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RESUMO

O presente trabalho que tem objetivo estabelecer parametros para uma correta aplicacdo da
seguranca juridica no controle de constitucionalidade, seja no difuso seja no concentrado,
levando em conta os principios juridicos, especialmente, os que delimitam a tributacdo no
Pais.

Tal problematica revela-se de grande importancia, tendo em vista as constantes alteracdes
jurisprudenciais, inclusive, em matérias ja sumuladas pelo Superior Tribunal de Justica (e.g.
Stmula 276), bem como as implicacdes que uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade
pode revelar, especialmente, quando se atribui efeitos ex-tunc.

Deveras, o Supremo Tribunal Federal sempre adotou o entendimento que as normas
declaradas inconstitucionais deveriam ter seus efeitos anulados ab nitio, adotando a teoria de
nulidade das normas juridicas. Contudo, muitas vezes tal posicionamento acaba por violar
diversas outras normas, de natureza valorativa mais caras a sociedade do que se os referidos
efeitos fossem limitados, desrespeitando, desta forma, a funcédo primordial do direito que, no
presente trabalho, é a seguranga juridica.

Pretende-se para tanto, estabelecer premissas fundamentais visando facilitar o entendimento
das questbes aqui propostas, tais como o conceito de sistema juridico adotado, principio,
regras juridicas e outros, bem como o precipuo papel dos direitos fundamentais,
especialmente, identificando para quem estes sdo direcionados.

Dentre os resultados que se pretende atingir é identificar os limites da incidéncia do art. 27, da
Lei n® 9.868/99, que, teoricamente, introduziu no sistema juridico brasileiro a modulacédo de
efeitos no controle de constitucionalidade e se antes mesmo da introdu¢do do aludido
dispositivo normativo poderia o Supremo Tribunal Federal restringir os efeitos de uma
eventual decisdo em controle constitucionalidade.

Palavras-chave: modulacéo, efeitos, seguranca juridica, constitucionalidade.



ABSTRACT

This work aims to establish parameters for the correct application of the legal certainty
principle, especially in the control of constitutionality of taxation rules by the Supreme Court.
The main issue in the present work has proved of great importance in view of the constant
changes in the rulings given by the Superior Court of Justice (e.g. Summary 276), and the
implications brought with the declaration of unconstitutionality, especially when it is given
ex-tunc effect.

The Supreme Court has always observed that the ruling about unconstitutionality makes null
and void all the effects of the standards so declared, since its very beginning (ab initio).
However, such understanding often ends up breaking several other standards, which may
represent more important values for society, disregarding the primary role of law which, in
this work, IS legal certainty.

It is intended to establish basic prerequisites in order to facilitate the understanding of the
issues proposed here, such as the concept of legal system, and other legal rules, and the role of
fundamental rights, especially in order to identify who are its main beneficiaries.

Among the results to be achieved is the identification of the limits of article 27 of Law
#9.868/99, which is known as the legal vehicle to introduce in the Brazilian system the
possibility of modulating the effects of the rulings on constitutionality control and also if the
said modulation of effects was possible even before the introduction of the Law #9.868/99 in
our legal system.

Keywords:. modulation, effects, Law #9.868/99, constitutionality control, principle of legal
certainty.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estabelecer parametros, especialmente
com base na jurisprudéncia, para uma correta interpretacao e aplicacdo da seguranca juridica
no direito tributario, especificamente, nos casos em que o Supremo Tribunal Federal recorre
a modulacéo de efeitos quando da declaracao de inconstitucionalidade de uma norma juridica
bem como nos casos de “abrupta” alteragdo jurisprudencial, seja no controle difuso seja no

controle concentrado, especialmente, apds o advento da Lei n® 9.868/99.

Trata-se de uma tarefa tormentosa eis que a delimitacdo dos aludidos efeitos,
mediante processo interpretativo, permeia diversos institutos juridicos de alta
complexibilidade. A interpretacdo da seguranca juridica é, pois, uma das grandes
problematicas dos juristas, tendo em vista a propria dificuldade em se definir a sua respectiva

natureza: trata-se de um mero valor, um principio, uma regra?

Tal dificuldade foi revelada por Christine Mendonca® ao afirmar que “ao
utilizarmos a expressdo ‘seguranga juridica’ no ambito tributdrio € preciso saber antes a que
queremos nos referir. Se a seu aspecto extrajuridico, pensamos que devemos descartar tal
termo ou qualificd-la como tal. Agora, se estivermos falando da seguranca presente no
ordenamento juridico, devemos saber se trata de previsibilidade juridicizada ou de garantias
constitucionais do contribuinte para que possamos, cada vez mais, atender o rigor que exige o

discurso cientifico”.

Em que pese tais percalcos é inegavel o papel de um Estado Democratico de
Direito que tem como precipuo objetivo manter a ordem e especialmente a seguranca juridica.
José Joaquim Gomes Canotilho® ao tratar do principio seguranca e da protecdo da confianca

afirma:

! MENDONCA, Christine. “Seguranca na Ordem Tributaria Nacional e Internacional”, in Seguranca Juridica
na Tributacdo e Estado de Direito. Coordenagdo Eurico Marcos Diniz de Santi. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 53.
2 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra. 6% Edicéo. Editora
Almedina, 1998, p.250.
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“O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autdbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideram
0s principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca como elementos
constitutivos do Estado de Direito. Estes dois principios — seguranca juridica e
protecdo da confianca — andam estreitamente associados, a ponto de alguns
autores considerarem o principio da protecdo de confiangca como um
subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranca juridica. Em
geral, considera-se que a seguranga juridica esta relacionada com elementos
objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de
orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianca se
prende mais com as componentes subjetivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos

juridicos dos actos”.

Sabe-se da fundamental importancia que é a fixacdo de premissas, com o
objetivo de reduzir as dificuldades acerca da seguranca juridica. Desta forma, entendemos no
presente trabalho que tais premissas, inexoravelmente, devem partir tanto do conceito de
sistema como do conceito de direito, tendo em vista que ambos tém como caracteristica um

alto teor de subjetividade, haja vista as deficiéncias inerentes a propria linguagem.

Sobre o direito, cumpre salientar que desde E. Kant, os cientistas do direito
buscam um conceito definitivo para seu objeto de estudo, tendo em vista sua natureza
polissémica, com muitas possibilidades de abordagem. A delimitacdo deste conceito é de
basilar importancia para a abordagem do tema a ser desenvolvido, qual seja, um modelo,
melhor dizendo, uma proposta de aplicacdo da modulacdo de efeitos em relacdo as decisdes
judiciais em matéria tributaria, mesmo porque tal matéria em nenhum momento é

disciplinada pelo Codigo Tributario Nacional.

Deve-se lembrar que o Supremo Tribunal Federal, em suas decisfes, sempre
se pautou pela teoria da nulidade das normas juridicas atribuindo, desta forma, efeitos “ex-
tunc”, declarando nula a norma inconstitucional ab initio, contudo, pode-se inferir, como sera
demonstrado, que muitas vezes tais decisdes acabavam por violar principios mais caros a
sociedade, como a irretroatividade das leis (um dos fundamentos da seguranga juridica) do

que se efetivamente estabelecesse pardmetros em relagdo aos efeitos de uma eventual
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declaragdo de inconstitucionalidade. Alias, muitas vezes, a limitacdo dos efeitos de uma
norma declarada inconstitucional pode também se constituir na preservagdo da Constituicdo
Federal.

Nessa visdo, sobreleva-se a importancia dos principios juridicos na
Constituicdo Federal, sendo correto afirmar que nenhuma norma juridica podera ser
interpretada e aplicada adequadamente sem a consideragdo desses principios, que lhe
conferirdo sustenticulo e firmeza sistemdtica para se impor diante de outras normas

construidas mediante interpretacdes que nao os tenham tomado em conta.

As ferramentas fornecidas pela Teoria Geral do Direito sdo imprescindiveis,
na medida em que buscaremos nela o conceito de institutos que poderdo ter seus efeitos
limitados em funcdo de um eventual controle de constitucionalidade, tais como a validade,
eficacia e vigéncia, bem como os conflitos entre principios, valores e regras juridicas, que
deverdo ser solucionados, ainda que de forma “injusta” pelo Sistema Juridico. Infere-Se,
assim, ainda que de forma superficial, delimitarmos de uma forma precisa, em funcdo da
subjetividade do tema aqui proposto um referencial de Sistema, definido com base em um

modelo interpretativo a ser adotado.

A  modulacdo dos efeitos decorrentes de uma declaracdo de
inconstitucionalidade se interliga com todo o sistema juridico, trazendo diversas implicaces
tanto para os contribuintes como para a Fazenda Publica, nos levando mais uma vez a outros
questionamentos, que nada mais sdo do que pontos de partida para a elucidagdo da questéo

aqui proposta.

Revela-se, desta forma, o relevante papel do Supremo Tribunal Federal como
fonte geradora de normas juridicas, fungdo teoricamente atipica, na regulacdo dos efeitos
decorrentes de eventual declaracdo de inconstitucionalidade, tendo sempre como norte

manter a coercao do Sistema Juridico.
Entendemos ser o presente tema de grande relevancia, tendo em vista as

seguidas alteragdes jurisprudenciais sobre matérias j& ha muito e plenamente inseridas na

confianca e boa-fé dos contribuintes, alids, sobre tal sentimento de inseguranca se manifestou
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o Min. Humberto Gomes de Barros® em notério voto-vencido sobre a ja editada simula n°
276" que isentava as sociedades prestadoras de servicos profissionais da COFINS, em que
critica de forma contundente a descaracterizagdo da funcéo dos Tribunais superiores, in casu,

do Superior Tribunal de Justica, que sob 0 manto dos mais diversos argumentos acaba por

3 AGRG NO RESP N° 382.736, DJU: 25/02/2004: “Quando chegamos ao Tribunal e assinamos o termo de
posse, assumimos, sem nenhuma vaidade, 0 compromisso de que somos notaveis conhecedores do Direito, que
temos notavel saber juridico. Saber juridico ndo é conhecer livros escritos por outros. Saber juridico a que se
refere a CF é a sabedoria que a vida nos da. A sabedoria gerada no estudo e na experiéncia nos tornou
condutores da jurisprudéncia nacional. Somos condutores e ndo podemos vacilar. Assim faz o STF. Nos ultimos
tempos, entretanto, temos demonstrado profunda e constante inseguranca. Vejam a situacdo em que nos
encontramos: se perguntarem a algum dos integrantes desta Secdo, especializada em Direito Tributério, qual é o
termo inicial para a prescricdo da acdo de repeticdo de indébito nos casos de empréstimo compulsério sobre
aquisicéo de veiculo ou combustivel, cada um havera de dizer que ndo sabe, apesar de ja existirem dezenas, até
centenas, de precedentes. Ha dez anos que o Tribunal vem afirmando que o prazo é decenal (cinco mais cinco
anos). Hoje, ninguém sabe mais. Diziamos, até pouco tempo, que cabia mandado de seguranca para determinar
gue o TDA fosse corrigido. De repente, comegamos a dizer o contrario. Diziamos que éramos competentes para
julgar a questdo da anistia. Repentinamente, dizemos que j& ndo somos competentes e que sentimos muito.

O Superior Tribunal de Justica existe e foi criado para dizer o que é a lei infraconstitucional. Ele foi concebido
como condutor dos tribunais e dos cidaddos. Em matéria tributaria, como condutor daqueles que pagam, dos
contribuintes. Bem por isso, a Corte Especial proclamou que:

‘PROCESSUAL - STJ - JURISPRUDENCIA — NECESSIDADE DE QUE SEJA OBSERVADA. O Superior
Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a
interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se
manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é
sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judicidrio mantém sagrado compromisso com a justica e a
seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convic¢des pessoais, estaremos prestando
um desservico a nossas instituicdes. Se nos — os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisdes que
ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os demais 6rgdos judiciarios fagam o mesmo. Estou certo
de que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera extingui-la.” (AEREsp
228432).

Dissemos sempre que sociedade de prestacdo de servico ndo paga a contribui¢do. Essas sociedades, confiando
na Simula n® 276 do Superior Tribunal de Justica, programaram-se para ndo pagar esse tributo. Crentes na
simula elas fizeram gastos maiores, e planejaram suas vidas de determinada forma. Fizeram seu projeto de
viabilidade econdmica com base nessa decisdo. De repente, vem o STJ e diz o contrério: esquegam 0 que eu
disse; agora vao pagar com multa, correcdo monetaria etc., porque nés, o Superior Tribunal de Justica, tomamos
a licdo de um mestre e esse mestre nos disse que estdvamos errados. Por isso, voltamos atras.

NO6s somos os condutores, e eu - Ministro de um Tribunal cujas decisdes os proprios Ministros ndo respeitam -
sinto-me, triste. Como contribuinte, que também sou, mergulho em inseguranga, como um passageiro daquele
voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio da noite em cima da Selva Amazénica: ele virava para a
esquerda, dobrava para a direita e 0s passageiros sem nada saber, até que eles de repente descobriram que
estavam perdidos: O avido com o Superior Tribunal de Justica esta extremamente perdido. Agora estamos a
rever uma Sumula que fixamos ha menos de um trimestre. Agora dizemos que esta errada, porque alguém nos
deu uma licdo dizendo que essa Simula ndo devia ter sido feita assim.

Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme boia, cheia de pessoas é
arrastada por uma lancha. A fun¢do do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da
boia. Para tanto, a lancha desloca-se em

linha reta e, de repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo sé termina, quando todos os
passageiros da bdia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido o papel do piloto dessa lancha.
Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados.

* SUMULA N° 276: “As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais sdo isentas da Cofins,
irrelevante o regime tributario adotado.” *INSERIR JULGAMENTO DO STF SOBRE A MATERIA. O mérito
em si, conteldo da referida simula n° 276, no presente trabalho nos é irrelevante, mas serve para exemplificar o
tipo de dificuldade que nos é apresentada quando da alteracdo de jurisprudéncia ja sumulada e suas implicacdes
temporais em relacéo as expectativas normativas da sociedade.
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provocar “ranhuras” intra-sistémicas a sociedade, como a inseguranca ndo so6 para o futuro,

mas especialmente para o passado.
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CAPITULO | - CONCEITO DE SISTEMA JURIDICO (E DO DIREITO) E A
SEGURANCA JURIDICA COMO BASE DO SISTEMA

1. Problematizacdo do Conceito de Direito e 0 seu conceito sob a perspectiva do presente
trabalho

O homem tem a necessidade de regular suas condutas impondo sangdes (restricoes)
aqueles que ndo as seguem. De fato, pela prépria estrutura das antigas sociedades, estas
condutas eram reguladas, ndo por normas positivadas, mas por valores, como 0s de natureza
religiosa, moral (valores estes que eram muito vinculados aos fenémenos da natureza como
trovdes, chuvas, secas), considerando que estes induziam as sociedades a determinados
comportamentos repetitivos, dando, mais uma vez, énfase a previsibilidade. A seguranca e a

previsibilidade das condutas eram essenciais para a manutencgéo e sucesso dessas sociedades.

A. L. Machado Neto® afirma com propriedade que:

“poderiamos caracterizar 0S POVOS primitivos como pequenos grupos
ndmades ou sedentérios, vivendo em relativo isolamento vicinal, sob a
forma de uma organizacdo clanica ou de familia extensa, baseada, via de
regra, numa so linha de parentesco (patrilineal ou matrilineal) e dominados
pelo império do sagrado, que penetra suas vidas em todas as dimensdes”.

Havia, portanto, regras denominadas de normas de adaptacdo social ou normas de
controle social, que eram estabelecidas pela sociedade ao longo dos tempos, vinculando e
controlando o comportamento e as condutas humanas de diferentes formas e com variados

conteldos.

Com a evolugdo do homem, as sociedades foram se tornando mais complexas,
necessitando também de instrumentos mais sofisticados para continuarem a garantir a
confianca e previsibilidade das condutas a serem reguladas. Com o passar dos tempos,
comecou a haver uma multiplicacdo explosiva de possibilidades e de condutas a serem a

adotadas e, ndo havendo um instrumento adequado a regularizar tais possibilidades ou mesmo

®NETO, A. L. Machado. Compéndio de Introduc&o a Ciéncia do Direito. 6. ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 1988,
p. 101.
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minimizé-las, a seguranca do homem passou a ser relativizada mais acentuadamente do que de

costume.

O homem, na verdade, necessitava de um instrumento superior, de forte poder
sancionatorio a fim de manter a sociedade coesa, na medida em que suas expectativas
normativas, por quaisquer motivos, eram frustradas. Desta forma, surge o Estado; um Estado

de direito. A. L. Machado Neto® é incisivo sobre o tema:

“O direito, centro de nossa atencdo nesse trabalho ¢, pois, o modo mais
formal de controle social formal. Sua funcdo é de socializador em Gltima
instancia, pois sua presenca e sua atuacao so se fazem necessarias quando as
anteriores barreiras que a sociedade ergue contra a conduta anti-social ja
foram ultrapassadas, quando a conduta anti-social ja se apartou da tradigédo
cultural aprendida pela educagdo para, superando as condi¢des de mera
descortesia, simples imoralidade ou, mesmo, pecado, alcancar o nivel mais
grave do ilicito ou, tanto pior, do crime”.

Logo, tem-se um Estado regulado e fundamentado pelo proprio direito. O Estado,
quando coage, o faz pelo direito, o Estado quando regula condutas, o faz pelo direito. Surge,
portanto, o direito positivo, normatizando condutas, regulando-as, impondo-as e sancionando

aqueles que néo as adota, como bem observou Hugo de Brito Machado’:

“Para que o direito seja seguro ¢ necessaria a positividade, que a0 menos no
ambito do que estamos aqui estudando significa estar estabelecido, ter sido
fixado, o que ocorre através de normas, que na medida do possivel devem
ser enunciadas através de conceitos determinados”.

Sendo o tributo uma norma de rejeicdo social, segundo Ives Gandra da Silva
Martins, uma vez que caso ndo houvesse sangédo, provavelmente o mesmo nao seria recolhido
instaura-se, também, a necessidade da normatizacdo da seguranca juridica em matéria

tributéria, da seguranca de tributar e da seguranca de ser tributado.

O Estado, portanto, € uma realidade social, politica e juridica, sendo inevitavel a
presenca de um poder juridico positivado para a realizacdo de suas outras duas facetas: a social

® NETO, A. L. Machado. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. 6. ed. S&o Paulo. Editora Saraiva, 1988,
p. 85.

" MACHADO, Hugo de Brito. “Limitagdes ao Poder Impositivo e Seguranca Juridica”. Coordenacdo de Ives
Gandra da Silva Martins. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 111.
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e a politica. O Estado administra os interesses coletivos através das esferas: Legislativa,
Executiva e Judiciaria. H4, hoje, um Estado Social forte conferindo seguranca as atividades
Estatais e dos contribuintes.

Tércio Sampaio Ferraz Junior® é exemplar ao afirmar que:

“O fato de o direito tornar-se escrito contribuiu para importantes
transformacdes na concepcao de direito e de seu conhecimento. A fixagdo
do direito na forma escrita, a0 mesmo tempo em que aumenta a seguranca e
a precisdo do seu entendimento, aguca também a consciéncia dos limites”.

A premissa do presente trabalho parte de que a positivacao, assim entendida como a
desconsideracdo das normas sociais, teologicas, econémicas e morais, que de alguma forma
poderiam macular a aplicacdo do direito®, é fator fundamental para a construcéo da norma da

seguranca juridica no sistema tributéario.

A grande variedade de condutas possiveis, anterior a positivacdo do Direito,
causava grande inseguranca, reducdo das complexidades'® e variedades de atos que seriam
possiveis somente com o direito positivado a fim de estabelecer as expectativas normativas da

sociedade, além de inserir no sistema juridico valores da confianga e seguranca.

De fato, é imperioso desconsiderar as impurezas que, notadamente, vém sendo
implementadas de forma inadequada ao sistema juridico positivo. Deve-se, portanto, partir do
direito positivo (normatizado), tornando evidente a necessidade de se conceituar o direito em si,
antes de abordar o préprio sistema.

® FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo, Dominagdo. 2. ed. S&o
Paulo. Editora Atlas, 1994, p. 73.

% E inegével que, nos atos de enunciaco, entendidos como fontes do direito, ha clara influéncia quando da
insercdo de novas normas nos ordenamentos juridicos dos valores explicitados. Contudo, ndo se admite que
valores ndo positivados possam influir na aplicagcdo das normas juridicas sob pena de macular a seguranga
juridica, excluindo-se, obviamente, casos em que o proprio sistema juridico admita a utilizagdo daqueles valores
na solucdo de conflitos.

Trilhando pela Teoria luhmanniana, por “complexidade” entende-se a existéncia de um conjunto de
possibilidades superiores as que de fato podem vir a ser realizadas, o que exige e implica uma necessidade de
selecdo entre as varias opcdes, que se abrem para a acdo. O papel do direito, enquanto conjunto de normas
positivadas é justamente estabelecer as referidas sele¢des, reduzindo, assim, a variedade e a complexidade das
condutas, conferindo-lhes, dentro do possivel, seguranca e previsibilidade.
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Utilizando-se de algumas premissas presentes no movimento conhecido como
Neopositivismo Légico, infere-se que a linguagem, muitas vezes por ndo possuir um rigor
cientifico adequado, vem carregada de caracteristicas que dificultam o estudo do objeto

como a vacancia e a ambigtiidade, constantemente demonstradas em estudos de Semidtica®?.

Essas caracteristicas trazem grande incerteza a aplicabilidade de algumas normas.
Alf Ross, citado por Paulo de Barros Carvalho®, ja inferia que: “La mayor parte de las
palabras son ambuiguas, y que todas las palabras son vagas, esto es, que su campo de
referencia es indefinido, pues consiste em um nucleo o zona central y um nebuloso circulo
exterior de incertidumbre”. Fato este que também ocorre com expressdo linguistica mais

conhecida como direito.

A dificuldade em conceituarmos o objeto direito é tamanha que o proprio Herbert
Hart' afirma que “a especulagdo sobre a natureza do direito tem uma historia longa e
complicada; todavia, vista em retrospectiva, € nitido que se centrou quase continuamente
sobre alguns pontos principais (...)aspectos do direito que parecem naturalmente dar origem a
incompreensdes em todos os tempos, de tal forma que a confusdo e uma necessidade
consequente de maior clareza acerca deles podem coexistir mesmo nos homens avisados,
dotados de firme maestria e conhecimento do direito. Assim, pesquisaremos mais alguns
conceitos, antes de fornecermos 0 nosso préprio, ainda que, admitimos preliminarmente, ndo

esgotemos toda a complexidade do tema”.

Para os jusnaturalistas, por exemplo, o direito é algo inerente ao homem. O
verdadeiro direito é o direito justo (lex naturae), conjunto de valores (sociolégicos, morais,
religiosos e etc) que norteiam as condutas humanas e que tem em vista o ideal de justica.

Para Francesco Carnelutti®®, o “direito (objetivo, sistema juridico) é o conjunto de preceitos

1 Movimento surgido na Europa (Viena, Austria) que visava & realizacdo de uma Ciéncia na qual havia a
necessidade de se depurar a linguagem natural, eliminando algumas abordagens seménticas que, por ventura,
viessem a dificultar a compreenséo do objeto estudado.

2 GuiBorG, Ricardo; CHIGLIANI, Alejandro; GUARINI, Ricardo. Introduccion al Conocimiento Cientifico.
Buenos Aires: EUDEBA, 1985.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 131.

Y HART, Herbert L A. Conceito de Direito. Traducdo de Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 1994, p. 22.

1> CARNELUTTI, F. Instituices do Processo Civil. Tradugdo de Adrian Stero de Witt Batista. S30 Paulo: Classic
Book, 2000, v. 1, p. 71.
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juridicos (preceitos sancionados) que se constituem para garantir, dentro de um grupo social
(Estado), a paz ameacada pelos conflitos de interesses de seus membros”.

Noberto Bobbio®® assimilava em breves palavras o Direito, na acep¢do mais
comum da palavra, como um “tipo de sistema normativo” (conjunto de normas). Para Bobbio,
ndo existiam sistemas juridicos por causa das normas, mas evidenciava-se a presenca de

normas pela unicidade de um determinado sistema (direito positivo).

O presente trabalho tem por premissa que o direito deve ser positivado. Contudo,
este ndo escapa na sua elaboracdo dos valores que rodeiam as sociedades. De fato, 0 sistema
dos valores (morais, éticos, religiosos e outros) fundamenta o direito, em que a positivacao
nada mais € do que a incorporacdo daqueles valores inerentes ao homem a um dado sistema

juridico.

Diante dos breves conceitos apresentados e diante do objeto de estudo do presente
trabalho, pode-se afirmar que o direito nada mais € que o conjunto de normas juridicas
presumivelmente validas em um determinado pais, que objetiva juridicizar situacdes de fato e
regular, através de suas normas, condutas humanas, mantendo as expectativas normativas da
sociedade decorrentes da exteriorizacdo da seguranca juridica, via aplicacdo de sanges

normativas, quando for o caso.

A seguranca juridica € o minimo de previsibilidade necessaria que o Estado de
Direito deve oferecer a todo cidaddo, a respeito das normas de convivéncia, as quais deve
observar e confiar na medida em que ha um conjunto de relaces juridicas nas suas multiplas

intensidades.

16 BoBBIO, Noberto. Teoria do Sistema Juridico. 10. ed. Brasilia: UNB, 1999, p. 27/30.
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1.1. Nog&o doutrinaria de Sistema'’

A nocao do que seja um sistema é fundamental para nortear quais 0s parametros ou
limites devem ser explicitados para uma correta interpretacdo de um dado objeto, tendo em
vista a infinidade de elementos que existentes numa sociedade, independentemente da Ciéncia
a ser praticada, como advertiu Geraldo Ataliba'®: “Assim, o estudo de qualquer realidade - seja
natural, seja cultural — quer em nivel cientifico, quer didatico, serd mais proveitoso e seguro, se
0 agente é capaz de perceber e definir o sistema formado pelo objeto e aquele maior, no qual

este se refere”.

Outra alternativa ndo resta, sendo entendermos que a interpretacdo e aplicacdo do
direito devem estar situadas dentro de um sistema, para alguns um sistema amplo, com a
insercdo e aplicagdo de valores sociais, onde se sobreleva, desta forma, a eterna busca pelo
justo ou um sistema onde o numero de possibilidades de condutas a serem efetuadas seja
reduzido de modo a possibilitar uma melhor compreenséo por parte dos eventuais destinatarios

das mensagens emitidas por aquele sistema.

O numero elevado de conceitos sobre o signo do sistema revela a dificuldade em
defini-lo e, ao mesmo tempo, incita a buscar um conceito na medida em que hé a necessidade
de se identificar o campo de atuacdo da limitacdo dos efeitos temporais de uma decisdo de
inconstitucionalidade. A propria ideia de sistema implica em um limite de atuacdo por parte

do intérprete e aplicador do direito.

O limite do sistema a ser estabelecido, portanto, reside em reconhecer a infinidade
de sistemas existentes, como os sistemas de ordem social, politica, econdmica e juridica, e,

ao mesmo tempo, perceber de que modo os referidos sistemas interagem, a fim de aplicar

" No presente trabalho, utiliza-se apenas o conceito de sistema juridico ndo abordando, assim, a eventual
diferenca entre sistema e ordenamento. Ainda que ndo se desconheca que muitos doutrinadores trabalham com a
diferenca de conceituagdo entre os mesmos. Gregorio Robles, por exemplo, entende que o ordenamento é
concebido como “o texto juridico exatamente como produzido pelas autoridades, que sdo as pessoas que tomam
as decis@es juridicas. Os distintos poderes, a partir do constituinte e passando pelos constituidos, geram um texto,
que podemos texto juridico bruto ou simplesmente material juridico”. Em relacdo ao sistema, Robles entende
como ser 0 mesmo “em seu conjunto, [que] se expressa num texto elaborado paralelo e muito mais completo e
exato que o texto juridico bruto. O sistema reflete e aperfeicoa o ordenamento”. (ROBLES, Gregorio. O Direito
como Texto. Tradugdo de Roberto Barbosa Alves. Barueri. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 9).

8 ATALIBA, Geraldo. “Sistema Constitucional Tributario”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 1966, p. 04.
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corretamente, nos termos propostos, a seguranca juridica, identificando de antemé&o o sistema

juridico.

Geraldo Ataliba®® concebe um sistema como “o conjunto unitério e ordenado de
elementos, em funcao de principios coerentes e harmonicos”, e o sistema normativo como “o
conjunto de unitario e ordenado de normas, em fungdo de uns principios fundamentais,

reciprocamente harmonicos, coordenados em torno de um fundamento comum” 20

Para Lourival Vilanova?!, um sistema, em breves palavras, pode ser visualizado:
“onde se encontrem elementos e relacdes e uma forma dentro de cujo ambito, elementos e
relagdes se verifiquem”. J4 para Paulo de Barros Carvalho®?, o sistema pode ser considerado:
“onde houver um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma

referéncia determinada, teremos nocao fundamental de sistema”.

Diante das breves noc¢des de sistema até aqui mencionadas, podem-se identificar
alguns pontos em comum entre elas. Ou seja, a identificacdo de um sistema devera partir da
identificacdo dos seus elementos e se ha ou ndo uma relacdo entre os mesmos, devendo,
ainda, serem os referidos elementos harménicos e coerentes. Ludwig Von Bertalanfy?

fornece, basicamente, trés formas de se constituir um sistema com base em seus elementos:

“l) acordo com seu nimero; 2) de acordo com sua espécie; 3) de acordo
com as relagdes dos elementos. (...) Nos casos 1 e 2, o complexo pode ser
compreendido como a soma de elementos considerados isoladamente. No
caso 3 ndo somente os elementos devem ser conhecidos, mas também as
relacBes entre eles. As caracteristicas do primeiro tipo podem ser
chamadas de somativas, as do segundo tipo constitutivas”.

Partindo dos conceitos anteriormente mencionados, pode-se afirmar que um
sistema juridico deve ser formado por elementos, entendam-se normas, capazes de se
relacionarem e constituirem o proprio sistema. H& de prevalecer a ideia de interacdo entre 0s

elementos desse sistema proprio, fazendo com que este mesmo sistema esteja tambem

¥ ATALIBA, Geraldo. “Sistema Constitucional Tributario”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 1966, p- 19.

20 ATALIBA, Geraldo. “Sistema Constitucional Tributario”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 1966, p. 19.

L viLaNovA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. S&o Paulo: Max Limonad, 1997,
p. 1997, grifos no original.

“2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 132.

2 BERTALANFFY, Ludig von. Teoria Geral dos Sistemas. Traducfo de. Francisco M. Guimarées. Sdo Paulo:
Vozes, 2008, p. 82-83.
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sempre em interagdo com a sociedade, regulando-a. Deste modo, ndo se pode pretender
estudar um sistema a partir das suas unidades isoladas, mas e somente mediante a uma

interpretacéo sistematica de todos os seus elementos.

A consideracdo de Estevao Horvath** sobre o tema é exemplar:

“A vista das nogdes até aqui colhidas, temos para nds que uma das suas
implicagdes ¢ a de que o ‘método’ interpretativo mais completo ¢ aquele
denominado sistematico, porquanto, para mais de levar em consideracao
os trés planos de linguagem (sintatico, seméantico e pragmaético). (...) Para
se falar em sistema, é mister que os elementos que o compdem (repertdrio)
estejam unificados em torno de algum (uns) elemento (s) comum (uns).
No caso do Direito, estes elementos, pode-se afirmar, sdo 0s principios
juridicos”.

Diante das breves premissas apresentas, tem-se que a Constituicdo Federal
Brasileira ndo pode ser considerada apenas como um conjunto de normas que permanecem
estaticas no tempo. Na verdade, ha de se constatar uma espécie de ordenamento paradoxal, de
natureza estética e, a0 mesmo tempo, admitindo-se um carater dindmico em constante evolugédo

a partir de relacionamento entre seus elementos.

Busca-se, por mais complexo que seja, no Digesto Constitucional as solugcfes
propostas para a realidade social, rejeitando-se, de antem&o, quaisquer argumentos
extrajuridicos por mais “justos” que sejam, sob pena de ingressamos na penumbra da

inseguranca.

Concebe-se, portanto, um sistema juridico que de um lado pode ser formalmente
fechado, admitindo-se apenas como solucdo para os conflitos a utilizacdo das normas juridicas
e, ainda, semanticamente aberto na medida em que o préprio sistema admite normas com
conceitos indeterminados, mas que, impreterivelmente, deverdo ser preenchidas ante os casos
concretos, constitui-se, desta forma, como um sistema que produz seus préprios elementos

dentro dos limites que se propde.

* HoRVATH, Estevdo. O principio do n&o confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 14.
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1.2. Proposta de interpretacdo no Sistema Juridico

Como anteriormente constatado, a dificuldade de se interpretar e aplicar o direito
advém muitas vezes do proprio aspecto semantico de suas unidades, sendo necessario,
portanto, delimitar o contetdo e alcance das normas juridicas, principalmente, quando se tem
em mente o art. 27%, da Lei n° 9.868/99, que utiliza para fins de aplicacdo da modulagdo de
efeitos conceitos indeterminados como “seguranga juridica” e “excepcional interesse social”,
sendo necessario, portanto, limitar a interpretacdo de forma a alcancar a melhor aplicacdo da

referida norma.

Ha de se admitir que todos os sistemas, independentemente da sua natureza sdo
complexos, ou seja, tendem apresentar um numero maior de possibilidades do que o0s seus
destinatarios podem conceber. A sociedade se depara cotidianamente com situacdes em que
os valores de justica, equidade e outros se colocam em conflito e que, em funcdo do seu
grande teor de subjetividade, alcancam um numero infinito de alternativas, como ja
asseverava Luhamann®: “Desta forma o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de
possiveis experiéncias e acdes, em contraposicdo ao limitado potencial em termos de

percepcao, assimilacdo de informacgao, e agdo atual e consciente”.

A fungéo do direito deve ser entendida, a fim de sistematizar sua atuagdo, como a
selecdo de determinadas situacdes de natureza social, reduzindo-as e simplificando, desta
forma, sua comunicacdo com seus destinatarios. Com o objetivo de conferir seguranca, cabe
ao direito delimitar seu campo de atuacdo com o objetivo de diminuir as incertezas. Contudo,
e de certa forma paradoxal, hd uma certa indeterminacdo quanto as possibilidades existentes
diante do intérprete, ainda que a aludida complexidade seja inerente aos outros sistemas,

como o social, por exemplo.

Tal problematica deve ser enfrentada em casos nos quais a regra juridica ndo basta,
devendo o Poder Judiciario buscar em normas de alto valor axioldgico (principios) a solugéo

para cada caso concreto. Embora este trabalho adote algumas premissas Kelsenianas, ndo se

2 «Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
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pode refutar a ideia de que o direito, muitas vezes, fundamenta-se em valores, mas que tal
fundamentacdo e aplicacdo deve ser somente permitida pelo proprio sistema. Sobre tal

premissa esclarece Gustavo Valverde?”:

“O que ndo estiver previsto nas normas do sistema, permanecerd como
comunicacdo meramente social, passivel de processamento por outro
subsistema, porém irrelevante para o direito. Os problemas sociais so
passam a ser problemas juridicos quando o préprio sistema juridico os
seleciona e lhe confere tratamento por meio de suas estruturas. Para a teoria
de Luhmann, o sistema juridico toma os fatos externos em consideracéo,
mas tdo-somente como informacOes geradas internamente. Destarte, as
mudancas do sistema s6 podem ser atribuidas a prépria aplicacdo do
direito”.

Alids, infere-se claramente o préprio sistema juridico introduzindo e admitindo no
ordenamento a utilizacdo de valores, especialmente quando nos deparamos com termos vagos
e ambiguos como “seguranca juridica” e “excepcional interesse social”, fundamentos
utilizados pelo art. 27 da Lei n° 9.868/99. Como afirmado, todo um trabalho interpretativo
pode dar vazdo a argumentos meramente retdricos se os limites do sistema ndo forem levados

em conta.

A justificativa de Kelsen, ao desenvolver seu método hermenéutico, aponta o
proprio sistema juridico como aquele que fornece os limites e os fundamentos para a
interpretacdo das leis, premissa aqui adotada. Alias, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solucdo, mas a varias soluc@es possiveis. Ndo ha uma
interpretacdo Unica, correta, justa, acertada, mas algumas possiveis, desde que se mantenham

dentro de uma moldura delimitada.

Kelsen classifica seu método hermenéutico ?® basicamente em: interpretacdo
auténtica e ndo auténtica. No caso da interpretacdo auténtica, esta € realizada pelo Poder
competente para tanto, referindo-se a producdo de normas juridicas. Segundo o autor, tal forma
de interpretacdo cria direito, coage uma determinada conduta, proveniente de uma norma,

produzida por um Poder ja definido.

% |LuHMANN, Nicklas. Sociologia do Direito I. Traducdo de Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: EdicBes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 45.

2" \VALVERDE, Gustavo. Coisa julgada em Matéria Tributaria. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 68.

8 Tendo em vista a amplitude do tema, a eventual divergéncia semantica entre as expressées hermenéutica e
interpretagdo nao serd abordada.
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Outra abordagem Kelseniana refere-se a interpretacdo ndo auténtica, que é aquela
realizada pelos individuos que visam o cumprimento de um mero dever juridico, ndo sendo
vinculada ao 6rgdo que aplica a referida disposicdo normativa, podendo, inclusive, ser
desconsiderada por aquele 6rgdo. Tem-se, também, como interpretacdo ndo auténtica, as
realizadas pelos cientistas do direito, visto que a doutrina, produzida por estes, também ndo

tem poder vinculador.

As normas juridicas, compostas por unidades menores, possuem uma pluralidade
de significacdes, tendo em vista a alta ambiguidade que carregam. Contudo, é possivel dentro
de um campo de possibilidades delimitar o campo de incidéncia de tais normas, dispondo-se a
minimizar a alta complexidade de sua aplicagdo. A moldura, segundo Kelsen, séo os limites
normativos implementados pelo legislador, para uma interpretacdo possivel, dentre as varias

possibilidades:

“O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da
qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito
todo o acto que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta
moldura em qualquer sentido possivel”zg.

Ha de se ter em mente a grande importancia da aplicacdo da estrutura modular
apresentada por Kelsen quando da aplicacdo da seguranca juridica na esfera tributaria, sob
pena de precipitar-se em um subjetivismo falico e sem qualquer delimitacdo. Surge, entdo, a
necessidade de se estabelecer um marco objetivo e preciso para a limitacdo de efeitos
temporais. Aqueles que defendem que a seguranca juridica € maledvel e que se deve buscar
nos valores presentes na sociedade o seu conceito, acabam gerando uma distor¢do do sistema.
Ao pretender-se apresentar a seguranca juridica como um mero valor, sem qualquer
delimitacdo da sua area de atuacdo, acaba-se constituindo um circulo vicioso recheado de

vagueza e ambiguidade que a propria expressao “seguranca juridica” possui.

Deve-se ter em mente que a seguranca juridica & bem delimitada pela Constituigcdo
Federal, sobretudo na éarea tributaria para dar certa previsibilidade e planejamento aos
contribuintes, evitando-se, assim, arbitrios por parte do Fisco, especialmente em relacdo

aqueles que agem com boa-fé e confianca.

26



A aludida “moldura”, no presente trabalho, ¢ configurada normativamente por
regras constitucionais que possibilitam ao aplicador do direito identificar, dentro de possiveis
aplicacdes, a correta incidéncia da seguranca juridica, reduzindo-se assim o alto grau de
complexidade de sua atuacdo com o objetivo de interpretar corretamente a modulacdo de

efeitos em decisdes que gerem conflitos entre principios.

Desta forma, tem-se um Sistema Juridico estatico que prevé uma série de condutas
a serem observadas, sejam pelos contribuintes, sejam pelos entes publicos, mas que se torna
dindmico ao incidir nos fatos da vida social, regulando-os e fundamentando-se tanto em
principios como em regras juridicas e, ao mesmo tempo, rejeitando valores ndo positivados,

que, muitas vezes, sdo utilizados como argumentos meramente retoricos.
1.3. Valores®, Principios e Regras Juridicas

A presenca dos valores no direito é inegavel, uma vez que o proprio direito busca a
realizacdo dos anseios da sociedade, contudo a presenca dos aludidos valores ¢ limitada pelo

préprio sistema juridico.

A nocéo do valor, do certo ou do errado, ird nortear o destinatario da conduta a
certa referibilidade a uma determinada sociedade. Uma conduta que seja de certo modo
reprovavel em um lugar, podera ndo ser em outro; ha sempre a necessidade de uma referencial,

por este motivo, a complexidade da sua operacionalizacéo.

