de

julgamento da acao direta de inconstitucionalidade.

'* Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a

sentenc¢a, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.
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Assim, tera como limite objetivo a matéria decidida no dispositivo da sentenca,
ou seja, 0 julgamento de procedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade,
declarando a inconstitucionalidade de determinado ato normativo.

A eficacia preclusiva da coisa julgada farA com que ndo possa ser ajuizada
nova acao direta para questionar a inconstitucionalidade do mesmo ato normativo ja
analisado. Além disso, ante a existéncia da eficacia vinculativa, todos os demais
orgdos do Poder Judiciario, quando incitados a se pronunciarem sobre questées sub
judice, deverdo observar a decisdo da Corte Suprema quanto a declaragédo de
inconstitucionalidade da lei.

Questdo interessante a ser abordada é se existe a formacdo de coisa julgada
guando a acao direta de inconstitucionalidade € julgada improcedente. Devemos
lembrar que a Lei n° 9.868/99 confere carater duplice a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acédo declaratoria de constitucionalidade. Poderiamos
pensar, por tal motivo, que uma vez julgada a acao direta improcedente, haveria, por
consequéncia, o reconhecimento de que aquele ato normativo seria constitucional e
nao mais poderia ser analisado pelo Supremo Tribunal Federal ante a formacgéo de
coisa julgada objetiva.

Diversamente do que ocorre nos processos subjetivos, em que o julgamento de
improcedéncia do pedido produz coisa julgada, no caso da acgéo direta, 0 mesmo
nao ocorre. Isto porque, quando ha o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei
ou ato normativo, este deixa de ser valido e é extirpado do sistema do direito
positivo, ndo podendo mais ser aplicado. Contudo, quando ha a improcedéncia da
acao direta, nada acontece com a lei. Se houver ajuizamento de nova acéo direta,

com novos argumentos ou novos fatos, ndo ha qualquer impedimento para que o
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Supremo Tribunal Federal analise, uma vez mais, a constitucionalidade ou néo do
ato normativo.

Gilmar Mendes escreve que:

No Brasil também se reconhece, tal como ensinado por Liebman com
arrimo em Savigny, que as sentengas contém implicitamente a
clausula rebus sic stantibus, de modo que as altera¢des posteriores
gque alterem a realidade normativa, bem como eventual modificacdo
da orientacao juridica sobre a matéria, podem tornar inconstitucional
norma anteriormente considerada legitima (inconstitucionalidade
superveniente).

Dai parecer plenamente legitimo que se suscite perante o STF a
inconstitucionalidade de norma ja declarada constitucional, em acédo

direta ou em ac&o declaratéria de constitucionalidade.*®

Podemos concluir, entdo, que em hipoteses de improcedéncia da acao direta
de inconstitucionalidade, ndo se forma a coisa julgada material.

Importante destacar, ainda, que, quando uma lei nova passa a produzir seus
efeitos, sendo dotada, portanto de vigéncia e eficicia, normalmente, ela revoga, de
maneira expressa ou tacita, a legislacdo anterior que trata do mesmo tema’®®. Na
hipotese da lei revogadora ser considerada inconstitucional em sede de acao direta
pelo Supremo Tribunal Federal, como vimos, havera sua exclusdo do sistema e ela

nao produzira mais qualquer espécie de efeitos. Desta feita, devera existir a

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. Saraiva. Sdo Paulo. 2014. p. 476.

De acordo com a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro:

Art. 2°. N&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou
revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior qguando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.
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restauracdo da vigéncia da lei anteriormente revogada, ja que, pelo principio da

supremacia da Constituicdo, a situacéo juridica deve retornar ao status quo ante™®’.

Luis Roberto Barroso defende que:

A premissa de ndo admissdo de efeitos validos decorrentes do ato
inconstitucional conduz, inevitavelmente, a tese da repristinacdo da
norma revogada. E que, a rigor légico, sequer se verificou a
revogacao no plano juridico. De fato, admitir-se que a norma anterior
continue a ser tida por revogada importara na admisséo de que a lei

inconstitucional inovou na ordem juridica, submetendo o direito

%" Sobre esse tema, interessante analisar voto proferido pelo Ministro Celso de Mello na ADI

2.215/PE: “(...) J& se afirmou, no inicio desta decisdo, que a declaragdo de inconstitucionalidade in
abstracto, de um lado, e a suspenséo cautelar de eficacia do ato reputado inconstitucional, de outro,
importam - considerado o efeito repristinatorio que lhes € inerente - em restauracdo das normas
estatais revogadas pelo diploma objeto do processo de controle normativo abstrato. Esse
entendimento - hoje expressamente consagrado em nosso sistema de direito positivo (Lei n°
9.868/99, art. 11, § 29 -, além de refletir-se no magistério da doutrina (ALEXANDRE DE MORAES,
"Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais”, p. 272, item n. 6.2.1, 2000, Atlas;
CLEMERSON MERLIN CLEVE, "A Fiscalizacio Abstrata da Constitucionalidade no Direito Brasileiro",
p. 249, 22 ed., 2000, RT; CELSO RIBEIRO BASTOS e IVES GANDRA MARTINS, "Comentérios a
Constituicdo do Brasil", vol. 4, tomo 111/87, 1997, Saraiva; ZENO VELOSO, "Controle Jurisdicional de
Constitucionalidade”, p. 213/214, item n. 212, 1999, Cejup), também encontra apoio na propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que, desde o regime constitucional anterior (RTJ
101/499, 503, Rel. Min. MOREIRA ALVES - RTJ 120/64, Rel. Min. FRANCISCO REZEK), vem
reconhecendo a existéncia de efeito repristinatério nas decisdes desta Corte Suprema, que, em sede
de fiscalizac@o normativa abstrata, declaram a inconstitucionalidade ou deferem medida cautelar de
suspenséo de eficicia dos atos estatais questionados em acédo direta (RTJ 146/461-462, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - ADI 2.028-DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES - ADI 2.036-DF, Rel. Min. MOREIRA
ALVES). O sentido e o alcance do efeito repristinatorio foram claramente definidos, em texto preciso,
por CLEMERSON MERLIN CLEVE ("A Fiscalizacdo Abstrata da Constitucionalidade no Direito
Brasileiro", p. 249/250, 22 ed., 2000, RT), cuja autorizada licdo assim expfs o0 tema pertinente a
restauracdo de eficacia do ato declarado inconstitucional, em sede de controle abstrato, ou objeto de
suspensdo cautelar de aplicabilidade, deferida em igual sede processual: "Porque o ato
inconstitucional, no Brasil, € nulo (e ndo, simplesmente, anulavel), a decisdo judicial que assim o
declara produz efeitos repristinatérios. Sendo nulo, do ato inconstitucional ndo decorre eficacia
derrogatéria das leis anteriores. A decisdo judicial que decreta (rectius, que declara) a
inconstitucionalidade atinge todos os 'possiveis efeitos que uma lei constitucional é capaz de gerar’,
inclusive a clausula expressa ou implicita de revogacdo. Sendo nula a lei declarada inconstitucional,
diz o Ministro Moreira Alves, 'permanece vigente a legislacdo anterior a ela e que teria sido revogada

nao houvesse a nulidade"”.
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objetivo a uma vontade que era viciada desde a origem. Nao ha

teoria que possa resistir a essa contradi¢ao.*®®

Na tocante aos limites subjetivos da coisa julgada, tem-se que a declaragao de
inconstitucionalidade possui efeito vinculante contra todos. O artigo 28, paragrafo

Unico, da Lei n° 9.868/99, é claro nesse sentido:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da
decisdo, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em sec¢do especial
do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva
do acérdéo.

Paragrafo 0nico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretacdo conforme a
Constituico e a declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em
relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica

federal, estadual e municipal.

Assim, a decisdo da acgéo direta de inconstitucionalidade possui eficacia erga
omnes, ja que os legitimados elencados no artigo 103 da Constituicdo Federal
possuem legitimacdo extraordinaria e defendem o interesse da coletividade. Por tal
motivo, os efeitos da decisdo possuem carater geral e ndo se aplicam tdo somente
as “partes” do processo.

Além disso, ha a vinculacdo dos demais 6rgdos do Poder Judiciario. Desta

forma, na analise de casos concretos, a premissa estabelecida pelo Supremo

' BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Saraiva. Sdo Paulo. 2003. p.

92-93.



183

Tribunal Federal sobre a constitucionalidade ou ndao da lei deve ser observada, nao
podendo ser decidido de forma diversa na andlise incidental da demanda.

Gilmar Mendes leciona que:

Em verdade, o efeito vinculante decorre do particular papel politico-
institucional desempenhado pela Corte ou Tribunal Constitucional,
gue deve zelar pela observancia estrita da Constituicgdo nos
processos especiais concebidos para solver determinadas e

especificas controvérsias constitucionais™®°.

Deve-se notar, entretanto, que em diversas situacdes, o Supremo Tribunal
Federal tem adotado a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes,
segundo a qual, a eficacia vinculante da decisdo se da ndo apenas com relacdo a
parte dispositiva da sentenca, mas também pelos préprios fundamentos que

embasaram a decisdo'®. Portanto, de acordo com essa posicdo, as razdes

' MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. Saraiva. S&o Paulo. 2014. p. 493.

A titulo de exemplo, transcrevemos duas ementas do Supremo Tribunal Federal que tratam da
transcendéncia dos efeitos determinantes da deciséo:

RECLAMAGCAO. 2. Sequestro de recursos do Municipio de Capitdo Poco. Débitos trabalhistas. 3.
Afronta a autoridade da deciséo proferida na ADI 1662. 4. Admissao de sequestro de verbas publicas
somente na hipétese de quebra da ordem cronolégica. Nao equiparacao as situacdes de ndo-inclusao
da despesa no Orcamento. 5. Efeito vinculante das decisbes proferidas em acdo direta de
inconstitucionalidade. 6. Eficacia que transcende o caso singular. 7. Alcance do efeito vinculante que
nao se limita a parte dispositiva da decisdo. 8. Aplicacdo das razfes determinantes da decisdo
proferida na ADI 1662. 9. Reclamacé&o que se julga procedente.

(Rcl 2363, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 23/10/2003, DJ 01-04-
2005 PP-00007 EMENT VOL-02185-01 PP-00139 RTJ VOL-00193-02 PP-00513 LEXSTF v. 27, n.
318, 2005, p. 170-182).

RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO PROFERIDA NA ADI 1662-SP. SEQUESTRO
DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO. VENCIMENTO DO PRAZO PARA PAGAMENTO. EMENDA
CONSTITUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 2° DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1.
Preliminar. Cabimento. Admissibilidade da reclamacéo contra qualquer ato, administrativo ou judicial,
que desafie a exegese constitucional consagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, ainda que a ofensa se dé de forma obliqua. 2. Ordem de
sequestro deferida em razéo do vencimento do prazo para pagamento de precatdrio alimentar, com
base nas modificacdes introduzidas pela Emenda Constitucional 30/2000. Decisao tida por violada -
ADI 1662-SP, Mauricio Corréa, DJ de 19/09/2003: Prejudicialidade da acéo rejeitada, tendo em vista
que a superveniéncia da EC 30/00 ndo provocou alteracao substancial na regra prevista no § 2° do
artigo 100 da Constituicao Federal. 3. Entendimento de que a Unica situagéo suficiente para motivar o

170
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determinantes da decisdo da Corte Suprema vinculam, em casos futuros, todos os
demais 6rgaos do Poder Judiciario, bem como as autoridades administrativas.

E certo, contudo que as consideracdes marginais existentes na decisdo nao
podem fazer coisa julgada, devendo-se distinguir as verdadeiras razdes de decidir
das simples coisas ditas de passagem.

O ultimo topico que deve ser analisado na acao direta de inconstitucionalidade
diz respeito aos efeitos temporais da deciséo.

Como ja afirmamos em outra oportunidade, a decisdo da acao direta tem cunho
declaratdrio e atinge a validade da lei, extirpando-a do sistema juridico. Além disso,
ao declarar-se a inconstitucionalidade de uma lei, o entendimento é de que referido
ato normativo passa a ser considerado nulo.

A retirada da norma do sistema do direito positivo é realizada, em regra, com
eficacia retroativa (ex tunc), desde o seu nascimento, sendo que todos os atos
praticados com fundamento em tal lei sdo eivados de vicio insanavel.

Ocorre que, em algumas situacdes, o Supremo Tribunal Federal adotou
posicionamento no sentido de mitigar os efeitos retroativos da decisao que declara a
inconstitucionalidade. Ante tal posicionamento, o legislador ordinario fez ingressar no
ordenamento juridico a regra contida no artigo 27, da Lei n° 9.868/99, criando o

instituto da modulacéo dos efeitos da deciséo.

sequestro de verbas publicas destinadas a satisfacéo de dividas judiciais alimentares € a relacionada
a ocorréncia de pretericdo da ordem de precedéncia, a essa ndo se equiparando o vencimento do
prazo de pagamento ou a nao-inclusdo or¢camentaria. 4. Ausente a existéncia de preterigdo, que
autorize o sequestro, revela-se evidente a violagdo ao conteddo essencial do acérdédo proferido na
mencionada agédo direta, que possui eficacia erga omnes e efeito vinculante. A decisdo do Tribunal,
em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da
reclamacgdo. Hipotese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que
embasaram a decisao e dos principios por ela consagrados, uma vez que os fundamentos resultantes
da interpretacdo da Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e autoridades, contexto
que contribui para a preservacdo e desenvolvimento da ordem constitucional. 5. Mérito. Vencimento
do prazo para pagamento de precatério. Circunstancia insuficiente para legitimar a determinacdo de
sequestro. Contrariedade a autoridade da decisdo proferida na ADI 1662. Reclamacao admitida e
julgada procedente.

(Rcl 1987, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2003, DJ 21-05-
2004 PP-00033 EMENT VOL-02152-01 PP-00052).
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No proximo capitulo trataremos de forma pormenorizada sobre tal instituto,

analisando todas as suas implicac6es no ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO V

5.1. A modulacao dos efeitos da decisao

Ha duas teorias que prevalecem quando se fala de controle jurisdicional de
constitucionalidade: a teoria da nulidade e a teoria da anulabilidade.

A teoria da nulidade é adotada pelo sistema juridico norte-americano e tem
como caracteristica o fato da decisdo que declara a inconstitucionalidade ter eficacia
declaratdria e atacar o plano da validade da norma. Por tal motivo, em regra, referida
decisdo produz efeitos retroativos, sendo que o ato normativo é declarado invalido
desde a sua criacéo

A lei considerada inconstitucional e, portanto, nula, ndo produz, desde o seu
nascimento, efeitos validos, sendo retirada do ordenamento juridico.

Esta teoria privilegia a supremacia da Constituicdo perante as leis e normas
infraconstitucionais, ja que ndo é admitida a existéncia, no sistema, de uma lei que
afronte os dispositivos do Texto Magno.

Ao comentar o sistema norte americano, Mauro Cappelletti leciona que:

E de todo evidente — diz-se com precisdo naquela sentenca — que ou
a Constituicdo prepondera sobre os atos legislativos que com ela
contrastem ou o Poder Legislativo pode mudar a Constituicdo através
de lei ordinaria. Nao ha meio termo entre essas duas alternativas. Ou
a Constituicdo € uma lei fundamental, superior e ndo mutavel pelos
meios ordinarios, ou ela é colocada no mesmo nivel dos atos
legislativos ordinarios e, como estes, pode ser alterada ao gosto do

Poder Legislativo. Se é correta a primeira alternativa, entdo € preciso
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concluir que um ato legislativo contrario a Constituicdo nao é lei; se é
correta, ao contrario, a segunda alternativa, entdo quer dizer que as

constituicbes escritas outra coisa ndo sdo que absurdas tentativas de

limitar um poder que &, por sua natureza, ilimitavel.'"*

Em contrapartida, h4 a tese da anulabilidade, adotada principalmente pelo
ordenamento juridico austriaco, tendo como um de seus precursores Hans Kelsen.
De acordo com tal teoria, a decisdo que julga a inconstitucionalidade possui eficacia
constitutiva, motivo pelo qual, o plano da existéncia é atingido. Tendo em vista tais
premissas, € certo que a lei ou ato normativo torna-se anulavel e os efeitos da
inconstitucionalidade séo prospectivos, ex nunc.

Desta forma, a norma inconstitucional produz efeitos validos no ordenamento
juridico, até que seja anulada. Tais efeitos ndo mais serdo produzidos a partir do
momento em que for inserida no sistema a norma individual e concreta que julgou a
inconstitucionalidade e n&o desde o nascimento da lei, como na teoria da
nulidade'".

No Brasil, o sistema juridico adota a teoria da nulidade no controle jurisdicional

de constitucionalidade. Assim, uma vez declarada a inconstitucionalidade de uma lei

ou ato normativo, o plano da validade é atingido.

"' CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22

ed. Fabris. Porto Alegre. 1992. p. 47-48.

