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RESUMO

O presente trabalho busca avaliar a producdo de efeitos no tempo das
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal em sede de controle de
constitucionalidade em matéria tributaria. A analise se desenvolvera a partir
das perspectivas historica, doutrinaria e sistematica. Considerando-se que o
sistema juridico brasileiro ndo nos oferece uma solugdo clara quanto a
regulacdo dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade das leis ou atos
normativos, visa este estudo perquirir se a propria estrutura do sistema ja
permite a afericdo de uma solucdo l6gica dele decorrente. A questdao ganha
relevantes contornos, tendo em vista que a definicdo acerca do marco temporal
de producéo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade envolve o delicado
embate entre direitos fundamentais protegidos constitucionalmente. Busca-se,
pois, um método racional e suficientemente seguro para a tutela desses
direitos. Desse modo, analisar-se-4 a compatibilidade da teoria dos direitos
fundamentais, desenvolvida por Robert Alexy para solucionar o problema, sem
olvidar do contexto legislativo patrio, em especial a partir da edicdo do Codigo
de Processo Civil de 2015. Com isso, intenta-se oferecer uma alternativa que
contribua para a melhor efetividade da Constituicdo, apta a tutelar a seguranca

juridica dos jurisdicionados e a preservar a estabilidade do sistema juridico.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade; controle de constitucionalidade; matéria
tributaria; efeitos temporais; natureza juridica; direitos fundamentais;

racionalidade; ponderacéao.



ABSTRACT

The present study aims to evaluate the temporal effects of the decisions
pronounced by the Supreme Court in the judicial review involving Tax Law
issues. The analysis is developed from the historical, doctrinal and systematic
perspectives. Considering that the Brazilian legal system does not contain a
clear textual solution for this task, this study aims to investigate if the structure
of our system already offers us a logical solution. The issue has relevant
implications, since the time effects of the Court's decision upon the
constitutionality of legislative acts also involves a delicate clash between
fundamental rights, constitutionally protected. Therefore, we attempt to find a
rational and safe method to protect these rights. In this way, we sought after
analyse the compatibility of the theory of fundamental rights, developed by
Robert Alexy, to solve this problem, not forgetting the legislative context,
especially since the edition of the Code of Civil Procedure of 2015. We
endeavor to offer an alternative way that contributes to a better effectiveness of
the constitution in order to ensure the protection of the constitutional main
values, notably the legal security and, in this way, we claim to maintain the

reliability of the legal system.

Keywords: Unconstitutionality; Judicial Review; Tax Law; Temporal effects;

Legal nature; Fundamental rights; Rationality; Test of balancing.
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INTRODUCAO

A tributacdo €, desde os primérdios da humanidade, questdo sensivel, que envolve
grandes tensdes, tanto na relacdo Estado/cidaddo, quanto nas relacdes
interestatais. O surgimento dos tributos remete-nos a prépria criacdo e organizagao
do Estado tal qual conhecemos hoje, em que o cidaddo, gradualmente, foi
substituindo a participacdo direta na administracdo estatal pela escolha de

representantes, responsaveis por geri-la.

No Brasil Colénia, durante o século XVIIl, a cobranca do “quinto”, imposto que recaia
principalmente sobre a producdo de ouro na col6nia e correspondia a 20% (vinte por
cento), acabou por culminar na Inconfidéncia Mineira, movimento que buscava a

libertag&o do Brasil de Portugal.

A polémica tributaria perdura até os dias atuais. A constante tensdo inerente ao
tema deve-se ao fato de que a cobranca de tributos constitui em interferéncia do
Estado na esfera individual do sujeito, recaindo diretamente sobre diversos direitos
fundamentais dos cidadaos, dentre eles o direito de propriedade. Ao mesmo tempo,
a receita tributaria € também meio de realizacdo de numerosos outros direitos

fundamentais e viabiliza a prépria existéncia do Estado.

O assunto ganha destaque e complexos contornos no Estado Democratico de
Direito, regido por uma Constituicao dirigente, como € o caso do Brasil. Isto significa
gue a Constituicdo do Estado brasileiro acambarca diversas normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais de cunho social, as quais, ao lado das ja custosas
liberdades negativas, ampliam a necessidade de uma postura prestacional por parte
da Administracéo, a fim de concretiza-las.

Nesse contexto, nada mais consentaneo que oferecer ao Estado instrumentos para

financiar a efetivacédo desses direitos: os tributos.

Dessa forma, se € certo que as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar sdo
garantias do contribuinte, constituindo direitos fundamentais, também a obrigacéo de

pagar impostos transfigura-se em dever fundamental, na medida em que é
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pressuposto de efetividade de muitos dos direitos constitucionalmente assegurados.
O regular funcionamento do Estado é indissociavel das receitas advindas da

arrecadacao tributaria.

Isso posto, nota-se, desde j&, que grande parte dos conflitos tributarios envolve a
contraposi¢ao de principios e garantias fundamentais. Tem-se, assim, um verdadeiro
“duelo de gigantes” cujo desfecho impde imensuravel esforgo cognitivo, analisando-

se os valores contrapostos.

A questdo dos efeitos temporais das decisdes proferidas pela jurisdicdo
constitucional € subteorizada, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia. Por essa
razdo é que se propde aqui uma reflexdo demorada sobre todo o modelo de
constitucionalidade. Talvez, repensando o sistema — com o olhar atento e o
pensamento aberto a desconstrucdo de conceitos ja incutidos em nosso
inconsciente — € que possamos encontrar uma solucdo. Ao menos, o debate estara

posto; a semente da mudanca, lancada.

No Brasil, predomina na doutrina e jurisprudéncia a ideia de que a decisao de
inconstitucionalidade de uma lei, seja ela declarada abstrata ou concretamente,
produz, em regra, efeitos ex tunc. Quer dizer, entende-se pela retroatividade maxima
da decisédo de inconstitucionalidade, que, a principio, fica privada tdo somente de
atingir a coisa julgada, o ato juridico perfeito e aqueles atos cuja possibilidade de
desfazimento ja foi alcancada pela prescri¢cdo ou pela decadéncia.

N&o ha como negar que a edicdo de um ato legislativo produz relevantes efeitos no
mundo social, queira a ordem juridica reconhecé-los ou ndo. O direito pode dar
significacdo aos fatos, mas nao pode impedir que eles ocorram, ndo pode eliminar
seus registros histéricos. Dessa forma, a aplicacao irrestrita da chamada “teoria das
nulidades”, com o passar do tempo, revelou-se insuficiente para solver as celeumas

advindas da decisao de inconstitucionalidade.

Em que pese o entendimento majoritario da doutrina e jurisprudéncia, ndo ha em

Nnosso sistema uma regra clara quanto a regra geral dos efeitos temporais dos

pronunciamentos que decretam a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.
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Identificando as tensdes geradas pelos efeitos da inconstitucionalidade no tempo, o
legislador editou o artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999, na tentativa de tutelar os direitos
do cidaddo. Assim, consignou que, por razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal restringir os efeitos
de decisao.

A despeito da edicdo do diploma legislativo, a questdo dos efeitos temporais da
decisdo de inconstitucionalidade, bem como o alcance dos conceitos juridicos
indeterminados de que o legislador langou mao, continuou sem uma resposta clara,

pois o préprio texto normativo deixa em aberto qual seria a regra geral aplicavel.

Um dos principais problemas que nos levou a investigar mais a fundo a questao é
que o Supremo Tribunal Federal, seja no controle de lei em tese, seja no controle
concreto, ndo tem uma linha definida de quais os critérios aptos a justificar ou
afastar a necessidade de se conferir eficacia prospectiva as decisbes de
inconstitucionalidade. Ao decidir de maneira discricionaria, abala a confianca dos
jurisdicionados e a seguranca e estabilidade do sistema.

Como tentativa de mitigar a problemaética identificada, proceder-se-a a uma tentativa
de racionalizacdo do debate juridico acerca dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade no tempo, visando otimizar a efetivacdo dos direitos

fundamentais envolvidos, mantendo a confiabilidade do ordenamento juridico.

O objeto principal do presente trabalho sdo as decisGes proferidas no controle
abstrato. No entanto, tendo em vista a notéria tendéncia de aproximacdo dos
modelos de controle, muito do raciocinio tracado podera ser empregado também no
controle difuso de constitucionalidade. Desse modo, primeiramente, buscar-se-a
perquirir as raizes histdricas e fundamentos tedricos que fizeram com que a doutrina
e jurisprudéncia patrias abracassem tao firmemente a tese relativa aos efeitos ex

tunc da decisao proferida no controle abstrato de inconstitucionalidade.

Igualmente, ha de se proceder a uma avaliagdo sistematica da estrutura do controle

de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, a fim de investigar se o
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sistema, por sua propria logica, j& nos oferta uma resposta plausivel. A partir desta
andlise, adianta-se que se afigura mais razoavel, no a&mbito do controle abstrato de
constitucionalidade, reconhecer-se a natureza constitutiva do provimento proferido
em sede de jurisdicdo constitucional, tal como defendido por Hans Kelsen, autor que
também desenvolveu os principais tracos deste modelo de controle. Kelsen entende
que a ordem juridica ndo comporta algo como a nulidade, motivo pelo qual defende
gue a lei posteriormente tida por inconstitucional foi valida até que o Poder Judiciario

se pronunciasse.

Ato continuo, vale dizer que também a anulabilidade comporta gradagcdo. Em que
pese reconhecer esse fato, Hans Kelsen ndo nos oferta balizas para graduar os
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no tempo, motivo pelo qual se busca,
neste trabalho, encontrar critérios razoavelmente objetivos — mas que preservem a
necesséria flexibilidade — para a definicdo dos efeitos temporais das decisbes de

inconstitucionalidade.

Para encontrar esses critérios, analisar-se-4, em principio, o alcance dos conceitos
juridicos indeterminados positivados no artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999 e como eles

contribuem para nos aproximar de uma solucao.

Nessa seara, torna-se relevante a analise dos fundamentos faticos e juridicos que
importam para a definicho da abrangéncia temporal do pronunciamento de
inconstitucionalidade. Aqui, em especial, busca-se debater a possibilidade de se
utilizar do célculo das consequéncias econbmicas como razao de decidir e, caso
positivo, quais seriam as balizas da argumentacdo empirica. Busca-se, assim,
identificar os principios predominantemente envolvidos na quaestio e como

solucionar eventual confronto entre eles.

Para tanto, ha de se perscrutar os instrumentos postos a disposicdo pelo sistema
para auxiliar em uma tomada democratica de decisdo, tendo-se em conta o especial
problema de legitimacdo inerente a jurisdicdo constitucional. Torna-se curial a
analise dos mecanismos de participacdo social, tais como 0s amici curiae e as
audiéncias publicas, com sua peculiar fungdo no contexto das decisées do Supremo

Tribunal Federal no controle de constitucionalidade.
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Nesse cenario, importa registrar que, dentre outros fundamentos, os artigos 8° e
489, § 2°, ambos do CPC/2015 (Lei 13.105/2015), reproduzem em seu texto as leis
de colisdo e de ponderacdo desenvolvidas por Robert Alexy como parte de método
objetivo — ainda que com elementos fortemente subjetivos — para solucionar os
conflitos entre direitos fundamentais com carater de principio. Assim, sera este o
ponto de partida para a investigacdo acerca de uma solucéo racional do problema

dos efeitos no tempo das decisbes de inconstitucionalidade.

Sobreleva destacar que a adocao das teorias de Hans Kelsen e de Robert Alexy,
apesar de, em um primeiro momento, parecer incompativel, é algo plenamente
possivel, sobretudo porque o préprio Alexy ja reconheceu que o modelo por ele
adotado, em especial no que tange aos conceitos de norma e enunciado normativo,
guarda estreita relacdo com a concepc¢ao kelseniana e, além disso, 0 mecanismo da
ponderacéo, desenvolvido por Robert Alexy, ganha espaco justamente como método
objetivo para garantir balizas e certo grau de racionalidade a gradacao dos efeitos
temporais da anulagdo de uma norma, ponto deixado em aberto na teoria de Hans

Kelsen.

Por fim, proceder-se-4 a apreciacdo de algumas decisdes do Supremo Tribunal

Federal em matéria tributaria, a fim de aferir a aplicabilidade da solucdo proposta.

Assim, serdo discutidos aspectos, caracteristicas, definicdes, conceitos, entre outros,
a respeito dos principios constitucionais que orientam o marco temporal de producao

efeitos da decisado proferida no controle de constitucionalidade.

Faz-se mister a definicdo dos termos utilizados, uma vez que os principios, em geral,
sao conceitos abstratos e flexiveis, podendo ser utilizados sob diferentes 6éticas para
sustentar, inclusive, posicionamentos antagbnicos. Devemos lembrar que o direito
nao se constitui em realidade estanque, completamente afastada de conceitos e

valores extrajuridicos.

Nota-se, portanto, que o poder normativo do texto constitucional faz com que este

oriente a aplicacdo de todas as demais disposicdes do ordenamento. Sendo a
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interpretacdo das normas atividade insita a aplicagdo do direito, salta aos olhos a
importancia da jurisdicdo constitucional, bem como dos valores ali consagrados,

irradiando efeitos para todo o ordenamento.

Hemos de ter sempre como norte, vale dizer, a busca pela solucdo que melhor
atenda a méxima efetividade da Constituicdo, amplamente considerada. E,
justamente, como concretizar os valores constitucionalmente tutelados? Este é o

desafio. Sem pretensdo de exaurir a matéria, buscam-se aqui alguns caminhos.
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1 CONCEITOS FUNDAMENTAIS: OBJETO E PREMISSAS DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentrar a investigacdo acerca dos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade, h4 de se tecer alguns esclarecimentos. A exposicao dos
conceitos iniciais sera breve e trar4 apenas a profundidade necessaria para situar o

leitor nas questdes que serdo adiante tratadas de modo mais percuciente

Desse modo, sem pretender ignorar eventuais posicionamentos divergentes — e
igualmente relevantes no fomento ao debate juridico — ha de se fazer um corte
metodoldgico, para resumirmos apenas alguns conceitos iniciais relevantes, sem

esquecer que a delimitacdo do objeto decorre de uma escolha arbitraria do cientista.

1.1 O Direito como ordem de conduta humana

Lembro-me como se fosse ontem do meu primeiro dia de aula no curso de direito da
Universidade Federal do Espirito Santo. Logo apés as devidas apresentacdes, o
professor indagou-nos: para vocés, o que é direito? Apesar da timidez inicial de
todos nés, calouros, ndo demorou muito para que viesse uma enxurrada de
respostas, tais como: “direito sdo as leis”; “direito € o que o juiz diz”, “direito é fazer
correto”; “direito € o curso que se faz para ser jurista”; “direito € o ordenamento
juridico”; “direito € poder fazer ou exigir algo” e até mesmo “direito é o contrario de

esquerdo”.

A multiplicidade de respostas - cada uma, a seu modo, correta — deixa evidente o

primeiro problema da palavra direito: sua pluralidade de sentidos.

Desse modo, cumpre, preliminarmente, esclarecer que, no presente trabalho, o
direito a que nos referidos, como objeto de anélise, é o sistema de prescricdes
emanadas de uma atividade estatal e direcionadas a organizacdo do Estado e a
regulacdo das condutas e relacfes sociais. Nesse contexto, o direito exsurge como
sistema inerente a propria existéncia humana, entendido o homem enquanto um ser

social.
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Kelsen (2006, p. 2) explica que, tal qual ocorre com a sociedade, pode nos parecer,
prima facie, que o Direito tem uma existéncia natural, ou seja, no dominio da
natureza. No entanto, ao analisarmos qualquer fato que classificamos como juridico,
podem-se distinguir dois elementos: o primeiro deles realiza-se no espaco e no
tempo e € sensorialmente perceptivel, podendo ser, inclusive, uma série de
condutas humanas; o segundo, por sua vez, € a significagdo do ato do ponto de
vista do Direito, ou seja, sua significacdo juridica. Por exemplo, uma carta assinada
por comerciantes e com um determinado conteudo, €, para o Direito, a celebracao
de um contrato, que, a depender da ordem juridica presente naquela localidade ou

inerente aquele negdcio, terd requisitos e efeitos proprios.

Diversamente do que ocorre com o0 mundo natural ou fenoménico, o sentido ou as
implicacg@es juridicas nao podem ser percebidos por meio dos sentidos, porque essa
relacdo causal/efeito ndo é necessaria, nem imutavel; ela decorre da prescricdo
contida no sistema, estabelecida pelos proprios individuos, por intermédio da
méaquina estatal. E por isso mesmo que as leis naturais, como, verbi gratia, as leis
da fisica, sdo universais, ao passo que as normas juridicas valem especificamente
com relagdo a determinado ordenamento juridico. Matar alguém: no mundo
fenoménico, o ato é o mesmo — privar alguém de sua vida, fendmeno fisiologico —,
mas, para os diferentes sistemas juridicos, suas implicacbes podem ser distintas;
pode ocorrer de uma ordem juridica prever como sancdo a prisdo, ao passo que
outro determinado sistema aplique a pena de morte como consequéncia; pode até
mesmo ocorrer de que, embora a a¢do seja contraria ao Direito, ndo tendo incidido a
linguagem competente para juridicizar o fato, ndo haja qualquer consequéncia na

esfera juridica.

O fato externo ao Direito é regido pela causalidade natural. O que transforma esse
fato em um ato juridico, seja ele licito ou ilicito, € a incidéncia de uma norma que lhe
empresta o significado de juridico ou antijuridico. E essa tal norma, por sua vez, foi
produzida por um ato juridico que apenas é qualificado como tal em razéo de estar
assim previsto em outra norma. Hans Kelsen (2006, p. 4) exemplifica:

O que faz com que um fato constitua uma execucdo juridica de uma
sentenca de condenacao a pena capital e ndo um homicidio, essa qualidade
- que ndo pode ser captada pelos sentidos - somente surge através desta
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operacao mental: confronto com o cédigo penal e com o codigo de processo
penal.

Com isso, quer-se dizer que, no mundo natural, do ser, a ligacédo entre a causa e 0s
efeitos da-se pela causalidade, ao passo que, no plano juridico, resulta de uma
norma, ou seja, de uma relagcdo de imputacdo. Por isso mesmo ndo é raro que,
diante da verificacdo de um fato natural classificado pela ordem juridica como ilicito
ou antijuridico, ndo suceda a consequéncia para ele prevista no sistema. Somente
qguando (e se) incidir a linguagem competente do sistema, é que sera deflagrada a

sancgao prevista.

O Direito positivo, portanto, € um sistema dirigido a regular o comportamento
humano, € uma ordem normativa da conduta dos homens. E a area do
conhecimento que se dirige ao estudo das normas juridicas que tocam fatos do
mundo real para conferir-lhes a qualidade de juridicos € a Ciéncia do Direito. Ambos
0S sistemas possuem existéncia propria, e, em razdo de suas funcdes precipuas —
regular no primeiro caso e estudar, analisar no segundo —, torna-se facil perceber
que, na medida em que o Direito positivo apresenta carater eminentemente

prescritivo, a Ciéncia do Direito € primordialmente descritiva.

O presente trabalho, como parte da Ciéncia do Direito, tem como objeto de estudo o
Direito positivo, aqui entendido como o conjunto de normas juridicas validas® em
dado espaco e em determinado tempo (MOUSSALLEM, 2006, p. 167).

E, neste sentido, o direito, como objeto, é produto da cultura humana, é constituido
mediante linguagem (MOUSSALEM, 2006, p. 18). E, para o Direito, linguagem é
texto®. O Direito, por suas préprias regras, transforma os fatos naturais em juridicos,

e, também assim, a linguagem é constitutiva do préprio sistema de Direito. E por isso

! Como ficara claro mais & frente no desenvolver deste trabalho, a partir da concepcdo de norma
juridica que adotamos, a expressao normas juridicas validas € um pleonasmo, figura de linguagem
que, em certos casos é de uso legitimo para enfatizar o que pretende ser dito. E com essa funcéo
que empregamos a redundancia dos termos.

% Lucia Santaella alerta que é muito comum a confuséo entre os conceitos de lingua e linguagem. Por
vezes, quando falamos em linguagem, mesmo inconscientemente, somos remetidos a ideia da lingua
gue falamos, ambiente cultural no qual estamos inseridos desde o principio de nossas vidas. Ocorre
gue € iluséria a ideia da lingua como Unica e exclusiva forma de comunicacdo. Assim, linguagem é
um conceito mais amplo, que inclui uma “gama incrivelmente intrincada de formas sociais de
comunicacdo e de significagdo qué inclui a linguagem verbal articulada”, mas, também, todos os
sistema de producéo de sentido (SANTAELLA, 1992, p. 8).
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que o “discurso normativo, para reger os comportamentos entre pessoas, ndo pode
ater-se, pura e simplesmente, a linguagem mediante a qual aquelas condutas se
efetivam no meio social, sob pena de ficar tolhido pelos mesmos fatores que
condicionam” (CARVALHO, P. B., 2011, p. 138).

O Direito, entéo, é constituido por uma linguagem prépria, uma linguagem prescritiva
que incide sobre a linguagem social e, assim, juridiciza fatos e condutas. E o
conjunto de enunciados prescritivos emitidos pelos poderes Legislativo, Executivo,
Administrativo, Judiciario e também pelo setor privado, articulados como estruturas
normativas implicacionais e organizados no sistema (CARVALHO, P. B., 2011, p.
172). Dai dizer-se que o direito é uma linguagem de sobrenivel ou uma
sobrelinguagem, que recorta a realidade social, trazendo parte dela para o interior

do sistema juridico.

1.2 Norma juridica: texto e interpretacao

Conforme fixado, o objeto do presente trabalho é o direito positivo, enquanto sistema
de normas juridicas vélidas em determinado espaco e tempo, ordem coativa
destinada a regular a conduta humana em suas intera¢des sociais. Tendo em vista a
pluralidade de sentidos e acepcfes da expressdo norma juridica e também do
adjetivo véalidas que a qualifica, torna-se necessério definir a acepcdo em que tais

termos sdo empregados na definicdo formulada.

Com relacdo as normas juridicas, vale dizer que, por muito tempo, em nosso sistema
patrio, como resultado da forte influéncia da cultura juridica francesa, as leis foram
vistas como expressdo da vontade geral®, como os alicerces da Constituicdo. Os
juizes, nesse contexto, tinham a atividade de aplicar a vontade da lei. Com o
decorrer dos anos, tornou-se forcoso reconhecer que a aplicacdo do ordenamento
promovida pelo juiz é indissociavel da atividade criativa. A prépria palavra jurisdicao
tem sua origem na composi¢cdo das expressoes jus, juris (direito) e dicere, dictio,

dictionis (dizer, acdo de dizer), podendo, assim, ser entendida como a atividade de

® Essa nocao tinha clara inspiracdo no pensamento das teorias jusnaturalistas contratualistas. Para
Rousseau, “[...] o fundamento da obediéncia ndo vem a ser o poder do soberano, sendo a vontade de
todos exercida eventualmente pelo titular do governo” (JEVEAUX, 2015, p. 52)
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dizer o direito. Desse modo, a jurisdicdo mostra inexoravel carga subjetiva, uma vez

que aos aplicadores do direito incumbe interpretar o texto positivado.

Em especial a partir do surgimento do constitucionalismo moderno®, observou-se
que, para acompanhar as cada vez mais rapidas, profundas e frequentes
transformacoes sofridas pelas sociedades, as regras juridicas deveriam conter certa
elasticidade, para que o Direito preservasse sua efetividade, sem a necessidade de
modificacdo em seu texto escrito. Desse modo, tornou-se cada vez mais dificlil
sustentar que, ao aplicador do direito, incumbia apenas “extrair’” o significado ja

contido no texto legal. Diz-se, portanto, que:

[...] o positivismo exegético evolui para um positivismo concretista [...]. A
complexidade social crescente provoca um aumento cada vez maior no
dissenso a respeito da significacdo concreta dos textos normativos,
diminuindo a importancia do Poder Legislativo e enfatizando o papel do
Judiciario e demais agentes casuisticos. A ideia normativa ndo mais se
concretiza no texto legislado, na jurisprudéncia ou mesmo no procedente,
meros dados de entrada, mas sim na deciséo concreta. A “racionalidade” do
direito, mas do que casuistica, passa a ser causal. (ADEODATO, 2012, p.
304)

Passou-se, gradativamente, a reconhecer que a atividade interpretativa € parte
imprescindivel ao processo de aplicacdo da lei. Assim, enquanto produto da
aplicacdo do proprio direito, a norma juridica em sentido amplo é uma variavel
dependente da interpretacdo, uma atividade que se realiza sobre o texto. Pode-se,
pois, dizer que a disposicdo constitui 0 objeto da interpretacéo, e a norma, seu
resultado. (GUASTINI, 1999, p. 100-101)

O direito, enquanto sistema linguistico que €, compde-se de signos, que sao
qualquer forma de representacédo de algo. Desse modo, o sistema juridico comporta
uma andlise sob o angulo da semibtica, que, grosso modo, € a ciéncia que estuda a
interacdo entre os signos. Os signos compdem-se de uma relacéo triddica, em que
interagem: (i) um suporte fisico; (ii) um significado; e (iii) uma significacdo. O suporte

fisico € um substrato material, de natureza fisica, e, que, no sistema juridico, pode

* No século XX, operou-se uma mudanga de paradigma tanto no Direito, em especial com relacdo a
ideia de Constituicdo, quanto na Filosofia, em que se operou o giro linguistico, na verdade um giro
linguistico-ontoldgico, que transformou o olhar sobre a interpretacdo e o processo de compreensédo e
producdo de sentidos. (STRECK, 2009) O chamado giro linguistico, na Filosofia, por concernir a
linguagem de modo geral, também operou mudancas no raciocinio juridico.
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ser representado pelo texto de uma lei ou ato normativo. Os significados, por sua
vez, sdo 0s objetos a que se referem esses signos, e com 0s quais eles guardam
uma relacdo semantica. As significacdes, de outra banda, sdo as representacdes
originadas na consciéncia do sujeito cognoscente a partir da interpretacdo do
suporte fisico. Nessa toada, ndo ha como se distinguir o significado da significacao,
tendo em vista que € a propria linguagem que constitui a realidade do sistema
(CARVALHO, A. T., 2009, p. 132-135; CARVALHO, P. B., 2006, p. 189-190).

Nas palavras de Aurora Tomazini de Carvalho (2009, p. 211):

Interpretar ndo é extrair da frase ou sentenca tudo o que ela contém,
mesmo porque ela nada contém. A significacdo ndo esta atrelada ao signo
(suporte fisico) como algo inerente a sua natureza, ela é atribuida pelo
intérprete e condicionada as suas tradigbes culturais. Uma prova disto esta
na divergéncia de sentidos interpretados do mesmo texto. Se cada palavra
(enquanto marca de tinta presente num papel, ou onda sonora) contivesse
uma significagdo prépria e o trabalho do intérprete se restringisse em
encontrar tal significacdo, todos os sentidos seriam univocos, ou pelo
menos tenderiam a unicidade.

Em sentido lato, a norma €, pois, o resultado da interpretacdo produzida a partir do
enunciado normativo; € a producdo pratica do direito. Robert Alexy (2015, p. 52-58),
ao delinear o conceito semantico® de norma, estabelece como ponto de partida do
modelo a diferenciacdo entre norma e enunciado normativo®. Ao discorrer acerca da
diferenciacdo entre norma e enunciado normativo, Robert Alexy fixa a premissa de
que uma norma é o significado de um enunciado normativo e alerta que essa
distincdo é feita também por outros autores, mas que a terminologia é bastante
vacilante. Nesse sentido, Alexy deixa registrado que, apesar de aparentar, a

principio, certa contradicdo, ha, na verdade uma estreita relacdo entre 0 modelo por

®> O conhecimento de toda e qualquer manifestacdo linguistica comporta a analise sob trés planos
fundamentais, a sintaxe, a semantica e a pragmatica. “O plano sintatico é formado pelo
relacionamento que os simbolos linguisticos mantém entre si, sem qualquer alusdo ao mundo exterior
do sistema. O semantico diz respeito as ligacdes dos simbolos com os objetos significados, as quais,
tratando-se da linguagem juridica, sdo os modos de referéncia a realidade; qualificar fatos para
alterar normativamente a conduta. E o pragmaético € tecido pelas formas segundo as quais os utentes
da linguagem a empregam na comunidade do discurso e na comunidade social para motivar
comportamentos”. (CARVALHO, P. B., 2006. p. 202).

® Robert Alexy (2015, p. 82) observa, nesse sentido: “O ideal do Estado de Direito € mais respeitado
se se distingue claramente entre aquilo que o legislador impés como norma e aquilo que um
intérprete apresenta como razdes para uma determinada interpretacdo que por meio de uma
fidelidade a lei construida a partir de uma dada definicdo do conceito de norma”.
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ele adotado e a concepcdo desenvolvida por Hans Kelsen. Em suas proprias
palavras:

Ja a expressao “enunciado normativo” é por ele empregada, na esteira de
Kelsen, para designar enunciados sobre a validade de uma norma. Kelsen
chama tais enunciados de “enunciados juridico” e os contrapde as “hormas
juridicas” (Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, p. 73). Kelsen emprega a
expressdo “norma” de forma diversa da aqui proposta. pois segundo ele s6
€ norma aquilo que tem “objetivamente o sentido do dever-ser”, o que para
ele significa poder ser reconduzido a uma norma fundamental que
fundamenta a validade objetiva (idem, pp. 7-8). Mesmo que desconsiderado
isso, é dificil integrar a concepcao ele Kelsen no modelo aqui utilizado.
Segundo Kelsen a norma é o “sentido de uma vontade, um ato de vontade”
(Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, Wein: Manz, 1979, p. 2; cf.
também, do mesmo autor, Reine Rechtslehre, p. 4), o que parece ser algo
completamente distinto do sentido ou significado de um enunciado. O
sentido de um ato de vontade é caracterizado por Kelsen da seguinte forma:
“‘gque o outro deve se comportar de uma determinada maneira” (idem,
Allgemeine Theorie der Normen, p. 31). Nesse sentido, ele afirma: “por
norma designa-se que algo deve ser ou acontecer, especialmente que uma
pessoa deve se comportar de uma determinada maneira” (idem, Reine

Rechtslehre, p. 4). Mas isso é exatamente 0 gue aqui_se entende por

“‘norma’. Se se desconsideram os elementos mentalisticos (vontade, ato ele

vontade), parece haver relacdes estreitas entre 0 modelo aqui utilizado e a

concepcdo de Kelsen”. (ALEXY, 2015, p. 53, nota de rodapé n° 10) (grifos

NOSSso0S)

Uma norma, pois, € a significagcdo construida a partir de um enunciado normativo,
que é a unidade de sentido consignada em um determinado suporte fisico. A mesma
norma pode ser expressa por intermédio de diferentes enunciados normativos.
Normas podem ser manifestadas até mesmo por simbolos e codigos, sem que haja

nenhum enunciado normativo, como é o caso das luzes de um semaforo.

A norma, entdo, é sempre produto da atividade hermenéutica. Esta, por sua vez,
pode ser compreendida como uma atividade criativa cujo resultado varia
sensivelmente a partir da perspectiva (historica, cultural, linguistica, temporal, social,

pessoal, etc) do intérprete. A exegese, neste quadrante, € também um ato de



24

vontade’. Com isso, quer-se dizer que a interpretagdo “cognoscitiva (obtida por uma
operacéo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade
em que o orgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades
reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva” (KELSEN, 2006, p.
394).

Desse modo, € possivel perceber que jamais descrevemos a realidade; o que
descrevemos € 0 nosso modo de vé-la. Em consequéncia disso, nossa descricdo do
real serd determinada por nossas pré-compreensdes, bem como pelo lugar (e pela
posicdo) que ocupamos ao descrever essa realidade. Assim, no que tange aos fatos,
nao existe o verdadeiro. “Nem mesmo o juiz Hércules [Dworkin] estara em condigdes
de encontrar para cada caso uma resposta verdadeira, pois aquela que seria a Unica

resposta correta simplesmente nao existe” (GRAU, 2006, item XV, p. 40).

Todos os operadores do direito e também a sociedade, que vive o ordenamento
juridico, interpretam-no, mas so alguns dos intérpretes tém a autorizacéo e chancela
do Estado para formular a chamada “norma de decisdo”, que tem poder vinculante
sobre seus destinatarios. Estes intérpretes sdo os juizes, aos quais Hans Kelsen
convencionou denominar “intérpretes auténticos”. Auténtica €, pois, toda
interpretacdo que cria direito (KELSEN, 2006, p. 394).

A linguagem constitui a realidade, pois s6 esta ao alcance do ser cognoscente aquilo
que é fruto de sua experiéncia pessoal e, portanto, que pode ser vertido em
linguagem. Ao ouvir ou ler determinada palavra, o sujeito apenas apreende aquilo
gue para si estd associado ao vocabulo — o que pode ter diferentes dimensdes, a
depender ndo s6é do grau de escolaridade, da formacao profissional e da vivéncia
pessoal de cada um, mas também, em grande parte, do idioma, ou seja, do sistema

linguistico ao qual pertence o simbolo®.

" Em razéo disso, no presente trabalho, busca-se utilizar as expressdes “produzir’, “construir” ou “criar
norma”, ao invés de se falar em “extrair a norma do texto legal”. Isso se da em razéo daquilo que Eros
Roberto Grau (2006) chama de “carater alografico do direito”, que significa que, tal qual ocorre em um
espetaculo de teatro, a obra apenas se completa com o concurso de dois personagens.

® Analisando os diferentes idiomas, perceberemos que até mesmo o que para nés pode parecer 6bvio
— 0 género das coisas (e até pessoas) — varia de um idioma para outro. Tendemos a considerar que 0
género, em sua acepgao gramatical, guarda conexdo entre o objeto designado e o género que lhe é
atribuido. Com a andlise de outras ordens linguisticas, resta-nos claro que até mesmo o género nada
mais € do que uma construgdo humana, algo criado pela linguagem. Mark Twain, escritor americano,
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Isso porque, a linguagem, enquanto sistema humano, nada mais é do que uma
convencao entre determinados utentes, de que, aqueles simbolos linguisticos,
associam-se determinados objetos ou significados — o0 que pode, inclusive, variar

também dentro do préprio sistema linguistico®.

O sistema de direito positivo, enquanto sistema linguistico, redne ainda mais
problemas propedéuticos, visto que nem mesmo 0 proprio objeto do sistema - o
conjunto de normas validas em determinado territério, espago de tempo e em um
dado momento histérico (CARVALHO, P. B., 2012b, p. 08) - possui uma existéncia
empirica, para além da linguagem. A linguagem constitui a realidade do Direito.
Destarte, a utilizacdo de uma linguagem técnica, juridica, € uma forma de delimitar
aquilo que pertence ao sistema, diferenciando-o do seu objeto mesmo, tal qual a

linguagem natural apresenta-se para a realidade em que vivemos.

Assim, somente as proposicoes elaboradas mediante a linguagem autorizada, e a
acdo da autoridade competente, seguindo o procedimento previsto pelo préprio
sistema — o0 que Kelsen (2006, p. 79-80 e 218 e ss.) denominou de carater

dinamico'® do ordenamento juridico — é que integram o direito posto.

escreveu uma espécie de manifesto bem-humorado sobre suas dificuldades em aprender a lingua
alem3, intitulado “A terrivel lingua alema” (traducao livre), no qual observa curioso: “Em aleméo, a
jovem menina ndo tem sexo, enquanto o nabo tem” (“In German, a young lady has no sex, while a
turnip has”). Isso somente faz sentido no contexto préprio da lingua aleméa, em que “menina”, por uma
decisdo arbitraria do cientista, pertence ao género denominado “neutro”, ao passo que o nabo
pertence ao género feminino. Outrossim, esse mesma situacao € observada com outras palavras, em
especial com coisas e objetos, que tém a si atribuido um género por mera escolha linguistica. “Nabo”,
que é um substantivo masculino na lingua portuguesa, como dito, € um substantivo feminino na
lingua alema — diferenciacdo essa que néo decorre de qualquer caracteristica especifica do objeto,
mas de mera determinacgéo da lingua, de uma convencao.

° As numerosas expressdes regionais que encontramos no Brasil sdo uma pequena amostra disso.
No Espirito Santo, por exemplo, por vezes ndo sao compreendias — ou pior, sdo mal compreendidas
Poor pessoas de outras_ regides (“pocar”; “ir. para o rpck”, “taru_ira” séq algqns exemplos).

A respeito da distincdo entre as teorias juridicas estatica e dindmica, Kelsen (2006, p. 79-80)
explica: “Conforme o acento é posto sobre um ou sobre o outro elemento desta alternativa: as normas
reguladoras da conduta humana ou a conduta humana regulada pelas normas, conforme o
conhecimento é dirigido as normas juridicas produzidas, a aplicar ou a observar por atos de conduta
humana ou aos atos de producédo, aplicagdo ou observancia determinados por normas juridicas,
podemos distinguir uma teoria estatica e uma teoria dinamica do Direito. A primeira tem por objeto o
Direito como um sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estatico; a outra tem por
objeto o processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento. Deve,
no entanto, observar-se, a propdsito, que este mesmo processo e, por sua vez, regulado pelo Direito.
E, com efeito, uma caracteristica muito significativa do Direito o ele regular a sua prépria producao e
aplicacéo. [...] Por isso, os atos de producdo e de aplicagdo (que, como veremos, também é ela
propria producdo) do Direito, que representam 0 processo juridico, somente interessam ao
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1.3 Do objeto da decisdo de inconstitucionalidade: a validade normativa

(vigéncia) e a validade da lei

1.3.1 VALIDADE COMO RELACAO DE PERTINENCIA

Primeiramente, temos de definir no que entendemos consistir a validade, conceito

este que comporta diversas acepcoes, a partir de referenciais tedéricos distintos.

Nessa toada, faz-se mister destacar que, sem negar a importancia dos outros planos
normativos, limitar-nos-emos a apreciacdo dos planos da validade da lei e da
validade normativa, também chamada de vigéncia, em razdo de entendermos serem

estes os niveis que oferecem maior riqueza para o tema analisado.

Assim, o entendimento ora defendido constrdi-se sobre ombros de gigantes, em
busca de um novo horizonte. Alicerca-se o presente trabalho nas linhas gerais
tracadas por Hans Kelsen a respeito do conceito de validade, que em muito
coincidem com as ideias de Herbert Hart, Norberto Bobbio e Paulo de Barros

Carvalho.

Delimitar o sentido da palavra “validade” é premissa essencial para tornar
compreensivel a prépria definicdo de ordem juridica, que conceituamos como o
conjunto de normas juridicas validas em dado espaco de tempo e em determinado
espaco (MOUSSALLEM, 2006, p. 167). Cumpre reforcar que, a partir da concepc¢ao
de norma juridica ora adotada, a expressao “norma juridica valida” caracteriza uma
tautologia, visto que s6 € norma juridica o preceito que integra o ordenamento

juridico, que presume validos os enunciados albergados no bojo do sistema.

Assim, da mesma forma que a verdade € uma relagédo entre duas proposi¢des, ou
seja, envolve o congracamento de uma pré-interpretacdo com um enunciado

posterior, “a validade é a relagao de concordancia entre a norma e sistema do direito

conhecimento juridico enquanto formam o conteddo de normas juridicas, enquanto sdo determinados
por normas juridicas. Desta forma, também a teoria dinamica do Direito € dirigida a normas juridicas,
a saber, aquelas normas que regulam a produc¢édo e a aplicagao do Direito”.
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positivo, de acordo com o(s) critério(s) adotado(s) pelo cientista do direito”
(MOUSSALLEM, 2006, p. 168). O conceito de validade, assim, guarda estreita
correlacdo com os critérios de referéncia adotados quando dessa comparacéao, ou,
em outros termos, “o conceito de validade varia de acordo com o jogo de linguagem
jogado pelo sujeito cognoscente.” (MOUSSALLEM, 2006, p. 168)

A validade, entdo, envolve uma relacdo de pertenca, de pertinéncia a determinado
sistema tomado por referéncia. Desta feita, no sistema juridico, validas sdo aquelas
normas que preencham os critérios eleitos pelo cientista para identificar uma norma

como tal.

Sob o prisma da visdo sintatica' de validade, uma norma sera valida quando
produzida por agente competente, segundo o procedimento adequado, ou seja, nos
termos do procedimento previsto pelo sistema para sua criagao.

Além disso, o sistema juridico, entendido como ordem que visa a regular condutas,
para ser efetivo, deve estar apto a vincular os jurisdicionados as suas disposicdes.
Em regra, inclusive, prevé a aplicacdo de san¢cbes em caso de descumprimento de

seus preceitos.

Tendo-se em conta essa necessidade, bem como o fato das leis e atos normativos
serem criados por sujeitos autorizados para tanto, nos moldes legalmente previstos,
o produto dessa atividade criativa tem sua autoridade resguardada pelo principio da
presuncao de legalidade®?, que o cobre com o manto da validade, ou seja, avaliza a
pertenca ao sistema de toda norma editada pela autoridade que detém a

competéncia para tanto™.

' Cumpre lembrar que o plano sintatico privilegia a analise do relacionamento que os simbolos

linguisticos mantém entre si, no interior do sistema de referéncia. Por questdes de corte
metodoldgico, este sera o prisma predominante de andlise no presente trabalho. A perspectiva
seméantica da validade enfatiza a analise da relacdo entre a linguagem do sistema e a linguagem da
realidade social, ao passo que o angulo pragmatico valoriza a analise da aceitabilidade da norma
juridica como tal (MOUSSALLEM, 2006, 173-175)

12 “[...] ndo ha como aferir a validade sintatica da norma (perspectiva estatica), requer-se, ai, o
principio da presuncdo da validade das normas juridicas: € valida toda norma posta por érgéo
credenciado pelo sistema, independente do procedimento de sua produgédo” (SANTI, 1996, p. 71).

3 Tarek Moyses Moussallem denomina essas normas que retiram a validade de outra de “normas de
revisdo sistémica”, referindo-se a todas as normas que promovem uma revogacdo em sentido amplo.
Nessa toada, admite que o Poder Judiciario também pode editar normas de revisdo sistémica,
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Nota-se, dessarte, que toda norma que ingressou no sistema pela acédo do agente
competente deve ser entendida como norma valida até que outra autoridade
competente, mediante o procedimento previsto para tanto promova sua exclusao do

sistema juridico™.

Nos termos da teoria desenvolvida por Hans Kelsen, as normas de uma ordem
juridica tém sua validade determinada de acordo com as regras do préprio
ordenamento em que se inserem; € o sistema que determinard o comeco e o fim da
validade das normas juridicas que o integram e, no caso de constituicbes escritas, €
comum que haja um procedimento especifico para sua alteracdo. Uma norma
apenas perde sua validade pelo modo determinado pelo préprio sistema — esse é 0

conteddo daquilo que Kelsen denominou de principio da legitimidade:

O principio de que a norma de uma ordem juridica é valida até a sua
validade terminar por um modo determinado através desta mesma ordem
juridica, ou até ser substituida pela validade de uma outra norma desta
ordem é o principio da legitimidade. (KELSEN, 2006, p. 233-235)

De mais a mais, a efetividade é o que limita e também o que embasa a legitimidade,
visto que esta Ultima pressupde que o sistema seja eficaz. A eficacia é uma
condicdo de existéncia do proprio sistema e de suas normas. A ordem juridica é
efetiva quando suas normas sdo observadas e aplicadas, ou seja, quando seus
preceitos sdo, de modo geral, eficazes. J4 a validade, esta remete ao processo de
criacdo da norma, sua positivacao a partir de um processo de criacdo consciente do
préprio direito, que se expressa, por exceléncia, no processo legislativo (KELSEN,

2008, p. 217).

E é exatamente a partir dessa presuncao de validade de que gozam as leis e atos
normativos, caracteristica que remonta a prépria edicdo do ato e que perdura até

gue outro ato retire-os do mundo juridico, que se torna viavel e, infelizmente, por

“revogando” determinada lei ou ato normativo, seja pela via do controle difuso, seja pelo controle
concentrado de constitucionalidade. (MOUSSALLEM, 2006, p. 201)

4 Assim, ainda gue a norma tenha sido produzida em desconformidade com o procedimento previsto
pelo ordenamento, mas editada por agente credenciado pelo sistema, ela ingressa no ordenamento,
sendo, portanto, valida. Somente deixara de ser valida quando o préprio sistema do direito positivo,
por meio das normas de revisdo sistémica (revogagdo em sentido amplo), a retira do sistema.
(MOUSSALLEM, 2006, p. 176)
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vezes comum, que sejam, por meio dos mais diversos veiculos introdutorios
previstos em nosso sistema, criados tributos teratoldgicos, mas que sao exigiveis até
que o Poder Judiciario reconheca a invalidade desses atos, tornando possivel a
desoneracao do contribuinte, acompanhada, algumas vezes do direito de restituicao
do indébito (MOUSSALLEM, 2006, p. 178-179).

No que tange ao conceito de validade para Kelsen, Geovany Jeveaux (2015, p. 251)
adverte, ainda, que “essa ‘positivacdo’ da norma nao € o unico pressuposto da
validade, exigindo-se que tenha um ‘minimo de eficacia’, que vem a ser a incidéncia

pratica da norma no cotidiano juridico”.

Em conclusdo da adverténcia esposada, para Kelsen, as normas juridicas ndo sao
veridicas ou inveridicas, mas validas ou invalidas (2006, p. 82). Para ele, afirmar que
uma lei valida é contraria a Constituicdo € uma contradicdo em seus proprios termos
(2006, p. 300), pois, se é norma, necessariamente, é dotada de validade e, se
retirada sua validade, em razdo de sua incompatibilidade com o Texto Maior, 0
preceito deixa de ser norma. Se o preceito ndo encontrar fundamento de validade na
Constituicdo, entdo ndo serd uma lei. E, em sendo uma lei, somente podera ser
considerada inconstitucional, ou seja, somente |he poderé ser retirada a validade por

uma outro ato, segundo o procedimento previsto no texto constitucional.

No entanto, por certo, a Constituicdo restringe a competéncia para a decisao a
respeito da avaliacdo de compatibilidade da norma com os preceitos constitucionais.
Se houvesse uma ampla abertura desta competéncia, haveria um sério problema de
efetividade do sistema juridico, pois dificilmente haveria uma lei com aptiddo para

obrigar os jurisdicionados e demais 6rgédos judiciais.

Por todo o exposto, se determinado enunciado € positivado no ordenamento, por
meio de sua enunciagdo por parte da autoridade competente, mediante o
procedimento adequado, e se este mesmo preceito produziu efeitos na ordem
juridica (também no mundo empirico), sua expulsdo do sistema juridico condiciona-
se ao pronunciamento de outra autoridade, igualmente competente, seguindo 0s

tramites previstos no proéprio sistema.
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Do ponto de vista ontolégico, a ordem juridica € composta por normas juridicas, que
sao prescricdes, ou seja, comandos, permissdes e atribuicbes de competéncia. O
sistema € essencialmente deontoldgico, refere-se ao mundo do “deve-ser”. O Direito
€ uma ordem de conduta humana e, mais especificamente, uma ordem coativa. Ou
seja, sua peculiaridade em relacdo as ordens sociais, éticas e morais reside, dentre
outras, justamente em seu carater vinculante e na sua capacidade coercitiva. Hans
Kelsen (2006, p. 38) explica:

O Direito € uma ordem coativa, ndo no sentido de que ele — ou, mais
rigorosamente, a sua representacdo — produz coacdo psiquica; mas, no
sentido de que estatui atos de coacdo, designadamente a privacao
coercitiva da vida, da liberdade, de bens econOmicos e outros, como
consequéncia dos pressupostos por ele estabelecidos.

O sistema juridico, portanto, dirige-se as condutas humanas, que podem ser
permitidas, desejadas ou proibidas. E é o proprio Direito que detém o monopdlio da
coacdo; a ordem juridica autoriza determinados sujeitos a aplicar, em certas
circunstancias, a consequéncia juridica prevista pelo ordenamento para a pratica de
uma conduta. Dai advém seu carater vinculante. Aquilo que conecta a hipotese com
a consequéncia, ou seja, o dever juridico, “abrange as trés competéncias: a de um
ser-prescrito, a de um ser-competente (ser-autorizado) e a de um ser-

(positivamente)-permitido das consequéncias” (KELSEN, 2006, p. 87).

1.3.2 O OBJETO DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Conceituamos a validade como uma relacdo de pertinéncia das normas ao sistema
juridico. Ocorre que a validade é uma qualidade que pode ser atribuida a todos os
planos de manifestacdo do direito positivo. Nesse sentido, Tarek Moyses
Moussallem (2005, p. 135-136) explica:

Analisada sob a perspectiva dos subsistemas do direito positivo proposto
por Paulo de Barros Carvalho — (a) S1 — o subsistema das formulagfes
literais, ou seja, o conjunto dos enunciados prescritivos (produto das
enunciacbes); (b) S2 — o subsistema de significagBes isoladas de
enunciados prescritivos e (c) S3 — o subsistema das normas juridicas —,
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pode-se falar em ‘(i) validade do texto, (ii) validade do sentido da
significacdes e (iii) validade das normas juridicas™”.

Desse modo, torna-se necessario investigar para qual dos subsistemas do direito
positivo a deciséo de inconstitucionalidade se dirige e quais as implicagées geradas
no ordenamento. Antes disto, porém, para a compreensdo do presente trabalho,
cumpre trazer ao debate o artigo 102, inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal,
dispositivo que regulamenta a competéncia do Supremo Tribunal Federal em
processar e julgar, originariamente, a Acao Direta de Inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo. Também o artigo 3° da Lei n°® 9.868/199 deixa claro que o objeto da
impugnacdo, em sede de controle abstrato sera o dispositivo de uma lei ou ato

normativo.

Desde a mudanca de paradigma operada pelo constitucionalismo moderno e pelo
giro linguistico em especial no decorrer do século XX, torna-se facil perceber que,
nao obstante a nomenclatura contemplada pelos enunciados supratranscritos, o
objeto da apreciacdo promovida pela Corte Constitucional no exercicio do controle
abstrato é, na verdade, a norma juridica, € o resultado da interpretacdo construida
pelo ser cognoscente a partir do suporte fisico, ou seja, a partir da lei ou ato
normativo®®. as decisdes anteriormente proferidas pelo intérprete. Em outras
palavras, a norma é a significacdo produzida pelo hermeneuta a partir de um

determinado suporte fisico (texto legal)*’.

E justamente por isso que é possivel 0 emprego de técnicas tais como a declaragéo
parcial de inconstitucionalidade sem reducéo do texto e da interpretagdo conforme a

Constituicdo™®. Isso ocorre precisamente nos casos em que “pelo menos uma das

!> Curial destacar que, no presente trabalho, adotamos “norma juridica” em sua acepgédo ampla, de
modo que, para os fins aqui propostos, as expressdes “validade do sentido ou das significacdes” e
“validade das normas” sdo equivalentes.

'® Robson Maia Lins (2005, p. 47) explica que, em geral, as “técnicas” do controle concentrado de
constitucionalidade “sdo investigagdes de natureza semaéantica, em que a finalidade é divisar as
acepgdes em conformidade e as contrarias a Carta Magna”.

' “Norma juridica, portanto, ¢ significagdo e ndo suporte fisico. Ndo se confunde com os textos de lei
(em sentido amplo). E sim, a significacdo construida a partir do suporte fisico (o texto do direito
positivo), mas nado esta contida nele, deste modo, cabera a cada intérprete uma significacéo diversa,
uma norma juridica construida de forma diferente.” (SOUZA, 2011, p. 01)

18 Dirley da Cunha Janior (2015, p. 01) tece breve, mas esclarecedora, distingdo entre ambas as
técnicas de decisao: “Com base na técnica da ‘interpretagdo conforme a Constituicao’, que somente
se aplica em face de normas polissémicas ou plurissignificativas (normas que ensejam diferentes
possibilidades de interpretagdo), o 6rgdo de controle elimina a inconstitucionalidade excluindo
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normas juridicas construidas a partir da lei (ou ato normativo) arguida de
inconstitucional estd em consonéncia com o ordenamento juridico” (LINS, 2005. p.
841). Nestas hipéteses, a decisdo de inconstitucionalidade afeta precisamente o
tempo e 0 espaco em que a norma juridica tera forca para regulamentar condutas™®,
que nada mais € que a propria vigéncia do preceito (MOUSSALLEM, 2006, p. 146).
Desse modo, pode-se dizer que, a priori, 0 objeto do pronunciamento é a vigéncia da
norma (ou validade normativa). Em certos casos, admite-se, ainda, mesmo que o
preceito perca sua vigéncia, ele preserve seu vigor, especificamente com relacao

aos fatos ocorridos sob sua égide?.

Por certo, a interpretacdo, apesar de ser uma atividade ampla, a cargo do

hermeneuta, ndo € ilimitada; ela encontra limites no proprio enunciado positivado

determinadas ‘hipéteses de interpretagdo’ (exclui um ou mais sentidos inconstitucionais) da norma,
para lhe emprestar aquela interpretacdo (sentido) que a compatibilize com o texto constitucional.
Essa técnica foi empregada, por exemplo, no julgamento da ADI 4.277, na qual o STF reconheceu as
unides homoafetivas como entidades familiares, quando atribuiu ao art. 1.723 do Cdédigo Civil
interpretacdo conforme a Constituicdo para dele ‘excluir qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar’.

Ja a técnica da ‘declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugao de texto’ tem sido utilizada
para afastar determinadas “hipoteses de aplicagdo ou incidéncia” da norma, que aparentemente
seriam factiveis, mas que a levaria a uma inconstitucionalidade, porém sem proceder a qualquer
alteragcdo do seu texto normativo. Aqui ja ndo se estd afastando meros sentidos interpretativos da
norma, mas subtraindo da norma determinada situacao, a qual ela em tese se aplicaria. Essa técnica
da declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto foi aplicada no julgamento da ADI
1.946, na qual o STF declarou a inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto do art. 14 da EC
20/98 (que instituiu o teto para os beneficios previdenciarios do RGPS), para excluir sua aplicagdo ao
beneficio do salario maternidade (licenca gestante), que deve ser pago sem sujeicdo a teto e sem
Pgrejuizo do emprego e do salario, conforme o art. 7°, XVIIl, da CF”.

Apesar das semelhangcas entre ambas as técnicas de decisdo de inconstitucionalidade -
interpretacdo conforme a Constituicdo e a declaragéo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo
do texto — “em rigor, somente nesta ultima hip6tese ha declaracdo de inconstitucionalidade das
acepcdes (que sdo normas juridicas) incompativeis com a constituicdo. Na interpretagdo conforme a
Constituicdo, ndo ha declaracao de inconstitucionalidade das outras acepg¢fes construidas a partir do
texto normativo, mas declaracdo de constitucionalidade de uma acep¢do (que também € norma
L%ridica!)” (LINS, 2005, p. 146-147).

Nesse sentido, Tarek Moyses Moussallem (2005, p. 144-145) ressalta que,”"Embora tratados muitas
vezes como sinbnimos, deve-se atentar para a diferenca entre vigéncia e vigor. Tércio Sampaio
Ferraz Junior define o conceito de ‘vigor' como ‘qualidade da norma que diz respeito a sua forga
vinculante, isto é, a impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a seu império’. Com isso, o professor
paulista quer dizer que a norma juridica, mesmo apds ter perdido sua vigéncia (para o futuro),
matném seu vigor (para o passado) sobre os fatos ocorridos sob sua égide. Em termos mais preciso,
uma norma N1 valida e vigente no SDP1 [sistema de direito positivo 1], cujos elementos sdo N1, N2 e
N3, pode ser aplicada no tempo t2 quando valido e vigente o SDP2, cujos elementos sédo N2, N3 e
N4. [...] O ordenamento juridico mantém a forga ilocucionaria de N1 para os fatos ocorridos em t1,
mesmo que seja aplicada apenas no tempo t2. [...] Mediante atos de fala, o direito, no tempo t2,
constitui o presente das coisas passadas (t1)”.
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pelo sistema®. O intérprete deve manter o sentido originario do texto como
referéncia para sua aplicacdo. Dessa forma, quando todas as significacbes que
puderem ser produzidas a partir daquele suporte fisico forem de encontro com as
disposicfes constitucionais ndo sera possivel valer-se das técnicas de controle que
aproveitam a moldura do enunciado legal, de modo que o proprio texto deve ser
retirado do sistema. Neste caso, portanto, a inconstitucionalidade de todas as
interpretacbes que podem se originar de um mesmo texto normativo implica na
necessidade de se retirar do sistema juridico o suporte fisico a partir do qual estas
normas foram produzidas, de modo que a incompatibilidade com a Constituicao,
neste caso, opera mudancas no plano ndo s6 da significacdo, atingindo a validade

normativa (vigéncia), como, também, na validade proprio texto legal.

Torna-se, pois, patente que o texto normativo, ainda que posteriormente reputado
inconstitucional, ndo pode ser considerado inexistente, visto que, até a sua retirada
no mundo juridico, vigorou validamente no sistema, com aptiddo para produzir
efeitos nos fatos da vida, qualificando estes fatos como juridicos. Desse modo,
apenas quando néo se faz possivel o emprego de técnicas que preservem incélume
o texto da lei, adequando a interpretacdo aos ditames da Carta Maior, € que 0 juizo
acerca da constitucionalidade encontra-se situado no plano da validade do suporte

fisico.

Além disso, por ser a interpretacdo um fenbmeno tempo-espaco-cultural, a norma
que hoje se constr6i a partir de um determinado texto legal é, provavelmente,
diferente daquela que foi feita anos atrds partindo do mesmo suporte fisico e
também da que sera feita daqui a alguns anos, apds diversas transformacdes

2
I 3

sociais?. Sendo a interpretacdo um processo intertextual e inesgotavel®, é certo

*! Eros Roberto Grau (2006, p. 32-33) exemplifica esta afirmativa com a metafora da Vénus de Milo,
supondo que estatuas da deusa tenham sido encomendadas a trés experientes escultores. Todos
eles manter-se-ao fiéis a figura da deusa, mas, em cada caso, ela tera contornos distintos, pois séo o
retrato da figura mitolégica aos olhos de cada um dos trés intérpretes. Isso comprova que hdo €
afenas uma a figura que pode ser produzida a partir da mesma obra grega.
%2 por exemplo, a interpretacdo dada pelo STF ao art. 1.723 do CC no julgamento da ADIn 4277 e a
ADPF 132, autorizou o casamento entre homens e mulheres do mesmo sexo. Poucos anos atras,
talvez o resultado teria sido diverso, sobretudo se considerarmos o Cédigo Civil de 1916, que refletia
uma sociedade patriarcal e rigida nas relacdes sociais.

A interpretacdo possui, segundo Paulo de Barros Carvalho, dois axiomas essenciais:
intertextualidade e inesgotabilidade. A intertextualidade consiste no intenso dialogo que os textos
mantém entre si e a inesgotabilidade reflete a ideia de que todo texto pode ser reinterpretado, pois a
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gue eventuais transformacdes no processo hermenéutico podem ensejar mudancgas
na propria norma juridica, de modo que, também nesses casos, ha de se ter

especial cuidado juridico com os eventuais efeitos dessa transformacéao.