N&o se vislumbra qualquer dificuldade em relacionar os valores aos principios®'.
Aliés, aqueles se confundem com os principios, conceitualmente falando, conduzindo a um

norte para a realizacdo de condutas, por mais abrangente que sejam, tal qual agir com justica,

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. edicdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1979, p. 466.

%0 REALE, Miguel. Introdugo & Filosofia. 2. edic&o. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

31 Sobre o tema, Humberto Avila assevera: “Logo se vé que os principios, embora relacionados a valores, nio se
confundem com eles. Os principios relacionam-se aos valores na medida em que o estabelecimento de fins
implica qualificagdo positiva de um estado de coisas que se quer promover. No entanto, os principios afastam-se
dos valores porque, enquanto os principios se situam no plano deontolégico e, por via de conseqiiéncia,
estabelecem a obrigatoriedade de adoc¢do de condutas necessarias a promocéao gradual de um estado de coisas, 0s
valores situam-se no plano axiolégico ou meramente teleolégico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade
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lealdade, ética. Contudo, quando ainda ndo normatizados, ndo passam de normas de conduta
interior sem qualquer tipo de coeréncia, 0 que efetivamente ndo passou despercebido por
Kelsen®*:

“O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando —
como ja mostramos — se concebe como ordem de coaccdo, isto &, como
uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana
ligando a conduta oposta um acto de coercdo socialmente organizado,
enquanto a Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer sancdes
desse tipo, visto que apenas consistem na aprovacao da conduta conforme
as normas e na desaprovacao da conduta contraria as normas, nela ndo
entrando sequer em linha de conduta, portanto, o emprego da forga fisica”.

Desta forma, o presente trabalho arrisca-se a proferir que valor é uma qualidade
de percepcdo inerente ao homem, tratando-se de uma preferéncia por um determinado
comportamento, ou mesmo por uma conduta, simplesmente norteado por convicgdes pessoais,
sejam estas advindas ou ndo da sociedade a qual pertence; é algo que se revela na historia, no

decorrer do processo evolutivo humano. Valor é ser e estar; é um estado de espirito.

Quanto aos principios, estes sdo valores positivados, portanto, normas juridicas de

observancia obrigatéria como ja advertia Ataliba®:

“Ora, como deixar de reconhecer cardter juridico a uma disposi¢do
constitucional? Na pior das hipdteses a disposi¢do constitucional mais
abstrata e vaga possui, no minimo, a eficacia paralisante de todas as
normas inferiores, se contrastantes com seu sentido, bem como
determinadora de importantissimas consequéncias na compreensdao do
contexto constitucional e de cada disposi¢cdo que o integra, bem como
relevantes conseqiiéncias exegéticas, relativamente a todo sistema
normativo (incluidas as leis ordinarias e normas inferiores)”.

H& muita divergéncia sobre a conceitua¢do dos principios na doutrina, valendo
trazer algumas dessas abordagens. Celso Anténio Bandeira de Melo® entende principio

como:

positiva a determinado elemento.” (In: Teoria dos Principios, da definiclo & aplicacéo dos principios juridicos.
4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 72.)
%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. edicdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1979, p. 99.

%% ATALIBA, Geraldo. “Lei Complementar na Constituicdo”. Revista dos Tribunais. Sio Paulo: 1971, p. 18.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. “Ato administrativo e direito dos administrados”. Revista dos Tribunais.
S8o Paulo: 1981, p. 87/88.
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“a disposicao expressa ou implicita, de natureza categorial em um sistema,
que informa o sentido das normas implantadas em uma dada ordenacéo
juridico-positiva. Vale dizer: 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 compreensdo e inteligéncia delas, precisamente porque define a
I6gica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a tbnica que
lhe outorga sentido harmonico...”.

J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira®® discorreram sobre o tema dos principios

conceituando-os como:

“nucleos de condensacbes, nos quais confluem valores e bens
constitucionais (...). Os principios, que comegam por ser base de normas
juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em
normas-principio e constituindo preceitos basicos da organizagdo
constitucional”.

Para Paulo de Barros Carvalho®, os principios “aparecem como linhas diretivas
que iluminam a compreensdo de setores normativos, imprimindo-lhes carater de unidade
relativa e servindo de fator de agregagdo num dado feixe de normas”. Infere-se,
preliminarmente, que os principios sdo a base do sistema juridico, conferindo-lhe uma
unidade ao mesmo tempo em que estabelece relacdes; pode-se dizer que o0s principios
definem um norte a ser seguido aos destinatarios das normas (contribuintes e Estado -
Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo), ou seja, parte-se da premissa que 0S principios
possuem um conteudo finalistico com alta carga valorativa, que visam dar fundamento ao

sistema juridico.

O principio juridico®’ ndo contém qualquer especificacio de previsdo ou de
consequéncia juridica, mas possui um imperativo a ser seguido, justamente, por estar
representando um valor positivado e presente na sociedade. O principio é dirigido,
primordialmente, na esfera tributaria, ao legislador, de forma prospectiva, a fim de
estabelecer maior protecdo ao contribuinte nessa relacao juridica de poder (Estado x Sudito);
respaldando a abordagem aqui referida.

% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repdblica Portuguesa Anotada. 3. ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 1993, p. 84.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério, Linguagem e Método. Séo Paulo: Noeses, 2008, p. 259.

" ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz Manero. Las piezas del derecho — Teoria de los enunciados juridicos.
3. ed. Barcelona: Ariel, 2005; DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Massachusetts: Harvard University
Press, 2001.
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Em relagdo as regras juridicas derivadas dos principios sd&o menos abrangentes
por tentarem atingir um nimero limitado de fatos sociais e, de certa forma, sdo de aplicacdo
imediata e retrospectiva, subsumindo-se aos acontecimentos do mundo social, previstos
normativamente em seus antecedentes quase infalivel®.

Desta forma, é a linha de Humberto Avila* que contempla a proposta seguida
neste trabalho, quanto ele afirma que:

(13

as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliagcdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descri¢do
normativa ¢ a construgao conceitual dos fatos”.

As normas juridicas, denominadas stricto sensu, sdo aquelas que o legislador
utiliza para emitir mensagens debnticas completas, sempre regulando e prescrevendo um
comando inserido na estrutura da mensagem normativa um dos modais dednticos. Deve-se
ponderar, que os modais dednticos utilizados para a elaboracdo de uma regra juridica sdo
interdefiniveis, ou seja, possibilitam transformar uma regra baseada em um dos modais em
outra regra equivalente e com o mesmo sentido. Desse modo, entende-se que tais normas
juridicas podem ser denominadas de regras juridicas que visam também regular um

comportamento seja este do legislador (Poder Tributante) ou do particular.

Em detrimento disso, cabe uma ponderacdo: as regras derivadas diretamente da
norma-principio da seguranca juridica, assim aqui defendidas, possuem maior poder de
coercdo em relacdo as demais normas do sistema, que, de alguma forma, ndo sejam derivadas
daquela. Eis que, a fungdo do direito é a seguranca; e a seguranca do direito é a plena

observancia as suas normas, em todos os sentidos.

% Ao dizer que a incidéncia da norma se da de forma “quase infalivel”, h4 uma referéncia direta a Teoria de
Paulo de Barros Carvalho, na medida em que este afirma ser necessario o relato do acontecimento social no
antecedente normativo, via linguagem competente, (e.g. auto de infracdo) a fim de que aquele acontecimento
seja formalizado em linguagem juridica, pois, caso contrario, permaneceré excluido do mundo juridico.

% AvILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4% Ed. Sao Paulo: Editora Dialética, 2004, p. 70.
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Humberto Avila sustenta que as regras sio descritivas “na medida em que
estabelecem obrigacgdes, permisses e proibi¢cdes, mediante a descricdo da conduta a ser
cumprida™®. O conceito aferido, primordialmente, subsume-se no presente trabalho, pois as
regras que dele derivam sao verdadeiras normas deonticas, ou seja, imprimem uma conduta a
ser implementada, ndo pelo particular, mas pelo Poder Tributante. O principio da seguranca
juridica (art. 5° caput, da Constituicdo Federal) possui, por sua vez, uma natureza de uma
norma com caréter finalistico, apesar da mencionada discrepancia, ambas sdo normas. J. J.

Gomes Canotilho* leciona de forma semelhante:

“Os principios interessar-n0s-40, aqui, sobretudo na sua qualidade de
verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras categorias de
normas, ou seja, das regras juridicas. As diferencas qualitativas traduzir-
se-d0, fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Em primeiro lugar, os
principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante 0sS
condicionalismos facticos e juridicos; as regras Ssdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impde, permitem,
proibem)...”42.

Portanto, mediante a utilizacio de um processo interpretativo®®, construimos o
sentido e real alcance dos ‘“denominados principios” que limitam o Poder Tributante. Na
realidade, tais principios, dentro das referéncias implementadas, sdo verdadeiras regras que
vém a reforcar mais o principio normativo da seguranca juridica, impondo condutas a serem
adotadas pelo legislador. Normas juridicas, ndo sdo mais do que esquemas de interpretacéo.
Kelsen** assevera que: “a norma funciona como esquema de interpretagdo. Por outras
palavras: 0 juizo em que se enuncia gque um acto de conduta humana constitui um acto
juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber; de uma

interpreta¢do normativa’.

Assim, considera-se como auténticas regras decorrentes do principio normativo da
seguranga juridica: a legalidade, anterioridade e a irretroatividade. Outras disposi¢des que

visem implementar limites a tributacdo possuem um conteudo seméantico muito abrangente,

0 AVILA. Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed. S3o Paulo: Editora Malheiros, 2004, p. 129.

*1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Editora Almedina,
1998, p. 1034.

*2 Grifos do autor.

8 Utiliza-se o termo “interpretagio” como sendo o ato de construir um sentido dedntico em uma determinada
norma.

* KENLSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5% ed. Coimbra: Editora Coimbra, 1979, p. 8.
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impregnados pelas caracteristicas de vagancia e ambiguidade, entre 0s quais a vedacdo ao

confisco, conforme afirma Paulo de Barros Carvalho® sobre sua problemética:

“Intrincado e embaracgoso, o objeto da regulagdo do referido art. 150,
inciso 1V, da CF, acaba por oferecer unicamente um rumo axiolégico,
ténue e confuso, cuja nota principal repousa na simples adverténcia ao
legislador dos tributos, no sentido de comunicar-lhes que existe limite para
a carga tributaria. Somente isso (...). <

Paulo de Barros Carvalho, em poucas palavras, reduziu toda a dificuldade do tema,
definindo de forma contundente seus caracteres vagos e imprecisos, portanto, ndo ha como
considerar a referida norma como uma regra juridica, nos termos da proposta do presente
trabalho, tendo em vista que este ndo oferece a seguranca objetivamente clara, a fim de
constituir-se uma regra. Ha continuamente o risco de desvio para o subjetivismo que uma

regra juridica, como anteriormente definido, ndo comportaria.

A referida norma (da vedagdo ao confisco) tem um forte cunho axioldgico e
finalistico, sendo considerado um principio norteador de condutas legislativas, indicando,
apenas, um caminho a ser seguido. Assim, em funcdo da objetividade semantica de algumas
normas presentes no Digesto Constitucional, deve-se considerar apenas as normas que
prescrevem a legalidade, anterioridade e irretroatividade como verdadeiras regras juridicas,
como limites ao Poder de Tributar, como verdadeiras regras de natureza dedntica, derivadas

do principio seguranga.

As premissas apresentadas sdo de grande importancia para a identificacdo da
natureza do principio da seguranca juridica e 0 modo pelo qual o instituto pode ser aplicado
ao se limitar os efeitos em eventual declaragdo de inconstitucionalidade, sobretudo, quando

em conflito com outros principios.

** CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sdo Paulo. Editora Saraiva, p. 163.
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1.4. A Seguranca como Principio Juridico e sua natureza normativa (coercitiva)

O homem, por si s6, € um ser inquieto, que busca em suas relacdes certa
previsibilidade em seus atos e, na auséncia da previsibilidade, visa a imutabilidade do
passado a fim de evitar surpresas no futuro. Contudo, a insegurancga presente na atual
sociedade é de tal ordem que as leis ndo sdo mais confidveis, tendo em vista a qualidade das
mesmas. Mas, as insegurancas ndo param somente por ai. Estas se encontram presentes na
prépria aplicacao do direito, especialmente, pelas proficuas e indecisas decisfes judiciais que

oscilam ao sabor dos mais diversos fatores.

Alias, a seguranca, ousa-se afirmar, € um desejo inerente a0 homem, encontra-se
no plano dos valores, mas também inserida de forma incontestavel no sistema juridico. José

Souto Maior Borges* sobre o tema afirma:

“A segurancga juridica pode ser visualizada como um valor transcendente
ao ordenamento juridico, no sentido de que a sua investigacdo ndo confina
ao sistema juridico positivo. Antes, inspira as normas que, no ambito do
Direito Positivo, lhe atribuem efetividade. Matéria a ser abordada pela
Filosofia do Direito. Sob essa perspectiva, a investigacdo filosofico-
juridica incide sobre a ordenacdo juridico-positiva. Ndo coincide, porém,
com ela. Porque a esta Ultima sé interessa a seguranca juridica enquanto
valor imanente ao ordenamento juridico. De conseguinte, a seguranca
juridica é, sob este dltimo aspecto matéria de Direito posto. Valor
contemplado e consignado em normas de Direito Positivo”.

De fato, é valida a afirmacdo do insigne professor pernambucano, pois, apesar da
seguranca também ser um valor, o estudo sob este enfoque, em funcdo da metodologia aqui
desenvolvida ndo interessa, apenas sua abordagem por uma perspectiva positivista. Desta
forma, do caput do art. 5° da Constituicdo Federal, pode-se depreender a seguranga sob a
seguinte perspectiva: 0 da garantia, da tutela de outros direitos previstos nos incisos
decorrentes do caput, ou ainda, como protecdo dos direitos previstos no préprio Digesto

Constitucional®’.

*® BORGES, José Souto Maior. Principio da Seguranca Juridica, (In) Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993, n° 63, p. 206.

*" Souza, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. S3o Paulo. Editora Livraria dos
Tribunais, 1996, p. 75.
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A seguranca €, pois, a paz juridica, a confiabilidade e a previsibilidade dos
cidaddos de que as condutas por eles praticadas serdo garantidas, desde que, obviamente,
previstas como condutas licitas pelo sistema juridico. No mesmo sentido, é a contribuicdo
doutrinaria de Karl Larenz*®, que tem na consecucdo da paz juridica um elemento nuclear do
Estado de Direito material e também concebe como aspecto do principio da seguranca o da

confianca:

“O ordenamento juridico protege a confianca suscitada pelo
comportamento do outro e ndo tem mais remédio que protegé-la, porque
poder confiar (...) é condicdo fundamental para uma pacifica vida coletiva

e uma conduta de cooperacdo entre os homens e, portanto, da paz
2 49

juridica”.

O autor prossegue afirmando que o principio da confianga tem um componente de

ética juridica, que se expressa no principio da boa fé. Diz: “Dito principio consagra que uma
confianca despertada de um modo imputavel deve ser mantida quando efetivamente se creu
nela. A suscitacdo da confianca € imputavel, quando o que a suscita sabia ou tinha que saber
que o outro ia confiar. Nesta medida é idéntico ao principio da confianca. (...) Segundo a

opinido atual, [este principio da boa fé] se aplica nas relagdes juridicas de direito publico”

O principio da seguranca juridica é, pois, derivacdo e fundamento do Estado de
Direito. Diva Malerbi**assevera que:

“qualquer construcdo juridica tributéria tera necessariamente de levar em
consideracdo a cadeia de sentido e a sede sistematica em que a norma
vem inserida, e ainda, a funcéo por ela exercida no contexto da regulagéo
juridica em causa, isto €, no ‘sistema’ tributdrio. Todo o sistema tributario
se desenvolve a partir de um dnico principio juridico: o da seguranca
juridica”.

A seguranca juridica protege o individuo de mudancas inesperadas em posic¢des
consolidadas no tempo, prevenindo-se a situacdo de perplexidade, nociva a previsibilidade

por parte dos contribuintes, pois, o contrario molesta a confianca que o cidadao depositou na

persisténcia de regras juridicas, das decisbes dos Tribunais Superiores, sobretudo nas

8 LARENZ, Karl. Derecho Justo - Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 91.

* LARENZ, Karl. Derecho Justo - Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 91.

% | ARENZ, Karl. Derecho Justo - Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 95 e 96.

! MALERBI, Diva. Seguranca Juridica e Tributagdo. Dissertagio de Mestrado. Sdo Paulo: PUC/SP, Inédita,
1992,
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proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, quando este assumiu obrigacOes e realizou
dispéndios vinculados as expectativas normativas previstas pelo proprio sistema juridico.
Esse principio tem 6bvia implicacdo para a tarefa de definir os efeitos de uma mudanca de
jurisprudéncia que encontra situaces de boa-fé e confianca constituidas anteriormente com

base no Tribunal e no Superior Tribunal de Justica.

A seguranca juridica é, sem ddvidas, um direito fundamental e seu preenchimento
valorativo, para fins de aplicacdo, torna-se claro partindo-se da premissa de que a seguranca
abordada € a previsibilidade e a confianca dos contribuintes nas normas presumivelmente
validas, existentes no sistema juridico e, especialmente, quando estes sentimentos sdo

corroborados por reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, como se verificard em capitulo especifico o conceito de excepcional
interesse social, também presente no art. 27, da Lei n® 9.868/99 é de dificil operacionalizacéo,
tendo em vista a extrema vagueza conceitual inerente ao vocabulo, o que efetivamente nao

passou despercebido por Ana Paula Avila®*:

“Ja o conceito de excepcional interesse social®® é um caso diverso. Seu
contetdo é bem mais fluido, contrastando com a propria necessidade de
protecdo da previsibilidade, exigidas pelos ditames da seguranca juridica.
Esse contraste, como se vera mais adiante, torna altamente questionavel a
constitucionalidade do emprego dessa expressdo no art. 27, uma vez que a
adogdo de um conceito, de certa forma, imprevisivel, viola os proprios
fundamentos do principio do Estado de Direito”.

Cumpre ainda afirmar que, por ser a seguranca juridica um fundamento do
préprio Estado de Direito, e ser qualificada como uma norma juridica, sua observancia é
obrigatéria, devendo, portanto, ser aplicada pelo Supremo Tribunal Federal toda vez que os
contribuintes tiverem violadas as suas expectativas normativas, desde que sustentadas por
decisdes reiteradas do Supremo, bem como do Superior Tribunal de Justica, que podem ter
suas validade e aplicabilidade questionadas, tornando violavel o passado, 0 que,

evidentemente, é questionavel do ponto de vista da preservagdo do Estado de Direito.

2 AVILA, Ana Paula. A Modulagio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 88.
53 Grifos no original.
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1.4.1. Da Protecdo Constitucional aos Direitos Fundamentais dos Contribuintes no
Direito Tributario — A seguranca juridica como direito fundamental

A partir da Declaracdo Universal dos Direitos do homem, cujas normas
influenciaram e foram transladadas para as cartas constitucionais dos Estados, os direitos
individuais vieram representar um grande avango na concepcdo do direito e na conformacéo
de um novo pensamento, ndo s6 do papel do dirigismo estatal, mas, também, da lei em relacdo

entre homem e esfera juridica.

Desta forma, torna-se inegavel que a organizacdo do homem em sociedade
implique na renuncia de parte de cada liberdade individual em troca do Poder do Estado para,

através dos representantes do povo, gerir e administrar buscando o bem comum.

Assim, partindo de tal premissa, liberdade e poder sdo fendmenos antagnicos que
merecem regulamentacdo por parte do direito, a fim de que se evite a anarquia ou a
arbitrariedade; razdo pela qual é traco comum das Leis Maiores, da maioria dos paises
conhecidos na atualidade, a organizacdo e definicdo dos poderes e funcdes estatais, assim
como a declaracdo e a consagracdo daqueles direitos e garantias tidos como fundamentais do

ser humano.

Por direitos fundamentais do homem, pode-se entender aqueles que séo inerentes a
prépria condicdo de ser humano, aqueles direitos que constituem a base da vida e da

dignidade humana. Sobre o tema melhor explica Alexandre de Moraes™*:

“o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que
tem por finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condicbes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser
definido como direitos humanos fundamentais.”

Por se tratar de valores, ainda que positivados, é certo que a concepgdo do que
seriam estes direitos tem variado em razdo do momento historico e das condi¢bes sécio,
politicas e econdmicas de cada sociedade, em especial a grega e a romana, que de forma mais

ordenada, conceberam a necessidade da igualdade e da liberdade do homem e de sua
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participacdo da vida politica. Contudo, é relevante que se ressalte que essas ideias convivam
com a situacdo de escraviddo em que vivia grande parte da populacdo das cidades-estados,
que ndo possuiam a condicdo de cidad&os.

Durante a Idade Média e Idade Moderna, pdde-se notar a existéncia de diversos
documentos que reconheciam a existéncia de direitos humanos e procuravam, em certa
medida, limitar o poder estatal. Dentre eles, cita-se a Magna Carta de 1215, na Inglaterra,
primeiro documento de que se tem noticia impondo restri¢Ges a tributacdo, prevendo a reserva

legal, a liberdade de locomocao, o livre acesso a Justica e o devido processo legal.

Em 1689, com o Bill of Rights e, mais tarde, com a Constituicdo Americana de
1787 e a Francesa de 1793, implantou-se irrevogavelmente o processo de consolidagéo, do
que hoje é chamado de direitos fundamentais, e a limitagdo substancial ao poder estatal, que
culminou com o fim das monarquias absolutas e com o nascimento do Estado Democratico de

Direito.

Hodiernamente, deve-se entender como direitos fundamentais humanos, sendo
estes expressamente consagrados pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o direito a
vida, assim entendido o direito a integridade fisica e moral, a igualdade, a reserva legal, a
liberdade de locomoc¢do, de pensamento, de expressdo, de informacdo e de religido, a
intimidade e a vida privada, de livre profissdo e de associacdo, de propriedade, de direitos
autorais, de heranca, de certidao e de peticdo, o livre acesso ao Judiciario a ampla defesa, ao
contraditério e do devido processo legal, do juiz natural, do direito adquirido, do ato juridico
perfeito, ao principio penal da pessoalidade e individualizacdo da pena, principio da

presuncéo de inocéncia, dentre outros.

Note-se, ainda que, conforme se pode extrair dos ensinamentos de Alexandre de
Moraes™, os direitos humanos fundamentais vinculam-se diretamente com a garantia da néo
ingeréncia estatal na esfera individual e particular de forma exarcebada. Os direitos
fundamentais ocupam elevada posicdo hermenéutica em relacdo aos demais direitos previstos

no ordenamento juridico, apresentando diversas caracteristicas: imprescritibilidade,

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. Sdo Paulo: Editora Atlas, p.39.
% Moraes, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. S&o Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 41.
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inalienabilidade,

irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade,

interdependéncia e complementaridade.

Ademais, esses direitos fundamentais somente serdo integralmente preservados no

Estado Democratico de Direito, como explicita Jorge Miranda®:

“nao ha direitos fundamentais sem reconhecimento de uma esfera propria
das pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; ndo ha direitos
fundamentais em Estado totalitario ou, pelo menos, em totalitarismo
integral. Em contrapartida, ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem
gue as pessoas estejam em relacdo imediata com o poder, beneficiando de
um estatuto comum e ndo separadas em razdo dos grupos ou das condicdes
a que pertencam; ndo ha direitos fundamentais sem Estado ou, pelo menos,
sem comunidade politica integrada.”

N&o obstante, a mera declaracédo formal dos direitos fundamentais humanos néo

basta para a simples constitucionalizacéo de tais direitos que nada representa sem que haja a

criacdo de mecanismos capazes de garantir a realizacdo material de tais direitos, sendo um

destes mecanismos a existéncia da triparticdo de poderes do Estado entre Orgaos

independentes e harmonicos entre si, repartindo as fungdes estatais e criando um sistema de

controles reciprocos capazes de garantir o Estado democratico de Direito.

A positivacdo desses direitos, como representacao da preocupacdo de resguardar a

esfera juridica individual do ser humano, ganha importancia na visdo do direito, que prioriza

cada vez mais o individuo como cidaddo ao coloca-lo no centro das relacdes juridicas. Deste

modo, ndo ha mais um direito unicamente inerente ao Estado, mas, também, direcionado ao

cidadao.

Noberto Bobbio®" afirmava que:

“A afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de
perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado moderno, na
representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou
soberano/suditos: relagdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista
dos direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos

*® MIRANDA, Jorge. Retirado de: http://www.bibliojuridica.org/libros/1/113/24.pdf, p. 500.
%" BoBBIO, Noberto. A era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campos, 1992, p.4.
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direitos do soberano, em correspondéncia coma visdo individualista da
sociedade (...) no inicio da idade moderna”.

A assertiva acima colacionada é, de fato, a idéia de direitos e garantias concedidos
pela Constituicdo, nos quais as garantias e direitos devem vir em primeiro lugar para somente
se falar em deveres. E a funcdo do Estado esta justamente em garantir e possibilitar o exercicio

desses direitos, como lembra Alda Bastos®®:

“Os principios fundamentais normatizados figuram no apice superior de
todas as norma e sua duplice qualificagdo Ihe é inerente, pois a0 mesmo
tempo em que reconhecem os direitos fundamentais, automaticamente
dimensionam os padrdes e limites da conduta do Estado.”

A Constituicdo Federal Brasileira tratou, mais do que qualquer outra,
exaustivamente dos Direitos dos cidadaos, sobretudo, em seu art. 5°, vedando comportamentos

ilegitimos do préprio Estado governante.

Foi estabelecido no inicio do trabalho que os direitos fundamentais sdo garantias ao
cidadao que podera invoca-los quando o Poder Publico restringi-los de forma inadequada (e.g.
criagdo de tributos com efeito de confisco) e que sé@o direcionados aos mais diversos campos
do direito: civil, tributario, administrativo, constitucional etc. Entre estes direitos,
inegavelmente esta a seguranca juridica™, que é defendida como a prépria esséncia do Direito

enquanto fim.

%8 BASTOS, Alda. “Algumas Ponderagdes sobre os Principios Constitucionais Fundamentais”. In: ROSAS, Roberto.
Principios Constitucionais Fundamentais. S&o Paulo: Lex Editora, 2005, p. 59.

*Flavio Bauer sobre o tema: “A seguranca ¢ direito fundamental, enquanto situacio subjetiva protegida
explicitamente pela Constituicdo... E evidente que a seguranca que a Constituicio protege no é s6 a seguranca
individual... E também, ou é até mesmo em primeiro lugar, a seguranca do direito enquanto pressuposto e
fundamento daquela outra. Este entendimento me parece digno de consideracgdo, particularmente no que se refere
ao Direito Tributario, uma vez que 0 exato respeito dessa disposicdo, em todos 0s seus desenvolvimentos e
implicacOes, podera ter conseqiiéncias significativas, quer no momento da edi¢do da lei tributaria, quer no
momento a sua interpretagdo”. (Ob. Citada. p. 164. Cf. tb. SARLET, Ingo. “A eficacia do Direito Fundamental a
Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibi¢do de Retrocesso Social no
Direito Constitucional Brasileiro”. In: ANTUNES, Carmén LdUcias (coord). Constituicdo e Segurancga Juridica:
Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda
Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 87.
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Ainda que o art. 5° da CF/88 seja exaustivo em relacéo aos direitos ali consagrados,
entende-se que o aludido artigo ndo tem um carater taxativo, mas meramente exemplificativo,

como ressalta Paulo Roberto Lyrio Pimenta®™:

“A constituicdo Federal estabeleceu um conjunto de ‘direitos e garantias
fundamentais’ em titulo II. No entanto, ha outros direitos fundamentais
situados em outras partes do Texto Magno. Sendo assim, a enumeragdo do
art. 5° ndo é taxativa. Alias, o proprio dispositivo reconhece o seu carater
exemplificativo, ao admitir em pra. 2° a existéncia de outros direitos pela lei
fundamental.”

Os direitos e as garantias fundamentais tém carater vinculante em relacdo ao poder
de legislar, devendo este atentar para as disposi¢cdes constitucionais, pois, caso contrario, a
norma que foi introduzida no sistema sem a observancia daqueles valores positivados

constitucionalmente estara eivada de inconstitucionalidade.

Os direitos fundamentais sdo garantias intransponiveis pelo Estado e oponiveis
pelos contribuintes ao ente tributante, segundo o préprio E. Supremo Tribunal Federal®:

“(...) - Nao sdo absolutos os poderes de que se acham investidos 0s rgaos
e agentes da administracdo tributaria, pois o Estado, em tema de
tributacdo, inclusive em matéria de fiscalizacdo tributaria, esta sujeito a
observancia de um complexo de direitos e prerrogativas que assistem,
constitucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em geral. Na
realidade, os poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias
individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito pode caracterizar
ilicito constitucional.

- A administracdo tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito,
ndo pode tudo. E que, ao Estado, é somente licito atuar, "respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei" (CF, art. 145, § 1°), consideradas,
sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitagdes juridicas
decorrentes do proprio sistema instituido pela Lei Fundamental, cuja
eficacia - que prepondera sobre todos o0s 6rgdos e agentes fazendarios -
restringe-lhes o alcance do poder de que se acham investidos,
especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos cidadaos da
Republica, que séo titulares de garantias impregnadas de estatura
constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser transgredidas por
aqueles que exercem a autoridade em nome do Estado. (...)”.

% piMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A Razoabilidade das Leis Tributérias: Direito Fundamental do Contribuinte.
In: FISCHER, Octavio Campos. Tributos e Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Dialética, 2004, p. 300.

%1 Site do Supremo Tribunal Federal. HC 93050 / RJ - RIO DE JANEIRO. Ministro Relator Celso de Mello,
DJU: 31/07/2008.
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Infere-se, portanto, apoiados no firme entendimento do Supremo Tribunal Federal,
que os direitos fundamentais sdo e devem ser oponiveis ao Estado Soberano, obedecendo a
certos limites. Contudo, tais direitos, como anteriormente argumentado, muitas vezes entrardo
em conflito, devendo o Poder Judiciario definir a melhor solucéo diante do caso concreto por
meio da ponderacdo entre os principios envolvidos, conforme exemplos que se seguirdo. Tais
casos, de dificil solugdo, sdo denominados de hard cases, bem conceituados por César
Rodriguez® que, em breves palavras, identifica-os quando as normas em conflito permitem ou

apontem para mais de uma solugdo possivel.

Entre os aludidos direitos fundamentais esta a seguranca juridica. Em verdade, a
protecdo dos direitos e as garantias dos contribuintes sdo a protecdo da propria seguranca
juridica, isto porque o proprio texto constitucional menciona em seu preambulo a seguranca

como um direito inviolavel.

De fato, em nenhum momento menciona o texto constitucional como sendo a
seguranca juridica um direito fundamental. Porém, em diversas passagens, pode-se inferir a
sua presenca de forma implicita, como nos art. 5°, Il (principio da legalidade), 5°, XXXVI
(principio da irretroatividade), 5°, LV (principio da ampla defesa e do contraditorio), dentre

outros.

Desta forma, dentro desse contexto de incertezas que se vive, torna-se
inquestionavel a importancia da seguranca juridica em todo o ambito do direito em na sua

aplicacéo, criacdo e interpretacdo®.

1.5. Regra da legalidade — limite formal

Um poder ¢ legal e somente atua legalmente na medida em que se constitui em

conformidade com um determinado conjunto de normas, inseridas em um sistema juridico,

%2 RODRIGUEZ, César. El Debate Hart-Dworkin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores, 1997.

% De acordo com a licdo de Ricardo Lobo Torres, a qual se esta de pleno acordo, os principios vinculados &
seguranca juridica na esfera tributéria, dentre outros, sdo: legalidade, tipicidade, irretroatividade, proibicdo de
analogia, anterioridade e anualidade e protecdo da confianga do contribuinte. (In: Principios e Limites da
Tributagdo, coord: Roberto Ferraz. S8o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 443.
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relacionando-se, desta forma, com a legitimidade®®; s6 produz normas validas aquele que é

legitimado normativamente para tanto.

Todo ato dos 6rgdos do Estado deve encontrar-se fundado e legitimado pelo
Direito posto. Estado Democréatico de Direito ndo é aquele, com convicg¢do afirmamos isso,
onde os Governantes se confundem com as leis; o Estado do qual falamos e que aqui
sustentamos é onde o Poder deriva do povo, ainda que por via dos seus representantes.

A instituicdo do principio normativo da legalidade no Estado Democratico de
Direito vem a positivar o valor confianca e seguranca ao cidaddo. Tal positivacao assegura
que o particular ndo serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei,

que assim determine.

Desta forma, o Brasil, como um Estado Democréatico de Direito, incorpora o

referido principio, no seu Digesto Constitucional, artigo 5°, inciso I1:

“Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo

em virtude de lei;”.%

Depreendemos da norma-principio, acima reproduzida, que a producdo de novas
regras no sistema juridico sempre deve derivar ou se originar do Parlamento, 6rgdo onde o
povo deposita sua vontade e é representado legitimamente. O referido principio da legalidade
impbe ao Estado o dever de instituir obrigacdes e direitos, sempre por meio de Lei. O
referido principio norteia e fundamenta uma regra constitucional diretamente dirigida ao

legislador ordinario:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | -
exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”.

® Nao sera abordado o tema da legitimidade, pois, além da complexidade do mesmo, este ndo é um dos
objetivos deste trabalho.
% Grifamos.
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E de uma clareza hialina a vinculacio da regra da legalidade em relagdo a
atividade do legislador ordinério, na medida em que veda uma conduta diversa que nao a
utilizacdo da Lei para instituir ou criar tributos. Assim, mediante um processo de formulagéo
lingliistica de interpretacdo®, visualizamos a regra juridica dirigida ao legislador ordinario da
seguinte forma: Se o Poder Estatal for exercido para criar ou majorar tributos, entdo estara

obrigado o referido Poder a fazé-lo mediante lei®”.

Temos na hipdtese da regra juridica a descri¢do de um fato (“criar ou majorar
tributos”) e na proposigao-tese a prescricdo de uma conduta a ser seguida pelo legislador
ordinario (“devera fazé-lo mediante lei”). Ha entre o fato descrito e a conduta prescrita um
elo de suma importancia: 0 modal dedntico OBRIGATORIO. E da forma que Paulo de
Barros Carvalho® leciona: “Entre a descri¢io factual e o regramento da conduta incide o lago

imputativo - a imputacéo dedntica”.*®

Apreendemos, sob uma nova perspectiva interpretativa, que a regra da legalidade
ndo se trata apenas de uma limitacdo objetiva ao Poder de Tributar, mas é também uma
disposicdo normativa que vem, ainda mais, concretizar o principio da seguranca juridica,
para que esta ndo tenha um contetdo tdo abstrato, na medida em que disciplina conduta de

natureza legislativa, como bem lembra Alberto Xavier™:

“O principio da legalidade tributéria, nos quadros do Estado de Direito,é
essencialmente um critério de realizacdo da justica; mas €, do mesmo
passo, um critério da sua realizacdo em termos seguros e certos. A idéia de
seguranga juridica é, decerto, bem mais vasta do que a de legalidade; mas
posta em contato com esta ndo pode deixar de a modelar, de Ihe imprimir
um conteudo, que ha de necessariamente revelar o grau de seguranca ou
certeza imposto, ou pelas concep¢des dominantes, ou pelas peculiaridades
do setor que a respeita”.

E de fato, como lembra o autor acima citado, a ideia de seguranca juridica é

mais vasta do que a de legalidade como se vera, eis que muitas vezes podera haver conflitos

% AvILA, Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004.
®7 Grifamos.
%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 342.
69 H
Grifamos.
" XAVIER, Alberto. “Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagio”. Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo: 1978, p 43.
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entre os referidos principios, devendo o Poder Judiciario decidir qual devera prevalecer,

mediante severo juizo de ponderacéo.

1.5.1 Regra da Anterioridade — limite temporal

O homem, como j& exaustivamente assentado, necessita da seguranca e
previsibilidade nas suas relagcdes, sejam estas positivadas ou ndo. Assim o é, nas suas
atividades financeiras onde ha, normalmente, um certo planejamento no decorrer de um ano-

calendario.

Portanto, também se tornou imperioso, em funcéo de valores normatizados, vedar
que alguns tributos venham a ser cobrados no mesmo exercicio financeiro em que foram
criados ou majorados. A anterioridade das normas juridicas ilumina as regras de edificacdo
das normas, o procedimento da Administracdo Publica, as decisbes judiciais e o

comportamento dos seus destinatarios.

Tal regra juridica confere aos contribuintes a certeza da natureza da exacao e seu
quantum a ser recolhido, planejando suas atividades, em razdo do que a lei tributaria ndo
podera retroagir em seu prejuizo, atingindo fato imponivel que ja teve seu inicio ou estava

em formagéo, justamente, sob pena de frustrar as expectativas normativas da sociedade.

O legislador constituinte consagra a regra da anterioridade, de forma geral™*, da

seguinte forma:

“art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado
a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: Il - cobrar tributos: b)
no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou, c¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea”.

Com a relacdo de poder estabelecida entre Fisco e Contribuinte, fez necessario
vedar a incidéncia dos tributos criados ou majorados, tendo em vista a seguranca inserida no
sistema juridico constitucional (art. 5° caput, da Constituicdo Federal). A regra da

anterioridade pressupde uma certa previsibilidade nas agdes dos contribuintes na medida em
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este inicia um ano (exercicio financeiro) prevendo todos os seus custos em matéria fiscal

podendo, desta forma, otimizar suas condutas financeiras.

O regularmente principio da anterioridade é caracteristico do direito tributario e
relaciona-se diretamente ao conceito de exercicio financeiro, sendo que este se inicia em 1°

de janeiro e finda-se em 31 de dezembro.

Na verdade, o que a anterioridade proibe é que a lei incida sobre fatos ocorridos
no mesmo exercicio financeiro em que foi editada. Esses fatos, no mesmo exercicio em que
tiver sido editada a lei, permanecem juridicamente irrelevantes. Assim, ndo basta postergar a
cobranca dos tributos para 0 exercicio seguinte para respeitar o principio. O principio da
anterioridade é decorréncia normativa do principio da seguranca juridica e visa evitar que o
contribuinte seja surpreendido pela criagdo de um tributo novo, ou a elevacdo de uma exacao
preexistente, no curso de um mesmo exercicio financeiro. Pela aplicacdo desse principio, a
Constituicao Federal pretende garantir ao contribuinte a existéncia de regras tributarias claras,

estaveis e seguras, para que possa planejar convenientemente suas financas.

Por exemplo, o fato gerador do Imposto sobre a Renda é composto por diversos
eventos que ocorrem ao longo do ano e que sdo unitariamente considerados ao final do
exercicio para o efeito de constituir-se a relacdo juridica tributaria, caso se tenha realmente
configurado o aumento patrimonial no periodo. Por essa razdo, a lei que aumenta esse
imposto ndo pode incidir sobre fatos ocorridos no préprio exercicio de sua publicacdo. O fato
da cobranca do tributo, por meio da declaracdo de ajuste, somente ocorre no exercicio

financeiro seguinte ndo altera esse raciocinio.

O principio da seguranca juridica e o da anterioridade permitem que a lei seja bem
cumprida pelo fisco e pelo contribuinte, bem como que o virtual contribuinte organize suas

atividades, inclusive para escapar da tributagéo (elisdo fiscal).

Ha também em algumas exacGes especiais, como as contribui¢fes sociais para a
seguridade social, que ndo estdo livres do principio da anterioridade, mas apenas se

submetem a uma regra especial, a teor do artigo 195, § 6°, da Constituicdo. Dessa forma elas

™ H4 algumas excecdes, também disciplinadas constitucionalmente, que retiram da eficacia da referida regra:
impostos de importacdo, exportacdo, operagdes de crédito, cambio, seguro, titulos e valores mobiliarios e outros.
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somente incidem sobre fatos ocorridos noventa dias apds a entrada em vigor da lei,

independentemente do exercicio financeiro.

Os impostos que venham a ser criados com 0 uso da competéncia residual da
Unido (artigo 154, I, da Constituicdo Federal) devem também obedecer a regra da
anterioridade. A regra da anterioridade constitui um direito fundamental do cidaddo de néo
ser tributado por fatos ocorridos no mesmo exercicio da edi¢do da norma impositiva, direito
esse que, por constituir clausula pétrea, ndo pode ser alterado nem por meio de emenda

constitucional.