2 Nas palavras de Gilmar Mendes: A lei inconstitucional seria, portanto, apenas anulavel. A
declaracdo de inconstitucionalidade teria, assim, carater constitutivo. Da mesma forma que o
legislador poderia dispor sobre os efeitos da lei inconstitucional, seria facultado ao Tribunal
reconhecer que a lei aplicada por longo periodo haveria de ser considerada como fato eficaz, apto a
produzir consequéncias pelo menos nas relacgdes juridicas entre pessoas privadas e o Poder Publico.
Esse seria também o caso se, com a cassacgdo de um ato administrativo, se configurasse uma quebra
da seguranca juridica e do principio da boa-fé. (MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de
constitucionalidade das leis na atualidade. In DIREITO, Carlos Alberto Menezes (org.). Estudos em
homenagem ao Prof. Caio Tacito. Renovar. Rio de Janeiro. 1997. p. 271-272).
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Foi a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*"®

que afirmou a
escolha da teoria da nulidade em nosso ordenamento juridico. Transcrevemos,
abaixo, trechos da ementa da ADI 652/MA, cujo Relator foi o Ministro Celso de

Mello*"*, que demonstram tal afirmacé&o:

173 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO -
NATUREZA DO ATO INCONSTITUCIONAL - DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE -
EFICACIA RETROATIVA - O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO "LEGISLADOR NEGATIVO" -
REVOGACAO SUPERVENIENTE DO ATO NORMATIVO IMPUGNADO - PRERROGATIVA
INSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO - AUSENCIA DE EFEITOS RESIDUAIS CONCRETOS -
PREJUDICIALIDADE. - O REPUDIO AO ATO INCONSTITUCIONAL DECORRE, EM ESSENCIA, DO
PRINCIPIO QUE, FUNDADO NA NECESSIDADE DE PRESERVAR A UNIDADE DA ORDEM
JURIDICA NACIONAL, CONSAGRA A SUPREMACIA DA CONSTITUI(;AO. ESSE POSTULADO
FUNDAMENTAL DE NOSSO ORDENAMENTO NORMATIVO IMPOE QUE PRECEITOS
REVESTIDOS DE "MENOR" GRAU DE POSITIVIDADE JURIDICA GUARDEM,
"NECESSARIAMENTE", RELACAO DE CONFORMIDADE VERTICAL COM AS REGRAS
INSCRITAS NA CARTA POLITICA, SOB PENA DE INEFICACIA E DE CONSEQUENTE
INAPLICABILIDADE. ATOS INCONSTITUCIONAIS SAO, POR ISSO MESMO, NULOS E
DESTITUIDOS, EM CONSEQUENCIA, DE QUALQUER CARGA DE EFICACIA JURIDICA. - A
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE UMA LEI ALCANCA, INCLUSIVE, OS ATOS
PRETERITOS COM BASE NELA PRATICADOS, EIS QUE O RECONHECIMENTO DESSE
SUPREMO VICIO JURIDICO, QUE INQUINA DE TOTAL NULIDADE OS ATOS EMANADOS DO
PODER PUBLICO, DESAMPARA AS SITUAQC)ES CONSTITUIDAS SOB SUA EGIDE E INIBE -
ANTE A SUA INAPTIDAO PARA PRODUZIR EFEITOS JURIDICOS VALIDOS - A POSSIBILIDADE
DE INVOCACAO DE QUALQUER DIREITO. - A DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM
TESE ENCERRA UM JUiZO DE EXCLUSAO, QUE, FUNDADO NUMA COMPETENCIA DE
REJEIQAO DEFERIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, CONSISTE EM REMOVER DO
ORDENAMENTO POSITIVO A MANIFESTAQAO ESTATAL INVALIDA E DESCONFORME AO
MODELO PLASMADO NA CARTA POLITICA, COM TODAS AS CONSEQUENCIAS DAI
DECORRENTES, INCLUSIVE A PLENA RESTAURACAO DE EFICACIA DAS LEIS E DAS NORMAS
AFETADAS PELO ATO DECLARADO INCONSTITUCIONAL. ESSE PODER EXCEPCIONAL - QUE
EXTRAI A SUA AUTORIDADE DA PROPRIA CARTA POLITICA - CONVERTE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM VERDADEIRO LEGISLADOR NEGATIVO. - A MERA INSTAURACAO DO
PROCESSO DE FISCALIZAQAO NORMATIVA ABSTRATA NAO IMPEDE O EXERCICIO, PELO
ORGAO ESTATAL COMPETENTE, DA PRERROGATIVA DE PRATICAR OS ATOS QUE SE
INSEREM NA ESFERA DE SUAS ATRIBUIQOES INSTITUCIONAIS: O DE CRIAR LEIS E O DE
REVOGA-LAS. O AJUIZAMENTO DA AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE NAO TEM,
POIS, O CONDAO DE SUSPENDER A TRAMITAQAO DE PROCEDIMENTOS LEGISLATIVOS OU
DE REFORMA CONSTITUCIONAL QUE OBJETIVEM A REVOGACAO DE LEIS OU ATOS
NORMATIVOS CUJA VALIDADE JURIDICA ESTEJA SOB EXAME DA CORTE, EM SEDE DE
CONTROLE CONCENTRADO. - A SUSPENSAO CAUTELAR DA EFICACIA DO ATO NORMATIVO
IMPUGNADO EM ACAO DIRETA - NAO OBSTANTE RESTAURE, PROVISORIAMENTE, A
APLICABILIDADE DA LEGISLACAO ANTERIOR POR ELE REVOGADA - NAO INIBE O PODER
PUPLICO DE EDITAR NOVO ATO ESTATAL, OBSERVADOS OS PARAMETROS INSTITUIDOS
PELO SISTEMA DE DIREITO POSITIVO. - A REVOGACAO SUPERVENIENTE DO ATO
NORMATIVO IMPUGNADO, EM SEDE DE CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE, IMPEDE, DESDE QUE INEXISTENTES QUAISQUER EFEITOS
RESIDUAIS CONCRETOS, O PROSSEGUIMENTO DA PROPRIA ACAO DIRETA.

(ADI 652, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 02/04/1992, DJ 02-04-
1993 PP-05615 EMENT VOL-01698-03 PP-00610 RTJ VOL-00146-02 PP-00461)

" A integra do voto do Ministro pode ser acessado no seguinte endereco eletronico:

http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266472
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(...) atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos,
em consequéncia, de qualquer carga de eficicia juridica. - a
declaracao de inconstitucionalidade de uma lei alcanga, inclusive, os
atos pretéritos com base nela praticados, eis que o reconhecimento
desse supremo vicio juridico, que inquina de total nulidade os atos
emanados do poder publico, desampara as situagbes constituidas
sob sua égide e inibe - ante a sua inaptiddo para produzir efeitos

juridicos validos - a possibilidade de invocacdo de qualquer direito

(...).

Assim, a decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Supremo Tribunal
Federal possui carater declaratorio e, por ter eficacia ex tunc, gera a nulidade de
todos os efeitos produzidos pela norma desde o momento de seu ingresso no
sistema juridico brasileiro.

Neste sentido, cabe a transcricdo de trecho do voto do Ministro Paulo Brossard,

relator no julgamento da ADI 217>

A Corte verifica e anuncia a nulidade, como o joalheiro pode afirmar,
depois de examina-lo, que aquilo que se supunha ser um diamante,

ndo é diamante, mas um produto sintético. O joalheiro ndo fez a

> EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou
ndo é lei. Lei inconstitucional ¢ uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a
Constituicdo; inconstitucional na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado.
O vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constituicao
vigente ao tempo de sua elaboragdo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional em relagdo a
Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicao
sobrevinda nado torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser
superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos revogatdrios. Seria ildgico que a lei
fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A lei maior valeria
menos que a lei ordinaria. 2. Reafirmacédo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenaria.
3. Acdo direta de que se nao conhece por impossibilidade juridica do pedido.
(ADI 2, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno, julgado em 06/02/1992, DJ 21-11-1997
PP-60585 EMENT VOL-01892-01 PP-00001).
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pasta sintética, apenas verificou que o era. Também a decisdo
judicial ndo muda a natureza da lei, como o joalheiro ndo mudou a
natureza do suposto diamante. Ela nunca foi lei, ele nunca foi
diamante. Aquilo que se supunha ser um diamante e que o0 perito
verificou ser um produto sintético, ndo deixou de ser diamante a
partir da verificacdo do joalheiro, mas ab initio ndo passava de
produto sintético. Também a lei inconstitucional. O Judiciario ndo a
fez inconstitucional, apenas verificou e declarou que o era. Por isso 0

seu efeito é ex tunc,

Ocorre que, em muitas oportunidades, havia necessidade de uma temperanga
com relacdo aos efeitos ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade de um ato
normativo. A depender do caso concreto, poderia ser necessario preservar os efeitos
que aguele ato havia produzido no ordenamento juridico enquanto foi considerado
perfeito, do que extirpa-lo, desde o momento de nascimento, passando uma
borracha em todas as condutas que ele disciplinou.

Essa falta de tempero acabou por ocasionar, em certas situacdes, a nao
declaragdo de inconstitucionalidade de leis sabidamente inconstitucionais, por
razdes de privilégio aos efeitos que haviam sido anteriormente produzidos pelo ato

normativo viciado*®.

'"® Importante, nesta oportunidade, o ensinamento de Gilmar Mendes sobre o tema. De acordo com o

Ministro do Supremo Tribunal Federal: Nosso modelo de controle abstrato de normas, com ampla
legitimacao e possibilidade de impugnacéo quase ilimitada do direito federal e estadual, recomenda a
adocdo de institutos que mitiguem os efeitos danosos para a seguranca juridica advenientes da
declaracdo de inconstitucionalidade com efeito ex tunc. N&do s6 o desfazimento de situagdes juridicas
consolidadas, mas também a necessidade de desembolso de recursos para pagamento ou eventual
repeticdo daquilo que se recebeu indevidamente ocasionam instabilidades sérias ou traumas de
proporgdes incomensuraveis. Assim, a falta de um instituto que permita estabelecer limites aos efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade acaba por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se absterem
de emitir um juizo de censura, declarando a constitucionalidade de leis manifestamente
inconstitucionais. (MENDES, Gilmar Ferreira. O controle de constitucionalidade das leis na atualidade.
In DIREITO, Carlos Alberto Menezes (org.). Estudos em homenagem ao Prof. Caio Tacito. Renovar.
Rio de Janeiro. 1997. p. 272-273).
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Desta forma, foi inserido no ordenamento juridico brasileiro o artigo 27, da Lei
n® 9.868/99'"", que introduz o instituto da modulacdo dos efeitos da decisao,
admitindo-se a possibilidade de atribuicdo de efeito ex nunc, nas acdes de que

declaram a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos.’®

T Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de

seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

178 Importante frisar que o Supremo Tribunal Federal, antes mesmo da Lei n°® 9.868/99, admitia a
limitagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade por meio da utilizacdo de técnicas
alternativas de decisdo como a declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade e a
declaracéo de lei ainda constitucional. Neste sentido, podemos destacar 0os seguintes casos:

1) No julgamento do Recurso Extraordinario 78.533/SP, o STF decidiu pela manutengdo da penhora
realizada por oficial de justica nomeado com fundamento em lei posteriormente declarada
inconstitucional. A Ementa é a seguinte: ADMINISTRATIVO. FUNCIONARIO DE FATO.
INVESTIDURA BASEADA EM NORMA POSTERIORMENTE DECLARADA INCONSTITUCIONAL. A
NULIDADE NAO ENVOLVE UMA DAS FASES DE ATO COMPLEXO, DE MERA EXECU(;AO DE
ORDEM LEGITIMA, COM A SUA CONSEQUENCIA NORMAL E ROTINEIRA. APARENCIA DE
LEGALIDADE E INEXISTENCIA DE PREJUIZO. RECURSO EXTRAORDINARIO, PELA LETRA "C"
DO ART. 119, lll, DA CONSTITUICAO, NAO CONHECIDO. (RE 78533, Relator(a): Min. FIRMINO
PAZ, Relator(a) p/ Acérdao: Min. DECIO MIRANDA, Segunda Turma, julgado em 13/11/1981, DJ 26-
02-1982 PP-01290 EMENT VOL-01243-01 PP-00090 RTJ VOL-00100-03 PP-01086).

2) No caso do aumento inconstitucional da remuneracdo dos magistrados, decidiu-se que os
proventos percebidos antes da declaracdo de inconstitucionalidade ndo deveriam ser devolvidos. A
Ementa é a seguinte: RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS DA DECLARAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ALEGA(;AO DE
DIREITO ADQUIRIDO. Aco6rddo que prestigiou lei estadual a revelia da declaracdo de
inconstitucionalidade desta ultima pelo Supremo. Subsisténcia de pagamento de gratificagdo mesmo
apos a decisdo erga omnes da corte. Jurisprudéncia do STF no sentido de que a retribuicdo
declarada inconstitucional ndo e de ser devolvida no periodo de validade inquestionada da lei de
origem - mas tampouco paga apos a declaracdo de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario
provido em parte. (RE 122202, Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, Segunda Turma, julgado em
10/08/1993, DJ 08-04-1994 PP-07243 EMENT VOL-01739-05 PP-00945).

3) No julgamento do Habeas Corpus 70.514, admitiu-se que a lei que concede prazo em dobro a
Defensoria Publica é constitucional até este 6rgdo estar devidamente aparelhado e estruturado. A
Ementa é a seguinte: Direito Constitucional e Processual Penal. Defensores Publicos: prazo em dobro
para interposicéo de recursos (8 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950, acrescentado pela Lei n
7.871, de 08.11.1989). Constitucionalidade. "Habeas Corpus". Nulidades. Intimagcdo pessoal dos
Defensores Publicos e prazo em dobro para interposicdo de recursos. 1. Nao é de ser reconhecida a
inconstitucionalidade do § 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950, acrescentado pela Lei n 7.871,
de 08.11.1989, no ponto em que confere prazo em dobro, para recurso, as Defensorias Publicas, ao
menos até que sua organizacdo, nos Estados, alcance o nivel de organizagdo do respectivo
Ministério Publico, que é a parte adversa, como 6rgdo de acusagdo, no processo da acao penal
publica. 2. Deve ser anulado, pelo Supremo Tribunal Federal, acérdao de Tribunal que ndo conhece
de apelacéo interposta por Defensor Publico, por considera-la intempestiva, sem levar em conta o
prazo em dobro para recurso, de que trata o 8§ 5 do art. 1 da Lei n 1.060, de 05.02.1950,
acrescentado pela Lei n 7.871, de 08.11.1989. 3. A anulacdo também se justifica, se, apesar do
disposto no mesmo paragrafo, o julgamento do recurso se realiza, sem intimacdo pessoal do
Defensor Publico e resulta desfavoravel ao réu, seja, quanto a sua prépria apelacdo, seja quanto a
interposta pelo Ministério Publico. 4. A anulacdo deve beneficiar também o co-réu, defendido pelo
mesmo Defensor Publico, ainda que néo tenha apelado, se o julgamento do recurso interposto pelo
Ministério Publico, realizado nas referidas circunstancias, lhe é igualmente desfavoravel. "Habeas
Corpus" deferido para tais fins, devendo o novo julgamento se realizar com prévia intimagao pessoal
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Pela andlise de referido dispositivo legal, percebe-se que ha a reafirmacao da
adocéao da teoria da nulidade nas declaracdes de inconstitucionalidades, sendo que
somente em hipoteses excepcionais, por razbes de seguranca juridica e interesse
social, e pela aprovacéo de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal,
podera ser conferido efeito prospectivo as decisdes.

Ana Paula Avila entende que:

Nesse particular, o art. 27 da Lei n°® 9.868 prevé formas de fixacdo de
efeitos que podem equiparar a invalidade reconhecida a diversas
categorias: ao ato totalmente nulo (regra, com retroag@o ex tunc), ao
ato relativamente nulo (ex tunc parcial ou restringido), ao ato anulavel

(efeito ex nunc) e, ainda, ao ato ainda valido (ou ex nunc com termo

do Defensor Publico, afastada a questdo da tempestividade da apelacéo do réu, interposto dentro do
prazo em dobro. (HC 70514, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
23/03/1994, DJ 27-06-1997 PP-30225 EMENT VOL-01875-03 PP-00450).

4) O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 147.776/SP, considerou
constitucional o artigo 68 do Cddigo de Processo Penal, que confere legitimidade ao Ministério
Puablico para promover, se o requerente for pobre, acdo de reparacdo de danos decorrente de crime
no juizo civel. A Ementa é a seguinte: EMENTA: Ministério Publico: legitimagdo para promogédo, no
juizo civel, do ressarcimento do dano resultante de crime, pobre o titular do direito a reparacgéo: C. Pr.
Pen., art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135328): processo de inconstitucionaliza¢do das leis. 1. A
alternativa radical da jurisdicdo constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a
declaracdo de inconstitucionalidade ou revogacdo por inconstitucionalidade da lei com fulminante
efichcia ex tunc faz abstracdo da evidéncia de que a implementacdo de uma nova ordem
constitucional ndo € um fato instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade de realizacao da
norma da Constituicdo - ainda quando teoricamente ndo se cuide de preceito de eficacia limitada -
subordina-se muitas vezes a alteracbes da realidade factica que a viabilizem. 2. No contexto da
Constituicdo de 1988, a atribuicdo anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr. Penal -
constituindo modalidade de assisténcia judiciaria - deve reputar-se transferida para a Defensoria
Pulblica: essa, porém, para esse fim, s se pode considerar existente, onde e quando organizada, de
direito e de fato, nos moldes do art. 134 da propria Constituicdo e da lei complementar por ela
ordenada: até que - na Unido ou em cada Estado considerado -, se implemente essa condigdo de
viabilizacdo da cogitada transferéncia constitucional de atribuicdes, o art. 68 C. Pr. Pen. sera
considerado ainda vigente: € o caso do Estado de Sao Paulo, como decidiu o plenario no RE 135328.
(RE 147776, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 19/05/1998, DJ
19-06-1998 PP-00009 EMENT VOL-01915-01 PP-00136).
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inicial diferido, que o Supremo vem designando como efeito pro

futuro).'”

A modulacdo dos efeitos da decisdo ndo é novidade nos ordenamentos
juridicos de outros paises.

Como assevera Eduardo Garcia de Enterria:

A técnica da anulagdo prospectiva tem se desenvolvido na
jurisprudéncia constitucional de outros paises e nos Tribunais
supranacionais europeus em fungcdo de um problema especifico de
controle judicial das leis. Nas classicas palavras de Otto Bachof em
seu trabalho 'El juez constitucional entre el Derecho y la Politica' (que
eu mesmo me refiro detidamente no livro citado, La Constitucion
como Norma, p. 179 e seguintes.), porque as sentencas anulatérias
de uma lei podem ocasionar catastrofes, ndo s6 para o0 caso
concreto, mas para um grande numero de casos; quando essas
sentencas sdo ‘politicamente equivocadas’ (no sentido de que nao
seguem as tarefas legitimas da direcdo do Estado), a decisdo pode
alcancar a comunidade inteira. Assim, "ao invés de apenas julgar os
outros a justica pode e deve levar em consideracdo as

consequéncias - e as consequéncias politicas - de suas sentencas.®

" AVILA, Ana Paula. A modulacéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.

Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2009. p. 31.

'8 0O texto original assevera que: La técnica de la anulacién prospectiva se ha desarollado en las
jurisprudencias constitucionales de otros paises y en la de los Tribunales supranacionales europeos
en funcion de un problema especifico del control judicial de las leyes. En palavras ya clasicas de Otto
Bachof en su trabajo 'El juez constitucional entre el Derecho y la Politica' (al que yo mismo me he
referido detenidamente en el libro citado, La Constitucion como Norma, pp. 179, y sigs.), porque las
Sentencias anulatorias de una Ley 'pueden ocasionar catastrofes, no solo para el caso concreto, sino
para un invisible nimero de casos; cuando esas Sentencias son 'politicamente equivocadas' (en el
sentido de que desbaratan las tareas politicas legitimas de la direccion del Estado), la decision puede
alcanzar a la comunidad politica entera’. Asi, pues, 'mas que el juez de otros ambitos de la justicia,
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Nos Estados Unidos da América, jA em 1965 a técnica foi utilizada no
julgamento de um caso pela Suprema Corte. No caso “Linkletter v. Walker” houve a
mitigacéo dos efeitos de uma reverséo de precedentes em matéria penal'®'. Assim,
a Corte afastou a aplicagéo de efeitos ex tunc, tendo em vista o argumento de que a
Constituicdo americana ndo exigia a aplicacao dos efeitos retroativos.