Nesse sentido, Themistocles Brandao Cavalcanti (1966, p. 74) observa, ainda, que a
evolucdo da conjuntura deve ser igualmente considerada na apreciagdo da
constitucionalidade, tendo em vista que é necessario que a legislacdo — e sua
interpretacdo - se ajuste as reformas sociais e as necessidades da evolucdo da
conjuntura econdmica, social e politica. O direito imanente da Constituicdo cresce
sob o teto ou sobre o solo da Constitui¢do na res publica (HABERLE, 1974, p. 114-

115), ou seja, no contexto social vigente a época da sua aplicacao.

Assim, pode-se observar que a decisdo de inconstitucionalidade sempre envolvera a
norma, enquanto resultado da interpretacdo produzida a partir do texto legal.
Quando nao for possivel o emprego de técnicas que promovam o aproveitamento do
ato editado, conformando-o aos ditames da Constituicdo Federal, havera efetivo
conflito entre o preceito legal analisado e o texto constitucional, de modo que o
embate deve ser resolvido no plano da validade®.

No presente trabalho, maior énfase ser4d dada as hipoteses de decisdo de
inconstitucionalidade com pronuncia de nulidade do texto impugnado. No entanto, ha
de se consignar, desde logo, que, tanto a decisdo de inconstitucionalidade que afeta
uma ou algumas das interpretacdes de um determinado enunciado normativo,
guanto aquela que atinge todos eles — operando, assim, no plano da validade da
proposicdo legal — representam inovacdo na ordem juridica, de modo que
demandam cuidado juridico com seus efeitos. Por isso, 0 raciocinio ora tracado,
ressalvadas algumas peculiaridades, também podera ser empregado em muitos dos
casos em que a decisdao de inconstitucionalidade n&o retira propriamente o texto
legal do sistema — o que pode ocorrer tanto com relacao as técnicas diferenciadas
de inconstitucionalidade ja enumeradas, como, também, nas hip6teses em que o

controle é exercido pelo Supremo Tribunal Federal na via difusa, situagcdo na qual,

interpretacao é infinita, jamais restrita a um determinado campo seméantico. (CARVALHO, P. B, 2011,
. 196-197)

5)4 Tarek Moussallem explica (2005, p. 136): “A validade do enunciado prescritivo é condigdo

suficiente e necesséria para a validade das proposicoes isoladas e das normas juridicas. Pode haver

validade do enunciado sem que haja validade das proposicdes isoladas e das normas juridicas, mas

ndo pode haver validade destas duas ultimas sem a validade do primeiro”.
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em que pese nao se operar, de plano, qualguer mudanca no suporte fisico da
prescricao, cria-se uma expectativa de direito nos jurisdicionados que se encontram

em situacao juridica semelhante®.

Muito embora a constante e irrefredvel mudanca da realidade com o passar do
tempo, e a necessidade das decisfes judiciais acompanharem este caminhar da
sociedade, da vida, ndo se pode esquecer o caminho trilhado até o momento do
julgamento, a histéria construida por cada intérprete, cada Tribunal. E, portanto,
preciso deixar claro como era antes, por que mudou e como ficara. Justamente por
saber que a construcdo da norma pode variar no tempo, o jurisdicionado ndo pauta
sua conduta apenas no que esta expressamente consignado no dispositivo legal,

mas, também, pelo sentido e alcance que lhe conferem os aplicadores no sistema.

1.4 Breve escorgo historico do controle de constitucionalidade no sistema

juridico brasileiro

Considerando-se que a decisao de inconstitucionalidade retira a propria validade da
norma objeto de controle, e extirpa do sistema a lei ou ato normativo impugnado, é

de suma importancia a definicdo de seus efeitos temporais.

Para tanto, ha de se tecer um breve escorc¢o historico da evolucdo do sistema de
controle de constitucionalidade no contexto pétrio, com o fito de melhor explanar
quais influéncias foram decisivas na formacado e transformacdo do sistema de
controle ao longo do tempo, de modo a possibilitar a compreenséo da evolucdo da
matéria desde sua criacao até os dias atuais, evidenciando suas raizes histéricas, o
que é um dos pilares para a construcdo de um raciocinio coerente acerca do modelo

contemporaneo de controle de constitucionalidade.

Iniciando a breve analise, infere-se que, na época do império, ndo havia

mecanismos de controle. Por influéncia da cultura juridica francesa, as lei eram

*® Essa nocéo de expectativa de direito € reforcada pela tradicional postura do Senado Federal, que
ndo costuma exercer a competéncia que lhe foi delegada pelo artigo 52, X da Constituicdo Federal,
que diz competir ao 6rgao legislativo “suspender a execuc¢éo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”.
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vistas como uma expressdo da vontade geral®®, como os alicerces da Constituic&o.
Ademais, em 1824, havia ainda um quarto poder, o Poder Moderador?’, o que
tornava o0 monarca um soberano dentro do Estado, um verdadeiro arbitro dos trés

poderes.

Ja na era republicana, foi editada a Constituicdo Federal de 1891, notadamente
idealizada por Rui Barbosa, que importou diversos elementos do Estado norte-
americano, inclusive o controle de constitucionalidade, que foi concebido como um
controle difuso, incidental, judicial e repressivo. Havia, inclusive, a clara consciéncia
de que nao poderia ser feito em abstrato, pois 0s 6rgaos judiciais ndo se destinavam
a ser 6rgaos consultivos; o poder conferido ao Judiciario seria hermenéutico e nao
legislativo (MENDES, 2011, p. 1096).

A Constituicdo Federal de 1891 destacou que o Supremo Tribunal Federal detinha a
competéncia de rever as decisdes dos tribunais estaduais que questionassem a
validade ou a aplicacdo de leis ou tratados federais, bem como de leis ou atos
locais, em desconformidade com a Constituicdo, nos termos de seu artigo 59, §1°, a
e b. Obtempera-se ainda que o controle a ser realizado pela magistratura somente
se daria em casos concretos e por meio de intervengéo das partes (MENDES, 2011,
p. 1094-1095).

% Essa nocao tinha clara inspiracdo no pensamento das teorias jusnaturalistas contratualistas. Para
Rousseau, “[...] o fundamento da obediéncia ndo vem a ser o poder do soberano, sendo a vontade de
todos exercida eventualmente pelo titular do governo” (JEVEAUX, 2015, p. 52).

" Constituicdo Federal de 1824: “Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo
Politica, e € delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacao, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencdo da Independencia, equilibrio, e
harmonia dos mais Poderes Politicos.

Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador

I. Nomeando os Senadores, na férma do Art. 43.

Il. Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessées, quando assim o
pede o bem do Imperio.

Ill. Sanccionando os Decretos, e Resolucdes da Assembléa Geral, para que tenham forca de Lei: Art.
62.

IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolu¢des dos Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e
87.

V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a Camara dos Deputados, nos casos,
em gue o exigir a salvacdo do Estado; convocando immediatamente outra, que a substitua.

VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado.

VII. Suspendendo os Magistrados nos casos do Art. 154.

VIIl. Perdoando, e moderando as penas impostas e 0s Réos condemnados por Sentenca.

IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a humanidade, e bem do
Estado”.
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De maneira a regulamentar a matéria de infraconstitucional, estendendo-se
claramente a competéncia para o exercicio do controle de constitucionalidade para
todos os juizes e tribunais, o art. 13, § 10, a, da Lei n® 221, de 1894, assim

determinou:

Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente
inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com as
leis ou com a Constituigéo.

Interessante destacar que, nessa época, ja haviam se passado cerca de cem anos
do emblematico caso do direito estadunidense, Marbury vs. Madison, datado de
1803. No entanto, no cenario nacional e, tendo-se em conta que até entdo nosso
direito tinha inspiracdo predominantemente francesa, poucos juizes sequer
conheciam o mecanismo de controle de constitucionalidade, tendo sido, inclusive,

instauradas acées penais contra aqueles magistrados que exerciam o controle?®.

A Constituicdo Federal de 1934, por sua vez, apesar de ter sido breve, foi bastante
relevante, pois, dentre outras inovacoes, trouxe para a ordem juridica a previsao da
reserva do Plenario, segundo a qual somente pela maioria de seus membros podem
os tribunais declarar a inconstitucionalidade das leis. E um instrumento de reforco da
presuncdo de constitucionalidade de que gozam as leis, pois torna mais dificil a
decisédo de invalidacéo, prevenindo-se, ainda, a permanéncia de uma inseguranca
juridica, advinda das constantes mudancas de entendimento dos tribunais
(MENDES, 2011, p. 1096).

Ademais, referido texto constitucional deu ao Senado Federal competéncia para
suspender a eficacia da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, conferindo efeitos vinculantes erga omnes as decisbes de
inconstitucionalidade. Isso porque, ao incorporar a teoria americana do controle de
constitucionalidade, o constituinte de 1891 deixou de lado uma importante peca do
mecanismo de controle: o stare decisis?®, principio implicito no common law, que

torna as decisbes da Suprema Corte vinculantes as demais instancias. Os regimes

8 “Em 1896, juizes e desembargadores, do Norte ao Sul do pais, ja respondiam criminalmente a
processo por haverem declarado a inconstitucionalidade de leis federais e estaduais”. (RODRIGUES,
1965, 37-8)

2 A expressao em latim significa, basicamente, “esta decidido”.
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de civil law, por sua vez, operam de modo distinto, baseado na eficacia inter partes
das decisdes em geral, inclusive a da Suprema Corte, 0 que, no sistema brasileiro,
com a incorporacdo do controle difuso, incidental, judicial e repressivo, gerava um
caos, principalmente nas questbes de massa. Verificavam-se sérias ameacas a
seguranca juridica e a isonomia — garantias que, enquanto poder do Estado que €, o
Poder Judiciario também tem o compromisso de proteger.

A exigéncia de suspensdo da lei pelo Senado, apdés a decisdo de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal refletia uma visdo ortodoxa da
separacdo de poderes e, como se nao bastasse, essa pratica ndo teve grande
aderéncia, tanto por parte do 6rgéo judiciario, quanto por parte da casa legislativa,

motivo pelo qual ndo se revelou eficaz no contexto juridico patrio.

Ato continuo, dentre as inovacdes mais relevantes, a Constituicdo de 1934 trouxe
também a representacao interventiva, que era uma acao direta — a primeira prevista
em nosso ordenamento — que tinha por escopo especifico submeter a apreciacdo do
Supremo Tribunal Federal as leis e atos normativos estaduais ou municipais que o
Procurador Geral da Republica reputasse abusivas. Nesse sentido, torna-se
imperioso destacar a acuidade que o constituinte da época teve em atribuir ao Poder
Judiciario um poder eminentemente juridico, vedando, de acordo com o seu artigo

68, o conhecimento de questdes eminentemente politicas (MENDES, 2011, p. 1098).

Por fim, é interessante notar que, ja em virtude da forte influéncia dos trabalhos de
Hans Kelsen para a construcdo de um sistema de controle de constitucionalidade,
na Constituinte de 1934, chegou a ser apresentado uma proposta de criagcdo de uma
Corte Constitucional, sendo que esta poderia ser provocada a se manifestar por
qualquer cidaddo. O projeto ressaltava ainda, calcado nos trabalhos do jurista
austriaco, a importancia do desenvolvimento de uma jurisdicdo constitucional
(MENDES, 2011, p. 1098).

Com o advento do “Estado Novo”, foi editada a chamada Constituicdo Polaca, em
1937, que cristalizava em suas disposicdes o autoritarismo do governo,
apresentando graves retrocessos para o sistema de controle de constitucionalidade.

Permitia, sob o véu de razbes democraticas, que o Parlamento suspendesse a
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eficAcia da decisdo do STF que declarasse a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, como se fosse uma espécie de revisdo constitucional (MENDES, 2011, p.
1098). No entanto, como o Congresso estava fechado, a competéncia era exclusiva

do governante, Getulio Vargas.

A despeito disto, no campo doutrinério, havia adeptos desta possibilidade de revisédo
constitucional, como, por exemplo, Candido Motta Filho (apud MENDES, 2011, p.

1099), ao afirmar que:

A subordinacao do julgado sobre a inconstitucionalidade da lei a deliberacao
do Parlamento coloca o problema da elaboracdo democréatica da vida
legislativa em seus verdadeiros termos, impedindo, em nosso meio, a
continuagdo de um preceito artificioso, sem realidade historica para nos e
qgue, hoje, os proprios americanos, por muitos de seus representantes
doutissimos, reconhecem despido de carater de universalidade e so6
explicavel em paises que ndo possuem o sentido organico do direito
administrativo, Leone, em sua Teoria de la politica, mostra com
surpreendente clareza, como a tendéncia para controlar a
constitucionalidade das leis € um campo aberto para a politica, porque a
Constituicdo, em si mesma, € uma lei sui generis, de feicdo nitidamente
politica, que distribui poderes e competéncias fundamentais.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, marcou o retorno da democracia e, por
conseguinte, restabeleceu o sistema de controle da Constituicdo de 1934, que

permaneceu difuso, com apenas algumas sutis inovacées>’.

Durante o periodo de vigéncia da Constituicdo de 1964, o Supremo Tribunal Federal
cumpriu relevante papel para a evolucdo do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, uma vez que ainda nao existiam parametros
predefinidos para a aplicacdo do controle de constitucionalidade. Nesse aspecto,
destaca-se que o STF procurou estabelecer a extensdo, a executoriedade e a

conclusividade de seus julgados, reiterando-se ainda a excepcionalidade insita a

% “O modelo predominantemente difuso prossegue na Constituicio de 1946, em sua redacao original,
ao se repetirem as regras da competéncia do STF para os recursos extraordinarios (art. 101, Ill), da
maioria absoluta nos tribunais para a decretacao de inconstitucionalidade (art. 200) e da suspenséo,
pelo Senado, de lei ou decreto (ndo mais “...ato , deliberagdo ou regulamento...”) proclamado
inconstitucional pelo STF (ndo mais “...pelo Poder Judiciario) (art. 64). No que se refere a intervencao
federal, nos casos de agresséo a principios constitucionais (art. 7°, VII), o ato de chancela do STF ao
ato interventivo muda em dois aspectos: 1) deixa de ser feito a posteriori, e passa a ser feito a priori,
preventivamente; 2) dirige-se ao ato de agressao aqueles principios constitucionais, e ndo ao ato
interventivo”. (JEVEAUX, 2015, p. 224)
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decretacdo de inconstitucionalidade das leis ou atos, diante da autonomia legislativa
e administrativa vigentes no pais (MENDES, 2011, p. 1102).

Com o advento da Ditadura Militar, a partir de 1964 a ordem juridica patria passou
por sucessivas transformacdes, promovidas sobretudo pelos chamados Atos
Institucionais, editados pelo governo militar. Em especial o Ato Institucional n® 02
possibilitou que os militares garantissem ampla representacdo tanto no Poder
Legislativo, quanto no Judiciario, além de ampliar os poderes do Chefe do

Executivo!.

A Emenda Constitucional n° 16/1965 previu a representacdo de
inconstitucionalidade, uma acéo direta de inconstitucionalidade genérica que marca

0 inicio da existéncia de um modelo misto de controle de constitucionalidade®?.

A Constituicdo Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 01/1969, esta ultima
também considerada uma verdadeira Constituicdo, consagraram originariamente o
modelo misto de controle de constitucionalidade, com a previsdo de alguns dos

institutos ja presentes nas ordens constitucionais anteriores.

De mais a mais, a Emenda n° 07/1977 inseriu no sistema constitucional a chamada
representacdo para fins de lei ou ato normativo federal ou estadual, também de

competéncia do Procurador Geral da Republica para tirar o Supremo Tribunal

%1 “Do rol de medidas dos dois primeiros Atos Institucionais, verifica- se o enfraquecimento do sistema
de freios e contrapesos, bem como a manutencdo meramente formal da Constituicdo de 46, uma vez
gue o Comando da Revolugéo tinha poderes para sumariamente cassar direitos politicos, aposentar e
demitir juizes, sem que houvesse a possibilidade de discussao judicial desses atos. A ampliagdo do
namero de ministros do STF foi também uma medida autoritaria com a clara intengéo de, mediante a
nomeacao de 5 ministros de uma sé vez para a Suprema Corte, ter a maioria do Tribunal alinhada
aos interesses da revolugdo. Do ponto de vista constitucional, ndo havia, portanto, na pratica,
guaisquer limites ao Comando da Revolugéo, e a Constituicdo, lembrando a classificacdo ontoldgica
de Loewenstein, era apenas semantica. A afirmacdo de que o poder constituinte ndo se exauriu,
formulada no predmbulo do Al-2, deixou clara a ideia de que a revolucéo tudo podia, em nome do
interesse dos ‘verdadeiros brasileiros”. (BEDE JUNIOR, 2013, p. 164-165)

2% Clémerson Merlin Cléve (1995, p. 70) observa: “Ndo deixa de ser curioso o fato de a
representacéo genérica de inconstitucionalidade ter sido instituida em nosso pais pelo regime militar,
especialmente, porque esse mecanismo, contrariando a dindmica de qualquer ditadura, pode prestar-
se, se bem manejado, admiravelmente para a protecdo e garantia dos direitos fundamentais”. O que
pode parecer uma contradicAo em um primeiro momento — a manutencdo do controle de
constitucionalidade em um contexto de regime autoritario e voraz — torna-se compreensivel quando a
EC n° 16/1965 é cotejada com o Al-ll, editado apenas dois meses antes da alteragdo do texto
constitucional: antes de aumentar os poderes da Corte Maior, o governo ja havia garantido maioria no
Supremo Tribunal Federal.
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Federal da inércia, com o intuito de, nos termos de sua exposi¢cdo de motivos, “evitar
a proliferacdo de demandas, com a fixacdo imediata da correta exegese da lei”
(MENDES, 2011, p. 1105). A referida Emenda ainda regulamentou a competéncia
do Supremo Tribunal Federal para deferir pedido de cautelar, elaborado pelo
Procurador Geral da Republica, em acdes de representagcdo de

inconstitucionalidade.

A representacdo de inconstitucionalidade era de legitimidade ativa exclusiva do
Procurador Geral da Republica. E, na época, este era um cargo de livie nomeacao e
exoneracao pelo Presidente, o que garantia o controle almejado. Tal particularidade
histérica fez surgir a discussdo na doutrina acerca da natureza da funcdo - se
discricionaria ou ndo - atribuida ao Procurador Geral da Republica para oferecer a
representacdo para a analise da constitucionalidade das leis. Neste ponto, de acordo
com Gilmar Mendes, a discussdo deveria levar em consideracdo a ideia do caréater
duplice inerente as decisdes acerca da constitucionalidade ou ndo das leis ou atos
normativos, de modo que, em havendo controvérsia constitucional relevante, o
Procurador Geral da Republica poderia levar a questdo para pronunciamento da
corte constitucional, sem que houvesse a necessidade de que o PGR entendesse
pela inconstitucionalidade do ato ou dispositivo levado ao debate (MENDES, 2011,
p. 1105-1111).

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, representou o marco juridico
fundamental do reencontro com a democracia, tendo fincado as bases do Estado
Democratico de Direito. No que tange ao controle de constitucionalidade das leis e
atos normativos, o modelo hibrido de controle foi mantido, mas com algumas
modificagdes essenciais. Enquanto anteriormente havia uma nitida preponderancia
do modelo incidental, ou seja, as grandes questdes chegavam ao Supremo por meio
de Recurso Extraordinario, a Constituicdo de 1988 trouxe o0s alicerces para um

fortalecimento e avanco do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade.

Dentre as novidades implementadas pela Carta Constitucional de 1988 e emendas

posteriormente editadas, ha de se destacar uma consideravel ampliagdo do rol de
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legitimados ativos para propor discussdes no controle abstrato®®; a previsdo de
representacdo de inconstitucionalidade enquanto mecanismo de controle direto no
ambito dos Estados-membros; a criacdo de instrumentos de tutela da
inconstitucionalidade por omissdo (Acdo Direta por Omissdo e mandado de
injuncdo) e da Acado de Descumprimento de Preceito Fundamental, a
obrigatoriedade do Advogado Geral da Unido ser intimado nas Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade para defender a constitucionalidade do ato, regra que, apesar
de sofrer alguns temperamentos, € um elemento de reforco da presuncdo de

constitucionalidade das leis.

Ademais, tornou-se obrigatéria a intimagdo do Procurador Geral da Republica para
se manifestar nas acdes de controle de constitucionalidade, para atuar como fiscal
da lei. Além disso, o Recurso Extraordinario ganhou uma feicdo exclusivamente

constitucional.

Ja durante a vigéncia da Constituicdo de 1988, merece destaque a criacdo da Acéo
Direta de Constitucionalidade pela Emenda Constitucional n° 03/1993, que
corresponde a uma ADI com sinal trocado, ou seja, presta-se a afirmar a
compatibilidade de determinado dispositivo com o Texto Maior. Ainda, a Emenda
Constitucional n° 45/2004, criou as sumulas vinculantes e o0 mecanismo da
repercussdo geral, este dltimo, um claro instrumento de aproximacdo entre o
controle difuso e o controle concentrado de constitucionalidade, com vistas a filtrar
os pronunciamentos da Corte Constitucional, para que esta exerca realmente o seu

relevante munus, com a analise das questfes mais sensiveis ao pais.

% CF/88 - Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acao declaratoria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Ill - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V - 0 Governador de Estado;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de a&mbito nacional.
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Notadamente a partir da ampliacdo do rol de legitimados para provocar o controle
abstrato de constitucionalidade; da possibilidade do Senado editar resolugao
suspensiva da norma declarada inconstitucional pelo STF no exercicio do controle
difuso e, ainda mais, da introducdo do mecanismo de repercussao geral para 0s
Recursos Extraordinarios os modelos difuso e concentrado de controle de
constitucionalidade foram apresentando cada vez mais semelhancas, em que pese
mantenham, em sua esséncia, cada um deles, particularidades inerentes as

diferentes estruturas juridicas em que foram concebidos.

Ademais, a Lei n° 9.868, editada em 1999, que trata especificamente da acao direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade, trouxe, em
seu artigo 9° § 1° autorizativo expresso para que, havendo necessidade de
esclarecimento da matéria ou circunstancia de fato ou de notodria insuficiéncia das
informagdes constantes nos autos, o relator requisite informacgOes adicionais,
designar peritos para emitir parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em
audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria, 0 que mostra nitida tendéncia do Tribunal de admitir também analise do

contexto fatico subjacente a decisdo em sede do controle abstrato.

Tradicionalmente, 0 Supremo sempre se recusou a analisar fatos nas acdes diretas,
por se tratar de controle abstrato. A partir da edicdo do supracitado dispositivo,
tornou-se for¢coso reconhecer que, ainda que se trate de controle de lei em tese, 0
Tribunal Constitucional decide com base em conceitos juridicos indeterminados®*
gue, portanto, precisam de fatos e informacfes concretas para serem preenchidos —

além, é claro, de demandar maior 6nus argumentativo.

% “Todavia, essa versdo do conceito de legislador negativo constitui exemplo singular de uso

sincrético de teorias inconcilidveis, qual seja, a combinacdo de um positivismo a la Escola da
Exegese com o normativismo kelseniano.” (BRANDAO, 2014, p. 190)

Para Kelsen, o Tribunal Constitucional ndo poderia julgar com base em conceitos indeterminados,
sob pena de desvio de competéncia: “Na verdade, Kelsen ndo negava a importancia da analise fatica
para a concretizacdo de principios constitucionais abertos, apenas considerava que neste ambito se
coloca, em boa medida, a dimensdo criativa da concretizacdo da Constituicdo (atuacdo como
‘legislador positivo’), de maneira que o Tribunal Constitucional deveria deixar esse espaco livre para o
exercicio da discricionariedade do legislador. [,,,] Tal circunstancia explica a raz@o pela qual Kelsen
acreditava que, embora a interpretacdo judicial tenha uma dimenséo criativa, especificamente o
controle de constitucionalidade exercido pelo Tribunal Constitucional consiste em atividade
essencialmente vinculada a Constituicdo — e assim legitima a luz da separacéo entre os Poderes —,
enquanto o uso de principios abertos como parémetros o transformaria em ‘legislador positivo’,
atuando de maneira eminentemente criativa, o que implicaria usurpacdo de funcdo legislativa.”
(BRANDAO, 2014, p. 193)



44

A edicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°® 13.105/2015) corrobora a
nitida aproximacao das vias principal e incidental de controle de constitucionalidade.
No que tange a fase de execucgdo, tanto no artigo 525, 88 12 ao 15 (aplicavel a
impugnacgdo em geral), quanto no artigo 535, 88§ 5° ao 8° (dirigido a impugnacgéo
manejada pela Fazenda Publica), que tém a mesma redacédo, consideram inexigivel
a obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em aplicacdo ou
interpretacdo da lei ou do ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato
normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo
Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso®. Em atencdo a
necessidade de estabilidade do sistema, consignou-se, ainda, que os efeitos da
decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser “modulados no tempo, em

atencao a seguranca juridica”.

A novidade legislativa consolida a tendéncia atual de tornar cada vez menos nitida a
distingdo entre os modelos abstrato e concreto de controle de constitucionalidade e,
com isso, “ao examinar um unico recurso extraordinario, o STF se vera obrigado a
analisar a necessidade ou ndo de modulacdo, utilizando-se 0s mesmos critérios
validos para o controle concentrado” (SICA in CABRAL et al, 2015, p. 833).

Por fim, importante consignar que, com o CPC/2015, ganhou forga o sistema de
precedentes, regulamentado em especial, em seu artigo 927. Essa nova sisteméatica
desenha contornos ainda mais amplos para a tendéncia de asbtrativizacdo do
controle concreto de constitucionalidade, estreitando o vinculo entre ambos os

modelos de controle.

1.5 A causa de pedir aberta nas acdes de controle concentrado de

constitucionalidade

® O Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) editou enunciado consignando o

entendimento de que, para fins de aplicagdo da referida previsdo legal, as decisbes de
inconstitucionalidade devem ser proferidas pelo Plenario do STF: “En 58. (Art. 525, §§ 12 e 13; Art.
535, 88 5° e 6°) As decisdes de inconstitucionalidade a que se referem os art. 525, 8§ 12 e 13 e art.
535 §§ 5° e 6° devem ser proferidas pelo plenario do STF”. (Grupo: Sentenca, Coisa Julgada e Acéo
Rescisoria)
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Ademais, ainda no intuito de fixar premissas para o raciocinio que serd mais adiante
tracado, cumpre destacar uma importante peculiaridade das acdes de controle
concentrado de constitucionalidade: sua causa de pedir € aberta, de modo que, ao
analisar a constitucionalidade de determinada lei ou dispositivo, o Tribunal pode (e
deve) fazer uma ampla andlise da compatibilidade do texto com a Constituicdo
Federal por inteiro. A jurisprudéncia, ha muito, ja se consolidou nesse sentido:

Como se sabe, a causa de pedir nas acdes diretas é aberta, ndo sendo
admissivel a avaliacdo da legitimidade da norma impugnada apenas pela
analise parcial do texto constitucional. O Tribunal, embora adstrito ao
pedido, ndo o é quanto a causa petendi, podendo declarar a
inconstitucionalidade por fundamentos diversos dos deduzidos na inicial.
(BRASIL, 2002, p. 490)*°

Nas acBes em controle concentrado ndo ha uma lide, um conflito concreto de
interesses levado a tutela do Poder Judiciario. As decisbes nela proferidas néo
buscam atender ao interesse das partes, visam tdo somente a analise da
compatibilidade de determinado ato normativo com o texto constitucional, com o fito

de garantir a supremacia da Constituicao.

Diz-se, portanto, que essas ac¢des inserem-se no contexto do processo objetivo, que
tem algumas peculiaridades, tais como ndo admitir intervences de terceiros®’,
desisténcia ou ac¢do rescisoria, a producdo imediata de efeitos a partir da data de
publicacdo da ata da sessdo de julgamento, a possibilidade de participacdo dos
amici curiae, etc. Ressalta-se que, nesses casos, 0 Supremo Tribunal Federal nao
fica adstrito aos fundamentos aduzidos na inicial, ou seja, pode — e deve — fazer uma

ampla andlise da compatibilidade do dispositivo com as normas constitucionais, e

% ADI n. 2.465-2/BA, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ: 02/08/2002 . No mesmo sentido: ADIMC 1.896-
DF, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ: 28/05/99. Além disso: ADI 1.606-MC/SC, Rel, Min, Moreira Alves.
DJ: 31/10/97: “Acao direta de inconstitucionalidade (...). — Relevancia de fundamento — ainda que néo
invocado diretamente pelo requerente -, que pode ser levado em consideragéo pela Corte, dado que
a ‘causa petendi’, nessa agdo, é aberta, relativo a infringéncia, no caso, do principio da
independéncia dos Poderes (artigo 2° da Constituicado Federal).” Ademais: “Possivel € o julgamento
amplo, adotando-se, assim, enfoque que privilegia o fato de exercer a guarda da propria Constituicdo
e a circunstancia de o provimento poder desaguar na declaracdo de constitucionalidade do ato
normativo, sempre a pressupor exame amplo, sem as peias, assim, do que contido na inicial” (ADI n°
139-6/RJ, voto do Ministro Marco Aurélio, DJ 05.06.1992). Confira-se, ainda: MARTINS, lves Gandra
da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade: Comentarios a
Lei n° 9.869, de 10-11-1999. Saraiva: S&o Paulo, 2001, p. 147.

¥ No CPC/2015, a figura do amicus curiae insere-se, inclusive topologicamente, nas hipéteses de
intervencdo de terceiros. N&o obstante, na Lei n° 9.868, o mesmo artigo 7° da Lei n°® 9.868 que, em
seu caput, veda as intervencgdes de terceiros, admite, no 8§ 2°, o ingresso dos amici curiae.
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nao apenas com base naqueles parametros que ensejaram a provocacdo da

jurisdicao por parte do autor.

Merece destaque o fato de que, em razdo da crescente aproximacdo dos modelos
concreto e abstrato de controle de constitucionalidade, como reflexo da tendéncia de
abstrativizacdo das decisbes proferidas pelo Tribunal Constitucional no controle
concreto, algumas dessas peculiaridades dos processos objetivos tém sido
estendidas pelo Supremo Tribunal Federal também ao julgamento dos Recursos
Extraordinarios. Em certos casos, a Corte Suprema mitiga a aplicacdo das normas
dos processos ditos tradicionais e admite, por exemplo, a ado¢ao de fundamentos
diversos daqueles aduzidos pelas partes, assim como ocorre Nnos processos
objetivos. Igualmente, em razdo da generalizacdo dos efeitos das decisdes, o
Supremo admite até mesmo que se passe por cima da exigéncia do
prequestionamento, em atencdo a necessidade de se obter um pronunciamento que

norteie o tratamento a ser dado pelos demais 6rgaos e julgadores a matéria.

O CPC/2015 (Lei n° 13.105/2015) confirma essa tendéncia jurisprudencial e, em seu
artigo 976, ao disciplinar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, consigna
expressamente em seus paragrafos que a desisténcia ou abandono do processo
nao impede o exame do mérito do incidente, devendo o Ministério Publico, nesses

casos, assumir a titularidade da acao.
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2 DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentramos a analise da previsdo especifica insculpida no artigo 27 da lei
9.868/1998, devemos buscar, primeiramente, compreender o sistema e suas raizes
histéricas, para que se torne possivel definir se o sistema juridico patrio prevé (ou
nao) uma regra geral quanto ao marco temporal de producéao de efeitos da decisao
de inconstitucionalidade. Fixando-se tal premissa, facilita-se a analise do tema, de
forma séria e preocupada com os seus reflexos, sem que se criem respostas prét-a-
porter, inadequadas para os casos que demandam definicbes especificas,
amoldadas para os contornos juridico-sociais relacionados ao contexto juridico

discutido.

2.1 Entendimento tradicional da doutrina e do Supremo Tribunal Federal: dos
efeitos ex tunc da decisdo em sede do controle concentrado

Conforme se observa do breve panorama historico tecido no presente trabalho, o
controle de constitucionalidade no cenario juridico péatrio encontra raizes no modelo
norte-americano de controle. Assim, a doutrina e a jurisprudéncia patria construiram

raciocinio alicercado nas peculiaridades deste modelo.

O modelo concentrado de controle foi gradualmente inserido em nosso sistema e,
talvez justamente por nédo ter representado uma mudanca abrupta no ordenamento,
parece néo ter merecido a devida atencéo da doutrina e jurisprudéncia, quedando-se
carente do desenvolvimento de uma teoria propria, coerente com suas

especificidades.

Desse modo, doutrina e jurisprudéncia majoritarias, tradicionalmente, sempre
entenderam que, tal qual ocorre no modelo difuso e concreto, também a deciséo
proferida no controle abstrato e concentrado produz efeitos retroativos,
posicionando-se a favor da equiparagao entre inconstitucionalidade e nulidade. A lei
proclamada inconstitucional pelo tribunal € considerada nula e irrita, ou seja, €
reputada, sem qualquer ressalva, nula ipso jure e o provimento jurisdicional que
decreta a incompatibilidade tem efeitos ex tunc, independente de qualquer outro ato
(MENDES, 2005, p. 321).
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Os efeitos da decisdo seriam, em regra, retroativos, em decorréncia da propalada
natureza declaratéria do pronunciamento. A natureza declaratéria, por sua vez,
justificar-se-ia em razdo da pré-existéncia do vicio de nulidade, que maculara o
preceito legal desde a sua edi¢cdo, de modo que a decisdo do 6rgdo de controle
limitar-se-ia a “declarar” essa nulidade. Nesse sentido, afirma Cléemerson Merlin
Cléve (1999, p. 244-245):

O ato judicial ndo desconstitui (puro efeito revogatoério) a lei tal como ocorre,
por exemplo, em outros modelos de fiscalizacdo da constitucionalidade,
mas apenas reconhece a existéncia de um ato viciado. E, por esse motivo,
a decisdo produz efeitos ex tunc, retroagindo até o nascimento da norma
impugnada.

[Am]senten(;a, gue decreta a inconstitucionalidade, é predominantemente

q§qlaratéria, nao predominantemente constitutiva. A nulidade fere-a ab

initio.
Outrossim, segundo Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (2016, p. 122), os efeitos
ex tunc decorreriam “do sistema de controle adotado, tipico da sancao de nulidade,
que consagra o principio da supremacia da Constituicdo, bem como do Texto
Supremo, que dispde que a inconstitucionalidade (vicio) € declarada”. O Supremo
Tribunal Federal, igualmente, por vezes, ja se manifestou no sentido de que a
decisdo de inconstitucionalidade reconhece um vicio juridico que macula de total
nulidade os atos emanados do Poder Publico, de modo que alcanga também os atos

pretéritos com base nela praticados (ADI n°® 652/MA-QO, BRASIL, 1993).

Assim, prevalece na doutrina e jurisprudéncia patrias a ideia de que a lei ou o ato
reputado inconstitucional é nulo, de modo que n&o possui aptiddo para produzir
efeitos juridicos validos. N&o obstante, segundo Gilmar Mendes, a propria doutrina
norte-americana, da qual importamos a teoria da inconstitucionalidade, limita-se a
afirmar que a lei inconstitucional deve ser considerada, para todos os efeitos, como
se jamais, em qualquer tempo, houvesse possuido eficacia juridica (MENDES, 2005,
p. 318). Destaca, entretanto, que a importacdo da doutrina americana de
inconstitucionalidade néo trouxe significativo auxilio para a constru¢do de uma teoria
da inconstitucionalidade, pois nem os tratadistas americanos, nem tampouco 0s
brasileiros indicam a razdo juridica determinante do efeito amplo e irrestrito da

decisao de inconstitucionalidade:
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Fundada na doutrina americana, segundo a qual “the inconstitucional statute
is not law at all’, significativa parcela da doutrina brasileira posicionou-se em
favor da equiparacdo entre inconstitucionalidade e nulidade. Afirmava-se,
em favor dessa tese, que o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei
inconstitucional importaria na suspensdo proviséria ou parcial da
Constituigdo.

A recepgédo da doutrina americana néo contribuiu significativamente para o
desenvolvimento de uma teoria da nulidade da lei inconstitucional no direito
brasileiro. Também a fundamentacdo dogmatica na chamada nulidade de
pleno direito ou ipso jure jamais se afigurou precisa entre nds. Assim,
constatou LUcio Bittencourt que o0s constitucionalistas brasileiros nédo
lograram fundamentar nem a eficacia erga omnes nem a chamada
retroatividade ex tunc da declaracdo de inconstitucionalidade proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.

[...]

N&o o apontam os tratadistas americanos — infensos a sistematizacao que
caracteriza os paises onde se adota a codificagcdo do direito positivo -,
limitando-se a enunciar o principio, em termos categéricos: a lei declarada
inconstitucional deve ser considerada, para todos os efeitos, como se
jamais, em qualquer tempo, houvesse possuido eficacia juridica — is to be
regarded as having never, at any time, been possessed of any legal force.
Os nossos tratadistas também n&o indicam a razéo juridica determinante
desse efeito amplo. Repetem a doutrina dos escritores americanos e as
afirmacdes dos tribunais, sem buscar-lhes o motivo, a causa ou o
fundamento. Nem o grande Rui, com seu génio estelar, nem os que
subsequentemente, na sua trilha luminosa, versaram 0 assunto com a
eficiéncia de um Castro Nunes. (MENDES, 1999, p. 318) (grifou-se)

Nessa senda, resta evidente a necessidade de se dispensar tratamento proprio para
0 modelo concentrado e abstrato de controle de constitucionalidade, analisando
suas peculiaridades, para, assim, construir uma teoria que com elas seja compativel

e coerente.

2.2 Repensando o dogma da nulidade da lei inconstitucional: da natureza e dos

efeitos do provimento de inconstitucionalidade
2.2.1 DA NATUREZA CONSTITUTIVA DA DECISAO: A TEORIA DE HANS KELSEN
Primeiramente, cumpre destacar que muitos autores® atribuem a teoria de Kelsen a

nomenclatura de “teoria da anulabilidade”, em oposi¢cdo a teoria da nulidade,

originaria do sistema de controle de constitucionalidade americano.

% A titulo de exemplo: CAVALCANTI, Themistocles Branddo Do contréle da Constitucionalidade, 12
ed. Rio de Janeiro, Forense, 1966; ALVES JR., Luis Carlos Martins Alves. Garantias e privilégios do
crédito tributario. In: Estudos de Direito PGE/RS, v. 3, n. 6. Porto Alegre: EDPGERS, jan./mar. 2014.
p. 1-43; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. 52 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
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No entanto, cumpre tecer aqui uma importante ressalva: Hans Kelsen diz que o
Tribunal Constitucional tem competéncia para anular lei reconhecida como
inconstitucional: “Até esse momento, porém, a lei € valida e deve ser aplicada por
todos os érgaos aplicadores do Direito. (...) As chamadas leis ‘inconstitucionais séo
leis conforme a Constituicdo que, todavia, sdo anulaveis por um processo especial’.
(KELSEN, 2006, p. 304). Isso porque, sempre que identificada a nulidade a priori, 0

ato sai do dominio juridico, ndo podendo ser reconhecido como lei*°.

Afirma, pois, que “leis inconstitucionais” sédo leis validas, que foram anuladas pelo
Tribunal Constitucional, mediante o procedimento previsto no sistema. Nao obstante,
faz-se mister salientar que, para Kelsen, o ordenamento juridico ndo comporta,
dentro do sistema, a dicotomia nulidade/anulabilidade, visto que, se uma norma
pertence a ordem juridica, ela ndo pode ser nula, mas apenas anulavel. O autor
consigna que a ordem juridica ndo comporta algo como a nulidade, pois a norma
integra o sistema e, firmada a relacéo de pertenca a ordem juridica — que caracteriza
a propria validade do preceito -, a norma apenas pode ser anulavel e, ndo, nula. O

autor explica que:

[...] dentro de uma ordem juridica ndo pode haver algo como a nulidade, que
uma norma pertencente a uma ordem juridica ndo pode ser nula mas
apenas pode ser anulavel. Mas esta anulabilidade prevista pela ordem
juridica pode ter diferentes graus. Uma norma juridica em regra somente é
anulada com efeitos para futuro, por forma que os efeitos ja produzidos que
deixa para tras permanecem intocados. (2006, p. 306)

Na esteira do pensamento delineado pelo autor austriaco®® em sua obra Teoria Pura

do Direito, ndo existem nulidades autoevidentes, ou seja, ndo se admite a

% “Quando a ordem juridica estabelece, por exemplo, que uma norma que nao foi posta pelo 6rgao

competente, ou foi posta por um individuo que nem sequer possui a qualidade de 6rgédo, ou uma
norma que tem um contetdo que a Constituicdo exclui, devem ser consideradas nulas a priori e que,
portanto, ndo é necessario qualquer ato para as anular, necessita determinar quem ha de verificar a
presenca dos pressupostos desta nulidade; e, como esta verificagdo tem carater constitutivo, como a
nulidade da norma em questao € efeito desta verificacdo, como ndo pode ser juridicamente afirmada
antes de realizada tal verificacdo, esta verificacdo significa, mesmo quando se opere na forma de
uma declaracdo de nulidade, a anulacdo, com efeito retroativo, de uma norma até ai considerada
vdlida. Sob este aspecto, o Direito € como o rei Midas: da mesma forma que tudo o que este tocava
se transformava em ouro, assim também tudo aquilo a que o Direito se refere assume o carater de
juridico. Dentro da ordem juridica, a nulidade é apenas o grau mais alto da anulabilidade”. (KELSEN,
2006, 308)

9 Hans Kelsen nasceu em Praga no ano de 1881, época em que a cidade integrava o Império Austro-
Hangaro. Em 1930, ganhou a cidadania alema em complemento a austriaca. Perdeu ambas as
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invalidacdo automatica de determinado dispositivo legal; a lei é vélida até que a
autoridade competente, seguindo o procedimento previsto no sistema, afirme o

contrario. Em suas proprias palavras:

A afirmagdo de que uma lei valda é “contraria a
Constituicdo”(anticonstitucional) € uma contradictio inadjecto; pois uma lei
somente pode ser valida com fundamento na Constituicdo. Quando se tem
fundamento para aceitar a validade de uma lei, o fundamento da sua
validade tem de resistir na Constituicdo. (KELSEN, 2006, p. 300)**

Se a lei preencheu os requisitos minimos que autorizaram seu ingresso no sistema
de direito positivo, ndo ha propriamente inconstitucionalidade — e é por isso que o
autor afirma que a expressao “lei inconstitucional” constitui uma contradicdo em seus

préprios termos.

No texto “A garantia jurisdicional da Constituicdo”, exposto e debatido na sessdo de
outubro de 1928 do Instituto Internacional de Direito Publico, Kelsen reafirma a ideia
guanto a inexisténcia de inconstitucionalidade automatica, autoevidente. Isso
porque, o ato nulo carece de antemao de todo e qualquer carater juridico, de forma
que ndo seria necessario praticar qualquer ato juridico para retirar-lhe a validade
(KELSEN, 2007, p. 140-141).

Se nao houvesse qualquer restricdo quanto aos sujeitos autorizados a promover a
analise de compatibilidade da lei infraconstitucional com as disposicdes
constitucionais, qualquer ato juridico viciado seria considerado nulo, ndo sendo um
ato juridico. Ocorre que as ordens juridicas em geral preveem a limitacdo deste
poder a determinados intérpretes, considerados autorizados pelo sistema a
proclamar a inconstitucionalidade. Assim, se determinada lei foi reconhecida como

parte do sistema juridico, tem-se afastada, de plano, sua nulidade. Um ato

cidadanias ao adquirir a tcheca quando foi contratado pela Universidade Alema de Praga. Em 1945,
abandonou a cidadania tcheca para se tornar americano. (BASILE, 2011, p. 01). No entanto, Kelsen
teve notavel influéncia na elaboracdo da constituicdo austriaca e no modelo de controle de
constitucionalidade desenvolvido no pais, motivo pelo qual optamos por nos referir ao autor por sua
nacionalidade originéria.

“! Neste sentido, cumpre destacar que, embora por razdes distintas, este € um importante ponto de
convergéncia entre a teoria kelseniana e a teoria americana dos efeitos da inconstitucionalidade:
ambas reconhecem que a expressao “lei inconstitucional” encerra, em si mesmo, uma contradigcio.
Nesse sentido, afirma, Cooley (apud TRIBE, 1988, p. 27): “Lei inconstitucional € uma expresséo
enganosa (is a misnomer) e importa numa contradicdo. Tal ato ndo é, de fato, uma lei (in fact, no law
at all)”. Por outro lado, Hans Kelsen afirma que a contradigéo reside no fato de que a lei foi tida por
constitucional, até que sobreviesse um ato dizendo o contrario.
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inexistente ndo pode ser objeto de um pronunciamento jurisdicional. Dessa forma,
ndo ha sequer como se admitir que ordem juridica possa invalidar um ato
considerado nulo, inexistente para a ordem juridica, ou seja, despido de qualquer

carater juridico.

Nesse compasso, quando o direito positivo estabelece condigbes minimas de
validade do ato, cumpridas estas condi¢des, ele ndo pode ser considerado nulo a
priori. E 0 que ocorre, por exemplo, quando “a Constituicdo determina que tudo o
que for publicado como lei no Diario Oficial deve valer como lei, quaisquer que
possam ser suas outras irregularidades, enquanto ndo for anulado por uma instancia
qualificada para tal” (KELSEN, 2007, p. 143). Sempre sera necessaria a pratica de
um ato, advindo de uma autoridade publica, para proclamar se essas condicfes
minimas foram ou n&o preenchidas. Do contrario, qualquer um poderia furtar-se ao
cumprimento das prescricdes normativas, apenas por alegar que néo seriam leis e

iISSO representaria 0 caos para a ordem juridica.

Desse modo, o Tribunal Constitucional, ao proceder ao controle de
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo altera o proprio sistema de direito
positivo, de modo que sua atuacdo, em muito se assemelha a atividade do
legislador. Somente por outra norma, emanada das autoridades imbuidas desta
competéncia pelo sistema é que o dispositivo pode ser retirado do ordenamento
positivo. Por isso, a decisdo “ndo tem carater simplesmente declarativo, mas
constitutivo. O sentido do ato pelo qual uma norma é destruida, quer dizer, pelo qual
a sua validade é anulada, é, tal como o sentido de um ato pelo qual uma norma é
criada, uma norma” (KELSEN, 2006, p. 307).

Kelsen explica, ainda, que ndo quer dizer que os cidadaos e as autoridades publicas
devam considerar lei todo e qualquer ato assim intitulado. Por 6bvio, h4 atos com
mera aparéncia de lei. No entanto, ndo ha nenhum critério seguro, nenhuma
férmula, para que, a priori e peremptoriamente, se possa separar uma lei de uma
pseudolei. Essa seria uma tarefa do proprio sistema de direito positivo, que
geralmente ndo o faz. Desta feita, 0s atos supostamente inconstitucionais, saem da

esfera da nulidade e habitam o campo da simples anulabilidade.
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Nessa senda, ndo se pode olvidar que a validade afigura-se como a relacdo de
pertenca do suporte fisico e da norma no sistema, o que se d4 com sua entrada na
ordem juridica por meio da acdo da autoridade competente, mediante o
procedimento adequado, e na linguagem juridicamente prevista para tanto. Kelsen

exige também, como requisito de validade da lei, um minimo de eficacia.

Ademais, impende salientar que o sistema patrio veda a autotutela, de modo que os
jurisdicionados ndo podem recusar-se ao cumprimento de uma lei, sob a alegacao
de sua invalidade, sem se sujeitar a eventuais penas pelo descumprimento da
disposicéo legal*.

A retirada da lei do ordenamento juridico demanda, assim como sua criacdo, um
provimento da autoridade competente, proferido mediante o procedimento previsto
para tanto. Assim, ndo ha como dizer que a lei era nula desde o inicio, do contrario:
a lei presume-se vélida até a sua anulacdo. E por isso que a decisdo de
inconstitucionalidade representa uma inovag¢ao no mundo juridico — e dai advém seu

carater constitutivo. Explica Hans Kelsen:

Porém, a lei foi valida até a sua anulacdo. Ela ndo era nula desde o inicio.
N&o é, portanto, correto o que se afirma quando a decisdo anulatéria da lei
€ designada como “declaragéo de nulidade”, quando o érgéo que anula a lei
declara na sua decisdo essa lei como “nula desde o inicio” (ex tunc). A sua
decisdo ndo tem caradter simplesmente declarativo, mas constitutivo.
(KELSEN, 2007, p. 306-307).

Assim, do ponto de vista do ordenamento juridico, ou seja, dos intérpretes
autorizados a decidir acerca da validade do ato, jamais haverd algo além da
anulabilidade. Nem mesmo nos casos de vicios graves, nos casos extremos de
invalidacdo do ato normativo, ha de se falar em nulidade. Nesses casos, 0 que pode
ocorrer €, apenas, uma anulagdo com efeitos retroativos (KELSEN, 2007, p. 143).

Transpondo a ideia kelseniana para nosso ordenamento juridico, nota-se, ainda que,

cada vez mais, o Supremo Tribunal Federal tem ultrapassado as barreiras de

2 “Mesmo dentro de uma ordem juridica estadual relativamente centralizada ndo pode excluir-se que

qualquer individuo considere como ‘nulo’ algo que subjetivamente se apresenta como norma juridica.
Este individuo, porém, apenas pode fazer isso a seu proprio risco, quer dizer, com o risco de que
aquilo que ele considera nulo seja declarado pelo 6rgdo competente como uma norma juridica valida
e, portanto, seja ordenada a execugao da sanc¢do estatuida nesta norma juridica”. (KELSEN, 206, p.
307)
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legislador negativo®®, atuando, em muitos casos, como verdadeiro legislador

positivo.

Além disso, adentrando na classificacdo desenvolvida pela doutrina brasileira, nos
termos da classificacdo trindria das acfes, as tutelas jurisdicionais podem ser
divididas em declarativas, constitutivas e condenatorias, de acordo com a crise
juridica que se propdem a solucionar (BEDAQUE, 2006, p. 524-533). A classificacao
é feita com base na caracteristica do provimento dominante, porque as a¢des nao

costumam conter exclusivamente um ou outro tipo de pronunciamento.

A tutela declaratoria e a constitutiva, que nos interessam no presente trabalho,
diferem uma da outra porque a primeira resolve uma crise de certeza, volta-se a
eliminar a davida objetiva sobre a existéncia ou inexisténcia de uma relacédo juridica.
Os provimentos sdo, no entanto, constitutivos, quando o pedido visa a modificacdo
ou extincdo de uma relacao juridica. Além disso, diz-se que, em regra, as sentencas
constitutivas produzem efeitos ex nunc, ao passo que as sentencas declaratorias
produzem efeitos ex tunc. Mas a classificacdo se da, antes, com fundamento na
propria crise juridica que originou a agdo, do que a partir dos efeitos oriundos do
pronunciamento, sob pena de se inverter a causa pelos efeitos (MOUSSALLEM,
2005, p. 234).

Desse modo, tomando-se em conta que a deciséo de inconstitucionalidade inaugura
uma nova situacdo juridica, fica evidente a predomindncia de sua natureza
constitutiva. A atividade da Corte Constitucional em muito se aproxima da atividade

legislativa, inovando na ordem juridica.

43 Rodrigo Brandao (2014, p. 196) coloca em xeque a visdo do Supremo Tribunal Federal como
legislador negativo, afirmando: “A jurisprudéncia e a doutrina constitucional contemporadnea vém
destacando a evolucdo de uma rigida dicotomia entre decisdes de inconstitucionalidade e de
constitucionalidade em prol de uma visdo gradualista, que, embora mantenha as referidas decisdes
em polos opostos de um gradiente, contém “modalidades atipicas de decisdo” que se situam em
pontos intermediarios. Citem-se a interpretacdo conforme a Constituicdo, a declaracdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto e as sentencas aditivas e modificativas. Essas técnicas
de decisdo tém em comum o fato de apartarem-se da figura do “legislador negativo”, visto que
através delas o 6rgéao judicial manipula a norma editada pelo legislador, modificando-a”

Ha alguns casos emblematicos que ndo deixam duavidas que a nossa Corte Maior tem exercido
verdadeira atividade criativa, inovando positivamente — atuando como “legislador positivo” - na ordem
juridica. Apenas exemplificativamente, ao julgar o caso da demarcacdo de terras sobre a reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Peticdo n° 3388), os ministros do Supremo Tribunal Federal
estabeleceram 19 (dezenove) condigBes para a demarcacdo e ocupagdo das terras indigenas,
criando verdadeiro tratado sobre o usufruto.
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Também Themistocles Branddo Cavalcante, desde muito, abordou a questdo da
possibilidade da inconstitucionalidade ser proclamada em acéo declaratéria.
Segundo o autor, seria plenamente possivel o manejo da acdo declaratéria,
precisamente caracterizada em funcdo de seus efeitos e do seu processo de
execugao, desde que presentes alguns requisitos. Cavalcante afirma que “a
declaratoria ndo tem por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade, mas decidir
sobre determinada relacdo de direito. A questdo da constitucionalidade é que pode
surgir no curso da demanda, no exame da ‘relagdo juridica™ (1966, p. 94). Nota-se,
portanto, que nédo € de todo incongruente suscitar a natureza declaratéria da deciséo
de inconstitucionalidade, desde que no ambito do controle difuso, em que o
provimento, em regra, apenas afasta a aplicacdo do preceito, de forma a tutelar o

direito material pretendido em juizo.

Geovany Cardoso Jeveaux (2015, p. 254) explica que:

se essas acdes de controle concentrado forem inspiradas na origem
austriaca, o provimento respectivo ndo deve de regra ser retroativo. Por
outro lado, se o mérito do processo nao é a inconstitucionalidade, mas um
direito material que, para ser alcancado, depende de uma constatagéo
incidente de uma contradigédo constitucional, o preceito ha de manter-se no
ordenamento e o0 provimento obedece a natureza da pretensdo formulada
em juizo, podendo ser meramente declaratério, constitutivo (positivo ou
negativo) ou condenatério. A inconstitucionalidade, como questéo incidente,
recebe andlise meramente declaratéria, como ocorreria, a propdésito, no
eventual uso da acdo declaratéria incidental.

Assim, tanto no controle difuso, quanto no caso da decisdo que declara
constitucionalidade do ato impugnado — o que pode ser obtido seja pela procedéncia
da ADC, seja pela improcedéncia da ADI — o provimento terd, efetivamente,
natureza declaratéria. No entanto, em se tratando da proclamacdo de

inconstitucionalidade, resta evidente o carater constitutivo da decisao.

Mesmo Hans Kelsen, que defende a natureza constitutiva como regra geral das
decisbes produzidas pelos intérpretes autorizados do sistema, reconhece que, no
controle difuso, a situacao pré-existente justificaria, em regra, os efeitos retroativos.
Kelsen (2006, p. 308) destaca que, como a verificagdo de eventual nulidade da

norma nao pode ser juridicamente afirmada antes da realizacado desta verificagao



56

pelo érgado competente, e que, “esta verificagao significa, mesmo quando se opere
na forma de uma declaracdo de nulidade, a anulacdo, com efeito retroativo, de uma

norma até ai considerada valida”.

De todo modo, a dicotomia justifica-se no ambito da classificagdo promovida pelo
direito brasileiro. No controle concreto, a natureza declaratéria como regra geral é
coerente com a situacado fatica tutelada, porque ha uma relacéo juridica prévia,
sobre a qual pendem duvidas objetivas. Para que o jurisdicionado tenha procurado o
Poder Judiciario é pressuposto que seu direito subjetivo tenha sido ameacgado ou
violado. Por outro lado, no controle concentrado, ndo esta em jogo uma relacéo
juridica concreta — mas, sim, varias relacdes em potencial — de modo que, tal qual
ocorre com a lei, 0 novo regramento deveria destinar-se a producao de efeitos para

o futuro. Geovany Cardoso Jeveaux (2015, p. 252) esclarece:

4) contudo, no modelo difuso as decisbes que reconhecem a
inconstitucionalidade séo retroativas por dois motivos: o provimento
gue se acha nele possibilitado € meramente declaratério e o direito
material, que é o mérito do processo, hasceu no passado, 5) logo, a
retroacdo dos efeitos é perfeitamente possivel, especialmente no
sistema difuso, onde o problema concreto, mais do que a natureza
do provimento, justifica a retroatividade dos efeitos da decisdo que a
reconhega.

A inconstitucionalidade, portanto, € uma invalidade que, se
reconhecida na via incidental, ha de retroagir seus efeitos até o
marco reclamado pelo caso concreto, mantida a validade e a efic4cia
do dispositivo para os ndo demandantes, e, se reconhecida na via
principal, de regra ndo deve retroagir seus efeitos em virtude das
relacbes e atos praticados sob a égide da lei ou ato normativo
presumido inconstitucional, perdendo entéo o preceito a sua validade

e eficacia a partir do transito em julgado da deciséao.

Ainda, no que tange aos autores que se apegam na literalidade do texto
constitucional, dizendo que a utilizagdo dos termos “declarar” ou “acédo declaratéria”

“4 pelo texto constitucional deixaria transparecer a natureza declaratéria da deciséo,

** Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (201, p. 120-122) consigna: “Vale reiterar que a Constituicdo
empregou a terminologia ‘agao declaratéria de constitucionalidade’ para se referir a um dos remédios
de controle de constitucionalidade, e mencionou expressamente que a decisdo que reconhece
incidentalmente a inconstitucionalidade ¢é declaratéria. Ao tratar dos efeitos da acgdo de
inconstitucionalidade por omissédo, novamente, o legislador constituinte empregou a terminologia
‘declarada a inconstitucionalidade’.

Em poucas palavras, a Constituicdo Federal disp8e que a inconstitucionalidade é reconhecida por
decisdo declaratoria, reforcando a tese da nulidade do ato inconstitucional, jA que as decisdes
declaratdrias reconhecem atos nulos, ndo anulaveis. A terminologia empregada torna dificil nédo
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vale consignar, primeiramente, que a interpretacéo literal pode apenas servir de
reforco ao sentido ja indicado por outras técnicas de interpretacdo, visto que, como
consabido, ndo se pode olvidar que nem sempre o legislador emprega os termos de
maneira técnica na confecc¢éo do texto legal®.

N&o obstante seja despicienda esta analise, cumpre observar que o artigo 102, I, a
prevé o cabimento da “agao direta de inconstitucionalidade” e da “agao declaratoria
de constitucionalidade”, o que condiz exatamente com o que se observou acima: em
sede de controle difuso, faz sentido falar em decisdo declaratoria. Além disso, no
ambito da disciplina do controle de constitucionalidade na Constituicdo Federal, o
vocabulo “declarar” aparece no artigo 52, X, que trata da suspenséao pelo Senado da
lei “declarada” inconstitucional no controle incidental, no artigo 97%°, que trata da
reserva de plenario, e no artigo 102 Ill, b*’, que se refere ao recurso extraordinario —
ou seja, o termo é utilizado apenas no ambito do controle difuso que, como
dissemos, € plenamente compativel com um provimento de natureza declaratéria.
Além disso, o artigo 103, § 2° ao wusar a expressao “declarada a
inconstitucionalidade por omissdo” também nada nos diz acerca dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade por acdo, visto que, nos casos de
inconstitucionalidade por omissdo, a decisdo — diversamente do que ocorre na
hipétese de procedéncia de uma ADI ou improcedéncia de uma ADC - ndo inova na

ordem positiva, mas, tdo somente, reputa inconstitucional uma situacdo pré-

aceitar que a inconstitucionalidade é declarada, ante a manifestacdo expressa do poder constituinte
originério neste sentido.