O principio da anterioridade também impede que sejam alteradas no mesmo
exercicio financeiro a forma e os prazos de pagamento do tributo (v.g. tornar os prazos de
recolhimento de um determinado tributo mais exiguos). O contribuinte deve saber de
antem&o com base em que critérios ira pagar o tributo. Entendimento contrario importaria em

retirar a propria substancia da regra.

E preciso ter em conta que o aumento do tributo pode ocorrer tanto de forma
direta como por via indireta, ambas sendo vedadas pela anterioridade. E por esse mesmo
motivo, alias, que alguns autores (Roque Antdnio Carraza) entendem que a revogacao de
isencOes também devem submeter-se ao principio da anterioridade, isto €, somente produzem
efeito no exercicio seguinte ao da edicdo da lei revogadora. 1sso porque 0 encargo gque essa
lei cria para o contribuinte € 0 mesmo de uma lei que institui um tributo, devendo, por isso,

atender igualmente ao principio da seguranca juridica e da ndo surpresa.

ApoOs essas breves consideracdes sobre a anterioridade e com base nas premissas
j& estabelecidas, podemos afirmar também que ao comumente chamado “principio da
anterioridade”, na verdade, possui muito mais uma estrutura de uma regra juridica do que a
de uma norma, chamadas de principio, com alto teor axiol6gico, e que tem a funcdo de
nortear condutas legislativas como, por exemplo, o principio da moralidade, previsto no art.

37 do Digesto Constitucional.

Assim, a regra juridica da anterioridade é prescrita da seguinte forma: dado o fato
de instituir nova Lei, majorando ou criando tributos, ¢ PROIBIDO ao legislador cobra-los

“no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
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aumentou” ou “antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que

os instituiu ou aumentou”’?.

Ha na hipotese da norma a descri¢cdo de um fato (originar lei que majore ou crie
tributos, que uma vez ocorrido, implicar-se-4, infalivelmente sua consequéncia, mediante
omodal dedntico proibido, ou seja, de cobrar 0 novo ou majorado tributo no mesmo exercicio

financeiro em que foi publicada a lei.

1.5.2. Regra da irretroatividade e sua relacdo com a seguranca juridica — limite
temporal

O direito visando, justamente, reduzir a complexidade das condutas, normatizou os
valores anteriormente mencionados, consagrando no art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo
Federal que: “art. 5° (...), XXXVI - “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada”.

De sorte, o referido dispositivo direciona as demais normas previstas, no sentido de
que estas ndo poderao ferir a seguranca que os cidaddos tém na pratica dos seus atos; nenhuma
lei posterior podera desqualificad-los juridicamente, sob pena de desconsiderar o valor
normatizado no artigo supracitado. Vicente Rao”, em passagem magistral sobre o tema,

€SCreve:

“A inviolabilidade do passado ¢ principio que encontra fundamento na
prépria natureza do ser humano, pois, segundo as sabias palavras de Portalis,
‘o homem, que nao ocupa sendo um ponto no tempo € no espago, seria o
mais infeliz dos seres, se ndo se pudesse julgar seguro nem sequer quanto a
sua vida passada. Por esta parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o
peso de seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas ndo pde termo
a todas as incertezas. Na ordem da natureza s6 o futuro é incerto e esta
propria incerteza é suavizada pela esperanca, a fiel companheira de nossa
fraqueza. Seria agravar a triste condicdo da humanidade, querer mudar,
através do sistema da legislacéo, o sistema da natureza, procurando, para o
tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas

299

esperancgas .

"2 Esta disposicao se aplica também quando a lei que aumenta ou majora tributos € instituida, faltando menos de
90 dias para o término do ano fiscal, qual seja, 31/12. Por exemplo, em 1° de dezembro de 2008 foi instituido
novo tributo no pais. Contudo, a incidéncia da nova regra sé ocorreu em 12 de marco de 2009.

" RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sio Paulo: Resenha Tributaria, 1977, vol. I, tomo 111, p. 355.
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E t4o eloquente a norma-principio da irretroatividade, decorrente, evidentemente do
direito a seguranga, que além de ser um direito fundamental (art. 5° inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal), € um dos valores basicos do Estado Democrético Brasileiro, como se vé

do proprio predmbulo’ do nosso Digesto Constitucional.

Concordamos com o saudoso jurista, na medida em que é da propria natureza a
impossibilidade de se reverter o passado, garantindo-lhe assim, a seguranca e a certeza do seu
papel na historia e decorrer do tempo. O direito, na qualidade de objeto cultural que é, cumpre
também essa funcdo e inferimos isso com a propria normatizacdo dos valores envolvidos no

tema.

Temos, assim, uma regra juridica decorrente do principio que veda a retroatividade
das leis na esfera tributaria e esta se encontra disciplinada no art. 150, III, letra “a”, da

Constituigdo Federal. Veja-se:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I -
cobrar tributos: a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.

A mensagem constitucional € hialina, a regra normativa da irretroatividade
determina que a lei nova ndo pode incidir sobre fatos ocorridos antes de sua vigéncia. Isto
porque, via de regra, a norma tributéria deve dispor para o futuro, ndo podendo alcancar (salvo
casos excepcionalissimos — beneficio do contribuinte) fatos pretéritos, que devem ser regidos

pela lei vigente ao tempo em que se sucederam.

E tdo elogliente a estrutura da regra juridica da irretroatividade, que é inegavel,
assim pensamos, que sua formulagéo se expressa da seguinte forma: Dado o fato de instituir
nova lei, majorando ou criando tributos, & PROIBIDO ao legislador cobra-los “aos fatos

geradores ocorridos antes da vigéncia da Lei que os houver instituido ou aumentado”.

74 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com
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Ha na hipdtese da norma a descrigdo de um fato (originar lei que majore ou crie
tributos, que uma vez ocorrido, implicar-se-a, infalivelmente sua consequéncia, mediante o
modal dedntico “proibido”). A construg¢do logico-formal da presente regra juridica é clara,
como também o é, as relacbes de derivacdo e subordinacdo entre a norma-principio da
irretroatividade (norma de carater finalistico) e sua regra juridica, corporificada pelo art. 150,

inciso III, letra “a” (norma de conduta).

Evidencia-se, portanto, quem em virtude da pluriunivocidade da norma-principio da
irretroatividade, fez-se necessario, sob a perspectiva do Constituinte Brasileiro, a elaboragédo
de uma norma-conduta (regra juridica) a fim de se eliminar a complexidade e a variedade de
possibilidades de condutas legislativas no campo tributario. A disposi¢cdo normativa clara e
objetiva contida na norma supracitada veda qualquer discricionariedade por parte do legislador,
com a intengdo de burlar a irretroatividade da lei tributaria, ferindo, pois, os valores da

confianca e seguranga que, justamente, impregnam, normativamente, nossa Constituicéo.

Os principios até aqui abordados de forma especifica, ainda que brevemente, nos
fornecem alguns fundamentos para delimitarmos corretamente a seguranca juridica, uma vez

que o Sistema deve fornecer todos os elementos a sua correta interpretacdo e aplicacao.

1.5.3. Irretroatividade e sua incidéncia em relacdo as normas produzidas pelo Poder

Judiciario

Duvidas ndo restam em relacdo a aplicabilidade do principio da irretroatividade em
relacdo as leis, tendo em vista que o aludido principio decorre do sobreprincipio da seguranca
juridica, contudo, abordaremos no presente a aplicabilidade também do referido principio as
decisOes judiciais em que se declara a inconstitucionalidade de lei.

A premissa aqui a ser estabelecida centra-se na questdo da possibilidade do Poder

Judiciario, ainda que de forma atipica, introduzir normas no sistema.

a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.
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Nas decisdes de natureza vinculante (sumulas) ou mesmo as jurisprudéncias
consolidadas (precedentes) sempre no mesmo sentido, tm como um dos seus objetivos o
preenchimento de lacunas nas normas vigentes. Como se sabe, as leis produzidas no pais tém
uma natureza polissémica muito grande, muitas vezes com a presenca de ambiguidade e
vagueza em alguns casos, devendo o Poder Judiciario se pronunciar a fim de esclarecer tais

entendimentos, Lourival Vilanova” é enfatico sobre o assunto:

“Posta a norma geral e abstrata, através do ato jurisdicional, da ‘sentenca com
efeitos normativos’ (ato materialmente legislativo praticado por 6érgao que ndo o
legislativo em sentido estrito), o ato propriamente jurisdicional funciona
seguindo suas etapas: a norma geral, criada antes da sentenca, a constatacdo da
situacdo contenciosa e a decisdo. Manifesto que a decisdo jurisdicional é singular,
como observa Seabra Fagundes, recaindo no caso concreto litigioso; o que se
estende a outros casos, formando uma classe ou género, ndo é a sentenga como
tal: € a norma geral, com eficacia erga omnes, saida de ato materialmente n&o-
judicante, mas substancialmente legislativo, ainda que a fungdo e 6rgdo ndo se
correspondam, como no modelo da divisdo de poderes.

Com isso, o 6rgdo jurisdicional vai completando o sistema do Direito Positivo,
nao apenas preenchendo com maior ou menor margem de discricionariedade 0s
quadros genéricos postos pelas normas substantivas e adjetivas, como Kelsen
considera, mas fora ou além dos esquemas das normas gerais, intercalando no
sistema outras normas gerais, que servirdo, como qualquer outra norma geral,
de fundamento ou premissa maior para a decisdo dos casos concretos”.

O juiz ao proferir sentenca sobre um determinado caso, acaba por disciplinar
situacOes juridicas ainda ndo consolidadas, mas que poderdo ter uma certa estabilidade com
um maior nimero de decisdes no mesmo sentido. Desta forma, o contribuinte ao se deparar
com uma norma geral e abstrata que de tal forma seja vaga e ambigua, sendo do seu interesse,

pleiteara ao Poder Judiciario o direito que entender devido.

A incompletude do sistema é facialmente assimilavel partindo-se do conceito de

norma juridica estabelecido por Paulo de Barros Carvalho’®, “verbis”:

“A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do
texto provoca em nosso espirito. Basta isso para nos advertir que um Unico
texto pode originar significacOes diferentes, consoante as diversas nogdes
que o sujeito congnoscente tenha dos termos empregados pelo legislador.
Ao enunciar os juizos, expedindo as respectivas proposicdes, ficardo

"> VILANOVA, Lourival. “Estruturas Logicas e Sistemas do Direito”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: p.
208/209.
"® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 8.
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registradas as discrepancias de entendimento dos sujeitos, a proposito dos
termos utilizados.

()

As vezes, os dispositivos de um diploma definem uma, algumas, mas nem
todas as nogdes necessarias para a integracdo do juizo e, ao tentar enuncia-
lo verbalmente, expressando a correspondente proposi¢cdo, encontramo-lo
incompleto, havendo a preméncia de consultar outros textos do direito em
vigor.”.

O aludido autor afirma que, embora o texto normativo, muitas vezes nao esclareca
a completude de uma determinada norma juridica, deve o intérprete buscar em outros textos
normativos o seu real sentido, entendemos que a referida busca, na verdade, deve se estender
por todo o sistema juridico, utilizando-se de todas as ferramentas possiveis existentes, entre

elas o Poder Judiciario.

H4, de fato, inumeros exemplos em relacdo a insuficiéncia semantica das normas,
vejamos: o0 contribuinte ao verificar certa dubiedade em relacdo a norma expedida pelo Poder
Executivo, na esfera tributaria, ingressa com uma consulta perante o 6rgdo fazendario com o
objetivo de que o mesmo esclareca a eventual davida, ou ainda, trata-se do contribuinte que
ingressa com um pleito judicial, requerendo ao Poder Judiciario uma declaracdo no sentido de

esclarecer a sujeigdo passiva em relag@o ao tributo “X”, por exemplo.

Tanto o oOrgdo fazendario como o Poder Judiciario ao expedirem normas
individuais e concretas estardo completando o sistema juridico. Ora, ao termos normas gerais
e abstratas que geram controvérsias e com o continuo posicionamento do Poder Judiciario
sempre no mesmo sentido, explicitando o conteldo das aludidas normas, inegavelmente,
temos normas gerais e abstratas com o sentido conferido ndo mais pelo seu destinatario, mas

o , . 77
pelo Poder Judicidrio que ao ser “convocado” esclareceu o contetido da norma questionada’".

E inegavel que as alteragBes jurisprudenciais fazem parte da dinamica do direito,
bem como as mudancas legislativas, tendo em vista as mutacfes sociais, como lembra Tércio

Sampaio Ferraz’®:

" A premissa exposta s6 vale, obviamente, para contribuintes que pleitearam ao Poder Judiciario um
determinado direito que, em fungdo de uma interpretacdo conferida pelo Ente Tributante, obstacularizava seu
exercicio, trata-se, portanto, de efeitos “inter partes”. Exceto no caso do controle concentrado, no qual suas
decisbes tém efeito erga omnes.

"® FERRAZ, Tércio Sampaio. Efeitos Ex Tunc e a Jurisprudéncia do STJ. 2. ed. S&o Paulo: Manole, 2009, p.4.
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“Alteragdes jurisprudenciais fazem parte da dinamica do direito. Se o
processo de mudanga legislativa € mais ou menos rigido, se a producdo
normativa da administracdo tem uma flexibilidade limitada pela legalidade
estrita, é, sem davida, na atividade jurisdicional, que o direito conhece o
seu mais alto grau de adaptabilidade a mudanca social, econémica, cultural,
no espago e no tempo. Isso tem muito haver com a independéncia do
Judiciario num sistema de triparticdo de poderes e com a singela submisséo
do juiz a constituicao e a lei nos termos da propria convicgdo.”

Mas, também, é inegéavel que o direito deve proteger as situagdes consolidadas no
passado. Desta forma, o que se pretende no presente trabalho € aplicar o mesmo entendimento
em relacgdo a irretroatividade das leis a jurisprudéncia. Tal premissa é corroborada por Roque

Antdnio Carraza’:

“Por forga do dispositivo constitucional que manda respeitar o direito
adquirido e o ato juridico perfeito, a lei antiga, o ato administrativo antigo
e a jurisprudéncia antiga, posto que revogados, sobrevivem, continuando a
disciplinar as situaces que se consolidaram enquanto vigorantes. A lei
nova, 0 ato administrativo novo e a jurisprudéncia nova absolutamente ndo
podem prejudicar tais situacfes pré-constituidas.”

Note-se que nem mesmo as emendas constitucionais podem violar direitos
adquiridos, atos juridicos perfeitos, a coisa julgada, sempre por forca da norma protetora
destas situacOes juridicas (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal), que é verdadeira
clausula pétrea, a teor do art. 60, par. 4°, IV, da Lei Maior.

Enfatize-se que o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, incide ndo sé sobre as
normas infraconstitucionais, como também sobre as futuras manifestacbes do poder

constituinte derivado.

No mesmo sentido Misabel Derzi®:

“O principio (da irretroatividade) ndo deve ser limitado as leis, mas
estendido as normas e atos administrativos ou judiciais. O que vale para o
legislador precisa valer também para a Administracdo e os tribunais. O que

" CARRAZA, Roque Antdnio. Efeitos Ex Tunc e a Jurisprudéncia do STJ, 22 edicdo. Sdo Paulo: Manole, 2009,
p. 51. Grifos do autor e no original.

% DERzI, Misabel. “Notas a Limitagdo ao poder de Tributar”. In: Notas & Limitacdes Constitucionais ao Poder
de Tributar. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 811.
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significa que a Administracdo e o Poder Judiciario ndo podem tratar o0s
casos que estdo no passado de modo que se desviem da prética até entdo
utilizada (...)".

Ha de se ter em mente, além dos argumentos aqui expostos, que a eventual
alteracéo jurisprudencial consolidada no tempo, como por exemplo, a discussdo do crédito-
prémio do IPI, introduz no sistema norma, ainda que individual e concreta®, restritiva de

direitos, portanto, desfavoravel ao contribuinte, o que é vedado pela Constituicao.

N&o se chega ao ponto de afirmar ser a jurisprudencia fonte do direito, mas €
inegavel seu papel com o objetivo de completar o sistema, nestas linhas, vale colacionar

entendimento de Candido Rangel Dinamarco®:

“Pergunto: serdo tdo grandes e significativas as diferengas entre a edicao de
lei nova e a alteracdo de uma linha jurisprudencial de bem mais de uma
década, a ponto de se reputar sempre legitima a imposicao imediata da
jurisprudéncia nova, quando notoriamente a lei nova é constitucionalmente
impedida de atingir de atingir situacdes ja consolidadas (direitos adquiridos,
atos juridicos perfeitos, coisa julgada material — Constituicdo, art. 5°, inc.
XXXVI1)? Mesmo negando que a jurisprudéncia seja fonte do direito (como
eu nego), é inquestionavel que ela se insere entre 0s meios informais de
alteracé@o da Constituicdo e da lei (...).”

De fato, trata-se a jurisprudéncia como meio informal de alteracdo da legislacéo,
diga-se funcao atipica do Poder Judiciario, em todo caso, é inegavel a introducéo de norma no
sistema, seja em funcdo de omissdo legislativa, seja em funcao de conferir interpretacdo a Leli

eventualmente questionada.

E claro que a clareza de uma norma vem reforcar a seguranca juridica e
confiabilidade do contribuinte na pratica dos seus atos, mas nem sempre as hormas sao claras,
como leciona Paulo de Barros Carvalho, sendo muitas vezes vaga e imprecisa. Nestes casos,
cabe ao Poder Judiciario restabelecer a referida seguranca, esclarecendo o efetivo alcance da

norma questionada.

81 Até o presente momento, ndo ocorreu manifestacdo definitiva do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
82 DINAMARCO, Candido Rangel. “Mutagdes Jurisprudenciais e as Expectativas dos Jurisdicionados. A Garantia
Constitucional de Acesso a Justica e a Irrelevancia da Inexisténcia de Instrumentos Processuais Especificos”. In:
TROIANELLI, Gabriel Lacerda. Crédito-Prémio de IPI, Estudos e Pareceres. Sdo Paulo: Manole, 2005, p. 87.
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Deve-se ter em mente que a construcdo doutrinéria aqui afirmada ndo confunde a
criacdo de normas juridicas pelo Poder Legislativo com as normas produzidas pelo Poder
Judiciario, contudo, é inegavel o papel deste Poder na configuracdo final do arquétipo

normativo criado pelo Poder Originalmente competente.

O proprio Sistema Juridico tem diversos exemplos referente & irretroatividade da

norma juridica como, por exemplo, o art. 146 do CTN, “verbis™:

“Art. 146. A modifica¢ao 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 relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugdo.”

Em relagcdo ao referido artigo, cabe trazer a baila as palavras de Souto Maior

Borges®:

“Antecipando-se a vigéncia do CTN, Rubens Gomes de Sousa ensinou que,
se 0 Fisco, mesmo sem erro, tiver adotado uma conceituacdo juridica e
depois pretender substitui-la por outra, ndo mais podera fazé-lo. E ndo o
poderd por que, se fosse admissivel que o Fisco pudesse variar de critério
em seu favor, para cobrar diferenca de tributo, ou seja, se a Fazenda
Publica fosse licito variar de critério juridico na valorizacdo do fato
gerador, por simples oportunidade, estar-se-ia convertendo a atividade do
lancamento em discricionariedade, e nao vinculada”.

Se a irretroatividade € exigida para o Poder Legislativo e para o Poder Executivo
(vide art. 146 do CTN), com muito mais razdo devera ser aplicavel também ao Poder
Judicidrio, eis que este tem a “ultima palavra” em termos de poder coercitivo e restritivo de

direitos.

Logo, nos parece plenamente aplicavel no presente caso a incidéncia do principio
da irretroatividade nas alteracGes de jurisprudéncias ja consolidadas e que se inseriram na
boa-fé e na confianca dos contribuintes, tendo em vista que as decisdes reiteradas sempre com
0 mesmo entendimento, integram e de certa forma, completam o contetdo das normas

expedidas pelo Poder Legislativo.

8 BoRGES, Souto Maior. Lancamento Tributario — Tratado de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1981, pag. 322.
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1.6. Da Protecédo a Confianca e a boa-fé — limites a irretroatividade judicial

Concluiu-se no topico anterior que a irretroatividade, principio este expresso pela
Constituicdo Federal, é aplicAvel ndo somente a atividade legislativa, mas também e

principalmente ao Poder Judiciério.

Tais conclusdes vém a corroborar um aspecto fundamental do direito, a protecédo a
boa-fé e & confianca® referente as relages entre contribuinte e Estado, principio este que esta
intrinsecamente ligado a seguranca juridica, na medida em que revelam a crenca na validade

dos atos do poder estatal.

Trabalha-se aqui com a ideia de boa-fé relacionada a confianca dos atos nao s6 da
Administracdo, como também do Poder Judiciario, atos que de tal forma impliquem em uma

presuncdo de legitimidade, Weida Zancaner® disserta sobre o tema:

“Ademais, a multiplicidade das areas de interven¢do do Estado moderno na
vida dos cidaddos e a tecnicizacdo da linguagem juridica tornaram
extremamente complexos o carater regulador do Direito e a verificacdo da
conformidade dos atos concretos e abstratos expedidos pela Administragéo
Pablica com o direito posto. Portanto, a boa-fé dos administrados passou a
ter importancia no Estado Intervencionista, constituindo, justamente com a
seguranga juridica, expediente indispensavel a distribuicdo da justica
material. E preciso tomé-lo em conta perante situacbes geradas por atos
invalidos.

Com efeito, atos invalidos geram conseqliéncias juridicas, pois se nao
gerassem ndo haveria qualquer razdo para nos preocuparmos com eles. (...).
Estes fatos posteriores a constituicdo da relacdo juridica invalida, aliados
ao tempo, podem transformar o contexto em que esta se originou, de modo
a que fique vedado a Administragdo Publica o exercicio do dever de
invalidar, pois fazé-lo causaria ainda maiores agravos ao Direito, por
afrontar a seguranca juridica e boa-f¢é.”

Tem-se em mente que toda a invalidacdo de ato administrativo deve sempre levar

em conta, a boa-fé daqueles que se planejaram de acordo com os aludidos atos. A boa-fé, na

8 Abordar-se-4 de forma conjunta os principios de boa-fé e confianca.

8 ZANCANER, Weida. Da convalidagéo e da invalidagio dos atos administrativos. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros,
1993, p. 62-63.
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seara tributaria, pode ser caracterizada como a atuacdo do contribuinte sem qualquer intuito
ou objetivo de lesar o fisco. Em alguns ordenamentos, como o Suico, o aludido principio esta

positivado em seu art. 9°, “verbis”:

“Art. 9°. Protecdo contra arbitrariedades e preservacao da boa-fé.
Toda pessoa tem direito a ser tratada pelos o6rgdos estatais sem
arbitrariedade e segundo o principio da boa-fé.”%

Sobre o tema Paulo Roberto Pimenta®” adverte:

“De igual modo, o contribuinte ndo pode atuar visando enganar a Fazenda,
dificultando ou impedindo a aplicacdo da lei tributéria, frustrando, dessarte,
a persegui¢do do interesse da coletividade™.

Aqui, os atos praticados sob a tutela da boa-fé e confianca, inserem-se nos sistema
juridico, principalmente, na presenca de decisdes reiteradas e favoraveis ao contribuinte que

seguindo a orientacao jurisprudencial.

E age com boa-fé e confianca, enfatizamos, o contribuinte que confia na
jurisprudéncia dominante e pacifica sobre determinado tema, planejando-se. Frustra a boa-fé e
a confianca, ndo s6 a Administracdo Publica, bem como o proprio Poder Judiciario ao,
subitamente, reverter sua prépria jurisprudéncia, fazendo retroagir os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade em determinada matéria, ferindo, desta forma, também a irretroatividade

também aplicavel as decisbes judiciais.

Humberto Avila® entende que para a boa-fé possa ser aplicada é necessaria a

concorréncia de alguns requisitos, “verbis”:

“l. relagdo entre o Poder Publico e o contribuinte baseada em ato ou
contrato administrativo cuja validade seja presumida;

2. relagdo concreta envolvendo uma repeticdo de comportamentos, de
forma continuada, uniforme e racional por uma pluralidade de agentes
fiscais que executam o ato ou contrato administrativo como se valido fosse;
3. relacéo de confianca envolvendo as partes e terceiros;

86 «Art. 9°. Jede Person hat Anspruch darauf, von den ataatlichen Organen ohne WillKiir und nach Treu und
Glauben behandelt zu werden”.

8 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decis&o de Inconstitucionalidade em Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 60.

8 AvILA, Humberto. “Beneficios fiscais invéalidos e a legitima expectativa dos contribuintes”. Revista Tributaria
e de Finangas Publicas. Jan./fev, 2002, v. 42, ano 10, p. 42.
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4. relacdo de causalidade entre a confianca do Poder Publico e os atos por
ele

praticados;

5. situagdo de conflito entre 0 comportamento anterior e o atual por parte
do Poder Pablico;

6. continuidade da relacdo por periodo inversamente proporcional a
importancia do ato ou contrato administrativo aplicado.”

Percebe-se, portanto, que segundo Humberto Avila, cuja assertiva concordamos,
que a protecdo ao principio da boa-fé sempre devera ocorrer nos casos de uma relacdo, melhor

dizendo, comportamentos reiterados entre as partes.

Vamos além, as conclusdes delineadas por Avila nos levam a contextualizar suas
premissas ndo s6 a Administracdo, mas também ao Poder Judiciario que nao podera se excluir
em limitar a atuagdo da Administracdo Fazendaria nos casos em que o contribuinte, agindo de
boa-fé e confiante em decisdes proferidas, anteriormente se planejou fundamentando-se nas
referida decisdes, como ja decidiu, valendo aqui colacionar parte de acérddo proferido pelo

Tribunal Constitucional Portugués®:

“(...)

24 — O n.° 4 do artigo 282.° da Constituicdo confere a faculdade ao
Tribunal Constitucional de fixar os efeitos da inconstitucionalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos n.” 1 e 2 desse artigo, quando a
seguranca juridica, razbes de equidade ou interesse publico de excepcional
relevo, que deveré ser fundamentado, o exigirem.

No presente processo, considera-se que a seguranca juridica exige que 0s
efeitos de inconstitucionalidade sejam limitados, produzindo-se apenas a
partir da publicacdo deste acordao, a fim de evitar que tenha de haver
reposicdo por terceiros de prestacdes remuneratorias percebidas de boa
fé.”

A relacdo entre o principio da confianca e a boa fé é deveras estreita. Aquele se
mostra como principio fundamental para a concretizacdo deste, ao passo que, nas relacdes
juridicas deve-se ter a certeza de que ha veracidade nos atos dos individuos. Ou seja, 0
principio da confianga promove a previsibilidade do direito a ser cumprido, assegurando que a
fé na palavra dada ndo é infundada. A confianca pode ser exteriorizada por atos praticados

pelos contribuintes baseados em leis que até entdo reputam-se legitimas e assim, como a boa-

fé, esta plenamente ligada & ideia de seguranca e certeza do direito.

8 Retirado de: www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950637. Acérddo n® 637/95. Grifamos.
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Desta forma, em relacéo aos atos da administracéo, os principios da confianca e da
seguranca publica indicam a ideia de forca dos atos administrativos. Assim, o ato
administrativo desfruta de uma propensa imutabilidade traduzida pela autovinculacdo da
administracdo na qualidade de autora do ato e como consequéncia da obrigatoriedade de tal
ato, protegendo-se os interesses dos individuos destinatéarios dos atos, atendendo a prote¢édo da
confianga, bem como da seguranca juridica.

Nesse sentido, os 6rgdos do Poder Executivo estdo sujeitos a uma autovinculagédo
em relacdo aos seus atos anteriores, incluindo-se também o Poder Judiciario, como corolario
do principio da confianca, ndo podendo, fazer retroagir os efeitos de uma eventual invalidade

do ato normativo, antes considerado valido.
Decerto, que também os aludidos principios — confianca e boa-fé — decorrentes da

seguranca juridica, como ja afirmado, deverdo ser preservados a fim que os contribuintes

estejam propensos so as intempeéries do futuro, mas ndo e especialmente as do passado.
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CAPITULO Il — O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE — HARMONIZACAO DO SISTEMA

JURIDICO

2. Do Controle de Constitucionalidade — O Papel do Supremo Tribunal Federal

Muito se escreveu sobre o controle de constitucionalidade no Brasil*, dissertando-
se sobre as formas de controle, inclusive no direito comparado. Assim sendo, no presente

capitulo apenas abordaremos de forma breve seus principais aspectos.

Temos a Constituicdo Federal como fundamento de validade de todas as normas
de hierarquia inferior no pais. A nocdo de inconstitucionalidade deflui diretamente da posicédo
sobranceira que as normas constitucionais ocupam dentro da ordem juridica nacional. Na
Constituicdo encontram-se plasmados, na forma de normas juridicas, os principios, bens e
valores mais caros ao povo. Assim, se uma lei, ou outro ato estatal, vulnera tais principios,
bens ou valores — 0 que implica a violacdo de uma norma constitucional — sobrepuja-se a

Constituicdo a Lei, fazendo com que feneca a segunda e reafirme-se a primeira.

O sistema juridico constitucional imp&e a presuncdo da validade das normas, tendo
em vista que estas ingressaram no sistema, supostamente, por autoridade competente e por
meio de procedimento adequado. Qualquer questionamento quanto a (in) validade de dada
norma restringe-se a uma suposicao, tanto teérica como numa mera expectativa em termos do
judiciario, ou seja, decisdes do Poder Judiciario de 1° e 2° graus implementam uma mera
expectativa (ainda ndo normatizada) em relagdo aos contribuintes de que seus
guestionamentos irdo lograr éxito, em carater definitivo, no tribunal competente, como o
Supremo Tribunal Federal, pois s este tem a palavra final em termos de (in) validar uma

norma de natureza constitucional.

Devemos partir da presuncdo de que todas as normas sdo vélidas™ e, portanto,

deverdo ser observadas pelos seus destinatarios. Contudo, consubstancia um direito subjetivo

% Sobre o tema vide os excelentes trabalhos do Ministro Gilmar Mendes (Controle de Constitucionalidade:
aspectos juridicos e politicos, Sao Paulo: Saraiva, Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no
Brasil e na Alemanha. 22.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de Direito Constitucional. S8o Paulo: C. Bastos: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998,
dentre outros).

°1 O sistema normativo brasileiro ndo admite a desobediéncia civil.
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do contribuinte ver afastada norma eivada de inconstitucionalidade, ainda que, a priori, toda
norma inserida no ordenamento juridico brasileiro seja, como afirmado, presumivelmente
constitucional, na medida em que o intérprete ou aplicador da lei devera sempre buscar uma

interpretacdo que se coadune com a Constituicdo Federal.

Todavia, tal presuncéo ndo é absoluta na medida em que o proprio ordenamento
juridico brasileiro prevé o afastamento de norma inconstitucional de lei pelo Poder Judiciério,

sem qualquer restricdo a que isto ocorra em sede de cognigdo sumaria.

Sobre o tema, André Parmo Folloni® leciona de forma esclarecedora:

“N&o pode o juiz, portanto, deixar de refletir acerca da constitucionalidade
ou ndo de uma norma em nome da presun¢do de constitucionalidade das
leis. Isso acaba com o controle de constitucionalidade, relegando-o,
desterrando-o, banindo-o do sistema (...). A presuncdo de
constitucionalidade das leis existe, é certo. Mas, ndo impede, ao contrario,
pressupde o efetivo controle de constitucionalidade, tanto o concentrado
quanto o difuso. E dever funcional de qualquer juiz, no nosso sistema,
sempre que houver pedido nesse sentido, verificar se a norma questionada
é ou ndo adequada a Constituicdo e, se o juiz entender pela inadequacdo, é
seu dever funcional afastar a aplicacdo da norma naquele caso concreto, em
nada impedindo pela presuncgéo de constitucionalidade (...)”.

A declaracdo final de eventual inconstitucionalidade é de competéncia da mais alta
corte do pais, Supremo Tribunal Federal. Imaginemos o0 caos que seria se as normas pudessem
ser questionadas particularmente pelos contribuintes, prescindindo-se, assim, do Poder
Judiciario. De fato, tomamos uma posi¢do de que o direito €, na verdade, decisdo, quem diz o

direito é o Poder Judiciario.

Ranhuras ou incongruéncias existem e de certa forma séo recorrentes no sistema,
sendo que tais desarmonias podem ser solucionadas mediante uma interpretagdo sistematica, a
fim de eliminar possiveis contradi¢fes. No caso de as mencionadas contradi¢fes ndo serem
passiveis de serem solucionadas via interpretacdo, de natureza ndo-auténtica (Kelsen), o
sistema outorga a um poder da sua triade, Poder Judiciario, a competéncia para eliminar tais

controvérsias. Tais situacOes podem denotar que uma lei € inconstitucional.

%2 Constitucionalidade: Presuncdo ou Controle?”, in Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo; Dialética,
2006, pag. 18.

60



Por inconstitucionalidade, a doutrina é fértil em conceitua-la de forma a abranger
situaces de contradicdo material ou formal entre um ato normativo e uma disposi¢do da

Constituicdo. Assim dispde Marcelo Neves® sobre o assunto:

“A  definicdo de lei inconstitucional deve denotar ndo s6 a
incompatibilidade resultante de contradicdo ou contrariedade entre
contetidos normativos (legal e constitucional), mas também a proveniente
da desconformidade entre procedimento de producdo normativa (legislativa)
e conteudo normativo (constitucional).”

A verificacdo de constitucionalidade abrange, inclusive, as normas veiculadas
por Emenda Constitucional, pois tais normas podem violar preceitos considerados como
imutaveis na vigéncia de uma Constituicdo, que o direito brasileiro denomina de clausulas

pétreas, tais como os direitos e garantias fundamentais.

A constatagdo de constitucionalidade das normas ocorre tanto no plano formal
quanto no plano material. No plano dos requisitos formais, verifica-se se a norma foi

produzida, por exemplo, conforme o processo legislativo disposto na Constituicao.

De fato, o sistema juridico brasileiro pode ser considerado como uma piramide,
onde inferimos um escalonamento entre as normas. Temos assim, de forma geral, no apice da
piramide as normas constitucionais, posteriormente, as leis complementares, leis ordinérias e
assim por diante. Como solucionar um aparente conflito entre normas que estdo no apice da
piramide, ou seja, entre as normas constitucionais? Dai e mais uma vez afirmamos, que é
imprescindivel ao Supremo Tribunal Federal verificar os principios envolvidos antes de

declarar a inconstitucionalidade de uma norma, especialmente, em relagéo aos seus efeitos.

O direito brasileiro admite duas formas de se controlar a (in) constitucionalidade

das normas: via difusa ou concentrada.

No controle difuso discute-se 0 caso concreto, € o contribuinte questionando a

validade de uma norma juridica desde a primeira instancia, cujas decisdes nao possuem

% NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 74.
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efeitos erga omnes®, mas apenas entre as partes. Dessa forma, nesse tipo de controle, também
denominado concreto, incidental ou descentralizado, ocorre no @mbito de um caso concreto
submetido a andlise do Poder Judiciario e se efetiva de forma incidental em qualquer processo
que é posto a apreciacdo dos magistrados de primeira instancia ou dos Tribunais, inclusive

superiores.

Declarada incidenter tantum a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo pelo
Supremo Tribunal Federal, desfaz-se o ato declarado inconstitucional, juntamente com todas
as consequéncias dele derivadas, uma vez que os atos inconstitucionais sdo nulos e, portanto,
destituidos de qualquer carga de eficacia juridica, desde que, evidentemente, ndo violem a

seguranca juridica das relagGes ja implementadas com base na boa-fé das partes envolvidas.

A Constituicdo Federal previu um mecanismo de ampliacdo dos efeitos da
declaracdo incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (CF/88, art. 52,
inciso X). Assim, ocorrendo essa declaragdo, o Senado Federal podera editar uma resolugédo
suspendendo a execugdo no todo ou em parte, da lei ou ato normativo declarado

inconstitucional por decisdo definitiva do STF, que tera efeitos erga omnes.

O controle concentrado de constitucionalidade é exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, que deve observar a clausula de reserva de plenario estatuida no art. 97 CF/88. O
controle concentrado é realizado através das ADIs, ADCs e ADPFs, cujo rol de legitimados é
exposto no art. 103, | a IX, para o caso de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital

em face a Constituicdo Federal.

Por essa forma de fiscalizacdo, o controle da-se perante o Supremo Tribunal
Federal, através da instauracdo de um processo objetivo em que se busca a declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo de forma
abstratamente considerada, que esteja em desacordo com a Carta Magna. Tal controle é
efetivado, como ja se disse, no &mbito de Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, Acéo
Direta de Inconstitucionalidade ou, ainda, através de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, e seus efeitos atingem a todos, sdo erga omnes, €, em regra, opera-se

ex tunc (retroativamente).

% As referidas decisdes s6 passam a ter efeito erga omnes quando sumuladas (simulas de natureza vinculante),
ou por meio de resoluc6es do Senado Federal.
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O propdsito desse tipo de controle de constitucionalidade é a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese, independente de caso concreto, de lei ou de ato normativo
federal ou estadual, visando-se a invalidacdo da lei ou ato normativo. Ou seja, assim, é
absolutamente possivel ao Supremo Tribunal Federal analisar a constitucionalidade ou nao de
uma norma, de modo a verificar se o legislador reformador respeitou os parametros fixados,
notadamente, no art. 5°, que implementou os direitos e garantias fundamentais. O mencionado
controle de constitucionalidade possui efeito “erga omnes” e “ex tunc”, ou seja, efeito que

atinge a todos e opera a desconstituicdo dos atos juridicos praticados na vigéncia da lei®.

Inferimos, portanto, que normalmente e independentemente da espécie de
controle de constitucionalidade a ser utilizado, uma vez constatada a inconstitucionalidade de
uma norma, esta sera invalidada desde a sua vigéncia, extinguindo todas as relacbes
porventura estabelecidas, o que obviamente critica-se, no presente trabalho, como se vera no

proximo capitulo.

2.1. Solucédo de Conflitos Normativos pelo Supremo Tribunal Federal

A ponderacdo, no caso concreto, segundo Karl Larenz®®, “¢ um método de
desenvolvimento do Direito que se presta a solucionar colisbes de normas, bem como para
delimitar as esferas de aplicacdo das normas que se entrecruzam e, com isso, concretizar
direitos cujo ambito ficou aberto”, estabelecendo-se uma clara prevaléncia valorativa dos bens

tutelados pela Constituicdo Federal.

O Poder Judiciario, ao se deparar com um conflito normativo de natureza
principioldgica, deverd utilizar o critério da ponderabilidade para encontrar a melhor solucdo

para 0 caso concreto; eis que de um lado, poderd haver, por exemplo, o principio da

% Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argiiicio de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir 0s
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo José Lamego. 3.ed. [Portugal]: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 587.
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legalidade e do outro, o principio da irretroatividade, que visa manter situacdes ja ha muito
consolidadas no tempo. Como solucionar tal conflito?

As normas acima mencionadas possuem a mesma hierarquia. Contudo, deve o
intérprete buscar os melhores fundamentos para tentar solucionar o caso, como adverte

Larenz®’:

“Os fundamentos, para atingirem este fim, tém de ser conformados de tal
modo que convencam 0s participantes da discussdo, cuja existéncia se
pressupde, e que permitam suplantar os contra-argumentos por eles
aduzidos”.

Diante de tais casos, temos como premissa identificar quais os principios
envolvidos no caso concreto e se estes principios possuem a mesma natureza de um direito
fundamental, uma vez que estes tém prevaléncia em relacdo aos demais, jA que possuem
natureza de clausulas pétreas. A prépria Constituicio nos fornece os critérios de

hierarquizacao, como leciona Souto Maior Borges®:

“Fora do ordenamento juridico constitucional ndo ha solu¢do: nenhum
outro critério para a hierarquizagdo dos principios constitucionais.
Principio fundamental, em contraposicdo aos demais, € 0 que a
Constituicdo Federal diz que assim o é. Impossivel, portanto caracterizar
aprioristicamente principios de direito constitucional positivo, isto €, com
prescindéncia de critério ofertados pelo proprio texto constitucional.
Conclusdao que vale inclusive para a hierarquizacdo dos principios
constitucionais. Essa solu¢do ndo poder ser ofertada por nenhum direito

alternativo”.%

Decerto, os principios aqui abordados, muitas vezes possuem a mesma hierarquia,
podendo-se, inclusive, conceber que para se solucionar um determinado caso concreto, deve-
se fazer incidir um dado principio em detrimento de outro, ainda que ambos sejam

considerados direitos fundamentais.