Destaca-se o seguinte trecho de referido julgamento, que assim traduzimos:

(...) a Constituicdo nem proibe nem exige efeito retroativo, e em cada
caso, o Tribunal determina se a aplicacdo prospectiva ou retroativa €
adequada. Esta abordagem é particularmente correta com referéncia

a irrazoavel busca e apreensao prescricdo na Quarta Emenda.*®

puede y debe el juez constitucional no perder de vista las consecuencias - y tan frecuentemente
consecuencias politicas - de sus sentencias. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Justitia constitucional: la
doctrina prospectiva em la declaration de ineficacia de las leyes inconstitucionales. Revista de Direito
Publico, n°® 92, out/dez 1989. p. 12-13.

'8! De acordo com Chief Justice Charles Evans Hughes: The judicial creation of a new rule of law
raises the essential question whether that rule is to be applied retroactively or prospectively only. The
consistency of the traditional mandatory retroactivity rule has given way to a more flexible retroactivity
analysis. The change occurred in 1965 when the Supreme Court in Linkletter v. Walker squarely faced
a rule that, tf applied retroactively, would have affected thousands of criminal convictions. The
Linkletter doctrine has since defined the contours of federal retroactivity analysis to include three basic
considerations: purpose of the rule in question, reliance by the parties on the rule, and effect of
retroactive application on the administration ofjustice. An examination of Supreme Court decisions
since 1975 and of lower federal court decisions since 1971 leads Professor Corr to challenge the utility
of the retroactivity doctrine articulated by the Supreme Court; in short, the logical appeal of the
purpose-reliance-effect triad does not transfer well into practical application. Given the confusion and
inconsistencies currently present in the retroactivity analysis of lower federal courts, it is suggested
that more usiful guidelines be developed in this complex area of the law. More importantly, it is also
suggested that doctrinal development should take into account the practical problems of applying
doctrine, and not merely such considerations as fairness or the abstract logical appeal of a doctrine.
These questions [of retroactivity] are among the most difficult of those which have engaged the
attention of [the] courts. (Chicot County Drainage Dist. v. Baxter State Bank, 308 U.S. 371, 374 -
1940).

182 0 trecho original extraido do julgamento assevera que: (...) the Constitution neither prohibits nor
requires retroactive effect, and in each case, the Court determines whether retroactive or prospective
application is appropriate. This approach is particularly correct with reference to the unreasonable
search and seizure prescription of the Fourth Amendment. (U.S. Supreme Court. Linkletter v. Walker,
381 U.S. 618 (1965). Linkletter v. Walker. No. 95. Argued March 11, 1965. Decided June 7, 1965. 381
U.S. 618).
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Verifica-se, desta forma, que apesar do ordenamento norte americano adotar a
teoria da nulidade quando do julgamento da incompatibilidade das leis perante a
Constituicdo Federal, neste leading case, a Corte Suprema decidiu que nao era
consequéncia necessaria da decisdo de inconstitucionalidade o reconhecimento de
efeito retroativo.

Gilmar Mendes manifestou-se no seguinte sentido acerca do tema:

E interessante notar que nos proprios Estados Unidos da América,
onde a doutrina acentuara tdo enfaticamente a ideia de que a
expressdo ‘lei inconstitucional’ configurava uma contradictio in
terminis, uma vez que ‘the inconstitutional statute is not law at all’
passou-se a admitir, apés a Grande Depressdo, a necessidade de se

estabelecer limites & declaracéo de inconstitucionalidade.'®?

Na Alemanha, desde 1954, a lei que tivesse sua constitucionalidade
fiscalizada, poderia ser corrigida nos pontos falhos, permanecendo, a principio,
constitucional. Desta forma, a Corte Constitucional denominou de “decisao de apelo”
a possibilidade de restricdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade®*. J& em
1970, houve a introducdo expressa na Lei Organica da Corte Constitucional de
autorizacdo para declaracdo de inconstitucionalidade sem o reconhecimento da

nulidade, motivo pelo qual ndo poderia mais ser aplicada para os casos futuros.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca. 272 Edi¢cdo. Malheiros. S&o Paulo. 2004. p.
381. Atualilzada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. O capitulo no qual se insere tal
assertiva foi escrito exclusivamente pelo professor Gilmar Ferreira Mendes.

'8 Comentando a técnica de apelo, Gilmar Mendes ensina que: (...) a relacdo normativa
inconstitucional (verfassungswidrige Normrelation) ndo pode ser superada, em principio, mediante
decisdo de indole cassatéria, pois esta ou ndo atingiria os objetivos pretendidos ou acabaria por
suprimir algo mais do que a ofensa constitucional que se pretende eliminar. (lves Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade: comentérios a Lei n°® 9.686,
de 10-11-1999. Saraiva. S&o Paulo. 2001. p. 637).
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De acordo com os Paragrafos 31, 78 e 79, de referida Lei Organica da Corte

Constitucional Alema:

§31

(1) As decisdes do Tribunal Constitucional Federal serdo vinculativas
para os 6rgdos constitucionais federais, bem como sobre todos os
tribunais e autoridades publicas.

(2) Nos casos referidos no § 13 n°. 6, 6a, 11, 12 e 14, a decisdo do
Tribunal Constitucional Federal tera forca de lei. O mesmo se aplica
nos casos referidos no § 13 n° 8a se o Tribunal Constitucional
Federal declara uma lei como compativel ou incompativel com a Lei
Fundamental ou se anula a lei. Se uma lei é declarada para ser
compativel ou incompativel com a Lei Fundamental ou outra lei
federal, ou se for anulada, a parte deciséria relevante da deciséo
sera publicada no Diario Oficial pelo Ministério Federal da Justica e
da Defesa do Consumidor. Isto é aplicavel em conformidade com a
parte dispositiva da decisdo nos casos referidos ho § 13 n°s. 12 e 14.
8§78

Se o Tribunal Constitucional Federal conclui que a lei federal é
incompativel com a Lei Basica, ou que a lei é incompativel com a Lei
Fundamental ou outra lei federal, devera anular a lei. Se outras
disposic6es da mesma lei sdo incompativeis com a Lei Fundamental
ou outra lei federal, pelas mesmas razdes, o Tribunal Constitucional
Federal pode anula-las também.

879

(1) Um caso que foi baseado em uma lei que foi declarada

incompativel com a Lei Fundamental ou foi anulada nos termos do 8§
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78, ou que foi baseada em uma interpretacdo de uma lei que o
Tribunal Constitucional Federal declarou ser incompativel com a Lei
Fundamental pode ser reaberto nos termos das disposi¢cdes do
Cddigo de Processo Penal para contestar uma condenacao final.

(2) Em todos os outros casos, mas sujeitos ao § 95 seg. 2 ou
disposices legais especificas, as decisdes ndo passiveis de recurso
com base em uma lei que foi anulada nos termos do § 78 ndo serao
afetados. A execucdo de tal decisdo ndo é permitida. Quando a
execucao obrigatéria reger-se pelas disposicbes do Cdédigo de
Processo Civil, 8 767 do Codigo de Processo Civil sdo aplicaveis em
conformidade. Os créditos decorrentes de enriqguecimento sem causa

ndo séo .*°

185 O texto original diz:

§31

The decisions of the Federal Constitutional Court shall be binding upon federal and Land constitutional
organs as well as on all courts and public authorities.

(2) In the cases referred to in 8 13 nos. 6, 6a, 11, 12, and 14, the decision of the Federal
Constitutional Court shall have the force of law. This shall also apply in the cases referred to in § 13
no. 8a if the Federal Constitutional Court declares a law to be compatible or incompatible with the
Basic Law or if it voids the law. If a law is declared to be compatible or incompatible with the Basic
Law or other federal law, or if it is voided, the relevant operative part of the decision shall be published
in the Federal Law Gazette by the Federal Ministry of Justice and Consumer Protection. This shall
apply accordingly to the operative part of the decision in the cases referred to in § 13 nos. 12 and 14.
§78

If the Federal Constitutional Court comes to the conclusion that federal law is incompatible with the
Basic Law, or that Land law is incompatible with the Basic Law or other federal law, it shall void the
law. If further provisions of the same law are incompatible with the Basic Law or other federal law for
the same reasons, the Federal Constitutional Court may void them as well.

§79

(1) A case that was based on a law that was declared to be incompatible with the Basic Law or was
voided pursuant to § 78, or that was based on an interpretation of a law that the Federal Constitutional
Court declared to be incompatible with the Basic Law may be reopened pursuant to the provision of
the Code of Criminal Procedure to challenge a final conviction.

(2) In all other cases, but subject to § 95 sec. 2 or to specific statutory provisions, non-appealable
decisions based on a law that was voided pursuant to § 78 shall remain unaffected. The execution of
such a decision is not permissible. Where compulsory execution is governed by the provisions of the
Code of Civil Procedure, § 767 of the Code of Civil Procedure shall apply accordingly. Claims arising
from unjust enrichment shall not be permissible.

Disponivel em
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/EN/Gesetze/BVerfGG.pdf?__ blob=
publicationFile&v=1. Acesso em 13/10/2015.
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A Constituicdo de Portugal®®®

, em 1982, teve seu texto alterado para fazer
incluir a restricdo dos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade, exigindo, para
a sua aplicacdo, para a seguranca juridica, ou razdes de equidade ou de interesse

publico de excepcional relevo.

O artigo 282°-1 de referido diploma constitucional reza que:

A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca
obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das

normas que ela, eventualmente, haja revogado.

Ademais, a prOpria constituicdo portuguesa prevé expressamente a
possibilidade do Tribunal Constitucional fixar os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade de forma mais restrita, desde que razdes de seguranca
juridica, equidade ou interesse publico consideravel recomendem, afastando o
principio da nulidade plena e consagrando a modulacdo de efeitos, como se

depreende do artigo 282°-4, in verbis:

282°-4. Quando a seguranca juridica, razbes de equidade ou
interesse publico de excepcional relevo, que devera ser
fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os
efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais

restrito do que o previsto nos n.°s 1 e 2.

'8 Disponivel em

http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em
13/10/2015.
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Analisando o caso portugués, Jorge Miranda afirma que:

Segundo o art. 282.°, n.° 4, quando a seguranca juridica, razdes de
equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser
fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os
efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais
restrito do que o previsto em geral — quer dizer, eventualmente
reduzindo o ambito de aplicacdo retroactiva da declaracdo (que, no
limite, podera vir a s6 produzir efeitos para o futuro) e, quanto a
inconstitucionalidade originaria, obstando a repristinacdo de norma
anteriormente revogada. Nas razfes justificativas da ponderacdo dos
efeitos indicam-se razfes estritamente juridicas — a seguranca e a
equidade, a primeira de incidéncia mais objectiva, a segunda de
incidéncia mais subjectiva — e uma razao estritamente politica —

interesse publico de excepcional relevo; e por isso, este interesse

tem de ser fundamentado.*®’

O sistema austriaco também merece registro. O artigo 140 da Constituicao da
Austria de 1920 prescreve expressamente que os efeitos da decisdo que reconhece
a inconstitucionalidade de uma lei se ddo a partir da publicacdo da decisdo do
Tribunal Constitucional, salvo quando esta corte estabelecer outro prazo, que néo
pode ser superior a seis meses ou, quando for necessaria a edicdo de outra lei,
ocasido em que o prazo nao pode superar um ano.

O artigo 140 da Constituicéo da Austria determina o seguinte:

8" MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. 2 ed. Editora Limitada. Coimbra.

1996. p. 502-503.
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Artigo 140. (5) O acorddo do Tribunal Constitucional que reconhece
uma lei como inconstitucional impde ao Chanceler Federal ou ao
Estado a obrigacao de publicar a decisdo sem demora. Isto se aplica,
de forma andloga, no caso de um pronunciamento nos termos do
Paragrafo (4). A decisdo entra em vigor na data da publicacdo, se o
Tribunal ndo fixou um prazo para a rescisdo. Este prazo ndo pode

exceder um ano.*®®

A deciséo opera-se para o futuro, sendo a lei anulada. Contudo, os atos até
entdo praticados com base na lei ndo s&o atingidos pela anulagao.

René Marcic, citado por Paulo Bonavides, destaca que:

O Tribunal Constitucional austriaco se coloca na posi¢do de somente
afastar do sistema juridico as leis declaradas nulas, de maneira ex
nunc; segundo a ordem constitucional austriaca as leis
inconstitucionais ndo sdo, pois, atos nulos ex tunc. Chega mesmo o
Tribunal Constitucional vienense a deixar ficar como esta, ou seja,
com eficacia, por um determinado espaco de tempo, uma lei
reconhecida por inconstitucional — isto em virtude da seguranca
juridica e a fim de oferecer ao Governo a oportunidade de preparar,

durante este espaco de tempo, uma lei que seja constitucional.*®°

%A traducgédo foi feita de forma livre, sendo que o texto original € o seguinte: Article 140. (5) The

judgment by the Constitutional Court which rescinds a law as unconstitutional imposes on the Federal
Chancellor or the competent State-Governor the obligation to publish the rescission without delay.
This applies analogously in the case of a pronouncement pursuant to Paragraph (4). The rescission
enters into force on the day of publication if the Court does not set a deadline for the rescission. This
deadline may not exceed one year.

Disponivel em www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/english/downloads/englishverfassung.pdf. Acesso em
13/10/2015.

'8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros. Sdo Paulo. 2006. p. 334.
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Em suma, pelo sistema austriaco a lei reconhecida inconstitucional € véalida até
a deciséo de inconstitucionalidade, ndo afetando os atos praticados com base nela.

Como afirmamos, no Brasil, o artigo 27 da Lei n® 9.868/99 foi pioneiro ao tratar
da matéria, positivando a possibilidade de aplicar-se efeitos prospectivos para
determinadas hipoteses, desde que preenchidos os requisitos determinados no
dispositivo legal.

O Direito ndo pode ficar alheio a evolucao dos conflitos sociais e as demandas
da sociedade. E inquestionavel que essas razdes sdo suficientes para que haja a
introducdo de alternativa para a Corte Suprema, em determinados casos
excepcionais, estabelecer limites aos efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade,
projetando para o futuro os seus efeitos.

Para varios doutrinadores, entretanto, o dispositivo legal disposto no artigo 27
da Lei n° 9.868/99 néo é constitucional.

Maria Garcia entende que:

Quanto & modulagéo de efeitos, portanto, porque ndo autorizada pela
Constituicdo, a sua possibilidade encontra-se proibida. Tertius non

datur'®.

No mesmo sentido, Ives Gandra da Silva Martins leciona que o dispositivo
parece inconstitucional, porque pretende “dar eficacia de norma constitucional a lei

declarada definitivamente inconstitucional, atribuindo efeito ex nunc a decisdo que

' GARCIA, Maria. Inconstitucionalidades: o voto de Marshall (1803) e a modulacdo de efeitos da Lei

9.868/1999. Revista de Direito Constitucional e Internacional — vol. 18 n® 73/206. Outubro/Dezembro
2010. p. 214.
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declara a inconstitucionalidade ou ainda postergando tal efeito para o futuro. E

matéria que merece reflexdo™"*.

Por outro lado, a maioria dos autores defende a constitucionalidade do
dispositivo, visto tratar-se de um instituto que veio ao encontro dos desideratos da
sociedade.

Para exemplificar essa corrente, transcrevemos trecho de artigo publicado por
Teori Albino Zavascki, em que ele analisa que o artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 nao

contradiz a teoria da nulidade. Segundo o autor:

Tal dispositivo, na verdade, reafirma a tese, pois deixa implicito que
0s atos praticados com base em lei inconstitucional sdo atos nulos e
que somente podem ser mantidos em virtude de fatores
extravagantes, ou seja, por ‘razbes de seguranga publica ou de
excepcional interesse social. Ao manté-los, pelos fundamentos
indicados, o Supremo néo esta declarando que foram atos validos,
nem esta assumindo a fungédo de ‘legislador positivo’, criando uma
norma — que sO poderia ser de hierarquia constitucional — para
validar atos inconstitucionais. O que o Supremo faz, ao preservar
determinado status quo formado irregularmente, € tipica funcdo de

juiz.1?

Existem, no Supremo Tribunal Federal, duas acgbes diretas de

inconstitucionalidade que estdo analisando a pertinéncia do artigo 27 da Lei n°

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Descumprimento de preceito fundamental: eficacia das decisdes.

In TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (Coord.). Arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental: analise a luz da Lei n°® 9.882/99. Atlas. Sdo Paulo. 2001. p. 179.

192 ZAVASCKI, Teori Albino, Acdes de controle concentrado de constitucionalidade. In DIDIER JR.
Fredie; FARIAS, Cristiano Chaves de. Procedimentos especiais civeis — legislacdo extravagante.
Saraiva. Sao Paulo. 2003. p. 65-66.
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9.868/99 com os dispositivos constitucionais, sdo as ADIs 2.154 e 2.258. Ambas as
acOes ainda estdo em tramitacdo e ndo possuem decisao definitiva.

Portanto, no presente trabalho, ndo se questiona a constitucionalidade do
dispositivo em analise, ja que, até 0 momento, ele é valido e pertencente ao sistema
do direito positivo.

O que se deve ter em mente é que ha hipoteses em que invalidar os efeitos
gue uma norma inconstitucional produziu, seria ainda mais contrario a Constituicao
do que manté-los. Desta forma, a possibilidade de aplicacdo de efeitos prospectivos
as decisdes nao faz com que haja uma flexibilizacdo do principio da supremacia da
Constituicdo, que é postulado légico do sistema. Na verdade, trata-se de uma
ponderacdo entre duas normas constitucionais: a norma constitucional violada e a
norma constitucional que protege os efeitos ja produzidos pela norma que teve sua
inconstitucionalidade reconhecida. O sopesamento deve ocorrer levando em
consideracao principios constitucionais, tais como o da boa-fé, da moralidade e da
seguranca juridica.

O lead case julgado pelo Supremo Tribunal Federal em que foi aplicada a
modulacdo dos efeitos da decisdo ocorreu no Recurso Extraordinario n® 197.917'%,

julgado em 2002.

' RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO.
AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO
RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O
FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo Federal, exige que o
namero de Vereadores seja proporcional a populagdo dos Municipios, observados os limites minimos
e maximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites
maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsdo constitucional
expressa da proporcionalidade. 3. Situacdo real e contemporanea em que Municipios menos
populosos tém mais Vereadores do que outros com um numero de habitantes varias vezes maior.
Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que delimite a acdo dos legislativos
Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricao
legislativa. A aprovacédo de norma municipal que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores
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5.2. A modulacao dos efeitos da decisdo no controle difuso

Todas as previsdes legislativas acerca do instituto da modulacao dos efeitos da
sentenca sao aplicadas ao controle concentrado e abstrato de constitucionalidade.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal passou a alargar a aplicacdo de
referido instituto, permitindo sua utilizagao no controle incidental. O lead case antes
mencionado (RE 197.917) trata justamente da possibilidade de utilizacdo da
modulacao de efeitos no controle difuso de constitucionalidade.

No voto proferido por Gilmar Mendes, no julgamento do Recurso

Extraordinario, o Ministro assevera:

Se o0 sistema constitucional legitima a declaracdo de
inconstitucionalidade restrita no controle abstrato, esta decisédo
poderd afetar igualmente os processos do modelo concreto ou
incidental de normas. Do contrario, poder-se-a ter inclusive um
esvaziamento ou uma perda de significado da propria declaracdo de

inconstitucionalidade restrita ou limitada.

sem observéancia da relacdo cogente de propor¢do com a respectiva populagéo configura excesso do
poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético que
atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a proporcionalidade reclamada
traduza qualquer afronta aos demais principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e
distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade,
impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia
municipal impostas pela prépria Carta da Replblica, que admite a proporcionalidade da
representacdo politica em face do nimero de habitantes. Orientagdo que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das Assembleias Legislativas (CF,
artigos 27 e 45, § 1°). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o
namero de Vereadores, dado que sua populagdo de pouco mais de 2600 habitantes somente
comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacéo excepcional em que
a declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaca a todo o
sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excecao,
efeitos pro futuro a declaracéo incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e
em parte provido.

(RE 197917, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2002, DJ 07-
05-2004 PP-00008 EMENT VOL-02150-03 PP-00368).



205

A fiscalizacao de constitucionalidade de uma lei ou ato normativo tem o objetivo
de reequilibrio do sistema, afastando-se a instabilidade decorrente da existéncia de
uma norma que foi considerada invalida. As decis6es do Supremo Tribunal Federal
permitem o privilegio ao tratamento igualitario que deve ser conferido aos
jurisdicionados em relacdo aos textos normativos.

Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier: “a estabilidade é valor que se
pode dizer praticamente inerente & ideia de direito™*.

As decisbes dos Tribunais, assim, possuem fundamental importancia,
independentemente se proferidas em controle abstrato ou concreto. Elas servem de
orientacdo para os demais oOrgaos do Poder Judiciario, exercendo papel
paradigmatico, e sdo as balizas norteadoras das condutas realizadas pelos
cidadaos.

Neste sentido, com a aplicacao de efeitos prospectivos as decisdes, busca-se a
manutencdo das situacbes geradas pela norma declarada inconstitucional,
protegendo-se, inclusive, as situacdes deduzidas em juizo.

Nao importa, desta feita, a espécie de controle de constitucionalidade
efetivamente exercido. Tanto no controle concentrado quanto no difuso, os objetivos
sdo idénticos, 0 que justifica a aplicacdo da teoria do overruling em ambas as
hipoteses.

Contudo, é necessario fazermos uma ponderacdo. O artigo 27 da Lei n°
9.868/99 determina que a restricdo dos efeitos da decisdo deve ser aprovada por

dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal.

' WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. RT. S&o Paulo. 2004. p.

447.
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Importante frisar que o quoérum de dois tercos disposto no artigo 27, nao diz
respeito a declaracéo de inconstitucionalidade, mas sim, a modulacdo dos efeitos da
deciséo que declarou a inconstitucionalidade.

Tendo em vista tal exigéncia, que é obrigatéria para que possa ser conferido
efeitos prospectivos para as decisdes proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, nada mais adequado do que exigir-se 0 mesmo quérum para
a aplicacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo em controle difuso de
constitucionalidade.

Nas palavras de Ana Paula Avila:

Contudo, forca reconhecer que, para dar cumprimento a lei e tornar
possivel a disposicdo de efeitos, segundo o art. 27, nas causas em
controle difuso, ndo se pode abrir mdo do quorum legal de dois
tercos dos membros da Corte, de modo que serd sempre do Pleno
do Supremo Tribunal Federal a competéncia para o0 exame dos

efeitos nos termos daquele dispositivo.'*®

Assim, ndo ha duvidas de que a modulacdo de efeitos pode ser aplicada em
sede de controle difuso, desde que aprovada por dois tergos dos membros da Corte

Suprema.

1% AVILA, Ana Paula. A modulacéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.

Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2009. p. 60.
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5.3. Requisitos

De acordo com o disposto no artigo 27 da Lei n° 9.868/99, somente pode ser
aplicada a modulacao dos efeitos da decisdo, quando houver razdo de seguranca
juridica e excepcional interesse publico.

Ha grande critica na doutrina sobre a adocéo desses dois requisitos, visto que
sdo considerados conceitos indeterminados e, por tal fato, poderiam gerar
interpretacdes autoritarias dos Tribunais, tolhendo direitos dos jurisdicionados.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. entende que conceitos indeterminados:

(...) s@o aqueles utilizados pelo legislador para a configuracdo dos
supostos faticos e mesmo das consequéncias juridicas, cujo sentido

pede do aplicador uma explicita determinag&o."®®

Assim, quando da analise dos requisitos para aplicacdo da modulacdo dos
efeitos da decisdo, o Supremo Tribunal Federal possui grande margem de
interpretacdo para definir a existéncia de razdes de seguranca juridica e excepcional
interesse social, no caso concreto.

Na verdade, deve haver a coparticipagao do aplicador do direito na construgéao
de sentido destes requisitos, sem que haja, contudo, abuso ou arbitrariedade.

O que se espera é que, analisando o caso concreto, verificando a situacao
fatica, .exista a ponderacdo entre a norma constitucional em processo de
inconstitucionalidade e a norma constitucional que justifica a prospeccao e

manutenc¢ao de efeitos produzidos pela regra inconstitucional.

1% FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Ciéncia do Direito. Atlas. S0 Paulo. 1998. p. 96.
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Os conceitos de razdes de seguranca juridica e de excepcional interesse
publico, desta forma, deverdo ser construidos a partir do contexto fatico em que
estiverem inseridos, associado ao contexto normativo que devera ser aplicado ao
caso concreto, levando em consideracdo os limites conferidos pela Constituicao
Federal.

A adocéao de conceitos indeterminados, como ocorre neste caso, ganha forca
com a crise do positivismo, analisada no primeiro capitulo deste trabalho, pois a
partir do momento em que se deixa de aplicar a lei fria ao caso concreto, partindo-se
para o uso de valores quando da solucdo de conflitos pelo julgador, sdo conferidos
maiores poderes ao aplicador na definicdo de certos conceitos, a depender do caso
concreto posto para analise, tornando mais amplo o espaco deixado a
discricionariedade nas decisées judiciais™®’.

O direito é um sistema aberto, ndo existindo solucdo geral e acabada trazida
pela lei para todas as situacbes. O intérprete deve atuar de forma efetiva na
producdo da norma individual e concreta, agregando sentido a tais conceitos.

Ao tratar sobre os conceitos indeterminados, Ana Paula Avila diz que:

Em geral, sdo conceitos amplos, que carecem de preenchimento
valorativo e permitem a transposi¢cao, para o ordenamento juridico,

de elementos extrajuridicos, possibilitando ao aplicador a busca da

"% Nessa linha de raciocinio, Fabio Martins de Andrade diz que, devido a superacao do uso (quase)

exclusivo do método subsuntivo, muito em voga nos tempos aureos da corrente do pensamento
positivista, alguns dogmas foram fortemente abalados (e hoje estéo ultrapassados), como aqueles da
completude e fechamento (ou autossuficiéncia exclusiva) do sistema juridico. (ANDRADE, Fabio
Martins de. Modulagao em matéria tributria: o0 argumento pragmatico ou consequencialista de cunho
econdmico e as decisbes do STF. Quartier Latin. Sdo Paulo. 2011. p. 269).
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solucdo mais adequada ao caso, de acordo com os valores, 0s

padrbes éticos-sociais, 0s usos e costumes do momento.**®

Contudo, a valoracdo deve sempre ser Ilimitada pelos dispositivos
constitucionais, ndo podendo existir uma liberdade de interpretacdo de forma
desordenada ou abusiva. A Constituicdo Federal fornecerd os parametros e servira
de filtro para a andlise dos valores aplicados em cada caso concreto, protegendo os
direitos fundamentais dos jurisdicionados, ndo dando margem a privilégios de
interesses escusos nao condizentes com o sistema constitucional atual.

Superada a discussdo sobre a adocdo de conceitos indeterminados como
requisitos para a aplicacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo, devemos nos
debrucar sobre o que deve ser entendido por razdo de seguranca juridica e
excepcional interesse publico.

E certo que o Direito é influenciado pelo tempo. De um lado existe toda a
evolucdo social, que faz com que haja um novo modo de se enxergar situacdes
recorrentes, resultando na alteracdo legislativa e na ruptura de orientacdes
jurisprudenciais até entdo adotadas, em prol desta dindmica incessante de mudanca
da realidade. De outro lado, porém, estd a necessidade da estabilizacdo das
relacdes, que visam assegurar os direitos dos jurisdicionados, mantendo o equilibrio
e a ordem do sistema juridico, prestigiando, desta forma, o principio da seguranca
juridica.

O julgamento de inconstitucionalidade de uma lei, sem sombra de duvidas,

repercute na realidade juridica, podendo afetar a seguranca de diversas relacdes

% AVILA, Ana Paula. A modulacéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.

Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2009. p. 77.
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juridicas que aconteceram no passado, durante o periodo em que a lei declarada
invalida produziu efeitos.

A modulacao de efeitos das decisbes deve ser analisada pelo aplicador em
cada caso concreto, sopesando a imediata invalidacdo dos efeitos gerados no
passado pela norma declarada inconstitucional, privilegiando a supremacia da
Constituicdo Federal, e sua manutencédo por lapso temporal a ser fixado, ante a
presenca de razdes de seguranca juridica.

Somando-se a isso, deve haver a observancia dos direitos e garantias
individuais elencados no texto constitucional, além de outros principios e garantias
também existentes na Carta Magna, mas que devem ser aplicados efetivamente a
depender de cada caso concreto.

A realidade juridica trazida a andlise € que vai determinar se sera possivel
justificar a adocdo do instituto da modulacdo de efeitos, exercitando-se a
ponderacéo entre as normas constitucionais a serem aplicadas.

Verifica-se, portanto, que o principio da seguranca juridica tem suma
importancia na formacéo do conceito indeterminado de razdes de seguranca juridica.
Sempre devera existir a ponderacao entre a manutencao dos efeitos produzidos pela
norma declarada inconstitucional e a realidade juridica analisada.

Diferente de outros principios, a seguranca juridica ndo analisa se houve a
correta subsuncao de um fato a uma norma, mas sim o contraste entre uma norma
constitucional e uma realidade juridica.

Nas palavras de Humberto Avila:

(...) enquanto um principio material qualquer exige a correlacéo entre
os efeitos de um comportamento e o estado de coisas que este

determina realizar, o principio da seguranca juridica exige a
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correlagao entre os efeitos de uma norma e o estado de coisas cuja

realizacdo ele estabelece.'®

Com a crise do positivismo, em que o julgador deixou de ser um mero 6rgao de
subsuncao, os principios e as garantias individuais passaram a ter um papel maior,
devendo sempre ser levados em considera¢gdo no momento de decisdo de um caso
concreto. O Direito deve se reaproximar de outras ciéncias, da ética, da moral e de
valores, devendo ser atribuida forca normativa aos principios, para que haja o
atendimento das expectativas da sociedade moderna, em constante evolucdo e
influenciadas pelo tempo.

No entanto, diferentemente da simples subsuncao do fato a norma, o privilégio
de valores, a ponderacdo de regras e principios, nao é tarefa facil. Entretanto, os
jurisdicionados precisam ter certeza daquilo que podem aguardar do Poder Publico.
E importante que eles tenham ciéncia dos entendimentos dos Tribunais para
poderem planejar suas condutas.

E verdade, também, que os Tribunais devem ficar atentos aos desejos do
contexto social, em relacdo aos avancos da sociedade. Assim, a valoracdo de
principios de forma diferente, a mudanca de jurisprudéncia de tempos em tempos,
sdo medidas necessarias para que haja o restabelecimento da ordem interna do
sistema. E é justamente neste cenario que o instituto da modulacdo dos efeitos das
decisdes deve ser analisado.

O processo de decisdo deve ser realizado através das diversas técnicas de
interpretacdo, conferindo sempre seguranca juridica a atuacdo dos intérpretes

auténticos, que poderédo, em determinadas hipoteses, produzir normas individuais e

% AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito

Tributério. 22 edicdo. Malheiros. Sdo Paulo. 2012. p. 120.



212

concretas que nao decorram diretamente da subsuncdo de uma lei ja positivada,
sem que isso viole a supremacia da Constituicao.

O grande questionamento que o intérprete auténtico deve fazer é se ha razbes
de seguranca juridica para que os efeitos da lei declarada inconstitucional sejam
mantidos.

E inegavel que em algumas situacdes em que uma lei é declarada
inconstitucional em sede de controle de constitucionalidade, mas que seus efeitos
sdo mantidos inalterados para o passado, o estado de seguranca juridica que deve
ser garantido aos jurisdicionados pode ser afetado.

Quando had a manutencdo dos efeitos ocorridos no passado da norma
incompativel com a Constituicdo, mitigando sua nulidade e néo interferindo em sua
vigéncia e eficacia, pode existir uma incerteza por parte do cidaddo de qual conduta
deve tomar e de qual norma deve seguir, ja que existira uma norma decorrente da
hip6tese de incidéncia e outra decorrente do Poder Judiciario.

E certo, no entanto, que em determinadas situagfes, mesmo com uma
eventual inseguranca aos jurisdicionados, € preferivel modular os efeitos de uma
deciséo para que a ordem constitucional seja mantida.

Citamos como exemplo desta situacdo a ADI 2240%° que julgou

inconstitucional a lei que determinou a criacdo de um municipio da Bahia. Ocorre

20 EMENTA: AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO ESTADO DA
BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUIS EDUARDO MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE
DE LEI ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR FEDERAL
PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 18, § 4°, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO.
SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO DA SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE
EXCECAO, ESTADO DE EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA,
SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCEGAO --- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO
REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM A EXCECAO. 1. O Municipio foi efetivamente criado e
assumiu existéncia de fato, h4 mais de seis anos, como ente federativo. 2. Existéncia de fato do
Municipio, decorrente da deciséo politica que importou na sua instalacdo como ente federativo dotado
de autonomia. Situacdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico. Hipétese que
consubstancia reconhecimento e acolhimento da for¢ca normativa dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode
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que, referido municipio, quando do julgamento da acdo direta, jA estava criado ha
mais de seis anos, razéo pela qual, o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem
manter a criacdo do municipio, evitando-se 0 caos no ordenamento juridico. De
acordo com a decisao, o julgador ndo poderia tdo somente realizar a subsuncao do
fato a norma, ja que na hipétese em analise estava se tratando de uma situacéo de
excecdo e de um caso consolidado.

Ao analisar a situacdo da ADI 2240, Mizabel Derzi entendeu que a seguranca
geral era difusa e que os 6nus de sua manutengcado também o eram. Nas palavras da

autora:

Com a modulacéo dos efeitos, em tais circunstancias, como na ADIn
2.240, a transicao possivel, dos fatos sociais irregulares ao estado da
constitucionalidade, ndo é 6nus de poucos, mas est4 nos ombros da

coletividade como um todo. D&-se um correto equilibrio na

limitar-se a pratica de mero exercicio de subsuncao. A situacdo de excecao, situacdo consolidada ---
embora ainda ndo juridica --- ndo pode ser desconsiderada. 4. A excecado resulta de omissao do
Poder Legislativo, visto que o impedimento de criacdo, incorporacgéo, fusdo e desmembramento de
Municipios, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 15, em 12 de setembro de 1.996,
deve-se a auséncia de lei complementar federal. 5. Omissao do Congresso Nacional que inviabiliza o
gue a Constituicdo autoriza: a criagdo de Municipio. A ndo edi¢do da lei complementar dentro de um
prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem constitucional. 6. A criagdo do Municipio
de Luis Eduardo Magalhdes importa, tal como se deu, uma situagdo excepcional ndo prevista pelo
direito positivo. 7. O estado de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da
normalidade. N&o é a exce¢do que se subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar
a excecdo --- apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relacdo com a
exce¢do. 8. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas situagfes de
excecao. Nao se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excec¢ao desaplicando-
a, isto é, retirando-a da excecdo. 9. Cumpre verificar 0 que menos compromete a forga normativa
futura da Constituicdo e sua funcéo de estabilizagdo. No aparente conflito de inconstitucionalidades
impor-se-ia 0 reconhecimento da existéncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a agressédo a
federacdo. 10. O principio da seguranca juridica prospera em beneficio da preservacao do Municipio.
11. Principio da continuidade do Estado. 12. Julgamento no qual foi considerada a decisdo desta
Corte no MI n. 725, quando determinado que o Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao
editar a lei complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da Constituicdo do Brasil, considere,
reconhecendo-a, a existéncia consolidada do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Declaracdo de
inconstitucionalidade da lei estadual sem pronincia de sua nulidade 13. Acdo direta julgada
procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas nao pronunciar a nulidade pelo prazo de 24
meses, da Lein. 7.619, de 30 de marco de 2000, do Estado da Bahia.

(ADI 2240, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/2007, DJe-072 DIVULG
02-08-2007 PUBLIC 03-08-2007 DJ 03-08-2007 PP-00029 EMENT VOL-02283-02 PP-00279).
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socializacdo de prejuizos, absorvidos pela manutencdo da validade

dos atos praticados e, as vezes, da posse irregular e ilegitima dos

efeitos até o final do mandato.?®*

Assim, ndo podemos desconsiderar certas situacdes que clamam pela
modulacdo dos efeitos da decisdo, justamente para que haja a manutencdo da
estabilidade das relacbes, bem como da ordem interna do sistema juridico.