[...]

A Constituicdo Federal ndo prevé expressamente o efeito retroativo ou ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade, seja via acdo direta, seja acdo declaratéria. Todavia tal fato € de somenos
importancia, jA& que este decorre da interpretacdo de diversas normas que dispdem ser a
inconstitucionalidade declarada”.

%> N&o é nenhuma novidade, por exemplo, que, na Constituicdo Federal, o termo “imposto” foi
utilizado em diversas acepcoes, de maneira evidentemente atécnica.

6 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
Orgéo especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.

“" Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic&o,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acgéo
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

[...]

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando
a deciséo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
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existente que assim se mantém apoés a decisdo. O intuito € justamente provocar a
atuacao do legislador, afirmando, ou seja, declarando, a inconstitucionalidade de sua

omissao.

Fato € que ndo se pode negar que a lei, ainda que posteriormente proclamada
inconstitucional, produziu efeitos que ndo se podem ignorar. Em voto proferido no
RE 79.343, o0 entdo Ministro Leitdo de Abreu, registrou que, em razao disso, torna-se
imperiosa a adocdo do raciocinio kelseniano, mais condizente com os efeitos do

provimento no mundo empirico:

Hans Kelsen, enfrentando o problema, na sua General Theory of Law and
State, inclina-se pela opinido que da pela anulabilidade, ndo pela nulidade
da lei inconstitucional. Consigna ele, em nota que figura a p. 160, desse
livro: “The void ab initio theory is not generally accepted.(Cf. for instance
Chief Justice Hughes in Chicot County Drainage District v. Baxter State
Bank, 308, U. S. 371 (1940)). The best formulation of the problem is to be
found in Wellington et al. Petitioners, 16 Piock. 87 (Mass., 1834), at 96:
‘Perhaps, however, it may be well doubted whether a formal act of legislation
can ever with strict legal propriety be said to be void; It seems more
consistent with the nature of the subject, and the principles apliccable to
analogous cases, to ftreat it as voidable”. Com base nessa orientacao
jurisprudencial, escreve o famoso tedrico do direito: “A decisdo tomada pela
autoridade competente de que algo que se apresenta como norma é 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 fendmeno em questdo nao pode ser considerado ‘nulo’.
Donde néo se tratar de decisdo ‘declaratéria’, ndo constituindo, como se
afigura, declara¢@o de nulidade: é uma verdadeira anula¢do, uma anulagéo
com forga retroativa, pois se faz mister haver legalmente existente a que a
decisdo se refira. Logo o fenbmeno em questao ndo pode ser algo nulo ab
initio, isto &, o ndo ser legal. E preciso que esse algo seja considerado como
uma for¢ca anulada com forga retroativa pela decisdo que a declarou nula ab
initio” (Ob. cit., p. 161). Acertado se me afigura, também, o entendimento de
gue se ndo deve ter como nulo ab initio ato legislativo que entrou no mundo
juridico munido de presuncdo de validade, impondo-se, em razédo disso,
enquanto ndo declarado inconstitucional, & obediéncia pelos destinatarios
dos seus comandos. Razodavel é a inteligéncia, a meu ver, de que se cuida,
em verdade de ato anuldvel, possuindo carater constitutivo a decisédo que
decreta nulidade. Como, entretanto, em principio, os efeitos dessa decisédo
operam retroativamente, ndo se resolve, com isso, de modo pleno, a
guestao de saber se é mister haver como delitos do orbe juridico atos ou
fatos verificados em conformidade com a norma que haja sido pronunciada
como inconsistente com a ordem constitucional. Tenho que procede a tese,
consagrada pela corrente discrepante, a que se refere o Corpus Juris
Secundum, de que a lei inconstitucional é um fato eficaz, ao menos antes
da determinacéo de inconstitucionalidade, podendo ter conseqiiéncias que
nao é licito ignorar.

Em sua obra “Jurisdicdo Constitucional” (1999, 296), o também Ministro Gilmar

Mendes rebate a afirmacéo de seu colega, dizendo que, caso aceita a tese
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defendida pelo Ministro Leitdo de Abreu, haveria um paradoxo, visto que, apesar do
Tribunal decretar a inconstitucionalidade de uma determinada lei, a limitacdo dos

efeitos ensejaria a aplicacédo da lei inconstitucional ao caso concreto analisado:

Ressalte-se, porém, que, se aceita a tese esposada pelo Ministro Leitdo,
ter-se-ia a possibilidade de limitacdo de efeitos da decisdo no proprio
controle incidental ou da decis&o in concreto. Em outras palavras, o Tribunal
poderia declarar a inconstitucionalidade, incidentalmente, com eficacia
restrita, 0 que daria ensejo a aplicacdo da norma inconstitucional no caso
concreto. Tanto quanto € possivel depreender da argumentacao
desenvolvida, a opcdo por uma declaracdo de inconstitucionalidade com
efeito limitado decorreria de critérios de conveniéncia ou de politica
judiciaria, tal como admitido no direito americano.

Embora tenha o Tribunal logrado formular a questdo com a necessaria
nitidez. E certo que também ele parece partir da premissa de que o principio
da nulidade da lei inconstitucional tem hierarquia constitucional.

N&o obstante, ndo procedem os argumentos trazidos por Gilmar Mendes. Na
Austria, a reforma constitucional teve por objetivo ampliar as hipoteses de revisio
judicial da legislacéo, pois, antes disso, a constitucionalidade das leis s6 poderia ser
controlada pelas cortes austriacas com relacdo a sua adequada publicacao. Apés,
promoveu-se uma centralizagcdo das decisdes a respeito da revisdo judicial da
legislacdo, cuja competéncia seria reservada a Corte Constitucional. Kelsen (2007,
p. 305-305) explica que a decisdo da corte invalidava lei ou uma disposicao
especifica de modo geral, para todos os casos futuros, e ndo apenas no caso
concreto apreciado. Essa decisdo, em principio, apenas produziria efeitos ex nunc,
em razdo das delicadas consequéncias advindas efeito retroativo e, sobretudo,
porque, enquanto a corte nao tivesse pronunciado a decisdo de
inconstitucionalidade, devia ser respeitada a opinido do legislador, expressa no
referido ato legislativo, visto que o legislador também detém competéncia para
interpretar a Constituicdo, ainda que seus atos sujeitem-se ao controle judicial.

Segundo Kelsen, a excecdo aos efeitos prospectivos da decisdo seria, justamente, 0
caso concreto em que a corte decidira a questao, que ndo comportaria a aplicagao
da lei inconstitucional, o que faz cairem por terra as criticas tecidas por Gilmar
Mendes quanto a um suposto paradoxo criado por sua teoria. Desde muito, o autor

austriaco, observou que, tendo em vista que o caso apreciado pela corte precedera
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a anulacéo da lei, a invalidagdo produziria efeitos retroativos no caso concreto que

ensejou a andlise da questdo constitucional®.

Ademais, vale destacar que este problema ndo estaria presente no sistema patrio.
Isso porque, no sistema austriaco em que se desenvolveu a teoria, para que fosse
provocada a revisdo e a anulacdo de uma lei, fazia-se necesséario que a questéo de
constitucionalidade surgisse de um caso concreto, muito embora fosse decidida de
modo abstrato. No Brasil, entretanto, o controle abstrato de constitucionalidade é
feito a partir da andlise da lei em tese, ou seja, ndo ha um caso concreto a se aplicar

a deciséo tida por inconstitucional quando de seu julgamento.

Ainda que assim ndo fosse, como se vera a seguir, 0s principios constitucionais sdo
substrato juridico suficiente a orientar a modelagédo temporal dos efeitos da decisao,
para a garantia dos valores envolvidos no caso concreto e evitando distor¢cdes. A
opcédo pela regra da eficacia ex tunc equivaleria a estabelecer uma hierarquia, uma
regra de preferéncia entre os principios envolvidos*, em que sempre aquele que
justificasse os efeitos retroativos, deveria preferir aqueloutro que demandava a
manutencdo das situacfes ja consolidadas, com a producéo de efeitos da decisdo

ex nunc ou até mesmo pro futuro.

Desse modo, ndo ha como se negar que a lei, ainda que posteriormente tida por
inconstitucional produziu, sim, efeitos. Destarte, a mudanca no status da norma
trouxe indiscutivel alteracéo juridica para os jurisdicionados, o que pode corroborar

ou abalar sua confian¢a no Estado Democratico de Direito.

Entre a publicacdo de uma lei ou dispositivo e o processo judicial que visa a

investigar sua compatibilidade com a Constituicdo, hd o inexoravel transcurso de

“*® Daniel Sarmento (2001, p. 107), ao analisar o controle de constitucionalidade austriaco, também
destaca que: “Na Austria o controle de constitucionalidade é sempre concentrado, exercido por um
Tribunal Constitucional, podendo ser abstrato (através de acdes diretas) ou concreto (através do
recurso constitucional, ou da apreciacdo de questao constitucional suscitada em processos judiciais
pelos tribunais de 2° grau de jurisdigdo). No primeiro caso, as decisfes possuem eficacia ex nunc. No
segundo, os efeitos da invalidacdo da norma s&o retroativos para as partes do processo, mas a
eficacia da decisdo, para terceiros, é também ex nunc”.

9 Para aqueles que defendem a existéncia do “principio da nulidade da lei inconstitucional” ou que
entendem o “principio da supremacia da Constituicdo” enquanto algo que demande, sempre, a
producéo de efeitos retroativos — o que, discordamos veementemente — seria, também, estabelecer a
hierarquia entre este principio e todos 0os demais previstos na Constitui¢ao.
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razoavel periodo de tempo — isso quando realmente observado o principio da
razoavel duracdo do processo -, durante o qual os jurisdicionados foram obrigados a
observar o disposto na lei, conduzindo suas condutas a partir da confianca inspirada

e depositada no Estado.

Reforca-se que ndo é dado, em regra, poder ao jurisdicionado para desrespeitar as
leis, ainda que ele entenda que aquela lei ndo guarda compatibilidade com a
Constituicdo. O jurisdicionado, caso entenda ser a norma inconstitucional deve
acionar o 6rgdo competente para que este o proteja, para que afasta a
obrigatoriedade de observancia dos comandos da norma. Os atos do direito positivo
sempre sdo produzidos com a pretensdo de serem obedecidos. Igualmente, para
integrarem o ordenamento, devem ser emanados das autoridades previstas pelo
sistema, mediante procedimento adequado. Assim, gozam de presungdao de
legitimidade e legalidade e, por isso, vinculam os jurisdicionados.

Caso o cidadao considere o ato nulo e resolva desobedecé-lo, ele o fard por sua
conta e risco, sujeitando-se as sanc¢fes previstas no caso de, posteriormente, a
autoridade competente para promover esta apreciacdo de conformidade ou nao da
lei ou ato normativo em face do sistema juridico posto, ndo considerar o ato nulo ou
entenda estarem preenchidas as condi¢cdes minimas de validade, sem prejuizo da

possibilidade de ser este ato posteriormente anulado.

Curial sobrelevar que as sociedades modernas formaram-se a partir do pacto de
submissédo celebrado pelos cidadéos, ao qual Jean Jacques Rousseau denominou
contrato social. Assim, para regularem as condutas humanas e preservarem a paz
social, os cidaddos concordam em se submeter as leis por eles préprios criadas.
Para que haja um bom governo, faz-se necessario que a sociedade convirja suas
acdes em torno de ideias comuns. E, portanto, da natureza do Estado direcionar as
condutas humanas, sob pena de aplicagdo dos respectivos meios de coercdo para
agueles cidadaos que descumprirem as condutas determinadas por lei. A lei € um
elemento essencial a organizacdo da sociedade, é ela que garante a efetivacdo da

unidade criada pelo contrato social.
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Por isso, os jurisdicionados depositam confianca nas condutas do Estado, e créem
que, comportando-se do modo como por ele prescrito, estdo, legitimamente,

cumprindo com seus deveres civicos em busca do bem comum.

Eventual decisdo de inconstitucionalidade, se aplicada irrestritamente, expurgando
do ordenamento todos os atos validamente praticados sob a égide da legislacdo
anterior, sem observar a protecdo das legitimas expectativas por ela geradas, pode
abalar profundamente os alicerces do sistema, indo de encontro com a funcéo

primordial do Direito — a pacificacao social:

Por que defendo a anulabilidade das leis e a modulacdo de seus efeitos?*°
Porque no mundo da vida real, entre o inicio de um processo legislativo e o
fim de um processo judicial dista longo prazo. Assim, o dogma deveria ser o
carater constitutivo da sentenca de inconstitucionalidade com efeitos
prospectivos. Excepcionalmente os efeitos deveriam ser retroativos.

No mundo real, das situa¢bes concretas da vida, as leis vigem até deciséo
judicial ou legislativa em contrario. Assim, enquanto ndo houver decisédo
judicial suspendendo a validade e eficacia de uma lei, essa lei deve
continuar vigendo e produzindo efeitos juridicos.

Passados varios anos, uma decisdo judicial, ainda que seja do STF,
declarando a inconstitucionalidade de uma lei ndo pode desprezar todo o
periodo de vigéncia normativa dessa lei.

Isso provocaria incerteza, inseguranga, instabilidade, enfim, provocaria o
caos. E o direito € ordem. A razdo de ser do sistema juridico é impor a
ordem sobre o caos. De modo que deciséo judicial provocadora de caos é
uma néo-decisdo. Direito é Paz com Justi¢a. (ALVES JR., 2014, p. 32-33).

Nesse contexto, merece destaque que, em voto proferido no Recurso Extraordinario
79.343 (RTJ 82/792), o Ministro Leitdo de Abreu observa, acertadamente, que a lei
inconstitucional, até a decisdo de inconstitucionalidade, € um ato eficaz, produzindo
consequéncias que ndo se pode ignorar. Sobretudo quando, a luz da vigéncia da lei
posteriormente declarada inconstitucional, consolidam-se relagcbes e posi¢cOes
juridicas entre o particular e o poder publico, torna-se imperiosa a analise de até que
ponto o cidadédo pode ser prejudicado por praticar um ato tido por legitimo e pautado
em previsao objetiva do sistema — e isso é uma decorréncia direta da tutela da boa

7

fé.

% Ressalte-se aqui que ndo concordamos com a nomenclatura “anulabilidade’, atribuida & Kelsen,
tendo em vista que, apesar do autor referir-se a “anulagao” do ato, ele n&o equipara estes conceitos
aos comumente utilizados no direito privado. Para Kelsen, uma norma pertencente a uma ordem
juridica ndo pode ser nula, mas, tdo somente, anulavel. Ndo obstante, esta anulabilidade pode ter
diferentes graus, admitindo-se, inclusive a anulacdo de uma norma com efeitos retroativos, embora
esta ndo seja a regra (KELSEN, 2006, p. 306), o que ainda sera discutido de modo mais
aprofundado.
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Ha necessidade, portanto, de se dimensionar, considerando-se determinadas
peculiaridades do contexto fatico subjacente a decisdo de inconstitucionalidade, se a
retirada dos efeitos inegavelmente produzidos pela lei posteriormente entendida por
inconstitucional trara ou ndo maior efetividade ao texto constitucional como um todo,

concretizando, assim, a maxima efetividade da Constituicao.

Nesse interim, faz-se mister reforcar que, para Kelsen qualquer ato de retirada da
norma do sistema caracteriza uma anulagcdo. Em sua obra “Teoria Pura do Direito”, o
autor explica que uma norma pertence ao sistema, a lei apenas se torna invalida no
momento em que assim afirmado pela autoridade competente, mediante o
procedimento adequado. No texto publicado em 1928 (KELSEN, 2007, p. 121 e ss.),
0 autor adentra a questédo da jurisdicdo constitucional e aprofunda-se na questédo da
natureza do pronunciamento. Neste sentido, reconhece que a anulacdo de atos
contrarios a Constituicdo é também uma garantia do préprio texto constitucional,

motivo pelo qual se revela adequada a ideia de inconstitucionalidade.

Conforme ja destacado, Kelsen consigna que a dicotomia nulidade/anulabilidade n&o
comporta distincdo talhada a partir dos tradicionais conceitos do direito privado®*:
“Dentro da ordem juridica, a nulidade é apenas o grau mais alto da anulabilidade”
(KELSEN, 2006, p. 308), pois, da perspectiva do direito positivo, nunca ha nada

mais que a anulabilidade, ainda, que esta seja aplicada em seu grau mais extremo.

Vale destacar, ainda, que, muito embora Kelsen defenda a natureza constitutiva da
decisdo tomada no controle abstrato de inconstitucionalidade — o que tornaria regra
geral a producédo de efeitos prospectivos -, ele admite plenamente a gradacdo dos
efeitos temporais do provimento. Afirma que, no que tange a seus efeitos no tempo,
a anulacdo pode ou ndo produzir efeitos retroativos, ou seja, pode se limitar ao

futuro ou, diversamente, também se estender ao passado, de modo tal que os

*1 José Afonso da Silva (2014, p. 55), nessa senda, alerta: “A nds nos parece que essa doutrina
privatistica da invalidade dos atos juridicos ndo pode ser transposta para 0 campo da
inconstitucionalidade, pelo menos no sistema brasileiro, onde como nota Themistocles Brandao
Cavalcanti, a declaracdo de inconstitucionalidade em nenhum momento tem efeitos tdo radicais, e,
em realidade, nao importa por si sé na ineficacia da lei”.
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efeitos juridicos por ela produzidos sejam atingidos (KELSEN, 2007, p. 145;
KELSEN, 2006, p. 306-307).

Desde muito, o autor austriaco jA demonstrara preocupacdo com a protecdo da
seguranca juridica em face das decisdes do Tribunal Constitucional, que equivalem
verdadeiramente a alteragdes legislativas, tendo alertado que o “ideal da seguranca
juridica requer que, geralmente, sé se atribua efeito a anulacédo de uma norma geral
irregular pro futuro, isto é, a partir da anulagdo”. Deve-se, ainda, considerar a
possibilidade de manter a norma em vigor durante determinado prazo, para evitar
aquilo que a doutrina alema denomina lacunas juridicas ameacadoras®. Esse prazo
de transicéo seria equivalente a vacatio legis® que precede a entrada em vigor de
determinada lei, e teria a funcdo de permitir ao jurisdicionado adaptar-se a nova
realidade legislativa, aumentando a confianga no sistema. No entanto, a
anulabilidade pode comportar também, em seu grau mais extremo, a total retroacéo
do pronunciamento. Certas circunstancias podem tornar imperiosa a producdo de
efeitos retroativos pela decisdo, o que ndo precisa ser entendido apenas como a
anulacdo total, equivalendo a nulidade da lei; pode ser também um efeito retroativo
excepcional, reservado a casos especificos ou a uma determinada categoria de

caso.

Percebe-se, em sintese, que o proprio sistema de Direito positivo estabelece
requisitos minimos de validade para que as proposicdes passem a integrar o
ordenamento. Preenchidas estas condi¢des, a disposicao é considerada valida e,
desde que dotada de um minimo de eficécia, vincula os jurisdicionados. Igualmente,

a invalidacdo de uma lei, também depende do pronunciamento dos intérpretes

52 “Alguns casos de declaragédo de inconstitucionalidade se a pronuncia de nulidade referem-se as
chamadas lacunas juridicas ameacadoras (bedrohliche Rechtsliicken), que poderiam, em caso de
uma prondncia de nulidade, ter sérias consequéncias, ensejando mesmo eventual caos juridico.
Esses casos tém o seu ponto comum na chamada ‘inexequibilidade da decisdo cassatoria’
(Undurchsetzbarkeit der Normaufhebung). A declaracdo de nulidade levaria a uma minimizagéo
(Minimierung), ao invés de levar a uma otimizagdo (Optimierung) na concretizacdo da vontade
constitucional. A lacuna resultante da declaracéo de nulidade poderia fazer surgir uma situacéo ainda
mais afastada da vontade constitucional” (MENDES, 1993, p. 72-73)

% O prazo de vacatio legis diz respeito ao intervalo entre a entrada de determinada lei ou ato
normativo no sistema (validade) e o inicio de sua vigéncia. A respeito, Tarek Moysés Moussallem
explica que, neste intersticio, “a enunciagdo-enunciada e o enunciado-enunciado pertencem ao
sistema do direito positivo (sdo validos) pelo que ja se encontram susceptiveis de controle via acédo
direta de inconstitucionalidade. Nao ha necessidade de a norma ser vigente para que seja atacada
sua suposta falta de fundamento de validade”. (2005, p. 147)
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juridicamente autorizados. Assim, ao decretar a inconstitucionalidade de uma lei, a
atuacéo do Tribunal Constitucional assemelha-se a atividade do legislador, inovando
na ordem juridica. Por isso, razdes de seguranca juridica recomendam a producao
de efeitos prospectivos a norma de decisdo criada pelo Tribunal, tendo em vista que
ninguém pode ser obrigado para o passado. No entanto, ha casos em que as
circunstancias podem recomendar que esse pronunciamento atinja também algumas
ou todas as situacoes pretéritas. Tem-se, portanto, claro que a anulabilidade do ato
irregular faz com que este desapareca da esfera de validade do ordenamento.
Todavia, com relacdo as consequéncias juridicas do ato, a anulagdo comporta
diferentes graus, tanto com relacdo aos seus destinatarios, quanto no que concerne

a seus efeitos no tempo.

2.2.2 O CHAMADO “PRINCIPIO DA NULIDADE DA LEI INCONSTITUCIONAL”
VERSUS A NATUREZA CONSTITUTIVA DO PROVIMENTO

Ainda no que tange aos efeitos da decisédo de inconstitucionalidade, cumpre trazer a
baila que a precipitada e por reiteradas vezes propalada ideia de que a norma dita
inconstitucional seria nula ab initio, ou seja, de que a decisdo de
inconstitucionalidade produziria efeitos ex tunc, extirpando da ordem juridica todos
os efeitos eventualmente produzidos, apesar de ter forte guarida doutrinaria e
jurisprudencial, deve ser contextualizada, cabendo neste pormenor, tecer algumas

observacdes capazes de abalar esse “dogma” >*. Sendo vejamos.

Primeiramente, ha de se ressaltar que a ideia de nulidade da lei inconstitucional, ao
contrario do que muitos querem fazer crer>, ndo é um postulado implicitamente

contido no principio da supremacia da Constituicao.

* Segundo Daniel Sarmento (1998, p. 27), a nulidade da lei inconstitucional seria um principio
constitucional implicito, um dogma inerente a tradigao juridica patria: “Pertence a tradicdo do Direito
brasileiro o dogma da nulidade da lei inconstitucional. Embora ndo haja na Constituicdo Federal
nenhum dispositivo atribuindo expressamente eficacia ex tunc as decisGes proferidas no controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis, a doutrina e jurisprudéncia patrias reconhecem, com
raras vozes discrepantes, o carater declaratério e retroativo das referidas decisdes, nele
vislumbrando um verdadeiro principio constitucional implicito”.

*® Gilmar Mendes (1999, p. 256) sustenta que a teoria da nulidade alicerca-se no principio da
supremacia da lei inconstitucional, donde decorre tanto o poder do juiz de negar a aplicagdo da lei
inconstitucional, quanto a faculdade dos cidad&os de rejeitar a observancia destes atos normativos.
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Na verdade, a ideia de supremacia da Constituicdo tem uma origem ontoldgica
propria, bastante distinta do sentido para o qual é empregada pela doutrina e
jurisprudéncia patria. Logo de inicio importa observar que a superioridade material
difere da superioridade formal, porque a primeira, segundo Georges Burdeau (apud
VELLOSO, in CLEVE et al., 2011, p. 72), decorre do fato de ela organizar e distribuir
competéncias®®, ao passo que a segunda, que tem maior relevancia em termos
juridicos, decorre da regra da rigidez constitucional, ou seja, da certa imutabilidade
que protege a Constituicdo, cuja alteracdo demanda um processo legislativo
especial (VELLOSO, in CLEVE et al., 2011, p. 72)°’. Assim, segundo Manoel
Gongalves Ferreira Filho (1989, p. 18), “a supremacia da Constituicdo decorre de
sua origem”, visto que o texto constitucional advém de “um poder que institui a todos
0S outros e nao ¢é instituido por qualquer outro, de um poder que constitui os demais
e é por isso denominada Poder Constituinte”. E por isso que as normas que
integram a ordem juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com as
normas da Constituicdo (SILVA, J. A., 2014, p. 48), pois a Constituicao rigida é a Lei

Maior, suprema no ordenamento juridico.

Os mecanismos de controle de constitucionalidade alicercam-se justamente na
nocado de supremacia constitucional (VELLOSO, in CLEVE et al., 2011, p. 72), sendo
considerados necessarios para assegurar a compatibilidade das leis e atos
infraconstitucionais com o texto constitucional, afastando a aplicacdo ou retirando a
validade daquelas que lhe forem contrérias. Assim, desde ja fica claro o equivoco
em se dizer que a ideia de supremacia da Constituicdo demanda o reconhecimento
de efeitos retroativos a decisdo de inconstitucionalidade. Até mesmo no
ordenamento juridico americano, em que se concebe a ideia de que a lei

constitucional seria nula e irrita ab initio (“null and void”), reconhece-se que a

% Carlos Mario da Silva Velloso (in CLEVE et al., 2011, p. 72) destaca que “a Constituicdo britanica,
p. ex., ndo escrita, flexivel, sob o ponto de vista juridico, €, entretanto, sob o ponto de vista
sociolégico, de maior rigidez que a Constituicdo americana, que € rigida, sob o ponto de vista
jsgrl’dico". . _ o o

José Afonso da Silva (2014, p. 48), a respeito da distincdo entre superioridade formal e
superioridade material observa que “A doutrina distingue supremacia material e supremacia formal da
constituicdo. Reconhece a primeira até nas constituicbes costumeiras e nas flexiveis. Isso é certo do
ponto de vista sociolégico, tal como também se lhes admite rigidez sociopolitica. Mas, do ponto de
vista juridico, s0 é concebivel a supremacia formal, que se apoia na regra da rigidez, de que é o
primeiro e principal corolario. O préprio Burdeau, que fala na supremacia material, realca que é
somente no caso da rigidez constitucional que se- pode falar em supremacia formal da constitui¢éo,
acrescentando que a previsdao de um modo especial de revisdo constitucional da nascimento a
distingdo de duas categorias de leis: as leis ordinarias e as leis constitucionais”.
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questdo atinente aos efeitos temporais da decisdo envolve uma decisao de politica
judiciaria. Ademais, se a producdo de efeitos ex tunc da decisdo de
inconstitucionalidade fosse uma decorréncia da necessidade de preservacdo da
Constituicdo, como justificar sistemas juridicos como 0 austriaco, que tem uma
constituicdo rigida — alberga, pois, a no¢cdo de supremacia constitucional -, mas
estabelece como regra a producédo de efeitos ex nunc para o pronunciamento de
inconstitucionalidade? Aqui, cumpre salientar que a supremacia constitucional é,
inclusive, um dos pressupostos para a teoria escalonada do ordenamento juridico,

desenvolvida por Hans Kelsen, visto que a rigidez é uma condi¢cdo necesséaria a

superioridade formal da Constituigao.

Carlos Santiago Nino, dedicou-se a analisar o juiz Marshall e sua atuacdo no
emblematico caso Marbury vs. Madison, primeira ocasido histérica em que foi
discutida a ideia de supremacia® da Constituicdo — nocgdo esta posteriormente
amplamente difundida pelo ordenamento juridico de numerosos paises. Ao
identificar as premissas fixadas pelo julgador, Nino (1991, p. 100) destaca, dentre
elas®®, que “la supremacia de la Constitucién implica que cuando entre en conflicto

con una norma dictada por el Congreso esta sequnda deja de ser una ley valida”.

%8 Sérgio Resende Barros (s.d., p. 4-5), explicando a nogdo de supremacia da Constituicdo e da
“paramount law” explica: “Eis como se manifestou na pratica americana a necessidade da rigidez,
determinando o primado da constituicao sobre a lei ordinaria. No fim, Marshall estigmatizou a doutrina
contraria ao principio topico — o primado da forma constitucional — que eleva a constituicdo a
paramount law: topo de toda a montanha do direito. Aos que controvertem esse principio, reduziu-o0s
a cegueira que subverte o direito constitucional”.

Acerca do modelo americano de controle de constitucionalidade, destaca, ademais: “No entanto,
embora seja assim permanente e imanente no constitucionalismo, conatural e necesséario a
constituicdo escrita, o controle de constitucionalidade nasceu sob o teto de uma constituicdo que nao
0 previa expressamente. Surgiu na pratica jurisprudencial norte-americana. Naquela decisdo pioneira
— redigida por Marshall como juiz-presidente da Suprema Corte, conforme praxe por ele mesmo
introduzida — uma lei foi pela primeira vez declarada por um juiz invalida, nula, vazia (void) perante a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, que ainda estava em consolidagdo. Nao haviam
passado sequer duas décadas desde que ela entrara em vigor e ja um juiz — o mais célebre de
guantos tém integrado a Suprema Corte — enfrentava um caso melindroso, no qual injungées politicas
se combinavam com razdes juridicas, como acontece nas questées maiores da republica”.

% Interessante transcrever as sete premissas elencadas por Carlos Santiago Nino (1991, p. 100),
bem como a concluséo delas decorrente:

“Premisa 1: el deber Del Poder Judicial es aplicar la ley.

Premisa 2: cuando hay dos leys contradictorias, no hay mas remedio que aplicar una desechando la
otra.

Premisa 3: la Constitucion es la ley suprema y define qué otras normas son ley.

Premisa 4: la supremacia de la Constitucion implica que cuando entre en conflicto con una norma
dictada por el Congreso esta segunda deja de ser una ley valida.

Premisa 5: la negociacion de la premisa anterior supondria que el Congreso puede modificar la
Constitucién dictando una ley ordinaria, por lo que la Constitucién no seria operativa para limitar al
Congreso.
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Celso Agricola Barbi (in CLEVE et al., 2011, p. 88) explica que a Constituicdo é a lei
mais alta da ordem juridica, a lei fundamental, e o legislador ordinario deve a ela se
subordinar. Por esse motivo, ndo se pode admitir a validade da lei contraria a
Constituicdo — caso contrario, estariamos admitindo uma reforma constitucional fora
do procedimento estabelecido para tanto, ou seja, nhegando a prépria supremacia

constitucional.

Nesse contexto, vale destacar que a atribuicdo de efeitos ex nunc a decisdo de
inconstitucionalidade ndo implica em conferir validade a uma lei contraria a
Constituicdo, visto que para que haja inconstitucionalidade, como vimos, é
necessario um ato de linguagem, exarado pelos intérpretes autorizados pelo
sistema, e nos moldes do procedimento previsto para tanto. Conferir efeitos
prospectivos a decisdo de inconstitucionalidade, a principio, ndo viola a nocao de
supremacia da Constituicdo, mas apenas consolida os efeitos juridicos ja produzidos
por uma lei até entdo considerada valida, nos moldes definidos pela propria ordem
juridica. Resta, portanto, demonstrado que ndo faz sentido sustentar a teoria da
nulidade absoluta da lei inconstitucional, da retroatividade automatica e ilimitada da
decisdo de inconstitucionalidade, calcado no fundamento de que isso seria uma

decorréncia da supremacia da Constituicéo.

Parece-nos, no entanto, que, quando a doutrina tradicional invoca a supremacia da
Constituicdo, confunde-a com ideia da maxima efetividade do texto constitucional.
Nessa senda, cumpre destacar que a maxima efetividade da Constituicdo, ou
mesmo a supremacia, ndo sao principios que entram em conflito, eles sao
justamente 0s guias; 0S parametros essenciais desse sopesamento, expresso,
sobretudo, na ideia de proporcionalidade: deve-se optar pela solugéo — seja ela qual
for: ex nunc, ex tunc, pro futuro ou até mesmo a fixagdo de um marco temporal no
passado — que melhor otimize a concrecdo dos valores tutelados pela Constituigéo.

E, como ja afirmado alhures, a experiéncia nos mostra que, por vezes, a

Premisa 6: el Congreso esta limitado por la Constitucion.
Premisa 7: si una norma no es una ley valida carece de fuerza obligatoria.
Conclusién: una ley contraria a la Constitucién no debe ser aplicada por el Poder Judicial”
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materializac@o dos valores constitucionais se da de forma muito mais efetiva quando

a eficacia temporal da deciséo for limitada no tempo.

Além disso, Gilmar Mendes, defende que, nos casos em que se confere eficicia ex
nunc ou pro futuro a decisdo de inconstitucionalidade haveria uma colisdo
envolvendo o “principio da nulidade da lei inconstitucional”, que seria um principio
implicito em nosso ordenamento. Em respeitavel obra sobre o assunto (MENDES,
1999, p. 317), afirma que “o dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a
tradicdo do direito brasileiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada por
praticamente todos os nossos importantes constitucionalistas”. Todavia, as razdes

apresentadas tradicionalmente pelo direito brasileiro ndo convencem.

O primeiro argumento pode ser colocado em xeque pela lembranca de que o
controle de constitucionalidade brasileiro fincou suas raizes historicas no sistema
americano de controle, construido com base no controle difuso, ou seja, sistema em
gue, devido ao modelo de controle de constitucionalidade adotado, prevalecia a ideia

da nulidade da lei inconstitucional.

A segunda assertiva, no sentido de que a teoria da nulidade da lei inconstitucional
deve prevalecer por ser aquela “sustentada por todos 0s nossos importantes
constitucionalistas” nada mais € do que um argumento de autoridade, que nao traz

qualquer fundamento que possa ser refutado.

Com relacédo a tradicdo brasileira, Gilmar Mendes reconhece que, apesar de termos
importado a concepcdo americana, segundo a qual o reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma lei implicaria em sua nulidade absoluta, ndo havia uma

teoria desenvolvida a respeito da nulidade da lei inconstitucional®. E completa:

Consoante essa orientagdo, admite-se que todos os atos praticados com
base na lei inconstitucional estdo igualmente eivados de iliceidade. Essa

% Além disso, também pela fala de outros autores, percebe-se que a teoria dos efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade foi desenvolvida para o controle difuso e, quando introduzido o controle
concentrado, a questdo nao foi repensada sob a égide do modelo misto: “Encontra-se, hoje, superada
a discusséo a respeito dos efeitos produzidos pela deciséo que declara a inconstitucionalidade de ato
normativo, se ex tunc ou ex nunc. Ja foi afirmado, quando tratou-se da fiscalizacdo incidental, que
influenciado pela doutrina e jurisprudéncia americanas, o direito brasileiro acabou por definir que a
inconstitucionalidade equivale & nulidade absoluta da lei ou ato normativo” (CLEVE, 1995, p. 163).
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orientagdo, que ja era dominante antes da adocéo do controle abstrato de
normas no ordenamento juridico brasileiro, adquiriu, posteriormente, quase
o significado de um verdadeiro axioma.
Assim, resta evidenciado pelo préprio autor que a importacdo da teoria da nulidade
da lei inconstitucional do sistema americano para 0 sistema patrio se deu sem
qualquer reflexado aprofundada, como tipico de diversos institutos em nosso sistema.
Ou seja, nao houve a preocupacédo em se aferir a compatibilidade de recepcao
dessa teoria em nosso ordenamento, que tem marcantes tracos de distingdo em

relacdo ao ordenamento estadunidense.

Percebe-se ainda que sequer procurou-se entender a razdo pela qual essa fora a
opg¢ao dos americanos, pois, “‘ndo o apontam os tratadistas americanos (...
limitando-se a enunciar o principio, em termos categoricos: a lei declarada
inconstitucional deve ser considerada, para todos os efeitos, como se jamais, em

qualquer tempo, houvesse possuido eficacia juridica”.

Ora, a orientacao quanto a nulidade ab initio da norma declarada inconstitucional era
dominante antes da existéncia do controle abstrato de constitucionalidade, que
apenas passou a ser admitido no sistema juridico brasileiro com a Constituicdo
Federal de 1988. Desde a Constituicdo Imperial (1824) até 1988, o ordenamento
patrio apenas previa o controle concreto de constitucionalidade, a semelhanca do
sistema americano. Ocorre que, quando o sistema de controle tornou-se misto,
doutrina e jurisprudéncia, sem repensar o tema com acuidade, apenas perpetuaram
aquilo que ja vinha sendo dito quanto ao controle difuso, desprezando as

peculiaridades do controle abstrato.

Faz-se mister consignar, ainda, que significativa parcela da doutrina que sustenta a
producdo de efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade desde a edi¢éo
do ato impugnado, o faz calcado no chamado “principio da nulidade da lei
inconstitucional”®*. Nada obstante a isto, ndo h4 como se dizer que a lei
inconstitucional é nula ab initio, e que, por isso, nunca teve qualquer aptiddo para

produzir efeitos. A lei, desde a sua publicacdo, é protegida pela presuncdo de

ot Apenas a titulo de exemplo, confira-se: Clemerson Merlin Cléve (1995), Gilmar Ferreira Mendes
(2005), Olavo Ferreira (2016).
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constitucionalidade, pela prote¢cdo da confianca dos cidaddos e pelo principio da
forca obrigatéria da lei, que decorre da ideia do contrato social; a lei representa, em
Gltima instancia, a prépria vontade dos cidadaos, que, por isso, estdo juridicamente
obrigados a cumpri-las regularmente até que, se for o caso, uma autoridade
competente, mediante o procedimento adequado, decida por sua

inconstitucionalidade, retirando-a do ordenamento juridico.

Ha que se recordar que o “principio da nulidade da lei inconstitucional” adveio de
uma subteorizada importacdo da teoria americana, concebida no seio do controle
incidental de constitucionalidade e que n&o sofreu as necessarias adaptacfes ao
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, sobretudo a partir de previsao
do controle concentrado, formando-se o modelo hibrido que hoje encontramos em

nosso ordenamento.

Nao é adequado falar em “principio da nulidade da lei inconstitucional”. Os principios
equivalem a direitos fundamentais (ALEXY, 2015, passim) e a ideia de nulidade da
norma inconstitucional ndo tem esse carater — nem, tampouco, carater de regra —;
seria, no maximo, um axioma. Como se ndo bastasse, a nulidade da lei
inconstitucional, apesar de ser chamada de “principio”, € colocada como algo
absoluto, como uma verdadeira regra de preferéncia, ja pré-estabelecida para todas
as situacdes de inconstitucionalidade. Nesse sentido, ainda que se entendesse a
nulidade da lei inconstitucional como um principio em nosso sistema juridico, haveria
de se admitir que, assim como qualquer outro principio, ndo se pode falar em uma
aplicagao estanque do “principio da nulidade da norma inconstitucional”, visto que
nao ha principios absolutos. Os principios sdo mandados de otimizacdo, que
comportam uma realizacdo gradual, e devem ser utilizados na medida em que
provoquem a menor intervencdo possivel ao principio a que ele se contrapde. Ou
seja, os principios colidentes tém sua realizacdo normativa limitada reciprocamente,
motivo pelo qual, ainda que se admitisse o carater principioldgico da ideia de
nulidade da lei inconstitucional, ndo seria adequado falar-se em uma preponderancia

absoluta sobre todo e qualquer principio que com ele venha colidir.

O eminente Ministro Sepulveda Pertence, no voto proferido na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°® 526 (BRASIL, 1993) reputa existente o preceito chamado de
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nulidade da lei inconstitucional, atribuindo-lhe status de principio constitucional, mas,

ainda assim, salienta que esta ideia deve comportar temperamentos:

N&o se esta a negar carater de principio constitucional ao principio da
nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio ndo
podera ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidéneo
para a finalidade perseguida (casos de omisséo; exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade), bem como nas hipéteses em
que a sua aplicacdo pudesse trazer danos para o proprio sistema juridico
constitucional (grave ameaca a seguranca juridica).

Assim, configurado eventual conflito entre o principio da nulidade e o
principio da seguranca juridica, que, entre nds, tem status constitucional, a
solucdo da questdo ha de ser, igualmente, levada a efeito em um processo
de complexa ponderacdo. Em muitos casos, ha de se preferir a declaracao
de inconstitucionalidade com efeitos restritos a inseguranca juridica de uma
declaragdo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos do direito
comparado e do nosso direito.

Em outras palavras, a aceitacdo do principio da nulidade da Ilei
inconstitucional ndo impede que se reconheca a possibilidade de adocéo,
entre nds, de uma declara¢céo de inconstitucionalidade alternativa. Ao reves,
a adocdo de uma decisdo alternativa € inerente ao modelo de controle de
constitucionalidade amplo, que exige, ao lado da tradicional decisdo de
perfil cassatério com eficacia retroativa, também decisdes de conteudo
outro, que ndo importem, necessariamente, na eliminacdo direta e imediata
da lei do ordenamento juridico.

Infelizmente, o que se costuma observar rotineiramente é a aplicacéo indistinta e
direta do “principio da nulidade da lei inconstitucional” como se regra fosse — e néo
uma regra qualquer, mas uma regra suprema, empregada direta e infalivelmente,
com forca absoluta, maior que quaisquer outras regras, normas e valores presentes
no texto constitucional —, implicando no desfazimento de todos os efeitos produzidos

anteriormente.

Os defensores do “principio da nulidade da lei inconstitucional” sustentam ser ele

uma decorréncia direta do principio da supremacia da Constituicdo®. No entanto,

®2 “O fundamento da doutrina americana e brasileira esta, pois, em que, no conflito entre a lei

ordinaria e a Constituicdo, esta sempre prepondera sobre aquela. Se a lei inconstitucional pudesse
adquirir validade, ainda que temporariamente, resultaria dai uma inversdo na ordem das coisas, pois,
durante o periodo de vigéncia da lei, se suspende necessariamente a eficacia da Constituicdo. Ou,
em outras palavras, o respeito a lei ordinaria significa desacato a autoridade de Constituigdo.”
(BUZAID, 1958, p. 131). “O Direito Constitucional brasileiro sempre reconheceu a sentenca
declaratéria de inconstitucionalidade eficacia ex tunc. Como é sabido, a razdo desse antigo
entendimento, estabelecido na esteira de classicos pronunciamentos da Suprema Corte dos Estados
Unidos da Ameérica, reside no principio da supremacia da Constituicdo. A lei, quando editada, ja
nasce em conformidade ou em desconformidade com a Constituicdo. Quando se verifica a segunda
hipétese, a lei é, desde sua origem, <<nula>> e <<irrita>>, - que é como por vezes se traduz null and
void — ndo podendo, por isso mesmo, produzir qualquer efeito juridico, pois, se assim, ndo ocorresse,
haveria uma inversdo na hierarquia das normas, passando a Constituicdo a ocupar posic¢ao inferior a
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conforme ja demonstrado, o principio da supremacia da Constituicdo advém da ideia
de rigidez do texto constitucional isso em nada contribui para a defesa da tese da
nulidade da lei inconstitucional. A supremacia da ConstituicAo apenas pode ser
identificada em ordenamentos que se alicercam sobre as bases de uma Constituicao
rigida, que prevé um prevé um processo diferenciado para a alteracéo de seu texto.
Neste sentido, salienta Jorge Miranda (1996, p. 37):

Na verdade, o critério desta distincdo — para o seu grande autor, James
Bryce, a distincdo principal a fazer entre todas as Constituicdes — esta na
posicdo ocupada pela Constituicdo perante as chamadas leis ordinarias. Se
ela se coloca acima destas, num plano hierarquico superior, e encerra
caracteristicas proprias, considera-se rigida; ao invés, se se encontra ao
nivel das restantes leis, sem um poder ou uma forma que a suportem em
especial, é flexivel. Apenas as Constituicdes rigidas, e ndo também as
Constituicdes flexiveis, sao limitativas, porque ultrapassam as leis e
prevalecem sobre as suas estatuicdes”. A rigidez constitucional € uma
conditio sine qua non para a existéncia do controle de constitucionalidade.
N&o ha falar em controle em relagédo a Constituicdes flexiveis, modificaveis
pelo processo legislativo ordinario. Isto porque, nas Constitui¢cdes flexiveis,
o legislador comum tem sempre a prerrogativa do legislador constituinte.
Assim, ndo existe o que proteger por via do controle, ao menos em relagéo
ao conteudo das normas constitucionais7 . A superioridade da Constituicdo
decorre tanto do reconhecimento de possuir ela um valor normativo
hierarquicamente superior (superlegalidade material) as demais normas,
qgue faz daquela um parametro obrigatério para estas, quanto da ideia de
ser a Constituicdo uma norma priméria da producdo juridica, decorrendo dai
a tendéncia a sua rigidez (superlegalidade formal).

A nocéao de rigidez do texto constitucional relaciona-se com a necessidade de se
proteger aqueles valores tidos por mais caros na sociedade a qual pertence a
Constituicdo. A supremacia correlaciona-se com a necessidade de protecdo dos
direitos fundamentais por via das clausulas pétreas H4, portanto, um direito
fundamental, subjetivo, a supremacia ou a garantia de rigidez da Constituicdo.
Portanto, a nogcdo de supremacia é um dos fundamentos para a existéncia de
mecanismos de controle de constitucionalidade. No entanto, ela nada nos diz a

respeito dos efeitos temporais das decisdes proferidas no exercicio desse controle.

Nesse espeque, deve prevalecer a Constituicdo considerada em todo o seu corpo
normativo. Para tanto, devem ser analisados os valores envolvidos, tornando

possivel conferir a decisdo os efeitos temporais que melhor contribuam para a

da lei ordinaria, uma vez que esta seria aplicada em detrimento daquela”. (SILVA, A. R. M. C., 2005,
p. 11-12)
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concretizacdo da efetividade de todos os bens juridicos protegidos pelo texto

constitucional.

223 OUTROS FUNDAMENTOS JUSTIFICADORES DOS EFEITOS
PROSPECTIVOS DA DECISAO

Demonstrada a natureza constitutiva da decisdo proferida no controle de
constitucionalidade de lei em tese e também a insuficiéncia do chamado “principio
da nulidade da lei inconstitucional” ou da ideia de supremacia da Constituicdo para
justificar o entendimento tradicional da doutrina e jurisprudéncia, no sentido de
atribuir efeitos ex tunc a decisdo de inconstitucionalidade, cumpre enunciar outros
fundamentos que corroboram o entendimento segundo o qual a atribuicdo de efeitos
ex nunc se apresenta como solucdo mais racional, em vista das caracteristicas do
modelo e das peculiaridades do sistema considerado. Importante salientar que, ao
demonstrarmos a necessidade logica de inversdo da regra tida como geral pela
corrente dominante, hora alguma sustentamos a supressao dos temperamentos da
regra, muito pelo contrério, reconhecemos a insuficiéncia dos entendimentos

extremos para atender a rica demanda da complexa sociedade atual.

Conforme ja destacado, o provimento que retira o preceito reputado inconstitucional
do ordenamento extirpa da ordem juridica o preceito submetido ao controle de
constitucionalidade, caracterizando antes uma desconstituicdo do que simples
declaracdo, que se restringe aos casos de mera constatacédo juridica de certeza.

Além de ser uma decorréncia da prépria natureza da deciséo, vale destacar que o
controle atinge diretamente a lei, abstratamente considerada e, tendo em vista a
presuncédo de constitucionalidade de que gozam as leis e 0s atos normativos — ou
presuncdo de validade, nos termos do pensamento de Hans Kelsen -, dos principios
da seguranca juridica e da protecédo da confianca do cidaddo decorre o dever de se
respeitarem as relacdes firmadas e os atos praticados de boa-fé sob sua égide, que
observaram aquelas presunc¢des. Assim, a decretacdo de inconstitucionalidade néo
pode ignorar esses fatos, simplesmente apagando os efeitos jA consolidados dos
atos reputados inconstitucionais (JEVEAUX, 2015, p. 270).
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Por certo, a atividade do Poder Judiciario, nos casos de controle de
constitucionalidade, seja ela meramente negativa ou também positiva, em muito se
aproxima da atividade do legislador. E, como regra geral, as leis destinam-se a
atingir fatos ocorridos apenas apos a sua edicdo. O Codigo de Direito Canobnico,
desde muito, ja consignara que “as leis visam o futuro, e ndo o passado, a néo ser
que explicitamente nelas se disponha algo sobre o passado” (Can. 9). Vicente Réao
(1999, p. 428), invoca as palavras de Portalis para dizer que “o passado pode deixar

dissabores, mas p&e a termo todas as incertezas” ®.

A protecdo ao passado pode ser vista também no artigo 5°, XXXVI da Constituicdo
Federal, segundo a qual “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”. Outrossim, o artigo 6° da Lei de Introducéo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) garante que “a lei em vigor tera efeito imediato e geral,

respeitando o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Na seara tributaria, por sua vez, o artigo 150, Ill, a da Constituicdo Federal veda
expressamente a Unido, os Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei anterior que o estabeleca. O artigo 106 do Codigo Tributério
Nacional prevé algumas excecdes a irretroatividade: a lei meramente interpretativa®,
excluida desta a aplicacdo de penalidade relativa a infracdo dos dispositivos
interpretados, e, em se tratando de ato ndo definitivamente julgado, a nova lei que

dé tratamento mais favoravel ao contribuinte, em sintese®,

% “A inviolabilidade do passado é principio que encontra fundamento na propria natureza do ser
humano, pois, segundo as sébias palavras de Portélis, o homem, que ndo ocupa sendo um ponto no
tempo e no espacgo, seria 0 mais infeliz dos seres, se ndo pudesse julgar seguro nem sequer quanto a
sua vida passada. Por essa parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso do seu destino? O
passado pode deixar dissabores, mas pde termo a todas as incertezas. Na ordem do universo e da
natureza, s6 o futuro é incerto e esta propria incerteza € suavizada pela esperanca, a fiel
companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a triste condicdo da humanidade querer mudar,
através do sistema da legislacdo, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que ja se foi,
fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperangas”. (RAO, 1999, p. 428)

® A lei interpretativa, para realmente o sé-la, produzindo efeitos retroativos, ndo pode alterar os
direitos e deveres resultantes do sistema ja existente, ou seja, hdo basta que determinada seu se
autoproclame interpretativa. Neste sentido, observa Luciano Amaro (1999, p. 191): “Com efeito, a dita
‘lei interpretativa’ ndo consegue escapar do dilema: ou ela inova o direito anterior (e, por isso, &
retroativa, com as consequéncias dai decorrentes), ou ela se limita a repetir o que ja dizer a lei
anterior (e, nesse caso, nenhum fundamento légico haveria, nem para a retroacdo da lei, nem, em
rigor, para sua edicdo). Ndo se use o sofisma de que a lei interpretativa estaria “apenas” dizendo
como deve ser aplicada (inclusive pelo juiz) a lei anterior, nem se argumente que o legislador estaria
“somente” elucidando o que ele teria pretendido dizer com a lei anterior”.

6 Roque Antbnio Carrazza (2006, p. 342) observa que a irretroatividade € um reforgo ao principio da
seguranca juridica: “A seguranca juridica, um dos pilares de nosso Direito, exige, pois, que as leis
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Segundo Misabel Abreu Machado Derzi, a irretroatividade prevista na Constituicdo
Federal, alcanca apenas as leis, de modo que ndo atinge os atos do Poder
Executivo ou do Poder Judiciario. Assim, as hipoteses nas quais as decisdes
judiciais adotam interpretacdo diversa da anteriormente consolidada, em especial
quando isso ocorre no seio dos tribunais de superposicdo, responsaveis pela
uniformizacéo da jurisprudéncia®® o norte deve ser a preservacdo da seguranca
juridica, de modo que “em todas essas situagdes, emergira, das aguas profundas do
sistema, aquilo que lhe é vital: confianga” (2009, p. 450). De modo diverso,
entendemos que, independente do poder estatal do qual emanou o ato, sendo ele
dotado das caracteristicas tipicas de lei, tal como a abstracdo, generalidade e a
eficAcia vinculante e/ou erga omnes, torna-se possivel a aplicacdo da
irretroatividade. De todo modo, o objetivo final continuara sendo a preservacédo da
seguranca juridica e da confianca dos jurisdicionados.

Tendo-se em conta que a atividade jurisdicional € uma atividade criativa, o
magistrado, em sua decisdo, cria direito novo. A norma criada, a partir de certo
momento, trasmuda-se em expectativa normativa para aqueles cidaddos que
enfrentam casos semelhantes aqueles apreciados na decisdo (DERZI, 2009, p. 248)
®7_Na concepcdo adotada pela autora, precedente ou jurisprudéncia consolidada, ou
seja, aquelas decisfes aptas a gerar nos jurisdicionados expectativas legitimas sao

aguelas pacificadas por um tribunal superior, de tal modo vinculante que permita ao

tributarias tenham o timbre de irretroatividade. Afinal, a necessidade de assegura-se as pessoas a
intangibilidade dos atos e fatos licitos ja praticados impde sejam as leis tributarias retroativas”. Admite
Carrazza, entretanto, que, em respeito a Constituicdo, afigura-se aceitavel a retroatividade da lei
tributdria que corrige uma situacdo de ilegalidade, desde que ndo viole outras garantias
fundamentais.

% Nesse sentido, Luis Cesar Souza de Queiroz (2006, p. 427) observa: “Esse fendbmeno pragméatico
da mutabilidade das decisdes judiciais, em especial a dos Tribunais Superiores responsaveis pela
uniformizacgdo da jurisprudéncia, precisa ser minudentemente analisado, a fim de que mediante uma
adequada ponderacdo dos mais augustos valores, seja possivel construir conclusdes coerentes a
responsaveis, que conduzam a Justica, sem detrimento da Seguranga Juridica”.

®" Calha aqui transcrever importante excerto em que Misabel Abreu Machado Derzi (2009, p. 266-
267) explica o fenébmeno: “Uma vez exercida a escolha ‘livre’ pelo Poder Judiciario, com base nas
alternativas autorizadas pela norma legal, enfim dando-se ao encontro do Direito, formam-se
expectativas normativas, agora mais precisas e determinadas, a dirigir 0 comportamento das
pessoas. Interessam-nos as mudancas de jurisprudéncia, as reviravoltas jurisprudenciais, seus limites
e principios a observar. Se, supervenientemente, o Poder Judiciario muda a sua deciséo, 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 fef’, pois a lei anterior,
ainda vigente no sentido formal, tinha sido dotada de um sé conteldo univoco, pois sofrera o
esvaziamento dos demais sentidos alternativos, por decisao do proprio Poder Judiciario”.



77

julgador recusar-se a reanalise de casos similares, tal como os sdo as decisbes
tomadas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, apdés devidamente
consolidadas no sistema. E o transito em julgado, ou seja, a definitividade, a
irreversibilidade do provimento pelo tribunal que tem aptiddo para gerar legitima
expectativa nos jurisdicionados, que passam a pautar suas condutas no

entendimento fixado pela Corte Maior®,

Assim, nas palavras de Geovany Jeveaux (2015, p. 275):

7) deve-se respeitar também a confianca daqueles que foram obrigados a
respeitar a lei no tempo de sua vigéncia e eficacia, a fim de que a decisdo
ndo seja uma pena aqueles que cumpriram o preceito e um elogio aqueles
gue o descumpriram; 8) existem, com isso, certas garantias de posi¢cbes
individuais que igualmente devem ser respeitadas, como o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e acabado e a coisa julgada, ainda que todas elas
tenham como fonte o mesmo preceito s6 depois proclamado
inconstitucional, porque ao tempo da constituicdo do direito, de sua
consumacdo ou do transito em julgado da sentengca que reconhega um
direito baseado no mesmo dispositivo, ele era obrigatdrio (forca obrigatéria
da lei), presumido valido, vigente e eficaz; 9) desse modo, os efeitos ex
nunc do controle concentrado se tornam um equivalente do principio da
irretroatividade, que é também a regra no direito constitucional brasileiro.

Além disso, conforme ja salientado, os dispositivos submetidos ao controle abstrato
de constitucionalidade sédo considerados validos pela ordem juridica e, para
deixarem de sé-lo, é necesséario ato praticado pela autoridade competente, nos
moldes previstos pelo sistema. Ou seja, em regra, o jurisdicionado que descumprir
uma lei alegando sua inconstitucionalidade, assume 0s riscos de eventuais sancoes,

caso a autoridade competente afirme sua constitucionalidade.

® Misabel Abreu Machado Derzi (2009, p. 259), citando doutrina alema, afirma que, para o

reconhecimento da jurisprudéncia como precedente, é importante saber se a decisao final & imutavel
e tomada por um 6rgédo que ocupe a posi¢do de instancia deciséria maxima no sistema para exercer
jurisdicdo naquele determinado campo de competéncia, sendo inclusive despiciendo considerar o
tempo decorrido. Em sentido oposto, sustentando que ndao ha como se fixar um marco para a efetiva
superacao de precedente, que pode se desgastar gradualmente, de modo que perde a capacidade de
gerar expectativas legitimas leciona Ravi Peixoto (2016, p. 233-237), para quem, quando ha alteracéo
de precedentes, a omissdo da decisdo pressupbe efeitos retroativos, e a concessdo de efeitos
prospectivos condiciona-se a adequada fundamentagéo do 6érgao jurisdicional, atrelada a protecéo da
expectativa legitima dos jurisdicionados. Ainda assim, especificamente na hipétese em comento,
chegariamos a mesma conclusédo, pois a situagdo em comento enquadra-se justamente nos casos
que o autor coloca como excecdo no seguinte trecho: “O Uunico momento em que a superagéo de
precedentes se aproxima da alteragdo do texto normativo € quando um determinado entendimento
consolidado e que nao tenha sido alvo de inmeras modificacdes no decorrer do tempo é superado
sem qualquer espécie de sinalizagao anterior” (2016, p. 233).
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As raizes historicas do modelo concentrado e abstrato de constitucionalidade muito
nos dizem a respeito do que deve ser sua regra geral de producdo de efeitos no
tempo. Referido controle foi concebido por Hans Kelsen em 1920 em oposicdo ao
controle difuso e concreto, cujo marco de surgimento data de 1803, com o
julgamento do caso Marbury v. Madison. Neste ultimo modelo, os provimentos sao,
em regra, retroativos, porque ha verdadeira declaracdo de inconstitucionalidade,
visto que o processo busca tutelar um determinado direito material pretensamente
surgido em uma relagdo anterior a instauracdo do processo, e cuja decisdo tem

como questao prejudicial a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo®.

Interessante observar que, mesmo no caso do controle difuso de
inconstitucionalidade, originalmente, o ordenamento patrio adotou estrutura peculiar
de controle, que ndo comportaria a adocao integral da teoria americana. Isso
porque, até que o Senado Federal suspenda a aplicacédo da lei ou ato proclamado
inconstitucional, nos moldes do artigo 52, X da Constituicdo Federal, em tese, a lei
continua valida e aplicavel (SILVA, J. A., 2014, p. 55). Assim, 0 ato normativo
impugnado apenas tem sua aplicagdo afastada no caso concreto, de maneira
incidental.