No Supremo Tribunal Federal discutiu-se, em breve sintese, a criagdo de

municipio no Estado do Mato Grosso que foi criado por meio de Lei estadual, mesmo com a

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 22 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste GULBENKIAN, 1989,
P. 179.

% BORGES, Souto Maior. Pré-Dogmatica: por uma hierarquizacdo dos principios constitucionais. In: Revista
Trimestral de Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 129.
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auséncia de Lei Complementar sobre o assunto, conforme determina a Emenda
Constitucional n° 15/1996*%; requereu-se, assim, por meio de uma Acdo Declaratéria de

Inconstitucionalidade a nulidade da Lei que criou o referido municipio.

Nesse caso o Supremo Tribunal Federal entendeu que ndo caberia anular a criacédo

do referido municipio, tendo em vista que ja existiam situacdes de fato consolidadas no tempo

101
|

e que efetivamente ndo poderiam ser desconsideradas por aquele Tribunal™", especialmente

porque, naquele caso, trata-se de uma excecdo ndo prevista no ordenamento juridico, devendo,

% Grifamos.

100 «eAq Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do art. 60 da Constituicdo
Federal, promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Artigo Unico. O § 4° do art. 18 da Constituicio Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

"art. 18 .o,

§ 4° a criacdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de municipios, far-se-&o por lei estadual, dentro
do periodo determinado por lei complementar federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as
populacdes dos municipios envolvidos, ap6s divulgacdo dos estudos de viabilidade municipal, apresentados e
publicados na forma de lei.” (grifamos)

100 ADI 3.316/MT (DJU: 29.06.2007): “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
6.893, DE 28 DE JANEIRO DE 1.998, DO ESTADO DO MATO GROSSO, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE
SANTO ANTONIO DO LESTE. 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. SITUAQAO 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 EXCEGCAO --- APENAS
ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELA(;AO COM A EXCE(;AO. 1.0
Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato, como ente federativo. 2. Existéncia de fato do
Municipio, decorrente da decisdo politica que importou na sua instalagdo como ente federativo dotado de
autonomia. Situacdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico. Hip6tese que consubstancia
reconhecimento e acolhimento da forga normativa dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero
exercicio de subsuncdo. A situacdo de excecdo, situacdo consolidada --- embora ainda ndo juridica --- ndo pode
ser desconsiderada. 4. A excegdo resulta de omissdo do Poder Legislativo, visto que o impedimento de criacéo,
incorporacgdo, fusdo e desmembramento de Municipios, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 15,
em 12 de setembro de 1.996, deve-se & auséncia de lei complementar federal. 5. Omissdo do Congresso Nacional
gue inviabiliza o que a Constitui¢do autoriza: a criagcdo 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
Santo Antdnio do Leste importa, tal como se deu, uma situacdo excepcional ndo prevista pelo direito positivo. 7.
O estado de excecdo € uma zona de indiferenga entre o caos e o estado da normalidade. Néo é a excecdo que se
subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a excegdo --- apenas desse modo ela se constitui
como regra, mantendo-se em relacdo com a excecdo. 8. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir
regulando também essas situacdes de excecdo. Néo se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma
a excecdo desaplicando-a, isto &, retirando-a da excecdo. 9. Cumpre verificar 0 que menos compromete a forca
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 agressdo a federacéo.
10. O principio da seguranca juridica prospera em beneficio da preservacdo 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 Magalhaes. Declaragdo de inconstitucionalidade da lei estadual sem prondncia de sua nulidade
13. Acdo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar a nulidade pelo
prazo de 24 meses, Lei n. 6.893, de 28 de janeiro de 1.998, do Estado do Mato Grosso.”.
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assim, ponderar entre o principio da nulidade e o da seguranca juridica, estabelecendo a
melhor solugéo para o caso concreto.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido neste julgado, bem esclarece:

“Portanto, o principio da nulidade continua a ser regra também no direito
brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo
de ponderacdo que, tendo em vista andlise fundada no principio da
proporcionalidade, faca prevalecer a ideia de seguranca juridica ou outro
principio constitucional manifestado sob a forma de interesse social
relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo aplicacdo do
principio da nulidade ndo se ha de basear em consideragdo de politica
judiciaria, mas em fundamento constitucional proprio.

(..)

No presente caso, o Tribunal tem a oportunidade de aplicar o art. 27 da Leli
n° 7 9.868/99 em sua versdo mais ampla. A declaragdo de
inconstitucionalidade e, portanto, de nulidade da lei instituidora de uma
nova entidade federativa, 0 Municipio, constitui mais um dentre o0s casos —
como o0s anteriormente citados, retirados de exemplos do direito
comparado — em que as conseqiiéncias da decisdo tomada pela Corte
podem gerar um verdadeiro caos juridico.”%

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal, julgou procedente a acédo direta de
inconstitucionalidade. Contudo e por maioria, decidiu ndo pronunciar a nulidade do ato
impugnado por razdes de seguranca juridica. Trata-se de um caso emblematico, na medida em
gue um determinado municipio foi criado por lei estadual, porém, a referida lei ndo estava
fundamentada em lei complementar, que a época era a legislacdo competente para disciplinar
o tema. Ou seja, apesar de a lei estadual ter ferido o principio da legalidade, o Supremo
entendeu que valores mais caros a sociedade, como o principio federativo, seguranca juridica

e outros, deveriam prevalecer em relacdo a legalidade.

Outro caso emblematico é o dos vereadores Mira Estrela (RE n® 197.917-8), em
que a lei organica municipal ndo atendeu ao disposto no art. 29 da Constituicdo Federal, que

se refere ao sistema proporcional de elei¢do parlamentar, segue ementa:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE
VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA  MUNICIPAL.

102 Grifamos.
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LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES
PROPORCIONAL A POPULAGAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO
DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCAGAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE.
INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULAQAO E O NUMERO DE
VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituicio
Federal, exige que o nimero de Vereadores seja proporcional a populagédo
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 méaximos 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 véarias vezes
maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que
delimite a agdo dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao
postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restricdo legislativa.
A aprovagédo de norma municipal que estabelece a composi¢do da Camara
de Vereadores sem observancia da relacdo cogente de propor¢cdo com a
respectiva populagdo configura excesso do poder de legislar, néo
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 propria
Carta da Republica, que admite a proporcionalidade da representacdo
politica em face do nimero de habitantes. Orientacdo que se confirma e se
reitera segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das
Assembleias Legislativas (CF, artigops 27 e 45 § 19. 7.
Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze)
0 numero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da
seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaracédo 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 excecdo, efeitos pro futuro a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinario conhecido e em parte
provido”.

Embora, o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido a inconstitucionalidade
da lei que ampliou de forma desproporcional o nimero de vereadores do municipio de Mira
Estrela, com base no art. 29 da CF/88, modulou os efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade, ja que a violagdo aos principios envolvidos no caso de uma declaracdo
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com efeitos ex-tunc seria mais prejudicial a sociedade do que a simples aplicacdo do art. 29 da
CF/88.

Ha, neste caso, uma supremacia tanto quantitativa como qualitativa de
argumentos que fundamentam a manutencdo dos efeitos do ato inconstitucional, uma vez que
se encontram presentes direitos fundamentais, como os direitos politicos dos eleitores, a
manutencdo da boa-fé e confiabilidade das normas inseridas no sistema. Entendeu a Suprema
Corte que, neste caso, promove-se mais intensamente a Constituicdo, de uma forma mais

coesa, aquele Tribunal a prevaléncia da norma inserida no art. 29 da CF/88.

Ja, especificamente, em relacdo a seguranca juridica, ainda que em carater
provisorio, o Min. Gilmar Mendes, nos autos da MC n° 2.900/RS (DJU: 01/08/2003), deferiu
efeitos suspensivos contra acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal a 4% Regido que
reformou a sentenca que possibilitou a uma estudante o direito de transferéncia a
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, quando aquela estava na iminéncia de concluir
seu curso. Eis que sem adentrar no mérito da legalidade da transferéncia autorizada em
primeira instancia, o eminente Ministro concedeu medida cautelar, fundamentando-se no

principio da seguranga juridica e na confianca legitima da estudante em concluir seu curso.

Infere-se, portanto, a importancia da ponderacdo dos principios juridicos
envolvidos em determinado caso concreto, neste ultimo caso — segurancga juridica “versus”
legalidade - com o objetivo de verificarmos a possibilidade ou ndo da restricdo dos efeitos em

uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade.

Deve-se ter em mente, portanto, que a seguranga juridica, como principio
fundamental que é, deve prevalecer em relagdo aos outros, tendo em vista a finalidade
precipua do Estado Democratico de Direito, ou seja, atribuir a previsibilidade e a certeza
juridica aos atos dos contribuintes contrapondo-se ao Poder Tributante estatal, preservando-se

o passado’®,

103 Cabe aqui registrar a licdo Rui Medeiros sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade ao se analisar o
conflito entre normas constitucionais:

“A proporcionalidade nesta terceira vertente tanto pode ser perspectivada pelo lado da limitagdo de efeitos como
pelo lado da declaracdo de inconstitucionalidade. Tudo se reconduz, neste segundo caso, a saber se a luz do
principio da proporcionalidade as conseqiiéncias gerais da declaragdo de inconstitucionalidade sdo ou ndo
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2.2. Ato nulo e anulavel sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal'®

A doutrina sempre trabalhou com a perspectiva de atos nulos e anulaveis,
sendo os efeitos de uma eventual declaracdo de nulidade dependentes do grau de imperfei¢do

que os atos juridicos podem apresentar.

Atos nulos, em breve sintese, sdo aqueles que, por se constituirem de tal
forma viciados, ndo chegam a produzir efeitos no mundo juridico e, caso os produzam, devem
ser extintos ab initio, podendo ainda ser caracterizados como atos insanaveis, irratificaveis. A
estes atos sempre faltam um elemento essencial, como a capacidade do agente, a ilicitude do
objeto que se refere ou mesmo o desrespeito a forma prescrita em lei, trata-se, enfim, de uma

nulidade de pleno direito, podendo ser declarado, inclusive, de oficio.

A nulidade do ato normativo, aqui no Brasil, foi concebida com base no

direito norte-americano, onde se afirmava que “the inconstitucional statute is not law at all”lOS,
apesar de o referido entendimento ja ter sofrido temperamentos nos termos do caso Linkletter

v. Walker%.

excessivas. Impde-se, para o efeito, ponderacdo dos diferentes interesses em jogo, e, concretamente, o confronto
entre interesses afectados pela lei inconstitucional e aqueles que hipoteticamente seriam sacrificados em
consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade com eficécia retroactiva e represtinatoria.

Todavia, ainda quanto a esta terceira vertente do principio da proporcionalidade, ndo € constitucionalmente
indiferente perspectivar o problema das conseqiiéncias da declaracdo de inconstitucionalidade do lado da
limitacdo de efeitos ou do lado da propria declaragdo de inconstitucionalidade. A declaracdo de
inconstitucionalidade com eficicia ex tunc tem, manifestamente prioridade de aplicacdo. Todo o sistema de
fiscalizacio de constitucionalidade portugués esta orientado para a expurgacdo de normas inconstitucionais. E,
aliés, significativa a recusa de atribuicdo de forca obrigatoria geral as decisfes de ndo inconstitucionalidade. N&o
basta, pois, afirmar que o ‘Tribunal Constitucional deve fazer juizo de proporcionalidade, cotejando o interesse
na reafirmacdo da ordem juridica - que a eficécia ex tunc da declaracdo planamente potencia — com o interesse
na eliminacdo do factor de incerteza e de inseguranca — que a retroatividade, em principio, acarreta (Acordao do
Tribunal Constitucional n® 308/93’. E preciso acrescentar que o Tribunal Constitucional deve declarar a
inconstitucionalidade com forc¢a obrigatoria e geral, a menos que uma tal solucdo envolva o sacrificio excessivo
da seguranga juridica, da equidade ou de interesse publico de excepcional relevo”. ( MEDEIROS, Rui. Os efeitos
da Decisdo de Inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catdlica de Lisboa, 1999, p. 703/704.)

104 Defendemos, no presente trabalho, a correlagio entre a existéncia e a validade. Ora, a norma inserida no
Sistema Juridico, ainda que imperfeita, tanto é valida e existente, que propaga seus efeitos até que seja retirada
tanto pelo Poder Judiciario como pelo Legislativo.

195 WILLOUGHBY, Westel Woodbury. The Constitucional law of the United States. New York, 1910, v. 1, p.
9/10

106381 US. 618 (1965). Neste caso, a Suprema Corte Americana entendeu pela néo retroatividade dos efeitos da
sua decisdo, embora tenha considerado a lei inconstitucional, por ferir garantias e direitos dos cidadéos.
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No caso dos atos anulaveis, esclarece Federico de Castro Bravo que estes tém sua
validade dependente td0-s6 do exercicio da acio de impugnacao pelos interessados'®’, ou seja,
sua nulidade depende do interesse em contestéa-la das pessoas envolvidas no negocio, podendo

0 mesmo ser convalidado pela confirmacdo entre as partes ou mesmo pelo decorrer do tempo.

No presente trabalho, ha de se ter em mente que é muito mais relevante verificar
os efeitos dos atos entre as partes envolvidas, notadamente os principios que regem as
situagbes porventura estabelecidas, nesse caso, entre contribuintes e o Estado,
independentemente dos mesmos serem caracterizados como nulos ou anulaveis. Mesmo 0s
atos nulos, e assim defendemos, devem perdurar, pelo menos em relagdo ao passado, se as
implicacdes do seu desfazimento a sociedade foram mais danosas do que a sua simples
manutencdo. Sob essa perspectiva temos que todos 0s atos ou normas, na verdade, serdo

sempre anulaveis, na medida em que produziram efeitos, ja que inseridos no sistema juridico.

Cabe aqui ponderar sobre um importante aspecto em relacdo a declaracdo de
nulidade de uma determinada norma. Na verdade, essas decisdes tém um carater ndo so
declarativo, mas também e especialmente constitutivo, na medida em que se desconstituem
todas as relac@es juridicas ocorridas sob a égide da lei inconstitucional, é exemplar a licdo de

Kelsen® sobre o tema:

“A decisdo tomada pela autoridade competente de que algo que se
apresenta como norma € nulo ab initio, porque preenche os requisitos da
nulidade determinados pela ordem juridica, é um ato constitutivo; possui
um efeito legal definido; sem esse ato e antes dele o fendbmeno em questéo
ndo pode ser considerado ‘nulo’. Donde ndo se tratar de decisdo
‘declaratéria’, nao constituindo, como se afigura, declaragdao de nulidade: ¢
uma verdadeira anulacdo, uma anula¢do com forca retroativa, pois se faz
mister haver legalmente existente a que a decisdo se refira. Logo o
fendmeno em questdo ndo pode ser algo nulo ab initio, isto é, 0 ndo ser
legal. E preciso que esse algo seja considerado como uma forga anulada
com forga retroativa pela decisdo que a declarou nula ab initio.”* o

197 BRAVO, Federico de Castro. EI Negécio Juridico, Madrid: Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1971, p.
497.

108 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado. Traduzido por Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1993, p. 162.

109 Grifamos.
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E com tal afirmagdo, concordamos integralmente, pois a norma, ainda que
posteriormente declarada nula, produziu efeitos e constituiu relagcdes que s6 serdo afetadas por

eventual controle judicial.

Dai a conclusao de que toda norma nula, na verdade, ¢ uma norma anulavel e que
a depender do grau do seu vicio normativo, poderd ter seus efeitos extintos desde a sua
introdugdo no sistema juridico. Na verdade, podemos ter, por exemplo, uma situacdo
hipotética em que um determinado tributo € introduzido por meio de Instrucdo Normativa.
Ora, por mais fantasiosa que seja a referida situacdo, enquanto a norma nao for questionada e
quica anulada pelo Poder Judiciario, a mesma permanecera produzindo efeitos e atribuindo

sancOes a quem desrespeita-la.

Sob a perspectiva do Supremo Tribunal Federal, este sempre se pautou, nas
decisbes que envolvam a declaragdo de inconstitucionalidade, na Teoria da Nulidade das
normas, ou seja, sempre se atribuia efeitos ex-tunc, retirando-se toda e qualquer eficicia da

norma declarada inconstitucional, como se mesma nunca tivesse existido no ordenamento.

Alids, ao se declarar nula uma determinada norma, pune-se a incompatibilidade
desta com o Sistema Juridico, notadamente, quando se trata do tema no ambito do direito

privado, como bem assevera Roberto de Ruggiero™° :

“A nulidade do acto ¢ a mais grave imperfeicdo, ndo lhe permitindo que
produza qualquer dos seus efeitos proprios; o negdcio juridico €, pelo
ordenamento, considerado como se néo se tivesse feito e se alguns efeitos
dele resultaram, estes ndo sdo efeitos do nego6cio, como tal mas
conseqliéncia dos factos aos quais foi dada existéncia ao concluir o acto
nulo (...)".

Sustenta o autor que o ato nulo é tdo grave que ndo € capaz de produzir efeitos, é
como se néo estivesse existido. No entanto, faz uma importante ressalva, admitindo, ainda que
com alguma restricdo, a existéncia de efeitos decorrentes do ato nulo. O mesmo entendimento
é aplicavel as normas inseridas no sistema juridico que, por mais imperfeitas que sejam,

produzem efeitos que devem ser observados.

19 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil, Vol 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1935, pag. 303/304.
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J. Cretela JUnior'* é mais enfatico em relacdo a nulidade ao afirmar que:

“O pronunciamento da nulidade pelo juiz tem carater meramente
declarativo. O ato administrativo nulo ndo merece, em geral, obediéncia,
mesmo antes de tal pronunciamento. A nulidade é insanavel. Dado o
interesse publico que se contém no ato administrativo, a qualidade do
interessado, que legitima o pedido de anulacdo, deve ter aplicacdo mais
ampla do que em direito privado”.

Depreende-se dos ensinamentos de J. Cretella Junior que um ato que de tal forma
esteja viciado deve ter seus efeitos extintos e quica, sem qualquer observancia pelo seu
respectivo destinatario, mesmo antes de eventual declaracdo judicial. Contudo, em que pese a
afirmacdo do autor, discordamos integralmente da aludida afirmacdo, pelos motivos ja
expostos, ou seja, que todo ato nulo, na verdade, é um ato anuldvel. Enquanto ndo houver a
revogacdo do aludido ato, seja por quem o introduziu, seja pelo Poder Judiciario, 0 mesmo

permanece valido.

E o Supremo Tribunal Federal, em relacdo a nulidade das normas, reiteradamente
vinha aplicando entendimento da nulidade normativa, como se pode inferir nos autos do
Recurso Extraordinario n® 61351, Min. Relator Amaral Santos (DJU: 20.09.68), “verbis™:

“Ementa. REVOGACAO DA LEI INCONSTITUCIONAL. E LICITO AO
LEGISLATIVO ANULAR SEUS PROPRIOS ATOS, QUANDO 0OS
CONSIDERE INCONSTITUCIONAIS. A ANULACAO NESTE CASO
OPERA 'EX TUNC: DO ATO NULO NAO NASCE QUALQUER
DIREITO. ESTAGIO PROBATORIO NAO PROTEGE O
FUNCIONARIO CONTRA A DECLARACAO DE NULIDADE DE SUA
NOMEACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE. EMBARGOS
RECEBIDOS E PROVIDOS.”.

Sem adentrarmos no mérito da questdo, infere-se que o Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade de norma com efeitos ex-tunc, justificando que “do ato nulo
nao nasce qualquer direito”, afirmando ainda o eminente Relator, em seu voto, que ndo ha
direito adquirido em virtude de lei inconstitucional. No mesmo sentido, o Ministro Celso de
Mello**? decidiu:

11 CRETELLA Jr., José. Controle Jurisdicional do Ato Administrativo. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p.
292.
112 ADIQO 652/MA. Relator Ministro Celso de Mello, DJU: 02.04.1993.
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“(...) atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em
consequéncia, de qualquer carga de eficacia juridica. (...) A declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei alcanca, inclusive, os atos pretéritos com
base nela praticados, eis que 0 reconhecimento desse supremo Vvicio
juridico, que inquina de total nulidade os atos emanados do Poder Publico,
desampara as situacGes constituidas sob sua égide e inibe — ante sua
inaptiddo para produzir efeitos juridicos validos — a possibilidade de
invocacao de qualquer direito.”.

Merece reparos o referido entendimento, pois, como ja afirmado no presente
trabalho, 0 nosso sistema juridico parte do pressuposto de que todas as normas juridicas sdo
presumivelmente validas e que, portanto, salvo decisdo em contrério, deverdo ser observadas
pelos seus respectivos destinatarios. Logo, ndo corroboramos a afirmacdo de que os “atos
inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em conseqiiéncia, de qualquer

eficicia juridica (...)”.

Tais atos, ainda afirmamos, tanto tém eficécia juridica, ainda que eivados com 0s
mais elevados vicios (produzidos por autoridade incompetente, v.g.), que somente o Poder
Judiciario, como no caso do recurso relatado pelo eminente Ministro Celso de Mello, pode
retirar seus efeitos do mundo juridico, aplicando-lhe a maior sanc¢éo cabivel que é a anulacéo,

decorrente da declaracdo de inconstitucionalidade (efeitos ex tunc).

Vale mencionar que, antes de eventual declaracdo de inconstitucionalidade, devera
sempre o Poder Judiciario verificar os principios envolvidos no litigio com o objetivo de

aplicar ou ndo, a teoria da nulidade.

Contudo e apesar da posic¢do, outrora pacificada pelo Supremo Tribunal Federal,
que se guiava pela declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc, nem sempre a
referida posicéo era de sentimento unanime, como depreendemos do voto do Ministro Leitdo
de Abreu™;

“(...) alei inconstitucional é um ato eficaz, a0 menos antes da determinagéo
da inconstitucionalidade, podendo ter consequéncias que nao licito ignorar.
A tutela da boa-fé exige que, em determinadas circunstancias, notadamente,
guando, sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, se estabelecerem
relacdes entre o particular e o Poder Publico, se apure, prudencialmente,
até que ponto a retroatividade da decisdo, que decreta a

13 RE n° 79.343/BA, Relator Min. Leitdo de Abreu, DJU: 04.05.1981.
73



inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, 0 agente que teve por
legitimo o ato e, fundado nele, operou na presungdo de que estava
procedendo sob o amparo do direito objetivo”.

Transportando-nos do mundo dos atos para 0 mundo das normas e com base nos
breves esclarecimentos aqui expostos, entendemos que toda norma inserida no sistema é
valida e existente, pois por maior que seja a sua deformidade estar4 sempre apta a produzir
efeitos, salientando ainda que, caso a referida norma ndo seja retirada do sistema, ndo ha

como se alegar que a mesma seja nula ou inexistente.

Assim, que nem sempre o bindmio inconstitucionalidade/nulidade deve prevalecer,
tendo em vista as nefastas implicacdes que podem decorrer do referido entendimento,
especialmente, em relacdo aos contribuintes que agiram de boa-fé e em funcéo de reiteradas
decisOes proferidas, sempre no mesmo sentido, pelos Tribunais Superiores.

Aliés, partir da premissa de que toda norma declarada inconstitucional é norma
nula é desconsiderar todos os direitos e garantias fundamentais outorgados pelo Poder
Constituinte, podendo-se inferir, inclusive, e aqui cabe uma critica a0 Supremo, que nos
julgados proferidos antes do advento da Lei n® 9.868/99, ndo via grandes debates em relacdo a
boa-fé, confianca e a seguranca juridica, como se esses institutos fossem meras figuras

retéricas e doutrinarias.

De fato, a teoria da nulidade deve ser aplicada com temperamentos como ja

advertia Regina Maria Nery Ferrari''*:

“Isso porque a sang¢do de nulidade tem no direito privado finalidade distinta,
ja que neste campo visa apenas restaurar o equilibrio individual. Ja no ramo
do direito ndo privado, a finalidade é a protecdo do interesse publico, o que
nos leva a considerar o tema com maior ou menor flexibilidade, conforme
0 exige o interesse a proteger’.

Ha de se ter em mente que o mais importante ao se declarar uma determinada
norma como inconstitucional é verificar-se os principios envolvidos na lide e se realmente, a

eliminacdo de todas as relacGes juridicas estabelecidas sob a égide da norma inconstitucional

14 FERRARI, Regina Maria Macedo. Efeitos da Declarac&o de Inconstitucionalidade. 5 ed. rev. atual. e ampl. .
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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ndo provocard efeitos de tal ordem mais inconstitucionais, se assim € possivel se falar, do que

se os aludidos efeitos fossem modulados prospectivamente.

Caso exemplar, especialmente porque se deu antes do advento do art. 27, da Lei n°
9.868/99 foi 0 do Recurso Extraordinario n°® 122.202 (DJU: 08.04.94), cujo Relator Min.
Francisco Rezek, afastou os efeitos ex tunc, ao declarar uma norma inconstitucional, pois caso

contrario, a retroacdo dos efeitos feriria o direito adquirido™*®.

Nesse caso, questionava-se 0s pagamentos de gratificacdo efetivados aos
magistrados do Estado de Minas Gerais. Contudo, ao declarar inconstitucional a norma que
instituiu os aludidos pagamentos, modulou o Supremo Tribunal Federal os respectivos efeitos

sob pena de violacdo do principio da irredutibilidade dos vencimentos.

Intui-se, portanto, que mesmo antes do advento do art. 27 da Lei n° 9.868/99 que
supostamente introduziu no sistema juridico a possibilidade de restricdo dos efeitos em
eventual declaracdo de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal defendia, ainda que
em julgados esparsos, que os efeitos decorrentes da norma inconstitucional deveriam

prevalecer.

Sustentamos, assim, que o Supremo Tribunal Federal, ainda que na auséncia da
Lei n° 9.868/99, como guardido dos direitos e garantias fundamentais outorgados
constitucionalmente, deveria, em seus julgados, sempre levar em conta que nem sempre a
retroatividade dos efeitos de eventual declaracdo de inconstitucionalidade da norma juridica é
a Unica solucdo possivel, ja que os principios da boa-fé, confianca, irretroatividade e
seguranca juridica devem sempre prevalecer em relacdo a outros principios envolvidos, como

por exemplo, a legalidade.

15 «“EMENTA: - RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM TESE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ALEGACAO DE
DIREITO ADQUIRIDO. Acordao que prestigiou lei estadual a revelia da declaragdo de inconstitucionalidade
desta ultima pelo Supremo. Subsisténcia de pagamento de gratificagdo mesmo apds 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 ap6s a declaracdo de
inconstitucionalidade. Recurso extraordinario provido em parte.”.
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Sendo assim, cumpre papel de suma importancia os precedentes judiciais que vém
a consubstanciar as expectativas normativas dos contribuintes que, com base nos referidos

precedentes, planejam juridica e economicamente, suas atividades.

2.3. Da Jurisprudéncia consolidada no tempo e suas implicacbes — O papel dos
precedentes judiciais

Todo sistema juridico tem como objetivo basico estabelecer normas juridicas para
todas as situacOes que possam acontecer no mundo social, fazendo incidir a norma prevista

para aquele caso especifico, havendo assim, uma ideia de completude do sistema juridico.

A ideia de completude, contudo, ndo se esgota unicamente nas normas gerais e
abstratas, ha a necessidade da atuacdo de um outro Poder que ndo o Legislativo: o Poder

Judiciario. Lourival Vilanova®®® ja afirmava:

“O ato jurisdicional que tira regra nova para o caso sub judice, que elabora
0 dever-ser concreto para a situacdo concreta, nem sempre encontra no
sistema a regra geral, onde o fato individual estd previsto como fato-
espécie. Se 0 juiz deixa de julgar alegando inexisténcia de norma para o

caso, O sistema serd, para 0 caso, incompleto. O sistema vai se

completando através da deciséo jurisdicional integrativa”.**’

E é exatamente esse o papel dos precedentes judiciais, entre outros, ou seja,
conferir completude ao sistema e de fato, o 6rgéo judicante participa da produgdo normativa
gue vai se tornando mais importante a partir do momento que vao produzindo-se decisdes, a

fim de preencher as eventuais lacunas do sistema.

Como se sabe, todas as normas juridicas introduzidas no sistema, em regra,
possuem efeitos prospectivos, ndo podendo, salvo raras excecdes, reportarem-se ao passado.
Contudo, 0 mesmo ndo ocorre com as decisfes judiciais, especialmente, as de controle de

constitucionalidade que normalmente reportam-se ao passado, desfazendo todas as relagoes

16 \/ILANOVA, Lourival. Estruturas Légicas e Sistemas do Direito, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, p. 208.
117 B
Grifamos.
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juridicas fundamentadas na norma declarada inconstitucional, como bem adverte Luis

Roberto Barroso*é:

“A logica do raciocinio ¢ irrefutavel. Se a Constituicdo ¢ a lei suprema,
admitir a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é violar sua
supremacia. Se uma lei inconstitucional puder reger uma dada situacéo e
produzir efeitos regulares e validos, isto representaria a negativa de
vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em relacdo aquela
matéria. A teoria constitucional ndo poderia conviver com essa contradi¢do
sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Dai porque a
inconstitucionalidade deve ser tida como uma forma de nulidade, conceito
que denuncia o vicio de origem e a impossibilidade de convalidacdo do
ato”.

Porém, como ja ressaltado, tal premissa vem sofrendo temperamentos, que de
forma alguma vém a denotar a ruptura ou desconsideracdo da supremacia constitucional.

Neste sentido e mais uma vez, Luis Roberto Barroso*®:

“Trata-se, na verdade, de uma ponderacdo a ser feita entre a norma
constitucional violada e outra norma constitucional: a que protege 0s
efeitos ja produzidos pela lei declarada inconstitucional, postulando manté-
los, e.g., em nome da boa-fé, da moralidade ou da seguranca juridica”.

Contudo, no presente caso, ha de se considerar também as situagdes que vinham
sendo consolidadas, situacOes estas reveladas por meio de decisdes judiciais, sempre no
mesmo sentido e que, com o decorrer do tempo, foram sendo inseridas na boa-fé e confianca
dos contribuintes, inclusive, sem o devido transito em julgado?°. Todavia, em alguns casos,
como se vera, ha a necessidade da irrecorribilidade da decisdo, pois entendemos que somente

com a existéncia do instituto da coisa julgada é que se revelard como valido o argumento da

118 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, S&o Paulo: Saraiva, 2004,
p. 15.

119 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria Tributaria.
Seguranca Juridica e Modulacao dos Efeitos Temporais das DecisGes Judiciais. Parecer Inédito.

120 «Tq] circunstancia torna o equacionamento da questio mais simples. Com efeito, se na hipdtese extrema de
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma lei, o STF admite a possibilidade de ndo se dar a decisdo efeitos
retroativos, com muito mais razdo devera admiti-la no desempenho da jurisdicdo ordinaria, que ndo envolve a
declaracdo de nulidade de qualquer norma em face da Constituicdo. Portanto, 0s mesmos elementos de
ponderagdo a serem levados em conta nos casos de inconstitucionalidade deverdo ser considerados aqui.”
(BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria Tributaria.
Seguranca Juridica e Modulacao dos Efeitos Temporais das DecisGes Judiciais. Parecer Inédito.)
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segurancga juridica, nos termos aqui propostos. Cabe, contudo a modula¢do em outros casos,
em funcdo das peculiaridades existentes, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal.

Deveras, os Tribunais ja vém reconhecendo essa excepcionalidade, especialmente

quando ja consolidadas as relacGes juridicas:

“Mandado de Seguranca. 2. Acérddo do Tribunal de Contas da Uni&o.
Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportuaria — INFRAERO. Emprego publico. Regularizacdo das
admissdes. 3. ContratacOes realizadas por processo seletivo sem concurso
publico, validadas por decisdo administrativa e acérddo anterior do TCU.
4. Transcurso de mais de dez anos desde a concessdo da liminar no
mandado de seguranca. 5. Obrigatoriedade da observancia do principio
da seguranca juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito.
Necessidade de estabilidade das situacfes criadas administrativamente. 6.
Principio da confianga como elemento do principio da seguranca juridica.
Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicacao nas relagdes
juridicas de direito publico. 7. Concurso de circunstancias especificas e
excepcionais que revelam: a boa fé dos impetrantes; a realizacdo de
processo seletivo rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero,
vigente a época da realizacdo do processo seletivo; a existéncia de
controveérsia, a época das contratacdes, quanto a exigéncia, nos termos do
art. 37 da Constituicdo, de concurso publico no ambito das empresas
publicas e sociedades de economia mista. 8. Circunstancias que, aliadas
ao longo periodo de tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das
contratagdes dos impetrantes. 9. Mandado de Seguranca deferido.”

“Mandado de Seguranca. 2. Cancelamento de pensédo especial pelo
Tribunal de Contas da Unido. (...) Pensdo concedida ha vinte anos. (...) 7.
Aplicacdo do principio da seguranca juridica, enquanto subprincipio do
Estado de Direito. Possibilidade de revogacao de atos administrativos que
nao se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo
razoavel. Necessidade de estabilidade das situacbes criadas
administrativamente. (...) 9. Principio da confianca como elemento do
principio da seguranca juridica."'?

“Na avaliagdo da nulidade do ato administrativo é necessario temperar a
rigidez do principio da legalidade, para que ele se cologue em harmonia
com os principios da estabilidade das relagdes juridicas, da boa-fé e
outros valores essenciais a perpetuagdo do Estado de Direito”*%.

“Esta Corte firmou entendimento no sentido de que, havendo situacéo
fatica consolidada pelo decurso do tempo, ndo pode o estudante
beneficiado com a transferéncia sofrer com posterior desconstituicdo das

‘2L STF, DJU 5.nov.2004, MS 22357-0/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes.

122 STF, DJU 17.set.2004, MS 24268/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, Relator para acérddo Min. Gilmar Mendes.
Em linha similar, veja-se também, STF, DJU 1.ago0.2003, QO em Pet 2900/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes.

12 97J, DJU 16.5et.1991, REsp 6518/RJ, Rel. Min. Gomes de Barros.
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decisbes que lhe conferiram tal direito. Hipdtese em que a recorrente
encontra-se prestes a colar grau.” ***

Essas pequenas digressdes nos levam a sustentar a importancia dos precedentes
judiciais no controle de constitucionalidade brasileiro, especialmente, quando ja inseridos na

boa-fé dos contribuintes e tutelados pela seguranca juridica.

O stare decisis ou a teoria dos precedentes foi desenvolvida no seio da common
law. A referida teoria determina que uma vez estabelecido um determinado direito por uma
Corte, este mesmo direito devera ser reafirmado pelos Tribunais inferiores em causas futuras

e de natureza semelhante.

Tal sistematica confere maior previsibilidade nas decisdes judiciais, conferindo,

125

assim, maior confianca e seguranca nos cidaddos. Charles D. Cole™ sobre o stare decisis

afirma:

“Stare decisis € a politica que requer que as Cortes subordinadas a Corte de
segunda instancia que estabeleceu o precedente sigam o precedente e que
nao disturbem um ponto estabelecido”.

E de fato, a experiéncia na common law, com base nos precedentes judiciais, vem
sendo incorporada ao poucos pelo ordenamento juridico, como se pode inferir, por exemplo,
do art. 105, 111, “c”, da CF/88, em que a divergéncia jurisprudencial tem sido fundamento para
a interposicdo de recurso especial, bem como a sumula vinculante, introduzida pela Emenda

Constitucional n° 45/2004, entre outros*?.

12457, DJU: 07.03.2005, REsp 653383/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki.

125 COLE, Charles D. Precedente Judicial — A experiéncia americana. (In). Revista de Processo, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 72.

126 podemos citar ainda o texto constitucional que confere efeitos vinculantes a precedentes do STF em agéo
direta de inconstitucionalidade e em acdo declaratoria de constitucionalidade: CF/88, art. 102, § 2°; a decisdo
proferida pelo STF na argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental também tera efeito vinculante,
conforme determinacdo legal: Lei n°® 9.882, de 3.12.99; o texto constitucional, em inovacdo introduzida pela EC
n° 45/04, passou a prever a sumula vinculante: CF, art. 103-A; o relator podera, monocraticamente, negar
seguimento ou dar provimento a recurso, conforme a decisdo impugnada haja observado ou esteja em confronto
com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF ou de tribunal superior: CPC, art.
557 e § 1° a sentenca proferida contra a Fazenda Publica produzira seus efeitos, independentemente do duplo
grau de jurisdicdo, se estiver fundada na jurisprudéncia do plenario do STF ou em simula deste tribunal ou do
tribunal superior competente: CPC, art. 475, § 3°.
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A repeticdo dos precedentes judiciais, cujas solugdes sejam idénticas, embora néo
se confundam com a criagdo de normas pelo Poder Legislativo, passa a deter, inegavelmente,
um status normativo. O proprio ordenamento juridico brasileiro vem realizando essa
aproximacdo entre a civil law e a common law: basta verificarmos as normas previstas nos
seguintes textos legais*?’: art. 475, par. 3°, do CPC, art. 543-A, par. 3°, CPC; art. 544, par. 3°;
art. 557, par. 1°, entre outros.

O modelo brasileiro, embora nao tenha adotado a teoria do “stare decisis”, preferiu,
uma vez consolidada a jurisprudéncia pelo Supremo Tribunal Federal, outorgar ao Senado
Federal a possibilidade de suspensdo da lei declarada inconstitucional, nos termos do art. 52,
X, da Constituicdo Federal, o que, de forma alguma inviabiliza a premissa aqui estabelecida,
uma vez que se leva em conta a relacdo dos precedentes judiciais com principios como a
seguranga juridica, boa-fé, irretroatividade e outros, ndo se restringindo, portanto, a uma

interpretacdo pura e simples da lei.

Ressaltamos, contudo, que ndo defendemos no presente trabalho a imutabilidade
das decisdes judiciais: temos, é fato, um ordenamento juridico rigido, mas ndo imutavel. O
que pretendemos, na verdade, é criticar as alteracfes jurisprudenciais repentinas, sem

qualquer atencdo a seguranca juridica e a boa-fé dos contribuintes que praticaram seus atos

127 «Art, 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenga:

()

3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do
plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.

Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordinario,
quando a questdo constitucional nele versada nédo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo.

()

§ 3% Havera repercussdo geral sempre que 0 recurso impugnar decisdo contraria a simula ou jurisprudéncia
dominante do Tribunal.

Art. 544, Nao admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo de instrumento, no prazo de
10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justica, conforme o caso.

()

§ 3% Podera o relator, se o0 acérddo recorrido estiver em confronto com a simula ou jurisprudéncia dominante do
Superior Tribunal de Justiga, conhecer do agravo para dar provimento ao proprio recurso especial; poderéa ainda,
se 0 instrumento contiver os elementos necessarios ao julgamento do mérito, determinar sua conversao,
observando-se, dai em diante, o procedimento relativo ao recurso especial.

Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior.

§ 1°- A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.”.
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com base em legislacdes presumivelmente vélidas, mas que com alteragdo da jurisprudéncia

vém a desconsiderar todas as relagdes juridicas implementadas entre contribuintes e Estado.

O fundamento do quanto exposto esta justamente no relevante e crescente papel
que o proprio legislador constitucional vem concedendo aos precedentes judiciais, na medida
em que estes, cada vez mais, vém completando as lacunas do sistema juridico péatrio e que
suas normas, ainda que, em muitos casos, sejam individuais e concretas, vém dando sentido
aos textos cada vez mais vagos e imprecisos, especialmente, na esfera tributaria. Concluindo

de forma didética sobre a forca normativa dos precedentes, assevera Misabel Derzi'?®:

“Partimos do pressuposto de que o juiz aplica, mas também cria Direito.
Dai ser cedico afirmar que lei ndo se confunde com Direito, ou norma
juridica. Lei é apenas fonte, uma das mais importantes, é verdade, de onde
promana o Direito. Mas, também, circularmente, voltamos aos
pressupostos. Se a sentenca cria Direito, ela, da mesma forma que a lei,
sem com ela se confundir, é fonte de onde promana o Direito. Ela ganha
forga normativa, quando se consolida como expectativa e se desloca para o
passado em relacdo as decisbes judiciais futuras como precedente.
Doravante, os juizes olham para os precedentes, buscando informacdes,
como olham para as leis.

()

Se, supervenientemente, o Poder Judiciario altera e muda a sua decisao,
escolhendo uma outra alternativa (antes possivel, em razdo do leque de
significados da cadeia de signos), cria nova norma, especifica e
determinada. Tal norma nova equivale a uma nova lei, pois a lei anterior,
ainda vigente no sentido formal, tinha sido dotada de um s6 conteudo,
univoco, pois sofrera o esvaziamento dos demais sentidos alternativos, por
decisdo do proprio Poder Judiciario.”.