Como ja dissemos, a depender do caso concreto posto para analise perante o
aplicador auténtico, devera existir um sopesamento de principios e regras,
decidindo-se ou nédo pela retroacdo dos efeitos da norma incompativel com o texto
constitucional, em privilégios as raz8es de seguranca juridica.

Outro requisito para que haja a aplicacdo de efeitos prospectivos a deciséo € o
excepcional interesse social.

Trata-se também de um conceito indeterminado, que devera ser construido
pelo aplicador do direito, através da leitura do caso concreto, da realidade social e
das consequéncias relativas a declaracdo de inconstitucionalidade da norma
incompativel com o ordenamento juridico vigente.

O termo interesse social € ambiguo e pouco encontrado nos textos positivados,
motivo pelo qual é extremamente dificil tragar um conceito e uma definicdo de tal
expressao.

Para evidenciar esta dificuldade, José Cretella Jr. entende que “a expressao
»202.

interesse social ndo se define, exemplifica-se

Em outra passagem, o autor vai além:

20" DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributario. Noeses. S&o

Paulo. 2009. p. 582.
%2 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a lei de desapropriacdo: Constituicdo de 1988 e leis
ordinarias. Forense. Rio de Janeiro. 1991. p. 522.



215

(...) interesse social € tudo aquilo que, num dado momento histoérico

da vida de um povo, o legislador rotula como tal.?*®

A expressao interesse social somente foi utilizada no texto constitucional, ao
tratar do instituto da desapropriacdo para fins de reforma agraria. Pode-se verificar,
assim, que quando se fala em interesse social objetiva-se resguardar os interesses
de uma classe, de uma categoria mais fragilizada e menos favorecida.

Uma coisa € certa, a ideia de interesse social ndo estad relacionada ao
resguardo dos interesses da Administracao Publica, tampouco do Estado, mas sim
dos jurisdicionados, dos cidaddos. Tanto assim que o legislador preferiu a utilizacao
da expresséo interesse social em detrimento de interesse pblico?®*.

Dos doutrinadores que tratam sobre o tema do interesse social, destacamos
Rodolfo de Camargo Mancuso e Ada Pellegrini Grinover?®>,

O autor entende que interesse social é:

O interesse que consulta a maioria da sociedade civil, o interesse

que reflete o que esta sociedade entende por “bem comum”; o anseio

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & lei de desapropriacdo: Constituicdo de 1988 e leis

ordinarias. Forense. Rio de Janeiro. 1991. p. 522-523.

204 Segundo Rodolfo Mancuso, quando se Ié ou se houve a expressao “interesse publico”, a presenga
do Estado se nos afigura em primeiro plano. E como se ao Estado coubesse ndo sé a ordenacgéo
normativa do ‘interesse publico”, mas também a soberana indicagdo de seu contetido. (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimag&o para agir. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. 2000. p. 29.

205 Ao tentar definir a expressdo, Ada Pellegrini Grinover ensina que interesses sociais séo interesses
espalhados e informais a tutela de necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de
vida. Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste grupos,
categorias, classes de pessoas. Ndo mais se trata de um feixe de linhas paralelas, mas de um leque
de linhas que convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui se inserem os interesses dos
consumidores, do ambiente, dos usuarios de servigos publicos, dos investidores, dos beneficiarios da
previdéncia social e de todos aqueles que integram uma comunidade compartilhando de suas
necessidades e seus anseios. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da
tutela dos interesses difusos. Revista de Processo, n® 97, jan.-mar. 2000. p. 9).



216

de protecdo a res publica; a tutela daqueles valores e bens mais

elevados.?®

Verifica-se, portanto, que quando se fala em interesse social, o que se busca é
a protecdo dos direitos de uma coletividade. Além disso, o objetivo é o resguardo do
bem comum, ou seja, dos valores necessarios para que a sociedade possa viver de
forma digna e segura.

Fica evidente que, comparado com o requisito de razGes de seguranca juridica,
o nivel de abstracéo para preencher o requisito do excepcional interesse social apto
a fundamentar a modulacéo dos efeitos da decisdo é muito maior.

O que deve ser levado em consideracdo é o conflito entre interesses sociais
quando da andlise do caso concreto. O julgador deve ponderar entre o principio
constitucional que embasa o interesse social e aguele que esta expresso no texto
constitucional, conflitando com o primeiro.

N&o existem critérios que podem balizar o aplicador do direito no julgamento de
excepcional interesse social. Resta, portanto, valer-se do principio da
proporcionalidade para tal objetivo.

O principio da proporcionalidade, em sintese, buscara o primado da seguranca
juridica, estruturando a forma pela qual ocorrera a valoracdo dos principios ou
normas conflitantes, que possam se subsumir ao conceito de excepcional interesse
social.

Humberto Avila entende que para a aplicacdo desta estrutura, o intérprete tera
de estar diante de uma relacdo de causalidade entre dois elementos discerniveis,

sendo um meio e um fim, pois a forca estruturadora do postulado residira na forma

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacado para agir. Revista dos

Tribunais. S&o Paulo. 2000. p. 27.
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de como poderéao ser precisados os efeitos da utilizacdo do meio e de como sera
definido o fim justificativo dessa medida, de tal sorte que se possa proceder aos trés
exames fundamentais: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.?”’

O Supremo Tribunal Federal tem determinado a modulacdo dos efeitos da

decisédo tendo como fundamento o excepcional interesse social, conforme pode ser

verificado nas ADIs n°s 3601%% e 2501%%°,

27 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.

Malheiros. S&o Paulo. 2006. p. 149-150.

2% EMENTA: EMBARGOS DE DECLARA(;AO. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DISTRITAL N° 3.642/05, QUE “DISPOE SOBRE A COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL”. AUSENCIA DE PEDIDO ANTERIOR. NECESSIDADE DE
MODULACAO DOS EFEITOS. 1. O art. 27 da Lei n° 9.868/99 tem fundamento na prépria Carta
Magna e em principios constitucionais, de modo que sua efetiva aplicacdo, quando presentes 0s seus
requisitos, garante a supremacia da Lei Maior. Presentes as condi¢gdes necessarias & modulagéo dos
efeitos da decisédo que proclama a inconstitucionalidade de determinado ato normativo, esta Suprema
Corte tem o dever constitucional de, independentemente de pedido das partes, aplicar o art. 27 da Lei
n° 9.868/99. 2. Continua a dominar no Brasil a doutrina do principio da nulidade da lei inconstitucional.
Caso o Tribunal ndo faga nenhuma ressalva na decisdo, reputa-se aplicado o efeito retroativo.
Entretanto, podem as partes trazer o tema em sede de embargos de declaracdo. 3. Necessidade de
preservacéo dos atos praticados pela Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal durante os quatro anos de aplicacdo da lei declarada inconstitucional. 4. Aplicabilidade, ao
caso, da excepcional restricdo dos efeitos prevista no art. 27 da Lei 9.868/99. Presentes ndo sé
razfes de seguranca juridica, mas também de excepcional interesse social (preservacdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio — primado da seguranca publica), capazes de
prevalecer sobre o postulado da nulidade da lei inconstitucional. 5. Embargos declaratérios
conhecidos e providos para esclarecer que a decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade da Lei
distrital n® 3.642/05 tem eficacia a partir da data da publicacéo do acérddo embargado.

(ADI 3601 ED, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2010, DJe-244
DIVULG 14-12-2010 PUBLIC 15-12-2010 EMENT VOL-02451-01 PP-00001 RTJ VOL-00217- PP-
00230).

%% EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 81 E 82 DO ADCT DA
CONSTITUIQAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. INSTITUIQ@ES DE ENSINO SUPERIOR
CRIADAS PELO ESTADO E MANTIDAS PELA INICIATIVA PRIVADA. SUPERVISAO PEDAGOGICA
DO CONSELHO ESTADUAL DE EDUCAQAO. ALCANCE. OFENSA AO ARTIGO 22, XXIV DA
CONSTITUIQAO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. EMENDA CONSTITUCIONAL
ESTADUAL 70/2005. ALTERACAO SUBSTANCIAL. NAO CARACTERIZACAO. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE. MODULACAO DOS EFEITOS. 1. A¢do ndo conhecida quanto aos §§ 1° e
2° do artigo 81 e ao § 2° do art. 82, todos do ADCT da Constitui¢éo do Estado de Minas Gerais, uma
vez que esses dispositivos, de natureza transitéria, ja exauriram seus efeitos. 2. A modificagcdo do
artigo 82 do ADCT da Constituicdo mineira pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005 n&o gerou
alteracdo substancial da norma. Auséncia de prejudicialidade da presente acéo direta. 3. O alcance
da expressdo "supervisdo pedagodgica”, contida no inciso Il do art. 82 do ADCT da Constituicédo
Estadual de Minas Gerais, vai além do mero controle do conteldo académico dos cursos das
instituicBes superiores privadas mineiras. Na verdade, a aplicacdo do dispositivo interfere no préprio
reconhecimento e credenciamento de cursos superiores de universidades que sdo, atualmente, em
sua integralidade privadas, pois extinto o vinculo com o Estado de Minas Gerais. 4. O simples fato de
a instituicdo de ensino superior ser mantida ou administrada por pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado basta a sua caracterizagdo como instituicdo de ensino privada, e, por conseguinte, sujeita ao
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Para finalizar essa analise, devemos fazer uma ponderacdo. Dada a extrema
vaguidade da expressao excepcional interesse social, bem como sua auséncia de
suporte na Constituicdo Federal, sera que é legitimo modular-se os efeitos de uma
decisdo com base em tal requisito?

Este questionamento foi levantado por Ana Paula Avila, que elencou algumas
situacdes que colocariam em xeque a utilizacdo da modulacdo dos efeitos com
embasamento em referido requisito.

A modulacéo dos efeitos da decisdo € um instituto que existe justamente para
assegurar a manutencdo da Constituicdo Federal. Somente podera ser aplicado
efeitos prospectivos a sentenca, apos justificada ponderacao, e aplicacdo de outras
normas constitucionais, que se sobreporiam aquela que foi violada pela lei declarada
inconstitucional. Assim, se ndo ha no texto constitucional a previsdo sobre o
excepcional interesse social, este ndo pode servir de fundamento para o

sopesamento de normas. Além disso, por tratar-se de um conceito totalmente

Sistema Federal de Ensino. 5. Portanto, as instituicBes de ensino superior originalmente criadas pelo
estado de Minas Gerais, mas dele desvinculadas apds a Constituicao estadual de 1989, e sendo
agora mantidas pela iniciativa privada, ndo pertencem ao Sistema Estadual de Educacgédo e,
consequentemente, ndo estdo subordinadas ao Conselho Estadual de Educagéo, em especial no que
tange a criagdo, ao credenciamento e descredenciamento, e a autorizagdo para o funcionamento de
cursos. 6. Invade a competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacéo a norma
estadual que, ainda que de forma indireta, subtrai do Ministério da Educagdo a competéncia para
autorizar, reconhecer e credenciar cursos em instituicdes superiores privadas. 7. Inconstitucionalidade
formal do art. 82, § 1°, Il da Constituicao do Estado de Minas Gerais que se reconhece por invasao de
competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacado (art. 22, XXIV da CF/88).
Inconstitucionalidade por arrastamento dos § 4°, 8 5° e § 6° do mesmo art. 82, inseridos pela Emenda
Constitucional Estadual 70/2005. 8. A autorizacdo, o credenciamento e o reconhecimento dos cursos
superiores de instituicbes privadas sé@o regulados pela lei federal 9.394/1996, Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo. Portanto, a presente decisdo ndo abrange as instituicdes de ensino superior
estaduais, criadas e mantidas pelo Estado de Minas Gerais - art. 10, IV c/c art. 17, | e Il da lei
9.394/1996. 9. Tendo em vista 0 excepcional interesse social, consistente no fato de que milhares de
estudantes frequentaram e frequentam cursos oferecidos pelas instituicbes superiores mantidas pela
iniciativa privada no Estado de Minas Gerais, € deferida a modulagdo dos efeitos da decisao (art. 27
da lei 9.868/1999), a fim de que sejam considerados validos os atos (diplomas, certificados, certiddes
etc.) praticados pelas instituicbes superiores de ensino atingidas por essa decisdo, até a presente
data, sem prejuizo do ulterior exercicio, pelo Ministério da Educacéo, de suas atribuicdes legais em
relacdo a essas instituicdes superiores.

(ADI 2501, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 04/09/2008, DJe-241
DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-01 PP-00074 RTJ VOL-00207-03 PP-
01046).
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indeterminado, h& afronta do principio da seguranca juridica, ja que deste decorre a
exigéncia de mecanismos que assegurem previsibilidade e certeza a ordem juridica.
Ao utilizar-se expressao tdo vaga e ambigua, o preenchimento do conceito torna-se
imprevisivel, impedindo, desta forma, que se assegure a previsibilidade necessaria a
manutencéo da ordem juridica como um todo?™°.

Esta reflexdo merece atencdo, mas no presente trabalho, como ja dissemos,

consideramos o instituto constitucional e, portanto, seus requisitos também séo

validos e devem ser respeitados.

5.4. Mudanca de orientacdo jurisprudencial

Até o momento, analisamos a possibilidade de aplicacdo do instituto da
modulacdo dos efeitos da decisdo quando ha a declaracdo de inconstitucionalidade
de uma lei, em julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal.

Verificamos que deve haver um sopesamento entre normas constitucionais
para que o aplicador auténtico, através do quérum qualificado, possa decidir pela
manutencdo dos efeitos produzidos no passado pela norma incompativel com o
texto constitucional, através da analise das razdes de seguranca juridica e
excepcional interesse social.

O que se busca, entdo, € a estabilidade das relacdes, privilegiando-se a ordem
interna do sistema juridico. Ademais, o jurisdicionado deve possuir 0 sentimento de
confianga e seguranga no sistema. Ele deve conseguir prever as consequéncias de

suas condutas em razdo da seguranca que ele pode extrair do ordenamento juridico.

219 AVILA, Ana Paula. A modulacéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.

Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2009. p. 166.
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A previsibilidade é fundamental para que o ordenamento caminhe de forma
adequada, garantindo os direitos dos cidad&aos.

Ocorre que, como ja abordado, o Direito tem intima relagdo com o tempo.
Nossa sociedade esta imersa no curso do dinamismo da passagem do tempo e iSso
faz com que o Direito precise ficar atento as mudancas sociais para conseguir
regular as condutas intersubjetivas de forma efetiva, ndo se esquecendo, porém, da
seguranca e confiabilidade que deve ser garantida ao jurisdicionado.

Por essa razao, a jurisprudéncia dos Tribunais vem ganhando posicao de
destaque, tornando-se elemento fundamental para a estabilidade e harmonia do
sistema juridico. O precedente judicial esta em evidéncia e isto ndo esta passando
despercebido pelos operadores do direito®**.

A atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro demonstra um privilégio a
jurisprudéncia proferida pela Corte Suprema e pelos Tribunais Superiores. A
utilizacdo de recursos repetitivos, a repercussdo geral, a sumula vinculante, sao
institutos que transparecem uma verticalizagdo dos precedentes, buscando-se a
estabilidade do sistema.

O respeito aos precedentes também é uma forma de garantir a seguranca
juridica e a confiabilidade no sistema, garantindo o sentimento de previsibilidade que
deve pautar as condutas dos jurisdicionados.

Misabel Derzi, ao tratar das funcdées dos Tribunais Superiores no exercicio da
atividade jurisdicional, elenca, de forma indireta, as vantagens decorrentes do

respeito aos precedentes. Afirma a autora:

" Sobre os precedentes, Luiz Guilherme Marinoni escreveu: (...) atualmente, em virtude do impacto

do constitucionalismo, ndo sé ha nitida aproximacao entre as fungfes dos juizes de commom law e
civil law, como visivel proximidade entre os precedentes ditos de criacdo do direito e os
interpretativos. Mais do que tudo, essa proximidade permite evidenciar a importancia dos precedentes
no sistema judicial brasileiro, em que os precedentes tém e terdo nitida feicdo interpretativa.
(MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da seguranga juridica. In: . (Coord.). A
forca dos precedentes. Podivm. Salvador. 2010. p. 255).
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(i) estabilizar o sistema, especificando o fato e a conduta regrados
pela norma; (ii) realizar a seguranca juridica, instaurando como
previsivel o conteudo da coatividade normativa; (iii) promover a
orientagao jurisprudencial, para indicar a referida compreensao aos
tribunais judiciarios de inferior hierarquia, bem como aos magistrados
gue viessem a prolatar decisbes sobre a matéria, ou seja,
estabilizando a jurisprudéncia segundo a diretriz que os Tribunais
Superiores consolidara; (iv) operar no sentido da simplificacdo da
atividade processual, pois, ao julgar de idéntica forma os casos
semelhantes, acelera o processo decisério e garante a igualdade na
prestacao jurisdicional, além de reduzir, sensivelmente, o volume de
processos existentes a respeito daquele objeto; e, por fim, a (v)
previsibilidade deciséria, porquanto em decorréncia de uniformizacao
dos julgados, alimenta a expectativa dos destinatarios quanto ao

desfecha das causas, tornando previsiveis os resultados.?*?

Percebe-se, portanto, que as decisbes judiciais, ao lado das leis e demais
normas, servem de guias para as condutas dos jurisdicionados. A jurisprudéncia
proferida pelo intérprete auténtico servira de orientacdo ao cidaddo enquanto
perdurar aguele entendimento pelo érgéo judicial.

O grande problema existente na atualidade refere-se a constante alteracdo do
posicionamento dos Tribunais acerca do mesmo tema, criando uma sensacao de
inseguranca e imprevisibilidade. E 6bvio que o Direito ndo pode ficar alheio as

mudangas da sociedade em razdo de sua evolugcdo em fungcdo do tempo, no

212 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificacBes da jurisprudéncia no direito tributario. Noeses. Sao

Paulo. 2009. p. XIV-XV.
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entanto, ndo pode existir o desregramento da atividade jurisdicional. O
posicionamento consolidado ndo pode ser rompido de forma abrupta. Na esfera
tributaria, principalmente, os efeitos poderéo ser gravissimos®.

Assim, quando tratamos da possibilidade de modulacdo dos efeitos de uma
decisédo, ndo devemos pensar tdo somente nas hipoteses em que existe o controle
de constitucionalidade de uma norma, declarando sua incompatibilidade com a
Constituicdo Federal por vicio formal ou material, devemos refletir também, sobre o
julgamento que reconhece a inconstitucionalidade da lei e acaba por alterar um
paradigma jurisprudencial, pois, como ja abordado, os precedentes conferem aos
jurisdicionados a sensacédo de seguranca do sistema e a confiabilidade em realizar
suas condutas de acordo com as interpretacbes auténticas produzidas pelos
Tribunais Superiores.