Resumindo o entendimento aqui exposto, calha tomar emprestadas algumas

palavras de Ravi Peixoto (2016, 223-225), ao consignar que:

[...] um ponto importante da doutrina de Kelsen [...] € que ele ndo adotada
eficacia ex nunc como inerente ao juizo de inconstitucionalidade. Ele proprio
ja admitia a producdo de efeitos retroativos em tais decisdes no controle
difuso. A questdo € que os efeitos temporais prospectivos estariam
relacionados com a questdo da segurancga juridica, mas nada impediria que
o ordenamento juridico conferisse efeitos retroativos. Na Austria, onde o
controle de constitucionalidade foi construido com base nas ligbes de
Kelsen, desde a lei de revisdo constitucional de 1929, passou-se a prever a
eficacia temporal retroativa, muito embora apenas para o caso concreto em
que decidida a questéo.

% Neste ponto, relembre-se ainda que, na hipétese da decis&o ocorrer no seio de um caso concreto,
Hans Kelsen, mesmo entendendo que toda decisao judicial tem natureza constitutiva, ja admitira a
producdo de efeitos retroativos, mormente porque apesar do fato natural apenas se tornar juridico
pela manifestacdo do 6rgdo aplicador, deve considerar-se seu momento de producdo no instante
identificado pelo érgédo aplicador como de sua ocorréncia no mundo do ser. Nas palavras do autor
tedesco: “O fato ndo é tido como somente produzido no momento da sua verificagao (scl. por parte do
0rgdo), mas como produzido no momento verificado pelo 6rgdo aplicador do Direito, quer dizer, como
posto ou produzido no momento em que o fato natural - de acordo com a verificagdo do 6rgéo
aplicador do Direito - se produziu”. (KELSEN, 2006, p. 266)
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O que se pode concluir é que, ao contrario dos norte-americanos, a eficacia
ex tunc ndo é inerente a inconstitucionalidade, mas uma opcao do direito
positivo. Em outras palavras, as consequéncias da deficiéncia do suporte
fatico sdo uma questao juridico-positiva, e ndo légico-juridica.

No Brasil, os debates sobre a tematica demoraram a ter relevancia porque,
em geral, afirma-se que a lei inconstitucional é nula, o que, em tese, faria
com que se inserisse a horma no plano da validade, mas se afirma que ela
€ declaratéria e que ela ndo entraria sequer no ordenamento juridico. Isso é
incompativel com o plano da validade, que pressupfe a insercdo do fato
juridico no ordenamento para, apds, reconhecer nele um vicio. Pelo
tratamento dado pela doutrina em geral, € possivel entender que a norma &,
na verdade, inexistente, sendo necessario entdo sustentar-se sua eficacia
declaratoria. Com o reconhecimento da sua inser¢ao no plano da existéncia,
a eficacia ex tunc do juizo de inconstitucionalidade seria da sua propria
natureza.

Os legisladores e operadores do direito vém reconhecendo paulatinamente a
insuficiéncia de entendimentos extremados no que tange aos efeitos temporais das
decisbes de inconstitucionalidade. Por essa mesma razao, o 8§ 3° do artigo 927 do
Caddigo de Processo Civil de 2015, expressa que, na hipbtese de alteracdo de
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver “modulagdo” dos

efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

No Enunciado n® 55, editado pelo Forum Permanente de Processualistas Civis,
grandes processualistas do pais todo concordaram que, “pelos pressupostos do § 3°
do art. 927, a modificacdo do precedente tem, como regra, eficacia temporal
prospectiva. No entanto, pode haver modulacdo temporal, no caso concreto”.
Curioso notar que, em se tratando de superacdo de precedentes, os operadores do
direito ndo parecem oferecer tanta resisténcia ao entendimento que privilegia a
producdo de efeitos prospectivos da decisdo. A l6gica é muito semelhante aquela
que permeia as decisfes de inconstitucionalidade, caso em que, no entanto, o
mesmo entendimento enfrenta grande oposicado. Isso se explica, em grande parte,
em razao da tradicdo juridica brasileira, ja arraigada na mentalidade dos operadores
do sistema, mas que, conforme ja demonstrado, construiu-se a partir do modelo

americano de controle, essencialmente difuso e concreto.

Vale reiterar que, em regra, as decisdes no controle difuso nédo produzem efeitos do
plano da validade. O preceito inconstitucional tem sua aplicacdo afastada porque,

em razao de sua contrariedade com o texto constitucional, este nunca integrou
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validamente a ordem juridica, de modo que ndo se mostra apto a produzir quaisquer
efeitos™. J4 as decisdes proferidas no modelo kelseniano, atuam diretamente no
plano da validade, seja apenas da norma, seja também do texto legal,
assemelhando-se, também aqui, aos atos emanados do Poder Legislativo, os quais

tém, como regra geral, o timbre da irretroatividade.

Embora a fronteira entre os dois modelos de controle venha se tornando cada vez
menos nitida, ndo ha como ignorar que trazem peculiaridades que impdem um
raciocinio coerente com suas caracteristicas. Nesse sentido, salutar relembrar que,
por Obvio, a aproximacdo de ambos os modelos € reflexo de uma insuficiéncia de
correntes extremadas para atender a crescente complexidade da sociedade atual,
motivo pelo qual, ndo obstante proponhamos a producédo de efeitos prospectivos
como uma solugcdo légica mais adequada ao modelo abstrato de controle de
constitucionalidade, defendemos, também uma analise do contexto e das

consequéncias de decisdo que, ndo raras vezes, justificardo a retroacdo da deciséo.

Como se nao bastasse, sobreleva salientar que, no ambito do controle abstrato de
constitucionalidade, entender-se ser regra geral a producéo de efeitos prospectivos
é também mais coerentes com os efeitos da concessdo da medida cautelar.
Diversamente do que ocorre com o0 os efeitos temporais do provimento final de
inconstitucionalidade, o ordenamento juridico regula expressamente os efeitos
temporais da medida cautelar em acdo direta de inconstitucionalidade. Nesse
sentido, a Lei n° 9.868/1999 dispde, em seu artigo 11, 8§ 1°, que a medida cautelar
sera concedida com efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-

Ihe eficacia retroativa.

2.3 O desenho temporal dos efeitos da decisdo como decorréncia da aplicacao

da Constituicao Federal

% Interessante notar que, tanto a doutrina americana, quanto Hans Kelsen entendem ser a expressao
“lei inconstitucional” uma contradicdo em seus proprios termos. Para os americanos, € contraditério,
porque uma lei inconstitucional, na verdade, € uma “nao lei”. Ja Kelsen, entende que a expressao é
uma contraditio in adjecto porque um enunciado, para ser considerado lei, deve cumprir os requisitos
de validade previstos pelo sistema, presumindo-se, a partir de entdo, estar em conformidade com a
Constituicdo. Identificada a inconstitucionalidade, esse texto deixa de ser entendido como parte da
ordem juridica, como lei.
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2.3.1 DO DEVER-PODER DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE DEFINIR,
SPONTE PROPRIA, O ALCANCE TEMPORAL DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Em que pese a natureza constitutiva da deciséo de inconstitucionalidade, em sede
de jurisdigdo constitucional, ndo é ela elemento decisivo para a definicdo dos efeitos
temporais do pronunciamento jurisdicional’®, uma vez que, conforme ja destacado,
também a anulabilidade pode comportar graus e efeitos juridicos diversos. Mais
razoavel seria desenhar o alcance temporal dos efeitos da inconstitucionalidade de
acordo com as peculiaridades da hipétese, com base em critérios racionais.

A definicdo dos efeitos temporais da inconstitucionalidade deve, na verdade, visar a
concretizacdo dos valores tutelados pela Constituicdo, a realizacdo da méaxima
efetividade do texto constitucional. Com isso, quer-se dizer que, independente de
previsdo legal, desde a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou
direitos tais como a seguranca juridica, a irretroatividade da lei, a anterioridade da
pena, a legalidade, a presuncdo de constitucionalidade das leis, j& seria possivel a
manipulagéo temporal dos efeitos da decisdao de inconstitucionalidade. Isso porque,
ndo ha como se dizer, genericamente, que ha uma regra que melhor concretize os
valores tutelados pela ordem juridica patria. Ou seja, nem sempre a producédo de
efeitos ex tunc concretizara, de forma mais efetiva, os direitos constitucionalmente
relevantes — e o mesmo pode ser dito quanto a aplicacdo estanque da eficacia ex

nunc a decisdo de inconstitucionalidade.

Em razdo disso, Eduardo Garcia de Enterria (1992, p. 10), citando sentenca
proferida pelo tribunal espanhol, afirma que nem essa vinculacdo entre
inconstitucionalidade e nulidade é sempre necesséria, nem os efeitos da nulidade,
no que tange ao passado, vém definidos na lei, que deixa ao tribunal a tarefa de

precisar o seu alcance em cada caso.

" “Parece equivocado distinguir a revogagdo e a anulacdo pelos efeitos produzidos no sistema
normativo por cada uma delas. Ndo se pode discernir entre ambas pelos efeitos que acarretam no
sistema normativo, da mesma forma que é enganosa a classificacao das sentencas em declaratérias
ou constitutivas de acordo com os efeitos ex tunc ou ex nunc por elas produzidos. Trata-se de
inversdo do efeito pela causa.” (MOUSSALLEM, 2005, p. 234)
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Em verdade, ndo é possivel fixar um anico limite ou marco para toda e qualquer
decisédo judicial acerca da inconstitucionalidade de uma lei, descurando-se dos
possiveis efeitos que aquela decisdo ird provocar na sociedade. A atividade do
julgador ndo termina no ato de expurgar a norma do sistema. Faz-se necessario ir
além; faz-se necessario verificar, com olhos na Constituicdo, se aquela norma,
enquanto permaneceu no sistema juridico, com presuncdo de constitucionalidade,
provocou danos aptos a ensejar a extincgio de todos os efeitos e,
consequentemente, o reparo dos danos, ou se, pelo contrario, a extincdo de seus
efeitos € que provocaria danos aptos a ensejar a manutencdo dos efeitos ja
produzidos. Nao se nega que esta é uma das tarefas mais dificeis do intérprete.
Contudo, ndo pode ser deixada ao largo, sobretudo quando séo constantes e muitas
vezes sutis as controveérsias a respeito constitucionalidade ou inconstitucionalidade

de dada lei.

Sobre o tema, afirma Laurence H. Tribe (1988, p. 27):

No caso Linkletter v. Walker, a Corte rejeitou ambos os extremos: ‘a
Constituicdo nem proibe nem exige efeito retroativo’. Parafraseando o
Justice Cardozo pela assertiva de que ‘a constituicdo federal nada diz sobre
o assunto’, a Corte de Linkletter tratou da questdo da retroatividade como
um assunto puramente de politica (politica judiciaria), a ser decidido
novamente em cada caso.

Tanto € assim, que, antes mesmo de qualquer previsdo legal expressa, a
jurisprudéncia patria ja vinha admitindo a limitacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, = porque, em  muitos casos, entender-se pela
inconstitucionalidade ab ovo, extirpando do sistema todos os efeitos validamente
produzidos pela lei sobre a qual, até entdo, pendia a presuncdo de
constitucionalidade, poderia trazer efeitos mais gravosos do que a manutencao
desses efeitos. Dessa forma, toda e qualquer deciséo judicial que ateste a
inconstitucionalidade de uma lei — decisédo esta que tem o condao de irradiar efeitos
por todo o sistema juridico e social, atingindo o cotidiano dos cidaddos — deve

avaliar quais medidas de transicdo deverdo ser tomadas com relacdo aos efeitos



83

anteriormente produzidos pela lei, que somente passou a ostentar o rotulo de

“inconstitucional” a partir do instante em que o 6rgdo competente o fez’?.

Fato é que, querendo ou ndo, a lei, ainda que posteriormente tida por
inconstitucional, produziu efeitos. O ato legislativo goza de presuncdo de
legitimidade e, portanto, nasce eficaz, apto a produzir efeitos.

Nesse sentido, cumpre salientar que a passagem do tempo é irrefreavel e, por mais
que o Direito, essa construcao da linguagem humana, queira ignorar, a lei, enquanto
ato eficaz que €, irremediavelmente, produziu consequéncias préaticas na realidade
social. Ao proclamar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, ndo ha
como se afirmar que, por ser ato nulo, este jamais produziu efeitos na ordem juridica
patria. I1sso porque, até o reconhecimento da inconstitucionalidade pela autoridade
competente, mediante o procedimento adequado para tanto, os cidadaos orientaram

suas condutas conforme o que prescrevia o ato emanado do Legislativo.

N&o podem os cidadaos, por conta prépria, escusar-se a cumprir a lei, pois 0 nosso
sistema veda a autotutela. Ademais, como nos ensina Hans Kelsen (2006, p. 300),
nao existem nulidades autoevidentes, exigindo-se sempre um ato reconhecendo

esse vicio.

Como se ndo bastasse, ainda que se entenda pela eficacia ex tunc, o proéprio

sistema, por meio dos institutos da prescricdo e decadéncia, limita a retroatividade

2 Elival da Silva Ramos (1994, p. 131), ja em 1994 defendia que, por ocasido da revisado

constitucional, fosse examinada percuciosamente a possibilidade de retroagdo da decisdo de
inconstitucionalidade.

Também em momento anterior a edigdo da Lei n° 9.868, Paulo Bonavides (2012, p. 308) ja
identificara a tendéncia da jurisdicdo constitucional em mitigar os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade no controle concentrado, com nitida inspiracdo no Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha.

Zeno Veloso (2003, p. 193-197), igualmente, h& bastante tempo ja sustentava que se deveria conferir
ao Supremo Tribunal Federal o poder de definir o alcance da decisdo de inconstitucionalidade no
tempo, admitindo-se, inclusive, a reentrada em vigor da norma que a lei inconstitucional havia
revogado.

Ademais, em discurso proferido no dia 27/05/1999, na solenidade de sua posse como Presidente do
STF, o Ministro Carlos Velloso defendeu a alteracdo da constituicdo para prever expressamente a
possibilidade de a Corte Constitucional desenhar os contornos dos efeitos temporais de suas
decisdes no controle de constitucionalidade, in verbis: “Relativamente aos efeitos da declaragédo de
inconstitucionalidade deve a Constituicdo prever a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
emprestar efeitos ex tunc ou ex nunc a essa declaracdo, tal como ocorre com o Tribunal
Constitucional de Portugal (Constituicao de Portugal, art. 282, 4)”.
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da decisdo de inconstitucionalidade, de modo que ndo ha de se falar na restituicdo

do status quo ante, como se a norma nunca tivesse existido’>.

Desse modo, a principio, nota-se que a decisdo de inconstitucionalidade tem carater
constitutivo e, portanto, por sua natureza juridica, produziria efeitos a partir da
manifestacdo do Poder Judiciario. N&o obstante, ao decidir a respeito da
(in)constitucionalidade de lei ou ato normativo, justamente em respeito a soberania
do texto constitucional, e devidamente autorizado pela causa petendi aberta das
acbes em controle concentrado, o Poder Judicidrio esta obrigado a analisar a
compatibilidade dos efeitos temporais da decisdo com todo o texto constitucional,

visando a otimizacao dos valores tutelados

Assim, ainda que identifigue eventual discrepancia entre o ato normativo objeto de
controle e determinada norma constitucional, faz-se mister que os aplicadores do
Direito tecam também uma analise mais ampla, levando-se em conta todo o texto

constitucional, para buscar a medida pratica que melhor o concretize.

Ao versar sobre a experiéncia portuguesa a respeito da flexibilizagdo dos efeitos da
deciséo de inconstitucionalidade no tempo, Rui Medeiros (1999, p. 744) salienta que
o principio da constitucionalidade ndo se contenta apenas com uma imediata
maximizacdo parcial da efetividade da norma violada sem consideracdo das

restantes disposi¢cdes e principios constitucionais. E prossegue:

O principio da unidade da Constituicdo obriga, mesmo em sede de
determinacéo dos efeitos da inconstitucionalidade, a tomar em consideracéo
os diferentes interesses constitucionalmente protegidos. [...] em certos
casos, a declaracdo de inconstitucionalidade com limitagcdo de efeitos
assegura melhor a normatividade da Constituicdo do que a pura e simples
declaracao de inconstitucionalidade .

8«0 fato de os efeitos, por ela produzidos, poderem ser todos desfeitos, ndo implica eficacia ex tunc

total, com retirada da validade e da vigéncia. Certamente, continuardo validas no sistema normativo
normas individuais e concretas editadas com lastro na norma ‘declarada’ inconstitucional. [...] O
argumento acima esposado é reforcado nos casos de o periodo de tempo fixado pelo direito para
desfazimento dos efeitos da aplicacdo retroceder de tal modo que ndo alcance a data em que ela
passou a ter vigéncia. Aqui fica mais clara a assercdo de que a acao direta de inconstitucionalidade
nao tera o condao de retirar a vigéncia (e, portanto, a validade) da lei A com carater ex tunc.”
Q/IOUSSALLEM, 2005, p. 241)

O autor trata dos efeitos ex tunc como regra geral, porque a Constituicdo Portuguesa possui regra
expressa nesse sentido, como se vera mais adiante neste trabalho.
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Mesmo no ambito do regramento constitucional portugués, em que h& regra
expressa quanto aos efeitos retroativos da decisdo, admitindo-se, também
expressamente, a flexibilizacdo destes efeitos, Rui Medeiros entende que a restricao
dos efeitos deve ser julgada em sequéncia ao mérito da inconstitucionalidade, sendo
indispensavel o pronunciamento dos efeitos pelo Tribunal. Desse modo, o siléncio
do Tribunal Constitucional, pura e simplesmente, ndo contém um juizo implicito a
respeito dos efeitos temporais da decisdo. Ausente a manifestacdo da Corte, nada
impede que, em momento ulterior a decisdo de inconstitucionalidade, seja
reconhecida a existéncia de fundamento para a delimitacao dos efeitos (MEDEIROS,
1999, p. 738-739).

O Estado, considerando-se, neste momento, o Poder Judiciario, deve conferir
seguranca juridica aos jurisdicionados, de modo que a manifestacdo expressa sobre
os efeitos temporais da decisao de inconstitucionalidade torna-se crucial para pautar
o planejamento e desenvolvimento social de uma nacdo, além de conferir o
sentimento de confianca dos individuos no Estado do qual fazem parte. A
necessidade de se definir a eficacia temporal dos efeitos, sempre que houver uma
deciséo pela inconstitucionalidade de determinada lei ou dispositivo € uma exigéncia
que decorre da prépria Constituicdo Federal, da realizacdo de seus principios.

A decisdo de inconstitucionalidade tem alto impacto no sistema posto, € um forte
remeédio, porquanto se configura como uma sanc¢ao, uma sanc¢ao maior, derivada da
prépria Constituicdo, para o vicio de incompatibilidade com a norma suprema de um
ordenamento juridico, fundamento de validade de todas as outras, que €é a

Constituicao.

Assim, reconhecido o vicio e aplicada a sancao de invalidade prevista pelo sistema,
a experiéncia nos revela que ndo ha como se aceitar uma regra rigida quanto aos
efeitos temporais dessa invalidade, visto que, a depender do caso, uma ou outra
solugcdo melhor concretizara os valores tutelados pela Carta Maior. Diante disso, o
Supremo Tribunal Federal tem o dever-poder, “em todos os casos que lhe sao
submetidos, de decidir sobre os efeitos temporais da decisdo, com ou sem
provocacao da parte” (MARTINS, 2006, p. 226). Considerando-se, inclusive, a

relevancia dos valores que normalmente estéo relacionados a producao de efeitos
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da decisédo no tempo, esse poder converte-se também em um dever, a fim de evitar
sacrificios desnecesséarios aos direitos fundamentais. Nesse sentido, a criagdo de
regras de transicdo integraria um poder-dever jurisdicional implicito (DIDIER, 2014,
p. 99; PEIXOTO, 2016, p. 282), tendo em vista que, ao promover a guarda da
Constituicdo, a Corte Constitucional ndo pode descurar da protecdo de seus
principios supremos, sob o pretexto de garantir a aplicagdo de um dispositivo
constitucional especifico. Pode-se dizer ainda que a criagdo de regras de transicao &
inerente ao respeito da boa-fé dos jurisdicionados, um dos pilares do Estado
Democratico de Direito e, por isso, deve ser vista ndo apenas como um poder, mas,
também, como um dever atribuido aos orgdos e autoridades estatais (CABRAL,
2013, p. 536).

A mesma decisdo que reputar inconstitucional determinado dispositivo ou diploma
legal deve, portanto, definir os efeitos dessa decisdo no tempo, porgue iSso — repita-
se - é uma decorréncia direta do conjunto de normas e principios insculpidos na

Constituicao Federal, que consagra os valores maximos do sistema juridico patrio.

N&o por outro motivo, ao julgar os embargos de declaragdo opostos na ADI n°
3.601/DF, o Supremo Tribunal Federal consignou que, presentes os requisitos, uma
vez proclamada a inconstitucionalidade de determinado ato normativo, a Suprema
Corte tem o dever constitucional de, independente de pedido das partes, aplicar o
artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999. Na ocasido, o relator do processo, Ministro Dias
Toffoli destacou que a aplicacdo escorreita deste dispositivo legal, “ao invés de
romper com a supremacia da Carta Republicana, a promove como ‘uma unidade de

sentido normativo e politico-axiolégico™. Desse modo, aplicar a Constituicdo nao se
resume a aplicacdo dos dispositivos constitucionais que justificara a decisdo de
inconstitucionalidade, pelo contrario: também deve abranger a preservacdo da
seguranca juridica e do excepcional interesse social, que consubstanciam também
outros valores constitucionalmente relevantes e que, ndo raras vezes, justificardo a

preservacao dos efeitos produzidos pelo ato reputado inconstitucional.

Assim, tendo em vista que ao Supremo Tribunal Federal cumpre a guarda da
Constituicao, referido 6érgdo deve promover a maxima efetividade das disposicoes

constitucionais, o0 que ndo pode ser alcancado com uma analise isolada do
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parametro de controle da lei impugnada, mas, ao revés, com a andlise da lei
fundamental considerada em sua globalidade. E por isso que, independentemente
do pedido de quaisquer das partes, a Corte Maior tem o dever constitucional de

definir os efeitos temporais de suas decisoes.

Além disso, Rui Medeiros alerta que a ideia de unidade da Constituicdo pugna por
uma maximizacdo das disposi¢cdes constitucionais como um todo, bem como pela
otimizacao dos diferentes interesses protegidos, preservando, tanto quanto possivel,

sua harmonia:

[...] Os efeitos juridicos da decisdo de inconstitucionalidade devem, na
verdade, ser determinados com base no significado do principio da primazia
da Constituigdo.

[...] O principio da constitucionalidade, se bem que exija o afastamento
efectivo e o mais rapidamente possivel da inconstitucionalidade, ndo se
contenta apenas com uma imediata maximizacdo parcial (da norma
constitucional violada) sem consideracdo das restantes disposicdes e
principios constitucionais. O principio da unidade da Constituicdo postula
uma concordancia pratica entre os diferentes interesses protegidos. [...]

A premissa fundamental que est4 na base da renuncia a declaragcdo de
inconstitucionalidade com eficacia retroativa e repristinatéria ha-de estar,
por isso, na verificacdo de que, no caso concreto, a declaracdo de
inconstitucionalidade com limitacdo de efeitos assegura melhor a
normatividade da Constituicdo do que a simples declaragdo de
inconstitucionalidade. Isto significa que a reaccdo a normacgao
inconstitucional ou, 0o mesmo € dizer, as consequéncias da
inconstitucionalidade da lei devem ser determinadas no quadro da
constituicdo no seu todo e na sua unidade. (MEDEIROS, 1999, p. 711-712)

Nessa senda, a seguranca juridica e o excepcional interesse social sdo parametros
constitucionais cuja ameaca justifica — e, inclusive, impde - que o Tribunal
Constitucional se manifeste a respeito dos efeitos temporais de suas decisdes, com
vistas a salvaguardar a maxima efetividade da Constituicdo. Essa ideia é, ainda,
consentdnea com a natureza objetiva do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, tendo em vista que nado se afigura legitimo que a auséncia de
requerimento das autoridades e Orgdos constitucionalmente legitimados para
manejar os instrumentos de controle abstrato gere prejuizos para os cidadaos, ou
seja, ndo se pode deixar eventual descuido dos sujeitos responsaveis pela conducéo
do processo impligue em violagdo das garantias mais fundamentais dos

jurisdicionados”>.

”® No julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos na ADI n° 3.602/DF, de sua relatoria, o
Ministro Dias Toffoli manifestou-se igualmente neste sentido (ver: p. 10 do inteiro teor do julgamento).
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Ademais, considerando a importancia de se delimitar — explicitar, esclarecer e, nao,
no sentido de restringir — para os jurisdicionados quais os efeitos serdo mantidos,
quais serdo expurgados e a partir de que momento, sequer se justificaria o quérum
qualificado previsto no art. 27 da Lei n° 9.868/1999, que exige os votos de 2/3 dos
ministros do Supremo Tribunal Federal para a restricdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. Nesse espeque, cumpre transcrever interessante reflexao de

Luis Carlos Martins Alves Junior’®:

Mas eis uma situacao peculiar do sistema juridico brasileiro.

Nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal, somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgéao
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico.

Assim, no caso do STF, somente 6 votos podem declarar uma norma
inconstitucional. Mas para modular os efeitos da decisdo sdo necessarios 8
votos.

Ora, 0 que é mais importante? Declarar a inconstitucionalidade ou modular
os efeitos das decises? A luz da dinamica jurisprudencial do STF, modular
os efeitos € mais importante do que declarar a inconstitucionalidade de uma
norma. (2014, p. 32).

Uma vez imposta a inconstitucionalidade de uma norma, por corolario légico, de
igual ou, em alguns casos, ou maior importancia, seria a modelacéo de seus efeitos,
de forma a garantir aos jurisdicionados uma resposta completa, um padréo
normativo em que possam se guiar e seguir em frente, sem que sejam
surpreendidos no futuro com medidas fora dos padrbes, que tenham a finalidade de
“corrigir” por linhas tortas uma lacuna deixada pelo Poder Judiciario ao deixar de

decidir.

Importante consignar que, em se tratando de hip6tese de controle incidental de
constitucionalidade, como é o0 caso das decisbes proferidas em Recurso
Extraordinario, ainda que a tese fixada no julgamento do mérito da questdo de
inconstitucionalidade possa tender a abstrativizacdo, deve-se lembrar que o objeto

da tutela jurisdicional € o direito alegado pela parte, pretensdo da qual a questéo de

® Também colocando em duvida a constitucionalidade da previsdo de quérum qualificado para que
se defina o desenho dos efeitos da decisdo no tempo, manifestou-se também o Ministro Luis Roberto
Barroso no julgamento da ADI n° 2.949 QO/MG, consignhando: “[...] eu tenho uma opinido peculiar em
relagdo ao art. 27. Eu tenho duvida acerca da constitucionalidade ou néo da exigéncia do quorum de
dois tergos, porque, em Ultima andlise, o que o art. 27 institui € uma férmula legal de ponderacéo, que
€ uma questao pouco estudada”.
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constitucionalidade constitui mera questao prejudicial. Nesses casos, a modelagao
temporal dos efeitos demanda, sim, requerimento da parte, sob pena de julgamento
extra ou ultra petita por parte do Tribunal. Quando ndo formulado o requerimento, os
julgadores devem se manter silentes. No entanto, justamente em funcédo da
autonomia da questdo da modelacdo em relacdo ao mérito do processo, iSso ndo
impede eventual pronunciamento posterior — em processos futuros ou ja em curso -

acerca da producéo de efeitos da decisdo no tempo.

2.3.2 REFLEXOS PROCESSUAIS

Por todo o exposto, pode-se dizer que a fixacdo dos efeitos temporais da decisédo de
inconstitucionalidade faz parte do préprio dever de tutela jurisdicional atribuido ao
Tribunal Constitucional no controle de constitucionalidade. Os efeitos da decisao de
inconstitucionalidade no tempo, bem como suas consequéncias no mundo féatico e
juridico, estdo intimamente ligados com a propria preservacdo de valores

constitucionalmente relevantes.

Instado a se manifestar a respeito da constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo, o Supremo Tribunal Federal, caso decida pela inconstitucionalidade, deve
explicitar o alcance temporal da decisdo, tendo em vista que a questdo dos efeitos
da decisdo de inconstitucionalidade diz respeito a propria efetivacdo dos preceitos

constitucionais.

Além disso, a fiscalizacdo abstrata € um procedimento singular em nosso
ordenamento. O processo, no controle abstrato de constitucionalidade, tem natureza
objetiva’’, de modo que ndo ha uma lide, uma pretenséo resistida — e, portanto, nao
se busca a satisfacdo de um direito subjetivo, mas, sim, a tutela do texto
constitucional, de normas de ordem publica. A abertura da causa de pedir,
outrossim, justifica-se exatamente porque 0 que se visa tutelar € a ordem juridica

constitucional.

" "Natureza objetiva dos processos de controle abstrato de normas. Nao identificacdo de réus ou de
partes contrarias. Os eventuais requerentes atuam no interesse da preservacao da seguranca juridica
e nao na defesa de um interesse préprio.” (ADI 2.982-ED, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 2-
8-2006, Plenario, DJ de 22-9-2006.)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=2982&classe=ADI%2DED&cod_classe=4086&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=2248
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Por esta mesma razao, restando silente o Tribunal Maior a respeito dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade, ndo h& de se falar em precluséo, sendo possivel —
e, inclusive, mandatorio — a posterior fixacdo dos efeitos do decisum, seja ela a
limitacdo ou a extensdo, sobretudo quando demonstrado que solucdo diversa
implicaria  em  sacrificio desmedido de outros interesses protegidos

constitucionalmente.

Ha, deste modo, uma obrigatoriedade do Tribunal Constitucional decidir sobre os
efeitos da decisdo. Em caso de omissao, admite-se a reabertura da questdo neste
particular’®, o que pode ser feito pelo préprio Supremo Tribunal Federal em controle
concreto ou abstrato, ou, até mesmo, pelos demais aplicadores do Direito ao decidir
0 caso concreto levado a sua apreciacdo, ao menos engquanto nao fixado um marco
temporal erga omnes de vigéncia do decisum’. Isso ocorre porque o julgamento da

inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo € uma fase independente daquela

® INFORMATIVO N° 780 - TITULO: Art. 27 da Lei 9.868/1999 e suspensdo de julgamento —
PROCESSO: ADI N° 2949: Em acao direta de inconstitucionalidade, com a proclamacé&o do resultado
final, se tem por concluido e encerrado o julgamento e, por isso, inviavel a sua reabertura para fins de
modulacdo. Com base nesse entendimento, o Plenéario, por maioria, resolveu questdo de ordem no
sentido de afirmar que o exame da presente acdo direta fora concluido e que nédo seria admissivel
reabrir discussédo apos o resultado ter sido proclamado. Na espécie, na data do julgamento estavam
presentes dez Ministros da Corte, porém, néo se teria obtido a maioria de dois ter¢os (oito votos) para
se modular os efeitos da decisdo, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/1999 (“Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergcos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”) e o julgamento fora encerrado Na
sessdo subsequente, tendo em conta o comparecimento do Ministro ausente da sessdo anterior,
cogitou-se prosseguir no julgamento quanto a modulagdo — v. Informativos 481 e 776. A Corte
destacou que a analise da acdo direta de inconstitucionalidade seria realizada de maneira bifasica: a)
primeiro se discutiria a questdo da constitucionalidade da norma, do ponto de vista material; e, b)
declarada a inconstitucionalidade, seria discutida a aplicabilidade da modulacdo dos efeitos
temporarios, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/1999. Assim, se a proposta de modulagéo tivesse
ocorrido na data do julgamento de mérito, seria possivel admiti-la. Ressalvou que néo teria havido
erro material e, uma vez que a apreciagéo do feito fora concluida e proclamado o resultado, ndo se
poderia reabrir o que decidido. Por conseguinte, estaria preclusa, a luz do postulado do devido
processo legal, a possibilidade de nova deliberacdo. Vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Menezes
Direito e Teori Zavascki, que admitiam a retomada do julgamento quanto & modulacdo dos efeitos.
Para o Ministro Teori Zavascki, teria havido “error in procedendo”. Apontava que, em caso de
modulacdo, se ndo fosse alcancado o quérum e houvesse magistrado para votar, o julgamento
deveria ser adiado. ADI 2949 QO/MG, rel. orig. Min. Joaquim Barbosa, red. p/ o acérdao Min. Marco
Aurélio, 8.4.2015. (ADI-2949)

® Nao é outro o entendimento esposado por Rui Medeiros: “A solugdo proposta pressupoe,
obviamente, que os tribunais e os 6rgédos aplicadores do direito em geral sdo competentes para, em
face das circunstancias concretas dos casos submetidos a sua apreciagdo, procederem a limitagéo
do alcance da declaracgédo de inconstitucionalidade. A solucéo é coerente com a tese de que o n.° 4 do
artigo 282.° da Constituicdo se aplica também a fiscaliza¢@o concreta difusa. Mas, naturalmente, cabe
recurso para o Tribunal Constitucional das decisfes dos tribunais que, apesar da declaracdo de
inconstitucionalidade pura e simples, concluam no sentido da limitacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade.” (MEDEIROS, 1999, p. 739)
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relativa aos efeitos temporais da decisdo no tempo — diz-se, por isso, que 0O
julgamento é bifasico. Nos autos da ADI n° 2.949/MG, no julgamento da questédo de

ordem suscitada, o Ministro Luis Roberto Barroso destaca:

[...] concordo com a tesa de que o julgamento seja bifasico também. Eu
acho que sao juizos diversos. O primeiro juizo € um juizo acerca da
constitucionalidade ou ndo de determinada norma. E o segundo juizo é um
juizo quase que politico acerca da conveniéncia ou ndo de se modularem os
efeitos.

Na mesma ocasidao, também o Ministro Gilmar Mendes destacou que a Corte
primeiro emite um juizo sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade e,
depois, emite um juizo a respeito da questdo de “modulagdo”. Por sua vez, o
Ministro Celso de Mello salientou, precisamente, que, na verdade, o artigo 27 da Lei
n°® 9.868/1999 “somente incide apds o julgamento do Plenario do Supremo Tribunal
Federal que declara a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo”, de modo que a
modelacdo dos efeitos da decisdo no tempo ocorre apenas em um segundo
momento. Assim, a fixacdo dos efeitos temporais ocorre em uma fase autbhoma e
sequencial, condicionada, primeiramente a decretacdo de inconstitucionalidade na

fase que lhe antecede.

O instrumento processual adequado para provocar a manifestacdo do Tribunal
acerca do desenho dos efeitos temporais da decisdo sdo os embargos de
declaracéo, tendo em vista que, ao se abster de decidir a questéo, a Suprema Corte
incorre em omissdo. Entretanto, ndo tendo sido opostos aclaratérios nos autos do
processo em que decidida a inconstitucionalidade, torna-se curial admitir a
modelacdo dos efeitos do pronunciamento por qualquer via apta a tutelar a
pretensdo formulada pelas partes atingidas pela decisum proferido no controle

abstrato®°,

A adequacgéao do instrumento processual manejado para a modelagcéo temporal dos
efeitos, inclusive, decorre do dever do Tribunal em se manifestar acerca dos efeitos
da deciséo no tempo, independentemente de pedido expresso. Ainda no julgamento
da ADI n® 2949 QO/MG, o Ministro Gilmar Mendes explicou que a discussao é

8 Hermes Zaneti Jr. 2015, p. 1330), igualmente, afirma que, nos casos de omissédo da “modulagéo”
dos efeitos pelo tribunal, cabera ao juiz do caso futuro a andlise, procedendo a um sopesamento, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto.
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normalmente suscitada em sede de embargos de declaracdo, porque no momento
do julgamento a questdo ndo foi suscitada e nem se atentou para todas as

consequéncias que dele poderiam advir.
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3 DA PREVISAO LEGAL DE MODELACAO DA EFICACIA TEMPORAL DA
DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE — ARTIGO 27 DA LEI N° 9.868/1999

Antes de adentrarmos ao assunto dos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade, cumpre aqui firmar um acordo seméantico com o interlocutor do
presente trabalho. Conforme cedico, a posicdo do Supremo Tribunal Federal, bem
como a da doutrina dominante, aponta no sentido de que a decisdo de
inconstitucionalidade tem carater declaratério, de modo que 0 pronunciamento
judicial produziria efeitos desde a edicdo do ato posteriormente reputado em
desconformidade com a Constituicdo. A previsdo contida no artigo 27 da Lei n°
9.868/1999, autorizando o que o Tribunal decida o marco temporal da producdo de
efeitos da decisao, tradicionalmente tem sido chamada de “modulacéo de efeitos”,

muito embora a prépria lei ndo estabeleca um nome para esta pratica.

Ha de se observar, inclusive, que apenas em 2015, em decorréncia da utilizacao do
termo pela doutrina e jurisprudéncia patrias, referido termo foi positivado, mais
precisamente nos artigos 525, § 13%!, 535, § 6°%2 e 927, § 3°®® do Cédigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105/2015).

Nao obstante o termo “modulagao” ja estar consolidado e, na verdade, justamente
em razao disso, ha a necessidade aqui de estabelecer uma distincdo terminolégica,

a fim de conferir também maior preciséo e clareza ao estudo que se propde.

Tendo em vista a carga semantica arraigada na expressao “modulacéo dos efeitos
temporais da decisdo de inconstitucionalidade” — que, inegavelmente, atrai em nosso
subconsciente a ideia da doutrina tradicional e da jurisprudéncia majoritaria do
Supremo Tribunal Federal, quanto a producdo de efeitos em regra retroativos da

decisdo em sede de controle abstrato — utilizaremos, ao revés, “modelacao”

8 Art. 525. (...)

8§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados
no tempo, em atencao a seguranca juridica.

8 Art. 535. (...)

§ 6% No caso do § 5° os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poder&o ser modulados no
tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.

8 Art. 927. (...)

§ 6% No caso do § 5° os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no
tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.
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temporal, para remeter a ideia do desenho dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade no tempo, deixando saliente que partimos de premissa diversa

daquela majoritariamente aceita.

Assim, a “modelagdo dos efeitos” temporais da decisédo de inconstitucionalidade
deve remeter as proposi¢des ja firmadas no decorrer do presente trabalho, quais
sejam: a de que, pela natureza constitutiva do provimento, que inova na ordem
juridica, os efeitos, em regra, seriam ex nunc. No entanto, essa decorréncia do
sistema ndo tem o conddo de se sobrepor a protecdo dos direitos fundamentais, que
podem estar ameacados ou podem ser preservados de acordo com O marco

temporal definido na deciséo de inconstitucionalidade.

Desse modo, se por um lado isso significa que o Tribunal é livre para decidir quanto
aos efeitos do decisum no tempo, por outro, deve pronunciar-se expressamente
acerca deste ponto, sob pena de omissao, visto que tais implicacbes nédo decorrem
de uma regra expressa do sistema, mas, sim, da maxima protecdo dos principios

constitucionalmente tutelados.

3.1 O artigo 27 da Lei n° 9.868/1999 e os efeitos da decisdao de

inconstitucionalidade

Tanto para a doutrina tradicional, que defende ser a nulidade da lei inconstitucional
um dogma em nosso sistema, como também para aqueles que sugerem que a teoria
kelseniana seria mais adequada ao modelo de controle abstrato e concentrado, ha
um ponto de intersecdo que congrega grande parte dos adeptos de ambas as
teorias: independente de qual seja a regra geral do sistema, fato é que as teorias
extremas ndo se revelam aptas a resolver todas as (cada vez mais) complexas
controvérsias que sao submetidas a controle. Buscou-se, assim, o desenvolvimento
de formas intermediarias. Hans Kelsen, desde muito, ja admitira a flexibilidade da
regra geral, e a doutrina e jurisprudéncia americana, também ja se manifestaram
pela possibilidade de se conferir aos magistrados a competéncia para fixar 0 marco

temporal dos efeitos de suas decisGes de inconstitucionalidade.
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Isso porque, em especial no caso da teoria da nulidade absoluta, as decisbes de
inconstitucionalidade, muitas vezes, ja deixavam antever alguns nefastos efeitos de
se considerar “nulo e irrito” um dispositivo ou norma que, durante determinado
periodo, foi abrigado como norma pelo sistema juridico, vinculando as condutas dos
cidaddos e produzindo efeitos no mundo empirico. Isso acabava por inibir o
pronunciamento de inconstitucionalidade, sendo, por certo, muito mais lesivo a
ordem constitucional. Por outro lado, desde a concepcdo da teoria de Kelsen, o
autor ja previa que a gravidade do vicio de inconstitucionalidade, em certos casos,

poderia demandar a retroacdo do provimento®*.

Nesse sentido, Eduardo Garcia de Enterria (1992, p. 14-15) chamou atencao para o
problema, que, em sua visdo, poderia ser atenuado pela doutrina dos efeitos
prospectivos, solucéo esta, que, inclusive, ampliaria 0 campo de agao da jurisdicao

constitucional:

La alternativa a la prospectividad de las Sentencias no es, pues, la
retroatividade de las mismas, sino la abstencién em el descubrimiento de
nuevos critérios de efectividad de la Constitucion, el estacamiento em su
interpretacién, la renuncia, pues, a que los Tribunales Constitucionales
cumplan uma de sus funciones capitales, la de haver uma living
Constitution, la de adaptar paulatinamente esta a las nuevas condiciones
sociales.

[...]

Aqui se ve como la doctrina prospectiva trata de eliminar el freno, la self
restraint, que sin ella hubiese actuado necesariamente. Es, pues, una
doctrina liberadora de esse freno, freno que hubiera impedido la depuracion
constitucional del ordenamiento en un punto esencial. Es, en consecuencia,
una doctrina que amplia notablemente el campo de accién de la jurisdiccion
constitucional sobre las Leyes, que permite un ajuste sucesivo y cada vez
mas afinado de las normas que componen el ordenamiento por los valores
constitucionales

84 Hugo de Brito Machado (2000, p. 84) critica a aplicacdo pura e simples da teoria das nulidades
para reger os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, exemplificando: “Imaginemos a deciséo que
declara inconstitucional uma lei que isenta de tributo a importacdo de determinada mercadoria. Se tal
decisdo produzir efeitos a partir da edicdo da lei, entdo todas as importa¢cBes ja ocorridas ensejam a
exigéncia do tributo, e o que € pior, ensejam a consideracdo daquelas importacdes como crime de
descaminho”.

Por outro lado, admitir-se apenas a producdo de efeitos pro futuro também pode trazer nefastas
consequéncias, como mostra Fabio Martins de Andrade (2010, p. 47), em andlise do RE 363.852, que
reconheceu a inconstitucionalidade do Funrural sobre a receita de comercializacdo de produtos
rurais, discutindo eventual modulagcéo de efeitos: “O Ministro Carlos de Britto interferiu no debate
posto para concordar que a eventual generalizagdo da modulagcao dos efeitos em matéria tributaria
implicaria pura e simplesmente a abolicdo do instituto processual da repeticdo do indébito. Com
efeito, 0 exagero na adogdo da modulagao temporal dos efeitos das decisdes tomadas em matéria
tributaria levaria necessariamente ao ocaso de certos institutos juridicos, como é a repeticdo do
indébito, a prescrigao e outros”.
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Observada a insuficiéncia de ambos os extremos, o Supremo Tribunal Federal
passou a atenuar o chamado “dogma da nulidade da lei inconstitucional” e, com
base na seguranca juridica, por vezes, impediu que suas decisbes de
inconstitucionalidade afetassem situacdes juridicas concretas (MENDES, 2005, p.
333).

Como tentativa de positivar o clamor de protecdo dos jurisdicionados no que tange a
regulamentacdo dos efeitos temporais das decisbes que decretam a
inconstitucionalidade de um preceito legal, em 1999, o legislador brasileiro introduziu

no ordenamento patrio o artigo 27 da Lei n° 9.868, que dispde, in verbis:

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

Referida previsdo legal tem nitida inspiracdo no artigo 282 da Constituicdo
Portuguesa®®, que trata dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou de

ilegalidade. O n° 4 deste artigo dispde que,

Quando a seguranca juridica, razbes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, podera o
Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n°s 1 e 2.
(PORTUGAL. 1976)

Vé-se, pois, que o artigo 27 da Lei n® 9.868/1998, reproduz quase que fielmente o
texto portugués. Nao obstante, sobreleva salientar que o n°® 1 do artigo 282 da
Constituicdo Portuguesa explicita a regra geral adotada pelo ordenamento portugués
quanto a eficacia temporal da decisdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade,
que ‘produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional
ou ilegal e determina a repristinacdo das normas que ela, eventualmente, haja

revogado”.

% Neste sentido: FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; JEVEAUX, Geovany Cardoso.
Teorias do Estado e da Constituicdo. 12 ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2015
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Desse modo, salta aos olhos a impropriedade cometida pelo legislador brasileiro
que, apesar de consignar que o Supremo Tribunal Federal podera “restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outfro momento que venha a ser fixado”, nao explicitou

qual seria a regra geral adotada pelo sistema péatrio.

A previsao legal trazida pela Lei n°® 9.868/1999 causou grande polémica na doutrina.
Alguns autores® elogiaram a iniciativa do legislador, enquanto outros®’ sustentaram

a inconstitucionalidade da lei.

A inconstitucionalidade foi defendida tanto por aspectos materiais — segundo 0s
defensores desta ideia, referido dispositivo violaria os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, o principio da supremacia da Constituicdo, o “principio da
nulidade da lei inconstitucional”, os artigos 97 e 102, lll, a, b, ¢ e d da Constituicdo
Federal, a separacdo de poderes, e o principio da seguranca juridica. Demais disso,
haveria a necessidade de referido autorizativo ser veiculado por meio de Emenda a

Constituicao federal.

Por outro lado, outros tantos autores sustentam a constitucionalidade do dispositivo,
inclusive elogiando a iniciativa do legislador. Gustavo Binenbojm (2014, p. 231)
defende a legitimidade da previséo legal, ndo havendo qualgquer ofensa ao principio

da supremacia da Constituicdo. O fundamento do pronunciamento sera justamente a

 Gilmar Ferreira Mendes (et al, p. 324), defende a constitucionalidade da referida previsdo legal,
interpretando-a da seguinte maneira: “Entendeu, portanto, o legislador que, ao lado da ortodoxa
declaragdo de nulidade, h4 de se reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, em
casos excepcionais, mediante decisdo da maioria qualificada (dois tercos dos fotos), estabelecer
limites aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com
eficacia ex nunc ou pro futuro”. Paulo Hamilton Siqueira Junior (p. 99-100) elogiou a previsdo legal,
defendendo sua aplicagdo, desde que observados os requisitos exigidos para tanto.

8 Nesse sentido, ver: Silvio Nazareno Costa (2002); Min. Moreira Alves, em voto proferido na
Reclamacédo n° 1.880. Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 163-164) sustentara a inidoneidade do meio
escolhido — tanto com relacdo a Lei n° 9.868/1999, quanto no que concerne a Lei n® 9.882/1999, que
contém idéntica previsdo em sede de ADPF -, tendo em vista que o veiculo introdutor da norma é
uma lei ordinaria. Lenio Luiz Streck (2002, p. 545), por sua vez, defendeu a inconstitucionalidade do
dispositivo por entender que, com relacdo a admisséo de efeitos pro futuro, “estar-se-ia atribuindo um
espaco de arbitrariedade ao Supremo Tribunal Federal que, a toda evidéncia, viola os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira afirma: “Sao
inconstitucionais os artigos 27 da Lei 9.869/99 e 11 da Lei 9.882/99, por violarem o principio da
supremacia da Constituicao, principio da nulidade da lei inconstitucional, os artigos 97 e 102, lll, a, b,
¢ e d da Constituicdo Federal, a separagéo de poderes, e o principio da seguranga juridica” (2016, p.
163)
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protecdo de outros bens constitucionalmente tutelados, ligados a seguranca juridica
ou ao excepcional interesse social, que poderiam, do contrario, ser postos em risco.
A decisdo do Supremo Tribunal Federal é, tdo somente, o reflexo de uma
ponderacdo entre valores e principios de mesma hierarquia e igual dignidade

constitucional.

O dispositivo foi questionado em sede de controle abstrato, mais especificamente na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.154-DF, ocasido na qual a Corte
Constitucional posicionou-se por sua compatibilidade com a Constituicdo Federal, de
modo que a discussdo foi gradualmente perdendo a sonoridade inicial, tendo-se

sedimentado o entendimento manifestado pelo Pretorio Excelso.

Nota-se que a referida previsdo legal veio reforcar a ideia de méaxima efetividade da
Constituicdo Federal, uma vez que a raiz do dispositivo destina-se a proteger, em
altimo grau, os direitos fundamentais. Desse modo, toda a atuacdo da Suprema
Corte, enquanto guardid do texto constitucional, deve voltar-se a otimizacdo dos

valores tutelados, em especial dos direitos e garantias fundamentais.

Em continuidade, sobreleva destacar que, na linha do pensamento de Olavo
Augusto Vianna Alves Ferreira (2016, p. 171) - sem embargo de seu entendimento
pela inconstitucionalidade do artigo 27 -, entendemos que o desenho temporal dos
efeitos da decisédo de inconstitucionalidade deve ter como objetivo primordial a
preservacao dos direitos fundamentais, visto que a Constituicdo existe justamente

para a protecao dos titulares destes direitos.

Nesse sentido, Angela Cristina Pelicioli (2007, p. 42) destaca:

Pode-se perguntar: de onde provém a legitimidade do Supremo Tribunal
Federal como legislador positivo? Essa legitimidade advém da defesa dos
direitos fundamentais, isso porque a Constituicdo, no Estado Democratico
de Direito, possui ndo s6 forma, mas conteddo. Ndo é processo sem
produto, ndo é atividade sem forma de atividade; € uma forma aberta
através da qual passa a vida, vida em forma e forma nascida da vida.
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E justamente por isso que o legislador previu que razbes de seguranga juridica ou
excepcional interesse social é que devem balizar o desenho temporal dos efeitos da

decisao de inconstitucionalidade.

Neste aspecto, cumpre observar que a doutrina que defende a ideia de nulidade da
lei inconstitucional interpreta o artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999 como um autorizativo
excepcional em nosso sistema (MENDES et al., 2001, p. 324), e isso se da porque o
dispositivo fala em “segurancga juridica e excepcional interesse social”. Ocorre que a
producgéo de efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no tempo, praticamente na
totalidade de casos, envolvera valores supremos. Dessa forma, em regra, estara em
jogo o excepcional interesse social e a seguranca da ordem juridica. Na pratica,
portanto, ndo se justifica falar em excepcionalidade da modelacdo temporal da
decis&o de inconstitucionalidade, pois, com o perdao da tautologia, 0S pressupostos
para a modelacao previstos em lei sempre estardo em jogo.

ApoOs este breve panorama, torna-se mister perquirir quais sdo os bens juridicos
abarcados pelos conceitos juridicos indeterminados de que se valeu referida
previsdo legal, o tratamento dado & matéria no contexto juridico patrio, bem como

qual seria a solucao que melhor otimize os valores constitucionalmente tutelados.

3.2 A experiéncia portuguesa e a experiéncia brasileira: importantes pontos de

distingéo

Diversamente da Constituicdo Portuguesa, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil ndo delimitou os efeitos temporais das decisGes de inconstitucionalidade.
Isso porque a Constituicédo lusitana, no item n° 1 do artigo 282, prevé expressamente
gue as decisdes de inconstitucionalidade produzirdo efeitos, em regra, retroativos e,
no item n° 4, por sua vez, prevé a possibilidade de se restringir referidos efeitos para
a protecdo da seguranca juridica e por razdes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo. No ordenamento patrio, por sua vez, ndo ha qualquer previsao
legal ou constitucional a respeito dos efeitos temporais de decisdo de
inconstitucionalidade. H& apenas o autorizativo legal do artigo 27 da Lei n°

9.868/1999, no sentido de que a necessidade de preservacdo da seguranca juridica
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e também razdes de excepcional interesse social devem balizar o desenho temporal

dos efeitos da decretagao de inconstitucionalidade.

Assim, ha de se perquirir, em um primeiro momento, a despeito da auséncia de
previsdo expressa, se a interpretacdo sistematica da estrutura do controle de
constitucionalidade permite-nos deduzir qual a natureza da decisdo de

inconstitucionalidade e seus efeitos temporais.

Apesar de a doutrina majoritaria dizer que a decisdéo em controle
abstrato/concentrado de constitucionalidade tem efeitos ex tunc, ou seja, desde a
edicdo da lei declarada inconstitucional, aplicando um critério discricionario para
admitir (ou ndo) a chamada “modulacdo de efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade”, prevista no art. 27 da Lei n° 9.868/99, afigura-se-nos mais
coerente entender pela natureza constitutiva do pronunciamento, visto que inaugura
uma nova situacao fatica e juridica, de maneira que o mais adequado seria entender
que, por sua natureza, a decisao produziria, a priori, efeitos prospectivos. Referido
entendimento revela-se, ainda, coeso com a prépria origem do controle concentrado
de constitucionalidade e com a teoria kelseniana, responsavel por seu

desenvolvimento.

Ja no que diz respeito aqueles efeitos produzidos, durante certo periodo temporal,
em desacordo com a Constituicdo, devem ser sopesados todos os seus reflexos, a
gravidade deles, para que se possa definir se deverdo ser consolidados ou se

deverédo ser expurgados.

Primeiramente, ha de se destacar que, no sistema portugués, os efeitos retroativos
da decisdo de inconstitucionalidade advém de previsdo expressa do texto
constitucional. Os efeitos temporais das decisdes de inconstitucionalidade, em regra,
nao decorrem de um principio constitucional, mas, na verdade uma questdo de
politica judicial, conforme destacado no ja citado caso Linkletter v. Walker. Em
Portugal, o artigo 282, n°® 1 da Constituicao dispfe expressamente que a decisao de
inconstitucionalidade produzira efeitos retroativos, desde a entrada em vigor da lei

posteriormente reputada inconstitucional.
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Apesar de o sistema portugués conferir eficacia ex tunc, em regra, as decisdes de
inconstitucionalidade, o ordenamento juridico do pais lusitano, por outro lado,
também elenca excec¢des a obrigatoriedade de cumprimento das leis. Nos casos de
violacdo de direitos, liberdades e garantias, é garantido aos cidadaos o direito de
resistir a ordens que os infrinjam®. Igualmente, quando os impostos hajam sido
criados em desconformidade com a Constituicdo, tenham natureza retroativa ou
qguando sua liquidacdo e cobranca ndo seguem os termos da lei, o sistema prevé

expressamente que os contribuintes ndo podem ser obrigados a pagé-los®.

N&o é so isso. O artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999 copiou apenas o item n° 4 do artigo
282 da Constituicdo Portuguesa, furtando-se a todas as outras previsdes das quais o
legislador constitucional portugués ja havia se encarregado. Isso porque, além de
prever a regra geral no item n° 1, o dispositivo lusitano revela preocupacao com as
situacOes de potencial tensdo, motivo pelo qual, nos demais itens do artigo, elenca
excecOfes a regra geral. Ao promover a importacdo aleijada do dispositivo
portugués®™, o legislador brasileiro acabou por subverter a prépria légica do
enunciado. Diante do destacado até o momento, ja se verifica que inexiste, no
sistema brasileiro, um sistema coerente regulando os efeitos temporais da deciséo
de inconstitucionalidade, diferentemente do sistema portugués, que, além de fixar
regras, também estabeleceu diversas excecdes, criando um verdadeiro sistema

juridico no que diz respeito a modelagcdo dos efeitos das decisbes de

inconstitucionalidade.

N&o obstante, tendo em vista seus efeitos juridicos, que inovam patentemente no
ordenamento, resta demonstrado que a decisdo de inconstitucionalidade tem

contornos de um provimento de natureza constitutiva, visto que inova no mundo

88 Artigo 21.° (Direito de resisténcia) Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os

seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela forca qualquer agressdo, quando ndo seja
ossivel recorrer & autoridade publica.

® Artigo 103.°(Sistema fiscal)

3. Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que n&o hajam sido criados nos termos da

Constituicdo, que tenham natureza retroactiva ou cuja liquidacéo e cobranca se ndo fagcam nos

termos da lei.

% Saulo Ramos (1996, p. 30) alerta que: “Aos brasileiros, impde-se grande cuidado na adocdo de

institutos estrangeiro, porque caimos na imitacao inajustavel a nossas caracteristicas, ou, em nome

do aperfeicoamento de solugBes alienigenas, acabamos tendo de engolir alguns estelionatos

doutrinarios praticados pelos adaptadores nacionais”. Essa observagdo vale também para a

inadequada recepgéo da teoria alexyana pelo STF, o que sera abordado mais a frente.
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fatico e juridico a partir do pronunciamento. Em verdade, é certo que apenas a partir
de proferida a decisdo € que podem se observar seus efeitos; portanto, ndo ha como
se ignorar as consequéncias do pronunciamento, sobretudo quando dotados de
eficAcia erga omnes — seja em controle abstrato, por via da Acéo Direta, seja em
Recurso Extraordinario submetido a sistematica da repercussdo geral ou, ainda,
desde a edicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, da decisdo que fixe

precedente a ser observado na matéria.

Tampouco é de se dizer que o artigo 27 da Lei n°® 9.868/1999 prevé uma exceg¢éo no
sistema. Primeiramente, porque a Lei n°® 9.868/99 nao copiou a regra contida no
artigo 282, n° 1 da Constituicdo Portuguesa em nenhum de seus dispositivos, mas
apenas a excecao prevista no item 4. “Logo, se ndo temos a regra, mas a excegao
portuguesa, segue-se que a excecao deles tornou-se a nossa regra” (JEVEAUX,
2015, p. 274). Além disso, referido artigo autoriza o tribunal a decidir a respeito dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, “tendo em vista razées de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social” e, em se tratando de uma anulagao de
um ato do legislador pelo Poder Judiciario, é de se dizer que a prépria decretacao de
inconstitucionalidade é um ato excepcional no sistema, que sempre envolvera, no
minimo, questbes de excepcional interesse social. Seus efeitos no tempo, por sua
vez, inevitavelmente demandardo um cuidado com a seguranca juridica dos

jurisdicionados.

Por todo o exposto, percebe-se que, a partir de uma analise da natureza juridica do
provimento de inconstitucionalidade, resta claro que, em nosso sistema, revela-se
mais consentaneo admitir-lhe a aptiddo para produzir efeitos ex nunc, ou seja, a
partir da publicacdo da decisdo. Nada obsta, entretanto, em raz&o da previsao legal
do artigo 27 da lei n° 9.868/1999, que o marco temporal de efeitos da decisdo seja
definido no passado ou, até mesmo, em um momento no futuro, desde que
suficientemente demonstradas as razdes de seguranca juridica e de excepcional
interesse social que justificam os contornos temporais da deciséo. Por isso, torna-se
importante analisar os conceitos juridicos indeterminados insculpidos no dispositivo

legal.