Inegavel, assim, a estrutura normativa das decisGes judiciais, uma vez que,
efetivamente, e assim consideramos, o Poder Judiciario ao conferir uma interpretacdo aos
dispositivos normativos, também cria norma, preenchendo, inclusive, regra-matriz de
incidéncia de determinados tributos ao, por exemplo, definir o real contribuinte de uma

determinada exacéo.

128 DERZI, Misabel. Modificacdes da Jurisprudéncia: Protecdo da Confianca, Boa-Fé e Irretroatividade como
Limitagdes ao Poder de Tributar. Tese Inédita (Concurso para Titularidade no Departamento de Direito Publico
da Universidade Federal de Minas Gerais, 2008, p.231/232.
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CAPITULO Il - DA MODULACAO DE EFEITOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE — ALGUMAS HIPOTESES

3. Modulagéo de Efeitos no Controle de Constitucionalidade — Quando Aplicar

Cumpre-nos ressaltar inicialmente que, partindo da premissa que o papel do
Supremo Tribunal Federal é manter supremacia e harmonia da Constituicdo Federal, parece-
nos claro que este Tribunal sempre deteve o poder de restringir os efeitos de eventual
declaracdo de inconstitucionalidade, independentemente da sua modalidade de controle.
Deve-se estar atento para o fato de que a limitacdo dos efeitos, ainda que no controle concreto,
ndo podera ser sempre considerada em termos absolutos, tendo em vista a presenca de outros

principios envolvidos.

Sobre tal problemética se posicionou Lucio Bittencourt'?:

“Assim, por exemplo, quanto as leis anteriores a Constituicdo, os efeitos da
sentenca ndo afetam a lei no seu berco, mas, apenas, a invalidade a partir
da data em que se estabeleceu a nova ordem constitucional.

Da mesma sorte as relaces juridicas que se constituirem, de boa-fé, a
sombra da lei ndo ficam sumariamente canceladas em conseqiiéncia do
reconhecimento da inconstitucionalidade, nem a coisa soberanamente
julgada perde, por esse motivo, o0s efeitos que Ihe asseguram a
imutabilidade.

()

E manifesto, porém, que essa doutrina da ineficacia ab initio da lei
inconstitucional ndo pode ser entendida em termos absolutos, pois que 0s
efeitos de fato que a norma produziu ndo podem ser suprimidos,
sumariamente, por simples obra do decreto judicirio”.

E a funcdo do Tribunal Constitucional € manter a harmonia, independentemente da
introducdo no ordenamento juridico brasileiro, da Lei n°® 9.868/99, art. 27, que teoricamente
possibilitou ao Supremo Tribunal Federal atribuir limitacbes temporais as suas decisdes de

inconstitucionalidade.

129 BITTENCOURT, Lucio. O Controle da Constitucionalidade das Leis, Rio de Janeiro: Cia. Forense de Artes
Gréficas, 2% ed, 1968, pag. 147/148.
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Alias, o proprio Supremo Tribunal Federal reconheceu essa possibilidade, mesmo
antes do advento da Lei n° 9.868/99, nos autos do HC n° 70.514'% (23.03.1994), quando
proferiu entendimento de que deveria ser considerada a constitucionalidade da lei que
concedia o prazo em dobro para a defensoria publica enquanto estes Orgdos ainda nao

estivessem estruturados para atenderem as demandas pelas quais eram solicitados.

A flexibilizagdo do entendimento em que se afasta a teoria da nulidade das
normas, a fim de preservar situacbes ja consolidadas pelo tempo, também vinha sendo
adotada em outros casos, demonstrando, assim a capacidade constitucional do Supremo
Tribunal Federal para adotar o mecanismo da modulacdo, tendo em vista a verificacdo de

outros principios envolvidos.

E o caso, por exemplo, do Recurso Extraordinario n° 78.594'%! onde os atos
praticados por funcionarios de fato foram considerados vélidos, mesmo com a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei que os “investiu” como oficiais de justica. Neste caso, embora
ndo tenha sido aventado o argumento da seguranca juridica, manteve o Supremo Tribunal
Federal a validade dos atos ja praticados, mesmo tendo sido a norma declarada

inconstitucional, como se infere do voto do saudoso Min. Bilac Pinto:

130 «“EMENTA: - Direito Constitucional e Processual Penal. Defensores Publicos: prazo em dobro para
interposicdo 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. Intimacdo pessoal dos Defensores Publicos e
prazo em dobro para interposicéo de recursos. 1. N&o 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 organiza¢do, nos Estados, alcance o nivel
de organizacdo do respectivo Ministério Publico, que é a parte adversa, como 6rgdo de acusacao, no processo da
acdo penal publica. 2. Deve ser anulado, pelo Supremo Tribunal Federal, acérddo de Tribunal que ndo conhece
de apelacgdo interposta por Defensor Publico, por considera-la intempestiva, sem levar em conta o0 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 anulagdo também se justifica, se, apesar do disposto no mesmo paragrafo, o julgamento do
recurso se realiza, sem intimacao pessoal do Defensor Publico e resulta desfavoravel ao réu, seja, quanto a sua
prépria apelacéo, seja quanto & interposta pelo Ministério Publico. 4. A anulagéo deve beneficiar também o co-
réu, defendido pelo mesmo Defensor Publico, ainda que ndo tenha apelado, se o julgamento do recurso
interposto pelo Ministério Piblico, realizado nas referidas circunstincias, lhe é igualmente desfavoravel. ‘Habeas
Corpus’ deferido para tais fins, devendo o novo julgamento se realizar com prévia intimagdo pessoal do
Defensor Publico, afastada a questdo da tempestividade da apelacdo do réu, interposto dentro do prazo em
dobro”.

Bl DJU: 04.11.1974 “Ementa. FUNCIONARIO PUBLICO. EXERCICIO DA FUNGCAO. DE OFICIAL
VALIDADE DO ATO PRATICADO POR FUNCIONARIO DE FATO. APESAR DE PROCLAMADA A
ILEGALIDADE DA INVESTIDURA DO FUNCIONARIO PUBLICO NA FUNCAO DE OFICIAL DE
JUSTICA, EM RAZAO DA DECLARAQAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI ESTADUAL QUE
AUTORIZOU TAL DESIGNAQAO, O ATO POR ELE PRATICADO E VALIDO. - RECURSO NAO
CONHECIDO”.
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“Ainda que se pretenda que os efeitos da decisdo desta Corte, pela sua
propria natureza, tem efeito retroativo, para atingir todas as nomeacgoes de
oficiais de justica feitas com apoio na lei Estadual de 3.12.71, ndo se
podera dai concluir que os atos praticados por esses oficiais de justica sdo
nulos.

O acordao recorrido rejeitou a argiiicdo de nulidade por ndo ter recorrente
sofrido qualquer prejuizo com a realizacdo da penhora, cujo ato assinou,
defendendo-se amplamente no processo”.

Assim, nos parece claro ser inquestionavel que, independentemente da previsdo
contida no art. 27, da Lei n® 9.868/99, ja detinha o Supremo Tribunal Federal a competéncia
para afastar a teoria da nulidade, ainda que com a declaracdo de inconstitucionalidade da
norma questionada. No mesmo sentido, afirma de forma objetiva Paulo Roberto Lyrio

Pimenta®*:

“Parece-nos que esse dispositivo é de grande inutilidade no direito
brasileiro, eis que a possibilidade de mitigacdo da eficacia temporal da
pronuncia de inconstitucionalidade encontra-se implicitamente admitida no
texto da Constituigdo, como examinado anteriormente; sendo desnecessaria,
portanto, a previsdo em lei infraconstitucional.”**

A modulacdo em si relaciona-se basicamente com o aspecto temporal das
normas e diz respeito ao termo inicial em que a norma devera ter a sua eficacia suspensa, ou
seja, ao se declarar uma norma inconstitucional o Supremo Tribunal Federal determinara a
partir de quando cessardo os seus efeitos, ou seja, se a partir da publicacdo do acérddo que

acolher a modulacéo ou se em algum momento futuro.

Assim, é necessario investigar que tipo de precedentes tem o papel relevante de
se inserir na confianca e expectativas normativas dos contribuintes. Ora, que tipo de
jurisprudéncia pode ser considerada como consolidada ou mesmo suficiente ao ponto de levar

o Supremo Tribunal Federal a modular e limitar os efeitos das suas decisdes?

132 pIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Direito Tributério. Sdo
Paulo: Dialética, 2002. p. 99.

133 Sobre a inconstitucionalidade do art. 27, da Lei no 9.868/99, Paulo Pimenta afirma que o mesmo padece de
vicio, eis que ndo cabe a norma de natureza infraconstitucional dispor sobre os aspectos materiais da decisdo de
inconstitucionalidade e que, além do mais, ndo poderia o Poder Legislativo que edita norma infraconstitucional,
restringir ou mesmo ampliar competéncia do Poder controlador, Judiciério.
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Misabel Derzi***, citando Heiki Pohl afirma:

“A partir desses pressupostos, Heiki Pohl distingue entre os precedentes
judiciais, que configuram: (a) precedentes, que s&o jurisprudéncia,
verdadeiros mandamentos de aplicacdo e de respeito, com carater
vinculativo™?, ou seja, proibicdo de desvio, de divergéncia. Essa espécie de
jurisprudéncia vinculativa configura a decisdo uniformizadora da Corte
hierarquicamente superior, que obriga os tribunais inferiores, sem
possibilidade de modificacdo pelas primeiras instancias. Sua decisdo
advém tdo-somente das decisbes da Corte Superior; e (b) precedentes como
jurisprudéncia estabilizada™®, que ndo sup&em necessariamente o principio
hierarquico, nem tampouco configuram a proibicdo de divergéncia, mas
sdo singelos mandamentos de recomendacdo para a consideracdo na
solugdo de conflitos normativos do mesmo grupo de casos similares.”

H4&, dessa forma, certos graus de observancia em relacdo aos precedentes pelos
Tribunais inferiores, como no exemplo previsto no item “b”, onde se ndo ha obrigatoriedade
de seguir a decisdo do Tribunal Superior, que pelo menos a referida decisdo, mediante um
juizo de ponderabilidade, devera ser levada em conta para a solucdo de determinado caso

concreto, sem que necessariamente deva-se modular os efeitos da referida decisao.

Deveras, toda decis@o judicial tem ao mesmo tempo o papel de vincular seus
efeitos as partes envolvidas no litigio, mas também de possuir notas, caracteristicas de carater
geral, quando se inferir que outras decisdes, cujos fundamentos sdo idénticos, vém sendo

proferidas, se estendendo, como vimos, a outros casos.

De fato, esses casos, quando ainda discutidos pelos Tribunais inferiores, também
tém o papel de se inserir de forma relativa (mas ndo de forma absoluta) na confianca e boa-fé
dos contribuintes.

Decerto, o referido entendimento se reforca quando tais discussdes sdo “travadas”
nas Ultimas instancias, ou seja, quando se tém decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, cujas decisdes possuem notas idénticas a outros

13 DERZI, Misabel. Modificacées da Jurisprudéncia: Protecdo da Confianca, Boa-Fé e Irretroatividade como
Limitagdes ao Poder de Tributar. Tese Inédita (Concurso para Titularidade no Departamento de Direito Publico
da Universidade Federal de Minas Gerais, 2008, p.190.

135 Como as simulas de carater vinculativo presentes no ordenamento brasileiro.

138 Como a jurisprudéncia outrora consolidada do Superior Tribunal de Justica em relagdo ao crédito-prémio de
IPI.
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casos julgados*®’. H4, assim, uma jurisprudéncia capaz de induzir uma expectativa normativa

nos contribuintes, ainda que contréria aos seus anseios.
Mais uma vez, nos valemos dos ensinamentos de Misabel Derzi‘*® sobre o tema:

“Entdo, se a uma pergunta geral (que se estende a varios conflitos
individuais) é encontrada uma nova resposta, diferente daquela dada pela
jurisprudéncia anterior, teremos uma alteracdo, uma reviravolta
jurisprudencial. Nao ¢ necessario que a ‘revogagdao’ do entendimento
anterior seja expressa, pode ser implicita. Para a configuragdo técnica da
modificacdo temos o seguinte objeto da modificacdo: se toda
jurisprudéncia se firma em torno da mesma questdo ou problema, fixando
uma norma judicial, uma ‘diretriz’, uma ‘ratio decidendi’, para a solugdo
de uma série de casos similares, estaremos em face de uma nova
jurisprudéncia se aquela ‘diretriz’ ou ‘ratio decidendi’ (isto ¢é, se aquela
norma judicial e concreta) da jurisprudéncia velha, anterior, for alterada.
(...)

Portanto, é a resposta geral (a uma pergunta ou questdo) que caracteriza a
jurisprudéncia.

(-..)

Tomemos como exemplo, novamente, a Sumula 670: ‘O servigo de
iluminagdo publica ndo pode ser remunerado mediante taxa’. A primeira
decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal, ndo sendo para isso
necessario duas, publicada e passada em julgado, que considerar
constitucional (no futuro) remunerar-se por meio de taxa o servigo de
iluminagdo publica, marcara a reviravolta jurispmdencial.”139

Logo, o direito “criado” pelo Tribunal nada mais é que uma solu¢do que restringe,
dessa forma, um grande namero de possibilidades passiveis de serem aplicadas a um caso
concreto, criando uma expectativa de que a referida solucdo também seja a aplicada a outros

casos que contenham argumentos semelhantes.

Como ja mencionado no decorrer do presente trabalho, o principal fundamento da
modulacdo é a manutencao das expectativas normativas, consolidadas por decis@es proferidas
seja pelo Supremo Tribunal Federal seja pelo Superior Tribunal de Justica. Mas quando tais

expectativas devem ser levadas em conta para fins de modulagao?

137 A efetiva introdugdo ao sistema juridico, capaz de ensejar uma eventual modulacdo, devera ter como
parametro a coisa julgada nas decisdes proferidas pelos Tribunais superiores.

138 DERZI, Misabel. Modificacdes da Jurisprudéncia: Protecdo da Confianca, Boa-Fé e Irretroatividade como
Limitagdes ao Poder de Tributar. Tese Inédita (Concurso para professor titular no Departamento de Direito
Publico da Universidade Federal de Minas Gerais, 2008, p.194 — grifos no original).

86



Desde o inicio do presente trabalho, afirma-se que a positivacdo é fundamental
para a implementacdo da seguranca juridica, cujo ordenamento juridico brasileiro devera
repelir quaisquer formas de fundamentos que néo estejam presentes no sistema'*®, sendo
assim inegavel que a busca para a indagacdo acima formulada devera ser encontrada no

direito positivo.

E o proprio sistema, sem grandes digressdes, nos fornece tais requisitos a fim de se
identificar em quais casos as decisdes dos Tribunais Superiores devem ser observadas de
forma obrigatoria (e ndo como mera recomendacdo), j& que inseridas na confianca e boa-fé

dos contribuintes.

Ainda baseando-nos nas licbes de Misabel Derzi, expressas em sua Tese para a
Titularidade apresentada ao departamento de Direito Publico da Universidade Federal de
Minas Gerais, entendemos que a limitacdo dos efeitos temporais é de observancia obrigatoria,
guando da alteracdo de uma jurisprudéncia consolidada, ndo sé quanto a declaracdo de (in)
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, mas também nos casos em que haja

alteracdo de interpretacao conferida por este Tribunal de forma reiterada.

Em relacdo a essas decisdes, entendemos que somente as decisdes proferidas de
forma definitiva pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica

(Corte Especial'*

) ttm o condado de gerar a confianca nos contribuintes, tendo em vista que
esses Tribunais sdo as instancias maximas, respeitando-se, obviamente, a competéncia de

cada um.

Nesses requisitos inserem-se também as decisdes proferidas, em controle
concreto, quando da publicacdo de resolucbes pelo Senado Federal (art. 52, X, da

Constituicdo Federal), que possuem efeito erga omnes, gerando legitimas expectativas.

139 Grifamos.

0 Gustavo Valverde afirma que “A positivacdo traz conseqiiéncias muito relevantes para a estruturagio dos
sistema. A estabilizacdo de expectativas ndo pode mais ser buscada na crenga numa ordem verdadeira, baseada
em fundamentos morais”. VALVERDE, Gustavo. Coisa Julgada em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004, p. 125.

141 «A Corte Especial é 6rgdo maximo do Superior Tribunal de Justica (STJ). E dirigida pelo presidente do
Tribunal e formada pelos 15 ministros mais antigos do STJ.” (fonte: www.stj.gov.br)
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As referidas resolucbes séo decorrentes de decisOes reiteradas pelos Tribunais,
sempre no mesmo sentido e sdo proferidas pelo “poder” senatorial, a fim de suspender a
eficacia das normas declaradas inconstitucionais. As decisdes, muito embora reconhecam a
inconstitucionalidade da norma efetivamente questionada, somente geram efeitos concretos

entre as partes litigantes no alcance dos respectivos acordaos.

No mesmo sentido, temos as sumulas, especialmente as vinculantes, que visam
estabilizar as ranhuras que podem advir de decisdes contrastantes entre os Tribunais

Superiores e os de primeira ¢ “segunda” instancia.

Entendemos, também, que mesmo as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, ainda que em sede de controle difuso, induzem a uma expectativa legitima dos
cidaddos, ainda que de forma relativa, em relacdo aos seus atos de planejamento juridico-
econdmico, confiando na manutencdo daquelas decisGes que Ihes foram favoraveis. Aliés,
cumpre-nos ressaltar que o ordenamento juridico brasileiro inseriu normativamente a
importancia de jurisprudéncia dominante, como ja mencionado, na apreciacao de recursos, ao

dispor no art. 557 do Cddigo de Processo Civil o seguinte:

“Art. 557 - O relator negara segmento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.”142

Ou seja, devera ser levado em conta pelo julgador se os fundamentos do recurso
interposto estdo de acordo com o entendimento do respectivo Tribunal, pois caso contrario, o
relator, monocraticamente, podera negar seguimento ao aludido recurso, demonstrando,

indubitavelmente, a importancia da jurisprudéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Ponto crucial € identificar quando as expectativas sdo inseridas no sistema juridico,
ou seja, quando se pode afirmar que, de fato, os contribuintes possuem legitima confianca a
fim de ter reconhecida a limitagio dos efeitos temporais na declaracdo de

inconstitucionalidade. Este sera o ponto do préximo subcapitulo.
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A modulacdo em si é a possibilidade de se restringir a eficicia temporal das
decisdes do Supremo, em qualquer espécie de controle de constitucionalidade, limitando a
eficcia retroativa dessas decisbes, de modo a observar a seguranca juridica, bem como

diversos outros principios de natureza constitucional.

Registre-se que a modulacdo ndo deve ter como justificativa a idéia de politica
judiciaria, como entende, por exemplo, Luis Roberto Barroso™*®, porque todo o fundamento
da modulacdo devera estar presente na propria Constituicdo Federal, onde ndo se admite
qualquer espécie de argumentacao extrajuridica, como bem lecionam Gilmar Mendes e Ives

Gandra da Silva Martins**:

“Assim, aqui, como no Direito Portugués, a ndo-aplicacdo do principio da
nulidade ndo se ha de basear em consideracdo de politica judiciaria, mas
em fundamento constitucional proprio”.

E de fato, o proprio ordenamento prevé, como se sabe, com base na Lei n°
9.868/99, art. 27, que podera o Supremo Tribunal Federal limitar os efeitos de uma eventual
declaracdo de inconstitucionalidade quando houver um fundado receio de violacdo a
seguranca juridica, ja abordada em capitulo especifico, ou quando estiver presente o

excepcional interesse social.

Cumpre-nos uma critica a esse fundamento, tendo em vista sua alta
indeterminacdo conceitual; a doutrina é escassa em relacdo ao tema, como lembra José

Cretella Janior*®: «

a expressdo interesse social ndo se define, exemplifica-se. (...) interesse
social é tudo aquilo que, num dado momento histérico da vida de um povo, o legislador rotula

como tal.”

142 Entendemos que a regra inserida no art. 557 do Cédigo de Processo Civil possui uma natureza de mera
recomendagdo e nao de carater obrigatério, tendo em vista que, muitas vezes os Tribunais vém considerando
como jurisprudéncia dominante decisdes que ainda ndo transitaram em julgado.

143 parecer apresentado quando da apreciacdo pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) de embargos de
declaragdo nos RE’s 377457/PR.

4 MENDES, Gimar e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle Concentrado de Constitucionalidade —
Comentéarios & Lei n° 9.868, de 10-11-1999. 3% edi¢do, So Paulo: Saraiva, 2009, p. 565.

1% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & lei de desapropriacdo: Constituicdo de 1988 e leis ordinérias.
Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 522/3.
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O excepcional interesse social também aparece na Constituicdo Portuguesa, em
seu art. 282, n° 41° sendo provavelmente o exemplo incorporado pelo legislador brasileiro.
Ana Paula Avila**’ é incisiva ao criticar a utilizacdo da referida expressdo como fundamento

da modulacédo no caso brasileiro:

“A auséncia de suporte na Constituicdo, por si s6, permite que se questione a
possibilidade de modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
com base no excepcional interesse social.

(--)

No entanto, é fato que falece ao excepcional interesse social previsdo
constitucional que lhe sirva de fundamento, ao contrario do que ocorre com a
seguranca juridica, que, como foi visto, trata de principio que conta com ampla
fundamentacdo constitucional e com contetido bem delineado”.

H&a de se concordar com a autora acima citada, tendo em vista que a propria
indeterminacdo do conceito de excepcional interesse social vem violar a prépria seguranca
juridica, na medida em que o cidaddo ndo tem como antever um comportamento a ser adotado,

dada a ambiguidade e vagueza do aludido signo linguistico.

Pode-se, contudo, (mediante uma interpretacdo conforme a Constituicao) atribuir
uma intima relacdo entre a seguranca juridica e o excepcional interesse social, ou seja, a fim
de se manter este vocabulo inserido no sistema, vislumbramos que, na verdade, o excepcional
interesse social esta inserido na propria seguranca juridica, ou seja, ao se violar a coisa
julgada, ato juridico perfeito, irretroatividade, pode se visualizar também uma viola¢do do
excepcional interesse social, na medida em que os citados principios sdo de grande relevancia
para a sociedade e passiveis de serem mais bem processados pelo sistema juridico. Eles, de

certa forma, incorporam o excepcional interesse social.

Resta-nos, dessa forma, como efetivo fundamento da modulagdo de efeitos, a
propria seguranca juridica (sendo o excepcional interesse social tutelado pela seguranca),

baseada na pratica de atos envolvidos pela boa-fé e confianca dos contribuintes, vedando, com

146 «Artigo 282 (...):

4. Quando a seguranca juridica, raz6es de equidade ou interesse publico de excepcional interesse, relevo que
deveré 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 € 2”.

147 AVILA, Ana Paula. Modulacdo de Efeitos Temporais pelo STF. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.
167.
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base na irretroatividade das decis@es judiciais, a extingdo de relagGes juridicas j& consolidadas
pelo tempo. Neste sentido decidiu Supremo Tribunal Federal:

“O RE n° 92.757. O poder desses fatos ndo despiciendo. Em certa época,
multiplicaram-se mandados de seguranca contra a exigéncia de idade
minima de aprovacdo no ensino superior. Deram-se liminares e
concederam-se as segurancas que propiciaram a continuacao dos cursos e a
graduacdo dos impetrantes. Muito tempo depois, quando firmado o
entendimento de que era legitima a exigéncia, cassaram-se tais concessoes.
Mas o Supremo Tribunal Federal, em atencdo as situacdes de fato criadas
pelo deferimento liminar ou inicial dos mandados de seguranca, foi levado
a restaura-los em varios casos.

(...) Desconstitui-lo agra, seria — ndo homenagear a Simula 473 — mas
praticar ato iniciado por desvio de finalidade (Lei n® 4.717/65). Seria
praticar ato lesivo ao interesse publico. Eis que a desconstituicdo do
certame resultaria na troca de candidato bem classificado por outro,
presumivelmente de qualidade inferior”**.

“EMENTA: Mandado de Seguranga.

2. Acorddo do Tribunal de Contas da Unido. Prestacdo de Contas da
Empresa Brasileira de Infra-estrutura Aeroportuaria - INFRAERO.
Emprego Publico. Regularizacdo de admissoes.

3. ContratacOes realizadas em conformidade com a legislacdo vigente a
época. Admissdes realizadas por processo seletivo sem concurso publico,
validadas por decisdo administrativa e acérddo anterior do TCU.

4. Transcurso de mais de dez anos desde a concessdo da liminar no
mandado de seguranca.

5. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca juridica
enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de estabilidade
das situac@es criadas administrativamente.

6. Principio da confianga como elemento do principio da seguranca juridica.
Presenca de um componente de ética juridica e sua aplicacdo nas relacdes
juridicas de direito publico.

7. Concurso de circunstancias especificas e excepcionais que revelam: a
boa fé dos impetrantes; a realizacdo de processo seletivo rigoroso; a
observancia do regulamento da Infraero, vigente a época da realizacdo do
processo seletivo; a existéncia de controvérsia, a época das contratacdes,
quanto a exigéncia, nos termos do art. 37 da Constituicdo, de concurso
publico no ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista.
8. Circunstancias que, aliadas ao longo periodo de tempo transcorrido,
afastam a alegada nulidade das contratages dos impetrantes.

9. Mandado de Seguranca deferido.”*°

%8 Resp n°. 92.7578. RTJ. 1995, p. 476.
149 MS 22357 / DF, DJU: 05.11.2004.
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Sustentamos, assim, que os fundamentos para que os Tribunais Superiores
apliqguem a limitagdo de efeitos com base no controle de constitucionalidade sejam a
seguranca juridica, a boa-fé (que decorre da propria seguranca juridica), na medida em que o
contribuinte pratica atos em face de lei e jurisprudéncia até entdo vigentes (envolve-se ai
também o principio da confianca), ndo podendo ter suas relacGes, ja estabelecidas e

consolidadas, afetadas, além do principio da irretroatividade que visa proteger o passado.

Nos casos citados, embora o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido a
precariedade das decisbes anteriormente proferidas (liminares, por exemplo), preferiu
entender pela presenca relevante da seguranca juridica. Nesses casos, assim pensamos, ndo se
trata de uma modulacdo de carater obrigatorio, uma vez que, efetivamente, poderia a Corte

Suprema desconstituir os atos anteriormente praticados.

Tais principios sé estardo aptos a irradiar seus efeitos, ou seja, s6 poderdo ser
consideradas como presentes a seguranca juridica e suas outras formas de exteriorizacao
(irretroatividade, boa-fé e a confianca) quando as decisdes transitadas em julgado e proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal forem provenientes do seu érgdo maximo (o Pleno), podendo,
inclusive, ser apenas uma deciséo solitaria, mas que uma vez proferida pelo Plenario expande-

se por todo o sistema, gerando expectativas legitimas nos contribuintes.

Em breve resumo e corroborados pela objetiva exposicdo de Misabel Derzi®*®,
podemos considerar uma jurisprudéncia como consolidada e de observancia obrigatéria nos

Segu intes casos:

a) sentencas declaratdrias de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (seja no controle abstrato seja no
controle concentrado), bem como as decisbes que interpretem de forma
definitiva a Constituicdo Federal proferidas por aquele 6rgdo (decisdes
Plenarias), que se interpenetram pela sociedade. Mencione-se ainda a

necessidade do transito em julgado das referidas decisdes para legitimar

10 DERZI, Misabel. Modificacdes da Jurisprudéncia: Protecdo da Confianca, Boa-Fé e Irretroatividade como
Limitagdes ao Poder de Tributar. Tese Inédita (Concurso para Titularidade no Departamento de Direito Publico
da Universidade Federal de Minas Gerais, 2008, p.204.)
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normativamente as expectativas, incluindo-se ai as decisdes proferidas pela

Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, e

b) as resolucBes senatoriais, as sumulas, especialmente, as vinculantes.

3.1. Da Coisa Julgada e o Conceito de Jurisprudéncia Predominante — Introducdo ao
Sistema Juridico das Expectativas Normativas

A positivacdo das expectativas normativas do contribuinte é de fundamental
importancia na identificagdo de um ponto de partida para que se possa visualizar o real
alcance da modulacdo. A mera argumentacdo com base na boa-fé, protecdo da confianca e
seguranca juridica pode nos levar a um discurso vazio e meramente retorico, desaguando em

lugar comum, lugar este muito presente na discussao dos valores, como moral, justica e outros.

E foi dessa forma que o Constituinte positivou a seguranca juridica, pelo menos
uma das suas expressodes, com a introducdo do art. 5°, XXXVI, da CF/88, ao dispor que “a lei

prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisas julgada”.

De fato, a coisa julgada foi erigida ao mais alto “status” no sistema juridico,
constituindo-se como direito fundamental, clausula pétrea, portanto, nos termos do art. 60, 4°,
da CF/88.

A coisa julgada visa a paz juridica ao estabelecer que um litigio foi extinto, sem
possibilidade de recurso, sendo a respectiva decisdo justa ou injusta, como afirma o ex-
Ministro do Supremo Tribunal Federal Sydney Sanches™!, com apoio na licdo de Gustav
Radbruch:

“o instituto da coisa julgada e sua intangibilidade resultam da necessidade
humana de paz e seguranca. ‘As injusti¢as que possa acarretar determinado
mecanismo de realizac¢do do Direito vém a ser apenas o pre¢o do bem-estar
e da tranqiiilidade gerais™.

Na mesma linha de raciocinio, afirma José Carlos Barbosa Moreira'®?:

11 SANCHES, Sydney. Da acéo rescisoria por erro de fato. In: Revista dos Tribunais. S3o Paulo. V. 501, 1977.
12 MOREIRA. José Carlos Barbosa. A eficacia preclusiva da coisa julgada material.Rio de Janeiro: Forense. V.
238, 1972.
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“os litigios devem perpetuar-se (...) entre os dois riscos que se deparam — 0
de comprometer a seguranca da vida social e o de consentir na eventual
cristalizacéo de injusticas — prefere o ordenamento assumir o segundo”.

O aspecto temporal dos litigios processuais ndo pode ser indefinido, visto que a
funcdo primordial do direito € a realizagdo da seguranca juridica e ndo a busca indefinida pela
justica’®®, tendo em vista o alto grau de indeterminabilidade do conceito do que seja
efetivamente o “justo”. Assim, defendemos que somente com a ocorréncia da coisa julgada
em um caso concreto é que se operam num contexto, agora normativo, a seguranca juridica e
as expectativas normativas dos cidaddos em relacdo a uma matéria em discussdo. Nesses
casos, havendo eventual alteracdo jurisprudencial, devera o Tribunal, obrigatoriamente,

modular os efeitos da sua decisao.

N&o importa o numero de decisdes judiciais que se tenha proferido, inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal, pois se ndo ha coisa julgada, ndo ha o que se falar, pelo menos em
principio em legitima expectativa normativa. Assim leciona Ives Gandra da Silva Martins™*

sobre a importancia da definitividade das decis@es judiciais:

“Desta forma, a ‘seguranga’, a que se refere a Carta Magna, SO adquire
‘certeza’ absoluta quando o Poder Judiciario oferta a decisdo definitiva, a
interpretacdo Ultima, aquela que permite seja a interpretacdo seguida pelos
cidadéos com confianga.

E de se admitir, portanto, que a “seguranca juridica” so se completa com a
‘certeza’ da interpretagdo pelo Poder que a determina, e o Supremo
Tribunal Federal, como guardido da Constituicdo, é aquele que oferta a
interpretacdo ultima, definitiva, que orienta, sinaliza, mostra a todos os
cidad&os o caminho correto a seguir.

Sumulado ou ndo, o precedente, quando sucessivamente reiterado pela
Suprema Corte, a meu ver, vincula a Suprema Corte, como ‘guardid da Lei
Maior’, como orientacdo a todos jurisdicionados, servindo como guia
seguro, de guia certo de como proceder perante o texto legislativo

interpretado, de forma definitiva”.*

153 Moacyr Amaral Santos assevera que a procura pela justica “ndo pode ser indefinida, mas deve ter um limite,
por uma exigéncia de ordem publica, qual seja a estabilidade dos direitos, que inexistiria se ndo houvesse um
termo além do qual a sentenga se tornasse imutavel”. (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de direito
processual civil. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva. V. 1, 1994, p. 45.

1 MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Efeito Prospectivo de Decisdes da Suprema Corte sobre Matéria
Constitucional — Sua Admissibilidade tanto em Controle Concentrado quanto em Controle Difuso - Parecer”. In:
Revista Dialética de Direito Tributario, n. 124, jan/2006, p.120.

% No mesmo sentido afirma Misabel Derzi: “a vigéncia geral do precedente, como norma judicial e
expectativa normativa para terceiros que ndo integram o processo, se inicia com o transito em julgado da
decisdo que forma o precedente consolidado. N&o importa se a sentenca tem natureza declaratéria, constitutiva
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A irrecorribilidade de uma determinada deciséo judicial traz a certeza ao cidadé&o,

conferindo seguranca juridica a suas acdes. Priscila Kei Sato'*®

nos fornece uma solucdo de
sistematizacdo da matéria, apontando critérios dos quais devem se servir o Supremo Tribunal
Federal para considerar predominante a sua jurisprudéncia e, com isso, tracar contornos mais

definidos para o conceito vago trazido pela do art. 557.

Sustenta a autora basicamente dois critérios: o primeiro prevé a existéncia “de
mais de um acordao que reflita aquele entendimento, ou unicidade de decisdo”. O segundo
critério, em seu sentir, exige a decisdo do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, ainda
que ndo tenha havido unanimidade de votos no julgamento da matéria, incluindo-se ai o

transito em julgado da matéria.

Sendo assim, somente com a defitividade de uma determinada deciséo (coisa
julgada), como por exemplo, uma decisdo proferida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal,
€ que se pode considerar como marco inicial a gerar legitimas e robustas expectativas
normativas, inserido-se na boa-fé e confianca dos contribuintes, como afirmado no tdpico

anterior.

Sem isso, voltamos a afirmar que, de tal forma é a complexidade dos valores
(ainda que positivados) como a boa-fé e confianca que, sem a ocorréncia efetiva da coisa
julgada, ndo se teria um marco satisfatorio de forma a delimitar o correto manejo da limitacéo
temporal decorrente da declaracdo de inconstitucionalidade ou mesmo de uma brusca

alteracdo jurisprudencial.

ou condenatoria inter partes, 0 marco separatério entre o passado e o futuro sera exatamente o momento do
trdnsito em julgado. O precedente vigora para as partes e , como precedente, cria legitima expectativas de
conduta para terceiros, que integram o mesmo grupo de casos.” (DERZI, Misabel. Modificacdes da
Jurisprudéncia: Protecao da Confianga, Boa-Fé e Irretroatividade como Limitages ao Poder de Tributar. Tese
Inédita (Concurso para professor titular no Departamento de Direito Pdblico da Universidade Federal de Minas
Gerais, 2008, p.417 — negritos no original).

1% SATO, Priscila Kei. Jurisprudéncia (pre) dominante, Aspectos polémicos e atuais dos recursos, Coord.
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 583
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E por isso que estamos de acordo com Ada Pelegrini Grinover™’ ao observar que:
“se um dos escopos da jurisdicdo — 0 social - consiste em restabelecer a paz social pela
eliminacdo das controvérsias, parece correto afirmar que esse objetivo é também alcancado na
medida em que sdo imutaveis os efeitos das decisdes judiciais”. E tal imutabilidade s6 ocorre

com o transito em julgado™®.

3.2. A Modulacdo na declaracdo de inconstitucionalidade sob o fundamento da
ilegalidade e seus conflitos com a irretroatividade — manutencéo da segurancga juridica -
panorama jurisprudencial

Como ja afirmado no decorrer do presente trabalho, muitas vezes o 6rgédo julgador
deverd levar em conta os principios envolvidos em litigio para evitar que uma eventual
declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos ex tunc possa violar o principio da seguranga

juridica em funcéo de outros.

O temperamento e a ponderacdo ao aplicar a teoria das nulidades séo
imprescindiveis, tendo em vista 0 modelo baseado em uma interpretacdo sistematica do nosso
sistema juridico, ou seja, muitas vezes o Poder Judiciario devera buscar no sistema 0s
principios mais adequados a solucdo de um determinado caso concreto, afastando-se, dessa

forma, a simples declaracéo de nulidade da lei questionada.

Por exemplo, uma norma inserida de forma inadequada no sistema e
posteriormente declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, por ter sido violado
o principio da legalidade, nem sempre nos levard a uma declaracdo dos efeitos retroativos. Ao
se deparar com os efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade, devera o 6rgao julgador
verificar as situacdes ja consolidadas pelo tempo, bem como os principios envolvidos,
evitando-se, assim, a pura e simples declaracdo de nulidade fazendo extinguir os efeitos das

relacOes juridicas ja constituidas.

O Ministro Humberto Gomes de Barros atentou para o tema como se infere do

voto proferido nos autos do Resp n° 6.518"°:

7 parecer Inédito.

158 Decerto, o sistema admite a desconstituicdo da coisa julgada por meio de acio resciséria, mas trata-se de uma
excecdo a regra geral. Sobre o tema vide a excelente obra de Gustavo Sampaio Valverde (Coisa Julgada em
Matéria Tributéria).

%9 DJU: 16.09.1991.
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“Essa vitoriosa corrente jurisprudencial gerou-se de uma constatacdo: em
tema de nulidade do ato administrativo, € necessario temperar e rigidez do
principio da legalidade formal, para que ele se coloque em harmonia com
outros valores essenciais a perpetuacdo do Estado de Direito. O principio
da legalidade gerou outro: o do primado dos interesses publicos sobre os
particulares. Este principio, erigido em preceito maior do direito
administrativo foi, desgracadamente a exageros e deformac6es. Assim, 0s
superiores objetivos da Administracdo foram muitas vezes confundidos
com os subalternos interesses do principe. O sagrado postulado, vitima de
solentes fraudes, transformou-se em caldo de cultura, onde proliferaram e
se desenvolveram o Fascismo e tantas outras espécies de tiranias. A
necessidade de colocar freios a tdo dolorosos exageros trouxe a evidéncia
antigos valores, até entdo relegados ao discreto plano do direito privado.
Constatou-se que a estabilidade da ordem juridica depende de que se
prestigiem entidades da boa-fé e a seguranca das relacfes juridicas. Em
lenta e segura evolucdo, a Doutrina e Jurisprudéncia aproximam-se de
uma solucéo de equilibrio entre aqueles valores simétricos.”*®°

No mesmo sentido foi o entendimento proferido nos autos do Al 20344/MG, de
relatoria do Ministro Octéavio Gallotti:

“Ementa. MESMO RECONHECIDA A ILEGALIDADE DA
INVESTIDURA, SE A AUTORIDADE A EXERCEU COM TODA A
APARENCIA DE LEGITIMIDADE, NAO SE ANULAM OS ATOS QUE
PRATICOU. E HOMENAGEM QUE SE PRESTA A BOA FE DE
TERCEIROS QUE RECEBERAM E ACEITARAM A PRESTACAO
JURISDICIONAL ¢!

De fato, embora decorrente da propria seguranca juridica, o principio da legalidade,
em muitos casos, ndo podera se sobrepor a outros principios que, mediante um severo juizo de

ponderacdo, se encontram mais relevantes para uma melhor solucédo da lide.

E foi dessa forma, em notério caso, que o Supremo Tribunal Federal nos autos da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2240-BA, embora tenha declarado a

160 No mesmo sentido julgado do Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REMUNERACAO:
GRATIFICACAO CONCEDIDA COM BASE NA LEI 1.762/86, ART. 139, I, DO ESTADO DO
AMAZONAS. INCONSTITUCIONALIDADE FRENTE A CF/1967, ART. 102, § 2°. EFEITOS DO ATO:
SUA MANUTENCAGO. I. - A lei inconstitucional nasce morta. Em certos casos, entretanto, os seus efeitos
devem ser mantidos, em obséquio, sobretudo, ao principio da boa-fé. No caso, os efeitos do ato, concedidos com
base no principio da boa-fé, viram-se convalidados pela CF/88. 1l. - Negativa de transito ao RE do Estado do
Amazonas. Agravo nao provido”

1°L Al 20344 / MG, Min. Relator Otévio Gallotti. DJU: 11.06.1959.
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inconstitucionalidade da Lei estadual baiana n° 7.619/00 *** manteve valida a norma
questionada por razbes de seguranca juridica, como restou julgado, nos termos da ementa

parcialmente transcrita, “verbis”:

“EMENTA: ACAO 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 EXCEQAO --- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI
COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM A EXCECAO.