Nas licbes de Misabel Derzi:

O critério, para nos correto, de modificagdo da jurisprudéncia,
criando-se para todos novas expectativas de comportamento a
merecerem protec¢do, radica no fato de que a uma questéo tributaria
geral, a Corte dé nova resposta, ou seja, resposta diferente da
anterior. A resposta antiga forma a jurisprudéncia velha, superada. A
resposta nova inaugura a nova jurisprudéncia e marca a virada

jurisprudencial. E, exatamente em relacéo a virada ou modificacédo da

*1> Recentemente tivemos alguns exemplos de julgamentos na seara tributaria que causaram grande

apreenséao aos jurisdicionados, ferindo o sentimento de previsibilidade necessario para que o sistema
juridico possa ser harménico e estavel. Os casos sdo 0s seguintes: direito ao creditamento do IPl com
aliquota zero, apropriacdo e utilizacdo do crédito-prémio do IPI e a isencdo da COFINS para as
sociedades uniprofissionais.
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jurisprudéncia, é que colocamos os principios da irretroatividade, da

protecdo da confianca e da boa-fé.?*

A modulacédo dos efeitos da decisdo aplicada nas hipéteses de mudanca de
posicionamento consolidado pelos Tribunais, portanto, vai ao encontro da busca da
seguranca juridica, bem como da estabilidade do sistema.

Apesar de nao existir previsao legal para a aplicacdo do instituto da modulagé&o
dos efeitos para as situacdes de alteracdo de jurisprudéncia, isso ndo deve ser um
empecilho. Muito pelo contrario, a decisdo que altera o paradigma €é proferida em
sede de controle difuso de constitucionalidade e, como j& vimos, nada impede a
utilizacéo de referido instituto nesta espécie de fiscalizagao.

Para que se possa falar em alteracdo de jurisprudéncia®®®

, € necessario que
exista o transito em julgado da decisdo que modificou o entendimento anterior. Em
voto proferido pelo Ministro César Peluzo, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario RE 350.446-1, que autorizou o creditamento de IP| pela aquisicao de
insumos tributados com aliquota zero, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se no
sentido de que o contribuinte que tenha se orientado em decisdo provisoria agiu por
conta e risco, influenciado pela jurisprudéncia anterior, mas ciente de que seu
hipotético direito s6 estaria garantido apds o transito em julgado da deciséo.
Ademais, o Supremo Tribunal Federal entende que para que possa ser

manejada a modulacdo de efeitos nas hipoteses de modificacdo de orientacao

jurisprudencial, além do transito em julgado, as decis6es modificada e modificadora

214 DERZI, Misabel Abreu Machado. ModificagBes da jurisprudéncia no direito tributario. Noeses. Séo

Paulo. 2009. p. 265.

"> Nas palavras de Humberto Avila, ha modificacdo de jurisprudéncia quando houver duas decisdes
contraditorias eficazes sobre a mesma matéria, assim, entendidas aquelas decisdes que envolvam o
mesmo fundamento e a mesma situagéo fatica. (AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Malheiros.
Séo Paulo. 2011. p. 466).
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devem ter sido exaradas pelo mesmo Tribunal. Este € um dos critérios adotados
pela Corte Maxima para justificar a utilizacdo do instituto.

Neste ponto, porém, devemos fazer uma ponderacao, visto a existéncia de
casos praticos que podem justificar uma maior reflexdo acerca deste critério adotado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Duas situacdes sdo embleméticas com relacdo a esse tema: tratam-se das
decisbes sobre a isencdo de COFINS para sociedades uniprofissionais e do direito
ao crédito-prémio de IPl. Ambos os casos foram inicialmente julgados pelo Superior
Tribunal de Justica e, depois de pacificado o entendimento da jurisprudéncia acerca
de tais assuntos, houve o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal sobre os
temas, que decidiram em sentido contrario aquele que existia até o momento.

De acordo com o critério utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, nas duas
situacdes ndo poderia ser aplicada a modulacdo dos efeitos da sentenca, pois a
mudanca de orientacdo ndo se deu acerca de decisdes proferidas pelo mesmo
Tribunal®®®.

Ora, isso ndo nos parece adequado. O que se busca com a aplicacdo do

instituto da modulacéo € justamente conferir seguranca juridica aos jurisdicionados,

permitindo que o sistema permaneca harmonico e sem contradicbes. Em ambos os

2% No julgamento do RE n° 377.457, que tratou da revogacdo ou ndo de isencdo da COFINS para as

sociedades de profissdo regulamentada, o tema da modulagéo dos efeitos da decisédo foi amplamente
discutido, tendo-se chegado a concluséo, por maioria de votos, de que ndo deveria existir a aplicacédo
de efeitos prospectivos, tendo em vista que a jurisprudéncia alterada ndo pertencia ao proprio
Supremo Tribunal Federal, ndo tendo, portanto, entendimento ‘consolidado’ alterado. No entanto,
merece destaque trecho do voto do Ministro Menezes Direito, que se posicionou a favor da
modulacéo de efeitos. Para referido Ministro: E que eu estou considerando que esta matéria foi posta
no plano infraconstitucional, reiteradamente, perante o Superior Tribunal de Justica. E perante o
Superior Tribunal de Justica, a matéria foi assentada em sentido exatamente oposto aquele que nds
estamos julgando agora, ou seja, numa palavra, essa diferenca de posi¢des entre o que foi assentado
no plano infraconstitucional pelo Superior Tribunal de Justica — e ndo é de hoje, é de muito tempo — e
0 que esta sendo decidido neste momento, considerando que ndo houve decisdo anterior, pode ter
havido uma indicagao, um indicio, mas nao houve, pode gerar, e ai é a sustentacdo que fago, uma
inseguranca juridica e consequéncias terrificantes, porque as pessoas que vao ser atingidas com
essa decisao, é preciso considerar, ndo sao grandes contribuintes; sédo pequenos contribuintes. (fls.
1.893 e 1.894). Assim, verifica-se que este posicionamento do Ministro Menezes Direito revela
exatamente o defendido neste trabalho.
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casos exemplificados acima, apesar da jurisprudéncia modificada ter sido pacificada
no Superior Tribunal de Justica e a jurisprudéncia modificadora ter sido exarada pela
Corte Suprema, o que se deve ter em mente é que a decisdo deve ser analisada em
relacdo a tese juridica veiculada.

A jurisprudéncia de cada um reflete o sentimento de seguranca ao cidadao,
gue podera planejar suas condutas tendo como base o posicionamento pacificado
de tais orgaos do Poder Judiciario. A partir do momento em que o entendimento
pacificado de um deles é modificado pelo outro, h4 a instabilidade do sistema e a
inseguranca se instala. Assim, pelo bom senso juridico poderia ser aplicada a
modulacao de efeitos das decisfes.

Trata-se de uma reflexdo acerca do instituto, que visa, justamente, conferir aos
cidaddos uma maior efetividade e confianca no ordenamento juridico nacional.

Quando o Poder Judiciario altera o seu entendimento, mudando seu
posicionamento anteriormente consolidado, cria uma nova norma®*’, sem que haja,
contudo, alteracgéo legislativa.

Passardo a existir, nesse sentido, duas normas juridicas conflitantes: a que
revela o novo posicionamento do tribunal e aquela que foi modificada. A norma
modificada produziu inimeros atos e fatos juridicos no passado e com o advento da
norma modificadora, instalou-se a insegurancga, pois os fatos produzidos deixaram

de ser validos. E justamente nessa situacdo que deve ser verificada a possibilidade

270 posicionamento consolidado da jurisprudéncia emanada do Supremo Tribunal Federal, ainda

gue decorrente do controle difuso de constitucionalidade, ndo produz efeitos apenas as partes
litigantes. Muito pelo contrario, passa a servir de paradigma para pautar a conduta dos cidadaos. Por
tal motivo, é inquestionavel que o Poder Judiciario cria direito e, consequentemente, produz normas
que serdo inseridas dentro do sistema juridico e servirdo de guia para os jurisdicionados. Tais normas
podem ser entendidas como normas judiciais, adotando-se a terminologia conferida por Misabel
Derzi. A autora ao tratar do tema ensina que: Mas, uma vez vinculantes para terceiros, que ndo sao
parte no processo, contemplam o ciclo de sua formacdo como norma judicial, verdadeira expectativa
normativa para todos aqueles que compdem o mesmo grupo de casos. (DERZI, Misabel Abreu
Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario. Noeses. S&o Paulo. 2009. p. 531).
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de aplicacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo, uma vez preenchidos seus
requisitos.

Com efeito, a irretroatividade, prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal, que
prevé a impossibilidade de afronta ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada torna-se questédo de extrema relevancia.

A irretroatividade € um dos desdobramentos do principio da seguranca juridica
e privilegia a imutabilidade das situacfes passadas.

A atuacado do legislador esta comprometida com o futuro. Quando ele insere
uma norma no sistema do direito, esta é geral e abstrata, justamente para interferir
em condutas futuras, que serdo praticadas pelos jurisdicionados.

Diferente € a atuacdo do intérprete auténtico do direito. Este profere decisfes
que vao atingir situacdes passadas, ja consumadas. O tempo das leis &,
inegavelmente, diverso do tempo das decisfes judiciais. Essa diferenciacdo entre as
condutas dos Poderes é decorréncia logica do principio da separacdo de poderes,
em razéo do Estado de Direito em que vivemos.

Ocorre que, ndo existe no ordenamento juridico um principio que determine
gue as decisdes emanadas do Poder Judiciario ndo possam retroagir. O principio da
irretroatividade é peculiar as leis.

No entanto, por coeréncia légica do sistema, tendo em vista que referido Poder
possui estrita vinculagéo a lei, € de se sustentar que, como as leis nao retroagem,
também n&o poderiam retroagir as sentencas judiciais. As leis que vinculam os atos
proferidos pelo Poder Judiciario ndo tem o condéao de mudar o passado, portanto, de
igual maneira, os atos de tal Poder também ndo poderdo alterar as situacdes ja

consumadas.



227

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr. %

Em nome do direito a seguranca, que exige certeza e confianca, ndo
se pode, pois, restringir o principio da irretroatividade a lei como
mero enunciado, devendo compreender a lei como sua inteligéncia

em determinado momento.

E continua o autor:

A irretroatividade é, assim, do Direito e alcanga, portanto, a
irretroatividade da inteligéncia da lei aplicada a certo caso concreto.

E se o principio vale para o Legislativo, com mais razdo até ha de
valer, naqueles termos, para o Executivo e para o Judiciario,

enquanto Poderes do Estado.

E certo que a interpretacdo das normas judiciais ndo ocorre da mesma forma
que a interpretacdo das leis. As sentencas nunca perderdo este carater e deverao
ser analisadas de acordo com a situacao fatica colocada e decidida pelo Poder
Judiciario. Ao passo que as leis podem ter uma interpretacdo ampla. Ademais,
quando ha a criacdo de jurisprudéncia ou mesmo sua modificacdo posterior, néo,
necessariamente, existiu ou existira a mudanca legislativa também. Por isso, se as
leis nas quais se funda a atividade judicial ndo se alteraram, a modificacdo da
orientacdo jurisprudencial dominante provocara o0 surgimento da garantia da

irretroatividade.

*'® FERRAZ JR. Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY Jr. Nelson. Irretroatividade e
jurisprudéncia judicial. In Efeito ex nunc e as decis6es do STJ. Malheiros. S&do Paulo. 2008. p. 10-11.
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Esta irretroatividade deve ser considerada em sentido amplo, determinando a
ocorréncia de efeitos prospectivos para a nova decisao, prestigiando, desta forma,
os fatos juridicos pretéritos, ocorridos no passado, enquanto o posicionamento
modificado era pacificado.

Os jurisdicionados confiaram®® nos comandos decorrentes da decisdo
modificada e, agindo com boa-fé, tomaram suas decisbes pautadas nos
posicionamentos consolidados dos Tribunais.

O cidaddo espera que o seu comportamento seja validado de acordo com a
decisdo que serviu de orientacdo de seu comportamento, que posteriormente foi
modificada. A protecdo da confianca deve existir nesta hipotese, o que justifica a
aplicacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo nova, para nao atingir fatos
passados e perfeitamente realizados.

Humberto Avila pronunciou-se da seguinte maneira:

(...) se a protecdo da confianga diz respeito a restricdo causada pela
mudanca jurisprudencial nos direitos fundamentais, € preciso analisar
nao a capacidade de a decisdo produzir efeitos, mas os efeitos
concretamente produzidos relativamente ao exercicio dos referidos

direitos.??°

"% Sobre a confianca, podemos citar as palavras de Niklas Luhmann, que dizia: A questdo da

complexidade define o problema fundamental, a partir do qual a confianca pode ser analisada
funcionalmente e comparada com outros mecanismos sociais, funcionalmente equivalentes. Onde ha
confianca ha aumento de possibilidade para a experiéncia e a acéo; ha possibilidade do aumento do
numero de possibilidades que podem reconciliar-se com sua estrutura, porque a confianca constroi
uma forma mais efetiva de reducdo de complexidade. (LUHMANN, Niklas. Confianza. Trad. Amanda
Flores. Anthropos. Santiago: Universidade Ibero-Americana, 1996. p. 14).

220 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Malheiros. Sdo Paulo. 2011. p. 473.
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Através do principio da confianca, busca-se a protecdo dos direitos e
expectativas dos individuos em relacdo as atividades e manifestacdes do Estado,
principalmente, quando ocorrem mudancas nessas manifestacoes.

Assim, deve existir uma conjugacdo dos principios da irretroatividade e da
confianca, para que haja a protecdo dos cidadados contra a mudanca abrupta das
orientacdes jurisprudenciais até entdo dominantes.

Neste ponto, € importante mencionar recente decisdo que demonstra
claramente o que esta sendo defendido nesta tese.

O caso diz respeito ao julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da questéo
dos precatorios. Tal situacdo sempre gerou muitos questionamentos por parte dos
jurisdicionados, que defendem o argumento de que os titulos das dividas publicas
devem ser utilizados para compensar débitos tributarios existentes. No julgamento

da ADIs 4357 e 4425°*' a Suprema Corte entendeu pela manutencdo do regime

! EMENTA: MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS DE DECISAO DECLARATORIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE (LEI 9.868/99, ART. 27). POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
ACOMODAQAO OTIMIZADA DE VALORES CONSTITUCIONAIS CONFLITANTES. PRECEDENTES
DO STF. REGIME DE EXECUQAO DA FAZENDA PUBLICA MEDIANTE PRECATORIO. EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 62/2009. EXISTENCIA DE RAZOES DE SEGURANGCA JURIDICA QUE
JUSTIFICAM A MANUTENCAO TEMPORARIA DO REGIME ESPECIAL NOS TERMOS EM QUE
DECIDIDO PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A modulagio temporal das
decisbes em controle judicial de constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao
consubstanciar instrumento voltado a acomodacédo otimizada entre o principio da nulidade das leis
inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes, notadamente a seguranca juridica e a
protecdo da confianca legitima, além de encontrar lastro também no plano infraconstitucional (Lei n®
9.868/99, art. 27). Precedentes do STF. 2. In casu, modulam-se os efeitos das decisdes declaratérias
de inconstitucionalidade proferidas nas ADIs n® 4.357 e 4.425 para manter a vigéncia do regime
especial de pagamento de precatérios instituido pela Emenda Constitucional n® 62/2009 por 5 (cinco)
exercicios financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016. 3. Confere-se eficacia prospectiva a
declaracdo de inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da ADI, fixando como marco inicial a data
de conclusao do julgamento da presente questdo de ordem (25.03.2015) e mantendo-se validos os
precatorios expedidos ou pagos até esta data, a saber: (i) fica mantida a aplicacédo do indice oficial de
remuneracdo béasica da caderneta de poupanca (TR), nos termos da Emenda Constitucional n°
62/2009, até 25.03.2015, data apds a qual (a) os créditos em precatorios deverao ser corrigidos pelo
indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (b) os precatorios tributarios deveréo
observar os mesmos critérios pelos quais a Fazenda Publica corrige seus créditos tributarios; e (ii)
ficam resguardados os precatérios expedidos, no ambito da administracéo publica federal, com base
nos arts. 27 das Leis n® 12.919/13 e n° 13.080/15, que fixam o IPCA-E como indice de corre¢céo
monetaria. 4. Quanto as formas alternativas de pagamento previstas no regime especial: (i)
consideram-se validas as compensac®es, os leildes e os pagamentos a vista por ordem crescente de
crédito previstos na Emenda Constitucional n°® 62/2009, desde que realizados até 25.03.2015, data a
partir da qual ndo sera possivel a quitacdo de precatdrios por tais modalidades; (ii) fica mantida a
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especial instituido pela Emenda Constitucional 62/2009 pelo prazo de 5 (cinco)
exercicios financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016, conferindo eficacia
prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade e considerando validas as
compensacdes dos precatorios com dividas dos contribuintes requeridas até
25.03.2015.

Verifica-se, nesta hipétese, que, tendo em vista a existéncia de valores
constitucionais conflitantes, houve por bem adotar-se o instituto da modulacédo dos
efeitos da deciséo, a fim de salvaguardar os direitos dos contribuintes.

Concluimos esse tépico, com fundamental estudo realizado por Roque

Carrazza, que chegou as seguintes conclusoes:

(...) Xl — Para que ndo reste comprometimento ao principio da
seguranca juridica, com seus corolarios de protecdo a confianca e a
boa-fé das pessoas, a alteragdo jurisprudencial, apos longo periodo
de prevalecimento, deve produzir apenas efeitos prospectivos e, em
alguns casos, até diferidos, permitindo a sobrevivéncia da
interpretacao a final invalidada.

(...)

XVI — Infringiria maus tratos ao principio da seguranca juridica, que

condutas adotadas com respaldo em reiterada jurisprudéncia do

possibilidade de realizacdo de acordos diretos, observada a ordem de preferéncia dos credores e de
acordo com lei prépria da entidade devedora, com reducdo maxima de 40% do valor do crédito
atualizado. 5. Durante o periodo fixado no item 2 acima, ficam mantidas (i) a vinculagdo de
percentuais minimos da receita corrente liquida ao pagamento dos precatorios (art. 97, § 10, do
ADCT) e (i) as sancbes para o caso de ndo liberacdo tempestiva dos recursos destinados ao
pagamento de precatérios (art. 97, 810, do ADCT). 6. Delega-se competéncia ao Conselho Nacional
de Justica para que considere a apresentacdo de proposta normativa que discipline (i) a utilizacédo
compulséria de 50% dos recursos da conta de depésitos judiciais tributarios para o pagamento de
precatérios e (ii) a possibilidade de compensacéo de precatérios vencidos, proprios ou de terceiros,
com o estoque de créditos inscritos em divida ativa até 25.03.2015, por opc¢do do credor do
precatério. 7. Atribui-se competéncia ao Conselho Nacional de Justica para que monitore e
supervisione o pagamento dos precatdrios pelos entes publicos na forma da presente deciséo. ADI
4425 QO/DF, julg. 25/03/2015.
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Tribunal Superior pudessem vir imediatamente sancionadas, s6
porque, contrariando todas as expectativas, reverteu-se 0
entendimento dos julgadores.