3.3 Seguranca juridica e seu viés subjetivo: protecao da confianca legitima
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A seguranca juridica, desde muito, ocupa lugar de destaque na ordem juridica.
Nessa senda, interessante observar que antes mesmo da edicdo da Lei n°
9.868/1999, o Supremo Tribunal Federal ja admitia o afastamento do que entende
ser o “dogma da nulidade da lei inconstitucional” a fim de tutelar a seguranca
juridica. Com a previsdo contida no artigo 27, entdo, buscou-se positivar referida

protecao.

O Direito tem entre seus principais objetivos estabilizar as relagdes sociais. Roque
Antbnio Carrazza (2006, p. 413), citando Becker, afirma que “uma das fun¢des mais
relevantes do Direito € ‘conferir certeza a incerteza das relagbes sociais’ (Becker),
subtraindo do campo de atuacdo do Estado e dos particulares qualquer resquicio de

arbitrio”.

A estabilidade das relacdes sociais como um todo se liga diretamente a
previsibilidade da relacéo fato X consequéncia. Isso quer dizer que havera maior
equilibrio quando da subsuncdo de um determinado fato social a uma determinada
norma, observar-se sempre certa uniformidade das consequéncias produzidas®. Ou
seja, seria a possibilidade de se prever os fatos desencadeados a partir de pratica

de outros fatos.

Nesse aspecto, exsurge a relevante discussdo a respeito da seguranca juridica,
visto que ao Direito incumbe a importante funcdo de preservar as relacbes e
expectativas juridicas de maneira congruente. O principio da seguranca juridica
erige-se, pois, como um daqueles fundamentais de nossa ordem constitucional. O
sistema deve respeitar o sistema. Cumpre a ordem juridica fornecer aos cidadaos
parametro seguro no qual pautar suas condutas, com a respectiva previsdo de suas
eventuais consequéncias. Mas ndo € soO isso: como se ndo bastasse, ha de se
considerar, ainda, que constitucionalidade de uma norma encontra intrinseca
correlacdo com a realidade social em que se insere - realidade esta que se

transforma com o tempo.

% «(_..) o Direito é a ‘imputagdo de efeitos a determinados fatos’(Kelsen)”. In: CARRAZZA, Roque
Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 414.
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Até meados do século XX, enxergava-se o valor da seguranca juridica apenas em
seu viés objetivo, ligado a certeza do ordenamento juridico pela garantia da
estabilidade das relacbes juridicas, representado pelo principio da legalidade
(RIBEIRO, 2007, p. 99). No entanto, com a crise do positivismo formalista nos
Estados Social e Democratico de Direito passou-se a compreensao de que a norma
Nao se resume a seu texto, ao suporte fisico. Pelo contrario, apenas estara a norma

completa com sua efetiva aplicacdo naquelas situacdes que pretendeu regular.

Nota-se, pois, que a seguranca juridica € principio de grande alcance juridico e
social, ndo devendo ser restritivamente interpretado. Manifesta-se nos mais diversos
institutos juridicos e transmuda-se em outros principios e regras de noSso
ordenamento, tais como a protecdo da confianca, intangibilidade da coisa julgada,
legalidade, nas regras de prescricdo e decadéncia, dentre outros. Especificamente
em matéria tributéria, sobretudo, podemos citar como decorréncia da seguranca
juridica, a irretroatividade da legislacéo tributaria, a legalidade, a anterioridade, a
tipicidade fechada (ou determinacdo), bem como o0 exclusivismo, proibindo o

emprego de normas indeterminadas.

Paulo de Barros Carvalho (2003. p. 174) salienta que a seguranca juridica é um

principio onipresente; onde houver direito, ele também estara:

(...) trata-se do cénone da certeza juridica, entendido o termo ndo como
garantia de previsibilidade da regulacdo da conduta (que € uma de suas
acepc¢bes), mas como algo que se situa nos fundamentos do dever-ser,
insita que é ao dominio do dedntico.

A protecdo da confiangca surge exatamente neste cenario, visando a atender ao
aspecto subjetivo da seguranca juridica. A ideia de protecdo da confianca, entéo,
pauta as decisdes de conflitos internos envolvendo a seguranca juridica nas
situacdes em que se faz necessario atingir um equilibrio entre flexibilidade e

estabilidade, preservando a vontade do sistema.

Ricardo Lobo Torres (2005, p. 02-05) define seguranca juridica como certeza e

garantia dos direitos, paz. O valor seguranca juridica € uma clausula aberta,
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variavel, bipolar e indefinivel, mas significa, sobretudo, seguranca dos direitos
fundamentais. E prossegue:

Abrange a elaboracédo, a aplicacdo (no Direito Tributario, o lancamento), a
interpretacdo e a propria positivacdo do ordenamento, penetrando também
na linguagem juridica em busca da clareza e da certeza e no préprio
funcionamento dos 6rgéos do Estado.

[-]

A seguranga juridica é valor porque guarda todas as caracteristicas deles
(generalidade, abstracdo, polaridade, interagdo com outros valores). E
garantida no art. 5° da CF por intermédio de principios juridicos e ndo como
performativo.

[...]

Mas, por outro lado, € um auténtico direito fundamental, no sentido que as
leis tributarias do Estado e a propria Fazenda Publica constituem res
publica, ou direitos republicanos, ou direitos de 32 geracdo como preferem
outros, garantidos pelo ordenamento juridico e acionaveis pelo Ministério
Publico ou por qualquer um do povo.

A garantia de protecdo a confianca legitima do contribuinte tem em si insita a
subjetividade de sua realizacdo, podendo efetivar-se de diversas maneiras, que
variam no caso concreto, “conforme os atos juridicos em que se funda, a dignidade
da confianca a ser protegida, a boa-fé do administrado, os fundamentos e o peso a
favor da modificagao, as consequéncias juridicas da alteracao etc” (RIBEIRO, 2007,
p. 99).

Explica José Joaquim Gomes Canotilho (1997, p.257) que o0s principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca andam intimamente ligados, de modo
qgue alguns autores reputam a protecdo da confianga como um subprincipio ou

dimenséo especifica da seguranca juridica. E completa:

Em geral, considera-se que a seguranga juridica estd conexionada com
elementos objectivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientacao e realizacéo do direito — enquanto que a protec¢éo
da confianca se prende mais com as componentes subjectivas da
seguranca, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos
individuos em relacéo aos efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos.
A seguranga e a protec¢do da confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade,
clareza e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relacdo a
eles o cidadao veja garantida a seguranca nas suas disposi¢cdes pessoais e
nos efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados
da seguranca juridica e da protec¢do da confianca sao exigiveis perante
gualquer acto de qualquer poder — legislativo, executivo e judicial.

O principio da confiancga legitima do contribuinte, entdo, aparece aliado ao principio

da seguranca juridica, indo além da tutela do sistema pela garantia de estabilidade
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das relacgdes juridicas, assegurando também a sua concre¢do no que tange ao
ambito revelado pela realidade social que pretende regular, ou seja, rege também a

interpretacdo conferida aos dispositivos legislativos vigentes.

A seguranca juridica pode ser conferido maior ou menor grau no ordenamento
patrio, tanto em razdo da importancia de protecdo que o principio assume no
contexto fatico em que se insere, como em razdo dos demais principios envolvidos
no embate. As expectativas serdo mais ou menos legitimas a depender do substrato
fatico oferecido pelo Direito e por seus aplicadores. A propria sistemética de
estabilizacdo de expectativas do ordenamento juridico, combinada com o
comportamento de seus operadores, permite-nos classificar de maneira
minimamente racional a legitimidade das expectativas dos jurisdicionados; o Direito
€ um instrumento de pacificacdo social, e a pacificacdo somente pode ser alcancada
mediante confiabilidade no sistema, em sua estabilidade, integridade e coeréncia,
deveres estes que se encontram positivados pelo artigo 926, do CPC/2015, sendo

de necesséria observancia pelos tribunais, diga-se de passagem.

Ademais, se o Estado, por meio de um dos seus poderes viola uma expectativa
criada por outro poder, ainda assim, atua como um todo unitario, razdo pelo qual
incide a vedacdo ao comportamento contraditério, também conhecida por nemo

potest venire contra factum proprium.

Nesse contexto, cumpre destacar que os direitos fundamentais, em regra, operam a
favor dos cidadaos. O respeitavel constitucionalista Paulo Bonavides (2012, p. 307-
355) explica que as Constituicdes foram feitas para o homem e néo para o Estado,
‘para a Sociedade e ndo para o Poder; Roberspierre, sem embargo da insania
revoluciondria que o acometeu nos dias do Terror, proferiu uma verdade lapidar

quando disse: ‘A declaragao dos Direitos é a Constituicdo de todos os povos™2.

92 Nesse sentido, acertadas sdo as palavras de Hugo de Brito Machado (2005, p. 135): “Basta a
simples leitura do art. 5°, e seus incisos, da Constituicdo, para que ndo se tenha mais divida de que
as garantias constitucionais nele enumeradas destinam-se a protecdo do cidadao, especialmente
contra o Estado. E como o direito € na verdade um sistema de limites ao poder, ndo ha exagero em
afirmar-se que as garantias juridicas em geral destinam-se aos administrados, e ainda quando se
destinam a sociedade deve esta ser compreendida como agrupamento de individuos distinto do
Estado enquanto pessoa. Na verdade, o destinatario das garantias constitucionais, € 0 povo, que
nelas encontra protecdo contra o arbitrio estatal. No dizer de Linares Quintana, a Constituicdo tem
por finalidade essencial garantir a liberdade, a dignidade e o bem-estar dos homens na sociedade,
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Nessa linha de raciocinio, torna-se no minimo incongruente admitir que o Estado,
titular de poder e responsavel pela criacdo das normas juridicas, estivesse protegido
por garantias constitucionais dirigidas ao povo, que poderiam, inclusive, ser
utilizadas para enfraquecer as demais garantias que a ordem juridica sedimentou
para proteger seus cidadaos. Seria realmente avassalador (MACHADO, 1994, p. 91)
aceitar-se que o Estado invoque, por exemplo, a inconstitucionalidade de uma lei por
ele editada para prejudicar o contribuinte, tirando proveito de seu préprio erro, em
expressa violagdo ao principio da moralidade. Igualmente, ndo se mostra
consentdneo o enriquecimento ilicito do ente tributante decorrente de seu proprio
equivoco, vigorando o principio implicito em nosso ordenamento, de que a ninguém

é licito se beneficiar da prépria torpeza.

Além disso, o artigo 102 da Constituicdo Federal é bastante claro ao afirmar que
compete o Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo. Nesse sentido,

calha transcrever a reflexdo trazida por lves Gandra Martins (2005, p. 23):

Que significa “guardia” da Constituigao?

A expressdo, para mim, ndo oferece duvidas. Cabe a Suprema Corte ser a
primeira, a principal instituicdo a garantir a Constituicdo, a preserva-la, a
dar-lhe eficacia plena, a permitir que os cidaddos tenham a certeza e a
seguranca do direito.

N&o se pode admitir que a guardid da Constituicdo ndo a guarde e, em vez
de ofertar certeza e segurancga, traga inseguranca e a incerteza a todos os
jurisdicionados, a todos os cidadaos, as préprias instituicbes e a
Democracia.

Seguranga e certeza séo atributos fundamentais do Estado de Direito. E a
Suprema Corte, suprema guardia de tais atributos — direitos fundamentais -,
tem a responsabilidade de, nas alteracdes de posicionamento, ndo permitir
gue impliquem o estabelecimento do vicio maior do regime democrético,
gue é a instabilidade institucional.

impondo limitagbes aos governantes. Em suas palavras: ‘La finalidade ultima de la Constitucion es
assegurar la libertad, la dignidad y el bienestar del hombre em la sociedade, mediante limitaciones a
la accién del Poder Publico’

Fiel a essa doutrina, o STF, pela voz de seus mais cultos integrantes, o Ministro Celso de Mello, ja
afirmou que os principios constitucionais da tributacdo, como limitagdes da competéncia tributéria,
operam apenas a favor do contribuinte, contra o poder estatal.

Essa postura do jurista, na interpretagdo dos principios constitucionais, € da maior importancia para
orientar decisdes a respeito das mais diversas questdes em face das quais esta se tornando
frequente a presenca do Poder Publico em juizo, a defender a aplicagcdo dos principios
constitucionais em detrimento dos contribuintes”.
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Por certo, assim como ocorre com 0s demais principios, os limites da seguranca
juridica apenas ganham contornos concretos na situacéo fatica em que ela incide,

tendo em vista a carca de discricionariedade que |lhe € inerente e necessaria.

Um parametro possivel para mensurar a seguranca digna de tutela pela Corte
Constitucional € a propria posi¢cdo da jurisprudéncia patria acerca da questdo de
constitucionalidade. A existéncia da chamada “controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacao da disposi¢ao”, requisito previsto no art. 14, Il da Lei n°® 9.868/1999 como
requisito para a propositura da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade, pode ser
uma das formas de comprovacdo de que pairavam duvidas sobre a questdo. Nesse
sentido, vale destacar que a expressao “controvérsia judicial relevante” tem sido
entendida como um critério qualitativo e, ndo, quantitativo (ADI n° 5216 MC/DF.
BRASIL, STF, 2015). A necessidade de apreciacao judicial de uma lei para reafirmar
a sua constitucionalidade deve decorrer de uma divergéncia tal que coloque em
risco a presuncdo de constitucionalidade inerente as leis e, consequentemente, a
prépria eficacia da deciséo legislativa (BRANCO e MENDES, 2011, p. 1219-1221).

O tempo decorrido entre a edicdo da lei e sua impugnacédo, com a consequente
decretacdo da inconstitucionalidade também é um importante fator a ser analisado®.
Isso porque, ndo ha como ignorar as transformacfes sociais em constante
ocorréncia, ora de modo mais sutil e certos periodos de forma profunda. Por certo,
nao é dificil imaginar que uma lei tenha nascido em conformidade com os preceitos
constitucionais, e que a interpretacado a partir dele construida tenha respeitado os
ditames da Constituicdo, mas que, ao longo do tempo, tenha se tornado
inconstitucional. Nesses casos, presumir que referida lei estava, ab initio, eivada
pelo vicio da inconstitucionalidade, quando, muitas vezes, a época, essa questao
sequer era aventada, pode violar de modo muito mais profundo a seguranca juridica.
Talvez em razdo de nossa ordem constitucional ser relativamente recente e por,

historicamente, nao termos a tradicdo de constituicbes duradouras, esta

% Vale transcrever interessante afirmacdo do Ministro Ayres Britto nos autos da ADI n°® 3.462/PA
(BRASIL, STF, 2010, p. 58): “Quando a prépria Constituicdo trabalha com os institutos juridicos da
prescricdo e da decadéncia, esta proclamando que a passagem do tempo ndo € um indiferente
juridico, quer dizer, pode produzir consequéncias que exigem do ordenamento juridico uma
convalidagdo. (...) E mais (...), até porque a lei poderia nunca ter sido atacada. Nao existe uma
automaticidade na incidéncia da Constituicdo. Ela sé foi atacada trés anos depois, entdo a
ponderagao impde a modulagao”.
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incongruéncia esteja adormecida no sistema, pois sempre que passamos por
intensas transformagdes, exsurge uma nova Constituicdo, entdo o problema fica

disfarcado, resolvido pela questéo da ndo recepcdo®™.

Luis César Souza de Queiroz (in: BARRETO et al. ,2006, p. 476-486) também
propde interessante critério para aferir e classificar os diferentes graus de seguranca
na ordem juridica, levando em conta, em especial, a natureza do pronunciamento. O
grau maximo de seguranca juridica seria denominado interpretacdo consolidada com
eficacia maxima, e estaria presente no caso das decisbes proferidas nas acbes
direitas de inconstitucionalidade, nas declaratorias de constitucionalidade, nas
arguicbes de descumprimento de preceito fundamental e nos enunciados
consignados nas Sumulas Vinculantes editadas pelo STF. A importancia da protecao
deve-se ao fato destes pronunciamentos terem efeitos vinculantes e erga omnes, de
modo que muito se assemelham as leis. As simulas ndo vinculantes, por sua vez,
seriam expressao de uma interpretacdo consolidada com eficacia moderada e o
menor grau de seguranca juridica justifica-se porque estas nao tém o efeito de
vincular os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Por fim, reconhecendo que,
muitas das vezes, o Supremo Tribunal Federal fixa seu entendimento por outros
meios de decisdo, que é o que normalmente ocorre quando determinada matéria é
decidida pelo 6rgéao pleno da Corte Maior e, também, nos casos em que nao haja
matéria constitucional envolvida, quando o plenéario do Superior Tribunal de Justica
define seu entendimento, sendo a Ultima instancia deciséria e, tal como o STF,

cumpre sua funcéo de uniformizacéo da jurisprudéncia.

% A titulo de exemplo, ha varias disposi¢des do Cdédigo Civil de 1916 — em especial aquelas que
estabeleciam tratamento diferenciado em razdo do género - que, ndo fosse sua nado recepcdo pela
CF/1988, estariam validas e vigentes até a edi¢cdo do Cddigo Civil de 2002. Muitas delas ja poderiam
ser consideradas ultrapassadas pela realidade social dos anos 2000, mas, muito provavelmente néo
0 eram quando da edicao do cddigo, motivo pelo qual ndo haveria de se presumir que elas ja
nasceram inconstitucionais. O art. 454 do CC/1916, por exemplo, dispunha, in verbis:

Art. 454. O conjugue (sic), ndo separado judicialmente, €, de direito, curador do outro, quando
interdito.

§ 2° Entre os descendentes, 0os mais préximos precedem aos mais remotos, e, dentre os do mesmo
grau, os varfes as mulheres. (grifou-se)

Referida distingcéo de género talvez fosse condizente com o contexto social e juridico da época, mas,
certamente, perdeu sua razdo de ser com o passar do tempo. Se ndo houvesse uma nova
Constituicdo, e referida norma fosse submetida ao controle de constitucionalidade, ndo haveria como
dizer que esta nascera inconstitucional.
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Em todos esses casos, ressalta o autor que h& de se sopesar os valores juridicos
em jogo, mas que pode ser altamente recomendavel a fixacdo de efeitos ex nunc
das decisbes. Todos esses critérios permitem-nos, de modo razoavel, o grau de
seguranca juridica envolvido, o que pode nortear a protecdo que deve ser conferida
pelo ordenamento juridico nos caso de fixagdo da inconstitucionalidade de uma lei

ou ato normativo e também quando houver mudancga de entendimento.

Antevendo algumas criticas que podem surgir a essa posi¢cdo, em especial acerca
da subjetividade da classificacédo, desde ja, importante consignar que ndo se busca
— nem se acredita que seja possivel encontrar — uma classificacdo estanque dos
graus de seguranca juridica, abstratamente considerados, mas que, no entanto, nao
se nega a possibilidade de encontrar uma zona de razoavel certeza. De modo
analogo, os advogados e operadores do direito em geral, costumam entregar
relatérios a seus clientes — muitas vezes por exigéncia de escritérios de
contabilidade ou para a realizacdo de auditorias —, contendo uma analise de
contingéncia, que classifica o grau de certeza (ou de incerteza) na vitoria ou derrota
acerca de uma pretensao discutida em juizo. Pode ocorrer da analise de um
advogado diferir da analise de outro, mas, por certo, havera pontos razoaveis de
convergéncia. S8o os critérios levados predominantemente em conta nesta analise

gue buscamos expor acima.

Além disso, interessante consignar que Hans Kelsen, ao defender a natureza
constitutiva da decisédo de inconstitucionalidade, afirmou que o ideal da seguranca
juridica recomenda que, em principio, ndo se atribuisse nenhum efeito retroativo a
anulacao das normas gerais, “pelo menos no sentido de deixar subsistirem todos os
atos anteriormente produzidos com base na norma em questdo” (2007, p. 171). No
entanto, nada impede que se exclua a aplicacédo da lei também com base em fatos
pretéritos, o que deve ocorrer com fundamento nos préprios valores tutelados pela

Constituicao.

Nessa senda, Ravi Peixoto (2016, p. 233) observa que, por exemplo, quando ha
mudanca de entendimento da jurisprudéncia, pode ocorrer do precedente ir se
desgastando aos poucos, de modo que, no momento em que h4 a efetiva superagéo

do entendimento anterior, ele ja possuia pouca aplicabilidade e se tornara incapaz
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de ser um parametro de previsibilidade. Ha também os casos em que a ratio
decidendi do precedente originario sofre muta¢cdes com o transcurso do tempo, que
alteram seu ambito de incidéncia. Nesses casos, seria dificil precisar o momento da
mudanca. O autor entende que, por essa razdo, a irretroatividade seria uma
caracteristica exclusiva da lei, ndo sendo aplicavel as hipoteses de superacdo de
precedentes. Entendemos, entretanto, que o que afeta a vida dos jurisdicionados é a
norma, ou seja, a significacdo construida a partir do suporte fisico fornecido pelo
sistema de direito positivo. Tal qual ocorre com as alteracdes no plano legislativo, as
mudancas do entendimento dos intérpretes também representam quebra no
tratamento juridico da matéria. Por isso, tanto nos casos de decisdo de
inconstitucionalidade — sejam decisdes que atuem campo do direito positivo ou
apenas no plano da interpretacéo - quanto nos casos de superacdo de precedentes,
nao é facil a tarefa de precisar o momento em que a certeza do preceito foi abalada,
E por isso mesmo, que a propria analise do grau de seguranca envolvido apenas

pode ser feita concretamente, na situacao enfrentada.

E de se observar, ainda, que, em muitos casos, especialmente na seara tributaria, a
seguranca juridica aparecerd em confronto consigo mesma, configurando uma
colisdo de direito fundamental em sentido estrito entre 0 mesmo direito fundamental.
Nesses casos, por exemplo, a producdo de efeitos ex nunc da decisdo de
inconstitucionalidade pode proteger a seguranca juridica de determinados cidadaos,
ao passo que afeta negativamente a legitima expectativa de outros jurisdicionados, e
vice-versa com relacdo aos efeitos ex tunc, que podem revelar-se aptos a tutelar as
expectativas legitimas de um grupo, ao passo que abalam, em outros cidadaos, sua
confiabilidade no sistema. Nessa hipdtese, deve ser analisado o tratamento juridico
dado a matéria, bem como sopesadas as premissas faticas e as consequéncias
geradas por cada conduta, processo que pode ser guiado pela aplicagdo da

ponderacéao.

3.3.1 O TRATAMENTO DA MATERIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
(LEI N° 13.105/2015)
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Desde o inicio da década de 1990, o Brasil vem caminhando no sentido de
privilegiar os entendimentos ja fixados pela jurisprudéncia, sobretudo pelos Tribunais

de Superposicao.

O artigo 38 da Lei n°® 8.038/1990 permitiu ao relator, seja no Supremo Tribunal
Federal, seja no Superior Tribunal de Justica decidir monocraticamente, negando
recurso gque, em guestdes predominantemente de direito, contrarie sumulas dos

respectivos tribunais.

Apos, a Emenda Constitucional n° 03/1992 trouxe a previsdo constitucional de efeito
vinculante das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em Acao
Declaratéria de Constitucionalidade. Com a Emenda Constitucional n° 45/2004,
previu-se a possibilidade da edi¢cdo de sumulas com carater vinculante. Cumpre aqui
destacar que os enunciados de sumula refletem o entendimento esposado em
reiteradas decisdes sobre o tema e vinculam todos os 6rgéos do Poder Judiciario e a

Administracéo Publica, inclusive o Poder Legislativo em sua funcéo atipica.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n® 13.105/2015) é um novo marco na ideia
de precedentes no contexto juridico pétrio. Isso porque o codigo consagrou em

diversos artigos a sistematica dos precedentes vinculantes.

O artigo 926 do CPC/2015 estabelece um dever para os tribunais: além de
uniformizar sua jurisprudéncia, devem manté-la estdvel e coerente. Desse
dispositivo jA se pode inferir que, a fim de proteger a confiabilidade do sistema,
havendo mudanca de entendimento jurisprudencial, deve-se ao menos preservar
sua estabilidade e coeréncia, o que se faz pela ado¢éo de regras de transicdo, tais
como o reconhecimento de efeitos apenas prospectivos para as decisbes que

revertem entendimento j& consolidado®.

% Ppara reforco do tema, cumpre transcrever alguns enunciados, aprovados & unanimidade pelo
Férum Permanente de Processualistas Civis, em interpretacdo ao referido artigo:

Enunciado 453. A estabilidade a que se refere o caput do art. 926 consiste no dever de os tribunais
observarem os préprios precedentes.

Enunciado 454. Uma das dimensfes da coeréncia a que se refere o caput do art. 926 consiste em os
tribunais ndo ignorarem seus proprios precedentes (dever de autorreferéncia).

Enunciado 455. Uma das dimensdes do dever de coeréncia significa o dever de ndo-contradi¢cdo, ou
seja, 0 dever de os tribunais ndo decidirem casos analogos contrariamente as decisdes anteriores,
salvo distincdo ou superacao.
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Também o artigo 927 do CPC/2015 estabelece a obrigatoriedade de observancia
dos precedentes®. Nessa toada, importante ressaltar que o § 3° dispde que, na
hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver “modulacdo” dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica. A respeito do § 3° Hermes Zaneti Jr. esclarece que, em que
pese tratar o dispositivo apenas da alteracdo dos procedentes, “a formacdo dos
precedentes também podera admitir a modulacdo dos efeitos, como ja ocorre com
as decisbes em controle de constitucionalidade concentrado e difuso” (in: CABRAL
et al., 2015, p. 1330).

Igualmente, nos termos do 8 4° do mesmo dispositivo, a modificacdo de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos
repetitivos deve observar a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da

isonomia.

Como se observa, com vistas a garantir a estabilidade, a integridade e a coeréncia
do sistema, permitindo, ainda, a uniformizacdo da jurisprudéncia, as decisdes
judiciais devem procurar, a0 maximo, observar as decisfes ja existentes em casos
anélogos, evitando-se decisdes conflitantes, salvo a existéncia de demonstragéo de

distingcdo ou superacao do entendimento anterior.

Cumpre, ainda, destacar que aos magistrados, estabeleceu-se o dever de
fundamentar suas decisfes, ainda quando invoque precedente ja fixado (art. 489,
81° V), ou afaste a aplicacdo de precedente suscitado pela parte (art. 489, §1°, VI).

Enunciado 456. Uma das dimensdes do dever de integridade consiste em os tribunais decidirem em
conformidade com a unidade do ordenamento juridico.

% Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenério ou do drgdo especial aos quais estiverem vinculados.
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Em outras palavras, os julgadores devem se atentar para o caso concreto que
ensejou a fixacdo do entendimento, estando obrigado a segui-lo em casos que
repliqguem as premissas da hipotese originalmente apreciada. Nesse sentido, para
deixar de aplicar o entendimento vinculante, o magistrado deve invocar alguma
peculiaridade do novo caso que justifique a ado¢éo de solucdo diversa — deve fazer
o distinguish — ou demonstrar mudancas no contexto fatico ou juridico que autorize a

superacao do precedente (overruling).

Desse modo, nota-se que, na nova sistemética do Processo Civil brasileiro, a
interpretacdo da lei, a norma, ou seja, a significacdo construida pelo intérprete
autorizado do sistema a partir do enunciado insculpido em determinado suporte
fisico ganha papel de destaque, o que, por certo, apenas evidencia que o problema
da protecdo da confiangca ganha contornos robustos nos casos de reversao de

jurisprudéncia.

Ademais, novo diploma processual civil (Lei n°® 13.105/2015), atentando para o
problema da inseguranca juridica que pode advir da alteracdo de entendimento
jurisprudencial consolidado, que se agrava nha sistematica dos precedentes
vinculantes trazida pelo novo diploma legal, trouxe alguns mecanismos para sua

atenuacao.

O primeiro deles diz respeito a prépria fundamentacdo da decisao judicial. O artigo
489 no Caodigo de Processo Civil de 2015, ao tratar dos elementos essenciais da
sentenga, consigna expressamente em seu 8§ 1° que ndo se considera
fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao
que empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de

sua incidéncia no caso (inciso II).

Igualmente, ndo sera fundamentado o pronunciamento jurisdicional que se limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes, nem demonstrar que o caso concreto enfrentado se amolda aqueles

fundamentos (inciso V); ou que deixar de seguir enunciado de sumula,
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jurisprudéncia®” ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de

distincdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento (inciso VI).

Em outras palavras, o juiz ou Tribunal que ndo se mantiver fiel ao entendimento
cristalizado na ordem juridica patria, deve fazer o distinguish, ou seja, demonstrar 0s
pontos de distingdo entre o caso em que fixado o precedente e 0 novo caso concreto

trazido & sua apreciacao, justificando a adocdo de solucao diversa®.

Quando decidirem com base em precedentes, ainda, os juizes e tribunais devem
oportunizar as partes o contraditorio efetivo, garantido pelo artigo 10 do codigo, bem
como fundamentar os pontos de similitude que justificaram a aplicacdo do referido
entendimento consolidado, nos termos do que versa o 81° do artigo 489 deste

mesmo diploma®®.

Como se ndo bastasse, o Cddigo de Processo Civil de 2015 traz preocupacao
expressa com o0s casos de alteracdo dos precedentes, da “tese juridica adotada em

»100

enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos™ ", casos em que sera

garantida a participagéo social na rediscussao da tese.

Na hipotese de alteracao de jurisprudéncia fixada no julgamento de casos repetitivos
ou de entendimento dominante dos tribunais superiores em geral, ainda, a lei
consigna expressamente que “pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no

interesse social e no da seguranca juridica™*.

" Termo aqui utilizado na acepcéo de conjunto de decis6es judiciais uniformes, cumpre esclarecer.

% “Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distincdo entre o caso concreto (em
julgamento) e o paradigma, seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e
aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja porque,
a despeito de existir uma aproximacao entre eles, algumas peculiaridades no caso em julgamento
afasta a aplicagdo do precedente”. (DIDIER JR. et. al., 2015, p. 43)

% Art. 927, § 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.

190 Art, 927, § 20 A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 0rgdos
ou entidades que possam contribuir para a rediscusséo da tese.

19 Art. 927, § 30 Na hipétese de alteragéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal
e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de dcasos repetitivos, pode haver
modulagédo dos efeitos da alteracé@o no interesse social e no da seguranca juridica
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Também no que tange aos enunciados de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos, além de se observar a
adequada e especifica fundamentacdo para que se viabilize a alteracdo do
entendimento, a decisdo ha de sempre ter como norte e baliza os principios da

seguranca juridica, da protecédo da confianca e da isonomia®®.

Andou bem o legislador em criar mecanismos concretos de tutela das legitimas
expectativas dos jurisdicionados, visto que a utilizacdo de conceitos juridicos
indeterminados se tornou mais frequente, sobretudo a partir da Constituicdo Federal
de 1988. Se, por um lado esse mecanismo permite que o direito acompanhe as
transformacdes sociais, por outro, ele também urge por uma aplicacdo cautelosa das
alteracdes, em especial aquelas advindas de mudancas interpretativas. I1sso porque
o cidadado de bem pauta suas condutas de acordo com as leis e demais normas
estatais, e € essencial para o proprio fortalecimento do Estado que essas
expectativas sejam respeitadas, sob pena de se comprometer a propria efetividade

da ordem juridica.

3.4 Excepcional interesse social

O artigo 27 da Lei n° 9.868/1999, além de falar em razbes de seguranca juridica,
elenca, ainda, razdes de excepcional interesse social como autorizadoras para que o
juiz ou Tribunal defina o marco temporal da producédo de efeitos da decisédo de
inconstitucionalidade. Antes de ser um principio a ser ponderado na equacgdo
constitucional, o interesse social € o norte, € aquilo que se deve buscar. Seguranca
juridica e excepcional interesse social atuam em conjunto e sdo a expressao da
busca de proporcionalidade na fixagdo temporal dos efeitos do pronunciamento de
inconstitucionalidade. E o que poderia melhor representar os interesses de um povo
do que seu proprio texto constitucional? A Constituicdo € a expressdao maxima das
escolhas sociais, daquilo que ela entende por relevante e, assim visa garantir e

proteger.

192 Art. 927, § 42 A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese

adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confiangca e da
isonomia.
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Excepcional interesse social € um conceito juridico indeterminado que €, em sintese,
a vontade do povo, em dUltima instancia, consignada na Constituicdo Federal.
Referido conceito abarca, sob a sua alcunha, numerosos direitos fundamentais com
carater de principio, que retratam algumas das escolhas constitucionais mais
relevantes para a sociedade. Especialmente em uma ordem juridica como a
brasileira, em que, logo nos primeiros artigos da Constituicdo Federal resta cristalina
a importancia dos direitos fundamentais, enquanto direitos estruturantes do sistema,
seja pela previsdo de sua aplicabilidade imediata, nos termos do artigo 5°, § 1°%%,
seja pelo seu enquadramento como clausulas pétreas, de modo que gozam de
protecdo especial contra qualquer tentativa de supressao de seu nucleo essencial

pelo poder constituinte reformador, conforme previséo do artigo 60, § 4°,1V%,

Mesmo que se vislumbre a existéncia de uma antitese, em alguns casos concretos,
entre o interesse publico e um interesse individual especificamente considerado, nao
ha interesse publico que seja dissonante de interesse dos membros da sociedade. O
interesse publico deve ser entendido como a dimensdo publica dos interesses
individuais, a projecdo dos interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade, composto pelos objetivos comuns de todos os cidadaos, na busca pela

estabilidade, seguranca e bem-estar compartilhado por toda a sociedade™®.

106

Com acerto, Gustavo Binenbojm~" (2005, passim), afirma que, se 0 interesse

publico reside justamente na otimizacdo dos direitos fundamentais em jogo, a

103 Art, 50 (...)

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.

104 Art. 60: (...)

§ 4° Ndo seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)

IV - os direitos e garantias individuais.

1% Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 53) define interesse publico como “o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em
sua qualidade de membros da Sociedade, e pelo simples fato de o serem”. Calha, ainda, observar
gue, apesar de adotarmos a definicdo do autor quanto a definicdo de interesse publico, divergimos de
sua posicao quanto a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico sobre o privado.
1% peixemos aqui de lado a imprecisédo terminolégica na qual incorre o autor ao, apesar de partir da
teoria de Humberto Avila, referir-se & proporcionalidade ora como principio, ora como postulado
normativo. Apesar de ndo adotarmos no presente trabalho referida classificacdo, para Avila (1999, p.
109), “O dever de proporcionalidade também n&o € um principio ou critério material”.
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solugcdo que melhor Ihe assenta é aquela obtida através da aplicacdo da lei de

colisdo e de suas submaximas®?’.

Por isso mesmo, ndo ha como se definir prévia e abstratamente o conteudo juridico
do interesse publico. H4 de se destacar, entretanto, que, na busca pelo interesse
publico, os agentes estatais devem agir visando, primordialmente conferir maxima
efetividade a Constituicdo. Nessa toada, importante lembrar que os direitos
fundamentais séo o nucleo essencial das escolhas politicas de uma sociedade, visto
que condensam aqueles bens juridicos mais relevantes para o Estado e seu povo. A
méxima efetividade da Constituicdo é também um objetivo inerente ao proprio
Estado de Direito, cujas balizas juridicas sdo deslocadas da ideia tradicional da
legalidade em sentido estrito para uma legalidade em sentido amplo, ou seja, pela
juridicidade, que consiste na conformidade das condutas estatais com 0s preceitos

constitucionais.

Desse modo, trazendo referido entendimento para o escopo do presente trabalho,
vé-se que o0 excepcional interesse social, no caso da decisdo de
inconstitucionalidade de norma tributaria, implica na necessidade de se conferir uma
margem de discricionariedade aos julgadores no que tange desenho dos efeitos
temporais do pronunciamento. Sempre pautados na ideia de juridicidade, devem
eles sopesar a solucéo que se lhes afigura mais adequada em relacdo aos objetivos
da Carta Maior. A solucdo que melhor atende ao interesse publico, entdo, ndo € -
nem pode ser - pré-definida pelo sistema. Somente a partir da situacéo analisada em
concreto, de suas peculiaridades, € que se podera definir, por meio da ponderacéao,
se se afigura mais adequada a concretizacdo do interesse publico a producédo de

efeitos ex nunc, ex tunc ou mesmo, se é mais consentanea a fixagdo de um marco

197 por isso mesmo, entendemos incoerente a ideia de que, no Direito Administrativo, haveria uma

regra de preferéncia a favor do Estado sob a rubrica de “supremacia do interesse publico”, porque o
favorecimento incondicionado do Estado nem sempre serd a solucdo que melhor representa o
interesse publico em jogo. Gustavo Binenboim (2005, p. 16) explica: “Com efeito, nota-se que ndo ha
como conciliar no ordenamento juridico um ‘principio’ que, ignorando as nuances do caso concreto,
pré-estabeleca que a melhor solucdo consubstancia-se na vitéria do interesse publico. O ‘principio’
em si afasta o processo de ponderacao, fechando as portas para os interesses privados que estejam
envolvidos. Dé-se destaque, outrossim, ao fato da formula pré-concebida presente no ‘principio’ ir de
encontro ao dever de fundamentacéo (‘dever de explicitacdo das premissas’) a que se sujeitam os
Poderes do Estado”. Igualmente, Humberto Avila (1999, p. 111) destaca que "O interesse privado e o
interesse publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estao
incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex. preambulo e direitos fundamentais)”.
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temporal no passado ou no futuro. Portanto, salta aos olhos que a prépria nocao de
interesse publico ja traz em si insita a ideia de ponderacdo, de maxima realizacédo

dos interesses em jogo®.

Especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, com a plena adoc¢éo do
regime democrético e da consolidacdo dos direitos fundamentais*®®, referido preceito
desloca-se do arbitrio do administrador — e, por conseguinte, do ambito da
perspectiva puramente estatal — e passa a concentrar-se em um juizo de

ponderac&o entre os direitos fundamentais, orientado pela proporcionalidade™*°.

Dessarte, a protecdo dos interesses individuais também se configura em um
interesse do Estado, visto que a protecdo de um direito individual consagrado
constitucionalmente integra, por definicdo, a esfera do chamado interesse publico. A
nocao de interesse publico abarca, portanto, a protecao de interesses privados e
coletivos nos termos prescritos na Constituicdo, de modo que, apenas no caso
concreto é que se podera estabelecer uma relacdo de precedéncia, de preferéncia,
de um sobre o outro. A realizacdo do interesse publico pode consistir tanto na
protecdo de um interesse coletivo, quanto na implementacdo de um interesse de
carater predominantemente individual. Tudo depender& das circunstancias faticas e
juridicas adjacentes a situacdo apreciada. Nesses casos, Vvisto que envolvidas
normas com um grau de abstracdo relativamente alto e que comportam diferentes

graus de aplicacdo, revela-se adequada a aplicacdo da lei de colisdo, método

1% Fabio Medina Osorio (2000, p. 105) embora defenda a existéncia de um “principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado”, afirma, que “a maxima da proporcionalidade é perfeitamente
compativel com o principio do interesse publico, visto que este ndo pode incidir desprovido de
racionalidade, carente de ponderagdo ou do processo insito & incidéncia de todo e qualquer principio
constitucional”.

Interessante observar que: “O reconhecimento da central idade do sistema de direitos

fundamentais instituido pela Constituicdo e a estrutura maleavel dos principios constitucionais
inviabiliza a determinacdo a priori de uma regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o
individual. A fluidez conceitual inerente a no¢éo de interesse public05} aliada a natural dificuldade em
sopesar quando o atendimento do interesse publico reside na prépria preservacdo dos direitos
fundamentais, e ndo na sua limitagcdo em prol de algum interesse contraposto da coletividade,
imp8em ao legislador a Administracdo Publica o dever juridico de ponderar os interesses em jogo,
buscando a sua concretizagao até um grau maximo de otimizagao” (BINENBOJM, 2005, p. 19-20)
119 Opserva, neste sentido, Patricia Ferreira Baptista, (2003, p. 129-30) "Da condicdo de sudito, de
mero sujeito subordinado a Administracdo, o administrado foi elevado a condigdo de cidaddo. Essa
nova posicdo do individuo, amparada no desenvolvimento do discurso dos direitos fundamentais,
demandou a alteragcdo do papel tradicional da Administracdo Publica. Direcionada para o respeito a
dignidade da pessoa humana, a Administragéo, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o
modelo autoritario de gestdo da coisa publica para se transformar em um centro de captagdo e
ordenacao dos multiplos interesses existentes no substrato social."
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concebido para a resolucdo de colisdo de principios, com suas trés subméaximas:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

No que concerne ao interesse publico, entdo, ele pode comportar a protecao de
diversos preceitos constitucionais, dentre 0s quais se sobressaem os direitos
fundamentais, tanto aqueles essencialmente individuais, quanto os chamados
direitos sociais ou prestacionais. Vale destacar que muitos, sendo todos, direitos
fundamentais sdo garantidos ou fomentados a partir da atuacdo estatal. Nesse
interim, a atividade tributdria e também a financeira sdo instrumentos para a
realizacdo do proprio fim do Estado que, assim, obtém recursos financeiros para
gestao e aplicacdo nas areas que melhor atendem aos interesses e as necessidades

publicas, conforme as prioridades estabelecidas na Constituicdo e na lei'.

O interesse social, entdo, envolve um sopesamento entre os principios envolvidos,
gue podem consistir tanto em direitos individuais, quanto sociais. De mais a mais,
considerando que as disposi¢cdes do sistema juridico destinam-se a produzir
consequéncias no mundo empirico na ponderacdo, podem e devem ser
considerados também aspectos econémicos. O Direito ndo atua descolado da
realidade. E também o atendimento do interesse publico demanda escolhas que,
muitas vezes sao possibilitadas pela arrecadacédo estatal e limitadas pela finitude

destes mesmos recursos.

3.4.1 A ANALISE DAS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS ECONOMICAS DA
DECISAO COMO FUNDAMENTO PARA A FIXACAO DO MARCO TEMPORAL DE
PRODUCAO DE EFEITOS DO PRONUNCIAMENTO

Adentrando a questdo dos custos dos direitos fundamentais, revela-se,
primeiramente, importante desconstruir a ideia de que apenas os direitos

fundamentais sociais é que geram um custo para o Estado*?. A questao financeira é

1 Neste aspecto, cumpre destacar que a lei que deve nortear a atuacdo estatal é aquela feita em

conformidade formal e material com os ditames constitucionais. Aliomar Baleiro (2004, p. 04) afirma
que “a necessidade torna-se publica por uma decisdo dos 6rgéos politicos”. Isso somente é real se
referida decisdo atender aos objetivos constitucionais.

112 «De acordo com a interpretacao liberal classica, direitos fundamentais sao ‘destinados, em primeira
instancia, a proteger a esfera de liberdade dos individuos contra intervencdes dos Poderes Publicos;
eles sao direitos do individuo contra intervenc¢des dos Poderes Publicos; eles séo direitos de defesa
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comumente associada ao atendimento dos direitos prestacionais. No entanto,
também as liberdades negativas, os direitos de defesa, tém custos que Ihe sdo
inerentes, se considerarmos a necessidade de garantia, por parte do Estado, da
protecdo do titular de direito em face de terceiros'*>. Robert Alexy (2015, p. 223-226;
438-439; 503-510) explica, por exemplo, que uma liberdade juridica ndo tem valor
sem que haja liberdade fética, ou seja, o cidad&do so6 € realmente livre na medida em
gue haja uma real possibilidade de escolha entre fazer ou nao fazer aquilo que é
permitido; em outras palavras, quando ha, realmente uma alternativa, uma faculdade
de escolha. E, em grande parte das vezes, essa possibilidade efetiva somente é

garantida por meio da atuacéo estatal***.

Nada impede - alias, € até desejavel, visto que este € o0 entendimento que privilegia
a méaxima efetividade da Constituicdo — que o Tribunal, ao desenhar a eficacia
temporal da sua decisdo de inconstitucionalidade, mediante decisao suficientemente

do cidadao contra o Estado’. Direitos de defesa do cidadao contra o Estado sdo direitos a acoes
negativas (abstencdes) do Estado. Eles pertencem ao status negativo, mais precisamente ao status
negativo em sentido amplo. Seu contraponto s&do os direitos a uma a¢édo positiva do Estado, que
pertencem ao status positivo, mais precisamente, ao status positivo em sentido estrito. Se se adota
um conceito amplo de prestacdo, todos os direitos a uma acdo estatal positiva podem ser
classificados como direitos a prestacdes estatais em um sentido mais amplo; de forma abreviada:
como direitos a prestacbes em sentido amplo. Saber se e em que medida se deve atribuir aos
dispositivos de direitos fundamentais normas que garantam direitos a prestagfes em sentido amplo é
uma das questbes mais polémicas da atual dogmatica dos direitos fundamentais. Especialmente
intensa é a discussao sobre os assim chamados direitos fundamentais sociais, como, por exemplo,
direitos a assisténcia social, ao trabalho, a moradia e a educacdo. Como ser4 demonstrado, esses
direitos constituem, de fato, uma importante parte daquilo que é denominado ‘direitos a prestagées’,
mas o ambito desses direitos a prestagcdes € mais amplo”. (ALEXY, 2015, p. 433-434)

113 Robert Alexy (2015, p. 438-439) explica que: “E significativa a utilizagdo de um direito de liberdade
na fundamentagdo do tribunal, porque essa utilizacdo pressupde que o direito de liberdade ndo tenha
sido interpretado somente como direito de defesa. Apenas como direito de defesa, ele nada teria
como auxiliar a fundamentacéo. Ele se torna uma parte fundamental da fundamentacido apenas
quando passa a se referir aos ‘pressupostos necessarios para a realizagao’ do direito de liberdade, ou
seja, quando interpretado como uma garantia de uma parte da liberdade fatica, o que o tribunal
fundamental, entre outras, com as seguintes palavras: ‘o direito de liberdade néo teria valor sem os
pressupostos faticos para seu exercicio. Com isso, no entanto, abre-se uma nova dimensao na
fundamentacao dos direitos atribuidos”.

"4 Ora, a afirmacdo de Alexy sequer estd longe da nossa realidade quotidiana: entre os dias
05/02/2017 e 11/02/2017, o Estado do Espirito Santo viveu na pele auséncia de liberdade fatica. Isso
porque, os Policiais Militares fizeram greve durante este periodo. Os cidad&os tiveram sua liberdade
juridica preservada, mas a liberdade fatica, ou seja, as condi¢des reais de exercicio de seus direitos
fundamentais, ficou bastante abalada, em razdo da violéncia que tomou conta das ruas. Esse é um
grande exemplo de como as liberdades essencialmente negativas também geram um custo para o
Estado: a paralisacdo se deu em raz8o da busca do reajuste salarial pleiteado pelos policiais. O
Estado, por sua vez, afirmava que ndo poderia atender a solicitacdo dos policiais justamente em
razao do alto custo da medida. A respeito, ver: “Governo do ES e PMs fecham acordo para terminar a
paralisacdo”. Publicado em: 10/02/2017. Disponivel em: h>ttp://g1.globo.com/espirito-
santo/noticia/2017/02/governo-associacoes-e-sindicato-tem-acordo-e-greve-termina-no-es.htmi>.
Acesso em: fev./2017.
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fundamentada, como preceitua explicitamente o art. 489 do CPC/2015, utilize razbes
de cunho politico, econdmico e social, desde que estas tenham por escopo a
realizacdo de valores constitucionalmente tutelados. Nesse sentido, manifestou-se
Jorge Miranda, inclusive para reconhecer que os tribunais podem e devem mensurar
as consequéncias praticas de suas decisdes, como forma de conferir maior

efetividade & Constituigao:

A fixacdo dos efeitos da inconstitucionalidade destina-se a adequa-los
as situacdes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez que pudesse comportar; destina-se a evitar que,
para fugir a consequéncias demasiado gravosas da declaracdo, o
Tribunal Constitucional viesse a ndo decidir pela ocorréncia de
inconstitucionalidade; é uma vélvula de seguranca da prépria
finalidade e da efetividade do sistema de fiscalizacao.

Uma norma como a do art. 282, n. 4, aparece, portanto, em diversos
paises, sendo nos textos, pelo menos na jurisprudéncia.

Como escreve Bachof, os tribunais constitucionais consideram-se ndo
s6 autorizados mas inclusivamente obrigados a ponderar as suas
decisBGes, a tomar em consideracdo as possiveis consequéncias
destas. E assim que eles verificam se um possivel resultado da
decisdo ndo seria manifestamente injusto, ou ndo acarretaria um
dano para o bem publico, ou nédo iria lesar interesses dignos de
protecdo de cidaddos singulares. Ndo pode entender-se isto,
naturalmente, como se os tribunais tomassem como ponto de partida
o0 presumivel resultado da sua decisdo e passassem por cima da
Constituicdo e da lei em atencdo a um resultado desejado. Mas a
verdade é que um resultado injusto, ou por qualquer outra razao
duvidoso, é também em regra — embora ndo sempre — um resultado
juridicamente errado.

A primeira vista, oposto a fixag&o dos efeitos é o judicial self-restraint,
gue consiste (como o nome indica) numa autolimitacdo dos tribunais
ou do tribunal de constitucionalidade, ndo ajuizando ai onde
considere que as opc¢des politicas do legislador devem prevalecer ou
ser insindicaveis. Mas talvez se trate apenas de uma aparente
restricdo, porquanto ndo interferir, ndo fiscalizar, ndo julgar pode
inculcar, ja por si, uma aceitacdo dos juizos do legislador e das suas
estatuicdes e, portanto, também uma definicdo (embora negativa) da
inconstitucionalidade e dos seus eventuais efeitos.

Tathiane Piscitelli (2011, passim), partindo, em sintese, de uma concepcéao
instrumental do Direito Tributario, sustenta que a argumentacdo judicial admite
utilizacado de argumentos de cunho econémico ou politico como juridicos, desde que
estes concretizem alguma das fun¢des primordiais para as quais o Direito Tributario
foi concebido. Alicercada na teoria de Neil MacCormick, afirma que certas
consequéncias podem, validamente, integrar a justificativa de uma decisdo judicial
tributaria. Para MacCormick, toda decisdo judicial é universalizavel e, se essa

universalizacdo subverter valores tutelados pelo Direito, ela ndo sera desejavel.
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Deste modo, percebe-se, pois, que as consequéncias de uma decisdo podem e

devem ser levadas em conta em sua propria formacéo.

Nesse sentido, segundo Piscitelli, seriam validos argumentos que envolvessem a
consideracdo acerca das consequéncias praticas da decisdo judicial, desde que
voltadas a realizacdo da justica fiscal e para propiciar manutencdo do Estado
Democratico de Direito. Trata-se, pois, de reconhecer o status juridico de
argumentos relacionados com a necessidade de manutencdo dos niveis de
arrecadacgéo, ou mesmo de questdes relacionadas com a justica na tributagdo, como
forma de trazé-los para o debate sobre a melhor solugdo para o caso concreto, sem
qgue isso implique a prevaléncia inconteste dos argumentos da Fazenda — que
sempre ird destacar o interesse publico na arrecadacdo. Ao contrario: o ponto
central e indispensavel é conferir dialeticidade e racionalidade; é debater a fundo a
questao, seja para acatar o fundamento trazido, seja para refuta-lo.

Ao demonstrar 0os exatos entraves econdmicos para a adocdo de uma tese em prol
do contribuinte, com numeros, estatisticas e estudos confiaveis, tais questdes
despir-se-do0 da capa principiolégica e poderdo ser verdadeiramente debatidas e
rebatidas, de modo a viabilizar o dialogo com paridade de armas, o jogo limpo,
essencialmente democratico, com a participacdo de todos os atores envolvidos. Na
mesma toada, a abertura argumentativa aqui proposta tera o condao de vincular as
razBes de decidir do juiz, que, obrigatoriamente, ter4, também, que se manifestar e
justificar suas decisdes tendo-se em vista (i) o papel mantenedor e constitutivo do
Estado que o direito tributario assume e (ii) a necessidade de garantia da justica
distributiva, pelas maos do Estado Democratico de Direito (PISCITELLI, 2011, p.
269).

Assim, os argumentos de cunho econbmico nado ficardo mais restritos aos
comentarios “fora” dos autos. A partir do momento em que estes argumentos sao
legitimamente trazidos para “dentro” dos autos, devem ser considerados
fundamentos juridicos, e sua aplicacdo passa a ser condicionada pelas regras do
préprio ordenamento, de modo que a prevaléncia do argumento, ainda que de cunho
econdmico, dependera de ampla manifestacdo das partes e de terceiros, da

apresentacao de provas e, por fim, do convencimento motivado do magistrado. E,
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enquanto argumentos também juridicos, tais fundamentos devem ter por fim udltimo a
propria realizacéo dos direitos fundamentais. O argumento econdmico, por si S0, ndo
€ suficiente para afastar a protecdo de um ou outro principios. Eles devem,
necessariamente, conectar-se a realizacdo de principios outros que justifiqguem a
restricdo do principio oposto, tendo em vista que as limitacdes constitucionais ao
poder de tributar estampam, em si mesmas, direitos fundamentais, que também

devem ser protegidos.

Reforca-se, desse modo, a legitimacdo democratica da decisdo a ser proferida,
ensejando, ainda, maior abertura para o controle social da decisao, tendo em vista
que, aos jurisdicionados, sera possivel verificar claramente os motivos da decisao,
dispensando-se, com isso, a necessidade de ser lerem as entrelinhas do
pronunciamento, elaborando suposi¢cbes quanto aos motivos externos ao processo
que influiram na decisdo, mas que se encontram apenas implicitamente no comando

judicial**®.

Concordamos parcialmente com a autora. Entendemos que existem, sim, certos
argumentos que levam em conta as consequéncias de uma decisdo e que merecem
guarida da ordem juridica, de modo que se admite, e, inclusive, se deseja que sejam

utilizados como fundamentos (juridicos) de uma decisao judicial.

Igualmente, € de suma importancia, tanto para a Fazenda, quanto para o0s
contribuintes o reconhecimento do status juridico dos chamados argumentos
consequencialistas. Apenas assim, eles sairdo da sombra dos conceitos juridicos

indeterminados e, postos as claras, tornar-se-a possivel debaté-los no mesmo plano

15 Apenas a titulo de exemplo, no RE 556.664, ao decidir pela inconstitucionalidade dos artigos 45 e

46 da Lei n° 8.212, que havia fixado em dez anos o prazo de prescricdo e decadéncia das
contribuicbes da seguridade social, 0 STF conferiu efeitos ex tunc apenas para cobrancas ainda em
curso. Para recolhimentos j4 efetuados, somente haveria direito a restituicdo se o pedido
administrativo e judicial tivesse sido realizado antes da conclusdo do julgamento. O desenho dos
efeitos temporais levou em conta “a repercussdo e a inseguranga juridica que se pode ter na
hipétese”. Na verdade, vé-se que a decisdo visou preservar a saude financeira da previdéncia, pois,
caso assim nao fosse, seria mais l6gico conferir-se efeitos ex tunc a todos os contribuintes, visto que
era patente a necessidade de edicdo de uma lei complementar para tratar da matéria. O Ministro
Gilmar Mendes, ao acolher o pedido de “modulacdo temporal”, deixa transparecer sua preocupagéo
com as consequéncias econbmicas da decisdo, ao afirmar que: “Estou acolhendo parcialmente o
pedido de modulacéo de efeitos, tendo em vista a repercussao e a inseguranca juridica que se pode
ter na hipotese; mas estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de
repeticao de indébito de valores recolhidos nestas condi¢cdes, com excegdo das agbes propostas
antes da conclusao do julgamento”.
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linguistico, o que contribui para a formacdo de uma decisdo devidamente
fundamentada — que, por sua vez, tende a maior aceitagcdo por parte dos

jurisdicionados.

Porém, como a propria autora adverte em sua obra, a argumentacdo
consequencialista demanda justificativas aceitaveis, sob pena de todas as decisbes
serem proferidas em prol da Fazenda, tendo-se em vista a necessidade sempre
presente de custear despesas publicas. Nao obstante, Piscitelli entende como
vélidos os fundamentos que envolvam a efetivagdo da justica fiscal e a manutencéo

do Estado Democratico de Direito.

A nosso ver, utilizar sobretudo razdes de justica fiscal para convalidar, ainda que por
determinado periodo temporal, eventuais leis contrarias a Constituicdo patria é
questdo muito delicada, visto que a necessidade arrecadatoéria para fazer jus ao
constante crescimento das incumbéncias estatais - fendmeno ocorrido em especial
com a adocdo de modelos de Estado Social - poderia legitimar sérias violacfes ao
direito individual de um grande numero de contribuintes. Ricardo Lodi Ribeiro, ao
tracar breve panorama sobre a evolucdo da seguranca juridica no contexto historico
nacional e mundial narra a ocorréncia da situagcdo acima nos anos que se seguiram

ao fim da Segunda Guerra Mundial, em que o mundo vivia 0 auge do Estado Social:

Na seara tributaria, o esforco arrecadatério para financiar o agigantamento
das despesas publicas levava o péndulo hermenéutico a confundir justica
fiscal com o interesse da arrecadacgéo tributaria. Afinada com a melodia
fiscalista, soavam os acordes da progressividade em nome da distribui¢cdo
de rendas e dos incentivos fiscais setoriais como trampolim para o
desenvolvimento econdmico em uma visdo keynesiana. (RIBEIRO, 2009, p.
49)

Em que pese discordarmos da ideia de que eventual modelacéo de efeitos justifica-
se com base em argumentos de justica fiscal e de manutencdo do Estado
Democratico de Direito, resta inconteste a importancia de se erigirem as provaveis
consequéncias do pronunciamento ao status de ratio decidendi, ou seja, aceita-las
como argumento juridico relevante na justificagdo das decisdes judiciais. Como
poder politico que €, o Poder Judiciario “ndo pode furtar-se a responsabilidade sobre

as consequéncias dos seus julgados, invocando o mote ultrapassado do fiat justitia
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et pereat mundus'*® (SARMENTO, 1998, p. 36). Admitir-se a argumentacéo com
base nas consequéncias é, em ultima anélise, uma exigéncia necessaria a garantia
de publicidade do ato, ao cumprimento do dever de motivacédo das decisdes judiciais

e de efetivacdo do principio do contraditério.

Além disso, ndo s6 os direitos fundamentais sociais, quanto também os direitos
individuais tém em si insito um necessario custo, relacionado a atividade estatal,
seja para presta-los, seja para garanti-los. Nesse contexto, a necessidade de
liberdade fatica enquanto pressuposto para o exercicio dos direitos fundamentais
suscita a discussao a respeito da reserva do possivel. Tradicionalmente, o Supremo
Tribunal Federal afasta a argumentacéo relacionada a reserva do possivel no que
concerne a pretensdo do Estado em justificar o descumprimento aos direitos
fundamentais. Isso significaria uma precarizacdo dos direitos fundamentais, que
vinculam tanto o legislador, quanto o gestor do Estado, que devem sempre pautar
sua atuacdo na preservacio desses. E certo que a atuacéo estatal positiva depende
de recursos financeiros e que esses sdo escassos. Mas ao menos aquela parcela
denominada de minimo existencial deve, obrigatoriamente, ser garantida pelo
Estado™"’.