1.0 Municipio foi efetivamente criado e assumiu existéncia de fato, ha
mais de seis anos, como ente federativo.

2. Existéncia de fato do Municipio, decorrente da decisdo politica que
importou na sua instalacdo como ente federativo dotado de autonomia.
Situacdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico.

(..) 13. Agdo direta julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar a nulidade pelo prazo de 24
meses, da Lei n. 7.619, de 30 de margo de 2000, do Estado da Bahia.”%®

Realmente, é imperiosa a aplicacdo de um juizo de ponderacdo para que se possa
averiguar a necessidade de se afastar a eventual nulidade de uma norma, pois numa norma
declarada inconstitucional com a atribuicdo de efeitos retroativos, privilegia-se, decerto, 0
principio da legalidade aventado em um caso qualquer, mas se, efetivamente, restar
comprovada violacdo do primado da segurancga juridica, entendemos que esse principio é que
devera prevalecer. E o Tribunal Constitucional Portugués®® apresenta a mesma linha de

raciocinio:

“(...).Assim, ao limitar os efeitos de wuma declaracdo de

162 Ainda nesse caso, cumpre ressaltar que, embora o Supremo Tribunal Federal n&o tenha declarado a nulidade
da norma, prorrogou sua validade e eficacia por mais 24 meses, uma vez que reconheceu a omissédo do Poder
Legislativo, no caso, em constituir lei complementar que disciplinasse o assunto. Na respectiva lide, foi criado o
municipio Luis Eduardo Magalhdes sem a devida atengdo ao periodo mencionado no art. 18, § 4° da
Constituicdo Federal, periodo este que deveria ser estabelecido por lei complementar, mas que, efetivamente,
ndo o foi.

1% DJu: 03.08.2007.

164 Acorddo n° 621/99, fonte: www.tribunalconstitucional.pt.
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inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional deve fazer um juizo de
proporcionalidade, cotejando o interesse na reafirmacao da ordem juridica
- que a eficacia ex tunc da declaracdo plenamente potencia - com o
interesse na eliminacdo do factor de incerteza e de inseguranca - que a
retroactividade, em principio, acarreta. Nesta ponderacdo, o Tribunal
Constitucional deve atender as exigéncias da seguranca juridica (entendida
em sentido estrito), da equidade (como solugéo justa a aplicar aos efeitos
concretamente ja produzidos pela norma declarada inconstitucional) e do
interesse publico (de excepcional relevo), cumprindo o mandamento do n°
4 do artigo 282° da Constituicdo. 8. No caso sub judicio, o interesse na
reafirmacdo da ordem juridica concretiza-se no interesse na fiscalizacdo da
legalidade das despesas publicas por um oOrgdo jurisdicional, com
competéncia para o efeito: o Tribunal de Contas. Por outro lado, os riscos
da incerteza e da inseguranca resultantes de uma eventual declaracdo de
inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral e eficacia ex tunc iriam
materializar-se na invalidagdo de contratos celebrados durante a vigéncia
do artigo 1° do Decreto Legislativo Regional n® 22/89/A, de 13 de
Novembro, com dispensa de visto prévio da Seccdo Regional dos Agores
do Tribunal de Contas. Trata-se de contratos celebrados antes da entrada
em vigor da norma revogatdria contida no artigo unico do Decreto
Legislativo Regional n° 8/92/A, de 20 de Marco, porventura ja executados,
e em que intervieram, provavelmente, particulares, aos quais ndo é exigivel
0 conhecimento da eventual inconstitucionalidade da norma ao abrigo da
qual foi dispensado o visto prévio do Tribunal de Contas.

9. Ndo ha diavida de que razdes de equidade e de seguranca juridica
justificariam, no caso vertente, a restricdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, de modo a salvaguardar os contratos celebrados e,
provavelmente, executados antes da declaracdo. Tais contratos geraram
direitos, para as partes neles envolvidas, cuja afectacdo contenderia com as
exigéncias de equidade e de seguranca juridica. Tal nem seria necessario
para quem entenda que as situagfes ou relagGes juridicas consolidadas por
cumprimento de obrigacfes merecem tratamento andlogo ao que é previsto
para o caso julgado no n° 3 do artigo 282° da Constitui¢ao (...).”

A Corte Constitucional Portuguesa, tendo em vista a presenca da seguranca

juridica decidiu afastar, com base na eventual declaracdo de inconstitucionalidade, cujos

efeitos sdo ex tunc, a nulidade dos contratos celebrados durante a vigéncia do artigo 1° do

Decreto Legislativo Regional n® 22/89/A, que de certa forma foram validados sem a anuéncia

do Tribunal de Contas competente - Sec¢do Regional dos Acgores do Tribunal de Contas.

Privilegiou-se, no caso, a confianca e boa-fé daqueles que efetivaram os contratos, ainda que

sem a chancela da legalidade.

Também nossa Corte Constitucional, alids, bem antes da Constituicdo Federal de

1988, ja vinha aplicando entendimento semelhante:
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“EMENTA. Suspensdo de obra pela autoridade administrativa. Esta nédo
pode, por ato proprio, suspender a obra, sem recorrer a via judicial por
meio da acdo cominatdria, que e o remédio especifico concedido pela lei,
no caso. Cddigo de Processo Civil, artigos 302, XI, e 305. Leva-se ainda
em conta que a construgdo fora licenciada pela autoridade competente,
estava em fase adiantada (tivera inicio onze meses antes) e que, com base e
confianca na licenga da autoridade, haviam surgido interesses de terceiros
de boa-fé (muitos dos adquirentes de unidades no edificio). Os paragrafos
do citado artigo 305, embora referentes a hipGtese de demolicéo,
claramente traduzem o espirito da lei, no sentido de conciliar o interesse
publico com os demais interesses em causa, ordenando que a construgdo
ndo seja demolida, mesmo quando contraria as condicGes legais, se por
outro meio se puder evitar o dano ao bem comum. Recurso extraordinario
do Estado ndo conhecido. Recurso ordinario da impetrante provido, para
conceder a seguram;a.”165

Nesse caso antigo (DJU: 16.12.1964) e de relatoria do saudoso Ministro Luiz
Gallotti, apreciou-se uma demanda, cuja empresa, embora e inicialmente autorizada pela
autoridade competente a iniciar uma determinada construgdo, viu-se compelida a ingressar
com Mandado de Seguranca ao tomar ciéncia de Edital, cujo conteudo determinava o

embargo da aludida obra, sendo justificado para tanto que a concesséo era ilegal.

E mais uma vez, embora tenha sido efetivamente considerada a ilegalidade da
concessao, entendeu o Supremo Tribunal Federal, de forma correta, diga-se de passagem, que
a empresa havia confiado na Administracdo Publica, praticado atos de boa-fé e que desta
forma, o principio da legalidade deveria ser afastado, uma vez presente a seguranca

juridica.®

165 Recurso em Mandado de Seguranca n® 13.140 - DJU: 16.12.1964. (www.stf.jus.br).

166 No mesmo sentido a deciséo proferida nos autos do RE n° 22.357 — 0/DF (DJU: 05.11.2004), cuja ementa ora
se transcreve:

“EMENTA: Mandado de Seguranca.

2. Acdrdao do Tribunal de Contas da Unido. Prestacdo de Contas da Empresa Brasileira de Infra-estrutura
Aeroportudria - INFRAERO. Emprego Publico. Regularizagdo de admissdes.

3. ContratagBes realizadas em conformidade com a legislagdo vigente a época. Admissdes realizadas por
processo seletivo sem concurso publico, validadas por decisdo administrativa e acérddo anterior do TCU.

4. Transcurso de mais de dez anos desde a concessao da liminar no mandado de seguranca.

5. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca juridica enquanto subprincipio do Estado de
Direito. Necessidade de estabilidade das situacGes criadas administrativamente.

6. Principio da confianca como elemento do principio da seguranca juridica. Presenga de um componente de
ética juridica e sua aplicacao nas relagdes juridicas de direito publico.

7. Concurso de circunstancias especificas e excepcionais que revelam: a boa fé dos impetrantes; a realizacdo de
processo seletivo rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero vigente a época da realizagdo do processo
seletivo; a existéncia de controvérsia, a época das contratacfes, quanto & exigéncia, nos termos do art. 37 da
Constituicdo, de concurso publico no ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista.

8. Circunstancias que, aliadas ao longo periodo de tempo transcorrido, afastam a alegada nulidade das
contratagdes dos impetrantes.

9. Mandado de Seguranga deferido” — grifamos.
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H& de se falar em incompatibilidade entre as decisdes, ora apresentadas e
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e os argumentos aqui expostos? Evidentemente que
ndo. A suposta incompatibilidade entre os precedentes citados e os argumentos desenvolvidos

vem demonstrar toda a complexidade do tema ora tratado.

Os acorddaos mencionados, em que pese terem aplicado a modulacéo de efeitos,
mesmo sem representar qualquer alteragdo abrupta da jurisprudéncia, demonstram que a
restricdo de efeitos também é determinada em funcdo da peculiaridade de cada caso concreto.
Diante daqueles julgados, temos o fator tempo (grande decurso de tempo entre a deciséo
favoravel ao impetrante e a decisdo definitiva pelo Supremo Tribunal Federal) e os atos

praticados envolvendo terceiros, que podem ensejar uma modulagdo ou néo.

Tais casos também demonstram uma auséncia de um padréo objetivo ao se aplicar
a modulacdo, o que evidentemente, ndo é objeto do presente trabalho, ja que, efetivamente, o
que buscamos é identificar de que forma o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica deverdo, obrigatoriamente, aplicar a limitacdo temporal em seus julgados. O que
buscamos aqui € um marco, a fim de eliminarmos, ainda que de forma parcial, o subjetivismo

em relacdo a matéria.

Ainda assim, repita-se, embora se tenha em mente a regra geral, fundada na
nulidade ab initio das leis declaradas inconstitucionais, tal premissa merece temperamentos,
ainda que desconsiderando o importante principio da legalidade, mas privilegiando-se a

seguranca, confianca e boa-fé dos cidadaos.

3.3. Declaragéo de Inconstitucionalidade da Norma Sancionatdria — efeitos

A grande diferenca entre as normas de natureza normativa e as demais (morais,
por exemplo) esta em seu carater sancionatorio, ou seja, quando ndo cumprida aquela primeira
especie, o proprio Estado com seu poder de coercdo, devera estabelecer uma conduta de

carater sancionatorio.

A imposicdo de sanc¢do as condutas que sdo praticadas em desacordo com o que

estabelece o ordenamento juridico é de fundamental importancia. A sangdo visa manter a
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propria segurancga juridica e consequentemente o proprio Estado Democratico de Direito,
tendo em vista que a auséncia de qualquer sancdo em um sistema juridico, decerto, violaria

diversos principios e tornaria inexequivel a seguranca, enquanto funcéo primordial do Direito.

Partindo das premissas até entdo desenvolvidas, temos que uma sancdo, porventura
instituida normativamente pelo Estado, deverd ser aplicada, no campo tributério, a todo e
qualquer contribuinte que ndo atente para a conduta a ser praticada (auséncia, por exemplo, de
uma determinada obrigacdo acesséria e que implique na aplicacdo de uma multa de carater

pecuniario).

Contudo, tendo o contribuinte se insurgido de forma litigiosa em relagcdo a uma
sancdo que lhe foi aplicada e tendo decisdo favoravel transitada em julgado em ultima
instancia, seja no controle difuso ou concentrado, devera o Estado abster-se de manter a

referida sancdo, uma vez que houve a desjurisdizacdo da norma questionada.

E pacifico o entendimento que in casu ndo se deve falar em limitagdo de efeitos,
tendo em vista que a manutengdo dos efeitos da norma inconstitucional, violaria a propria

seguranca juridica.

Aliés, nesse caso em comento, a seguranca juridica estd estritamente ligada ao
principio da legalidade o que, evidentemente, nem sempre ocorrera. Inquestionavel, nestas
hipdteses, a possibilidade do contribuinte em repetir o valor indevidamente recolhido, quando

a sancao tiver carater pecuniario.

Colocacéo interessante sobre o tema faz Octavio Campos Fischer'®” ao abordar
duas situacOes relativas as normas sancionatdrias: a inconstitucionalidade de norma

sancionatOria mais gravosa e a inconstitucionalidade de norma sancionatéria mais benéfica.

De fato, € possivel a instituicdo de sangdes mais gravosas aos contribuintes em
relacdo as ja existentes. No entanto, e assim concordamos com Octavio Campos Fischer, no
caso das novas sancOes exacerbarem os limites impostos constitucionalmente (como a

vedacgdo ao confisco, por exemplo), deverd o Supremo Tribunal Federal fazer retroagir seus
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efeitos, fazendo valer a norma antes revogada, tendo em vista ser mais benéfica ao

contribuinte.

Alids, nesses casos um importante ponto a ser abordado é que, efetivamente,
devera prevalecer o principio da nulidade, uma vez que diversos principios, como a
seguranca juridica, confianca, retroatividade benigna e legalidade caminham juntos, sem

qualquer tipo de conflito.

Nos casos em que, ocorrendo a instituicdo de sancdo menos gravosa ao
contribuinte e que, posteriormente seja a referida sancédo declarada inconstitucional em funcao
da ilegalidade, por exemplo, ha de se considerar também a ndo aplicacdo da limitacdo dos
efeitos temporais, isto porque ndo ha que se falar em seguranca juridica ou mesmo em
confianga por parte do contribuinte, uma vez que este tinha uma conduta com base em norma

precéria, eivada de inconstitucionalidade.*®®

Nesse caso, ndo ha que se falar em modulacdo, pois ndo estdo presentes seus
requisitos (jurisprudéncia consolidada sobre a matéria, com decisdo transitada em julgado);
essa € a regra geral, todavia, uma vez reconhecida a presenca dos fundamentos inerentes a

modulacéo (a depender da peculiaridade do caso), esta devera ser aplicada.

3.4. Declaracao de Inconstitucionalidade de Condutas anteriormente licitas - efeitos

A boa-fé e a confianca devem nortear as relacbes juridicas entre o Estado e 0s
cidaddos, ou seja, ao se introduzir uma norma juridica pelo Poder Competente, confia o

referido Poder que a aludida norma seré observada pelos seus destinatarios.

Para melhor exteriorizar a teoria aqui abordada, mister se faz introduzir um

169

hipotético caso, como também o fez Paulo Roberto Lyrio Pimenta™" ao tratar de semelhante

%7 FISCHER, Octavio Campos. Os Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito Tributario
Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 303.

168 O entendimento aqui exposto ndo devera sera aplicado, insistimos mais uma vez, se houver decisdo proferida
seja pelo Supremo Tribunal Federal seja pelo Superior Tribunal de Justiga, de natureza irrecorrivel e favoravel
ao contribuinte. Ou seja, caso o Tribunal altere seu entendimento de forma abrupta, devera modular os efeitos da
sua decisdo, com base nos principios da confianca, boa-fé, irretroatividade e seguranca juridica, ainda que em
detrimento ao da legalidade.

1% PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio Pimenta. Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade em Direito
Tributario. Sao Paulo: Dialética, 2002.
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tema. Introduzida norma no sistema que isentava determinada contribuinte de recolher o
tributo “X” em suas operacdes, mas que, posteriormente, a referida norma ¢ declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, tendo a respectiva deciséo transitado em
julgado, questiona-se se ha a possibilidade de a Fazenda Publica efetuar lancamento tributario

a fim de cobrar o tributo ndo recolhido no periodo compreendido pela isencao.

Pensamos que sim, primeiro porque o Poder Judiciério ndo devera modular os
efeitos da referida decisdo, tendo em vista que ndo se encontram presentes as razfes de
seguranca juridica, boa-fé e a confiabilidade do contribuinte em relacdo as normas inseridas
no sistema. Aqui, a confianca e boa-fé ndo restaram caracterizadas, os contribuintes deixaram
de recolher tributo sob a égide de norma inconstitucional.}® Dificil sustentar a seguranca
juridica no caso de norma contestada e sem qualquer tipo de harmonia entre a norma que

concedeu a isengédo e Constituigdo Federal.

De fato, muitas vezes o Supremo Tribunal Federal entendeu, como nas hipoteses
do subcapitulo 3.2. que a eventual ilegalidade de uma norma juridica ndo teria o conddo de

fazer retroagir seus efeitos de norma declarada inconstitucional.

N&o havendo deciséo transitada em julgado proferida pelo Supremo Tribunal ou
pelo Superior Tribunal de Justica, favoravel ao contribuinte, inaplicavel serd a modulacéo.
Lembremos que o instituto da modulacdo devera ser utilizado com grande parcimdnia e que a
regra geral é a da nulidade da norma declarada inconstitucional. Embora as garantias e
direitos sejam direcionados aos contribuintes, especificamente, no campo tributario, os
mesmos tém limites de aplicabilidade. O contribuinte, no caso de vir a ser declarada a
inconstitucionalidade da norma isentiva, somente serd responsavel pelo pagamento do
principal, sem aplicacdo de multa e da correcdo monetaria, uma vez que a conduta, antes de
ser declarada inconstitucional, era tida como licita, nos termos do art. 100, paragrafo Unico do
CTN'™,

170 posicao diversa adotam Paulo Roberto Lyrio Pimenta e Octavio Campos Fischer.

71 «Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes internacionais e dos decretos:
Paragrafo Gnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposicéo de penalidades, a cobranca
de juros de mora e a atualiza¢do do valor monetéario da base de calculo do tributo”.
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CAPITULO IV — APLICABILIDADE DOS ARGUMENTOS DESENVOLVIDOS A ALGUNS CASOS
CONCRETOS — DA TEORIA A PRATICA

4. Declaracdo de Inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91

Informamos inicialmente que ndo adentraremos no mérito das questdes aqui
estudadas, tendo em vista que ndo é o objetivo do presente trabalho rediscutir as matérias em
si, mas apenas e com base no panorama jurisprudencial, analisar os efeitos de uma alteracao
na jurisprudéncia que se acreditava consolidada. Dessa forma, a abordagem em relacdo ao

mérito terd apenas uma natureza historica.

Discute-se na presente tese, que ndo caberia a lei ordinaria disciplinar prazo
prescricional ou decadencial em relacdo as contribui¢des sociais, como o fez a Lei ordinéria
de n° 8.212/91, em seus artigos 45 e 46"2. Sendo assim, os contribuintes insurgiram-se em
relacdo a aludida norma, argumentando basicamente a violagdo ao art. 146, III, alinea “b”, da
Constituicdo Federal™®, que determina a competéncia da lei complementar em disciplinar,

entre outras coisas, a prescricao e decadéncia em matéria tributaria.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal vinha apreciando, desde 1992 (decisdo

Plenaria nos autos do RE n° 138.284-8'"4, a inconstitucionalidade em relagéo & disciplina da

172 «art. 45. O direito de a Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se apés 10 (dez) anos

contados:

()

Art. 46. O direito de cobrar os créditos da Seguridade Social, constituidos na forma do artigo anterior, prescreve
em 10 (dez) anos. “

173 «Art. 146. Cabe 2 lei complementar:

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislac&o tributéria, especialmente sobre:

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;” (grifamos)

174 “EMENTA. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES
INCIDENTES SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88.

I. - Contribuigdes parafiscais: contribui¢des sociais, contribui¢cGes de intervencdo e contribui¢des corporativas.
C.F., art. 149. Contribuicdes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195. As diversas espécies de
contribuicdes sociais.

Il. - A contribuicdo da Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuigdo social instituida com base no art. 195, |, da
Constituicdo. As contribuicBes do art. 195, I, Il, 111, da Constituicdo, ndo exigem, para a sua instituicdo, lei
complementar. Apenas a contribuicdo do parag. 4. do mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituicdo, lei
complementar, dado que essa instituicdo devera observar a técnica da competéncia residual da Unido (C.F., art.

195, parag. 4.; C.F., art. 154, I). Posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, 1ll, da Constituigéo,
porque ndo sdo impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base de
calculo e contribuintes (C.F., art. 146, 111, "a").

I11. - Adicional ao imposto de renda: classificacdo desarrazoada.
IV. - Irrelevancia do fato de a receita integrar o orcamento fiscal da Unido. O que importa e que ela se destina ao
financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1.).
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prescricdo e decadéncia das contribuicOes, sustentando o eminente Relator, Ministro Carlos
Veloso, naqueles autos, que “a questdo da prescri¢do e da decadéncia, entretanto, parece-me
pacificada. E que tais institutos sio proprios da lei complementar de normas gerais (art. 146,
III, b; art. 149)”.

No RE n° 138.284-8, embora o Supremo Tribunal Federal tenha reconhecido a
possibilidade de instituicdo de contribuicdo social, nos termos do art. 195 da Constituicéo
Federal, por meio de lei ordinaria, entendeu aquele Egrégio Tribunal que a matéria referente

a prescricdo e decadéncia deve ser disciplinada por meio de lei ordinaria.

No mesmo sentido foi mantido o entendimento nos autos do RE n° 396.266-3
(DJU: 07/05/2004), cujo Relator também era o Ministro Carlos Velloso. Tendo em vista, o
panorama da jurisprudéncia amplamente favordvel aos contribuintes, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal vinham, com base no art. 557 do Codigo de Processo Civil,

negando seguimento aos recursos interpostos pela Uni&o*™.

Até que, por meio de decisdo Plenéaria, nos autos do Recurso Extraordinario n°
559.943'7® a Egrégia Corte se pronunciou pela efetiva inconstitucionalidade dos artigos 45 e

46 da Lei n° 8.212/91, nos termos do acdrdao ora transcrito:

“EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. CONSTITUCIONALIDADE
FORMAL DOS ARTIGOS 45 E 46 DA LEI N. 8.212/1991. ARTIGO 146,
INCISO 1ll, ALINEA B, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
PRESCRICAO E DECADENCIA  TRIBUTARIAS. MATERIA
RESERVADA A LElI COMPLEMENTAR. ARTIGOS 173 E 174 DO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A Constituicdo da Republica de 1988
reserva a lei complementar o estabelecimento de normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre prescri¢do e decadéncia, nos termos
do art. 146, inciso Ill, alinea b, in fine, da Constituicdo da Republica. Anélise
historica da doutrina e da evolucdo do tema desde a Constituicdo de 1946. 2.
Declaragéo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991,
por disporem sobre matéria reservada a lei complementar. 3. Recepcionados

V. - Inconstitucionalidade do art. 8., da Lei 7.689/88, por ofender o principio da irretroatividade (C.F., art, 150,
11, "a") qualificado pela inexigibilidade da contribuico dentro no prazo de noventa dias da publicagdo da lei
(C.F., art. 195, parag. 6). Vigéncia e eficacia da lei: distingéo.

V1. - Recurso Extraordinario conhecido, mas improvido, declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8.
da Lei 7.689, de 1988.” (DJU: 28.08.1992)

1% RE 552855 (DJU: 12.09.2007), RE 542909 (09.08.2007), RE 540704 (09.08.2007).

176 Foram julgados também na mesma seG&o 0s recursos extraordinarios n° 556.664, 559.882 e 560.626.
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pela Constituicdo da Republica de 1988 como disposic¢des de lei complementar,
subsistem os prazos prescricional e decadencial previstos nos artigos 173 e 174
do Cdédigo Tributario Nacional. 4. Declaracdo de inconstitucionalidade, com
efeito ex nunc, salvo para as agdes judiciais propostas até 11.6.2008, data em
que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos artigos
45 e 46 da Lei n. 8.212/1991. 5. Recurso extraordinario ao qual se nega
provimento.”

Independentemente, do acerto ou ndo da decisdo ora transcrita, o que

evidentemente € despiciendo nos termos do objeto do presente trabalho, cumpre esclarecer

que foi aventado pelo Ministro Gilmar Mendes, ap0s ser provocado por uma das partes, a

possibilidade da modulacdo de efeitos no presente caso. Neste sentido manifesta-se o

Ministro Gilmar Mendes:

“Diante da repercussdo que o assunto e a inseguranga juridica que se pode ter
na hipotese; mas estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a
possibilidade de repeticdo de indébito de valores recolhidos nestas condigdes
com excecdo das acOes propostas antes da concluséo do julgamento.

Neste sentido, eu diria que o Fisco estd impedido, fora dos prazos de
decadéncia e prescricdo previstos no CTN, de exigir as contribuicdes da
seguridade social. No entanto, os valores ja recolhidos nestas condicGes, seja
administrativamente, seja por execucéo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao
contribuinte, salvo a acdo ajuizada antes da conclusao do presente julgamento.
Em outras palavras, sdo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 e ndo impugnados antes da conclusdo deste
julgado.”"”’

A tese de modulacdo no caso ora analisado foi acolhido pela maioria, restando

vencido o Ministro Marco Aurélio.

Contudo, diante das premissas apresentadas no presente trabalho, ndo teriamos,

sob nenhuma hipdtese, como corroborar com o entendimento dos ilustres Ministros do

Supremo Tribunal Federal, vejamos porqué.

Infere-se do referido julgado que a principal razdo pela qual foram limitados os

efeitos temporais em relacéo a declaragéo de inconstitucionalidade foi a seguranca juridica.

17 Grifamos.
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A modulagdo, nos termos aqui propostas, somente devera ser aplicada quando
houver decisdo anterior a alteracdo jurisprudencial transitado em julgado, proferida pelo Pleno
do Supremo Tribunal Federal.

Sendo assim, conclui-se que a seguranca juridica decorre, no presente caso, da
previsibilidade dos contribuintes em se planejarem juridica e economicamente com base na
jurisprudéncia consolidada (decorrente de varios transitos em julgado) sobre determinada
matéria. E analisando o historico dos julgados, inclusive com decises plenarias proferidas
favoravelmente ao contribuinte, ndo se pode falar na hipotese sobre “inseguranca” ou em
alteracdo jurisprudencial, isto porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sempre
caminhou no mesmo sentido, qual seja, de considerar inconstitucional os arts. 45 e 46 da Leli
n®8.212/91.

Manifestou-se o Ministro Marco Aurélio no mesmo julgamento:

“A matéria versada ndo ¢ nova e o primeiro pronunciamento do Tribunal
guanto a necessidade de lei complementar — recordo que a Lei n° 8.212/91
é de 24 de julho de 1991 — ocorreu em 1992. Este Plenério — ja estava
inclusive compondo-o -, sem voto discrepante, assentou, na diccdo do
relator, ministro Carlos Velloso, a indispensavel observancia do
instrumento — lei complementar — para alcancar-se a disciplina da
prescricdo e da decadéncia. Assim, repito — e aqui ndo se pode cogitar de
surpresa para quem quer gque seja, muito menos para o Estado -, decidiu o
Pleno no Recurso Extraordinario n® 138.284-8, em 1° de julho de 1992.”

Concordamos integralmente com o Ministro Marco Aurélio e embora ndo tenha
ficado claro no voto do Min. Gilmar Mendes que foi no sentido de limitar os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, parece-nos, ainda que de forma hipotética, que as reais
razdes foram de carater financeiro, ou seja, as inUmeras agcdes de repeticdo de indébito que

poderiam 0s contribuintes ingressar a fim recuperar os valores recolhidos indevidamente.

Alids, a inseguranca juridica mencionada no voto do Ministro Gilmar Mendes, na
verdade, € voltada ao contribuinte, uma vez que este teve frustrada sua expectativa de que,
apos o julgado, poderia ter o retorno dos valores recolhidos em prazo superior aos 5 anos.
Frustra ainda a confianca e boa-fé, pois na verdade, o que fez o Supremo Tribunal Federal,

data maxima vénia, foi desconfigurar a prépria seguranca juridica.
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Diante do panorama apresentado, é inegdvel ndo se aplicar o instituto da

modulagéo, uma vez que seus requisitos ndo estavam presentes.

4.1. Crédito-Prémio de IPI

Em 05 de marco de 1969 foi publicado o Decreto-Lei n° 491"

, CUjo objetivo era
incentivar a exportacdo de produtos brasileiros, conferindo créditos tributarios sobre o valor
das vendas para o exterior. O valor dos creditos era calculado sobre o valor FOB das
mercadorias exportadas, tendo como base as aliquotas previstas na Tabela do IPI, com um

teto maximo de 15%.

Posteriormente, o art. 3° do Decreto-Lei n° 1.248/72 estendeu o beneficio fiscal em
comento ao produtor-vendedor do produto, desde que este fosse destinado as empresas

exportadoras.

Com o Decreto-Lei n° 1.894/81, alterou-se a redacdo do art. 3° do Decreto-Lei n°
1.248/72, restringindo a fruicdo do crédito-prémio do IPI apenas para as empresas comerciais
exportadoras e para as empresas industriais-exportadoras, excluindo, deste modo, as empresas

industriais vendedoras de produtos destinados a exportacao.

Vale destacar que o art. 1° do Decreto-lei n°® 1.658/79 estabeleceu a reducao

gradual do beneficio fiscal em comento, para que sua extingdo ocorresse em 30/06/1983.

Todavia, antes do referido termo final, sobreveio o ja citado Decreto-Lei n°
1.894/81, que expressamente conservou, segundo argumentacdo dos contribuintes, o crédito-

prémio de IPI, nos termos abaixo:

“Art 1° As empresas que exportarem, contra pagamento em moeda
estrangeira conversivel, produtos de fabricacdo nacional, adquiridos no
mercado interno, fica assegurado:

178 «ART.10 - As empresas fabricantes e exportadoras de produtos manufaturados gozardo, a titulo de estimulo

fiscal, créditos tributérios sobre suas vendas para o exterior, como ressarcimento de tributos pagos internamente.
(O estimulo fiscal do art. 1° é extinto pelo Decreto-Lei n° 1.658, de 24/01/1979)”
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| — omissis.
I1- o crédito de que trata o artigo 1° do Decreto-lei n°® 491, de 5 de marco de
1969.”

Desta forma, sustentam os contribuintes, que a norma criada através deste
dispositivo normativo revogou tacitamente o art. 1° do Decreto-lei n° 1.658/79, que estipulava

termo final para fruicdo do crédito-prémio de IP1, permanecendo vigente tal beneficio fiscal.

E como a Unido ndo vem reconhecendo a vigéncia do aludido crédito-prémio do
IPI até os dias atuais, 0s contribuintes buscaram no Poder Judiciario seu direito a usufruir os
referidos creditos. E o Superior Tribunal de Justica vinha julgando favoravelmente aos

contribuintes, como se infere dos julgados a seguir transcritos:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - JULGAMENTO
DO AGRAVO REGIMENTAL EQUIVOCADAMENTE TIDO COMO
PREJUDICADO - SUMULA 126/STJ NAO APLICAVEL - CREDITO-
PREMIO DO IPI - JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STJ.

1. Inaplicavel a Sumula 126/STJ, se o acorddo recorrido ndo contém
fundamento constitucional suficiente para manté-lo.

2. Regimental provido, para julgamento de agravo anterior que,
equivocadamente, se teve como prejudicado.

3. Confirmacdo da decisdo monocratica, gue seguiu a jurisprudéncia
dominante desta Corte, no sentido de que, declarada a
inconstitucionalidade do Decreto-Lei 1.724/79, ficaram sem efeito 0s
Decretos-leis 1.722/79 e 1.658/79, tornando-se aplicavel o Decreto-lei 491,
expressamente referido no Decreto-lei 1.894/81, que restaurou o beneficio
do crédito-prémio do IPI, sem definicdo de prazo.

4. Agravo regimental provido, para julgamento do agravo anterior e
improvido este.”

(AgRg nos EDcl no RESP 380575/RS. Orgdo Julgador: 22 Turma do STJ.
Rel: Ministra ELIANA CALMON. Publicado no DJ 5/03/2004.)

“EMENTA: TRIBUTARIO. IPl. CREDITO-PREMIO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem reconhecido que 0
beneficio denominado Crédito-Prémio do IP1 ndo foi abolido do nosso
ordenamento juridico tributario.

2. Precedentes: RE n° 186.359/RS, STF, Min. Marco Aurélio, DJ de
10.05.02, p. 53; AGA n° 398.267/DF, 12 Turma, STJ, DJU de 21.10.2000,
p. 283; AGA n° 422.627/DF, 2% Turma, STJ, DJU de 23.09.2002, p. 342;
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AGREsp n° 329.254/RS, 12 Turma, STJ, DJ de 18.02.2002, p. 264; REsp n°
329.271/RJ, 12 Turma, STJ, DJ de 08.10.2001, p. 182, entre outros.

3. Recurso da Fazenda Nacional conhecido, porém, improvido.”

(RESP 576873 / AL. Orgdo Julgador: 12 Turma do STJ. Rel: Ministro
JOSE DELGADO. DJ 16.02.2004)

Na mesma linha cabe mencionar diversos outros julgados: Agravo de Instrumento
n°® 239.716/DF (DJU: 28.02.2000, 12 Turma), Recurso Especial n° 449.471/RS (DJU:
16.02.2004, 22 Turma) e Recurso Especial n® 361.352 (DJU: 15.10.2002). De tal forma se
tornara pacifica a jurisprudéncia sobre o tema que o proprio Superior Tribunal de Justica
vinha negando seguimento aos recursos fazendarios de forma monocratica nos termos do AG

n® 484.819*°  cujo relator foi 0 Ministro Luiz Fux.

179 “AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 484.819 - DF (2002/0145002-0) RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX
AGRAVANTE : FAZENDA NACIONAL PROCURADOR : FABRICIO DA SOLLER E OUTROS
AGRAVADO : CARROCERIAS NIELSON S/A ADVOGADO : ANTONIO CARLOS DE BRITO DECISAO
CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. IPI. CREDITO-PREMIO. DECRETOS-LEIS N°S 491/69, 1.724/79,
1.722/79, 1.658/79 E 1.894/81.

1. Em face da declara¢do de inconstitucionalidade do Decreto-lei n° 1.724/79, os Decretos-leis n°1.722/79 e
1.658/79, ali referidos, restaram inaplicaveis. Consectariamente, por disposicdo expressa do Decreto-lei n°
1.894/81, impBe-se a aplicacdo do Decreto-lei 491/69, que restaurou o beneficio do crédito-prémio do IPI, sem
qualquer definicdo acerca de prazo. Precedentes da 1? Secdo.

2. Agravo de instrumento conhecido para negar provimento ao prdprio recurso especial, nos moldes do artigo
557, caput c.c. artigo 544, § 3°, 12 parte do CPC.

Vistos.

Trata-se de agravo de instrumento interposto pela Unido com fulcro no artigo 544 do CPC contra deciséo de fl.
123 que ndo admitiu seu recurso especial, porquanto a tese adotada no acérddo recorrido apresenta-se em
harmonia com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que ¢ aplicavel o Decreto-Lei
491/69, expressamente mencionado no Decreto-Lei 1894/81 que restaurou o beneficio do crédito-prémio do IPI,
sem definicdo de prazo.

Presentes as pecas essenciais e preenchidos os demais pressupostos de admissibilidade do recurso, impde-se a
andlise do seu mérito. Noticiam os autos que Carrocerias Nielson S/A, ora agravada, ajuizou acdo de natureza
declaratoria em face da Unido, visando ao reconhecimento da existéncia de relagdo juridico-tributaria entre as
partes, no sentido de continuar a fruir o incentivo fiscal do crédito-prémio do IPI, nos termos do artigo 1° do
Decreto-Lei n® 491de 05 de mar¢o de 1969, bem como para compensar o referido crédito com outros impostos
federais.

A sentenca ateve-se em declarar a inconstitucionalidade do artigo 1° do Decreto-Lei n® 1724/79, conforme
noticiado no relatério do acérdao recorrido, constante a fl. 45 dos autos. Em remessa oficial, foram os autos ao
TRF-1% Regido, tendo o acorddo mantido a sentenca, declarando ser pacifico o entendimento de que €
inconstitucional o artigo 1° do Decreto-Lei n°® 1724/79, devendo o autor, ora agravado, continuar a usufruir do
incentivo fiscal do crédito-prémio do IPI, conforme preconizado no artigo 1° do Decreto-Lei n® 491/69. A Unido
opds embargos de declaracdo, os quais foram rejeitados, nos

seguintes termos, verbis:

- ()

Decido.

O recurso especial preencheu os requisitos de admissibilidade, o tema esta devidamente prequestionado e o
dissidio obedeceu as exigéncias regimentais. Com efeito o STJ tem corroborado o entendimento de que com a
declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto-lei n°® 1.724/79, os Decretos-leis n°1.722/79 e 1.658/79, ali
referidos, restaram inaplicaveis. Assim sendo, por disposicdo expressa do Decreto-lei n° 1.894/81, imp&e-se a
aplicacdo do Decreto-lei 491/69, que restaurou o beneficio do crédito-prémio do IPI, sem qualquer definicéo
acerca de prazo. Neste sentido foi a posicdo do Pleno do Colendo STF, quando do julgamento do RE n°
186.359/RS, assim ementado: "TRIBUTO - BENEFICIO - PRINCIPIO DA LEGALIDADE ESTRITA. Surgem
inconstitucionais o artigo 1° do Decreto-lei n® 1.724, de 7 de dezembro de 1979, e o inciso | do artigo 3° do
Decreto-lei n® 1.894,de 16 de dezembro de 1981, no que implicaram a autorizacdo ao Ministro de Estado da
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Conclui-se, desta forma, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
conferiu aos contribuintes a plena previsibilidade e seguranca no sentido de que estes
poderiam se planejar a fim de incrementar suas exportagdes com base nos aludidos incentivos

fiscais, inclusive com a ocorréncia do transito em julgado de diversos acérdaos.

Entretanto, o supracitado entendimento pacifico de ambas as Turmas do Superior
Tribunal de Justica foi contestado por um acordao, ndo unanime, da 1* Turma, nos autos do
RESP n° 591.708/RS, publicado em 09/08/2004, que entendeu que o crédito-prémio de IPI

fora extinto em 1983. Abaixo colacionamos a ementa do acordao referido:

Fazenda para suspender, aumentar, reduzir, temporaria ou definitivamente, ou extinguir os incentivos fiscais
previstos nos artigos 1° e 5° do Decreto-lei n° 491, de 5 de marco de 1969." (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ,
10.05.02, pag. 00053). Nesse sentido, colaciona-se os seguintes precedentes do STJ: "PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CREDITO-PREMIO. IPI. MOMENTO.
EXTINCAO. MATERIA PACIFICA. Inviavel o recurso especial que visa discutir matéria ja pacificada no
ambito desta Corte, no sentido de que com a declaracdo de inconstitucionalidade do Decreto-Lei n.° 1.724/79,
também restaram inaplicaveis os Decretos n.° 1.722/79 e 1.658/79, os quais eram referidos pelo primeiro
diploma. Dessa forma, é aplicdvel o Decreto-lei 491/69, expressamente mencionado no Decreto-lei 1.894/81,
que restaurou o beneficio do crédito-prémio do IPI, sem definicdo de prazo. Precedentes. Agravo regimental
improvido.” (AGA n° 398.267/DF, 12 Turma, rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 21/10/2002, PG:00283) "AGRAVO
REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CREDITO-PREMIO DO IPI. DECRETO-LEI N° 1.658/79.
INAPLICAVEL. PRECEDENTES. A jurisprudéncia desta Corte consolidou-se no sentido de que os Decretos-
leis 1.722 e 1.658/79 restaram inaplicaveis com a declaracéo de inconstitucionalidade do Decreto-lei n. 1.724/79,
que a eles se reportava. Agravo regimental a que se nega provimento." (AGA n° 422.627/DF, 22 Turma, rel. Min.
Franciulli Netto, DJ 23/09/2002, PG:00342)

"TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. CREDITO-PREMIO. IPl. DECRETOS-
LEIS N°S 491/69, 1.724/79, 1.722/79, 1.658/79 E 1.894/81. PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR.

1. Agravo Regimental contra decisdo que deu provimento ao recurso especial ofertado pela agravada. 2. Acérdao
a quo que considerou que o crédito-prémio do IPI, previsto no Decreto-Lei n® 491/69, extinguiu-se em junho de
1983, por forca do Decreto-lei n°® 1.658/79. 3. Declarada a inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 1.724/79,
consequentemente ficaram sem efeito os Decretos-Leis n°s 1.722/79 e 1.658/79, aos quais o primeiro diploma se
referia.

4. E aplicavel o Decreto-Lei n° 491/69, expressamente mencionado no Decreto-Lei n° 1894/81, que restaurou o
beneficio do crédito-prémio do IPI, sem definicdo de prazo. 5. Precedentes das 12 e 22 Turmas e da 1* Se¢do
desta Corte Superior. 6. Agravo regimental improvido.” (AGRESP n° 329.254/RS, 1* Turma, rel. Min. José
Delgado, DJ 18/02/2002, PG:00264) "TRIBUTARIO. CREDITO-PREMIO. IPl. DECRETOS-LEIS N°S 491/69,
1.724/79, 1.722/79, 1.658/79 E 1.894/81. PRECEDENTES DESTA CORTE SUPERIOR.