XVIl — O mais adequado e correto é que, na hipGtese, sejam
preservados 0s atos e negdécios das pessoas, ocorridos até a data da
alteracao jurisprudencial, havendo inclusive espaco, dependendo da
excepcionalidade do caso decidido, para que o fenbmeno se facga
sentir até mesmo em data posterior.

XVII — O Tribunal Superior, ao alterar sua jurisprudéncia consolidada,
mais do que a faculdade, tem o inafastavel dever de limitar os efeitos
temporais da nova orientacdo, preservado fatos ou situagbes
ocorridos sob a égide da orientagdo anterior, bastando, para tanto,
estejam presentes ‘razbes de seguranga juridica ou excepcional
interesse social’ (art. 27, in fine, da Lei n°® 9.868/99), sopesaveis caso

a caso.?*?

Especificamente na area do Direito Tributario, o assunto € de extrema
importancia, visto que as mudancgas nas orientacdes jurisprudenciais podem gerar
graves problemas ao contribuinte.

O direito a propriedade esta disposto no artigo 5°, inciso XXIl, da Constituicdo
Federal, sendo que se trata de verdadeiro pilar para a garantia da seguranca
juridica. Tanto assim que é elevado ao patamar de direitos fundamentais, estando
inserido no rol das clausulas pétreas, elencadas no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV,

da Constituicdo Federal.

%22 CARRAZZA, Roque Antonio; FERRAZ JR. Tércio Sampaio; NERY Jr. Nelson. Seguranca juridica e
eficacia temporal das alteragfes jurisprudenciais. In Efeito ex nunc e as decisGes do STJ. Malheiros.
Séo Paulo. 2008. p. 70-71.
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O proprio texto constitucional relativiza o direito a propriedade quando permite
que uma parcela do patriménio do cidaddo seja destacada em favor do Estado,
através do pagamento de tributos.

Verifica-se, portanto, que existe um aparente conflito de normas
constitucionais: de um lado, o direito absoluto & propriedade; de outro, a
possibilidade de retirar parte desta propriedade em prol do Estado, para que este
possa gerir suas atividades, buscando-se a efetivacdo do Estado Democratico de
Direito.

O constituinte originario, a fim de privilegiar o direito a propriedade e proteger o
cidaddo contra as arbitrariedades do Poder Publico em relacdo a tributacdo, inseriu,
na Constituicdo Federal, diversos dispositivos que limitam o poder de tributar do
Estado. Primeiramente, distribuiu as competéncias tributarias, positivou diversos
principios que devem ser seguidos quando do exercicio da tributacdo, criou
imunidades, entre outras providéncias que possuem como objetivo conciliar o poder
de tributar e o direito a propriedade.

Na verdade, devemos pensar que no momento da Assembleia Constituinte,
cada cidadao conferiu ao constituinte originario uma procuragdo, outorgando
poderes para que este retire uma parcela do patriménio de cada pessoa, através da
tributacdo, mas de acordo com garantias estabelecidas, para que ndo possa existir
abusos por parte do Poder Publico.

Assim, o Estado tem o direito subjetivo de atingir o direito de propriedade do
particular e este, por sua vez, tem o dever juridico de pagar o tributo, dispondo
compulsoriamente de seu patriménio, devendo, contudo, serem respeitadas as

limitacBes ao poder de tributar, como forma de protec&o ao contribuinte.
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Os fatos descritos como passiveis de serem tributados devem possuir sempre
conteado econdmico, a fim de conferir suporte a exigéncia de tributos. E a
tributacdo, por sua vez, deve ser desenvolvida dentro dos balizamentos
constitucionais, com a observancia dos principios pertinentes, a ado¢cdo de uma
conduta ética no exercicio da fiscalizacao, lisura nos procedimentos administrativos,
etc.

Podemos perceber, assim, que os direitos fundamentais dédo suporte a
atividade tributante do Estado, ao mesmo tempo em que configuram limites
intransponiveis a essa mesma atividade.

Nesse sentido, ganham destaque o0s principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianca e da irretroatividade.

Isto porque, deve ser conferida ao contribuinte a possibilidade de usar e
desfrutar do seu patriménio da forma que melhor lhe convier, tendo a clara
consciéncia daquilo que devera entregar para o Estado a titulo de tributacéo.

Se o direito do contribuinte de ter prévio conhecimento de quando e em que
medida teré seu patriménio suprimido for tolhido, estara havendo afronta do principio
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da boa-fé objetiva, que deve
pautar as condutas do Poder Publico.

Com efeito, esse entendimento pode ser estendido para as hipdteses em que
h&a mudanca de orientacao jurisprudencial, que possa resultar em uma maior retirada
do patriménio do contribuinte em razdo da tributacdo. Desta forma, quando a
conduta do contribuinte tiver sido pautada em entendimento pacificado dos Tribunais
Superiores ou da Corte Suprema e, posteriormente, sobrevier uma decisédo

modificando o entendimento anteriormente consolidado e aumentando a carga
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tributaria em decorréncia daquele fato que antes era tido como valido, sem sombra
de duvida, deve ser aplicado o instituto da modulacéo de efeitos.

Nesse sentido, Nelson Nery Jr. assevera que:

No campo tributario a boa-fé objetiva do contribuinte caracteriza-se
pela realizacdo de seu planejamento tributério e de sua conduta de
acordo com a jurisprudéncia dos tribunais superiores. Nao estaria de
acordo com o espirito da Constituicdo, e ndo faria sentido, apenar-se
0 contribuinte porque fez planejamento tributario, praticou atos com
repercussdo tributaria — contaveis ou nao - obedecendo a

jurisprudéncia predominante no momento, somente porque o tribunal

alterou o seu entendimento relativamente aquele ponto.??®

A aplicacdo de efeitos prospectivos a decisdo modificadora deve ocorrer
sempre que a nova norma, inserida no sistema juridico pelo Supremo Tribunal
Federal, fizer nascer uma relacéo juridica tributaria que ndo era esperada e que nao
se podia prever, a fim de garantir o principio da seguranca juridica e a harmonia
interna do ordenamento.

Impedindo-se que haja a retroacdo da norma modificadora e mantendo,
consequentemente, os efeitos produzidos pela norma modificada, evita-se uma
situacdo de inseguranca e permite que o contribuinte tenha a sensacédo de
previsibilidade inerente da confianga que deposita no sistema. N&o é coerente que 0
contribuinte tenha seu patriménio diminuido em razdo de condutas praticadas no
passado e que deixaram de ser validas em razdo da modificacdo da jurisprudéncia

do intérprete auténtico.

22 NERY Jr. Nelson; CARRAZZA, Rogue Antonio; FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Boa-fé objetiva e
seguranca juridica. In Efeito ex nunc e as decisdes do STJ. Malheiros. Sao Paulo. 2008. p. 89.
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As decisdes do Poder Judiciario sempre servirdo de guia, ndo s6 para aqueles
que efetivamente fizeram parte do processo, mas para todos os contribuintes, que
decidirdo a forma de atuar, de se planejar, projetando as consequéncias de seus
atos nas expectativas extraidas da andlise das diretrizes emanadas pelos 6érgaos
julgadores.

Por tal motivo, o Estado deve respeitar a confianca do jurisdicionado e garantir
efetivamente que suas expectativas se realizem, ndo impondo situacdes de
inseguranca, que poderiam romper com a harmonia do sistema, gerando
instabilidade nas relagdes.

O Poder Judiciario ndo estd alheio a essa ponderacdo. Nesse sentido,
destacamos trecho do voto do Ministro José Delgado, no julgamento do Mandado de

Seguranca n® 4.772/DF:

No momento em que o Estado indicou um planejamento para a
empresa e ela se constituiu com base nesse planejamento e efetuou
0 negacio juridico onde vai incidir o imposto de importacdo, o Estado
esta obrigado a respeitar esse planejamento que ele impés.

(..

No momento em que a empresa comec¢ou naquele regime juridico
imposto pelo Estado, ela ndo pode ser tomada de surpresa, sob pena
de desqualificar o relacionamento que tem no mercado quando

aquele produto.

Ante todo o exposto, podemos concluir no sentido de que nas hipéteses em
que ha modificacdo de orientacdo jurisprudencial em detrimento do contribuinte,

havendo o agravamento de sua situacao, ja que devera destinar maior parcela do
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seu patrimoénio para o pagamento de tributos, deve-se aplicar a modulacdo dos
efeitos da decisdo, sem qualquer questionamento. Na verdade, o instituto da
modulacdo devera ser entendido como uma verdadeira limitacdo ao poder de

tributar, garantindo o principio da propriedade.

5.5. Modulacéao dos efeitos da decisdo em favor do Estado

Como visto em capitulo anterior, a declaracédo de inconstitucionalidade ataca a
validade da norma, em razdo desta ter sido colocada no sistema pela autoridade
incompetente ou seguindo o procedimento inadequado para tanto.

Assim, o Poder Judiciario tem o condao de fiscalizar atos que emanaram do
Poder Publico e que sdo contrarios ao texto constitucional. A declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma pode ser vista como uma verdadeira sancao
contra o Estado que inseriu no sistema juridico um elemento causador de
instabilidade das relagdes, capaz de desarmonizar o ordenamento.

Ora, como estudado neste capitulo, o jurisdicionado precisa ter sensacdo de
previsibilidade, através de confianca e seguranca emanadas do sistema juridico e a
modulacao dos efeitos da decisdo caminha justamente neste sentido, ou seja, € ela
gue recompora as relagdes abaladas pela norma inconstitucional.

Verificando a existéncia de razdes de seguranca juridica e excepcional
interesse social, o 6rgédo jurisdicional devera mitigar a teoria da nulidade da norma
em descompasso com a Constituicdo Federal e determinar que a declaracdo de
inconstitucionalidade tenha efeitos prospectivos, garantindo a manutencéo de todos

0s atos praticados durante a vigéncia do texto invalidado.
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O que se busca com o reconhecimento da inconstitucionalidade e com a
aplicacdo da modulacdo de efeitos € a protecdo de direitos fundamentais dos
cidadaos, constitucionalmente garantidos.

Assim, ndo se pode falar em aplicacéo do instituto da modulacdo em favor do
Estado, pois ndo ha protecéo de qualquer direito.

Em outras palavras, ndo se vislumbra para o Poder Publico a expectativa de
previsibilidade inerente aos direitos individuais. Isso porque, é justamente o Estado
que deve garantir a seguranca juridica, a confianga no sistema para O0s
jurisdicionados. Se ele préprio insere uma norma inconstitucional no sistema,
trazendo inseguranca, deve ser penalizado com a retirada da norma do sistema e,
em determinadas hipéteses, deve conviver com os efeitos produzidos pela norma
enguanto esta foi considerada valida.

Ana Paula Avila defende o0 mesmo ponto de vista:

A resposta € nao, taxativamente, ndo, por diversas razbes. Primeiro,
porque, se esse beneficio se deu em detrimento de direitos
fundamentais do individuo, ja se concluiu pela prevaléncia desses
em caso de conflito. Segundo, porque a seguranca juridica &,
também, um direito fundamental do cidad&o (art. 5°, caput) oponivel
ao Estado, e o Supremo Tribunal Federal, na esteira do pensamento
constitucional germanico, tem confirmado o entendimento de que os
direitos fundamentais aproveitam aos cidad&os e, ndo, ao Estado. E
terceiro, porque uma analise mais aprofundada de alguns aspectos
do principio da boa-fé que, por aqui, tem servido para complementar

a seguranca juridica no sentido de protecdo da confianca, jamais
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autorizaria que o autor de um ato invalido pudesse lograr proveito

através dele.?*

O Estado nao possui direitos fundamentais®*®. Na verdade ele deve concretiza-
los e garantir a seguranca juridica aos jurisdicionados, sendo certo que o proprio
sistema juridico possui mecanismos de protecdo do Estado, ndo necessitando, desta

forma, que ocorra a modulacao de efeitos em seu favor.

5.6. A modulagado dos efeitos da decisdo no novo Cddigo de Processo Civil e

os Tribunais Superiores como intérpretes auténticos

Tema que gera muito questionamento sobre esse assunto diz respeito a
possibilidade de modular-se os efeitos das decisbes proferidas por Tribunais
Superiores, que ndo o Supremo Tribunal Federal.

A Corte Suprema é considerada a intérprete auténtica por exceléncia. Ela que
dir4, em Ultima instancia, a interpretacdo que deve ser considerada valida sobre
determinada lei ou ato normativo, ja que tem como funcao precipua ser guardia da

Constituicao Federal.

4 AVILA, Ana Paula. A modulacéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.

Livraria do Advogado. Porto Alegre. 2009. p. 151-152.

223 Com relacdo a esse tema, interessante destacar trecho do voto do Ministro Moreira Alves, quando
do julgamento do RE n° 215.756/SP: (...) Ora, se a Lei Estadual determinou sua aplicacdo a
servidores publicos desde o0 momento anterior ao de sua entrada em vigor, ndo pode a administragao
publica pretender ndo aplica-la sob a alegacéo de ofensa ao direito adquirido seu (art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal), porquanto, integrando ela o Estado, ndo tem ela direito a uma garantia
fundamental que é oponivel ao Estado e ndo — como ocorre, em geral, com garantias dessa natureza,
a ponto de, em face do direito alemédo (SCHLAICH, Klaus. Das Bundesverfassungsgericht: Stellung,
Verfahren, Entscheidungen. 42 ed. Muchen: Verlag C. H. Benk, 1997, p. 102), dizer que as pessoas
juridicas de direito publico ndo sédo capazes de ter direitos fundamentais — a ele outorgada.
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No entanto, devemos considerar que ndo é somente as decisées do Supremo
Tribunal Federal que criam expectativas nos jurisdicionados, que se baseiam nessas
orientacdes para realizarem seus planejamentos e pautar suas condutas.

Assim, sempre houve a ponderacédo sobre a possibilidade de conferir efeitos
prospectivos para decisdes de Tribunais Superiores, como 0 caso do Superior
Tribunal de Justica.

Ora, o objetivo da aplicacdo da modulacéo de efeitos € justamente o resguardo
da seguranca juridica, do principio da confianca, da boa-fé, em suma, dos direitos
individuais dos cidadaos. Nesse sentido, nada justifica que tal instituto ndo possa ser
aplicado nas hipoteses em que exista a mudanca de uma orientacdo jurisprudencial
consolidada preferida por um dos Tribunais Superiores.

Essa ponderacdo ndo passou despercebida pelo Poder Judiciario. O Ministro
Herman Benjamim, no julgamento dos Embargos de Divergéncia, no Recurso

Especial n°® 738.689/PR, assim se manifestou:

Tenho para mim que, também no ambito do STJ, as decisdes que
alterem jurisprudéncia reiterada, abalando forte e inesperadamente
expectativas dos jurisdicionados, devem ter sopesados os limites de
seus efeitos no tempo, buscando a integridade do sistema e a
valorizacdo da seguranca juridica. E que o reconhecimento da
“sombra de juridicidade”, decorrente da atividade jurisdicional do
Estado, revela indiscutivel a necessidade de resguardarem-se 0s
atos praticados pelos contribuintes sob a expectativa de que aquela
era a melhor interpretacdo do Direito, jA que consubstanciada em
uma jurisprudéncia reiterada, em sentido favoravel as suas

pretensdes, pela Corte que tem a competéncia constitucional para
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dar a ultima palavra no assunto. Essa necessidade de privilegiar-se a
seguranca juridica e, por consequéncia, os atos praticados pelos
contribuintes sob a “sombra de juridicidade” exige do STJ o0 manejo

do termo a quo dos efeitos de seu novo entendimento jurisprudencial.

Note-se, no entanto, que apesar da ponderacao feita pelo Ministro quando de
seu voto, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela impossibilidade de
modulacdo de efeitos das suas decisfes quando do julgamento do caso. A Ementa

abaixo transcrita demonstra esse posicionamento:

TRIBUTARIO. IPl. CREDITO-PREMIO. DECRETO-LEI 491/69 (ART.
1°9). VIGENCIA. PRAZO. EXTINCAO. "MODULACAO TEMPORAL"
DA DECISAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. O crédito-prémio do IPI, previsto no art. 1° do DL 491/69, ndo se
aplica as vendas para o exterior realizadas apos 04.10.90, seja pelo
fundamento de que o referido beneficio foi extinto em 30.06.83 (por
forca do art. 1° do Decreto-lei 1.658/79, modificado pelo Decreto-lei
1.722/79), seja pelo fundamento de que foi extinto em 04.10.1990,
(por forca do art. 41 e § 1° do ADCT).

2. Salvo nas hipoteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei
9.868/99, € incabivel ao Judiciario, sob pena de usurpacdo da
atividade legislativa, promover a "modulacdo temporal" da suas
decisbes, para o efeito de dar eficacia prospectiva a preceitos
normativos reconhecidamente revogados.

3. Embargos de divergéncia improvidos.

(EREsp 738.689/PR, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,

PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/06/2007, DJ 22/10/2007, p. 187).
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A doutrina sempre se posicionou na possibilidade de aplicacdo do instituto da
modulacdo para as decisbes de qualquer Tribunal Superior que tenha alterado
posicionamento pacificado de sua jurisprudéncia, justamente para que nao seja
instalada a inseguranca no sistema, fazendo com que o jurisdicionado ndo possa
prever as consequéncias de seus atos por nao ter certeza daquilo que pode esperar
do Poder Judiciério.

Nelson Nery Jr. manifestou-se nesse sentido ao asseverar que:

(...) quando houver superveniéncia de decisdo do tribunal superior
sobre determinado assunto, alterando jurisprudéncia anterior do
mesmo tribunal em sentido diverso, os efeitos dessa nova decisdo
terdo de ser necessariamente ex nunc, isto é, para o futuro. Somente
assim, sera preservado o respeito a Constituicdo Federal porque se
estard dando guarida aos principios da seguranca juridica e da boa-

fé objetiva.”*®

A polémica da questdo ocorre justamente pelo fato do instituto da modulagéo
de efeitos ter sido inserido no ordenamento juridico brasileiro no artigo 27, da Lei n°
9.868/99, que trata do controle abstrato de constitucionalidade, que deve ser
operado pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, passa a impressao de que somente
pode ser manejada pela Suprema Corte brasileira.