Transpondo o raciocinio para a questao do desenho temporal dos efeitos em matéria
tributaria, € certo que, caso se fixasse, de modo estanque, que toda e qualquer
decisdo de inconstitucionalidade, por ter natureza constitutiva, apenas produziria
efeitos prospectivos, os efeitos seriam provavelmente nefastos, violando, inclusive, a
legitima expectativa dos jurisdicionados na eliminagdo ab initio de normas

teratologicas. Isso porque € possivel antever a edicdo de numerosas leis, criando ou

18 Em traducao livre: faca-se justica, ainda que pereca o mundo.

"7 Immanuel Kant (1964, p. 434) afirma que: “No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade.
Uma coisa que tem um preco pode ser substituida por qualquer outra coisa equivalente; pelo
contrario, o que estd acima de todo preco e, por conseguinte, o que ndo admite equivalente, € o que
tem uma dignidade. Tudo o que se refere as inclinagdes e necessidades gerais do homem tem um
preco de mercadoria; o que, embora ndo pressuponha uma necessidade, € conforme a um certo
gosto, isto é, a satisfacdo que nos advém de um simples jogo, mesmo destituido de finalidade, de
nossas faculdades intelectuais, tem um preco de sentimento; mas o que constitui a s6 condicao
capaz de fazer que alguma coisa seja um fim em si, isso ndo tem apenas simples valor relativo, isto &,
um preco, mas sim um valor intrinseco, uma dignidade”. No préprio trecho colacionado, ja é possivel
enxergar o dilema que acompanha os direitos fundamentais. Kant afirma que aquilo que envolve as
faculdades intelectuais, o sentimento do ser racional ndo teria um preco. Os direitos fundamentais
dirigem-se primordialmente ao aspecto que Kant denomina de dignidade, mas para sua
concretizagcdo, envolvem o atendimento das “necessidades gerais do homem”, ainda que
minimamente - e essas, como o0 proprio autor reconhece, tém, sim, um preco, um custo.
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majorando tributos, em patente desrespeito as limitagdes constitucionais ao poder
de tributar — que constituem verdadeiros direitos fundamentais dos contribuintes —
destinadas justamente a suprir necessidades arrecadatérias imediatas, de modo
que, até que decretadas inconstitucionais pelo Tribunal ou por juizes singulares
(estes ultimos, por ébvio, incidentalmente, quando da analise do caso concreto), j&
teriam estas leis cumprido sua razdo de ser e os contribuintes n&o poderiam mais

18 |negavel, pois,

reaver os valores indevidamente recolhidos aos cofres publicos
gue referido entendimento enfraqueceria as garantias constitucionais e fomentaria a

impunidade e o descrédito no sistema.

Ademais, o poder de tributar decorre do poder de império estatal, de modo que,
assim como ocorre no Direito Penal, o particular e o Estado encontram-se em
situacdo de desigualdade. A tributacdo € uma forma de intervencédo do Estado em
um direito fundamental, a propriedade privada, e esta intervencao apenas se justifica
na medida em que constitui meio apto a garantir a efetivacdo de outros direitos

fundamentais.

Os tributos, historicamente séo parte da criacdo do Estado. Eles ganharam mais
espaco na medida em que a liberdade politica foi gradualmente substituida pela
liberdade econémica, sobretudo. E o “preco” da liberdade econémica, se é que ha

de se falar em um “preco” *°. E, como tal, deve ser razoavel, encontrando sempre

18 Saulo Ramos (2013, p. 320), em obra literaria, mas também permeada por memoérias de fatos

realmente ocorridos, relata ndo ser incomum esta pratica: “Durante a discussao dos planos Cruzado |
e Il, ouvi algo espantoso dos funcionarios do Ministério da Fazenda, a turma da casa, que la estava
havia séculos. Quando nés, os juristas, advertiamos que determinada medida era inconstitucional ou
ilegal, eles respondiam com a demonstracdo de uma estatistica fantastica: - Contra atos da Fazenda
Nacional, apenas ingressam em juizo cerca de 30% dos prejudicados. A maioria, portanto, ndo
reclama. Pode haver alteracdo para mais ou para menos, dependendo de dois fatores principais: 1)
se a imprensa der destaque a ilegalidade, o que ndo acontece sempre, porque 0s jornalistas, em
determinadas questdes, passam batido; 2) se as quantias envolvidas ndo forem individualmente
expressivas. E os que entram com ac¢fes contra a Unido levam cerca de dez anos para receber, o
que adia o problema para os governos posteriores. [...] existe no governo, em todos 0s governos, a
mentalidade de que a ilegalidade em favor do Tesouro Nacional é eticamente legitima”.

9 Interessante a reflexdo trazida pelo italiano Angelo D'orsi (2013, p. 237): “O perigo da liberdade
moderna é que, absorvidos pelo prazer da nossa independéncia privada e na busca de nossos
interesses especiais, podemos renunciar muito facilmente ao nosso direito de participar do poder
politico. N&do nos faltam depositarios da autoridade para nos exortar a isso. Estéo tdo dispostos a nos
poupar de todo tipo de sofrimento, com excecdo daquele de obedecer e de pagar! Eles nos dirdo:
gual é no fundo o escopo dos esforcos de vocés, o motivo do trabalho de vocés, o objeto de todas as
esperancas de vocés? Nao é a felicidade? Entao, deixem por nossa conta e n0s a daremos a voceés.
N&o, Senhores, ndo deixamos por conta de vocés, por mais comovente que possa ser um interesse
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limitacdo nos demais direitos fundamentais. Em uma reducéo simpléria e metaforica:
de que adianta o Estado tributar o cidaddo para oferecer-lhe satude e educacao, se

ao fazé-lo, deixa-o, dentro de casa, sem sequer leite e pdo?

As limitagbes constitucionais ao poder de tributar restringem a competéncia
constitucionalmente atribuida ao legislador, que, ao legislar sobre direito tributério
ndo pode desrespeita-las. Deste modo, estas garantias compdem o “minimo
existencial” no campo da tributacdo. Quer dizer, o espaco de atuacdo do legislador
apenas comecga onde essas garantias acabam. A equacdo tributaria, sob a
perspectiva estatal, € exdgena, e, ndo, endégena. Com isso quer se dizer que o
valor dos tributos ndo é obtido do resultado do custo das necessidades sociais e
estatais como um todo, dividido pelo niumero de contribuintes. Muito pelo contrario:
ao invés de considerar o custo total da atividade estatal, os tributos tém como
referéncia a capacidade econd6mica de cada contribuinte, sua renda, patriménio e
atividades econbmicas praticadas, ou seja, formas de externalizacao de riquezas. A
visdo, antes de ser global, € individual: até quanto pode ser exigido pelo Estado do

sujeito sem violar suas garantias fundamentais?

Desse modo, percebe-se que, em um Estado Democrético, a Constituicdo Federal
prevé direitos fundamentais como dever de realizacéo a todos direcionado, de modo
que os Poderes do Estado, sobretudo, tém a obrigacdo de atuar para sua
preservacao e efetivacdo. Assim, as normas de direito fundamental representam
verdadeira limitagcdo a competéncia do legislador, por elas definem aquilo que, sob a
perspectiva democratica, incumbe ou ndo ao legislador decidir. Inclusive, é

justamente neste ponto que se situa o chamado “paradoxo da democracia” **°,

a
possibilidade de um Tribunal Constitucional, com autoridades legitimadas
democraticamente apenas de forma indireta, invalidar uma lei, ato praticado pelos
legisladores, que sao representantes diretos do povo (ALEXY, 2015, p. 447). No

7

entanto, essa constante tensdo € inerente ao proprio Estado de Direito, como

tdo delicado, pedimos encarecidamente a autoridade para que permaneca em seus limites. Limite-se
a ser justa, nés nos encarregaremos de ser felizes”.

120 Calha esclarecer que a expressao, aqui, difere do “paradoxo da democracia” suscitado por Jon
Elster , que reside no fato de “cada geracéo deseja ser livre para criar vinculos para seus sucessores,
e ao mesmo tempo ndo ser vinculada aos seus predecessores” (ELSTER, 1993, p. 93). O paradoxo
de Elster surge quando se busca perquirir a legitimidade de uma geragéo criar normas vinculantes
para as proximas geracdes, instituindo um governo dos mortos sobre 0s vivos.



129

mecanismo de controle do abuso de poder, um instrumento do sistema de freios e
contrapesos. Os direitos fundamentais, entdo, em face do legislador, conferem-lhe
limites positivos e negativos de atuacdo. Se ha um direito fundamental do individuo
contra o legislador, é de se dizer que a possibilidade de um juiz ou Tribunal
reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei ndo vai de encontro com o sistema
democrético; na verdade, € um instrumento de garantia da prépria ideia de

democracia. Sendo vejamos:

Se a Constituicdo confere ao individuo direitos contra o legislador e prevé
um tribunal constitucional (também) para garantir esses direitos, entédo, a
atividade do tribunal constitucional no ambito da legislacdo que seja
necessaria a garantia desses direitos ndo € uma usurpacéo inconstitucional
de competéncias legislativas, mas algo que ndo apenas é permitido, mas
também exigido pela Constituicdo. (ALEXY, 2015, p. 546)

Assim, os direitos fundamentais retiram da esfera do legislador uma parcela de
competéncia que lhes seria pertinente, caso nédo existissem referidos direitos. A
competéncia do legislador, portanto, abrange apenas aquilo que exorbita do

conteudo minimo determinado pelos direitos fundamentais.

Os recursos angariados pelo Estado partem, pois, antes de uma perspectiva
individual do que coletiva, ou seja, o poder de tributar envolve primeiro um grau
minimo de respeito aos direitos fundamentais individualmente considerados do que
analise dos recursos que seriam necessarios a garantia de direitos fundamentais
sociais a todos os cidadaos. Cumpre esclarecer que tais direitos individuais podem
consubstanciar-se tanto nas limitagées constitucionais ao poder de tributar, quanto
na protecdo as liberdades individuais, tais como o direito de propriedade e a livre
iniciativa.

Em razdo disso, os recursos publicos sdo fadados a escassez. Ainda que se
aloquem recursos em uma ou outra area ou que se aumente a arrecadacao, fato é
gque o Estado dificilmente conseguira atender integralmente as demandas dos
cidad&os. E por isso que as escolhas na gestdo da maquina estatal, s&o chamadas

»121

de “escolhas tragicas”“", pois sempre implicardo, em maior ou menor grau, em

21 O termo foi originalmente cunhado por Guido Calabresi e Philip Bobbit, juristas da Universidade de

Yale na obra “Tragic Choices — The conflicts society confronts in the allocation of tragically scarce
resources”, W. W. Norton & Company, 1978. De maneira bastante sintética, indica que, em um
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deixar outros direitos ou uma parcela de medidas que fomentem determinado direito
em segundo plano. No entanto, devem sem feitas as escolhas que menos afetem os
demais direitos envolvidos, ou seja, o0 resultado deve ser necessario, justificavel em
razdo de outros direitos e, ndo, desejado. A escolha refletida no orcamento pode até
vir a produzir certas injusticas individuais, mas, no todo, deve ser justa, na medida
do possivel'??. Além disso, estas escolhas representam os valores do povo e, por
isso, ele deve participar tanto por seus representantes, como de maneira direta, na
elaboracdo das leis orcamentarias. Pode-se dizer que o orcamento publico, ao
definir a destinagdo dos recursos publicos, realiza uma ponderacao a priori entre 0s
direitos envolvidos e as medidas para sua realizagédo. E € por isso que o or¢gamento
€ veiculado por meio de lei, de modo que, em ultima analise, deve refletir a vontade

do povo.

Quando se esta diante de uma demanda envolvendo questdes tributarias,
novamente entra em cena 0 argumento relativo aos custos de manutencdo da
magquina estatal e a necessidade arrecadatOria sempre presente, como meio de
custear diversos servigos, afigurando-se, inclusive, como instrumento de garantia
dos direitos fundamentais sociais. Primeiramente, é de se ressaltar que certas
consequéncias econOmicas podem, sim, validamente, integrar a justificativa de uma
decisédo judicial tributaria. No entanto, a argumentacdo consequencialista demanda
justificativas aceitaveis. Do contrario, estar-se-ia criando uma regra de preferéncia a
favor da Fazenda Publica'®, o que ensejaria diversas violagdes individuais calcadas
na necessidade de se atender ao “interesse publico”. Nao obstante, conforme

demonstrado alhures, o interesse publico pode ora residir na prevaléncia de

cenario de escassez de recursos, escolhas tém de ser feitas, o que gera um estado de tensdo
dialética entre a necessidade estatal de implementar politicas publicas e a insuficiéncia de recursos.
Assim, para o atendimento de uma necessidade, alguma outra terd de ser deixada em segundo
plano. Os recursos publicos estdo fadados a escassez, visto que ndo se tira dos cidaddos o
necessario para cobrir todos os custos inerentes ao Estado, mas, antes o oposto: deve ser exigido
dos cidadaos apenas aquilo que o Estado pode tirar sem lhe ferir os direitos fundamentais.

122 | eonardo M. Flecker (1597, p; 1.608) destaca que, sob a perspectiva das decisdes de alocacéo de
recursos, ndo ha identificacdo dos individuos; regras e equacfes impessoais sd0 0 que gera
resultado: “At the level of allocation decisions there are no identified individuals; impersonal rules and
impersonal equations are what generate results”. (tradugéo livre) O autor destaca, ainda, no que
tange a participacéo social, que, se queremos um sistema de saude justo, que nos dé suporte e que
valha realmente aquilo que ele custa — e isso reflete nossas proprias concepgdes desses valores
béasicos -, assim nés (enquanto futuros pacientes, mas atuais contribuintes) teremos de assumir
responsabilidades, fazendo escolhas e considerando o custo-beneficio por e para nds mesmos.

128 Assim como ocorre com a ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado, para aqueles
gue a reconhecem como algo valido.
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interesses individuais, ora no atendimento aos direitos sociais, de modo que este

argumento ndo se sustenta, em face das razdes ja expostas.

Presentes questdes de indole financeira na decisé@o de inconstitucionalidade de uma
lei tributaria e seus efeitos temporais, entdo, apenas uma andlise do caso concreto,
com a avaliacdo dos direitos fundamentais (sociais e individuais) envolvidos é que

torna possivel encontrar uma decisdo objetivamente justa, justificavel.

Nada impede que a Fazenda Publica demonstre a dimensédo do impacto financeiro
de eventual decisdo. Pode ocorrer deste impacto ser de tal modo nefasto, que
impeca ou comprometa seriamente o cumprimento dos direitos sociais em seu
patamar minimo, na parcela que integra o “minimo existencial”’. No entanto, também
do lado do contribuinte, as limitagbes constitucionais ao poder de tributar, enquanto
direitos fundamentais, constituem aquilo que lhes é minimamente garantido pelo
Estado®®*, em seus trés poderes, de modo que a atuacéo do legislador, ao violar
essas limitagdes, excedeu sua parcela de competéncia. Urge, portanto, que isso
seja reconhecido pelo Estado-Juiz, a quem, quando demandado, incumbe garantir a

protecdo aos jurisdicionados.

Vale lembrar que a reserva do possivel €, em sua dimenséo fatica, essencialmente
ligada ao problema da escassez. E, conforme entendimento do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, a principio, a reserva do possivel nao
pode ser oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais, ja que estes ndo sdo uma
escolha do legislador; pelo contrério: vinculam-no. Desse modo, os direitos
fundamentais séo ligados a realizacdo da dignidade humana, motivo pelo qual nédo
podem ser limitados em razdo da escassez, quando esta é fruto das escolhas do
administrador. Por isso mesmo, afirma-se que a reserva do possivel ndo é oponivel
a realizacdo do minimo existencial. No entanto, se mesmo com a alocag¢do dos
recursos disponiveis no atendimento do minimo existencial persistir a situacdo de
caréncia orcamentaria para atender a todas as demandas, estar-se-a diante de uma
situacdo limitrofe, de real insuficiéncia orcamentaria e, ndo, uma consequéncia

advinda da escolha de atividades ndo prioritarias. Nestes casos extremos, esta

24 0 Estado pode oferecer mais do que estabelecido pelo ndcleo dos direitos fundamentais, mas,

nunca, menos.
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atendida a exigéncia da maxima efetividade da Constituicdo e também a ideia de
otimizagdo dos direitos fundamentais, considerado o contexto fatico adjacente, de
modo que ndo ha omissao injustificavel apta a embasar a intervencdo do Poder
Judiciario (BRASIL, STJ, 20009, REsp. n° 1.185.474/SC)** .

Desse modo, no que tange as decisbes tributarias e o desenho de seus efeitos no
tempo, por exemplo, se uma referida lei é feita em patente violacdo aos direitos
fundamentais minimos do cidaddo, ou seja, se o legislador, na edicdo da lei,
ultrapassou os limites da sua propria competéncia, a principio, a esta decisdo devem
ser conferidos efeitos retroativos, de modo a possibilitar a devolugdo dos valores
indevidamente recolhidos, tutelando, assim, a confianca legitima dos cidaddos no
sistema, bem como seu direito de propriedade. A reserva do possivel s6 pode ser
suscitada quando concretamente demonstrada, de modo a caracterizar real
insuficiéncia de recursos, nao decorrente da atuacao do administrador publico. Ou
seja, deve-se demonstrar, de forma matematica, inclusive a partir de pericias
contébeis, a escassez orcamentaria. Ademais, com relacdo as decisées envolvendo
tributos, também é razoéavel a utilizacdo de alguns parametros atinentes a propria

natureza da espécie tributaria'®.

Faz-se mister repisar que também os direitos de defesa e os direitos de protecdo
acarretam custos para o Estado, a questdo financeira ndo afeta apenas direitos
sociais*?’. Dessarte, eventual devolucdo de quantias pelo Estado, ainda que
comprometa, em certa medida, a realizacdo de alguns direitos sociais, representa o
custo inerente a protecdo das garantias individuais, custo este computavel pelo

Poder Publico na alocacdo orcamentéaria de recursos.

125 \er também: STF, RE: 581352 AM, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
24/09/2013, Data de Publicagdo: DJe-192 DIVULG 30/09/2013 PUBLIC 01/10/2013.
126 Esses parametros podem ser melhor desenvolvidos em trabalhos futuros. Em linhas gerais,
entendemos ser razoavel exigir que haja uma correlacdo entre os servi¢cos publicos que o Estado
alega que restardo prejudicados e a espécie e tributaria em questdo. Por exemplo, se a discusséo diz
respeito a Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), cumpre alegar
prejuizos relativos a atividade estatal para cujo custeio o tributo foi concebido, qual seja, a seguridade
social. Por outro lado, se a espécie em discusséo for um imposto, amplia-se o leque argumentativo da
Fazenda. Cumpre, entretanto, salientar, que, apesar dos impostos nao terem destinacédo especifica,
or certo, sua cobranca apenas se justifica em razdo da atuacéo estatal, genericamente considerada.
" Neste sentido, ver: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberties
depends on taxes. New York: W.W. Norton Company, 2000. E-book Kindle.
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Nesse espeque, Robert Alexy reconhece a existéncia de um principio do uso
racional dos recursos publicos, segundo o qual, os individuos ndo podem esperar
que, para evitar intervencdes em direitos fundamentais, os recursos publicos, em
sua esséncia limitados, sejam utilizados para além da medida que a sociedade
poderia razoavelmente esperar na ampliagdo de determinada atividade estatal
(2015, p. 592-593). Fala, também, na existéncia de um “direito ao Estado”, um direito
moral a protecdo por um direito positivo estatal. O direito ao Estado €, na verdade,
um direito ao Estado de Direito, cujos fins encontram-se insculpidos nos principios
protegidos pela Constituigdo — e, em especial, nos direitos fundamentais nela
garantidos. Deste modo, em uma relacdo ciclica, voltamos a ideia de que o
“excepcional interesse social” demanda a maior realizagdo possivel dos direitos
fundamentais e permite, inclusive, que sejam considerados tanto a necessidade de
se medir os custos envolvidos, quanto a importancia do(s) outro(s) direito(s)
fundamental(is) com ele colidente(s).

3.5 Da garantia constitucional de fundamentacédo das decisdes judiciais

Inegavel que as decisdes judiciais sofrem grande influéncia dos reflexos préaticos que
dela podem advir. Considerando-se a decisédo de inconstitucionalidade, ha de se
destacar que uma de suas peculiaridades é necessidade de fundamentacéo
qualificada, em especial por conta da existéncia de conceitos juridicos
indeterminados. No que tange aos efeitos temporais do decisum, ganha relevo a
plasticidade dos conceitos juridicos previstos no artigo 27 da Lei n® 9.868/99, o que,
inclusive, torna possivel a utilizacdo dos mais diversos argumentos sob a alcunha de

“seguranca juridica” e “excepcional interesse social”.

Destarte, afigura-se 6nus do julgador explicitar as razées — incluindo aquelas razdes
praticas — que o levaram a decidir naguele sentido. Nessa toada, calha alertar que
‘ndo ha nenhuma norma mais elevada ou ideia democréatica que ndo possa ser
usada com alguma técnica mais ou menos sofisticada pelo autoritarismo”
(LUCIANO, 2013, p. 01).

Assim, em uma visdo pragmética, salutar para a preservacdo da democracia

legitima, pautada no controle social, que os debates realizados sejam feitos as
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claras, que as verdadeiras razdes ensejadoras das decisbes judiciais sejam
explicitamente evidenciadas e ndo continuem escondidas por detrds de
“‘memoraveis” discursos defensivos dos principios e valores insculpidos no texto
constitucional. Como consabido, tal pratica revela-se ainda mais necessaria se
considerada a amplitude conceitual dos principios e valores, que podem servir para
justificar toda e qualquer decisdo. Para a construcdo de uma decisao judicial, ndo se
pode depender apenas da qualidade e capacidade intelectual do aplicador do direito;
para que ela tenha maior ou menor aceitacdo social, essas qualidades devem ser

direcionadas a explicitar e justificar os reais motivos da decisédo, e néo a disfarca-los.

E justamente por isso que Habermas (1997, p. 277-278) defende a necessidade de
abertura da interpretacdo constitucional a sociedade, ao invés da crenca em um juiz
Hércules, tal qual concebido por Ronald Dworkin. Neste sentido, endossa as criticas
formuladas F. Michelman, para quem o juiz Hércules € um solitario, pois falta
didlogo, suas narrativas sdo monologos, ele ndo encontra ninguém, nem nada o
balanca; ele ndo conversa com ninguém, a ndo ser livros. Mas Hércules é apenas
um homem, afinal. E nenhum homem poderia ser assim. Desse modo, é justamente
nesse cenario que uma teoria da argumentacdo assume o fardo das exigéncias até

agora atribuidas ao juiz Hércules.

A garantia de fundamentacao das decisfes judiciais, insculpida no artigo 93, IX da
Constituicdo Federal'®®
legal e decorréncia do proprio Estado de Direito (MOREIRA, 1988, p. 88-90). Os

fundamentos da decisdo sdo componentes que nos permitem aferir a legitimidade

, € um consectario l6gico da garantia do devido processo

constitucional e democrética dos pronunciamentos jurisdicionais (CAMARA, 2015, p.
276).

Eros Roberto Grau (2006, item XIV) destaca que a interpretacdo — e, por
conseguinte, a propria aplicacdo - do direito € uma prudéncia, e que a norma néo é

objeto de demonstracdo, mas de justificacdo. A alternativa verdadeiro/falso €

128 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da

Magistratura, observados os seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
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estranha ao direito, pois, no sistema juridico existe apenas o aceitavel, o justificavel.

O sentido daquilo que é justo sempre comporta mais de uma deciséo.

Em razdo da importancia do preceito e de seu corrigueiro menoscabo na pratica
juridica brasileira, o artigo 489, 8§ 1° do Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°®
13.105/2015) buscou delinear de modo mais concreto e preciso 0s requisitos de uma
decisdo fundamentada, de modo que “densificou (preencheu, complementou e
precisou) o espaco normativo do art. 93, IX da Constituicdo Federal, contribuindo e
tornando possivel a solucao de problemas concretos no que diz respeito a adequada
fundamentagéo das decisdes judiciais” (DAL’COL, 2016, p. 91).

O artigo 11, também do Coédigo de Processo Civil de 2015, estabelece que os
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario devem ser publicos e fundamentados,
sob pena de nulidade. Importante, ainda, salientar que, o legislador, no artigo 489, §
1°, pretendendo tracar as balizas para uma decisdo devidamente fundamentada, na
verdade, elencou exemplificativamente hipéteses em que ndo se consideram

fundamentadas as decisdes judiciais.

Dentre outras hipoteses, os incisos I, Il e lll preveem respectivamente, que ndo sao
considerados fundamentados os pronunciamentos que se limitarem a indicacdo, a
reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa
ou a questdo decidida, as decisbes que empregarem conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso, bem
como aguelas que invocarem motivos que se prestariam a justificar qualquer outra

decisao.

Desse modo, resta evidente que nao basta que o julgador invoque, genericamente,
razdes de “segurancga juridica” ou “excepcional interesse social’, ou que apenas
suscite o artigo 27 da Lei n° 9.868/1999, para que a decisdo seja considerada
fundamentada. Ele deve demonstrar, clara e suficientemente, as circunstancias que
justificam a aplicacdo. Alexandre Freitas Camara (2015, p. 277) alerta que o0s
conceitos juridicos indeterminados caracterizam-se justamente por uma imprecisdo

semantica que apenas pode ser delineada na hipdtese concretamente considerada,
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ndo se pode determinar aprioristicamente quais seriam as situagbes enquadraveis

nessa férmula. Nesse sentido, calha observar que:

A existéncia de enunciados que contenham conceitos indeterminados ou
que constituam clausulas gerais™*® exige redobrada atencado do julgador no
momento de motivar a sua decisdo. N&o basta que transcreva o enunciado,
afirmando que ele se aplica ao caso concreto — alids, conforme visto linhas
atras, isso ndo basta nem mesmo quando se tem enunciado composto de
termos determinados ou mais facilmente determinaveis (art. 489, § 1°, I)
Espera-se que o juiz enfrente a abertura do texto, determinando o seu
contetido no caso concreto. (DIDIER JR. et. al. In CABRAL et. al., 2015, p.
713).

Em sintese, o juiz ndo deve servir-se dos conceitos juridicos indeterminados para
decidir conforme a sua vontade, ou suas conviccOes pessoais, porque isSso seria
sindbnimo de arbitrariedade (STRECK in STRECK et. al., p. 683; ALVIM, 2014, p.
1133). E a exigéncia de motivacdo das decisdes judiciais vem justamente como
forma de tornar claro o raciocinio tracado pelo julgador na solugédo do caso, de modo

a afastar o arbitrio de suas decisoes.

O dever de fundamentagdo dos pronunciamentos jurisdicionais tem ligagcao
intrinseca com a necessidade de racionalidade e controlabilidade. E, na verdade,
uma faceta do proprio dever de publicidade das decisfes judiciais, que exige que 0s
pronunciamentos sejam também compreensiveis, para que sejam acessiveis.
Implica em uma decisdo que “atenda aos requisitos de validade de uma
argumentacao pratica, isto é, a congruéncia, a coeréncia, o emprego adequado da
linguagem comum e juridica, a observancia de regras de inferéncia etc.” (DIDIER JR.
et. al. In CABRAL et. al., 2015, p. 707). A compreensdo das razbes que

fundamentaram justificadamente a decisdo do magistrado € fator que contribui para

129 Acerca de distingé@o entre conceitos juridicos indeterminados e cladusulas gerais, Fredie Didier Jr.,

Rafael Alexandria de Oliveria e Paula Sarno Braga (In CABRAL et. al., 2015, p. 713) explicam que:
“A indeterminacao do texto normativo pode ater-se apenas aos conceitos e termos que compdem a
hip6tese fatica abstratamente prevista (ou hipdtese de incidéncia), ou pode ir além, atingindo também
a consequéncia juridica da incidéncia normativa. Quando isso acontece, temos as chamadas
clausulas gerais.

Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipotese fatica) € composto por
termos vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. Ela se caracteriza por apresentar um
grau de indeterminagcdo maior que o texto normativo que contém apenas conceitos indeterminados.
Isso porque ela, além dos conceitos vagos que compdem a sua hipotese de incidéncia, €
indeterminada também quanto a consequéncia juridica da propria incidéncia. .

Em outras palavras, no enunciado que contém conceito indeterminado, sé ha escolha de contetdo
(sentido) a ser atribuido ao termo vago; nas clausulas gerais, ha discricionariedade e poder de
escolha ndo apenas de contetido (sentido a ser atribuido aos termos vagos que a compéem) como
também de efeitos)”. Também neste sentido, ver: Daniel Mitidiero (2012. p. 68)
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a propria estabilidade e confiabilidade da ordem juridica, na medida em que (i) torna
mais provavel a conformacdo das partes com o provimento jurisdicional, ainda que
Ihe sejam contrarios, (i) possibilita a efetiva revisdo da decisdo pelas instancias
superiores, e (iii) faz com que os cidaddos em geral depositem maior confianca na

solucéo apresentada pelos operadores no direito.

Nessa senda, Fredie Didier (2012, p. 05) destaca uma dupla funcdo da
fundamentac&o: ha uma funcédo endoprocessual e uma exo ou extraprocessual. Na
primeira delas, o foco € nas partes processuais que, ao conhecerem as razées que
motivaram o magistrado a decidir de tal maneira, podem exercer seu direito de
defesa da maneira mais ampla possivel. Além disso, aos julgadores das demais
instancias, é possivel visualizar o processo decisério dos juizes das instancias
primérias, e, assim, podem tomar posi¢cdo, concordando ou divergindo do
posicionamento  inicialmente exarado, também de maneira igualmente
fundamentada. Com relacdo a funcdo exoprocessual (ou extraprocessual), o objeto
da analise da relevancia da devida motivacdo das decisbes se desloca para
terceiros, ndo abrangidos na relacdo processual. Desse modo, a fundamentacgéo
legitima a resolugéo tomada pelo magistrado, na medida em que o poder de “dizer o
direito” é atribuido aos intérpretes autorizados, mas exercido em nome do povo. E
justamente neste sentido que Daniel Mitidiero (2012) destaca a ambivaléncia do
dever de fundamentacéo: existe uma fundamentacéo direcionada a solu¢do do caso
levado a apreciacao e outro discurso, este voltado para a formacao do precedente
judicial, dirigido essencialmente a coletividade.

Com relacdo a segunda funcdo, chamada de extraprocessual, Michele Taruffo
(2015, p. 21-23) destaca ser uma garantia fundamental da administracédo da justica,

inerente ao Estado Democratico moderno. E ressalta:

Essa segunda fungéo € estreitamente conexa com o conceito democratico
do exercicio de poder, segundo o qual quem exercita um poder deve
justificar o modo pelo qual o faz, submetendo-se, portanto, a um controle
externo difuso das razdes pelas quais o exercitou daquele determinado
modo. Nesse sentido, o dever de motivacdo constitucionalmente garantido
assume um valor politico fundamental: € o instrumento por meio do qual a
sociedade se coloca em condicBes de conhecer e de analisar as razdes
pelas quais o poder jurisdicional é exercitado, de modo determinado, no
caso concreto. Trata-se de um valor politico em si, j& que o controle do
exercicio do poder é a base da soberania da sociedade, que assim é posta
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em condicdes de exercé-lo. Trata-se também de um valor politico
instrumental, j& que através do controle sobre a motivagdo € possivel
verificar se outros principios fundamentais foram realizados, como o da
legalidade e o da imparcialidade na administracdo da justica, tipicos do
moderno Estado de Direito.

De qualquer forma, e malgrado as dificuldades, parece evidente que existe
uma conexao direta entre o dever de motivacdo e o carater democratico do
sistema politico e do sistema jurisdicional.

E justamente nesse cenario, do exercicio democratico de poder, que exsurge
relevante a necessidade de participacdo social na formacdo da conviccdo dos
magistrados, o que toma propor¢gbes ainda maiores no controle abstrato de
constitucionalidade, visto que as decisdes tém aptiddao de, desde logo, vincular

diretamente toda a populacao.

3.6 Da necessidade de controle social

Inegavel que, como instrumento de pacificacdo social, o Direito ndo atua de maneira
descolada da realidade. O Direito Tributario, por sua vez, & ferramenta de
financiamento do aparato estatal e, igualmente, ndo ha como dissocia-lo de seu
papel na organizacdo e manutencao do Estado, que constitui a propria razao de ser
desta forma de intervengao do Estado na propriedade privada.

Desse modo, tem-se claro que a mensuracdo dos efeitos praticos das decisdes
juridicas é elemento sempre presente na pratica judiciaria. E assim deve ser, na
medida em que decisdes inviaveis na realidade pratica apenas geram descrédito do

Poder Judiciario.

Vale destacar que as consequéncias relevantes em face das quais a decisdo deve
ser justificada sdo as consequéncias lbogicas vinculadas ao principio da
universalidade (PISCITELLI, 2011, p. 24), ou seja, sdo validas as decisfes judiciais
gue se revelam aptas a produzir um resultado valido, aceitavel, quando estendidas
para todas as pessoas (MACCORMICK, 2005, p. 103).

Em especial nos casos tributarios, em que a decisdo de inconstitucionalidade afeta
diretamente os recursos publicos, torna-se imprescindivel uma percuciente analise

dos efeitos da deciséo, para que o remedio ndo se transmude em veneno. Nao se
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esta a dizer — muito pelo contrario — que haveria de se legitimar violacdo aos direitos
individuais dos contribuintes em prol de um ultrapassado conceito de interesse
publico. No entanto, é essencial que o processo decisorio seja aberto para a
sociedade, em especial para os setores representantes das camadas sociais mais
afetadas. Busca-se, com isso, mensurar os efeitos da deciséo, a fim de se construir
uma apurada analise, que possibilite aferir a necessidade de protecdo dos valores
tutelados, o grau de sacrificios envolvido e, assim, torna viavel o sopesamento,

visando encontrar a solu¢do mais adequada.

No processo de discusséo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, os juizes
constitucionais devem lancar mao de todos os instrumentos que se encontram a sua
disposicéo para ampliar a participacédo social, privilegiando o contraditério efetivo e
utilizando-se de mecanismos tais como uma analise de contingenciamento feita por
profissionais qualificados, pericia contabil e participacdo de amicus curiae,
realizacdo de audiéncias publicas — sendo, assim, possivel, efetivamente vislumbrar
as consequéncias do provimento jurisdicional a justificar a eficacia temporal

conferida a decisao.

A jurisdi¢do constitucional, por certo, engendra decisdes de natureza mista, juridica
e politica. Tendo em vista a natureza objetiva do processo, ha de se destacar que
nao ha uma lide, um conflito de interesses a ser resolvido. Desse modo, a solucdo
perseguida ndo precisa, e nem é recomendavel que o seja, inserir-se nos moldes
das decisdes “comuns”. Ou seja, ndo ha necessidade de se proclamar um perdedor
e um vencedor, nem gue os julgadores se atenham aos pedidos da inicial. O que se
deseja € a construcdo daquela solucédo que otimiza todos os interesses envolvidos,
visando a garantir a maxima eficiéncia das politicas publicas e a efetivacdo dos

direitos fundamentais.

Como se ndo bastasse, ao garantir maior grau de participacdo social, estar-se-a
privilegiando o principio democréatico e o principio da separacdo de poderes,
elemento fundante do Estado Democréatico de Direito e a legitimidade da decisé&o.

Nesse sentido, fomenta-se o desenvolvimento de “novas formas de participagédo das

poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes em sentido amplo da
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Constituigdo” (HABERLE, 1997, p.48), conferindo, assim, maior legitimidade a
decisdo: “Na democracia, o bem comum é uma construgéo coletiva e, por natureza,
includente. Quanto mais pessoas fazem parte da decisdo, mais ela se legitima.”
(SEMER, 2013).

Peter Haberle (1997) chama a atencado para a necessidade de se expandir o circulo
dos intérpretes da Constituicdo. Conforme ja tratado no topico 1.2, a interpretacéo €
um processo aberto, “ndao € um processo de submissdo, nem se confunde com
recepcdo de uma ordem” (MENDES in CLEVE et. al., 2011, p. 259). H& muito, os
estudiosos do Direito e da hermenéutica juridica ja superaram a pretensa visdo do
juiz, do aplicador do Direito, como “boca da lei” **°. Tornou-se forcoso reconhecer
gue o processo interpretativo conhece diferentes possibilidades e alternativas, que a
interpretagcdo é um processo plural e complexo, que fica acentuado no caso da
interpretagdo constitucional, em razdo da maior abertura semantica insita a seu

texto.

A necessidade de ampliacdo do espectro de intérpretes da Constituicdo é apenas
consequéncia da demanda de integracdo do processo interpretativo na realidade
social. A norma ndo é uma decis&o prévia, simples e acabada (MENDES in CLEVE
et. al., 2011, p. 259); é, na verdade, a significacdo construida pelo intérprete, a partir
do texto legal e, como tal, traz consigo numerosas experiéncias e pré-concepcoes

do sujeito. N&o existe norma, sendo norma juridica interpretada.

Nesse contexto, convém-se que o texto legal tem como destinatarios diretos a
propria populacdo em geral e “quem vive a norma acaba por interpreta-la”
(HABERLE, 1997, p. 12), de modo que, na posi¢do que precede a interpretacéo
promovida pelos magistrados, os destinatarios dos enunciados prescritivos

participam corriqueiramente de maneira ativa no processo interpretativo.

Com base nestas consideragcdes, importa trazer a balha a nogcao de law in public

action, ou seja, a compreensédo de que a sociedade livre apenas € aberta na medida

130 A expressdo "bouche de la loi" ("boca da lei”) foi cunhada por Charles-Louis de Montesquieu

(1999) e muito utilizada na Franca apos a Revolucédo Francesa (1789). Dizia-se, entdo, que 0s juizes
deveriam apenas aplicar, da forma mais mecéanica possivel, as leis editadas pelo Legislativo,
exprimindo tdo somente a vontade da prépria lei.
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em que se amplia o circulo dos intérpretes da Constituicdo em sentido lato. O
processo deve ser tanto mais aberto quanto pluralista for a sociedade, revelando
uma Constituicdo efetivada para e pela sociedade. O direito processual
constitucional, entdo, destaca-se como integrante do direito de participacdo

democréatica.

O atendimento do interesse publico demanda participacdo social, e os métodos de
interpretacdo transformam-se, na verdade, em filtros para a forca normatizadora da
publicidade, que disciplinam e canalizam as influéncias sociais. Desse modo, o
Supremo Tribunal Federal atua como mediador das for¢as sociais, como fator de
estabilizacdo. Além disso, no que tange ao controle de constitucionalidade, ele é
defendido como instrumento necesséario para a clareza e coeréncia do Direito.
Quase todas as decisBes do Tribunal Constitucional sdo sobre principios, e, assim,
demandam justificacdo externa, razdo pela qual se tornam permedveis a valores
morais e pré-compreensfes pessoais, ou seja, ultrapassam o texto da lei. Neste
cenario, revela-se ainda mais essencial a interacdo entre o Poder Judiciario e a
sociedade, de modo a conferir maior legitimidade e efetividade aos

pronunciamentos.

No controle abstrato de uma lei ou ato normativo, o real objeto do controle, conforme
ja salientado, é a norma, ou seja, a significacdo construida a partir do suporte fisico
positivado no sistema. Envolve, assim, uma necessaria andlise da relacdo entre a lei
e 0 problema empiricamente enfrentado. E a verificacdo dos fatos, além da
participacdo dos membros da sociedade, carece também de analise de dados
estatisticos e provas periciais™®, com o fito de alicercar as decisdes em uma

experiéncia aferivel empiricamente e em verificacdes de indole fatica.

Jurgen Habermas (1997, p. 343-456) salienta, ademais, que a formacao democrética
da vontade néo tira sua forca legitimadora da convergéncia preliminar de convic¢des
éticas consuetudinarias, mas, sim, de pressupostos de comunicacdo e

procedimentos, que permitem que, no curso do processo deliberativo, venham a

131 Neste ponto, vale advertir que o préprio sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, ja

confere abertura e instrumentos para que a decisdo se dé de acordo com estatisticas e dados
técnicos, como se observa, exempli gratia, do artigo 9°, da Lei n°® 9.868/99.
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tona os melhores argumentos. Nesse sentido, vale destacar que a Corte
Constitucional n&o deve ser vista como representante da abstencédo do povo em se
autogovernar, mas sim, como a expressdo da vontade dos cidaddos®*?, sem que se
deixem de lado os instrumentos de defesa das minorias. A participacdo popular ndo
deve ser algo reservado a um estado de excecdo, mas parte de uma politica
deliberativa.

Torna-se, pois, ndo sO patente, como também necessaria, uma nova mudanca no
paradigma da ordem juridica. A visdo que privilegiava o legislador foi gradativamente
sendo substituida por uma valorizagdo do Poder Judiciario. No entanto, a
supervalorizacdo de qualquer um dos trés poderes, gera desequilibrios do sistema
de freios e contrapesos. Por isso, salutar o reconhecimento da participacao popular

como paradigma atual dos sistemas juridicos™®

, tendo em vista que o Direito é, na
verdade, um meio para a auto-organizacao juridica de uma comunidade, em um
ambiente social e sob determinadas condicdes histdricas. Se o poder do Estado,
pelo direito, ndo estiver apoiado no poder comunicativo normatizador, a fonte de

legitimidade do direito secard (HABERMAS, 1997, p. 185-191).

3.6.1 MECANISMOS DE PARTICIPACAO SOCIAL TRAZIDOS PELO CPC/2015

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n® 13.105/2015) consagra o principio da
cooperacdo ou da colaboracdo processual, que contempla o principio do

132 calha aqui transcrever a reflexdo trazida por Frank I. Michelman (1999, p. 1620): “No doubt the

prevailing constitutional-democratic ideal does accept a large amount of rule pro tanto by legislative,
administrative, and judicial officers, operating within schemes of representative government. What the
ideal tests, in the end, are the constitutive or fundamental laws of a country-the laws, that is, that fix
the country's constitutional essentials. There is, however, an ambiguity in the ideal. Does it refer to
authorship of a country's fundamental laws by its inhabitants collectively, as one agent (‘the people’),
or by them severally as contributing individuals?”

138 Entendemos ser desejavel e necessaria a participacao popular em todo o processo de tomada de
decisdo do Estado, e isso inclui ndo apenas as decisdes do Poder Judiciario, como, em especial, as
decisdes tomadas pelo Poder Legislativo, porque é especialmente por meio de leis — com destaque
para as leis orcamentérias — que é definida a politica de atuacdo estatal, que deve refletir aqueles
valores mais importantes para a sociedade. O Poder Legislativo, concebido para representar a
vontade do povo, vem, cada vez mais, distanciando-se de sua funcéo justificadora. Ana Paula de
Barcellos, em sua obra “Direitos fundamentais a justificativa: devido processo na elaboragéo
normativa” (2016) aborda a questdo da valorizacdo do devido processo legislativo como forma de
resgatar a necessidade do reconhecimento da importancia de um processo legislativo higido na
protecdo dos direitos fundamentais. A existéncia de um mecanismo de controle dos atos do
legislativo, como é o controle de constitucionalidade, ndo autoriza, entretanto, que o Legislativo,
conscientemente, atue fora da moldura da competéncia constitucional que Ihe foi atribuida — essa
tomada de consciéncia, por todos os atores do processo politico patrio € que é necessaria.
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contraditério em sua forma mais ampla. Segundo este principio, 0o processo é o
produto da atividade cooperativa triangular entre as partes e o magistrado. O
processo, na concepcgao processual moderna, € um instrumento de efetivacdo do

direito material tutelado — e, assim, de persecuc¢ao do interesse publico.

A prépria nogdo da garantia fundamental ao contraditorio passou por uma releitura,
tendo ampliado notadamente o grau de participacdo democratica no processo. A
aplicacdo do ordenamento juridico pelo magistrado deve pautar-se no atendimento
dos fins sociais e exigéncias do bem comum — é o que prevé o artigo 8° do Cdédigo
de Processo Civil. E isso pressupde a participacdo dos proprios jurisdicionados no

processo decisorio.

Com relacdo a mudanca de paradigma sofrida pelo direito processual com relagédo a
abrangéncia do direito ao contraditorio, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart e Daniel Mitidiero explicam (2015, p. 445):

Bastava ao 6rgao jurisdicional, para ter considerada como motivada sua
decisdo, demonstrar quais as razdes que fundavam o dispositivo. Bastava a
ndo contradicdo entre as proposi¢cdes constantes da sentenca. Partia-se de
um critério intrinseco para afericdo da completude do dever de motivagéo.
Ocorre que entendimento dessa ordem encontra-se em total descompasso
com a nova visdo a respeito do direito ao contraditorio. Se contraditério
significa direito de influir (arts. 7°, 9° e 10), é pouco mais do que evidente
gue tem de ter como contrapartida dever de debate — dever de consulta, de
dialogo, de consideracdo. Como é de facilima intuicdo, ndo é possivel aferir
se a influéncia foi efetiva se ndo ha dever judicial de rebate aos
fundamentos levantados pelas partes. Dai a razdo pela qual ndo basta o
critério da ndo contradi¢do: além de ndo ser contraditéria, a fundamentagéo
tem a sua completude pautada também por um critério extrinseco — a
consideracdo pelos argumentos desenvolvidos pelas partes em suas
manifestacfes processuais.

Assim, nota-se que o principio do contraditério, em razdo de seus mais robustos
contornos exige, para sua concretizacdo, que todos aqueles afetados pelo processo
tenham n&o somente o direito de se manifestar, mas o direito de serem efetivamente
ouvidos. Abrange, ainda, o direito de pode influir ativamente na formacao do juizo de

convencimento da autoridade responsavel pela decisdo3*.

134 Independente do nome que se pretenda dar a esta nova fase processual, fato € que houve uma

transformacéo no paradigma do Direito Processual Brasileiro. Nesse sentido, cumpre transcrever as
palavras de Fredie Didier (2010, p. 263): “Parece mais adequado, porém, considerar a fase atual
como uma quarta fase da evolugéo do direito processual. Ndo obstante mantidas as conquistas do
processualismo e do instrumentalismo, a ciéncia teve de avancar, e avancou. Fala-se, entdo, de um
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Por certo, na complexa sociedade atual, o procedimento é um importante indicador
da legitimidade da solucdo encontrada. E, como meio de instrumentalizacdo da
democracia, é importante que facam parte da tomada de decisdo os mais diversos

setores da sociedade.

N&o é por outro motivo que o Cadigo de Processo Civil listou, dentre as intervencdes
de terceiro, a figura do amicus curiae'®, estendendo a jurisdicdo comum a figura até
entdo reservada aos processos de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade. O
amigo da Corte intervém no processo, ndo para, direta e imediatamente, tutelar um
direito ou resistir a uma pretensdo, mas, sim, para auxiliar os aplicadores do Direito
na construcdo de uma decisdo mais consentanea com o contexto fatico em que esta

se insere.

A Ministra Carmen Lucia, tecendo analogia a partir da crénica de Fernando Sabino,
intitulada “Deixa o Alfredo falar”, observa, acertadamente, que o Poder Judiciario, na

solugdo das demandas, tem de dar voz ao cidadao e a sociedade: “O cidad&o quer

136

ser ouvido pelo Judiciario” Claudio Penedo Madureira, completa: “Deixe o

Neoprocessualismo o estudo e a aplicacdo do Direito Processual de acordo com esse novo modelo
de repertério tedrico. J& ha significativa bibliografia nacional que adota essa linha. (...) Na
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (Brasil), sob a liderangca de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, costuma-se denominar esta fase do desenvolvimento do direito processual de formalismo-
valorativo , exatamente para destacar a importancia que se deve dar aos valores constitucionalmente
protegidos na pauta de direitos fundamentais na construcéo e aplicagdo do formalismo processual. As
premissas deste pensamento sdo exatamente as mesmas do chamado Neoprocessualismo, que,
alids, ja foi considerado um formalismo ético, na feliz expressdo de Rodriguez Uribes. Embora seja
correto afirmar que se trate de uma construcdo teérica que nasce no contexto histérico do
Neoconstitucionalismo, o formalismo-valorativo pauta-se, também, no reforco dos aspectos éticos do
processo, com especial destaque para a afirmacdo do principio da cooperagdo (examinado no
capitulo sobre os principios do processo), que é decorréncia dos principios do devido processo legal
e da boa-fé processual. Agrega-se, aqui, 0 aspecto da moralidade, tdo caro a boa parte dos

ensadores ‘neoconstitucionalistas’.

% Art. 138. 0 juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercussédo social da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacao de
pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.

§ 10 A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a
interposicdo de recursos, ressalvadas a oposicao de embargos de declaracéo e a hipétese do
§ 20 Caberd ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengdo, definir os poderes
do amicus curiae.

§ 30 O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugcdo de demandas
repetitivas.

% Entrevista concedida ao programa televisivo “Roda Viva” (TV Cultura) no dia 17/10/2016 (fonte
verbal).
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Alfredo falar e considere o que ele disse quando for proferir a sentenga!” (fonte
verbal). Nesse sentido, Alexandre Freitas Camara (2015, p. 275) recorda que “um
dos elementos formadores do contraditério é o direito de ver argumentos
considerados (que a doutrina alem& chama de Recht auf Beriicksichtigung)”. Por
isso mesmo, € salutar o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais seja
também entendido como um direito, por parte do jurisdicionado, de que o0s
provimentos sejam substancialmente fundamentados, concretizando o direito ao

contraditorio efetivo.

A necessidade de participacdo social faz-se ainda mais presente no ambito da
jurisdicdo constitucional, pedra de toque entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario. A transparéncia e a definicdo de limites nessa delicada intersecao é uma

garantia de efetivacdo do Estado Democratico de Direito.

3.6.2 MECANISMOS DE PARTICIPACAO SOCIAL DA LEI N° 9.868/99

O rol de legitimados para a propositura da acdo direta de inconstitucionalidade,
apesar de bastante amplo, afasta, contrariu sensu, a legitimidade ativa dos cidadaos

comuns, ainda que reunidos em grande numero.

A afirmativa acima trazida néo significa, contudo, a exclusdo da participacao popular
no processo de andlise da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Neste
interim, avulta-se o carater contramajoritdrio insito ao controle de
constitucionalidade, em que se reconhece a competéncia de juizes néo eleitos para
anular atos dos legisladores, representantes do povo por esséncia, € necessaria e
saudavel a participacdo popular no processo. Ademais, 0 controle da
constitucionalidade de uma lei, além de guardar uma necessaria correlacdo com o
principio democrético, muitas vezes, envolve um juizo de prognose e, nesse sentido,
“‘quanto mais pesada’ e “quanto mais intensa for a intervengdo em um direito
fundamental, tanto maior tera que ser a certeza das premissas nas quais essa
intervencdo se baseia” (ALEXY, 2015, p. 617-618)'%".

137 Alexy (2015, 616-618) explica que ambas séo variagfes da mesma férmula, que podem ser mais

ou menos adequadas a depender das circunstancias, e constituem a chamada “lei epistémica do
sopesamento” que, em conjunto com a “lei material do sopesamento”(*Quanto maior for o grau de
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A Lei n® 9.868/1999, que dispde sobre o processo e julgamento da acgéo direita de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, assim, prevé, em seu artigo 7°, § 1° **8, que, considerada
a relevancia da matéria, bem como a representatividade dos postulantes, o relator
podera admitir a manifestacdo de outros 6rgaos e entidades. Referidos organismos
devem auxiliar os magistrados no esclarecimento da matéria, que, por vezes,
envolve um alto grau de conhecimento em matérias alheias a ciéncia e ao sistema
juridicos. Ao ingressarem no processo, sao chamados de amici curiae, 0s amigos da

Corte.

Na medida cautelar proferida nos autos da ADI n°® 2.130/SC, o Ministro Celso de
Mello salientou, inclusive, que a participacdo do amicus curiae no processo objetivo
de controle de constitucionalidade tem o condado de pluralizar o debate
constitucional, constituindo um fator de legitimacdo social das decisdes da Corte
Maior*®. A possibilidade de participacdo formal de o6rgdos ou entidades
representativos dos valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos
sociais fomenta a protecdo ao principio democrético, elemento especialmente

importante no caso da jurisdicdo constitucional.

O artigo 7°, caput, da Lei n° 9.868/1999 veda a intervencao de terceiros, trazendo,
em seu § 2°, a excecdo com relagdo ao amicus curiae. A vedacdo do caput decorre
da ideia de que, em se tratando de um processo de fiscalizagcdo abstrata, de
natureza objetiva, pois, ndo caberia a discussdo de interesses e situacdes

individuais'*°. Ndo obstante, ndo se pode negar que o objeto das acdes de controle

ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacéo
do outro.”),torna possivel avaliar tanto os elementos materiais, quanto os epistémicos, no que tange
as raz@es para a intervencgdo.

Art. 7° N&o se admitirda intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de
inconstitucionalidade.
§ 1° (VETADO)
§ 2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera,
por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacéo de
outros orgaos ou entidades.
139 ver também: BINENBOJM, Gustavo. A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional
brasileiro: requisitos, poderes processuais e aplicabilidade no &mbito estadual. Revista Eletrénica de
Direito do Estado. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 1, jan./fev./mar./2005.
1“9 Neste sentido: PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade — conceitos, sistemas e
efeitos, 22 ed., rev e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais (RT), p. 192/193. VELOSO, Zeno.
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concentrado de constitucionalidade é ainda maior do que nos casos em que se
discutem uma ou algumas relacdes juridicas*!, Por esta raz&o, é recomendavel que
os grupos de cidadaos diretamente afetados pelo pronunciamento possam se fazer

representar na Corte e influir efetivamente na decisdo*?,

Além disso, havendo necessidade de esclarecimento de matéria ou de circunstancia
de fato, ou, ainda, sendo insuficientes as informacdes, reserva-se ao relator o direito
de requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para
emitir parece sobre a questdo. Pode o relator, ainda, fixar data para ouvir, em
audiéncia publica, depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria’®®. A realizacdo de audiéncias publicas, assim como ocorre com a previs&o
de participacdo dos amici curiae, amplia a legitimagcdo do pronunciamento
jurisdicional em face do paradoxo democratico insito a jurisdicdo constitucional e
confere substrato fatico para que o Tribunal Constitucional meca 0s possiveis
impactos positivos e negativos de suas decisbes, sendo-lhe possivel optar pela

solucédo que melhor realiza a vontade constitucional amplamente considerada.

Controle Jurisdicional de Constitucionalidade, 32 ed./ 22 tir./ rev., atual. e amp. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 89.
141 Cassio Scarpinella Bueno (2003, p. 204) explica que se trata, inclusive, de um interesse
metaindividual, compartilhado por todos aqueles a quem o novo regime juridico atingira: "O que
enseja a intervencdo desse ‘terceiro’ em processo alheio é a circunstancia de ser ele, de acordo com
o direito material, um legitimo portador de um ‘interesse institucional’, assim entendido aquele
interesse que ultrapassa a esfera juridica de um individuo e que, por isso mesmo, é um interesse
metaindividual. Um tal ‘interesse institucional’ autoriza o ingresso do amicus curiae em processo
alheio para que a decisdo a ser proferida pelo magistrado leve adequada e suficientemente em
consideragdo as informacgbes disponiveis sobre os impactos e os contornos do que lhe foi
apresentado para discussdo. Nesse sentido, ndo ha como negar ao amicus curiae uma funcao de
legitimacao da prépria prestacdo da tutela jurisdicional, quando portador de vozes da sociedade e do
préprio Estado que, sem sua interven¢éo, ndo seriam ouvidas ou se o fossem o seriam de maneira
ilrlzsuficieAnte_ pelo,ju.iz" . o . . N

Inocéncio Mértires Coelho (2004, p. 14) destaca a importancia do amicus curiae: “Admitida, pela
forma indicada, a presenca do amicus curiae no processo de controle de constitucionalidade, ndo
apenas se reitera a impessoalidade da questdo constitucional, como também se evidencia que o
deslinde desse tipo de controvérsia interessa objetivamente a todos os individuos e grupos sociais,
até porque, ao esclarecer o sentido da Carta Politica, as Cortes constitucionais, de certa maneira,
acabam reescrevendo as constituicoes”.
143 . . . . L -~

Art. 9° Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o relatorio, com copia a todos os
Ministros, e pedira dia para julgamento.
§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacgfes existentes nos autos, podera o relator requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comisséo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para,
em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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Outro ponto interessante é a possibilidade do relator solicitar informagdes aos
Tribunais Superiores, Federais e Estaduais a respeito da aplicacdo da norma
impugnada no ambito de sua jurisdicdo. No presente trabalho, sustenta-se que a
existéncia da chamada “controvérsia judicial relevante”, requisito de admissibilidade
das acdes declaratérias de constitucionalidade previsto no artigo 14, inciso Il da Lei
n° 9.868/1999 pode ser um parametro a indicar a se haveria ou ndo legitimas
expectativas a serem tuteladas no periodo que antecedeu a decisdo de
inconstitucionalidade. Nesse contexto, a previsdo contida no artigo 9°, § 2° ora

referida assume especial relevancia.
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4 DA PONDERACAO A SER APLICADA NA FIXACAO DOS EFEITOS
TEMPORAIS DAS DECISOES DE INCONSTITUCIONALIDADE - UMA
TENTATIVA DE RACIONALIZACAO

Nota-se, pois, da argumentacado até aqui tecida, que a fixacdo dos efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade no tempo advém da concretizacao da propria Constituicéo,
da otimizacéo dos valores por ela consagrados, ou seja, de sua aplicacdo, na maior

medida possivel.

Salta aos olhos, portanto, que, ndo hd como se optar por uma solu¢do estanque
guanto ao alcance temporal da decisdo acerca da inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo que corresponda suficientemente a abrangéncia da tutela constitucional,
visto que a questdo envolve, na grande maioria das vezes, justamente o
sopesamento de direitos fundamentais, aos quais a Constituicdo Federal,

abstratamente, conferiu 0 mesmo grau de protecao no sistema.

Em muitos casos, o proprio ordenamento, a luz da maxima da proporcionalidade,
demanda maleabilidade do alcance da declaragcdo de inconstitucionalidade. A
atribuicdo de eficacia ex nunc, ex tunc ou mesmo a fixagdo de um marco temporal
no passado ou no futuro resulta do préprio sistema juridico-constitucional, e ndo de
uma determinacdo autbnoma, puramente discricionaria, do Tribunal Constitucional
(MEDEIROS, 1999, p. 729-730).

Quanto ao tema, importa ressalvar que as solu¢des rigidas — tais como a definicdo
de que, em matéria tributaria, a decisdo de inconstitucionalidade somente poderia
retroagir para beneficiar o contribuinte ou a de que ela sempre produzira efeitos ex
tunc, ndo importando o quéo nefastas as consequéncias que a decisdo causar — ou
reducionistas podem, em um primeiro momento, até fazer sentido no plano tedrico,
mas ndo se revelam passiveis de aplicacdo prética. Isso porque o Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal, deve, sim, preocupar-se com a viabilidade de
suas decisbes, tendo sempre em vista, como fim ultimo, a maxima efetividade da
Constituicdo. De nada adianta aplicar uma solucdo estanque, previamente definida,
se esta tiver o condao de, caso efetivada, atentar justamente contra aquilo que

ensejou a sua criagcdo. Ndo se pode deixar que o proprio remeédio, aplicado na
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pratica, se transforme em veneno, trazendo males mais severos do que aqueles que
se prop0s curar. Isso fomentaria a descrengca dos jurisdicionados; ameacaria a

autoridade da prépria ordem juridica, sua aceitacdo e obediéncia pelos cidadaos.