1. Recurso Especial interposto contra v. Acérddo segundo o qual o crédito-prémio previsto no Decreto-Lei n°
491/69 se extinguiu em junho de 1983, por forca do Decreto-Lei n° 1.658/79. 2. Tendo sido declarada a
inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 1.724/79, conseqilientemente ficaram sem efeito os Decretos-Leis n°s
1.722/79 e 1.658/79, aos quais o primeiro diploma se referia. 3. E aplicavel o Decreto-Lei n° 491/69,
expressamente mencionado no Decreto-Lei n° 1.894/81, que restaurou o beneficio do crédito-prémio do IPI, sem
definicdo de prazo. 4. Precedentes desta Corte Superior. 5. Recurso provido."(RESP n° 329.271/RS, 12 Turma,
rel. Min. José Delgado, DJ 08/10/2001, PG:00182) Desta forma,o acordéo recorrido decidiu em sintonia com a
jurisprudéncia firmada neste E. S.T.J., razéo pela qual o direito de a empresa ser beneficiada pelo crédito-prémio
do IPI deve ser reconhecido, como declarado pelo acorddo recorrido que manteve a sentenca de 1° grau. Ex
positis, CONHECO do agravo de instrumento para NEGAR PROVIMENTO ao préprio recurso especial, nos
moldes do artigo 557, caput c.c. artigo 544, § 3°, 12 parte do CPC. Intimem-se.

Brasilia (DF), 21 de maio de 2003.

MINISTRO LUIZ FUX

Relator.”
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“EMENTA: TRIBUTARIO. IPl. CREDITO-PREMIO. DECRETO-LEI
491/69 (ART. 1°). INCONSTITUCIONALIDADE DA DELEGACAO DE
COMPETENCIA AO MINISTRO DA FAZENDA PARA ALTERAR A
VIGENCIA DO INCENTIVO. EFICACIA DECLARATORIA E EX
TUNC. MANUTENCAO DO PRAZO EXTINTIVO FIXADO PELOS
DECRETOS-LEIS 1.658/79 E 1.722/79 (30 DE JUNHO DE 1983).

1. O art. 1° do Decreto-lei 1.658/79, modificado pelo Decreto-lei 1.722/79,
fixou em 30.06.1983 a data da extin¢do do incentivo fiscal previsto no art.
1° do Decreto-lei 491/69 (crédito-prémio de IPI relativos a exportacdo de
produtos manufaturados).

2. Os Decretos-leis 1.724/79 (art. 1°) e 1.894/81 (art. 3°), conferindo ao
Ministro da Fazenda delegacdo legislativa para alterar as condicGes de
vigéncia do incentivo, poderiam, se fossem constitucionais, ter operado,
implicitamente, a revogacdo daquele prazo fatal. Todavia, os tribunais,
inclusive o STF, reconheceram e declararam a inconstitucionalidade
daqueles preceitos normativos de delegacéo.

3. Em nosso sistema, a inconstitucionalidade acarreta a nulidade ex tunc
das normas viciadas, que, em consequéncia, ndo estdo aptas a produzir
gualquer efeito juridico legitimo, muito menos o de revogar legislacdo
anterior. Assim, por_serem inconstitucionais, o art. 1° do Decreto-lei
1.724/79 e o art. 3° do Decreto-lei 1.894/81 ndo revogaram 0S preceitos
normativos dos Decretos-leis 1.658/79 e 1.722/79, ficando mantida,
portanto, a data de extincdo do incentivo fiscal.

4. Por outro lado, em controle de constitucionalidade, o Judiciario atua
como legislador negativo, e ndo como legislador positivo. Ndo pode, assim,
a pretexto de declarar a inconstitucionalidade parcial de uma norma, inovar
no plano do direito positivo, permitindo que surja, com a parte
remanescente da norma inconstitucional, um novo comando normativo,
ndo previsto e nem desejado pelo legislador. Ora, o0 legislador jamais
assegurou a vigéncia do crédito-prémio do IPI por prazo indeterminado,
para além de 30.06.1983. O que existiu foi apenas a possibilidade de isso
vir a ocorrer, se assim o decidisse 0 Ministro da Fazenda, com base na
delegacdo de competéncia que lhe fora atribuida. Declarando
inconstitucional a outorga de tais poderes ao Ministro, é certo que a decisao
do Judiciario ndo poderia acarretar a conseqiiéncia de conferir ao beneficio
fiscal uma vigéncia indeterminada, ndo prevista e ndo querida pelo
legislador, e ndo estabelecida nem mesmo pelo Ministro da Fazenda, no
uso de sua inconstitucional competéncia delegada.

5. Finalmente, ainda que se pudesse superar a fundamentacdo alinhada, a
vigéncia do beneficio em guestdo teria, de qualquer modo, sido encerrada,
na melhor das hipoteses para 0s beneficiarios, em 05 de outubro de 1990,
por forca do art. 41, § 1° do ADCT, ja que o referido incentivo fiscal
setorial ndo foi confirmado por lei superveniente.
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6. Recurso especial a que se nega provimento.

(RESP 591.708/RS. Orgéo Julgador: Primeira Turma do STJ. Rel: Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI. Publicado no DJ: 09.08.2004).”

Informe-se ainda que o Superior Tribunal de Justica se negou a modular os efeitos,
apesar da sua nova orientacdo jurisprudencial, como deixa claro o Ministro José Delgado no
sentido de que: “Deveras, a aplicagdo da ‘modula¢do temporal’ é situagdo excepcional,
somente cabivel no caso da declaragdo de inconstitucionalidade, porquanto as decisdes

judiciais da natureza da pleiteada in casu, tém eficacia ex nunc.”*®

Ora, tal assertiva do ilustre Ministro é descabida, uma vez que, embora disponha o
art. 27 da Lei n° 9.868/99 de que somente seria a aplicavel a modula¢do nos casos em que se
declara a inconstitucionalidade de lei (desde que presentes a seguranca juridica ou
excepcional interesse social), tal artigo, a nosso ver, é indcuo diante da Constituicdo Federal,
uma vez que a Carta Magna privilegia a seguranca juridica, devendo ser modulada a deciséo
judicial também nos casos de nova interpretacdo, ainda que ndo haja a declaracdo de
inconstitucionalidade®®. Competéncia esta também aplicada ao Superior Tribunal de Justica,

como também entende Tércio Sampaio Ferraz %%

“Assim, partindo-se ndo necessariamente da Lei (Leis n. 9.868/99 e n.
9.882/99, mas, ao leva-las em consideracdo, partindo-se da deciséo
paradigmatica supra mencionada anterior a elas e do principio da
razoabilidade que a informa, é possivel ampliar-lhes o sentido, de modo a
fazer compreender, também na competéncia do STJ, a hipotese de conferir

efeito ex nunc as suas decisdes”.}®

Aliads, como j& afirmado, partir do pressuposto previsto no art. 27 da Lei n°
9.868/99 que a limitacdo dos efeitos temporais s6 seria aplicado quando da declaracdo de

180 AgRg no Ag 886162 / PR, DJU: 04/09/2008.

181 Allis, em relagdo a vigéncia ou ndo do crédito-prémio do IP1, a matéria dever4 ser analisada pelo Supremo
Tribunal Federal que, inclusive, ja reconheceu a repercussdo geral em relagdo ao caso, nos termos do RE-
RG 577302, cujo Relator é o Ministro Ricardo Lewandowsky (DJU: 30.04.2008).

182 FERRAZ, Tércio Sampaio. Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial. (In) Efeito Ex Tunc e as Decisdes do
STJ. 22 ed. Séo Paulo: Manole, 2009, p. 25.

183 No mesmo sentido Roque Anténio Carraza: “Agora respondemos que sim, em que pese a inexisténcia de
autorizacdo em meio técnico-processual expresso. Sempre o auto-aplicavel principio da segurancga juridica imp&e
a fixacdo do periodo de transicdo a que estamos a aludir. Basta que esteja presente um dos supracitados
pressupostos: ‘razdes de seguranga juridica’ ou ‘excepcional interesse social’. Seguranca Juridica e eficacia
temporal das alteracgdes jurisprudenciais (In) Efeito Ex Tunc e as Decis6es do STJ. 22 ed. Sdo Paulo: Manole,
2009, p. 68.
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inconstitucionalidade, implica na inadequagdo da referida Lei com a propria Constituicdo
Federal, que outorga como direito e garantia fundamental a irretroatividade, seguranca
juridica, boa-fé e a protecdo da confian¢a, ndo cabendo, nem a Emenda Constitucional limitar

0 exercicio daqueles principios, nos termos do art. 60, par. 4°, da CF/88.

Fazer retroagir os efeitos de uma eventual alteragdo jurisprudencial hd muito
consolidada € fazer tabula rasa de diversos principios constitucionais como a protecdo da
confianga, boa-fé e irretroatividade, sendo que este Ultimo se aplica inclusive as decisGes

judiciais. No mesmo sentido leciona Clemerson Merlin Cléve'®*:

“Por isso, independentemente das decisdes judiciais concretas, a
jurisprudéncia presta-se a orientar a conduta do Poder Publico (aqui,
inclusive, do Judiciario) e dos particulares.”

E é inegavel que ao manter, com base na jurisprudéncia pacifica do Superior
Tribunal de Justica, a confiabilidade e previsibilidade dos contribuintes, ndo poderia este
Tribunal desconsiderar o seu entendimento, ainda que ja ultrapassado, a fim de fazer retroagir
os efeitos do seu novo entendimento, o que vem, mais uma vez, desrespeitar a seguranca

juridica.

4.2. Isencdo da COFINS das Sociedades — Sumula 276 e atual posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria

A contribuicdo para o financiamento da seguridade social — COFINS foi instituida
pela Lei Complementar n. 70, de 1991, cujo art. 6° |II, dispunha sobre a isencdo das
sociedades civis, nos termos do art. 1° do Decreto-Lei n°® 2.397/87. Contudo, em 1996 a Unido
publicou a Lei n° 9.430/96, cujo art. 56 determinou que: “As sociedades civis de prestacdo de
servigos de profissdo legalmente regulamentada passam a contribuir para a seguridade social
com base na receita bruta da prestacdo de servicos, observadas as normas da Lei

Complementar n° 70, de 30 de dezembro de 1991”.

Portanto, ndo entrando no mérito da possibilidade de Lei Ordinaria revogar
disposicdo normativa de Lei Complementar, cuja matéria ndo era de competéncia desta

ultima, extinguiu a isengéo disciplinada pela Lei Complementar n® 70/91. Diante do panorama

184 CLEVE, Clémerson Merlin. Credito-Prémio de IPI — Estudos e Pareceres. S&0 Paulo: Manole, 2005, p. 143.
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normativo, os contribuintes passaram a ingressar com diversas acoes judiciais, sustentando em
breve sintese que ndo poderia uma lei ordinéria disciplinar o que estava regulamentado por lei

complementar.

As acbes comecaram a ser apreciadas pelo Superior Tribunal de Justica, sendo
que, em seus primeiros julgados entendeu®®, com base na hierarquia das leis, que uma lei
ordinaria ndo poderia revogar isencdo concedida por lei complementar. Tanto foram o0s

julgados®® que o Superior Tribunal Justica editou a Simula n° 276, nos seguintes termos:

“As sociedades civis de prestacdo de servigos profissionais sdo isentas da
Cofins, irrelevante o regime tributario adotado.”

Nem se alegue, que o Superior Tribunal de Justica, na verdade, nunca chegou a
enfrentar a questdo da hierarquia normativa posta na matéria em discussdo, mas apenas, como
sugere uma superficial leitura da Simula, que a questdo foi debatida unicamente com base no
regime adotado pelo contribuinte para se beneficiar ou ndo da isencdo, ou seja, lucro
presumido ou real. De fato, a questdo da natureza normativa das leis em debate foi,
efetivamente, apreciada pelo Superior Tribunal de Justica nos termos do AgRg no Resp
747196

E a Fazenda Publica inconformada, mesmo apds a publicacdo da referida simula,
por diversas vezes tentou que seus recursos fossem admitidos e apreciados pelo Supremo

Tribunal Federal, o que, contudo, vinha sendo negado por entender aquele Tribunal, em breve

185 Entendemos que no presente caso, caberia, de fato, & lei ordinaria revogar a aludida isencdo, ainda que
disciplinada por lei complementar, tendo em vista que a instituicdo de norma isentiva ndo é de sua competéncia,
nos termos do art. 146 da Constituicdo Federal. Além do mais, a matéria, tal como posta, também deveria ser
analisada, o que foi efetivamente feito, pelo Supremo Tribunal Federal.

8 REsp 227939 SC  1999/0076239-8, DJ: 12/03/2001; REsp 260960 RS  2000/0052961-3,
DJ :26/03/2001, AgRg no REsp 297461/PR 2000/0143771-2, DJ: 03/09/2001, AgRg no REsp 297461/PR
2000/0143771-2, DJ: 03/09/2001, AgRg no REsp 422741/MG 2002/0035148-1; DJ DATA:09/09/2002 .

187 “RECURSO ESPECIAL - TRIBUTARIO — COFINS — SOCIEDADES CIVIS DE PRESTACAO DE
SERVICOS - ISEN(}AO RECONHECIDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70/91 (ART. 6° II) —
REVOGAGCAO PELA LElI ORDINARIA N. 9.430/96 — MATERIA INFRACONSTITUCIONAL -
COMPETENCIA DO STJ.

O Tribunal de origem ndo utilizou em sua fundamentagdo dispositivos constitucionais que, por si s, fossem
suficientes para manté-la. Nao ha falar em competéncia da Suprema Corte nem de aplicacdo da Simula 126 do
STJ. A disposi¢do contida no artigo 56 da Lei n. 9.430, de 27.12.1996, ndo detém a virtude de revogar a isen¢cao
da COFINS conferida pela Lei Complementar n. 70/91 as sociedades civis de profissdo regulamentada, sob
pena de se desconsiderar potencialidade hierarquicamente superior da lei complementar frente a lei ordinéria.
Sumula 276 deste Sodalicio.

Agravo regimental desprovido.” (DJU: 05.09.2006 — grifamos)
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sintese, que “A matéria, portanto, ndo se reveste de conteudo constitucional que o agravante

insiste em lhe atribuir, a impedir a admissio do recurso extraordinario”.**®

E de fato, a insisténcia do o6rgdo fazendario acabou logrando éxito, eis que por
decisdo nos autos dos Recursos Extraordinarios n° 377.457/PR'®° e 381.964/MG, o Plenério
do Supremo Tribunal Federal decidiu pela incidéncia da Cofins sobre as sociedades
prestadoras de servico, entendimento diverso, portanto, ao do Superior Tribunal de Justica,

que inclusive ja revogou a Sumula n® 276, acompanhando o entendimento do Supremo.

Ora, tendo em vista a alteracdo do panorama jurisprudencial, foi protocolada
peticdo pelos contribuintes no sentido de ser atribuido a matéria em discussao a limitagcdo dos

efeitos temporais.

Manifestou-se o Ministro Gilmar Mendes sobre o assunto, afirmando inicialmente
gue a questdo ndo comportava a modulacdo ja que o Supremo Tribunal Federal ja havia
consolidado a questdo quando do julgamento da Acdo Direta de Constitucionalidade n° 1'%,
insurgindo-se o Ministro Marco Aureélio, sustentando que naquele julgado a matéria em si ndo
havia sido tratada de forma especifica, mas apenas e tdo somente decidiu que a lei
complementar n°® 70/91 era apenas formalmente complementar, mas materialmente deveria ser

considerada como lei ordinéria.

188 AgRg no Re n° 274.362-3/RS, DJU: 08.02.2002.

189 Segue Ementa do Recurso Extraordinério n® 377.457/PR (DJU: 19.12.2008):

“EMENTA: Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, 1). 2. Revogacédo pelo art. 56 da
Lei 9.430/96 da isencdo concedida as sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. €°, 1l, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relacéo hierarquica entre lei ordinaria e lei complementar.
Questdo exclusivamente constitucional, relacionada a distribuigdo material entre as espécies legais. Precedentes.
4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas materialmente ordinaria, com relagdo aos dispositivos
concernentes a contribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso
extraordinario conhecido mas negado provimento.”

19 «EMENTA. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade. Artigos 1°, 2°, 9° (em parte), 10 e 13 (em parte) da Lei
Complementar n°® 70, de 30.12.91. COFINS. - A delimitacdo do objeto da aclo declaratoria de
constitucionalidade ndo se adstringe aos limites do objeto fixado pelo autor, mas estes estdo sujeitos aos lindes
da controvérsia judicial que o autor tem que demonstrar. - Improcedéncia das alegagdes de inconstitucionalidade
da contribuicdo social instituida pela Lei Complementar n° 70/91 (COFINS). Acédo que se conhece em parte, e
nela se julga procedente, para declarar-se, com os efeitos previstos no paragrafo 2° do artigo 102 da Constituicdo
Federal, na reda¢do da Emenda Constitucional n® 3, de 1993, a constitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 10, bem
como das expressdes "A contribuicdo social sobre o faturamento de que trata esta lei ndo extingue as atuais
fontes de custeio da Seguridade Social "contidas no artigo 9°, e das expressdes "Esta lei complementar entra em
vigor na data de sua publicagdo, produzindo efeitos a partir do primeiro dia do més seguinte nos noventa dias
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Os debates continuaram, chegando a decidir a Egrégia Corte que no caso, para fins
de uma eventual modulagdo, haveria de se considerar a hip6tese do quorum previsto no art. 27

da Lei n®9.868/99 (maioria de dois tergos dos membros do Supremo Tribunal Federal).

Ora, ja defendemos no presente trabalho que o art. 27 da Lei n® 9.868/99, além de
desnecessério é inconstitucional por se sobrepor a normas de natureza constitucional, entre
outros motivos, por limitar de forma descabida a possibilidade de modulagéo, especialmente

ao se referir apenas a hipétese da “declaragao de inconstitucionalidade”.

Também nos casos de alteracédo abrupta de entendimento jurisprudencial deve-se
aplicar a modulacgdo, tendo em vista as razdes de seguranca juridica e de todos os principios
que dela derivam, mediante um prévio juizo de ponderacdo, mesmo porque em diversas
situacdes, como ja demonstrado, o Supremo Tribunal Federal, mesmo antes do advento da

Lei n° 9.868/99, j& se manifestava no sentido de manter a seguranca juridica.”**

posteriores, aquela publicacéo,..." constantes do artigo 13, todos da Lei Complementar n® 70, de 30 de dezembro
de 1991.” (DJU: 1.06.1995)

191 «EMENTA: CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA JUDICANTE EM RAZAO DA MATERIA. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS DECORRENTES DE ACIDENTE DO
TRABALHO, PROPOSTA PELO EMPREGADO EM FACE DE SEU (EX-)EMPREGADOR.
COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. ART. 114 DA MAGNA CARTA. REDAQAO ANTERIOR
E POSTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/04. EVOLUQAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PROCESSOS EM CURSO NA JUSTICA COMUM DOS ESTADOS.
IMPERATIVO DE POLITICA JUDICIARIA. Numa primeira interpretacdo do inciso | do art. 109 da Carta de
Outubro, o Supremo Tribunal Federal entendeu que as a¢Bes de indenizagdo por danos morais e patrimoniais
decorrentes de acidente do trabalho, ainda que movidas pelo empregado contra seu (ex-)empregador, eram da
competéncia da Justica comum dos Estados-Membros. 2. Revisando a matéria, porém, o Plenario concluiu que a
Lei Republicana de 1988 conferiu tal competéncia a Justica do Trabalho. Seja porque o art. 114, j4 em sua
redacdo originaria, assim deixava transparecer, seja porque aquela primeira interpretacdo do mencionado inciso |
do art. 109 estava, em boa verdade, influenciada pela jurisprudéncia que se firmou na Corte sob a égide das
Constituices anteriores. 3. Nada obstante, como imperativo de politica judiciaria -- haja vista o significativo
nUmero de ag¢bes que ja tramitaram e ainda tramitam nas instancias ordinarias, bem como o relevante interesse
social em causa --, 0 Plenério decidiu, por maioria, que o marco temporal da competéncia da Justica trabalhista é
0 advento da EC 45/04. Emenda que explicitou a competéncia da Justica Laboral na matéria em apreco. 4. A
nova orientacdo alcanca os processos em tramite pela Justica comum estadual, desde que pendentes de
julgamento de mérito. E dizer: as agbes que tramitam perante a Justica comum dos Estados, com sentenca de
mérito anterior & promulgacdo da EC 45/04, 1a continuam até o transito em julgado e correspondente execugao.
Quanto aquelas cujo mérito ainda ndo foi apreciado, hdo de ser remetidas a Justica do Trabalho, no estado em
que se encontram, com total aproveitamento dos atos praticados até entdo. A medida se impde, em razdo das
caracteristicas que distinguem a Justica comum estadual e a Justica do Trabalho, cujos sistemas recursais, 6rgaos
e instdncias ndo guardam exata correlacdo. 5. O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo
Republicana, pode e deve, em prol da seguranca juridica, atribuir eficacia prospectiva as suas decisdes, com a
delimitacéo precisa dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de
competéncia ex ratione materiae. O escopo € preservar os jurisdicionados de alteragGes jurisprudenciais que
ocorram sem mudanca formal do Magno Texto. 6. Aplicacdo do precedente consubstanciado no julgamento do
Inquérito 687, Sessdo Plenaria de 25.08.99, ocasido em que foi cancelada a Sumula 394 do STF, por
incompativel com a Constituicdo de 1988, ressalvadas as decisdes proferidas na vigéncia do verbete. 7. Conflito
de competéncia que se resolve, no caso, com o retorno dos autos ao Tribunal Superior do Trabalho.” (CC 7204 /
MG, DJU: 09.12.2005 — grifamos).
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Ademais, ainda que se entenda constitucional o atual dispositivo que trata das
hipoteses de modulacdo, 0 que se admite apenas por amor a dialética, ele se refere
exclusivamente as hipoteses de declaracdo de inconstitucionalidade de lei, que segundo o

mesmo, exige quorum qualificado.

Contudo, no presente caso ndo é essa a hipdtese como registra de forma magistral
Luis Roberto Barroso®?:

“Pois bem. Em se tratando de modulagdo por mudanca de jurisprudéncia,
data maxima venia, ndo ha que se falar na aplicacdo do art. 27 da Lei
9.868/99 e, por consequéncia, no quorum de dois tercos nele previsto. Com
efeito, o dispositivo invocado versa sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo proferida em abstrato pelo
STF. No presente caso, porém, - e 0 ponto dispensa maiores consideracdes
- em momento algum se pronunciou a inconstitucionalidade de lei. Ao
revés, o entendimento dessa Eg. Corte quanto ao mérito, em ultima analise,
foi no sentido da validade da alteracao produzida pela Lei n® 9.430/96.”

Na presente questdo tem-se em vista uma jurisprudéncia consolidada, inclusive
com a existéncia de Sumula sobre o assunto (Sumula 276), ndao havendo como argumentar,
que ndo havia uma real e justa expectativa dos contribuintes em ndo mais pagarem a Cofins
(independentemente de ser justou ou ndo a aludida isencdo). E o Supremo Tribunal Federal
considerou, diversas vezes (reforcando a ideia de confianca), que a matéria tinha natureza

infraconstitucional.

Acompanhamos, desta forma, o Min. Celso de Melo (RE n° 377.457-3) ao afirmar

que:

“1. Mandado de seguranca contra ato do Presidente da Camara dos Deputados. Vacancia dos cargos de Deputado
Federal dos litisconsortes passivos, Deputados Federais eleitos pelo partido Impetrante, e transferidos, por
vontade prdpria, para outra agremiacéo no curso do mandato.

()

10. Razles de seguranca juridica, e que se impdem também na evolugdo jurisprudencial, determinam seja o
cuidado novo sobre tema antigo pela jurisdi¢cdo concebido como forma de certeza e ndo causa de sobressaltos
para os cidaddos. N&o tendo havido mudancas na legislacdo sobre o tema, tem-se reconhecido o direito de o
Impetrante titularizar os mandatos por ele obtidos nas elei¢des de 2006, mas com modulagdo dos efeitos dessa
decisdo para que se produzam eles a partir da data da resposta do Tribunal Superior Eleitoral & Consulta n.
1.398/2007. 11. Mandado de seguranga conhecido e parcialmente concedido.” (Mandado de Seguranga n°
26604/DF, DJU: 03.10.2008).

192 BARROSO, Luis Roberto. Parecer apresentado em Embargos de Declarag&o protocolado nos autos do
Recurso Extraordinario n® 377.457.
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“Essa diretriz jurisprudencial, consolidada na Sumula 276/STJ, veio a
prevalecer no ambito do Superior Tribunal de Justica ap6s ampla
discusséo sobre a controvérsia juridica em questdo.

Esse dado assume, a meu juizo, Senhor Presidente, extrema importancia,
pois coloca em pauta a questao relevantissima da seguranca juridica, que
hé de prevalecer nas relagbes entre o Estado e o contribuinte, em ordem a
que as justas expectativas deste ndo sejam frustradas por atuacéo
inesperada do Poder Publico, como sucederia em situacdes, como a ora
em exame, em que se registra clara ruptura de paradigmas, com a

prolacdo de decisdo que evidentemente onera a esfera juridica do sujeito

passivo da obrigacao tributaria”.'*®

Nao interessa, portanto, se na presente acdo houve ou ndo “declaragdo de
inconstitucionalidade” ou que ndo haveria o quorum previsto no art. 27 da Lei n°® 9.868/99,
mas, 0 que evidentemente importa € se verificar se teriam os contribuintes legitimas

expectativas em relacdo a isencao do tributo.

E no caso, certamente ha com base em Simula, ainda que ndo vinculante,
decisdes do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a matéria ndo era de sua

competéncia, sendo, assim, imperativo a concessao dos efeitos modulatorios.

4.3. Crédito de IPI — aliquota zero

Outro notdrio caso na esfera tributaria, em que também o Supremo Tribunal
Federal foi obrigado a se posicionar em relacdo a modulacdo é a tese defendida pelos
contribuintes de que na aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero, tais operacdes

gerariam direito ao crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI.

Sustentam os contribuintes que o ndo creditamento violaria o principio da néo-

cumulatividade, previsto no art. 153, 11, da Constituicdo Federal que assim dispde:

“Art. 153 - Compete a Uni&o instituir impostos sobre:

(..

IV - Produtos industrializados;

(..

§ 3° - O imposto previsto no inciso 1V:
()

193 grifos no original.
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Il - serd ndo-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada
operagdo com o0 montante cobrado nas anteriores;

(.)

Afirmam ainda, que o entendimento contrario da Secretaria da Receita Federal ao
vedar o aludido creditamento anularia a cadeia de créditos e debitos, previstos nos impostos
indiretos, tais como o préprio IPl e o ICMS™, devendo, portanto, ser reconhecido o direito ao
respectivo creditamento pelo Poder Judiciério.

Os litigios foram se acumulando até que, comecaram a ser apreciados pelo
Supremo Tribunal Federal'®®. Desta forma, em 18.12.2002, a Egrégia Corte acatou a tese
aventada pelos contribuintes, possibilitando o efetivo creditamento nas operagdes que
envolvessem a aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero, nos termos do acordao

proferido nos autos do Recurso Extraordinario n® 350.446/PR%:

“Ementa. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPl. CREDITAMENTO.
INSUMOS ISENTOS, SUJEITOS A ALIQUOTA ZERO. Se o
contribuinte do IP1 pode creditar o valor dos insumos adquiridos sob o
regime de isencdo, inexiste razdo para deixar de reconhecer-lhe 0 mesmo
direito na aquisicdo de insumos favorecidos pela aliquota zero, pois nada
extrema, na pratica, as referidas figuras desonerativas, notadamente quando
se trata de aplicar o principio da ndo-cumulatividade. A isencdo e a
aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva desapareceriam quando
da operacdo subsequente, se ndo admitido o crédito. Recurso nao
conhecido.”

Um ponto hd de ser destacado na presente acdo e que é de fundamental
importancia para o correto deslinde da questdo; é que até a presente data a referida decisdo

ainda ndo transitou em julgado, bem como os outros acérddos proferidos no mesmo sentido.

1% No caso do ICMS, ndo h4 a referida possibilidade de creditamento, tendo em vista que a propria Constituigio
Federal veda seu aproveitamento, nos termos do art. 153, 2°, I, ‘a’.

“Art. 155 (...)

Par. 2°(...)

Il - aisencéo ou ndo-incidéncia, salvo determinacdo em contrério da legislacéo:

a) ndo implicara crédito para compensagdo com o montante devido nas opera¢des ou prestacdes seguintes”

1% Nao abordaremos todo o histérico dos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, mas apenas os
mais relevantes a fim de delimitarmos um marco referencial para identificar se houve ou ndo uma efetiva
“ruptura” entre a jurisprudéncia passada e atual a ensejar uma modulacgéo dos efeitos temporais.

1% DJU: 06.06.2003.
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Sobre o tema foram proferidas diversas decisdes, inclusive monocraticas
(Recursos Extraordinarios n° 353668, DJ 13-06-2003, 357.277, DJ 13-06-2003 e 358493,

DJU: 13.06.2003), com base no entendimento supracitado, contudo em nenhuma delas houve

o transito em julgado, tendo em vista os diversos recursos interpostos pela Uni&o.

De fato, e diante do breve historico aqui mencionado, poderia se supor que a

matéria em questdo estaria consolidada no ambito do Supremo Tribunal Federal, mas apenas

parecia, na medida em que em novo julgamento a Egrégia Corte, nos autos do Recurso

Extraordinario n® 370.682 %" proferiu entendimento divergente, negando, portanto, a

possibilidade de creditamento nas hipdteses de aliquota zero, conforme a ementa a seguir

transcrita:

“EMENTA: Recurso extraordinario. Tributério.

2. IPI. Crédito Presumido. Insumos sujeitos a aliquota zero ou nao
tributados. Inexisténcia.

3. Os principios da ndo-cumulatividade e da seletividade ndo ensejam
direito de crédito presumido de IPI para o contribuinte adquirente de
insumos ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero.

4. Recurso extraordinario provido.”.

Como nas outras hipoteses abordadas, ndo sera objeto de analise o mérito da

discussdo em si, mas somente se nos casos analisados, poderia o Supremo Tribunal Federal

modular os efeitos da decisdo proferida, em face da existéncia de outros principios em jogo.

Em relacdo a alteracdo da jurisprudéncia sobre o tema, manifestou-se o

Ministro Ricardo Lewandowski no seguinte sentido:

“Senhor Presidente, antes de terminar o julgamento, tendo em conta a
alteracdo na jurisprudéncia até agora assentada por esta Corte — e por uma
estreita maioria hoje - , indago a Vossa Exceléncia se seria oportuno
suscitar, desde logo, a eventual concessdo de efeitos prospectivos a essa
deciséo hoje proferida.

(...)

Por tal motivo, e considerando que ndo houve modificagdo no contexto
fatico e nem mudanca legislativa, mas sobreveio uma alteragdo substancial
no entendimento do STF sobre a materia, possivelmente em face de sua
nova composicdo, entendo ser conveniente evitar que um cambio abrupto

197'19.12.2007
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de rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados que pautaram suas acoes
pelo entendimento até agora dominante.”

No referido julgamento surgiram alguns pontos a serem abordados, ainda que de

forma sucinta, vejamos. Primeiro sustentou o Ministro Sepulveda Pertence que no caso nédo

haveria uma declaracdo de inconstitucionalidade em si, mas apenas uma alteracdo da

jurisprudéncia®® e que tal mudanca, ndo ensejaria a modulagio.

Em sentido semelhante se posicionou o Ministro Eros Roberto Grau:

“O preceito respeita a declaragao de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, quando se manifestem razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social. Cuida dos efeitos de declaracdo de
inconstitucionalidade. Inconstitucionalidade. Repito: Inconstitucionalidade.
O preceito visa minimizar eventuais efeitos perniciosos decorrentes da
retroatividade dos efeitos de declaragdo de inconstitucionalidade.
Declaragdes de inconstitucionalidade ndo geram efeitos perniciosos ao
operarem retroativamente. Para tanto devem existir. Declaraces de
inconstitucionalidade de qualquer porcdo do ordenamento apenas o
confirmam, positivamente. Nao se modulam declaracdes de
constitlfgsjonalidade de leis ou atos normativos — toda a gente sabe
disso.”

Ousamos discordar dos ilustres Ministros, pois, além de ndo se tratar de uma

efetiva declaragdo de inconstitucionalidade, também ndo se trata de uma declaracdo de

constitucionalidade, mas apenas de uma interpretagdo a ser conferida a dispositivo

constitucional. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal vem adotando o entendimento que

no caso de alteracdes jurisprudenciais bruscas, ha, de fato, a possibilidade de limitacdo dos

efeitos, inclusive, nas hipbteses de controle difuso.

Alias, reconheceu o préprio Ministro Gilmar Mendes nos autos do processo aqui

comentado (Recurso Extraordinario n® 353. 657/PR), a possibilidade do Supremo Tribunal

Federal em aplicar a modulagéo de efeitos na hipdtese de uma ruptura jurisprudencial:

198 «No caso ndo ha a questdo de constitucionalidade. Parece que ¢ interpretagio direta da Constitui¢do. O
problema ¢ de reversao de jurisprudéncia. Susta-se a proclamagio. Ndo é?”

199 Grifamos.
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“O Tribunal tem dado mostras, em larguissima jurisprudéncia, no caso de
eventual revisdo de interpretagdo constitucional ou, ocasionalmente, de
revisdo de interpretacdo de carater legal.”*%

Segundo, e esta sim a questdo mais relevante, foi observada pelo Ministro Joaquim

Barbosa:

“Senhora Presidente, a questdo comecou a ser apreciada pela Corte na
sessdo plenéria de 18.12.2002, por ocasido do julgamento do RE 350.446,
do RE 353.668, do RE 357.277 e do RE 358.493; (...).

O primeiro acdrddo a ser publicado foi o RE 350.446 (DJ de 06.06.2003).
Nenhum dos acordaos dos casos-lider transitou em julgado, ja que
pendia julgamento de embargos de declaracdo em todos eles.

Contudo, cerca de trés meses apos a sessdo de julgamento do caso-lider
(RE 350.446 — 18.12.2002), e mesmo antes da publicacdo do respectivo
acordao (06.06.2003), a Primeira Turma decidiu, na sessdo de 25.02.2003,
reexaminar a matéria no Plenario da Corte, como se 1€ no despacho
proferido nos autos do RE 363.777 (DJ de 14.05.2003).”

Pelo que se infere da leitura dos votos proferidos, observa-se que a auséncia de
uma auténtica expectativa normativa, tendo em vista a inocorréncia do transito em julgado
(especialmente em funcdo do constante inconformismo Fazendario), levou o Supremo
Tribunal Federal a rejeitar a proposta de modulacdo, inicialmente, sugerida pelo Ministro

Ricardo Lewandowski.

Em relagdo ao referido entendimento insurgi-se Misabel Derzi®®*:

“Esse fato inegavel, auséncia de coisa julgada, a estabilizar o entendimento
do Supremo, efetivamente ndo permite a formacdo de uma expectativa
normativa, de jurisprudéncia, sob a vigéncia da qual tivessem acontecido
fatos juridicos, a merecerem protecao contra a retroacao, a partir da

29 No mesmo sentido profere entendimento semelhante Paulo de Barros Carvalho:

“A modulacdo dos efeitos em beneficio da Seguranca juridica é tema conhecido pela Suprema Corte que se
manifestara, ja em 1977, pela possibilidade de concessdo de efeitos ex nunc diante de hip6tese de mudanca
substancial da jurisprudéncia assentada sobre o assunto. Ora, de ver est4, ndo seria justo surpreender aqueles
jurisdicionados que seguiram as diretrizes vigentes ao tempo da lei, agravado pelas sanc¢bes da ilicitude,
precisamente quando da mudanca de entendimento jurisprudencial, pela nova orientacdo deste Egrégio
Tribunal.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca Juridica e Modulacéo de Efeitos. In: Direito Tributario
em Questdo, n° 1, 2008, p. 215.

21 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia: Protecdo da Confianca, Boa-Fé Objetiva
e lrretroatividade como Limitaces do Poder Judicial de Tributar. Tese apresentada para o Concurso para
Professor Titular - Departamento de Direito Publico, faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, 18.11.2008, p. 435.
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vigéncia da nova decisdo. Em tais circunstancias com propriedade
evidencia-se

1.Inaplicabilidade plena do principio da irretroatividade, pois ele ndo
seria também aplicavel para as leis que ndo chegam a nascer, ndo sdo
definitivas ou ndo entram em vigor.

2.Mas existe a plena responsabilidade pelas declaragdes feitas, até
mesmo por informacgdes fornecidas por servidores publicos, muito mais
razoavel supor a responsabilidade por despachos e decisdes monocraticas
de Ministros da Corte Suprema, que aplicam a jurisprudéncia anterior,
como se fosse precedente consolidado. Em decorréncia ndo se pode falar
em irretroatividade, ndo sera a hipdtese, mas em protecdo da confianca,
casada com a boa-fé objetiva.

()

Nessas circunstancias, se ndo podemos falar em irretroatividade,
certamente sera totalmente adequado falar-se em protecdo da confianca,
por meio da boa-fé objetiva.”**

Trilhando pelo mesmo caminho, Ives Gandra da Silva Martins®® sustenta que no
presente caso havia se configurado a certeza e seguranca dos contribuintes em se planejarem
econbmica e juridicamente, com base nas decisdes judiciais consolidadas, especialmente as do

Supremo Tribunal Federal e que este Tribunal ndo poderia frustrar as referidas expectativas.

Em que pese os argumentos apresentados, ndo corroboramos com a idéia de que
no presente caso haveria uma legitima expectativa normativa. Aqui ja se ponderou sobre a
necessidade de se estabelecer critérios objetivos para a limitacdo temporal dos efeitos no
controle de constitucionalidade. Ha de se ter em mente que a auséncia de critérios claros pode

nos levar, tal como os argumentos valorativos, a um discurso meramente retdrico.

Tanto Misabel Derzi como Ives Gandra sustentam, em breve sintese, a necessidade
de modulacéo no caso concreto, tendo em vista a jurisprudéncia “consolidada” e favoravel aos
contribuintes que possibilitava o creditamento do IPI nas operacdes envolvendo insumos

tributos a aliquota zero.

Divergimos, pois ndo hd o que se falar em expectativas normativas, seguranca
juridica, confianca e boa-fé, mas apenas uma mera possibilidade de que o Tribunal

Constitucional decidisse de forma definitiva a questdo do creditamento do IPI.

292 Grifos nossos e no original.
2% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Aliquota Zero e Crédito Escritural de Tributos Incidentes em Operacdes
Anteriores — Efeito Prospectivo de Decisdes da Suprema Corte sobre Matéria Constitucional — sua
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Como ressaltado no capitulo inicial o sistema juridico repele quaisquer discursos
de natureza meramente valorativa, tendo em vista a dificuldade de operacionalizacdo de
argumentos daquela natureza, ¢ preciso que a ‘“‘esperanca” se constitua em legitima
expectativa normativa. E necessario que este o valor seja introduzido no sistema juridico,
sendo mais preciso, isto ocorre somente com o transito em julgado, pois caso contrério
permanecera como mero valor.

Gustavo Valverde?® ¢ enfatico ao afirmar que:

“Os problemas sociais s6 passam a ser problema juridico quando o proprio
sistema juridico os seleciona e lhes confere tratamento por meio de suas
estruturas. Para a teoria de Luhman, o sistema juridico toma os fatos
externos em consideracdo, mas tdo-somente como informacdes geradas
internamente. Destarte, as mudancas do sistema s6 podem ser atribuidas a
propria aplicacao do Direito”.

Decerto, os valores da confianga, seguranca s6 sao operacionalizados pelo sistema
juridico quando inseridos neste, que para nos s6 ocorre com a coisa julgada que visa por
termo de forma definitiva aos litigios. De tal sorte, se torna dificil a operacionalizacéo e a
aplicacdo dos argumentos expostos tanto por Ives Gandra da Silva Martins e como por
Misabel Derzi.

Ora, quantas decisGes monocraticas seriam necessarias para se conferir uma real
seguranca aos contribuintes (os autores falam, no caso do crédito do IPI — aliquota zero, que
ocorreram mais de 60 decisbes monocréaticas sobre o tema)? Mais uma vez, afirmamos que
ndo importa o nimero de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, na medida em
que tais decisbes criam, tendo em vista que ndo transitaram em julgado, apenas uma mera
expectativa, uma espécie de esperanca que poderia ser concretizada normativamente caso o
Supremo Tribunal Federal confirmasse de forma definitiva as decisGes anteriormente

proferidas a favor dos contribuintes.