Essa divergéncia de entendimentos parece ter sido encerrada com 0 novo
Caodigo de Processo Civil, Lei n® 13.105/15.

O novo diploma processual civil, em seu artigo 927, reza que:

26 NERY Jr. Nelson; CARRAZZA, Roque Antonio; FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Boa-fé objetiva e
seguranca juridica. In Efeito ex nunc e as decisdes do STJ. Malheiros. Sdo Paulo. 2008. p. 97-98.
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Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acérdaos em incidente de assuncédo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

§ 1°. Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no
art. 489, § 1o, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2°. A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula
ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagcdo de pessoas, 0rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daguela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da

confianca e da isonomia.



243

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,

preferencialmente, na rede mundial de computadores.

s

O paragrafo 3° de referido dispositivo € claro ao dizer que quando houver
mudanca na orientacao jurisprudencial consolidada de Tribunais Superiores, devera
haver a aplicacdo da modulacédo dos efeitos da decisdo. Tal mudanca, nos termos
do paragrafo 4° devera ser fundamentada e levar em consideracéo os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia, ou seja, ndo pode gerar
inseguranca que coloque em xeque a harmonia do sistema juridico, como
amplamente estudado neste trabalho.

Assim, o novo Cadigo Processual Civil trouxe, de forma expressa, a
possibilidade de modular-se os efeitos da decisdo de qualquer tribunal superior que
altere seu posicionamento jurisprudencial consolidado, acabando com a celeuma
sobre o assunto.

Fredie Didier Jr. ensina que:

Com o advento do art. 927, § 3°, CPC, conta-se com previsao
expressa e genérica da possibilidade de modulacdo dos efeitos da
decisdo que altera a jurisprudéncia dominante dos tribunais
superiores — 0 que deve se estender, obviamente, aquela que tenha
sido sumulada, bem como do precedente oriundo do julgamento de
casos repetitivos e de assuncdo de competéncia, em nome da

protecdo do interesse social e da seguranca juridica.?*’

” DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandre de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisé@o, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. Vol. 2. 10 ed. Jus Podivm. 2015. p. 502.
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Interessante notar que a doutrina tem interpretado este dispositivo legal de
forma extensiva, considerando que ndo sO as decisbes dos Tribunais Superiores
podem ter seus efeitos modulados, mas também as decisbes de qualquer outro
tribunal®®,

A fundamentacdo para tal interpretacdo gira em torno da protecdo da
seguranca juridica que deve ocorrer em qualquer esfera de julgamento do ambito do
Poder Judiciario.

De qualquer forma, houve um significativo avanco na legislacdo ao se permitir,
de forma expressa, a modulacdo de efeitos da decisdo para outros Tribunais,

retirando, desta maneira, a aplicacao de tal instituto da exclusividade do Supremo

Tribunal Federal.

*%% Cassio Scarpinella Bueno, ao tratar do assunto, manifestou-se no seguinte sentido: A mencéo a

‘tribunais superiores’ com iniciais minusculas merece ser interpretada para albergar também os
Tribunais de Justica dos Estados, o do Distrito Federal e Territérios e os Tribunais Regionais
Federais. Como anotado acima, o silencia dos incisos do caput do art. 927 sobre a sua jurisprudéncia
ou o0s seus enunciados de sumula ndo é impeditivo de que eles sejam devidamente editados (e
modificados ou cancelados) de acordo com a disciplina aqui estudada, maxime diante do que esta no
§ 1° do art. 926. (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Saraiva. Sao
Paulo. 2015. p. 573). Nesse mesmo sentido é a licdo de Fredie Didier Jr.. Uma interpretacéo
constitucional e sistematica dessa regra, com base na propria seguranca juridica e na boa-fé, impde
admitir que esse poder de modular a eficacia da decisdo de overruling seja exercido quando estiver
em jogo a alteracdo de qualquer precedente jurisprudencial ou enunciado de simula, de qualquer
tribunal, desde que tenha eficacia normativa. (DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandre de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo,
precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. Vol. 2. 10 ed. Jus Podivm. 2015. p.
503).
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CONCLUSAO

O direito € um fenébmeno social, que tem por objetivo regular as condutas dos
cidaddos, ndo podendo, desta forma, ficar alheio aos anseios dos jurisdicionados,
motivo pelo qual, deve evoluir no mesmo ritmo em que ha a evolucédo da sociedade.

Para tanto, a funcao do aplicador do direito esta sendo alterada com o passar
dos tempos. Ele deixa de ser somente um 6rgdo que realiza a subsuncdo dos fatos
a norma, para transformar-se em verdadeiro instrumento da busca da justica e da
paz social.

Em outras palavras, o julgador, nos tempos atuais, ao analisar o caso concreto,
nao mais aplica a letra fria da lei de forma irrestrita a situacdo de fato posta para
decisdo. Na verdade, utilizando-se de valores que refletem os anseios da sociedade,
julga o caso, buscando o ideal de justica que permeia o ordenamento juridico.

Assim, é inegavel que estamos vivendo uma fase poOs-positivista, em que o
positivismo juridico, tal qual desenvolvido por Hans Kelsen, estd sendo colocado em
xeque e, muitas vezes, nao aplicado nas situacbes cotidianas levadas ao
conhecimento do Poder Judiciario.

Essa crise do positivismo iniciou-se apos o final da Segunda Guerra Mundial,
guando algumas atrocidades foram cometidas pelos Tribunais do Il Reich, que
aplicavam cegamente a legislacdo existente e julgavam os casos de forma a
cometer diversas injusticas, pelo fato de, tdo somente, realizarem a subsuncéo do
fato a norma.

Ante tal cenario, o neoconstitucionalismo € uma corrente que vem ganhando

forca, justamente por exigir do julgador uma postura diferente, buscando sempre a
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justica nas decisdes, ainda que contrarias a legislacao existente no ordenamento
juridico.

Vérios sdo os exemplos de julgamentos que buscam seus fundamentos fora do
ambito legislativo. Na seara tributaria, podemos citar o Recurso Especial n°
1.120.295/SP, no qual foi tratada a questdo da prescricdo tributaria. Em referida
decisdo, o Ministro Luiz Fux, deixando a margem a legislacdo conflitante sobre o
tema, aplicou a coeréncia, fundamentada na doutrina e decidiu de forma diversa
daquela existente no Cédigo de Processo Civil, do Cédigo Tributario Nacional e da
Lei de Execucdes Fiscais.

O grande ponto que devemos ter em mente € essa mudanca de postura do
julgador, que decorre inclusive do desiderato dos jurisdicionados, ja que o0s
aplicadores do direito ndo devem ser vistos como maquinas que apenas aplicam
para aquela situacdo especifica a letra da lei, sem qualquer indagacao ou analise
valorativa sobre o tema.

Essa mudanca de otica faz com que questdes, que antes ndo tinham grande
destaque, ganhem enorme relevancia e passem a ser de fundamental entendimento,
para que esse novo ciclo do direito possa se efetivar. E o caso, por exemplo, do
estudo das fontes do direito.

A doutrina nunca foi unissona a respeito de tal tema. Foram varias as teorias
gue surgiram, cada uma abordando o assunto de uma maneia diferente. No entanto,
analisando-se o direito sob a visdo neoconstitucionalista, ndo podemos obter outra
conclusao, sendo a de que as leis, os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia sao
fontes do direito.

N&o ha duvidas de que a legislacdo € a fonte principal do direito, sendo a

Constituicdo Federal o apice de tal manifestacdo. Com relacdo aos costumes, estes
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ja tiveram maior importancia quando o ordenamento ndo era codificado e as
decisfes levavam em consideracao as praticas rotineiras de cada comunidade.

A doutrina, para muitos, ndo pode ser entendida como fonte do direito, pois
pertence a mundo distinto. Enquanto o direito pertence ao mundo do dever ser,
prescrevendo condutas que devem ser observada pela sociedade, a doutrina
pertence ao mundo do ser e tem o0 conddo de descrever o direito, sem, entretanto,
conseguir alterar o mundo do Direito posto. Contudo, este argumento cai por terra
guando analisamos o ja citado Recurso Especial n°® 1.120.295/SP, em que o julgador
utilizou-se de licdes doutrinarias para decidir o caso concreto posto para analise. Foi
a doutrina, que criou o direito naquela situacédo especifica e, por esse, motivo serviu
de verdadeira fonte.

A jurisprudéncia, em nosso estudo, ganha papel de destaque. Esclarece-se, de
plano, que ela funciona como verdadeira fonte do direito quando € aplicada para
hipéteses em que existe lacuna no ordenamento juridico. Todavia, a maior
relevancia ocorre quando ha a mudanca de orientacédo jurisprudencial dos Tribunais.
Isto porque, a jurisprudéncia cria expectativas de direito, sendo que o jurisdicionado
realiza suas condutas de acordo com os entendimentos pacificados nos Tribunais,
principalmente na esfera tributéaria.

Desta feita, nessas hipoteses, a jurisprudéncia transcende a aplicacdo tao
somente as partes de um processo, atingindo, na verdade, todos os cidadaos, que
balizardo suas condutas nas expectativas geradas pelas decisbes do Poder
Judiciario. Pode-se falar, entdo, que nesta situacao, a jurisprudéncia, enquanto fonte
do direito, possui um papel similar ao da lei, j& que cria efeitos para toda a

comunidade e gera expectativas para todos os jurisdicionados.
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Percebemos, portanto, que a criacdo do direito ocorre de variadas maneiras.
No entanto, independente da forma, para pertencer ao mundo juridico, a norma deve
ser inserida no sistema do direito positivo, caso contrario, ndo estaremos tratando de
uma norma juridica.

O direito € um sistema e como tal revela-se como um conglomerado de
elementos que se relacionam entre si. Tais elementos sdo as normas juridicas, que
se harmonizam e conferem unidade para o ordenamento juridico.

A fim de evitar que o sistema seja cadtico, ele deve conter uma estrutura
interna baseada na hierarquizacdo das normas juridicas. Assim, existem as normas
hierarquicamente superiores e aquelas hierarquicamente inferiores. As de maior
hierarquia conferem fundamento de validade para as de menor hierarquia.

Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo Federal € a norma que confere
fundamento de validade para todas as demais normas, estando em posicdo de
destaque no sistema juridico. Desta forma, todas as demais normas devem
obediéncia a Constituicdo Federal e com ela ndo podem confrontar.

Neste ponto, ganham destaque os principios juridicos, que funcionam como
verdadeiros balizadores do ordenamento juridico. Os principios sdo normas que
podem estar explicitas ou implicitas no texto constitucional e que possuem como
objetivo fazer com que os direitos e garantias fundamentais dos jurisdicionados
sejam sempre preservados. S8o varios 0s principios existentes, sendo que para o
nosso estudo, merece destaque o principio da seguranca juridica.

Referido principio tem o conddo de fazer existir no seio da sociedade o
sentimento de previsibilidade com relacdo aos efeitos da regulacdo da conduta

intersubjetiva. Em outras palavras, o cidadéo deve ter condi¢cdes de planejar os seus
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atos, sem que seja surpreendido por mudancas no ordenamento juridico, que
alterem as consequéncias esperadas de suas condutas.

Como tivemos a oportunidade de verificar, o ordenamento juridico esta
preparado para a alteracdo nas esferas legislativa e administrativa. As leis novas
nao podem alterar a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido, sendo,
desta forma, em regra, irretroativa. Por outro lado, na seara tributaria, os artigos 100
e 146, ambos do Codigo Tributario Nacional, moldam o sistema para as alteracbes
de entendimentos administrativos. Ou seja, ha o respeito ao principio da seguranca
juridica, conferindo previsibilidade ao jurisdicionado.

Contudo, tal previsibilidade ndo é garantida pelo sistema quando estamos
diante de alteracdes de entendimento jurisprudencial, isto €, ndo existem regras
predeterminadas no ordenamento juridico que tratem da forma pela qual as
alteracbes de entendimentos no ambito judicial serdo encampadas pelo
ordenamento juridico.

E evidente que os cidaddos, especialmente na area tributaria, voltam suas
atencOes para a jurisprudéncia emanada pelos Tribunais para adotar uma postura
ou realizar determinada operacdo. Assim, se houver alteragcdo no entendimento
jurisprudencial e esta alteracdo ingressar de forma brusca no sistema do direito,
afetara os jurisdicionados, que terdo suas condutas colocadas em xeque.

Desta forma, entendemos que o0 sistema deve possuir algum mecanismo na
area judicial para garantir a seguranca juridica quando existe alteracdo de
entendimento jurisprudencial. Tal mecanismo, sem duavidas, é a modulagcdo dos
efeitos da decisdo. Através dela, as decisfes que tenham alterado o entendimento
jurisprudencial até entdo dominante, poderdo, e em determinadas hipéteses

deverdo, ter seus efeitos temporais modulados, a fim de preservar a harmonia do
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sistema do direito positivo e garantir a previsibilidade dos jurisdicionados, tanto
clamada pelo ordenamento juridico.

Assim, quando se verifica que uma norma esta em desacordo com a
Constituicdo Federal, esta deve ser expulsa do sistema, através da declaracdo de
sua inconstitucionalidade.

Nosso ordenamento prevé a existéncia de controles de constitucionalidade das
normas que sao inseridas no sistema. No ambito judicial, o controle de
constitucionalidade ocorre de forma difusa ou concentrada. Na primeira hipétese,
qualquer 6rgdo do Poder Judiciario pode declarar a inconstitucionalidade de uma lei,
poisS um processo subjetivo € posto para andlise do magistrado e este deve resolver
a situacdo concreta julgando a lide instalada. Ja& no segundo caso, 0 julgamento
ocorre diretamente no Supremo Tribunal Federal e este, com o intuito de garantir a
ordem do ordenamento juridico, extirpa as normas inconstitucionais.

O importante € que em ambos 0s casos, as decisdes proferidas poderédo ter
seus efeitos temporais modulados para salvaguardar o principio da seguranca
juridica.

Como dito anteriormente, para ser juridica, a norma deve ingressar no sistema
de direito positivo. O ingresso ocorre através de um procedimento adequado, que é
realizado pelo 6rgdo competente para tanto.

Uma vez no sistema, a norma passa a ser existente e, portanto, valida. Quando
a norma é declarada inconstitucional, ela perde a condicdo da validade, pois é
expulsa do ordenamento juridico.

E inegavel que quando uma norma € declarada inconstitucional, sua

incompatibilidade com o texto maior ocorre desde o seu nascimento, ou melhor,

desde o momento em que ela foi inserida no ordenamento juridico.
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Isso significa que, em regra, os efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade
sao retroativos, ex tunc, retornando ao ingresso da norma no sistema. Dissemos em
regra, pois é justamente neste ponto que atua a modulacao dos efeitos temporais da
decisao.

O julgador, percebendo que a situacdo € de relevante interesse social e por
razdes de seguranca juridica, pode modular os efeitos da decisdo, determinando
que, apesar da norma ter sido declarada inconstitucional, seus efeitos permanecerao
no tempo pelo periodo estipulado na deciséo.

A utilizacdo desta técnica, portanto, ndo afeta a validade da norma, pois ela
nao deixa de existir no sistema juridico, eis que seus efeitos se manterdo inalterados
pelo lapso temporal determinado pelo 6rgao julgador.

Na verdade, quando ha a modulacédo dos efeitos da decisdo, € colocado um
obstaculo que impede que referida norma produza efeitos a partir de dado momento.

Assim, trata-se de uma hip6tese de ineficacia técnica sintatica, que acabara
atingindo a vigéncia da norma, pois esta perdera a aptiddo de produzir os efeitos
gue Ihe séo peculiares.

Como ja visto, um dos campos de maior interesse na aplicacdo da modulacéo
dos efeitos da decisdo ocorre quando ha mudanga de orientagdo jurisprudencial.
Nesta hipétese, ndo necessariamente estamos tratando da inconstitucionalidade de
uma lei, mas da busca da seguranca juridica, bem como da estabilidade do sistema.

No campo do direito tributario, a mudanca do entendimento dos Tribunais pode
significar a incidéncia de tributos em situacées que antes eram tidas como nao
passiveis de tributacéo.

Em hipoteses como esta, ndo pode existir a alteracdo brusca e abrupta do

sistema, sob pena de gerar instabilidade das relagcbes e o caos em sua ordem
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interna, pois o jurisdicionado ndo possuira 0 sentimento de confianca e seguranca
no ordenamento juridico.

Na verdade, o cidaddo deve conseguir prever as consequéncias de suas
condutas em raz&o da seguranca que ele pode extrair do direito positivo.

Portanto, a aplicacdo da modulacéo de efeitos deve ser realizada nestes casos,
com o claro intuito de proteger os direitos e garantias fundamentais do
jurisdicionado, privilegiando, desta forma, o principio da seguranca juridica.

Por fim, salientamos que esse fato ndo passou despercebido pelo legislador. O
instituto da modulacdo dos efeitos da deciséo foi inserido no sistema juridico pelo
artigo 27, da Lei n° 9.868/99, que trata sobre o controle concentrado de
constitucionalidade.

Por tal motivo, sempre houve muito questionamento acerca da aplicacao de tal
instituto por outros Tribunais, sendo o Supremo Tribunal Federal, que € o 6rgéo
competente para analisar a constitucionalidade de uma norma.

Ocorre que, com o advento da Lei n® 13.105/15, que inseriu no ordenamento
juridico o novo Caodigo de Processo Civil, encerrou-se a celeuma existente, pois tal
legislacdo traz de forma expressa a possibilidade de utilizacdo da modulagdo de
efeitos das decisdes proferidas por qualquer Tribunal, quando ha mudanca da
orientacao jurisprudencial até entdo dominante.

Percebe-se, assim, a preocupacdo do legislador sobre o tema, pois a
sociedade estava clamando por um instrumento que a protegesse contra a mudanca
abrupta da jurisprudéncia, que pudesse ocasionar a alteracdo de uma situacao
anteriormente pacificada.

A importancia do tema nos dias atuais é inquestionavel, pois os desejos da

sociedade estdo sendo alterados com frequéncia e o direito deve acompanhar esses
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anseios, permitindo que os cidaddos tenham resguardados seus direitos
constitucionalmente previstos, preservando os valores por eles escolhidos e os

ideais de justica buscados.
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