Assim, a definicdo acerca dos efeitos temporais da deciséo de inconstitucionalidade,
justamente por envolver, em sua esséncia, o conflito de direitos fundamentais com
carater de principio, traz em si insito certo grau de discricionariedade. Com isso, ndo
se quer dizer que a inexisténcia de uma regra fixa quanto aos efeitos da decisao de
inconstitucionalidade significa uma carta branca para o Tribunal decidir a seu bel-
prazer, mas, sim, que ele ndo atua descolado da realidade e, assim sendo, deve
optar pela solucdo que realize a ideia de maxima efetividade da Constituicéo,

amplamente considerada.

A fixacdo de marcos temporais distintos a depender das circunstancias faticas
adjacentes a discussdo juridica — aqui, h4 de se destacar que até mesmo no
controle abstrato, apesar de ndo haver um caso concreto, ha, inegavelmente, um
contexto fético subjacente, que deve ser considerado — aumenta o 0Onus
argumentativo, tanto das partes, quanto dos julgadores, que devem justificar objetiva
e racionalmente a solucdo adotada. Neste ponto, deve-se observar que, muito
embora ndo haja um caso concreto a ser decidido, o impacto préatico da decisdo em
sede de fiscalizacdo abstrata é ainda maior, tendo em vista que a tdo s6 decisdo do
Supremo Tribunal Federal produz efeitos erga omnes, irradiando seus efeitos para
0os toda a sociedade. Em assim sendo, o contexto fatico a ser considerado na

tomada de deciséo é inegavelmente mais amplo que no controle concreto.

Noutro giro, quanto aos possiveis direitos que seriam passiveis de colisdo, calha
salientar que, em razdo da riqueza da vida e da crescente complexidade das
sociedades contemporaneas, ha uma ampla gama de possibilidades, sendo
impossivel elencar de modo estanque todos os principios que podem colidir, em se
tratando da fixacédo dos efeitos temporais das decisGes de inconstitucionalidade. No
entanto, podemos antever alguns principios que normalmente estardo envolvidos na
colisdo, como é o caso da seguranca juridica, da igualdade e também aquilo que
Robert Alexy denomina de direito ao Estado, que pode abranger acdes estatais que

fomentem direitos sociais, quanto as que garantam direitos de liberdade,
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assegurando a liberdade fatica dos individuos, que, repita-se, também implicam em

inegaveis custos para o Estado’*.

Os tributos sdo a forma classica de financiamento do Estado. Alias, a exigéncia de
tributos, que é uma forma de intervencao do Poder Publico na sociedade, apenas se
justifica na medida em que ha realmente um Estado organizado, que, em
contrapartida a exacao tributaria, deve, também, garantir certos servicos aos
cidaddos — embora o leque de incumbéncias estatais possa variar de uma forma de
Estado para outra e até mesmo de uma nagdo para a outra, essa €, em sintese, a
formula geral. Pode-se, entdo, dizer pagamento de tributos esta diretamente

relacionado com o atendimento de direitos fundamentais:

Nesse sentido, existe um direito ao Estado, mais sucintamente, um direito
moral ao direito positivo. [...] O dever de pagar impostos, porém, intervém
em direitos fundamentais. Duvidoso é somente quais sdo eles: o direito de
propriedade ou a liberdade de acdo geral. Como o Estado nunca cobra
impostos somente para a finalidade do cumprimento de postulados estatal-
sociais, ndo é conveniente aduzir diretamente os direitos fundamentais
sociais para a justificacdo dessa intervengcdo. Antes, a cobranca de
impostos serve diretamente sé a producdo da capacidade de agdo
financeira do Estado. A capacidade de ac¢do financeira do Estado €, em
termos genéricos, um pressuposto de sua capacidade de ag¢do. O Estado
social pede que ela seja consideravelmente ampliada. (ALEXY, 1999, p. 72)

Cumpre destacar a atividade que a Corte realiza ao definir os efeitos temporais de
suas decisbes € a de ponderacdo de principios, 0 que é inerente as Cortes
Constitucionais do mundo inteiro, e da propria atividade jurisdicional. E relevante
salientar que, antes mesmo da edicdo da Lei n°® 9.868/99, o Supremo Tribunal
Federal jA adotava a pratica de restringir os efeitos da decisdo. Ndo se nega o
carater politico envolvido na interpretacdo e aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados, mas esta atividade deciséria encontra limites na prépria ordem

constitucional.

E por isso que se torna tdo importante estabelecermos balizas para a ponderacio

realizada. Toda ponderagdo precisa de método. O risco maior € 0 casuismo, o

decisionismo judicial, a ponderacdo metodologicamente frouxa. Assim, deve-se

¥ A fim de identificar alguns dos principios que ganham relevancia na decisdo, a seguir,

analisaremos alguns casos concretos.
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trabalhar de maneira minimamente rigorosa com a méxima da proporcionalidade,

que é o principal instrumento metodoldgico da ponderagéo.

4.1 A Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy

Nas palavras de Geovany Cardoso Jeveaux (2015, p. 275), “de nada adianta um
modelo racional se 0 que se pratica com base no art. 27 da Lei n® 9.868/1999 € o
modelo da discricionariedade”. Nessa toada, com o fito de racionalizar o processo
decisério desenvolvido para a fixacdo dos efeitos no tempo do pronunciamento
jurisdicional que decreta a inconstitucionalidade da lei no tempo, o presente trabalho
sugere a adocao da Teoria dos Direitos Fundamentais, desenvolvida pelo autor

alemao Robert Alexy.

Tal escolha se da em razdo de diversos fundamentos. Inicialmente, merece
destaque o fato de que, como regra geral, a questdo quanto aos efeitos temporais
da decisdo de inconstitucionalidade envolve depurada reflexdo acerca dos direitos
fundamentais e a prevaléncia de cada um deles na hipotese enfrentada. E os
direitos fundamentais, ainda que variem quanto a precisdo de seu conteudo, tém
carater de principios, sdo mandamentos de otimizagdo (ALEXY, 2015, p. 575).
Nesse contexto, ha de se destacar que, mesmo que o termo ponderacao nao tenha
um significado univoco®®, é certo que, no meio juridico, ele é tradicionalmente
associado a teoria de Robert Alexy. E comum que em decisbes judiciais o0s
julgadores citem Alexy ou conceitos que descrevam passagens de sua teoria e, logo

apos, ressaltam estar decidindo pela técnica da “ponderacado”, ainda que, por vezes,

145 A titulo de exemplo, de mera consulta ao dicionario (MICHAELIS, 2017), é possivel identificar

multiplas acepg¢des para o termo.

“Ponderacéo:

pon-de-ra-¢éo (sf)

1 Ato ou efeito de ponderar: ‘Uma ponderagdo somente a fazia abrandar e dispor-se a ceder as
solicitagbes da sobrinha, para que de novo se juntassem com Eulalia. Ndo estaria esta arrependida
do mau passo que dera? Ousaria ela querer enxovalhar a pobreza de suas irmds? Nao era possivel
que esta ultima fosse verdadeira; Eulalia errou, mas ndo era uma perversa’ (JP).

2 Qualidade ou caracteristica de quem age com reflexdo; meditagdo: As decisbes que toma séo
precedidas de muita ponderacao.

3 Qualidade ou caracteristica de quem tem bom senso e procura evitar excessos; sensatez: Acredito
que ele pode ajudéa-lo, pois € uma pessoa dotada de muita ponderacao.

4 Propriedade daquilo que é importante; relevancia: A melhoria do transporte coletivo € um dos temas
de grande ponderacéo para a cidade.

5 Situacdo de equilibrio entre for¢cas ou tendéncias contrarias: Nas decisdes relativas a esse tema,
houve uma ponderacao das posi¢cdes no Congresso.

6 MAT V peso, acepgao 20”
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esta aplicacdo seja despida da metodologia realmente desenvolvida pelo autor

alemao*®.

Ja destacamos anteriormente que este € um termo polissémico. Ocorre que, em se
tratando de linguagem juridica, por se tratar de conhecimento cientifico, faz-se
mister a utilizacdo de uma linguagem acurada, a fim de conferir maior retiddo a
informacédo que se pretende transmitir. Nesse sentido, Tarek Moysés Moussallem
(2006, p. 8) salienta que o conhecimento cientifico, diversamente do que ocorre com
a linguagem do dia a dia, pressupde linguagem rigorosa. Deve o cientista buscar
afastar “as falacias, a ambiguidade e a vaguidade dos signos (vicios constantes no
conhecimento vulgar) com o objetivo de outorgar maior precisdo ao discurso
cientifico”. Em complemento, ouso dizer que em sistemas tais como o Direito, nos
quais a linguagem constitui o préprio objeto de estudo, esta exigéncia se faz ainda

mais pungente.

Ademais, o Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015) prevé, em seu
artigo 8° que, na aplicagdo do ordenamento juridico, 0 magistrado deve atender a
finalidade social e as exigéncias do bem comum “resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a

legalidade e publicidade e a eficiéncia” (grifos nossos).

Ainda, no § 2° do artigo 489, ha a previsédo de que, havendo colisédo entre normas o
julgador “justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo efetuada, enunciando
as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a conclusdo” (grifos nossos). Nas passagens supratranscritas,
tem-se a descricdo literal das leis de colisdo e de ponderagdo desenvolvidas por
Robert Alexy para tentar solucionar os casos de confronto entre direitos

fundamentais com caréater de principio, o que leva a crer que o legislador adotou a

18 ver: SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais (2002), paginas

23-50. Disponivel em: <http://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2002-RT798-
Proporcionalidade.pdf>. Acesso em: dez./2016. MORAIS, Fausto Santos de. Ponderagdo e
arbitrariedade: a inadequada recepcao de Alexy pelo STF. Coordenador: Lénio Luiz Streck. Salvador,
Juspodivm, 2016; TRINDADE, André Karam e MORAIS, Fausto Santos de. Debate sobre ponderacao
no Novo CPC e os perigos do decisionismo. Revista Consultor Juridico (ConJur), 10 de janeiro de
2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jan-10/diario-classe-debate-ponderacaocpcperi
gos-decisionismo>. Acesso em: fev.2017.
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teoria do autor alemao, consignando-a expressamente no enunciado normativo®®’.
Como se nao bastasse, a ideia de ponderacdo esta topologicamente localizada no
artigo 489 do CPC, que trata dos elementos essenciais da sentenca. Mais
especificamente, referida previsdo legal vem logo em sequéncia do dever de
fundamentacéo das decisdes judiciais, insculpido no 8 1° do mesmo artigo. Curial
sobrelevar que Alexy ja teve a oportunidade de afirmar expressamente*® que a sua
obra Teoria dos Diretos Fundamentais, ocasiao em que se aprofunda no mecanismo
da ponderacao, foi editada como continuidade da tese construida em Teoria da
Argumentacdo Juridica, que esmilcga justamente a fundamentacdo das decisdes
judiciais, o que apenas corrobora a adocao da teoria alexyana pelo novo diploma

processual civil.

Com a positivacdo do termo ponderacdo, ganhou espaco na doutrina patria a
problematica acerca da ado¢do ou ndo da teoria tal qual desenvolvida pelo autor
alemao. Em verdade, o texto legal € expresso quanto a previsdo do mecanismo da
ponderacdo. A préatica juridica brasileira restam duas opcées, dois modos de se
tratar a problemética: limitar-se a aplicar a chamada “ponderagdo a brasileira”,
utilizando-se do termo de forma atécnica, ou seguir as exigéncias da teoria
desenvolvida por Robert Alexy, aplicando-se a técnica da ponderacdo de acordo
com 0s pressupostos previstos pelo autor alem&o. Lénio Luiz Streck resume a

problematica:

7 Neste mesmo sentido, quanto & adocdo da teoria alexyana no artigo 489 do CPC/2015: Lénio

Streck (2016, p. ), Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paulo Sarno Braga (2015, p. 325).
Ao comentar o § 2° do artigo 489 do CPC/2015, Lénio Luiz Streck (in: STRECK et al, 2016, p. 688-
689) observa que o termo “ponderacdo” contido no dispositivo deve remeter a aplicagdo do raciocinio
desenvolvido por Alexy e, ainda, em razdo disso, o termo “normas” deve ser lido, na verdade, como
“principios”, visto que a ideia de ponderagdo € desenvolvida pelo autor alem&o como uma solucéo
para os casos de colisdo de principios. Em suas proprias palavras: “Do mesmo modo, parece
evidente que a palavra ponderacdo também ndo pode ser entendida como simplesmente alguém
dizendo ‘ponderando melhor, vou fazer tal coisa...’. Logo, quando o dispositivo alude a ‘ponderacao’,
temos de entender o termo como proveniente da palavra Abwégung da Teoria da Argumentacao
ﬁrsoposta por R. Alexy”.

Em 29/06/2017, Robert Alexy participou de uma conferéncia promovida pela Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho (ENAMAT), ocasido na qual afirmou que a
ideia de argumentagdo é o que conduz a racionalidade na atribuicdo dos pesos em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais. Salientou que proposi¢cdes sobre interferéncia e grau de importancia dos
principios demandam argumentagdo e, assim, sustentam-se racionalmente dentro da teoria da
argumentacao. Ele afirma, inclusive, que a Teoria dos Direitos Fundamentais guarda uma intrinseca
correlagdo com seu livro anterior, Teoria da Argumentagdo Juridica que, inclusive, foi até melhor
recebido pela doutrina. Seu raciocinio buscou trazer ordem e metodologia as decis@es juridicas.
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O primeiro modo, que advém da vulgata que se fez da teoria alexyana no
Brasil, limita-se a referir que a ponderacdo seria uma escolha do argumento
gue tera maior relevancia para ser aplicado ao caso, e, assim, no caso do
art. 489, § 2° do CPC, simplesmente se escolheria qual das regras seria
afastada em face dessa “ponderagdo” (sic). Esse, evidentemente, ndo é o
caminho mais adequado para interpretar esse dispositivo. O outro caminho,
muito mais sofisticado, é aquele decorrente da aplicacéo rigorosa da teoria
discursiva de Robert Alexy, observando todas as suas exigéncias
(STRECK, in; ___ etal, p. 689).

A ponderacédo desenvolvida por Robert Alexy, se fiel as bases do raciocinio da teoria
na qual foi desenvolvida, pode oferecer um elevado grau de racionalidade e
controlabilidade a questdo acerca dos efeitos temporais das decisdes judiciais do
controle de constitucionalidade brasileiro, que, em geral, demandam a solucéo de

um embate entre principios.

Apenas conhecendo a teoria € que podemos aplica-la nos moldes originalmente
propostos. Por essa razdo, busca-se esclarecer, em linhas gerais, quais sdo as
exigéncias e peculiaridades da teoria desenvolvida pelo autor tedesco. No que
concerne a referida teoria, antes de adentrarmos a lei de colisdo, cumpre tecer
alguns alertas. Primeiramente, faz-se mister consignar que os direitos fundamentais
compdem uma ordem objetiva de valores, que o Estado tem de levar em conta, tanto

na elaboracao de sua legislacdo, como na construgéo da jurisprudéncia.

Uma premissa que jamais pode ser esquecida é a de que a apresentacao de uma
ordem deciséria racional, objetiva, ndo implica em uma solucéo idéntica para todos
0S casos em que estejam em colisdo os mesmos direitos fundamentais. Os
principios aceitam diversas solu¢cdes como constitucionalmente aceitaveis; enquanto
mandamentos de otimizacéo, eles impdem a realizacdo dos principios no maior grau
possivel, 0 que, no entanto, ndo permite ignorar que o julgador submete-se também

a outras vinculac¢des além dos principios materiais (ALEXY, 2015, p. 537).

Os direitos fundamentais “excluem alguns conteudos como constitucionalmente
impossiveis e exigem alguns conteudos como constitucionalmente necessarios”
(ALEXY, 2015, p. 543), e isso vale para todos os processos de criacédo de direito que
ha no sistema. Semelhante ao que ocorre com 0s conceitos juridicos indeterminados
em geral, é possivel identificar-se uma zona de certeza positiva, € uma zona de

certeza negativa — ou seja, aquilo que os principios certamente imp&em ou repelem
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—, restando, ainda uma zona de penumbra, onde a auséncia de certeza quanto ao
desrespeito dos limites objetivos que vinculam o legislador impbde ao Poder

Judiciario um dever de abstencéo, deixando a decisdo a cargo do legislador**°.

O legislador — é inegével — recebe diretrizes e impulsos dos direitos fundamentais,
visto que o Estado deve fazer de tudo para realizar os direitos fundamentais (HESSE
apud ALEXY, 2015, p. 517). Alias, € justamente da vinculagdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario que decorre a fundamentalidade dos direitos
fundamentais. Se, por um lado, ao legislador é vedado sacrificar direitos
fundamentais sem justificativa para tanto, por outro, havendo pluralidade de meios

gue satisfacam esses direitos, pode escolhé-los livremente, dentro desses limites.

Para tornar mais clara a questao, Alexy exemplifica o caso levado a apreciacdo do
Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, que, em 1994, teve de decidir a respeito da
compatibilidade entre a liberdade geral de acdo e da liberdade pessoal com a
previsdo legal de criminalizacdo da fabricacdo, comercializa¢do, distribuicdo e
aquisicado de produtos derivados da cannabis. Na ocasido, o tribunal absteve-se de
intervir, pois ausentes suficientes conhecimentos cientificos que impusessem a
adocao de um ou de outro posicionamento, de modo que incumbe tdo somente ao

legislador a opcéo pela permissdo ou vedacao da prética.

Nota-se, pois, que o controle judicial s6 é cabivel quando extrapoladas as margens
de escolha do legislador. No que tange aos direitos fundamentais, por exemplo, se a
protecdo constitucional minimamente garantida é respeitada, ndo ha de se falar em
intervencdo do Poder Judiciario para obrigar o legislador a garantir mais que iSso
(ALEXY, 2015, p. 613) — o legislador pode fazé-lo, mas isso é uma faculdade, uma

questao de politica legislativa.

A discricionariedade do legislador pertence ao campo estrutural, ou seja, reside

justamente onde a Constituicdo ndo proibe, nem obriga, apenas faculta. Mas,

149 Tratando de discricionariedade administrativa e conceitos indeterminados, observa Gustavo

Binenbojm (2006, p. 220) que “quando é possivel identificar os fatos que, com certeza, se enquadram
no conceito (zona de certeza positiva) e aqueles que, com igual convic¢do, ndo se enquadram no
enunciado (zona de certeza negativa), o controle jurisdicional é pleno. Entretanto, na zona de
penumbra ou incerteza, em que remanesce uma série de situagdes duvidosas, sobre as quais ndo ha
certeza sobre se se ajustam a hipotese abstrata, somente se admite controle jurisdicional parcial”.
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constatada a auséncia de conhecimentos cientificos ou dados estatisticos que
fundamentem a intervencéo do legislador em direitos fundamentais, adentra-se ao
campo da discricionariedade epistémica, que inclui também suposicées empiricas. A
discricionariedade epistémica ou cognitiva “decorre dos limites da capacidade de se
conhecer os limites da constituicdo” (ALEXY, 2015, p. 582-583) **°. Sendo incerta a
quantificacdo ou o atendimento aos direitos fundamentais em jogo, incumbe ao
legislador tomar decisdes com base em suas proprias valoracdes, e, assim, decidir

pela necessidade de protecdo ou ndo de cada um dos interesses contrapostos.

Ademais, destaque-se que, para que se proceda a aplicacao da lei de colisdo, ha de
se estar diante de um conflito de principios, ou seja, preceitos que admitam
aplicacao parcial, gradativa. Se houver regras regulando juridicamente a situacao
enfrentada, estas devem ser aplicadas. Cabe frisar que as regras ndo comportam
gradagao, sdo aplicadas segundo a ideia de “tudo ou nada”, e aplicacdo de uma
regra invalida quaisquer outras com ela incompativeis, sendo resolvidas no plano da

validade, pelos critérios gerais de antinomia.

Ainda, realizada a analise inicial quanto a natureza do conflito, sendo o caso de
colisdo de principios, hdo de ser ultrapassadas as méaximas da adequacao e
necessidade, para que, apenas por fim, seja aplicada a ponderacdo em sentido

estrito.

Deste modo, salta aos olhos que a ponderagcdo em sentido estrito foi concebida por
Alexy como um mecanismo de utilizagdo excepcional, residual, que apenas entra em

jogo diante da decisao de casos realmente complexos.

No ambito do presente trabalho, importa frisar que a questdo dos efeitos
constitutivos da deciséo, calcada na teoria kelseniana ndo € premissa obrigatéria
para que se aplique a ponderacdo ora sugerida para balizar a definicdo de seus

efeitos temporais. Com isso, quer-se dizer que até mesmo aqueles que defendem os

150 Geovany Cardoso Jeveaux (2015, p. 139-141) explica que se revela mais adequada a concepgéo

da ordem fundamental como uma ordem qualitativa, que o a Constituicdo trata de assuntos
fundamentais e deixa uma margem de decisdo ao legislador. O marco dessa atuagcdo deve ser
entendido em sua acepcdo formal, e a partir do modelo material-procedimental, em que a
discricionariedade pode ser limitada em certos casos, pois, “o legislador ndo pode ter liberdade
absoluta e tampouco ser absolutamente restringido”.
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efeitos ex tunc do pronunciamento de inconstitucionalidade, desde que admitam a
flexibilizacdo deste marco temporal, podem utilizar-se do mecanismo como forma de
objetivizar a escolha. Ademais, curial repisar a compatibilidade entre ambos os
marcos tedricos preponderantes deste estudo. Primeiramente, porque, conforme
demonstrado no tépico 1.2, o proprio Alexy salientou que 0s seus conceitos de
norma e enunciado normativo guardam estreita correlagdo com a teoria kelseniana.
Além disso, o0 mecanismo da ponderacao, desenvolvido por Robert Alexy surge no
presente trabalho como uma continuidade da teoria de Hans Kelsen. Isso porque o
autor austriaco reconhece que a invalidacdo de uma norma pode comportar
gradacdo de seus efeitos no tempo. No entanto, ndo adentra a questdo de como
garantir que essa gradacdo seja feita da forma mais objetiva e racional possivel,
com vistas a preservar a previsibilidade, a confiabilidade e a controlabilidade do

sistema.

Como a definicdo do marco temporal de producdo de efeitos das decisdes de
inconstitucionalidade, nao raras vezes envolve a colisdo entre direitos fundamentais

com carater de principio, afigura-se razoavel a utilizacdo da teoria de Alexy.

Por fim, cumpre alertar que a ponderacdo é um procedimento aberto — qualidade na
qual residem ora suas maiores qualidades, ora suas mais ferrenhas criticas. No
entanto, nenhuma critica serd realmente legitima sem a compreensdo das
premissas fixadas pelo autor; pois, do contrério, tratam-se de jogos de linguagem
distintos (MOUSSALLEM, 2006, p. 12). A ponderacao — repise-se — nao se propde a
apresentar uma solucéo Unica para os conflitos enfrentados, mas, sim, uma solucao

plausivel, racionalmente justificavel.

Por isso mesmo, o dever de motivagao das decisdes, em nosso sistema previsto no

151

artigo 93, IX da Constituicdo™", preceito agora densificado pela previsdo do artigo

5L Art. 93: IX todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas

todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
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489 do CPC/2015™? ganha contornos ainda mais robustos quando realizada a

ponderacéo de direitos fundamentais.

A aceitacdo de uma ordem objetiva de valores enquanto principios supremos nao €,
em si mesma, algo irracional; €, tdo somente, algo extremamente incompleto, que
pode ser usado tanto de maneira racional, como de maneira irracional. A mera
constatacdo de que se podem extrair partes de uma estrutura racional de
fundamentacéo e usa-las de modo néo racional ndo € motivo para que se renuncie a
esta em prol de uma estrutura com fundamentacdo dotada de menor grau de
racionalidade (ALEXY, 2015, p. 516-528).

Nota-se, pois, que a exigéncia de argumentacao racional exsurge como forma de se
conferir legitimidade a partir do método e, ndo, como garantia de obtencdo de uma
solucdo unica. A abertura conferida ao processo decisério do Tribunal Constitucional
nada tem de irracional, visto que a argumentacdo pratico-racional pode se
apresentar como a solucdo para questdes valorativas, de modo que a decisdo nao
perca seu carater objetivo, ainda que mais de uma solucdo seja possivel segundo
tais regras. E uma “abertura qualificada” do sistema. Até porque, uma teoria dos
direitos fundamentais com uma Unica solugéo estaria fadada ao fracasso (ALEXY,
2015, p. 270-273).

Assim, a teoria € um caminho apresentado ndo para que se saiba, de antemao, o
resultado exato de um conflito levado a apreciacdo judicial, mas sim, quais seriam
esses caminhos, quais os limites que condicionam a atuacdo do julgador e os
fundamentos que alicercam sua decisdo. Embora ndo se elimine por completo, é

certo que ha uma forte reducdo da incerteza com relacdo ao discurso pratico geral.

152 Art. 489: § 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria,

sentenca ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com
a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
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Além disso, a estruturacdo racional do pensamento da autoridade judicante permite
o controle da deciséo, tornando também objetivas, passiveis de controle, algumas

guestbes valorativas inerentes a propria necessidade de abertura do sistema.

Feitas tais observacdes, imperioso tracar uma breve distingdo entre duas espécies
de norma, as regras e 0s principios, para, apos, adentrarmos a lei de coliséo.

4.2 Regras e principios: uma distincdo necessaria

Para a exata compreensdo do tema ora tratado, faz-se necessério esclarecer
brevemente os conceitos de ambas as espécies do género norma na teoria de

Robert Alexy**3, quais sejam: regras e principios.

O ponto de partida para a distingcdo entre regras e principios € o mesmo, tanto para
Robert Alexy, quanto para Ronald Dworkin: ambos partem da premissa que a

principal distincdo entre ambos € qualitativa, e ndo meramente de grau.

O autor tedesco reconhece que héa diversos critérios de distin¢do, dentre eles o grau
de generalidade, frequentemente utilizado, segundo o qual os principios sdo normas
com alto grau de generalidade, ao passo que as regras gozariam de menor
generalidade. Outrossim, discutem-se outros critérios de distin¢cdo, tais como a
importancia da norma para a ordem juridica, a forma de seu surgimento, o carater
explicito de seu conteudo axiolégico, dentre outros. “Principios e regras sao
diferenciados também com base no fato de serem razdes para regras ou serem eles
mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumenta¢céo ou normas de
comportamento” (ALEXY, 2015, p. 88-89).

Com base nestes critérios, é possivel, por conseguinte, a construcao de trés teses
de distingcdo, dentre as quais Alexy entende por correta aquela que conjuga uma
diferenca tanto gradual, quanto qualitativa. Quer-se, portanto, dizer que as regras

sdo normas cujo juizo de aplicabilidade € peremptorio: verificada a situacao prevista

%% para um aprofundamento no tema, ver: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, Sao

Paulo, Martins Fontes, 2002 e ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, Sdo Paulo,
Malheiros, 2015.



161

no antecedente normativo ou a regra é aplicada ou ndo é aplicada. A solugéo do
conflito apenas pode ser encontrada se houver, em uma dessas regras, uma
clausula de excecédo, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida, ou
seja, retirada do ordenamento juridico. Os principios, por sua vez, S0 normas que
podem ser satisfeitas em maior ou menor grau, pois eles “ordenam que algo seja
realizado na maior medida do possivel, dentro das possibilidades juridicas e féaticas
existentes” (ALEXY, 2015, p. 90). Sdo mandamentos de otimizacdo, cuja prevaléncia
depende das circunstancias do caso concreto, bem como dos demais principios
envolvidos, hipétese em que sua aplicacdo deve ser sopesada, sempre visando ao

alcance de um resultado 6timo.

Vé-se que o conflto de regras envolve, essencialmente, uma decisdo sobre
validade, ao passo que o0s principios comportam aplicacdo parcial, limitada
justamente pela coexisténcia de outro principio. Os principios podem ganhar maior
ou menor forca, a depender da hipétese concretamente considerada. A solucdo de
uma colisdo de principios € realizada a partir de um sopesamento da importancia de
que se reveste cada um dos conflitos em embate, o que s6 pode ser analisado no
caso concreto. Diz-se, assim, que gozam de uma relagdo de precedéncia
condicionada, ou seja, sua prevaléncia em maior ou menor grau dependera
justamente das circunstancias do fato analisado. Por consequéncia disso, ainda que
o Tribunal Constitucional haja decidido um caso de colisdo entre 0s mesmos
principios, ele mantém elastica sua vinculacdo, podendo decidir de modo diverso em
face das peculiaridades da nova hipotese trazida a sua apreciacdo. Importante
salientar que, com esta adverténcia, Alexy ndo estd desprezando a importancia dos
precedentes; muito pelo contrario: as decisdes do Tribunal Constitucional sao
dotadas de forca geral e, havendo um precedente, ele deve ser usado. Por isso
mesmo, o afastamento do entendimento fixado no precedente demanda um 06nus
argumentativo para aquele que pretende fazé-lo, ou seja, Tribunal deve analisar a
decisdo anterior e demonstrar, explicitamente, as razdes faticas e juridicas que o

levam a decidir diferente na nova situagéo™*,

1% Alexy (2015, 558) cita, ainda, a possibilidade de superacdo de precedente (overrulling) e de

distincdo (distinguishing), visto que “por mais densa que seja a rede de regras de decisdo, novos
casos sempre apresentam novas caracteristicas, que podem servir como razdes para uma
diferenciacdo. Além disso, a for¢ca vinculante das regras € apenas prima facie. Uma regra de decisao
pode ser abandonada se forem apresentadas razdes suficientes para tanto”. Com isso, alerta o autor
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Portanto, a distingdo entre regras e principios reside primordialmente na sua
estrutura: se uma norma comporta aplicacdo em maior ou menor grau, ela sera um
principio. Em oposicao, se ela apenas comportar a escolha de um dos preceitos em
confronto, & moda do tudo ou nada, revestir-se-a da estrutura tipica das regras,
identificando-se, pois, como tal. Assim, diversamente da definicdo de principios
adotada e repetida por uma relevante parte da doutrina patria'>®, para Alexy, ndo
importa propriamente o conteudo veiculado pelos principios; sua definicdo é

axiologicamente neutra.

No que tange as disposi¢cOes de direitos fundamentais, estas podem revestir-se da
forma de regras ou principios, a depender do modo de sua estruturacdo. Como
normalmente os direitos fundamentais ndo sao absolutos, comportam restricoes
impostas pela protecdo de outros direitos fundamentais envolvidos na mesma
situacdo, é comum que eles comportem gradacdo, ocasido em que terdo carater de
principio. Isso, entrementes, ndo exclui a existéncia de direitos fundamentais que
séo verdadeiras regras, de modo que ndo aceitam aplicacdo parcial. Ainda, é crivel
conceber certas disposicOes de direitos fundamentais que s&o, simultaneamente,
regra e principio, como, por exemplo, é o caso da dignidade humana — é o que Alexy
denomina de carater duplo. Neste sentido, calha aqui transcrever algumas palavras

do professor aleméo:

De inicio, elas séo ou regras (normalmente incompletas) ou principios. Mas
as normas de direitos fundamentais adquirem um carater duplo se forem
construidas de forma que ambos os niveis sejam nelas reunidos. Uma tal
vinculagdo de ambos os niveis surge quando na reformulacdo da norma
constitucional é incluida uma clausula restritiva com a estrutura de
principios, que, por isso, esta sujeita a sopesamentos. (ALEXY, 2015, p.
141) (grifos no original)

que os precedentes ndo significam o engessamento do direito, ndo implicam em uma “canonizagéo
de enunciados do Tribunal Constitucional Alem&o” (SCHLAICH, 1981 apud ALEXY, 2015, p. 558.

5 Na doutrina patria é comum a definiciio de principios como as normas mais relevantes, mas
fundamentais do sistema, entendimento este que pode ser exemplificado pela definicAo de Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2003, p. 817-818): “é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
Ihes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e Ihe da sentido
harménico”. Virgilio Afonso da Silva destaca, ainda, a grande confuséo
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Vale dizer que, caso uma disposi¢ao de direito fundamental fixe preceito relacionado
as exigéncias de principios colidentes, esta ndo estabelece apenas um principio,
mas, também, uma regra. Se esta regra ndo puder ser aplicada sem sopesamento,

ela é, como tal, incompleta, e pressupde um recurso ao nivel dos principios.

Com relacdo a interagdo entre regras e principios, as disposi¢des veiculadas por
meio de regras tém, aprioristicamente, primazia, pois, “a vinculagdo a Constitui¢cao
significa uma submissédo a todas as decisées do legislador constituinte” (ALEXY,
2015, p. 140). No entanto, essa relacao de primazia ndo é estrita, de modo que, em
que pese a preferéncia que o nivel das regras goza em comparagdo ao dos
principios, pode ser que outras determinacdes que nao aquelas insculpidas nas
regras sejam tao relevantes que tenham o conddo de afastar o principio da
vinculacdo ao teor literal de determinada regra da Constituicdo. Mas, novamente,
para tanto, é exigida uma robusta fundamentacé&o constitucional, ou seja, cria-se um

grande 6nus argumentativo.

De todo o exposto, nota-se que muitas das normas que a classificacdo tradicional da
doutrina denomina de “principios” possuem, na verdade, a estrutura de regras e, na
teoria dos direitos fundamentais, como tais devem ser tratadas se adotados os
critérios alexyanos. Nao obstante, curioso observar que ninguém ousa excluir da
denominacéao de “principios” esses “mandamentos fundamentais do sistema”, o que
se d4, inclusive, em razdo da carga semantica — e forte carga emotiva - ja arraigada
no termo, como se classificar determinado preceito como regra ao invés de principio
implicasse em reduzir sua importancia na ordem juridica. Nado é raro encontrar
autores que, ao definir principios, utilizem-se dos critérios propostos por Alexy, mas
que, logo em seguida, promovam uma classificacdo dos principios de acordo com
seu contetudo material (SILVA, V. A., 2003, p. 614). Como bem expde Virgilio Afonso
da Silva, seria ambicioso pretender uma unificacdo do termo, visto que - repita-se —
“principios” € uma palavra dotada de forte carga semantica. Sem embargo desta
dificuldade em se encontrar um sentido univoco para o aludido termo, faz-se mister
a distincdo entre a linguagem coloquial, ainda que a respeito do sistema, e a
linguagem técnica, adequada propriamente a teoria dos direitos fundamentais,
quando se propde segui-la. E 0 mesmo problema terminolégico identificado com

relagéo ao termo “ponderagao”, ja salientado alhures.
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Com efeito, voltando a questédo dos principios, 0 que se requer ndo é a adocao de
uma terminologia Unica, mas sim, que saibamos distinguir os diferentes niveis de
linguagem em que o termo € empregado, e que, primordialmente, seja mantida a

coeréncia entre as premissas eleitas e o trabalho desenvolvido pelo cientista.

Tecida estas breves consideracdes, temos que, em sintese, para que se chegue ao
processo de sopesamento, a aplicacdo da chamada lei de colisdo, hdo de ser
observados os seguintes pressupostos: (i) regras guardam com relacdo aos
principios uma distingdo estrutural, eminentemente Idgica e relacionada ao modo de
aplicacdo do preceito referido; (ii) havendo regra, ou seja, um preceito que seja
plenamente aplicavel, ele deve, em principio prevalecer e, caso haja conflito entre
duas ou mais regras, uma deve ser proclamada invélida, resolvendo-se o embate no
plano da validade; (iii) ndo havendo preceito objetivamente aplicavel, mas, sim,
normas que devem ser simultaneamente aplicaveis, cedendo cada uma delas
espaco para os demais, a depender do caso concreto, esta-se diante da colisdo de
principios, uma questédo a ser solucionada na dimensdo do peso, ocasido em que

torna-se necessario o recurso a lei de colisao.

43 A lei de colisdo e suas maximas: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito

Ultrapassadas as tentativas iniciais de solucdo do embate das normas juridicas
aplicaveis ao caso, uma vez identificado que a hipotese posta a apreciacao trata de
uma colisdo de principios, de preceitos que devem ser atendidos no mais alto grau
possivel, consideradas as circunstancias do caso concreto em que se apresentam,
deve-se recorrer a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, representada pela lei
de colisdo, que é um método proposto por Alexy para conferir racionalidade - e,
portanto, propiciar a afericdo da legalidade — & decisdo a respeito da colisdo de

principios.

A lei de colisdo € composta por trés sub-regras, ou maximas: a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A primeira observagao que

merece destaque € que estas regras sao, necessariamente, aplicadas em uma
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ordem fixa, de maneira sucessiva e subsidiaria. Com isso, quer se dizer que primeiro
sera analisada a adequacdo. Uma vez superada a adequacdo, havendo um juizo
positivo acerca da conformacdo da medida, passa-se ao exame da necessidade.
Apenas se transpostas estas duas primeiras maximas €é que se procede a analise da
proporcionalidade em sentido estrito, com a aplicagdo da lei de ponderacao.
Observa-se, portanto, que a proporcionalidade em sentido estrito é utilizada
excepcionalmente, apenas para a resolucdo daqueles casos verdadeiramente

complexos.

Em primeiro lugar, para a afericdo da adequacao, deve-se perquirir se a medida
adotada fomenta’®, de algum modo, o fim pretendido. Saliente-se que a medida
estatal deve ser eficaz na promocdo do objetivo pretendido, de modo que néo se
exige que esta medida alcance, efetive plenamente, o objetivo alcancado. A adoc¢éao
da medida em questdo promoveria a protecdo do principio a que se visa preservar?
— esta é a indagacédo que deve ser feita. Se, entdo, a medida estatal colaborar para
a realizacdo dos objetivos que nortearam sua adoc¢dao, ultrapassada esta a primeira
méaxima. A adequacdo, entdo é, na verdade, um critério negativo, que, apesar de
ndo determinar tudo, exclui de sua abrangéncia algumas coisas. Esta maxima
persegue a ideia de otimizacdo justamente por meio da eliminacdo de meios nao

adequados.

Reputada adequada a medida, prosseguimos para a andlise da necessidade, que
traz em si insita a ideia de que devem ser evitados sacrificios desnecessérios a
direitos fundamentais. Nesta etapa, examina-se se existem meios menos gravosos,
mas igualmente eficazes na protecdo daquele direito. Com isso, impde-se que,

havendo dois meios igualmente adequados, deve-se privilegiar aquele que

156 Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 38) esclarece que, em alemdo, férdern significa fomentar,

promover. Deste modo, a definicao tracada por Gilmar Ferreira Mendes em sua obra, no sentido de
que adequado seria 0 meio com o qual se pudesse alcancar o evento pretendido, ndo seria a mais
adequada. Isto é, qualquer medida que promova — e ndo necessariamente alcance — referido objetivo,
deve ser reputada adequada. Virgilio explica que: “Esses conceitos de adequagao nao séo, contudo,
0s mais corretos. A causa do problema estd na traducdo imprecisa da decisdo. A sentenca em
alemé&o seria melhor compreendida se se traduzisse o verbo fordern, usado na deciséo, por fomentar,
e ndo por alcangar, como faz Gilmar Ferreira Mendes, porque, de fato, o verbo férdern ndo pode ser
traduzido por alcancar”. Destaca, ainda, que Martin Borowski, assistente de Alexy na Universidade de
Kiehl, ao analisar a mesma decisdo do Tribunal Constitucional utilizada por Gilmar Mendes, explica
que a adequacdo de uma medida estatal resta caracterizada se esta faz com que o objetivo
pretendido seja alcancado ou pelo menos fomentado.
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representa intervencdo menos intensa nos demais direitos fundamentais. A
necessidade difere da adequagdo na medida em que a primeira € um exame
comparativo - dentre as alternativas aptas a fomentar, em igual medida, o objetivo
visado, deve ser escolhida aquela que, promovendo a finalidade almejada com a
mesma intensidade, causa menor restricdo ao demais direitos - ao passo que a

dltima (a adequacao) é um exame independente, incondicional.

Alexy (2015, p. 591) alerta que os exames da adequacdo e da necessidade nem
sempre sdo algo simples. Essas duas primeiras maximas envolvem um juizo da
relagdo entre meios e fins e esta analise suscita, muitas das vezes, grandes
problemas de prognose. E por esse motivo que, nos casos em que ndo exista um
substrato probatério que ofereca aos julgadores conhecimento suficiente acerca dos
efeitos positivos ou negativos de tais medidas, o Poder Judiciario deve abster-se de
apreciar a medida, deixando a decisdo para os legisladores, que, por exceléncia,

sdo os representantes do povo.

Transcendidas as duas primeiras regras, supondo-se, pois, que a medida em
comento seja adequada e necesséaria, € que se deve recorrer a0 emprego da
proporcionalidade em sentido estrito, terceira regra da maxima da proporcionalidade.
Nessa etapa decisoéria, procede-se a um sopesamento, com o fito de privilegiar
todos os principios em conflito, na maior medida permitida pelas condi¢des faticas

de cada caso concreto.

A proporcionalidade em sentido estrito, terceira subméaxima da proporcionalidade,
remete a obtencdo de um resultado 6timo na aplicacdo dos principios colidentes
dentro da situacéo fatica enfrentada. “Ela é idéntica a lei do sopesamento, que tem a
seguinte redacéo: Quanto maior for o grau de néo-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro” (ALEXY,
2015, p. 593) Ou seja, toda vez que um principio intervir de maneira grave em outro,
essa intervencao deve ser justificada pelo grau de protecéo exigido pelo principio

interventor.

A lei da ponderacéo, entao difere da lei de colisdo porque,
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enquanto a lei de colisdo diz que ndo é possivel encontrar uma decisédo
previamente dada para o embate entre principios, e que a decisdo sera
encontrada em regras que definem certas condi¢des faticas, que, uma vez
ocorrentes, indicam as consequéncias juridicas de precedéncia de um
principio sobre o outro, a primeira lei de ponderacdo procura explicar
racionalmente o grau de importancia das consequéncias juridicas de ambos
os principios em colisdo. Em outras palavras, a primeira lei de ponderacéo,
na eventualidade de o embate nado ter sido solucionada pelas maximas
parciais anteriores, coloca as consequéncias juridicas dos principios ainda
em colisdo numa balanca (metafora do peso), a fim de precisar qual delas é
racionalmente mais importante naquele caso concreto (JEVEAUX, 2015, p.
136)

A aplicacdo da lei de ponderacdo também deve ser realizada em trés etapas. Na
primeira delas, define-se o grau de intervencdo da medida, ou seja, em qual grau um
dos principios seria afetado. Apds, deve ser analisada a importancia da satisfacdo
do principio oposto, qual seria o grau de importancia de se privilegiar o principio que
justificaria tal intervencao. Por fim, busca-se a resposta dessa comparagao, ou, em
outras palavras, qual seria o custo/beneficio de se privilegiar um determinado
principio em detrimento de outro. Deve prevalecer aquele principio que implicar em

um maior beneficio, com o menor custo (JEVEAUX, 2015, p. 137).

llustrada em linguagem matematica, a chamada lei material do sopesamento,
representando o peso de um principio sob as circunstancias de um caso

concretamente considerado, assume a seguinte estrutura®™’:

iP.C
GP, L1
WPC

A variavel Pi representa o principio cuja violagdo é analisada, de modo que IPIC
representa o grau de intervencdo neste principio, o que serd sempre uma grandeza

concreta, definida em razdo dos circunstancias relevantes para a decisao do caso.

7 pAlexy explica que a férmula do peso, tal qual expressa acima, contém apenas grandezas

concretas. “Nesse sentido. ela representa uma situagdo na qual apenas esse tipo ele grandeza
importa. Como ja foi mencionado. isso é assim sempre que 0s pesos abstratos sdo iguais. Se 0s
pesos abstratos forem distintos, entdo, eles devem ser acrescentados a essa férmula. Para tanto,
pode-se simbolizar o peso abstrato ele Pi por ‘GPiA’, e 0 peso abstrato de Pj, por ‘GPjA’. (...) Essa
férmula faz com que fique claro por que os pesos abstratos sdo supérfluos quando sao iguais: eles
podem ser cancelados mutuamente. Por isso, a férmula sem 0s pesos abstratos ndo é uma férmula
distinta daquela com esses pesos; ela € a mesma férmula apds a realizagdo desse cancelamento”
(2015, p. 614). Assim, quando os pesos abstratos fora diferentes, a Unica diferenca na formula sera
que tanto IPIC, quanto IPjC sera multiplicados pelo peso abstrato.
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Por sua vez, WPj simboliza a importancia de satisfacdo do outro principio colidente

Nno caso concreto.

A importancia concreta de um principio dependera dos elementos do caso,
empiricamente considerados, 0 que abrangera a medida questionada e os efeitos
que sua adocdo e que a sua ndo-adoc¢do tém nos principios envolvidos. Assim, a
importancia de Pi seré definida a partir do quéo intensamente Pi interfere em Pj, de
modo que o contraponto de IPiC sera WPjC (ALEXY, 2015, p. 601-602).

A variavel G, por sua vez, € o quociente entre a intensidade da intervencdo em um
principio e a importancia do principio colidente. E s6 pode haver quociente quando
houver também um modelo numérico. Por isso que surge a importancia da atribuicao

de pesos numéricos as grandezas da formula.

Robert Alexy sugere uma escala triddica para se atribuir grandezas aos principios
em colisdo: “os trés niveis podem ser identificados por meio dos termos ‘leve’,
‘moderado’ e ‘sério’.” O termo “leve” significa também “reduzido” ou “fraco”, ao passo
que “sério” deve ser entendido também por “elevado” ou “forte”. Referidos niveis
estruturam-se numericamente a partir de uma escala geométrica'®, em que leve
serd igual a 2° = 1; moderado sera equivalente a 2! = 2; e sério correspondera a
22 =4,

A segunda lei do sopesamento refere-se a qualidade epistémica, e ndo as razdes
que justificam a interferéncia de um principio sobre o outro. A primeira lei da

ponderacéo pode ser chamada de “lei da ponderagéo substantiva” e a segunda, “lei

% Quanto a escolha da sequéncia geométrica, Alexy (2015, p. 605) esclarece que “Seria também
possivel pensar em representar a escala em trés niveis por meio de trés pontos em uma escala de 0
a 1. Uma possibilidade mais 6bvia seria dividir essa escala em trés partes e escolher, para/, m e s,
exatamente o valor central de cada uma dessas partes. Assim, | teria o valor 1/6, m, o valor 1/2, e s, 0
valor 5/6. Como as distancias entre | e m, de um lado, e m e s, de outro, seriam iguais, isso criaria
uma sequéncia aritmética. Mas. na definicdo de um quociente, esses valores conduziriam a
distor¢cdes inadmissiveis. (...) Essa forma ele exposicdo tem a vantagem da simplicidade. Sua
desvantagem € que ela ndo expressa. ao contrario cio que ocorre com a urna sequéncia geométrica,
como a adotada no texto, que principios sempre ganham forca com o aumento da intensidade da
intervengao”.
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hY

da ponderacdo epistémica” e a fusdo de ambas as leis leva-nos a obtencédo da
férmula do peso completa (ALEXY, 2003, p. 446)*°.

PGP A-SPC
T

WP - P A - SPI

Vé-se, portanto, que as variaveis IPC e WPC indicam a relacdo de precedéncia
condicionada as circunstancias do caso concreto, enquanto GPA indica o peso
abstrato de cada um dos principios e a combinacdo SPC representa o grau de

certeza das premissas que justificam a intervencao de um principio sobre o outro.

No entanto, vale observar que, na verdade, a lei do sopesamento é apenas uma
forma de ilustrar todo o raciocinio ja delineado, sendo apenas mais um caminho para

se chegar a compreenséo da teoria desenvolvida por Robert Alexy.

4.4 A modelacédo dos efeitos temporais da decisdo de inconstitucionalidade a

luz da teoria dos direitos fundamentais

O artigo 27 da lei 9.868/1999 positivou algo que ja era uma decorréncia da propria
Constituicdo, amplamente considerada: a possibilidade de, ao decretar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, o juiz ou tribunal fixar o momento

a partir do qual a decisdo produzira efeitos. Eis o texto normativo, in verbis:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. (grifou-se)

O texto legal consigna expressamente que o desenho temporal dos efeitos da
decisdo de inconstitucionalidade deve buscar atingir a seguranca juridica e o
excepcional interesse social, conceitos juridicos indeterminados, para os guais ja se

reservou algumas linhas, a fim de melhor delinea-los.

%9 No texto citado, qual seja “On Balancing and Subsumption. A Strucutural Comparision”, as

variaveis G e S sdo substituidas por W e R, respectivamente. Isso nada mais é do que mera traducao
da féormula alema para a lingua inglesa, em que o “Gewicht” é substituido por “Weight” (peso) e
“Sicherheit” é substituida por “Reliability”, para indicar o grau de certeza.
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Em sintese, sob as expressbes de “seguranca juridica” e “excepcional interesse
social” esta abarcada uma série de direitos fundamentais que podem — e devem —
ser sopesados na definicAo do momento a partir do qual deve produzir efeitos a
decisdo de inconstitucionalidade. Conforme elucidado, ndo € possivel, de antemao,
prever todos 0s principios colidentes. Entretanto, pode-se dizer que serd bem
comum que entrem em colisdo principios tais como a igualdade, a seguranca
juridica, as limitacBes constitucionais ao poder de tributar, e também aquilo que
Alexy convencionou denominar de “direito ao Estado”, que pode abranger tanto
liberdades negativas — para garantir a liberdade fatica dos cidaddos -, bem como
direitos sociais, o que evidencia a amplitude da colisdo. Assim, a definicdo do marco
temporal de producéo de efeitos da decisdo, acaba por demandar, em grande parte

dos casos, a aplicagéo da lei de colisdo, desenvolvida pro Robert Alexy.

No sopesamento, devem ser analisadas a adequacéo e também a necessidade — ou
idoneidade do meio, o meio mais benigno de se atingir o resultado pretendido
(JEVEAUX, 2015, p. 133) - de se conferir efeitos retroativos (totais ou parciais),
prospectivos ou pro futuro a decisdo de inconstitucionalidade. Apos estas duas
primeiras regras de analise, devem sem colocados na balanca, nos termos da
metafora do peso, quais as consequéncias juridicas advindas de cada principio em

colisdo, para, entdo, adotar-se aquele meio menos gravoso ao principio oposto.

A teoria de Alexy também se revela como uma posi¢cdo adequada para resolver o
embate entre aquilo que o Supremo Tribunal Federal denomina de minimo
existencial e a reserva do possivel. Isso porque, segundo o entendimento da Corte
Suprema, conforme demonstrado no tépico 3.4.1, a principio, a reserva do possivel,
ou seja, as possibilidades faticas de realizacdo de um direito, ndo pode ser oposta a

efetivacdo do minimo existencial®®°.

1%0 vale destacar que a reserva do possivel, conforme ja dito, deve ser faticamente comprovada, por

meios como a realizacdo de pericias contdbeis; ndo basta mera alegacdo do Estado. Além disso,
deve advir da efetiva insuficiéncia de recursos publicos para financiar toda a demanda da populagao,
e, ndo, da ma aplicagao dos recursos.

Ademais, ao passo que o minimo existencial representa o nucleo duro dos direitos fundamentais, a
reserva do possivel ndo nos parece assumir a estrutura de um direito fundamental. Dessa forma, a
oponibilidade da reserva do possivel a realizagdo do minimo existencial apenas tem vez quando, na
verdade, representar o embate entre o minimo existencial de dois direitos. Referido entendimento
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Robert Alexy, ao discorrer a respeito das restricdes a direitos fundamentais explica
que a competéncia do legislador para impor restricbes a direitos fundamentais
encontra-se nas condicdes expressas nas reservas qualificadas, pela barreira do
chamado conteddo essencial e pela maxima da proporcionalidade e, por
conseguinte, pelo dever de sopesamento. Citando Haberle, explica que “todas as
restricbes admissiveis aos direitos fundamentais [seriam] imanentes a eles” (ALEXY,
2015, p. 292-293).

A garantia do contetdo essencial seria, em verdade, uma restricdo as restricdes aos
direitos fundamentais. Segundo o autor, h4, na Constituicdo tedesca, um artigo que,
apesar de sua controvertida interpretacdo, proibe a afetacdo dos direitos
fundamentais em seu conteddo essencial, 0 que constituiria verdadeira restricdo a
restringibilidade dos direitos fundamentais. Em razdo de os direitos fundamentais
serem primariamente posicfes individuais, o Tribunal Constitucional aleméao firmou
uma espécie de limite absoluto, uma area intocavel, na qual nem mesmo interesses
preponderantes da coletividade justificariam a intervengéo na “esfera nuclear da vida
privada”, onde sequer haveria espaco para a aplicacio da maxima da
proporcionalidade. Isso em muito se assemelha com o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal com relacdo ao minimo existencial, no sentido de que, a principio,
nem mesmo a reserva do possivel poderia se opor a realizacdo do nucleo essencial
dos direitos fundamentais*®’. H& de se ressaltar, no entanto, que a ideia de contetido
essencial privilegia direitos individuais, ao passo que 0 minimo existencial associa-

se a defesa de direitos sociais.

Em que pese o Tribunal Constitucional tedesco se autoproclamasse a favor de uma
teoria absoluta a respeito do contetdo essencial, em diversas decisbes, 0 préprio
orgao alemédo admitia, sim, em certos casos, a limitacdo de direitos fundamentais
individuais, explicitando que, apenas por razdes especialmente importantes é que

um direito fundamental individual poderia ser restringido. Fundamentava o tribunal

encontra-se em harmonia com a ideia de Alexy, no sentido de que a restricdo de um direito
fundamental s6 é possivel em razdo de um outro direito fundamental.

1ot Apenas a titulo exemplificativo, veja-se: STJ - REsp: 1185474 SC 2010/0048628-4, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 20/04/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 29/04/2010)
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suas decisbes na protecdo da coletividade e do proprio individuo como uma dessas
razbes especialmente importantes a justificar a restricdo. Ao delimitar o conteudo
essencial justamente a partir das razdes relevantes contrarias a uma posi¢ao, no
entanto, o tribunal acaba por, mesmo sem explicitar tal entendimento claramente,

adotar a teoria relativa. Robert Alexy (2015, p. 300) sintetiza:

Se os interesses da coletividade tém, a partir da perspectiva do direito
constitucional, um peso maior que o da protecdo da configuracdo da vida
privada, entdo, esses interesses suplantam necessariamente essa protecéo.
Se eles tiverem um peso maior a partir de alguma outra perspectiva, ndo
podem suplantar a protegdo, que, em virtude da Constituicédo, é obrigatdria,
e ndo importa, aqui, se se pressupde uma teoria absoluta ou uma teoria
relativa. Disso decorre que uma teoria absoluta do conteddo essencial ndo
pode afirmar que razBes mais importantes ndo prevalecem, mas apenas
gue ndo existem razdes mais importantes. (grifou-se)

Se se permite que o direito ceda diante de razGes de importancia tal que justifiquem
a intervencdo, a prevaléncia de um ou outro principio continua sendo uma relagcéo
entre os principios, ndo havendo de se falar em situagfes nas quais este principio
sempre prevalecera ou aquele sempre cedera. Pode-se, sim, a priori, afirmar uma
protecdo absoluta em condi¢cdes normais, onde a seguranca da protecdo seja téo
grande que possibilite este entendimento. Porém, em casos complexos, que fogem a
normalidade, permanece a relatividade desta protecéo, visto que a propria extensao
da inexorabilidade da protecdo depende da relacdo entre principios. Solucao outra

nao seria compativel com a perspectiva do direito constitucional.

Dessa maneira, sobreleva depreender que a propria garantia do contetdo essencial
traz em si insita a ideia da méaxima da proporcionalidade, advogando, portanto, a
favor da aplicacdo desta maxima. Em comparacdo com a ideia do minimo
existencial, a preservacdo do nucleo dos direitos fundamentais, por si sO, ja
comporta uma ponderacdo entre os direitos dos administrados, os deveres do
Estado e a sua capacidade econdmica de garantir a prestacdo de todos 0s servigcos
essenciais ao cidaddo, ou seja, um sopesamento entre 0 minimo
constitucionalmente exigido e a reserva do possivel. Em outras palavras, os direitos
fundamentais s&o limitados apenas por direitos fundamentais — sejam direitos

distintos, ou ainda, o mesmo direito fundamental —; a aplicacdo combinada dos
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principios deve, pois, promover a maxima realizacdo de seus preceitos em face das

possibilidades féaticas e juridicas de sua aplicacao.

Ao discorrer sobre direitos a acdes positivas estatais, Alexy faz mencdo a
importancia da liberdade fética, real, na concretizacdo dos direitos fundamentais. A
liberdade fatica é a existéncia de condi¢Bes reais para que 0 sujeito possa exercer
seus demais direitos. Assim, correlaciona a liberdade fatica a garantia do minimo
existencial, um conceito até entdo tradicionalmente ligado aos direitos fundamentas

sociais, cuja garantia demanda prestacdes por parte da maquina estatal.

Qualguer tentativa de definicdo do conteido do minimo existencial enfrenta sérias
dificuldades, mesmo no caso do mais simples direito. E a situacdo se torna ainda
mais complexa, porque, no que tange aos direitos a acdes estatais positivas, ha um
inevitavel efeito financeiro e, para realizar os direitos prestacionais, o Estado apenas
distribui aquilo que recebe nos cidadaos, por exemplo na forma de tributos. Desse
modo, impende destacar que o limite dessa intervencdo ndo advém da — sempre
presente - necessidade arrecadatoria do Poder Publico, mas, sim, do respeito aos

proprios direitos fundamentais individuais:

Mas isso significa que os frequentemente suscitados limites da capacidade
de realizacdo do Estado ndo decorrrem apenas dos bens distribuiveis
existentes, mas sobretudo daquilo que o Estado, para fins distributivos,
pode tomar dos proprietarios desses bens se violar seus direitos
fundamentais. (ALEXY, 2015, p. 510)

7

Nesse espeque, é interessante notar que, muitas vezes, além de colisdes entre
direitos fundamentais sociais de alguns cidadaos e liberdades de outros, ocorrerdo
ainda colisbes entre direitos fundamentais sociais e direitos de liberdade do mesmo
titular de direitos. Como se nao bastasse, também podem vir a colidir direitos

fundamentais sociais entre si mesmos ou com interesses coletivos®?.

162 A colisdo entre o direito ao trabalho e o direito a0 meio ambiente é um exemplo de coliséo de dois

direitos fundamentais sociais. Além disso, direitos sociais podem colidir com o interesse coletivo , por
exemplo, no caso em que a defesa nacional concorra com a realizacdo de direitos sociais em razdo
da escassez orgcamentaria e da grande necessidade de recursos que ambos exigem para sua
realizacdo. (ALEXY, 2015, p. 511)
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Primeiramente, importante esclarecer que nem todo o contetdo determinado pelos
direito sociais em um dado momento integra a parcela minima dos direitos
fundamentais sociais e que, considerando-se que o peso dos principios é definido
em concreto, 0 sopesamento, se aplicado em circunstancias faticas distintas, pode
conduzir a resultados, ou seja, a direitos definitivos também diversos. Por exemplo,
durante os momentos de crise econdmica, aumenta a necessidade de ampliacdo do
alcance dos direitos fundamentais sociais. Por outro lado, € justamente nesses
momentos que ha pouco a ser distribuido. Nesta conjuntura, “a existéncia de direitos
fundamentais sociais definitivos’®® — ainda que minimos — tornaria impossivel a
necesséria flexibilidade em tempos de crise e poderia transformar uma crise

econdmica em uma crise constitucional” (ALEXY, 2015, p. 513).