Admissibilidade tanto em Controle Concentrado quanto em Controle Difuso. In. Revista Dialética de Direito
Tributério n°® 124, Sdo Paulo: Dialética, 2006.
204 \VALVERDE, Gustavo. Coisa Julgada em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 68.
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Desta forma, é inconcebivel afirmar que no caso houve violagdo, ao se negar a
modulacdo dos efeitos, da seguranca juridica, eis que o sistema juridico s6 trabalha com
valores normatizados, inseridos no mundo juridico, caso contrério, permanecem como meros

valores e mais nada. Tércio Sampaio Ferraz®® é exemplar:

“Na determinagao do juridico e, pois, na obtencao da segurancga, a certeza ¢
um elemento primordial. Por certeza entende-se a determinacdo
permanente dos efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado
comportamento, de modo que o cidaddo saiba ou possa saber de anteméo a
conseqiiéncia das suas proprias agoes.”

4.4. (In) Constitucionalidade da Inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e COFINS

— Caso de Modulagao?

Caso de grande repercussdo no cenario jurisprudencial e tributario nos dias atuais é
a discussao sobre a (in) constitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e
da COFINS®®. Em breve sintese, alegam as empresas que o ICMS, por ndo se constituir em
faturamento, uma vez que apenas transita pelo patriménio do contribuinte sem, contudo,
pertencer-lhe, ndo poderia aquele tributo estar incluido na base de célculo das contribuicdes

sociais.

Ou seja, os valores atinentes ao ICMS ndo se caracterizam como receita, mas sim
como mera entrada transitéria de dinheiro, que ndo tem efeitos sobre o patrimdnio do
contribuinte, seguida de saida e destinacdo de tais valores aos entes politicos competentes
para arrecada-los. Desta forma, haveria uma incongruéncia entre a Lei n°® 9.718/98, que disp0s
sobre a inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS e do COFINS e o que dispde o art. 195, I,

da Constituicdo Federal, em relagcdo ao conceito de faturamento.

Desconsiderando os breves argumentos apresentados, vamos a jurisprudéncia
sobre o assunto. Inicialmente, ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica tem

jurisprudéncia consolidada sobre o tema, vejamos:

25 FERRAZ, Tércio Sampaio. Seguranca Juridica e normas gerais tributarias. In:
www.terciosampaioferraz.com.br, publicado em 15.08.2006.

26 N0 vamos nos ater, como ja informado, ao mérito da questdo em si, tendo em vista ndo ser objeto do
presente trabalho, mas apenas e tdo somente a questao dos efeitos modulatérios.
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“TRIBUTARIO - PIS E COFINS: INCIDENCIA - INCLUSAO NO ICMS
NA BASE DE CALCULO.

1. O PIS e a COFINS incidem sobre o resultado da atividade econémica
das empresas (faturamento), sem possibilidade de reducdes ou deducdes.

2. Ausente dispositivo legal, ndo se pode deduzir da base de célculo

o ICMS.

3. Recurso especial improvido.”

Tal tema se consolidou de tal forma que foram editadas Sumulas, definindo a

questdo da impossibilidade de exclusdo em relacéo a base de calculo das contribuices:

“SUMULA 94: A parcela relativa ao ICMS inclui-se na base de célculo do
FINSOCIAL;

SUMULA 68: A parcela relativa ao ICM inclui-se na base de calculo do
PIS”.

Apenas um registro, pois apesar da Sumula n°® 94 tratar do Finsocial, entendemos
gue os temas e argumentos denotam caracteristicas/notas semelhantes, logo, plenamente

aplicavel as discussdes atuais.

Os contribuintes, apesar de terem seus recursos especiais improvidos pelo Superior
Tribunal de Justica, tiveram éxito em ter os respectivos recursos extraordinarios admitidos
pela Egrégia Corte. Desta forma, em 1999 o recurso excepcional de n°® 240.785 comegou a ser
apreciado pelo Plenario daquela corte, sendo proferido voto favoravel aos contribuintes pelo
Ministro Marco Aurélio, apés o referido voto, pediu vistas o Ministro Nelson Jobim. Apos 7
anos, em 2006, o Plenario retomou o julgamento sendo proferido mais 5 votos, todos

favoraveis a tese dos contribuintes®®,

Inferindo a possibilidade de perda, tendo em vista a panorama amplamente
desfavoravel no ambito do controle difuso, a Unido ingressou com uma Acdo Direta de
Constitucionalidade — ADC n° 18, requerendo a declaracéo de inconstitucionalidade do art. 3°,
paragrafo 2°, inciso I, da Lei n® 9.718/98, subsidiariamente, foi requerido também, em caso de

inconstitucionalidade, que os efeitos da decisdo tivessem natureza prospectiva “preservando-

2" REsp 501626 / RS, Relatora Ministra Eliana Calmon, DJU: 15.09.2003. Vide também os acérddos no mesmo
sentido: RESP 501626-RS, AGRG NO RESP 463629-RS, AGRG NO AG 551806-PR, AG 529878.

28 \/otaram favoravelmente aos contribuintes os Ministros: Marco Aurélio, Carmen Llcia, Ricardo
Lewandowski, Carlos Britto, Cezar Peluso e Sepulveda Pertence. Foi contra a tese dos contribuintes o Ministro
Eros Roberto Grau.
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se a validade de todos os créditos tributarios ja constituidos ao tempo do transito em julgado

deste processo”.

Fundamentou ainda a Unido, para fins de modulagado, tanto a “abrupta” alteragao
jurisprudencial, bem como os ‘“nefastos” efeitos de uma eventual declaracdo de
inconstitucionalidade aos cofres publicos®® . Para nés, o alegado efeito financeiro, é
irrelevante para o Direito, trata-se, mais uma vez de um argumento meramente retorico.
Assim, que também consideramos como argumento da mesma natureza os contribuintes que
ingressem com medida judicial, de natureza tributéaria, justificando para o ndo pagamento de
determinado tributo que a negativa do pleito podera gerar demissao de empregados, “quebra”

de caixa e outros.

Retornando aos argumentos juridicos, temos que atualmente o Supremo Tribunal
Federal, acatou a tese fazendaria (ndo em relacdo ao mérito, pelo menos por enquanto) no
sentido de privilegiar o julgamento da ADC em detrimento do Recurso Extraordinario de n°
240.785, suspendendo, desta forma, todas as demandas em relacdo a matéria até o seu

término®*°.

Logo, toda a apreciacdo da matéria se dara em torno da ADC n° 18.Voltando ao
tema central do presente trabalho, entendemos que a matéria, baseando-se em toda a

211

jurisprudéncia ja relatada, merece a modulacdo“~. Isto porque, mais uma vez, encontra-se a

presente a seguranca juridica voltada tanto ao Estado, como ao contribuinte.

Em relacdo ao contribuinte, a manutencdo das expectativas normativas, de forma
alguma, traduz-se sempre em beneficio dos contribuintes; seguranca juridica neste caso,

significa que, tendo em vista a jurisprudéncia pacificada sobre o tema e contraria aos

299 Segundo a Unido, os cofres publicos poderéo perder até R$ 60.000.000.000,00 (sessenta bilhdes de reais).

210 “EMENTA Medida cautelar. Acfo declaratéria de constitucionalidade. Art. 3°, § 2°, inciso I, da Lei n°
9.718/98. COFINS e PIS/PASEP. Base de célculo. Faturamento (art. 195, inciso I, alinea "b", da CF). Exclusdo
do valor relativo ao ICMS. 1. O controle direto de constitucionalidade precede o controle difuso, ndo obstando o
ajuizamento da acdo direta o curso do julgamento do recurso extraordinario. 2. Comprovada a divergéncia
jurisprudencial entre Juizes e Tribunais patrios relativamente a possibilidade de incluir o valor do ICMS na base
de célculo da COFINS e do PIS/PASEP, cabe deferir a medida cautelar para suspender o julgamento das
demandas que envolvam a aplicagdo do art. 3°, § 2°, inciso I, da Lei n° 9.718/98. 3. Medida cautelar deferida,
excluidos desta os processos em andamentos no Supremo Tribunal Federal.” (ADC n°® 18, Ministro Relator
Menezes Direito, DJU: 23.10.2008)

211 Apenas para registro, entendemos que in casu, é inconstitucional a inclusdo na base de célculo das
contribui¢des sociais do ICMS, trilhando pela tese apresentada pelos contribuintes.
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contribuintes, estes tinha a previsibilidade de sempre recolherem o PIS e COFINS com a
respectiva inclusdo do ICMS. Tinha-se além dos julgados proferidos pelo Superior Tribunal

de Justica, duas simulas em relagdo ao tema.

O inconformismo dos contribuintes ndo ensejou uma jurisprudéncia conflituosa, ao

contrario e como j& dito, a jurisprudéncia era totalmente favoravel a tese fazendéria.

Desta forma, ao decidir favoravelmente & tese de inconstitucionalidade dos
dispositivos normativos que determinam a inclusdo do ICMS na base de calculo do PIS e
COFINS (e assim esperamos), devera o Supremo Tribunal Federal modular os efeitos da sua
decisdo, determinando que os seus efeitos s6 produzam efeitos a partir do transito em julgado,
em razdo da seguranca juridica e da previsibilidade da questdo, ainda que contréarias aos

contribuintes.

130



CONSIDERACOES FINAIS

Diante das premissas apresentas e desenvolvidas no decorrer do presente trabalho,

considera-se que:

CAPITULO |

a) A funcgdo do direito é manter as expectativas normativas da sociedade, que tem
como valores inerentes a seguranca, a confianca e a previsibilidade em suas condutas;

b) A seguranca é o valor que impulsionou a criacdo de um direito positivo,
objetivando a reducdo das possibilidades de conduta que, por sua vez, poderiam criar um
clima de inseguranga e caos, reduzindo-as mediante normas juridicas;

c) Embora os valores incidam nos atos de enunciacdo (fontes do direito),
considerando-se que o direito € um objeto cultural, ndo se admite a sua presenca na aplicacdo
do direito (obviamente, desde que ndo normatizados), sob pena de criar-se um sentimento de
inseguranca a medida que valores nao operacionalizados séo utilizados pelo sistema;

d) Normas juridicas ndo sao somente agquelas compostas mediante uma estrutura
hipotético-condicional, mas, também, sdo consideradas normas juridicas as que qualificam
juridicamente (atribuem valor de juridicidade) fatos, pessoas ou situagoes;

e) A seguranca juridica ndo é mero valor; encontra-se positivada na qualidade de
norma juridica, caput do art. 5° da Constituicdo Federal, tratando-se de norma-principio;

f) A seguranca juridica é reforcada e exteriorizada por regras juridicas, entendidas
como normas estruturadas mediante a presenca de um dos modais debnticos (proibido,
obrigatorio e permitido);

g) As regras juridicas da irretroatividade, da legalidade e da anterioridade sdo
estruturadas mediante os modais dednticos “proibido” e “obrigatorio”, vedando, desta forma,
condutas legislativas que venham a ferir a norma-principio da seguranca juridica;

h) Os limites ao poder de tributar, previstos na Constituicdo Federal, objetivam
estabelecer o conceito e o alcance do principio da segurancga juridica, visto que seu conteddo
é vago e ambiguo;

1) A seguranca juridica, como regra geral, é voltada aos cidaddos e deve ser

invocada toda vez que for violada, contudo tal entendimento devera sofrer temperamentos;
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j) Embora ndo seja sua precipua funcdo, admite-se no presente trabalho que o
Poder Judiciario insere normas juridicas no sistema juridico, efetivamente, ao aplicar sua
interpretagdo em casos concretos;

k) Assim sendo, é inegavel que principio da irretroatividade ndo pode ser limitado
apenas as leis, mas, também, as decisbes proferidas pelo Poder Judiciario quando restar
violado a seguranca juridica, a boa-fé e a confianca;

I) A boa-fé e a confian¢a s&o principios intrinsecamente relacionados e que visam

conferir maior seguranga aos planejamentos efetuados pelos contribuintes.

CAPITULO 11

a) Toda norma juridica inserida no sistema é presumivelmente véalida, cabendo ao
Poder Judiciario afastar a referida validez nos casos de incongruéncia com o sistema juridico;

b) A inconstitucionalidade de uma norma juridica deve ser verificada toda vez que
estiver em desacordo com os dispositivos constitucionais;

c) O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro admite duas formas: a
difusa e a concentrada;

d) No controle difuso ocorre com o questionamento de uma norma desde a
primeira instancia, sendo que os efeitos gerados pela eventual declaracdo de
inconstitucionalidade operam, a principio, entre as partes em litigio. As referidas decisdes s6
passardo a ter eficidcia erga omnes apOs a edicdo de Resolucdo Senatorial ou com a
publicacdo de Sumula, sobretudo as de natureza vinculante;

e) O controle concentrado de constitucionalidade é exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, realizado através das ADIs, ADCs e ADPFs, cujo rol de legitimados é
exposto no art. 103, | a IX, para o caso de lei ou ato normativo federal, estadual ou distrital
face a Constituicao Federal;

f) O Poder Judiciario deve, mediante um severo juizo de ponderacdo, solucionar
conflitos entre normas de mesma hierarquia, afastando a norma que venha a ferir o principio
da seguranca juridica, ainda que se afaste o principio da nulidade absoluta;

g) O proprio Supremo Tribunal Federal vem atenuando, em diversos julgados, a
teoria da nulidade absoluta das normas juridicas;

h) Pode-se inferir que toda norma nula, na verdade, € uma norma anulavel que
depende do grau do vicio normativo e que pode ter seus efeitos extintos desde a sua vigéncia

ou postergados em razdo da seguranca juridica;
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1) Embora o Direito Constitucional Brasileiro ndo tivesse admitido inicialmente, a
teoria do stare decisis é de irrefutdvel importéncia, atualmente, na composi¢do da
jurisprudéncia das instancias inferiores, especialmente pelo advento do art. 557 do Codigo de

Processo Civil.

CAPITULO 11l

a) Partindo da premissa que a funcdo primordial da Corte Constitucional &€ manter
a harmonia do sistema juridico, entende-se que, mesmo antes do advento do art. 27, da Lei n°
9.868/99, o Supremo Tribunal Federal poderia modular os efeitos de suas decisdes, seja no
controle difuso, seja no controle concentrado, a fim de manter a supremacia dos interesses
relevantes e presentes na sociedade;

b) Os precedentes variam em graus de obrigatoriedade e observancia pelos
Tribunais inferiores;

c) Deve-se levar em conta um determinado precedente para avaliar o grau de
observancia e a respectiva similaridade (notas e/ou caracteristicas) com outros casos em
discussdo. O grau de obrigatoriedade em se decidir de acordo com a jurisprudéncia deve ser
avaliado em funcéo das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica. Ou seja, se as decisdes transitaram em julgado, ou se hd Sumula, ainda
que ndo tenha natureza vinculante ou se ha Resolucdo senatorial sobre o tema;

d) Outras decisbes, ainda que ndo tenham transitado em julgado ou que nédo se
enguadrem nas hipoteses anteriormente mencionadas, podem ser observadas pelos Tribunais
inferiores, mas sem qualquer vinculo de obrigatoriedade em segui-las;

e) A modulagdo pode ser conceituada como uma limitag&o temporal, determinada
pelo Tribunal competente, ao ser declarada a inconstitucionalidade de uma norma, afastando,
desta forma, o principio da nulidade, bem como nos casos em que haja “ruptura” de uma
jurisprudéncia ja consolidada sobre determinado tema;

f) A modulacdo, em si, ndo deve ter como fundamento uma questdo de politica
judiciaria. Sua aplicacdo deverd estar baseada, exclusivamente, em normas presentes no

proprio sistema juridico;
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g) O sistema juridico ndo tem condi¢bes de se basear, em suas decisdes, nos
valores®?, por estes serem de dificil operacionalizacdo. Todo fundamento, ao se apreciar
casos concretos, deve estar previsto em normas juridicas;

h) Enquanto as decisdes, ainda que no mesmo sentido, ndo se inserirem na
confianca e boa-fé dos contribuintes (o que so se constitui / alcanga com o transito em julgado
e com os efeitos dele decorrentes: resolucdo senatorial, simula, etc), ndo ha como se falar em
jurisprudéncia consolidada, podendo o Tribunal alterar seu entendimento sem ser obrigado a
modular os efeitos no controle de constitucionalidade;

i) As legitimas expectativas normativas s6 sdo introduzidas no sistema com a
irrecorribilidade das decisGes proferidas no controle de constitucionalidade;

J) Nos casos em que o principio da legalidade e o principio da seguranca juridica,
exteriorizado pelo principio da irretroatividade, estejam em conflito, estes ultimos devem
prevalecer, uma vez que a propria seguranca é principal fundamento do direito, atentando-se,
contudo, as peculiaridades de cada caso concreto;

k) Havendo a instituicdo de san¢do mais gravosa ao contribuinte, na qual os limites
impostos constitucionalmente (como a vedacdo ao confisco, por exemplo) sdo violados, o
Supremo Tribunal Federal deve retroagir seus efeitos ao fazer valer a norma antes revogada,
tendo em vista ser mais benéfica ao contribuinte, prevalecendo a teoria da nulidade das
normas juridicas;

[) O STF ao declarar inconstitucional isengdo concedida, como regra geral, devera
aplicar o principio da nulidade ab initio, devendo os contribuintes recolher o tributo de forma
retroativa. Contudo, os contribuintes, nos termos do art. 100, paragrafo Unico do CTN, s
deverdo recolher apenas o principal, sem a incidéncia de penalidades, juros ou correcao

monetaria;
CAPITULO IV

a) O Supremo Tribunal Federal declarou, pelo controle difuso, a
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, decidindo pela modulagdo no caso
concreto em relacdo aos contribuintes que ndo questionaram as referidas normas antes do

término daquele julgado, sob o fundamento da seguranca juridica;

212 Admite-s premissa diversa, apenas se os valores estiverem inseridos no sistema juridico.
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b) No caso em espécie, a legalidade, a boa-fé, a confianca e a seguranca juridica,
voltadas ao contribuinte, estdo entrelacadas de forma a ser aplicada a teoria da nulidade,
sendo extinto os efeitos desde o inicio;

¢) A inseguranca juridica, fundamento utilizado pelo Ministro Gilmar Mendes, é
voltada, a principio, ao contribuinte e ndo ao Estado. O contribuinte teve sua expectativa
frustrada quando, apds o julgado, poderia ter o retorno dos valores recolhidos em prazo
superior aos 5 anos. Decisdo esta, evidentemente, passivel de criticas;

d) Em relagdo ao crédito-prémio do IPI, tendo em vista os diversos julgados
transitados em julgado (jurisprudéncia pacifica e consolidada sobre o tema), o Superior
Tribunal de Justica deveria, efetivamente, ter modulado os efeitos, devido ao seu novo
entendimento, uma vez que a utilizacdo do crédito-prémio do IPI estava inserido de forma
legitima na boa-fé e na confianca dos contribuintes;

e) A interpretacdo equivocada do Superior Tribunal de Justica sobre o tema da
modulacéo, sob a justificativa de que sé seria aplicada a limitacdo de efeitos somente quando
houvesse a declaracdo de inconstitucionalidade é infundada. A modulacdo, aqui defendemos,
deverd ser sempre aplicada, independentemente de haver ou ndo declaracdo de
inconstitucionalidade, basta, nestes casos, haver alteracdo de entendimento anteriormente
consolidado;

f) O argumento acima citado é aplicavel ao tema da isencéo das sociedades civis
em relagdo a Cofins, visto que a matéria estava, inclusive, sumulada (SUMULA N.° 276);

g) Em relacdo a possibilidade da constituicdo de créditos, decorrentes da aquisicao
de insumos tributados a aliquota zero pelos contribuintes, entende-se que, embora requerida a
modulacdo em funcdo do Supremo Tribunal Federal, na reversdo de sua jurisprudéncia
supostamente consolidada, a mesma é inaplicavel porquanto que nenhuma das decisGes
favoraveis aos contribuintes transitou em julgado até a presente data, ndo havendo uma
legitima expectativa normativa, mas, apenas e tdo somente, em mera probabilidade;

h) H& de se acolher integralmente o entendimento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ao se negar em aplicar o instituto da modulagdo, uma vez que ndo estavam
presentes seus requisitos, como a seguranca juridica, a boa-fé e a confianca;

i) Caso seja acatada a tese de inconstitucionalidade em relacéo a incluséo do ICMS
na base de calculo do PIS e COFINS, o Supremo Tribunal Federal deve modular os
respectivos efeitos, tendo em vista a existéncia de legitimas expectativas normativas inseridas
no sistema por meio de diversos acorddos (transitados em julgado), como pela edi¢do de

sumulas (63 e 98), que, efetivamente, rejeitaram a tese dos contribuintes;
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j) Por fim, a seguranca juridica, nesse caso, estd baseada na pacificacdo da matéria,
no ambito do Superior Tribunal de Justica; seguranca esta no sentido de que os contribuintes
tinham a previsdo do recolhimento com a incluséo do ICMS na base de célculo da COFINS e
do PIS.

136



BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traduccion de E. Garzén Valdés
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

ANDRADE FILHO, Edmas Andrade de Oliveira. Controle de Constitucionalidade de leis e atos

normativos. Sdo Paulo: Dialética, 1997.

ARAGAO, Alexandre Santos. “O controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal

Federal a luz da teoria dos poderes neutrais”. Revista Forense, v. 373, 2004.

. “Principios Constitucionais Tributarios e as Contribuigdes.

Revista de Direito Tributario”. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: 1979.

ARAUJO, Jackson Borges de. O controle judicial da (in) constitucionalidade da emenda

a Constituicao. 1. ed. Recife: Inosoja Editores, 1995.

ATALIBA, Geraldo. Lei Complementar na Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1971.

AviLA, Ana Paula. A Modulacdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de

Constitucionalidade”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

AviLA, Humberto. Teoria dos Principios. 4. ed. S&o Paulo. Editora Malheiros, 2004.

. Sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

. “A distincdo entre principios e regras e¢ a redefinicdo do dever de

proporcionalidade”. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: 1999.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
137



BARBOSA, Rui. Os atos inconstitucionais do congresso e do executivo. In: Trabalhos
Juridicos. Rio de Janeiro: Casa de Rui Barbosa, 1962.

BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacao constitucional.
In: Barroso, Luis Roberto (coord.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacao,

direitos fundamentais e relacOes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

A eficacia juridica dos principios constitucionais: o

principio da dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio

de Janeiro: Renovar, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
1996.
. O controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Séo

Paulo: Saraiva, 2004.

. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em

Matéria Tributaria. Seguranca Juridica e Modulacdo dos Efeitos Temporais das Decisdes

Judiciais. Parecer Inédito, 2005.

BAsTos, Celso. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Celso Ribeiro Bastos Editor, 1999.

. Curso de direito constitucional, 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1982.

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1972.

BERTALANFFY, Ludwig von. Teoria Geral dos Sistemas. Tradugdo de Francisco M.

Guimaraes. Sao Paulo: Vozes, 2008.

138



BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio, O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis,
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968.

BoBBIo, Noberto. Teoria do Sistema Juridico, 10. ed. Brasilia: UNB, 1999.

BORGES, José Souto Maior. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo; Malheiros, 1993, n. 63.

. “Pr6-Dogmatica: por uma hierarquizacdo dos principios

constitucionais”. Revista Trimestral de Direito PUblico. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. “Métodos para Resolucdo do Conflito entre Direitos

Fundamentais”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2005.

. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais.

Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.

BRAVO, Federico de Castro. El Negocio Juridico, Madrid: Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, 1971.

BULYGIN, Eugenio; MENDONCA, Daniel. Normas y sistemas normativos. Madrid: Marcial
Pons, 2005.

BUZAID, Alfredo. Da Agdo Direta de Declaragdo de Inconstitucionalidade no Direito
Brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1958.

CAETANO, Marcelo. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. Coimbra: Almedina,
1996.

CANARIS, Claus-Wilheim. Funcion, estructura y falsacion de las teorias juridicas. Tradugéo

de Daniela Briichner e José Luis de Castro, Madrid, Civitas, 1995.

. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do

direito. Traducéo de Menezes Cordeiro. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1989.

139



CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra;
Almedina, 1998.

; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada.

3. ed. Coimbra: 1993.

CAPELLETI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado,
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

. ”Constitucionalismo Moderno e o Papel do Poder Judiciario na

Sociedade Contemporanea”. Revista de Processo, 1990.

CARNELUTTI, F. Institui¢cBes do Processo Civil. V. 1. Traducéo de Adrian Stero de Witt Batista.
Séo Paulo: Classic Book, 2000.

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito Constitucional Tributario. 21. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

. “Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial”. In: Efeito Ex Tunc e
as Decisdes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 3.

rd. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

. Apostilha distribuida sobre Valores no Grupo de Estudos,

coordenado pelo prof. Paulo de Barros Carvalho, em 18/10/2005.

. Crédito-Prémio de IPI — Estudos e Pareceres I11. Sdo Paulo:

Manole, 2005.

. “Sobre os principios constitucionais tributarios”. Revista

de Direito Tributario. Sdo Paulo: RT, n.55.

140



CAsSTRO, Carlos Roberto de Siqueira, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na

nova Constitui¢ao do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1989.

CLEVE, Clémerson Merlin. Crédito-Prémio de IPI e Principio Constitucional da Seguranca
Juridica — Crédito-Prémio de IPI, Estudos e Pareceres. Barueri: Manole, 2005.

“Crédito-prémio do IPIl: eventual mudanca de orientagdo

jurisprudencial e principio constitucional da seguranga juridica”. Revista dos Tribunais. Sao

Paulo: jan, 2005.

A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2000.

COELHO, Inocéncio Martires. “Controle de constitucionalidade das Leis da Constituicdo de

1988”. Revista do Centro de Ciéncias Juridicas. Belém: 1989.

CoELHO, Luis Fernando. Légica Juridica e Interpretacdo das Leis. Rio de Janeiro: Forense,
1981.

CoLE, Charles D. “Precedente Judicial — A experiéncia americana”. Revista de Processo. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

CORREA, Oscar Dias, A Constituicdo de 1988, contribuicdo critica, 1. ed. Sdo Paulo: Forense

Universitaria, 1991.

DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Prescri¢cdo e decadéncia no direito tributario. Sdo Paulo:
Max, 2000.

DeRzI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticidade do direito tributario (seguranca

juridica e tributacdo). Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: jan/mar, 1989.

Modificagbes da Jurisprudéncia: Prote¢do da

Confianga, Boa-Feé e Irretroatividade como Limitagcbes ao Poder de Tributar. Tese Inédita

141



(Concurso para professor titular no Departamento de Direito Publico da Universidade Federal
de Minas Gerais, 2008.

DINAMARCO, Candido Rangel. “Mutacdes Jurisprudenciais e as Expectativas dos
Jurisdicionados. A Garantia Constitucional de Acesso a Justica e a Irrelevancia da
Inexisténcia de Instrumentos Processuais Especificos”. In: Crédito-Prémio de IPI, Estudos e
Pareceres. S&o Paulo: Manole, 2005.

DiNIz, Maria Helena. Conflito de normas. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

. Norma constitucional e seus efeitos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. “Justicia Constitucional: la doctrina prospectiva en la
declaracion de ineficacia de las leyes inconstitucionales”. Revista de Direito Publico. Sdo
Paulo: 1989.

. Controle de constitucionalidade na Europa. Revista de
Direito Publico. Sdo Paulo: out./dez, 1987.

FERRAZ, Tércio Sampaio e outros. A Norma Juridica (Coordenacdo de Sérgio Ferraz). Rio de

Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1980.

Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Deciséo,

Dominacéo. 2. ed. Sdo Paulo: 1994,

. Coisa julgada em matéria tributaria e as alteracdes sofridas

pela legislacdo da Contribui¢do Social sobre o Lucro (Lei n. 7.689/88). Sdo Paulo: Dialética,
2006.

. “Irretroatividade e Jurisprudéncia Judicial”. IN: Efeito Ex

Tunc e as Decisdes do STJ. 2. ed. Sdo Paulo: Manole, 2009.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “O valor do ato inconstitucional no direito positivo

brasileiro”. Revista do advogado. Sao Paulo: 2004.

142



. “O Sistema Constitucional Brasileiro e as Recentes

Inovagdes no Controle de Constitucionalidade”. Revista do Centro Universitario — Unifieo. S&o
Paulo: 2001.

. Os Direitos Fundamentais: Problemas Juridicos.

Revista de Direito Administrativo, Sdo Paulo, 1995.

FERREIRA, Olavo Alves. Controle de Constitucionalidade e seus efeitos. Sdo Paulo: Método,
2003.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. “Principios de prote¢do ao contribuinte: principio de seguranca

juridica”. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: jan./mar, 1989.

FIORIN, José Luis. As Astlcias da Enunciacdo: as categorias de pessoa, espaco e tempo. 2. ed.
S4o Paulo. Ed. Atica, 1999.

FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade no Direito

Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.

GENY, Frangois. Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado Positivo. Granada:
Comares, 2000.

GIANNINI, Achille Donato. Instituzioni di Diritto Tributario. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1945.

. Elementi di Diritto Finanziario. Mildo: Dott. A. Giuffre, 1945.

GoMEs, Ana Maria Isar dos Santos. Os limites do direito adquirido: o principio da seguranca
juridica ante a necessidade de concretizacdo dos direitos sociais constitucionalmente
garantidos. Revista da Fundac&o Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal e

Territorios. Brasilia: jan./jun, 1998.

GRAU, Eros Roberto, O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Malheiros,2003.

. “Direito, conceitos e normas juridicas”. Revista dos Tribunais. Sao

Paulo: 1988.
143



. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do direito. Sao

Paulo: Malheiros, 2002.

. “Notas sobre a no¢do de norma-objetivo”. Revista de Direito

Publico. Sdo Paulo: RT, 1984.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Bastos, 1999.

GUIBURG, Ricardo A.; CHIGLIANI, Alejandro; GUARINI, Ricardo. Introduccion al Conocimiento
Cientifico. Buenos Aires: EUDEBA, 1985.

; URQUIJO, Maria Eugenia; ECHAVE, Delia Teresa. Logica, proposicion

y norma. Buenos Aires: Editora Astrea, 1995.

JANczEsKI, Célio Armando. A declaracdo da inconstitucionalidade com efeitos limitados, a

supremacia constitucional e o Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2008.

HUMBERTO JUNIOR, Theodoro. “A onda reformista do direito positivo e suas implicacdes com

0 principio da seguranga juridica”. Revista da EMERIJ. Rio de Janeiro: 2006.

HAMILTON, Alexander, MADISON, James, e JAY, John. O Federalista. Traducdo de Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003.

HART, Herbert L A. Conceito de Direito. Tradu¢do de Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1994,

HEecKk, Philipp. Interpretacéo da Lei e Jurisprudéncia dos Interesses. Sdo Paulo: Saraiva, 1948.

HoHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial

reasoning. 7. ed. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2005.

144



HoRVATH, Estevédo. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética,
2002.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 5. ed. Coimbra: 1979.

. O que é Justica? Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1998.

KNINIK, Danilo. “O principio da seguranga juridica no direito administrativo e constitucional”.

Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 1995.

LARENZ, Karl. Derecho Justo - Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 1985.

. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducéo de José Lamego. 3. ed.

Portugal: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997.

LiIMA, Christina Aires Correa Lima. “Os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade perante

o Supremo Tribunal Federal”. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo,

1999.

LiMA, Rogério. O interesse juridico protegido na interpretacdo da norma tributaria. Sdo Paulo:
Dialética, 2001.

LuHMANN, Nicklas. Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

MAcCHADO, Hugo de Brito. “Limitacdes ao Poder Impositivo e Seguranca Juridica”.

Coordenacdo de Ives Gandra da Silva Martins. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 2005.

MACIEIRA, Luciana de Assumpgdo. “A inconstitucionalidade do art 27 da Lei n. 9.868/99
quanto ao regulamento processual dos efeitos de provimento final em sede de controle
abstrato”. Revista da EMASPE. 2001.

MALERBI, Diva. Seguranca Juridica e Tributagdo. Dissertacdo de Mestrado, Sdo Paulo:
PUC/SP, 1992.

145



MARINONI, Luiz Guilherme. “Técnica processual e tutela dos direitos”. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo: 2004.

MARINS, James. Justica Tributaria e processo tributario. Curitiba: Chjampagnat, 1998.

MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Curso de derechos fundamentales: Teoria general.
Imprenta Nacional del Boletin Oficial del Estado. Madrid: 1999.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. “Norma antielisdo tributaria e o principio da legalidade, a luz

da seguranga juridica”. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: 2005.

. Controle Concentrado de Constitucionalidade. 2. ed. Sao

Paulo: Saraiva, 2005.

MARTINS-COSTA, Judith. “A re-significacdo do principio da seguranca juridica na relacéo entre

0 Estado e os cidadaos: a seguranga como crédito de confianga”. Revista CEJ. Brasilia, 2004.

MEDEIROS, Rui. A Decisdo de Inconstitucionalidade. Lishoa: PUC, 1999.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Séo

Paulo: Malheiros, 1996.

Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: direito

tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

. O Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Séo

Paulo: Malheiros, 1998.

MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. “A fungao social do contrato e o principio da boa-fé no

Novo Codigo Civil Brasileiro”. Revista Juridica. Porto Alegre: 2002.
146



MENDES, Gilmar Ferreira. “O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal: novas leituras”. In: Repertorio IOB de Jurisprudéncia. n. 14, 2000.

. “Teoria da legislagdo e controle da constitucionalidade: algumas

notas”. In: Jus Navigandi, Teresina dez. 2000, a. 5, n. 48. Disponivel em:

http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=107.

. Controle de Constitucionalidade: aspectos juridicos e politicos,

Sao Paulo: Saraiva, 1990.

. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no

Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2005.

Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:

estudos de Direito Constitucional. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
1998.

. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil.

Coletanea de decisbes da relatoria do Ministro Moreira Alves organizadas e sistematizadas
por Gilmar Ferreira Mendes. Instituto Brasileiro de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000.

: COELHO, Inocéncio; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica - IDP, 2000.

. Controle concentrado de constitucionalidade: comentarios a Lei
n.0 9.868, de 1999 (ADIn e ADC). Em colaboragéo com lves Gandra da S. Martins. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2005.

MENDONGA, Christine. “Seguranca na Ordem Tributaria Nacional e Internacional”, in
Seguranca Juridica na Tributacdo e Estado de Direito. Coordenacdo de Eurico Marcos Diniz
de Santi. S&o Paulo: Noeses, 2005.

147


http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=107

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, (traducdo da

edigéo portuguesa), 2003.

. Manual de Direito Constitucional. 2. ed., Coimbra: Coimbra Editores

Limitada, 1988.
. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra

Editores, 1996.

MOoRAES, Guilherme Pefia de. Teoria da Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2004.

MoussALEM, Téarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar,
2005.

NeTo, A. L. Machado. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito, 6. ed. S&do Paulo:
Saraiva, 1988.
. Sociologia Juridica, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987.

NEeVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

NOGUEIRA, Rui Barbosa. Curso de Direito Tributario, 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1980.

OLIVEIRA, Kivia Cunha Pereira Pinto. O direito adquirido e o principio da seguranca juridica.

Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set, 2003.

PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FiLHO, Firly. Os

Principios da Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001.

PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Direito

Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2002.

148



. A atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdo de

inconstitucionalidade em matéria tributaria em face da recente jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Sdo Paulo: Dialética, 2006.

PIOVESAN, Flavia. “Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a
constitui¢do brasileira de 1988”. In: (Neo)Constitucionalismo: ontem os codigos, hoje, as
constituigdes. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Instituto de

Hermenéutica Juridica, 2004.

PLATAO. Timeu — Critias — O Segundo Alcebiades — Hipias menor. Traducdo de Carlos Alberto
Nunes. 3. ed. rev. Belém: Edufpa, 2001.

POGREBINSCHI, Thamy. “Controle de constitucionalidade dos decreti-legge: uma experiéncia

italiana”. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia: jul./set, 2000.

PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o direito tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2000.

PuLiDo, Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2003.

RAMOs, André Luiz Santa Cruz. O problema da limitacdo temporal dos efeitos da coisa

julgada em matéria tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2005.

RAMos, Elival da Silva. A Inconstitucionalidade das Leis: Vicio e San¢do. Séo Paulo:
Saraiva, 1994.

RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Resenha Tributaria. Sdo Paulo: vol. I, tomo IlI,
1977.

RAwLs, John. Uma Teoria da Justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

REALE, Miguel. Introducéo a Filosofia. 2. edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 1989.

149



RIBEIRO, Ricardo Lodi. A protecdo da confiancga legitima do contribuinte. Sdo Paulo: Dialética,
2007.

RODRIGUEZ, César. El Debate Hart-Dworkin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores,
1997.

SACHIs, Luis Prieto. “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”. In: CARBONELL, Miguel.

Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

SANCHEZ, Cristobal Orrego. “Vis directiva, vis coactiva: principios, razones, argumentos y la
fuerza coactiva del derecho”. Revista de Ciencias Sociales. Facultad de Derecho y Ciencias

Sociales. Valparaiso: 2000.

SARLET, Ingo. “A eficacia do Direito Fundamental a Seguranga Juridica: Dignidade da Pessoa
Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro”. In: ANTUNES, Carmén Lucia (coord). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito
Adgquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Estudos em Homenagem a José Paulo

Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004.

SARMENTO, Daniel. Ponderagéo de Interesses na Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000.

SAVIGNY, Friedrich Carl Von. “Interpretacion de las leyes”. In: SAVIGNY; KIRCHMANN;

ZITELMANN, Kantorowicz. La Ciencia del Derecho. Buenos Aires: Editorial Losada, 1949.

SCHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais protecao e restri¢des. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001.

ScHuLZz, Fritz. Principios del derecho romano. Traducdo de Manel Abellan Velasco. Madrid:
Civitas, 1990.

SESMA, Victoria lturralde. El precedente en el Commom Law. Madrid: 1995.

150



SICHES, Luis Recaséns. Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. México: FCE,
1956.

SILVA, Almiro do Couto. “O principio da seguranga juridica”. Revista de Direito

Administrativo. Rio de Janeiro: jul./set, 2004, n.237, p. 271-315.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.

. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007.

SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais. 2002,

n. 798, p. 23.

SOBRINHO, Osério Silva Barbosa. Comentarios a lei n. 9.868/99. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

SOLER, Sebastian. Las Palabras de la Ley. México: Fondo de Cultura Econémica, 1969.

Souza, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. Curitiba: Jurua,
2006.

Souza, Carlos Aurélio Mota de. Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. S&o Paulo: Livraria dos
Tribunais, 1996.

STEINMETZ, Wilson Antbnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da

proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

STRECK, Lenio Luis. Jurisdi¢@o constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

TARsKI, Alfred. Introduccién a la l6gica y a la metodologia de las ciencias deductivas, Madrid:
Espasa-Calpe, 1984.

151



TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor
IBDC, 1998.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 13 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.

TORRES, Ricardo Lobo. “Limitagdes ao poder impositivo ¢ segurancga juridica”. In: Pesquisas

Tributarias — Nova Série. Revista dos Tribunais. Centro de Extensdo Universitaria, 2005.

TRIBE, Laurence. The American Constitutional Law. New York: The Foundation Press,
1988.

UCKMAR, Vitor. Principios comuns de direito constitucional tributario. 2. ed. Traducdo e notas

ao Direito Brasileiro de Marco Aurélio Greco. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

ULLA, Juan Manuel Loépez. Origenes Constitucionales del Control Judicial de las Leyes.
Madrid: Tecnos, 1999.

VALLET, Juan B. de Goytisolo. “La seguridad de la norma juridica”. Estudios de Deusto:
Revista de la Universidad de Deusto. Bilbao: jul./dic, 1986, v.34, n.77, p. 443-55.

VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa Julgada em Matéria Tributaria. S0 Paulo: Quartier
Latin, 2004.

VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.

VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. S&o Paulo: Max
Limonad, 1997.

. “Relag¢do e Causalidade no Direito”. Revista dos Tribunais. 4. ed. Sdo

Paulo: 2000.

VILLEGAS, Héctor B. “Principio de Seguridad Juridica En La Creacion y Aplicacion Del
Tributo”. Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, n. 66.

152



XAVIER, Alberto. O principio da legalidade e da tipicidade da tributagéo. Séo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978.

ZANDER, Michael. The Law-Making Process. 5. ed. London: Butterworths, 1999.

ZAVAScklI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdi¢cdo Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.

153