E certo que os direitos fundamentais sociais minimos, especialmente quando muitas
pessoas deles necessitam, tém um grande impacto financeiro. Em que pese se
reconheca esse fato, o célculo das consequéncias econémicas da prestacdo, por si
s6, ndo é argumento suficiente para justificar o descumprimento por parte Estado.
N&o hé principios absolutos e, por isso, ha casos em que direitos individuais podem
ter peso maior que razdes politico-financeiras, as quais Alexy associa o principio da
competéncia orcamentaria do legislador (2015, p. 512-513). Todos os direitos
fundamentais tém o condao de restringir a competéncia do legislador, aqui inclusa
sua competéncia or¢camentaria e isso pode, por Obvio, implicar repercussdes

financeiras.

Além disso, urge repisar que a competéncia tributaria conferida ao legislador é
desenhada justamente em funcdo daquilo que ele pode exigir dos particulares, sem
violar suas garantias individuais. O calculo néo é feito a partir da divisdo dos custos
do Estado por todos os contribuintes, mas sim, o oposto: verifica-se primeiro quanto
que o Estado pode tirar de cada contribuinte e, a partir dai, o Estado faz suas
escolhas prioritarias — sao as chamadas “escolhas tragicas”, que sao tragicas,
porque, inevitavelmente, necessidades outras terdo de ser deixadas em segundo

plano.

183 Com isso, quer-se dizer que a aplicagdo da ideia “faca-se justica, ainda que pereca o mundo”

acabaria por fazer perecer o proprio sistema jurisdicional, que, a medida que atua completamente
descolado da realidade, acaba por cair em descrédito, perdendo sua legitimidade e, por
consequéncia, sua efetividade.
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Os principios, isoladamente considerados, demandam plena e efetiva protecédo e
realizacdo. No entanto, consideradas as circunstancias faticas e juridicas da
situacdo analisada, a importancia de um principio pode justificar a restricdo de outro
— € justamente ai que reside o carater prima facie desta espécie normativa. Percebe-
se, assim, que, novamente, a ponderacdo € o método adequado para solucionar o
embate apresentado. Por isso mesmo, o autor alemao conclui: “De acordo com o
modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a prestacdo quando o principio
da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e materiais
colidentes, considerados em conjunto” (ALEXY, 2015, p. 517). Em outros termos, 0
direito a prestacdo estatal € garantido quando assim resultar da aplicacdo das leis
de colisdo e de ponderacédo, de modo que, em principio, ndo haveria qualquer direito

com carater absoluto.

Tracadas as linhas de nosso raciocinio, afigura-se relevante sua transposicéo para
alguns casos concretos analisados pelo Supremo Tribunal Federal, nos quais a
aplicacdo da teoria alexyana tornaria possivel uma decisdo racional e objetiva,

possibilitando o alcance de uma solugdo proporcional.
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5 ANALISE DE CASO: INCONSTITUCIONALIDADE DOS BENEFICIOS FISCAIS
DE ICMS

5.1 Acéao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.481/PR e os efeitos temporais da

decisao

Em 11 de marco de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4.481/PR, ajuizada pela Confederacédo Nacional da Industria
(CNI) em face no Governador e da Assembleia Legislativa do Estado do Parana,
visando impugnar os artigos 1° a 8° e 11 da Lei n° 14.985'® de 06/01/2006, do

%4 Lei n° 14.985/2006

Art. 1°. O estabelecimento industrial paranaense que realizar a importacdo, de bem ou mercadoria,
através de aeroportos e dos portos de Paranagud e Antonina, com desembara¢o aduaneiro no
Estado, podera beneficiar-se com a suspenséo do pagamento do ICMS devido nessa operagao:

| - quando tenha por objeto matéria-prima, material intermediario ou secundario, inclusive material de
embalagem, para ser utilizado em seu processo produtivo, para a saida dos produtos industrializados
do estabelecimento importador;

Il - quando tenha por objeto bens para integrar o seu ativo permanente, para 0s quarenta e oito
meses subsequentes ao da entrada dos bens no estabelecimento importador, na propor¢éo de 1/48
(um quarenta e oito avos) do valor devido ao més;

Il - Vetado

Paragrafo Unico. O disposto no caput também se aplica & importacdo de bem ou mercadoria com
certificagcdo de origem de paises da América Latina, cujo ingresso em territério paranaense se dé por
rodovia.

Art. 2°. O estabelecimento que realizar a importacdo dos bens e das mercadorias descritos nos
incisos | e Il do artigo anterior podera escriturar em sua conta grafica, no periodo em que ocorrer a
entrada das mercadorias no estabelecimento, um crédito correspondente a 75% (setenta e cinco por
cento) do valor do imposto devido na importacéo, até o limite maximo de 9% (nove por cento) sobre o
valor da respectiva base de célculo, e que resulte em carga tributéria minima de 3% (trés por cento).
Art. 3°. O estabelecimento que realizar a importagdo dos bens referidos no inciso Il do artigo 1°
podera escriturar quarenta e oito meses a contar da entrada dos bens no estabelecimento importador
o crédito do imposto devido na operagdo na proporcao de 1/48 (um quarenta e oito) avos ao més.

Art. 4°. Os créditos de que tratam os artigos 2°, decorrente da importacdo dos insumos relacionados
no inciso | do artigo 1°, e 3° ndo serdo estornados nos casos em que a operagao que corresponda a
do encerramento da fase de suspensdo esteja imune ao imposto em razdo de exportacdo para o
exterior, isenta por saida para as Zonas Francas do pais, ou sujeita ao regime de deferimento do
pagamento do imposto.
Art. 5°. Os estabelecimentos comerciais e demais estabelecimentos de contribuintes do imposto
deverdo pagar o imposto devido pela importagdo por ocasido do desembaraco aduaneiro das
mercadorias ou bens importados.

Art. 6°. Os estabelecimentos relacionados no artigo anterior poderdo utilizar, por ocasido do
pagamento, um crédito correspondente a 75% (setenta e cinco por cento) do valor do imposto devido
na importacdo, até o limite maximo de 9% (nove por cento) sobre o valor da respectiva base de
célculo, e que resulte em carga tributaria minima de 3% (trés por cento).

Art. 7°. O crédito presumido de que trata esta lei ndo se aplica as importacGes de petréleo,
combustiveis e lubrificantes de qualquer natureza, veiculos automotores, armas e munigdes,
perfumes e cosméticos e nem aos servigos de transporte e de comunicagao.

Art. 8°. Em nenhuma circunstancia o valor do crédito fiscal em decorréncia de importagao de bens ou
de mercadorias podera exceder o valor do imposto incidente nessa operacao.

[...]

Art. 11. Poder Executivo, através de Decreto, podera:
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Estado do Paran&. O objeto da ag&o abrangia, ainda, o paragrafo tnico do art. 1° da
Lei n® 14.985/2006, acrescentado pela Lei n°® 15.467, de 09/02/2007, do mesmo
Estado.

O fundamento da inconstitucionalidade seria o desrespeito ao artigo 155, § 2°, XII,
g'%®, da Constituicdo Federal, tendo que vista a lei estadual, que concedeu
beneficios fiscais do Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS),
fora editada sem prévia aprovacdo pelo Conselho Fazendario dos Estados
(CONFAZ), mediante a celebracdo de convénio interestadual. Em razao disso,

ademais, referida lei teria violado a Lei Complementar n°® 24/75'°,

No mérito da questdo de constitucionalidade, o relator, Ministro Luis Roberto
Barroso, salientou que, no que tange ao ICMS, a Constituicdo Federal criou um
regime juridico especifico em relacdo as regras gerais de competéncia. Isso porque,
a competéncia tributéria, repartida constitucionalmente entre os entes da Federacao,

em regra, abrange também, como consectario légico, a competéncia para a

| - deixar de conceder o crédito presumido desta Lei, nos casos em que o beneficio a importagédo
venha causar prejuizo a industria, a agricultura ou a economia do Estado, em que possa causar grave
dano a arrecadacao tributéria ou em que haja revogacao de beneficios semelhantes concedidos
pelos demais Estados da Federacéo;

Il - conceder outros beneficios no ambito do imposto como forma de compensar as empresas
estabelecidas no Estado pela concorréncia desleal provocada por favores concedidos a importacéo
de importacéo de mercadorias e bens por outras Unidades da Federacao.

185 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

Il - operacdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigcos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacdes e as prestacdes se iniciem
no exterior;

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

XII - cabe a lei complementar:

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, isencdes,
incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e revogados.

186 | E| COMPLEMENTAR N° 24, DE 7 DE JANEIRO DE 1975: DispGe sobre os convénios para a
concessédo de isencdes do imposto sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias, e da
outras providéncias.

Art. 1° - As isencdes do imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias serdo
concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducdo da base de calculo;

Il - & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

Il - & concesséo de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no
Imposto de Circulacéo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacéo, direta ou indireta, do
respectivo 6nus;

V - as prorrogacdes e as extensdes das isengdes vigentes nesta data.
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desoneracao dos tributos inseridos em sua esfera de competéncia. No entanto,
diversamente dos demais tributos, a concessédo de beneficios fiscais de ICMS tem
como condicdo a prévia a deliberacdo entre os Estados-membros, nos termos
definidos em lei complementar. Isso se justifica para evitar a chamada “guerra fiscal”,
0 que decorre da necessidade de preservacdo do equilibrio entre os entes, como
forma de protecao do pacto federativo.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal manteve a jurisprudéncia ja pacificada
qguanto ao meérito da ADI: decretou a inconstitucionalidade dos artigos 1°, caput, 2°,
39, 4°, 6°, 7°, 8° e 11 e manteve apenas o paragrafo unico do artigo 1° e o artigo 5°
da Lei n° 14.985/2006, visto que, no caso do primeiro dispositivo, tradicionalmente, a
Corte ja vinha entendendo que o mero diferimento do recolhimento do valor devido
relativo ao ICMS, sem qualquer reducéo ou dispensa do valor devido, ndo configura
beneficio fiscal, prescindindo, pois, da celebracdo de prévio convénio entre o0s
Estados-membros. Ja o artigo 5° foi mantido, porque ele prevé o pagamento do
ICMS pelos importadores por ocasido do desembaraco aduaneiro, o que coincide
com o disposto no artigo 12, inciso I1X da Lei Complementar n® 87/1996, motivo pelo

qual restou afastado qualquer vicio.

Adentrando especificamente a questdo daquilo que o Supremo Tribunal Federal
denomina de “modulagao de efeitos temporais”, salientou o Ministro Relator que a
decisdo da inconstitucionalidade da lei, em si, ndo gera grande surpresa, por se
tratar de beneficio fiscal de ICMS concedido sem a prévia celebracdo de convénio
no ambito do CONFAZ. Apesar disso, com relacdo aos efeitos da norma no tempo,
destacou que o antigo relator da acdo adotou o rito previsto no artigo 12 da Lei n®
9.868/1999%", razdo pela qual a norma manteve-se em vigor por oito anos, gozando
de presuncédo de constitucionalidade. Nesse contexto, conferir efeitos retroativos a
decisdo de inconstitucionalidade “geraria um grande impacto e um impacto injusto

para os contribuintes”.

" Lei n° 9.868/1999

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu
especial significado para a ordem social e a seguranca juridica, podera, apos a prestacao das
informacdes, no prazo de dez dias, e a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao
Tribunal, que tera a faculdade de julgar definitivamente a acao.
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Ato continuo, o magistrado recomenda, de inicio, que seus colegas, quando lhes
incumbir a relatoria de processos semelhantes, tentem, sempre que possivel,
pronunciar-se a respeito do pedido cautelar no primeiro momento possivel, levando,
apos, a decisao ao plenario do Tribunal para apreciacdo. No entanto, ndo tendo sido
deferida a cautelar para suspender a lei impugnada, recomenda-se fortemente a nédo

retroacao da deciséo.

Além disso, destaca o Ministro Roberto Barroso que o desenho dos efeitos
temporais “decorre de um juizo de ponderagédo que nao envolve o chamado principio
da supremacia da Constituicdo”. A supremacia da Constituigdo é o que se pretende
preservar, € aquilo que justifica a propria existéncia dos mecanismos de controle de
constitucionalidade, de modo que ndo comporta ponderacao; ela € o resultado da
ponderacdo. Nos termos do voto condutor do acordéo, a ponderagéo haveria de ser
feita entre a disposicdo constitucional violada e os principios da boa-fé e da
seguranca juridica e, no contexto legislativo analisado, deveriam prevalecer estes

altimos, valendo a decisao a partir da data da sessédo de julgamento.

ApoOs proferir seu voto, o Ministro Relator faz questdo de tecer alguns
esclarecimentos e, ressaltando o quao delicada é a “questdo da modulagao”,
obtempera que a retroacdo dos efeitos da decisdo, neste caso, atingiria de modo
mais acentuado os contribuintes paranaenses, que se limitaram a comportar-se nos
moldes prescritos pela lei estadual e agora seriam prejudicados pela decisdo do

Supremo. Argumenta, in verbis:

A modulacdo faz com que, em certa medida, "o crime compense", porque
mal ou bem esta lei vigorou desde 2007 até agora quando nds a estamos
declarando inconstitucional. A circunstancia aqui relevante é que o Ministro
Joaquim Barbosa aplicou a técnica do artigo 12, o rito do artigo 12. E por
isso levou esses anos todos para julgar.

Por outro lado, Presidente, longe de querer fazer a opgéo que estimule um
comportamento de infragdo a Constituicdo, a verdade é que esta lei vigorou
por oito anos, portanto, os jurisdicionados e os contribuintes que cumpriram
a lei, até porque, enquanto ndo declarada inconstitucional, vigia o
mandamento da sua presuncdo de constitucionalidade, eu penso que
desfazer retroativamente todos esses anos de beneficios seria de um
impacto talvez imprevisivel e possivelmente injusto em relagéo, pelo menos,
as partes privadas que cumpriram a lei tal como ela foi posta.

A minha sugestdo, nesses casos que envolvem guerra fiscal e beneficios
fiscais indevidos, por violagédo do art. 155, § 2°, XIlI, é que o Tribunal e cada
Relator procure se pronunciar, cautelarmente e no primeiro momento
possivel, em seguida trazendo a bancada, pela suspenséo da lei, quando
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seja o caso, por violacdo desse dispositivo, para que ela ndo vigore por
nenhum prazo significativo.

Mas, neste caso que ela vigorou por praticamente oito anos, eu acho que
nos precisamos fazer uma ponderacéo. Qual é a ponderacéo que se faz? E
a ponderacédo entre a regra da Constituicdo que foi violada, a que exige a
observancia de um rito especifico, e, do outro lado, a seguranca juridica, a
boa-fé, a estabilidade das relacdes que ja se constituiram. Portanto, ndo se
excepciona a incidéncia da Constituicdo, na verdade, ponderam-se dois
mandamentos constitucionais. Nao € o principio da supremacia da
Constituicdo que esta sendo ponderado, o principio da supremacia da
Constituicdo € imponderavel, ele é o pilar do sistema, o que nés estamos
fazendo é, dentro da Constituicdo, ponderando dois valores ou dois
dispositivos que tém assento constitucional. E, nestas circunstancias, eu
estarei privilegiando, ao modular, 0 mandamento da seguranca juridica e da
boa-fé, que, a meu ver, milita em favor sobretudo das partes privadas que
cumpriram as regras dessa lei. De modo que eu estou, Presidente,
propondo a modulacdo dos efeitos até a data do julgamento, portanto, até a
data de hoje'®.

Divergindo da solucdo apresentada pelo relator, o Ministro Marco Aurélio argumenta
que a generalizacdo da chamada “modulagdo de efeitos” — que, para ele, seria a
fixacdo de efeitos ex nunc aos provimentos que produziriam, em regra, efeitos
retroativos — estimularia o descumprimento a lei e que, ademais, o sacrificio de
eventuais direitos fundamentais seria o pre¢co - “que, a meu ver, € modico” - a se
pagar por viver em um Estado Democratico de Direito, com irrestrita observancia aos

ditames constitucionais.

Demais disso, os contribuintes ndo teriam uma situacdo juridica aperfeicoada,
porque esta depende da harmonia com a ordem juridica para ser considerada como
tal e que, no caso, jA havia reiteradas decisbes da Suprema Corte pela
inconstitucionalidade de beneficios fiscais sem prévio convénio no ambito do
CONFAZ. Desse modo, a edicdo de uma lei como a que se punha em gquestao
representaria menoscabo a Carta Maior e negar a producdo de efeitos da decisdo
para o passado ndo estimularia os cidaddos a cumprir as disposi¢cdes constitucionais

em vigor.

%8 O Ministro Teoria Zavascki sugere que a producdo de efeitos da decisdo tenha como marco

temporal a data de publicacdo da ata do julgamento. A Ministra Carmen LUcia, por sua vez, entende
que se crie uma solucdo em conformidade com as circunstancias peculiares de cada caso, Apo6s
discutirem a respeito, 0s ministros convencionaram que, em especial a partir da criagdo da TV
Justica, com a transmissdo nacional das sessdes de julgamento, bem como a criagdo da pagina do
Supremo Tribunal Federal na Internet, elevou-se significativamente o nivel de publicidade das
decisbes, de modo que ndo seria mais necessaria a efetiva publicacdo da decisdo na imprensa oficial
para tornar conhecida a decisdo. Ademais, na visdo dos ministros, postergar o marco temporal de
producéo de efeitos da decisdo propiciaria que o Estado do Parana se beneficiasse por mais tempo
de uma lei ja reputada inconstitucional.
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Na ocasidao, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, julgou
parcialmente procedente o pedido para decretar a inconstitucionalidade do art. 1°,
inciso 1l, e dos artigos 2°, 3°, 4°, 6°, 7°, 8° e 11 da Lei n°® 14.985, de 06 de janeiro de
2006, do Estado do Parana, e, por maioria, modelou os efeitos temporais da decisédo
de inconstitucionalidade, que s6 produziria efeitos a partir da sessédo de julgamento,
restando vencido o Ministro Marco Aurélio, que entendia que os efeitos da decisao

deveriam retroagir, atingindo também o passado.

O Governador do Estado do Parana opbés embargos de declaracdo em face da
decisdo, momento no qual impugnou o desenho temporal dos efeitos do decisum,
requerendo que 0 pronunciamento apenas passasse a produzir efeitos a partir do
julgamento da ADI n°® 4.479/SC, em que se discutia 0 mesmo beneficio julgado

inconstitucional na acdo em questao.

Alega o Governador que a fixacdo do dies a quo dos efeitos da decisdo como o dia
da sessao de julgamento teria violado a seguranca juridica, a boa-fé e a estabilidade
das relacdes juridicas, justamente os valores que se tentaram, na verdade, tutelar
com a fixacdo de um marco temporal distinto da data da edicdo da lei reputada
inconstitucional. Justifica que as acfes de inconstitucionalidade que discutem o
mesmo beneficio fiscal deveriam ser julgadas simultaneamente, como forma de se
evitar que a decisdo acabe por, na verdade, acirrar a chamada “Guerra Fiscal” entre

os Estados.

Os embargos de declaracdo, até a data de conclusdo do presente trabalho
encontravam-se pendentes de julgamento. Nao obstante, faz-se mister destacar que
a ADI n° 4.479/SC foi julgada prejudicada em 02/03/2017, por perda superveniente
do objeto, tendo em vista que os dispositivos legais impugnados (artigos 8°, 17, 20,
27 e 28 e o inciso Il do art. 15 da Lei n 13.992, de 15/02/2007) foram revogados pela
Lei n°® 15.499/2011, também editada pelo Estado de Santa Catarina.

Nessa toada, torna-se curial observar que a ADI n° 4.479 foi ajuizada em
26/10/2010, ao passo que a lei revogadora foi editada em 20/06/2011. A

jurisprudéncia do STF é assente em reconhecer a prejudicialidade da acéo direta
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quando, apdés 0 seu ajuizamento, sobrevém a revogacdo ou cessa a eficacia da

norma impugnada no processo objetivo®®®.

A situagao narrada deixa transparecer outra deficiéncia da teoria da nulidade ab
initio da lei inconstitucional, para a qual, inclusive, ja se alertou no decorrer do
presente trabalho: nos processos de controle abstrato, a atuacdo do STF
assemelha-se a atividade legislativa. No entanto, os atos de revisdo sistémica
editados pelo legislador teriam vigéncia ex nunc ou pro futuro — a depender do
periodo de vacatio legis — ao passo que as decisdes judiciais de controle teriam

efeitos ex tunc, o que seria um contrassenso.

Ademais, estimula-se — ai sim — o descumprimento dos preceitos constitucionais,
visto que o legislador, sabendo ser a lei contraria a Carta Maior, e ja prevendo a
decisdo no sentido de sua inconstitucionalidade, pode revogar o dispositivo,

convalidando, deste modo, os efeitos j& produzidos pelo texto legal*™.

169 «_ A cessacdo superveniente da eficacia da lei argiiida de inconstitucional inibe o prosseguimento

da acgdo direta de inconstitucionalidade (...). — A extincdo anémala do processo de controle normativo
abstrato, motivada pela perda superveniente de seu objeto, tanto pode decorrer da revogacédo pura e
simples do ato estatal impugnado, como do exaurimento de sua eficacia, tal como sucede nas
hipoteses de normas legais destinadas a vigéncia temporaria.” (RTJ 152/731-732, Rel. Min. Celso de
Mello).

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — DERROGAGCAO DO ART. 2° DA LEI N° 9.783/99,
RESULTANTE DA SUPERVENIENTE EDICAO DA LEI N° 9.988/2000 — EXTINCAO ANOMALA,
NESSE PONTO, DO PROCESSO DE CONTROLE NORMATIVO ABSTRATO - QUESTAO DE
ORDEM QUE SE RESOLVE NO SENTIDO DA PREJUDICIALIDADE PARCIAL DA A(;AO DIRETA. —
A superveniente revogac¢ao — total (abrogacao) ou parcial (derrogacdo) — do ato estatal impugnado
em sede de fiscalizacdo normativa abstrata faz instaurar, ante a decorrente perda de objeto, situacéo
de prejudicialidade, total ou parcial, da acéo direta de inconstitucionalidade, independentemente da
existéncia, ou ndo, de efeitos residuais concretos que possam ter sido gerados pela aplicacdo do
diploma legislativo questionado. Precedentes.” (RTJ 187/116, Rel. Min. Celso de Mello)

Também neste sentido: RTJ 154/396, Rel. Min. Celso de Mello — RTJ 154/401, Rel. Min. Paulo
Brossard — ADI 117/PR, Rel. Min. Celso de Mello — ADI 437/DF, Rel. Min. Celso de Mello — ADI
519/DF, Rel. Min. Moreira Alves — ADI 747/TO, Rel. Min. Moreira Alves — ADI 973/AP, Rel. Min.
Roberto Barroso — ADI 1.823/DF, Rel. Min. Teori Zavascki — ADI 2.105/DF, Rel. Min. Celso de Mello —
ADI 2.263/SE, Rel. Min. Celso de Mello — ADI 2.840-QO/ES, Rel. Min. Ellen Gracie — ADI 2.942/DF,
Rel. Min. Gilmar Mendes — ADI 4.035/DF, Rel. Min. Rosa Weber — ADI 4.061/DF, Rel. Min. Luiz Fux —
ADI 4.855/R0O, Rel. Min. Dias Toffoli — ADI 4.939/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

% Na decisdo monocrética proferida nos autos da ADI n° 4.475, o Ministro Celso de Mello transcreve
trecho da peticdo protocolada pela Procuradoria-Geral da Republica em que se esclarece que o
entendimento acerca da perda de objeto da acdo direta com a revogacao do ato normativo comporta
excegdes, na medida em que tem sido relativizado quando configurada fraude processual, destinada
a driblar o exame do mérito da questédo de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal. No
entanto, a Procuradoria observa que, nas ocasides em que se reputou a ocorréncia de fraude
processual, o ato impugnado foi revogado por outro que trouxe novo tratamento para a mesma
matéria, mas de modo muito semelhante do original, 0 que, entretanto, ndo ocorreu no caso em
andlise, em que a nova legislacdo tem objeto distinto dos dispositivos originalmente atacados, e com
ele ndo se confunde. Ocorre que nao é dificil notar que, independentemente da reedigdo de nova lei
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5.1.1 ANALISE DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO PROFERIDA A LUZ DA
TEORIA DE ROBERT ALEXY

Antes de promovermos a aplicacdo da lei de colisdo ao caso apresentado, é
importante destacar que o pronunciamento de inconstitucionalidade dos dispositivos
da Lei n°® 14.985/2006, editada pelo Estado do Parand, implicaram em verdadeira
mudanca no regime juridico ao qual os jurisdicionados estavam vinculados. Resta,
pois, nitido, o carater constitutivo da decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional.
Apenas a partir da manifestacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal,
autoridades competentes para interpretar e salvaguardar a Constituicdo Federal, é
gue os enunciados normativos tornaram-se invalidos, deixando, assim, de integrar o

ordenamento juridico.

Entretanto, com o fito de otimizar os principios constitucionais que ficam
sensibilizados quando ha repentina mudanca no sistema, admite-se que o Tribunal

Constitucional modele os efeitos no tempo da deciséo de inconstitucionalidade.

Assim, passa-se agora a andlise do desenho dos efeitos temporais do
pronunciamento de inconstitucionalidade no tempo sob o prisma da teoria
desenvolvida por Robert Alexy, a fim de conferir a maxima efetividade aos direitos
fundamentais tutelados, considerando-se as circunstancias faticas e juridicas

adjacentes ao pronunciamento da Corte.

Nessa senda, essencial repisar que a analise da modelacéo temporal dos efeitos da
deciséo constitui questao diversa da decisdo de mérito acerca da constitucionalidade
da lei ou ato normativo impugnado. Ou seja, o julgamento é feito de maneira
bifasica: primeiro, aprecia-se a compatibilidade da lei ou ato normativo com o texto
constitucional; apés, havendo decisdo de inconstitucionalidade, o Tribunal deve
apreciar o marco temporal de producdo de efeitos da decisdo, optando por aquela

solucéo que confira maior protecdo aos direitos envolvidos. Nao € por outro motivo

disciplinando a matéria de modo anélogo, protraindo-se a inconstitucionalidade no tempo, fato € que,
com a revogacdo, o Estado garante a conservacao dos efeitos jA produzidos pelo ato normativo
impugnado, o que estaria claramente em risco caso tivesse sequéncia a apreciacéo jurisdicional do
dispositivo, sobretudo a luz da teoria da nulidade absoluta da lei inconstitucional.
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que, nos autos da ADI n° 4.481, a inconstitucionalidade foi decretada a unanimidade,
ao passo que a modelagao temporal foi definida por maioria.

Passemos, pois, a ponderacdo. Logo de inicio, ha de se definir os principios
colidentes. Segundo o Ministro Roberto Barroso, a supremacia da Constituicdo nao

entra em coliséo, pois ela é imponderavel. O que se pondera sao duas “normas do
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texto constituciona No caso da ADI n° 4.481, o ministro entende que a

ponderagao ocorre entre a “disposigcéao constitucional tida por violada e os principios
da boa-fé e da segurancga juridica” e que, na situagcdo em comento, estes ultimos

deveriam prevalecer.

N&o é preciso uma avaliacdo muito acurada para perceber que, ao proceder aquilo
que denominou “ponderacido”, o ministro confunde as duas etapas da decisdo.
Explica-se: a disposicdo constitucional que se teve por violada na hipotese trazida a
apreciacéo, qual seja, o artigo 155, § 2°, XIl, g da Constituicdo Federal consigna, in

verbhis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre:

[--] _ _ _

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacfes de
servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao,
ainda que as operac0des e as prestacfes se iniciem no exterior;

[.-]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[.-]

XIl - cabe a lei complementar:

[-]

g) regular a forma como, mediante deliberacdo dos Estados e do Distrito
Federal, isencdes, incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos e
revogados.

Nota-se que o dispositivo constitucional indicado determina que a concessao e
revogacao de incentivos, beneficios e isencdes fiscais relativos ao ICMS deve seguir
o procedimento regulado em lei complementar. A lei a que se refere o artigo € a Lei

Complementar n° 24/1975, que determina, jA em seu artigo 1° que eventuais

L Em explicacdo consignada a pagina 31 do acérdédo da ADI n°® 4.481, o ministro consigna que este

entendimento foi inspirado nas licdes de Ana Paula de Oliveira Avila Ana Paula Oliveira Avila.
(Determinacéo dos efeitos do controle de constitucionalidade: possibilidades e limites, 2002).
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desoneracdes do imposto dependem de prévio convénio celebrado e ratificado pelos
Estados'’?.

Com base na teoria de Robert Alexy, a exigéncia constitucional de observancia da
lei complementar para a concessdo ou revogacdo de qualquer forma de
desoneracao do ICMS que, em Ultima analise, implica na necessidade de celebracéo
de prévio convénio entre os Estados e o Distrito Federal, conforme consta da Lei
Complementar n°® 24/1975, reveste-se do carater de regra, motivo pelo qual ndo ha
de se cogitar na aplicacdo da lei de ponderacdo, visto que esta se destina a
solucionar colisdes entre principios. No que tange as regras, havendo divergéncias
entre estas, devem ser aplicadas os critérios especificos voltados a solucdo de
conflitos de regras. E foi justamente o procedimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal ao decretar a inconstitucionalidade da lei estadual: verificou um conflito
entre a regra prevista na lei estadual e aquela prevista na Constituicdo Federal.
Assim, com base no critério hierarquico, a Corte solucionou a antinomia enfrentada,

retirando a validade da norma editada pelo Estado do Parana.

Admite-se, aqui, a tese sustentada pelo Ministro Roberto Barroso, calcada na ideia
de Ana Paula Avila no sentido de que a supremacia da Constituicdo n&o é um dos
preceitos que devem ser ponderados; a supremacia, bem como a maxima

efetividade do texto constitucional sdo, antes, nortes do sopesamento.

No entanto, diversamente do que Luis Roberto Barroso e Ana Paula Avila
sustentam, na apreciacdo do desenho temporal dos efeitos temporais do
provimento, ndo € necessariamente o dispositivo constitucional que fundamentou a

decisdo de inconstitucionalidade que entra na ponderacdo; sado outras as normas

2 Art. 1° - As isen¢des do imposto sobre operacdes relativas a circulacdo de mercadorias serdo

concedidas ou revogadas nos termos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo também se aplica:

| - & reducdo da base de calculo;

Il - & devolucéo total ou parcial, direta ou indireta, condicionada ou néo, do tributo, ao contribuinte, a
responsavel ou a terceiros;

Il - & concesséo de créditos presumidos;

IV - a quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou financeiro-fiscais, concedidos com base no
Imposto de Circulacéo de Mercadorias, dos quais resulte reducdo ou eliminacéo, direta ou indireta, do
respectivo 6nus;

V - as prorrogacdes e as extensdes das isengdes vigentes nesta data.
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7

constitucionais que entram em embate. Em primeiro lugar ndo o €& porque,
especificamente no caso em andlise, o dispositivo violado, qual seja: o artigo 155, §
2°, Xll, g tem carater de regra. Ou seja, a concessdo e revogacdo de isencgoes,
incentivos e beneficios fiscais deve ser feita nos termos da regulamentacao prevista

em lei complementar, que exige prévia celebragcédo de convénio interestadual.

No caso em comento, admitir a ponderacdo da referida disposicdo constitucional,
sim, violaria a ideia de supremacia da Constituicdo. O que ocorre € que, ainda que
afirmada a contrariedade da lei com o texto constitucional, no que tange aos efeitos
da decisdo de inconstitucionalidade, estdo envolvidos direitos outros, também dignos
da protecdo constitucional, que podem justificar a manutencdo dos efeitos ja
produzidos por essa lei. A relacdo entre o tempo e o Direito é muito delicada, de
modo que a modelacdo dos efeitos do pronunciamento jurisdicional, quase na
totalidade das vezes, envolvera uma relacdo aparentemente antagbnica entre

direitos fundamentais.

Na hipotese em apreco, entendemos ser aplicavel, na verdade, a irretroatividade
tributaria, insculpida no artigo 150, Il da Constituicdo Federal, que veda aos entes
federativos a cobranca de tributos em relagcéo a fatos geradores ocorridos antes do
inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. A luz da teoria de
Robert Alexy, a irretroatividade tributaria seria uma regra, e ndo, um principio. Isso
porque, embora haja a previsdo de regras de excec¢les, 0 preceito simplesmente
incide ou néo incide no caso concreto, ou seja, ndo comporta gradacao. Isto posto,
da aplicacédo da regra da irretroatividade tributaria, infere-se que anulacao da lei em
razdo da decisdo de inconstitucionalidade apenas deve produzir -efeitos

prospectivos.

Ainda que assim nao fosse, € inegavel que a garantia de irretroatividade materializa
a protecdo da seguranca juridica. Dessarte, ainda que despicienda a aplicacdo da lei
de ponderacéo, inegavel que, na hipotese, esta em jogo a seguranca juridica dos
jurisdicionados, contribuintes do Estado do Parana, que se comportaram nos moldes
prescritos pelo Estado e confiaram, de modo legitimo que, procedendo da formal tal
qual ordenada por lei, ndo se sujeitariam a quaisquer san¢des. Eurico de Santi e

Thiago Sorrentino (2015) bem resumiram o embate:
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Na ADI 4.481, a colisdo se deu entre a expectativa a declaragdo de
inconstitucionalidade de beneficio fiscal e a expectativa dos contribuintes a
estabilidade de suas relagbes com as autoridades fiscais estaduais,
fundadas no texto legal impugnado.

A questdo era qual seria o0 mal maior: (i) tolerar a manutencdo dos
beneficios inconstitucionais, por um periodo de tempo determinado; (ii) ou
impor a inimeros contribuintes o ressarcimento de dano ao qual ndo deram
causa?

Certamente, a Constituicdo repudia normas que com ela nao sao
compativeis. Porém, as consequéncias da declaracdo de
inconstitucionalidade pura e simples recairiam sobre os contribuintes que
ndo tinham opcdo sendo seguir a legislacdo que lhes foi imposta por um
ente federado por representantes politicos legitimados pelo voto e para a
criacdo de leis.

A favor dos contribuintes paranaenses, temos, ainda, o fato de a lei ter vigorado
durante oito anos com presuncao de constitucionalidade, vinculando-os, sem que
sequer fosse cautelarmente suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, o que confere
ainda mais legitimidade a expectativa dos jurisdicionados na manutencdo dos
dispositivos. Nessa toada, calha observar que “o tempo em que o contribuinte seguiu
orientacdes firmadas em legislacdo, na jurisprudéncia ou na pratica aceita pelas
autoridades fiscais € diretamente proporcional ao fortalecimento da confianca na
adequacao e na corregao da conduta prescrita” (SANTI e SORRENTINO, 2015).

Do outro lado, temos os contribuintes dos demais Estados e Distrito Federal e a
sociedade como um todo, tendo em vista que a regra constitucional tem por
fundamento a protecdo de um principio constitucional sensivel, qual seja, a forma
federativa de Estado. Assim, a norma alicerca-se na necessidade de manutencéo da
estabilidade do pacto federativo. Afigura-se, pois, razoavel que os contribuintes dos
Estados, negativamente atingidos pela lei desonerativa editada pelo Estado do
Parand, esperem, legitimamente, que o Poder Judiciario decrete a
inconstitucionalidade de uma lei estadual que concede desoneracdes fiscais de

ICMS sem respeitar as exigéncias constitucionais para tanto.

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso revelou, ainda, uma preocupa¢do em
nao deixar que o “crime compense”. Com base neste entendimento, sustentou o
carater excepcional da manutencdo dos efeitos da lei até a decretacdo de sua
inconstitucionalidade. Em que pese a preocupacdo externada, fica a seguinte

reflexdo: compensa para quem? Porque, sob a otica do contribuinte, ele néo
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cometeu ilegalidade alguma — muito pelo contrario: por vezes, confiando na
estabilidade do sistema, fez vultosos investimentos, instalando-se em determinado
Estado, levando em conta que os incentivos fiscais possibilitariam o retorno
financeiro em um prazo determinado, e ainda tera de arcar, injustamente, com 0s
prejuizos da decisdo, oriundos da anulacdo de um ato sobre o qual ele ndo teve
qualquer participacdo. Aqui, calha registrar que a situacdo que se afigura é, na
verdade, diametralmente oposta: atribuindo o Tribunal retroatividade maxima a
decretacdo de inconstitucionalidade, o Estado-membro ganhara duas vezes, pois,
mesmo tendo sido ele proprio o responsavel por quaisquer vicios em sua legislacéo,
serd premiado por sua conduta, pois, além de obter o retorno de investimentos e
geracdo de renda que normalmente acompanha (e motiva) a criacdo dos beneficios
fiscais, podera, apds a deciséo, reaver todas as receitas tributarias as quais havia

renunciado®’.

Vé-se, assim, que haveria verdadeira transcendéncia da penalidade aplicada: a
decisdo de inconstitucionalidade da referida lei puniria o cidaddo, quando, na
verdade, o responsavel pela edicdo do ato eivado de vicios fora o Estado-membro.
Além disso, abalaria severamente a confianca no sistema — isso sem sequer
adentrarmos as consequéncias da decisdo sobre o mercado, a geracao de
empregos e demais aspectos econdmicos -, visto que o contribuinte que seguiu a
risca 0 comportamento prescrito pelo Poder Publico teria de arcar com os 6nus

decorrentes da correcdo do vicio oriundo da prépria atuacao estatal.

Com relacédo aos tributos indiretos, como € o caso do ICMS, a situacdo se torna
ainda mais danosa, pois 0s valores cobrados sdo repassados diretamente ao
consumidor final, ou seja, € o consumidor quem arca com o 6nus financeiro do
tributo, sendo, por isso, também denominado “contribuinte de fato”. Nao obstante, no
eventual caso de retroacdo absoluta da inconstitucionalidade de uma lei

desonerativa, a responsabilidade pelo pagamento dos valores pretéritos seria

% Entendemos que héa outros meios de coibir a conduta lesiva por parte do ente federativo, tais como

a responsabilizacdo de seus gestores e das autoridades responsaveis pela edicdo do dispositivo, no
caso de leis patentemente contrarias a Constituicdo. No entanto, a discussao foge ao objeto do
presente trabalho, ficando a reflexdo em aberto, a ser tratada em trabalhos futuros. Hans Kelsen ja
afirmara que a constitucionalidade da legislacdo poderia ser garantida por “dois meios distintos: a
responsabilidade pessoas do 6rgdo que promulgou a norma inconstitucional e a inaplicacdo dessa
norma”. (KELSEN, 2007, p. 302-303)
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atribuida diretamente ao chamado “contribuinte de direito”, ou seja, as empresas em
geral, sem que estes tivesse sequer a oportunidade de repassar ao “contribuinte de

fato” o valor recolhido aos cofres publicos.

Procedendo ao sopesamento dos principios envolvidos, temos que: tanto a
producado de efeitos ex nunc da decisdo, quanto sua modelagéo para o passado sao
medidas aptas a fomentar a seguranca juridica dos contribuintes e o equilibrio do
pacto federativo, respectivamente, de modo que ultrapassam a maxima parcial da

adequacao.

Além disso, a retroacao dos efeitos até a data da edicdo da lei estadual que instituiu
os beneficios fiscais, limitada apenas pelas regras de prescricdo e decadéncia, é
necessaria, ja que ndo ha nenhuma outra medida que tutele, em grau idéntico, o
principio federativo e as legitimas expectativas dos demais Estados, do Distrito

Federal e dos cidadédos brasileiros em geral.

Por outro lado, ndo ha outra forma que proteja tanto a seguranca juridica dos
contribuintes do Estado do Parana quanto a definicdo de producdo de efeitos ex
nunc, ou seja, somente a partir de pronunciada a inconstitucionalidade. Desse modo,
nota-se que ambas as solucdes ultrapassam a maxima parcial da necessidade, visto
gue ndo ha meio menos gravoso igualmente eficiente na protecdo desses direitos
fundamentais. Por esta raz&o, torna-se necessario proceder a aplicacdo da “lei de
ponderacdo”, também chamada de “lei do peso”, etapa na qual se aplica a

proporcionalidade em sentido estrito.

A féormula do peso é instrumento racional que possibilita que, a partir da construcéo
de uma fundamentacdo adequada, o julgador atinja um resultado razoavel,
minimamente previsivel e controlavel. A metafora do peso representa uma balanca
em que, colocadas as consequéncias advindas de se privilegiar ou sacrificar cada
um dos principios, torna-se possivel decidir qual deles deve prevalecer — aquele

gue, dentre ambos, possa gerar mais beneficios, ao menor custo possivel.

Em sintese, nesta fase, serdo considerados: (i) o grau de afetacdo de cada um dos

principios colidentes, ou seja, a intensidade da intervencdo; (i) o grau de
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importancia do cumprimento de cada um desses principios, ou seja, o fundamento
da intervencéo, definindo-se a relevancia da realiza¢do do principio oposto; e (iii) o
grau de intervencédo, ou seja, as consequéncias juridicas advindas da prevaléncia de

um deles, e qual o prejuizo que isso acarretaria ao principio preterido.

Nota-se, pois, que a lei do peso reflete uma relacdo de precedéncia condicionada as

circunstancias do caso concreto.

Tanto a seguranga juridica dos contribuintes paranaenses, quanto o principio
federativo sdo de cumprimento igualmente relevante. No entanto, em razao de todas
as circunstancias ja enumeradas, percebe-se que a prevaléncia do principio da
seguranca juridica, especificamente no caso em comento, afeta em menor grau o
principio federativo e as expectativas dos contribuintes localizados nos demais

Estados do que a situacao oposta.

Em sintese, isso ocorre porque a invalidacdo da lei para o passado, na hipotese
analisada: (i) ndo servird como sancdo para o ente federativo responsavel pela
edicdo do ato normativo impugnado, porque, como visto, o Onus pela invalidagao
atingira, tdo somente, os contribuintes, que ndo cometeram qualquer ilicitude; (ii) ndo
corrigira, para o passado, as vantagens que o Estado-membro pretendeu alcancar
com a edicdo do ato normativo, que normalmente envolve tornar-se atrativo para a
instalacdo de empresas, 0 que acaba por gerar emprego e renda, resultando em
crescimento e desenvolvimento para a regido — na verdade, estes efeitos ja foram
inegavelmente produzidos, e, neste caso, o passado ndo pode ser transformado
pela linguagem do Direito -. (iii) a retroacdo da decisdo de inconstitucionalidade,
inclusive, premiard& o Estado-membro, que apds beneficiar-se de referidas
vantagens, recebera de volta dos contribuintes, todos os incentivos fiscais que lhes

foram concedidos.

Por outro olhar, a producdo de efeitos ex nunc do provimento de
inconstitucionalidade pouco afetara o principio federativo, visto que os efeitos
danosos para os demais Estados-membros, Distrito Federal e demais contribuintes
ja se consolidaram e néo seriam reparados pelo recolhimento dos valores retroativos

aos cofres do Estado do Parana. A invalidagcao retroativa apenas serviria para que
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os contribuintes desconfiassem de qualquer hipétese desonerativa de ICMS criada
pelos Estados, o que poderia realmente desestimular a instalagdo de algumas
empresas para as quais o beneficio fosse fator preponderante na escolha do local.
Contudo, com relacdo as empresas ja localizadas no territério do referido Estado-
membro, ndo h& qualquer outra opcdo a ser tomada, a ndo ser desconfiar de sua
legislacdo, visto que ndo seria uma opg¢éo do jurisdicionado portar-se de maneira

diversa da prescrita no ordenamento juridico estadual.

Assim, a seguranca juridica dos contribuintes paranaenses, consideradas as
circunstancias em comento, ganha maior peso concreto, motivo pelo qual deve

gozar de uma relacdo de precedéncia®”

com relacdo a protecdo do principio
federativo e das legitimas expectativas dos contribuintes dos demais Estados-
membros e do Distrito Federal. Desse modo, revela-se adequada, a luz da teoria de
Robert Alexy, a decisédo tomada pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de
manter incélumes as relacdes juridicas consolidadas sob a égide da Lei n°
14.985/2006, fazendo valer o provimento jurisdicional apenas a partir da respectiva

decretacdo da inconstitucionalidade dos dispositivos atacados*’>.

" Interessante notar gue, nos autos da ADI n° 429/CE, em caso semelhante, envolvendo a

concessdo de beneficio fiscal de ICMS sem a celebracdo de convénio interestadual, o Supremo
Tribunal Federal decretou a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 192 da Constituicdo cearense, que
concedia isencdo de ICMS aos implementos e equipamentos destinados aos deficientes fisicos
auditivos, visuais, mentais e multiplos, bem como aos veiculos automotores de fabricacdo nacional
com até 90 HP de poténcia adaptados para o uso de pessoas portadoras de deficiéncia. Na ocasido,
considerando a burocracia que os portadores de deficiéncia normalmente tém de enfrentar para fazer
jus a isengao, houve por bem “declarar” a inconstitucionalidade, sem a pronuncia de nulidade por um
prazo de doze meses, a fim de preservar a legitima expectativa dos jurisdicionados. Com isso,
conferiu efeitos pro futuro a decisdo de inconstitucionalidade, em razao da necessidade de se tutelar
a seguranca juridica.

5 No dia 08/03/2017, o STF julgou as ADIs n° 2663/RS e n° 3796/PR, que também impugnavam leis
estaduais que concederam beneficios fiscais de ICMS sem prévia celebracdo de convénio
interestadual. Em ambos os casos, o Ministro Luis Roberto Barroso suscitou, de oficio, a questdo da
modelacdo dos efeitos temporais. Na ADI n® 2663/RS, o ministro afirmou que, contra os efeitos
prospectivos pendiam a questdo de se tratar de jurisprudéncia consolidada do Tribunal e também a
clareza do dispositivo constitucional. Por outro lado, ressalvou que a lei estava vigendo ha quinze
anos e que, ademais nao de tratava de “inconstitucionalidade chapada” — o dispositivo em xeque
possibilitava a concessao de incentivos fiscais para empresas que patrocinassem bolsas de estudo
para professores que necessitassem complementar a formacdo pedagdgica, ingressando em curso
superior. Desse modo, decidiram o0s ministros conferir efeitos ex nunc a decisdo de
inconstitucionalidade, entendendo que aqueles que se beneficiaram da lei ndo poderiam ser
compelidos a devolver ou pagar os tributos.

Na ADI n° 3796/PR, inclusive, os ministros rejeitaram os argumentos apresentados pelo Governador
do Estado, mas, em razdo da causa de pedir aberta, tipica das acdes de controle abstrato,
proclamaram a inconstitucionalidade dos dispositivos atacados com base na guerra fiscal. Também
de oficio, os ministros propuseram a producdo de efeitos prospectivos, por se tratar de lei anterior,
que vigorou por muitos anos. Afirmaram os ministros terem percebido que, nos casos em que a lei
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6 ANALISE DE CASO: OS JULGAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
ACERCA DO DIREITO A CREDITO DE IPI NAS AQUISICAO DE INSUMOS
DESONERADOS

6.1 Recurso Extraordinério n°® 353.657/PR e a aquisi¢do de insumos tributados

a aliquota zero e néo tributados

No recurso extraordinario n® 353.657/PR decidiu o Supremo Tribunal Federal pela
inexisténcia de direito ao creditamento dos valores do Imposto Sobre Produtos
Industrializados (IPI) na aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero e néo

tributados. O acordao restou assim ementado:

IPI - INSUMO - ALIQUOTA ZERO - AUSENCIA DE DIREITO AO
CREDITAMENTO. Conforme disposto no inciso Il do § 3° do artigo 153 da
Constituicdo Federal, observa-se 0 principio da ndo-cumulatividade
compensando-se o que for devido em cada operagdo com O montante
cobrado nas anteriores, ante 0 que ndo se pode cogitar de direito a crédito
guando o insumo entra na induastria considerada a aliquota zero. IPI -
INSUMO - ALIQUOTA ZERO - CREDITAMENTO - INEXISTENCIA DO
DIREITO - EFICACIA. Descabe, em face do texto constitucional regedor do
Imposto sobre Produtos Industrializados e do sistema jurisdicional brasileiro,
a modulacédo de efeitos do pronunciamento do Supremo, com isso sendo
emprestada a Carta da Republica a maior eficicia possivel, consagrando-se
o principio da seguranca juridica” (RE n° 353.657/PR, Tribunal Pleno,

Relator o Ministro Marco Aurélio, DJe de 7/3/08).

A decisado foi escolhida como objeto de analise do presente trabalho por suas ricas
oportunidades de debate quanto aos efeitos temporais das decisées que inovam na

ordem juridica, modificando posicionamento anterior da Corte.

Além disso, em conjunto com o RE n° 370.682, marcou a uniformizacdo do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no que tange a possibilidade ou néo

de creditamento na aquisi¢cdo de insumos tributados a aliquota zero e néo tributados.

vigorou por muitos anos, a producédo de efeitos ex tunc da decisdo de inconstitucionalidade penaliza o
contribuinte que cumpriu a lei. O Ministro Gilmar Mendes salientou ainda que “Isso gera uma série de
problemas, pois o Ministério Publico, por vezes, entra com acao de improbidade contra o gestor,
pede-se a repeticdo do indébito, isso provoca uma desarrumacao geral, em especial quando as
empresas la ja se instalaram, acreditaram de boa-fé na sistematica”.

Tais decisbes ndo foram analisadas em mindcias no presente trabalho, porque ainda ndo foi
disponibilizada a decisdo, nem as notas taquigraficas do julgamento. No entanto, os julgamentos
podem ser assistidos no seguinte link: <https://www.youtube.com/watch?v=_LdKWZBnSzs>.
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Para contextualizar a questdo, torna-se mister tracar um breve historico da
discusséo envolvendo os créditos de IPI na aquisi¢cdo de produtos isentos, tributados

a aliquota zero e néo tributados.

A discussdo em relacdo ao creditamento na cadeia do IPI teve inicio no dia 05 de
marco de 1998, ocasido em que o Supremo Tribunal Federal decidiu, no RE n°

212.484, pelo direito de crédito na aquisicdo de tributos isentos*®.

Em 18 de dezembro de 2002, no entanto, chegaram ao Plenério trés recursos
extraordinarios que pretendiam a extensdo do direito ao creditamento também a
aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero. Naquela ocasido, sendo Unico
vencido novamente o Ministro limar Galvao, decidiram os ministros que nao haveria
razdo em diferenciar a isencao e aliquota zero para fins do creditamento, visto que
seu efeito pratico era idéntico, qual seja, a desoneracdo'’’. Em face das decis6es,

foram opostos embargos de declaracdo®’®.

No dia 10 de abril de 2003, o Ministro lImar Galvao, vencido em ambas as ocasides
anteriores, levou ao Plenario o RE n° 370.682, e reabriu-se a discussao da matéria
sobre o creditamento do IPI no caso de aliquota zero.

Os embargos de declaracdo opostos nos autos de RE n° 350.446 foram julgados no

dia 15 de fevereiro de 2007, mas a Fazenda Nacional opds novos aclaratérios.

178 O relator inicial no feito foi o Ministro llmar Galvdo. Votaram os Ministros Moreira Alves, Néri da

Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, llmar Galvéo,
Mauricio Corréa e Nelson Jobim; ausentes os Ministros Carlos Velloso e Celso de Melo. Na ocasiéo,
0 Ministro llmar Corréa foi o Unico vencido, motivo pelo qual o Ministro Nelson Jobim foi designado o
relator para o acérdao.

" \Votaram os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence, Carlos Velloso, Marco
Aurélio, llmar Galvao (Unico vencido), Nelson Jobim (relator), Ellen Gracie (que substituiu 0 Ministro
Octavio Gallotti e Gilmar Mendes (que sucedera o Ministro Néri da Silveira). Estava impedido o
Ministro Mauricio Corréa.

178 1PI - Aliquota zero

Embargo de Declaragcdo no Recurso Extraordinario 350.446: Unido x Nutriara Alimentos Ltda.

Embargo de Declaracdo no Recurso Extraordinario 353.668: Unido x Dallegrave Madeiras S/A
Embargo de Declaragdo no Recurso Extraordinario 357.277: Unido x Cooperativa Vinicola Garibaldi
Ltda.

Relator: Ministro Nelson Jobim
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Desse modo, em 25 de junho de 2007 por ocasido do julgamento do RE n° 353.657,
estavam pendentes de julgamento os embargos declaratérios opostos contra a
deciséo fixada nos processos anteriores, que apontava no sentido de se aplicar aos
produtos tributados a aliquota zero o entendimento sedimentado pelo STF nos casos

de isengao.

Registra o Ministro Nelson Jobim:

Srs. Ministros, essa tematica tem uma grande complexidade e, em conversa
com o Ministro Marco Aurélio — o0 que tem a vista dos trés embargos
declaratérios e é o Relator de um processo original, ou seja, 0 que vamos
comegar -, tendo em vista que houve sustentagéo oral nos casos anteriores
e, em relagdo a matéria hoje embargada, a alteracdo substancial da
composicdo do Tribunal de quando se votou originalmente, entendi
conveniente que esse assunto deveria ser reaberto, iniciando o debate
sobre o tema com a votacdo do recurso extraordinario do Ministro Marco
Aurélio, porque esta decisdo, que poderd ou ndo ser igual as anteriores,
consolidara em relacdo as demais.

Sinteticamente, no mérito, o Tribunal teceu distincdo entre os institutos da isencéo,
da ndo tributacdo e da aplicacdo da aliquota zero, motivo pelo qual reputou
inaplicavel a situacdo em analise (aliquota zero e nédo tributagdo) o entendimento da
Corte firmado no caso da isengéo (RE n° 212.484)'"°. N&o nos cabe aqui promover
uma andlise quanto ao acerto da decisdo, mas tdo somente a seus efeitos

temporais, objeto do presente trabalho.

Nessa toada, antes do fim do julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski suscitou
questdo de ordem quanto a eventual concessado de efeitos prospectivos a decisdo
proferida “tendo em conta a alteragdo na jurisprudéncia até agora assentada por

esta Corte — e por uma estreita maioria hoje”.

Apbs tecer respeitdvel explanacdo acerca dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, o ministro aduziu que, em que pese a auséncia de
definitividade dos precedentes que inspiraram as expectativas dos contribuintes, a
maior parte dos juizes e tribunais vinha privilegiando o entendimento manifestado

pelo STF. Concluiu, portanto, pela necessidade de se conferir efeitos prospectivos a

"% Restaram vencidos os Ministros Cezar Peluso, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence, Ricardo

Lewandowski e Celso de Mello.
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decisao, visto que a protecdo ao principio da seguranca juridica demanda que se
evitem alteracdes abruptas, que tragam instabilidade aos administrados:

Bem, como é do conhecimento de todos, em duas ocasifes anteriores, a
Gltima em 18.12.2002, o Plenario desta Suprema Corte manifestou-se
favoravelmente, por ampla maioria, ao creditamento do IPI nas operacdes
de que tratam os recursos sob exame.

E com base nessas decisbes foram tomadas varias outras, de carater
monocratico, neste Tribunal, e de natureza coletiva, no Superior Tribunal de
Justica e nos Tribunais Regionais Federais.

Em pesquisa que realizei, pude perceber que, ndo obstante a tendéncia que
aqui se manifestava acerca da mudanga do entendimento sobre a matéria,
praticamente todos os Tribunais Regionais Federais e mesmo os
magistrados de primeira instdncia da Justica Federal continuaram a
prestigiar a jurisprudéncia predominante na Corte.

[.-]

Por tal motivo, e considerando que n&o houve modificagdo no contexto
fatico e nem mudanca legislativa, mas sobreveio uma alteracao substancial
no entendimento do STF sobre a matéria, possivelmente em face de sua
nova composi¢éo, entendo ser conveniente evitar que um cambio abrupto
de rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados que pautaram suas agdes
pelo entendimento pretoriano até agora dominante.

Tathiane dos Santos Piscitelli (2011, p. 246), ao analisar o caso, registra que “o
grande vildo contra a seguranca juridica foi o fato de as decisbes nao terem, ainda,
transitado em julgado, por conta da pendéncia de Embargos Declaratérios”, o que,

lembra a autora, ndo poderia gerar uma modificagéo no julgado.

O segundo fato que merece destaque € que, nos termos do voto proferido pelo
Ministro Sepulveda Pertence, a discussdo apenas voltou a tona por “‘um desses
acidentes da advocacia”, pois havia orientacdo firmada quanto aos créditos oriundos
dos insumos adquiridos com isencdo e com aliquota zero e, ao se discutir a
extensdo deste mesmo entendimento também para a aquisicdo dos produtos ndo
tributados - os chamados NT - foi reaberto o debate. Segundo o Ministro Sepulveda
Pertence, “o Ministro limar Galvao, fora o unico vencido nas decisGes plenarias
sobre a aliquota zero e sobre a isencéo, prop6s entdo que o caso era de reexaminar

todo o problema e, ai, se reabriu a discussao”.

Em continuidade, faz-se mister salientar que, ndo obstante o Ministro Sepulveda
Pertence, tenha, no julgamento do Recurso Extraordinario 353.657, em um daqueles
gue ele anuncia ser um de seus ultimos julgamentos na Corte, insistido com seus

colegas que o caso dos insumos nao tributados tem intima correlagdo tanto com o
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caso dos insumos adquiridos com isencao, quanto com o caso daqueles tributados a
aliquota zero, os demais ministros deixaram bem claro que ndo entendiam tratar-se
de situacdo juridica equivalente, assim como o fez o Ministro llmar Galvdo em
ocasido anterior, com a anuéncia da maioria da Corte, que aceitou discutir a questao
em separado. Vé-se, portanto, que o Supremo afastou a aplicacéo do entendimento

anterior por se tratar de hipbétese fética e juridicamente distinta daquela

anteriormente decidida*®°,

Segundo Tathiane Piscitelli, a negativa do Supremo Tribunal Federal em conferir
efeitos prospectivos a decisdo nado teria sido motivada pela auséncia de

jurisprudéncia consolidada, e nem mesmo na suposta impossibilidade de modulagéo

181

de efeitos no caso enfrentando™"" — neste espeque, € imperioso fixar que, como néo

se tratava propriamente de uma decisao de inconstitucionalidade de lei, essa foi a
primeira questdo de ordem suscitada na Corte, que, no entanto, ndo sera debatida
no presente trabalho -, mas, sim, no calculo das consequéncias negativas que a

chamada “modulacéo” poderia trazer a Fazenda Publica.

Para comprovar seus argumentos, a autora colaciona parte dos votos de trés

ministros, destacando os trechos que reputa mais relevantes, in verbis:

Ministro Marco Aurélio:

Deve-se ter presente, por Ultimo, que a decisdo proferida, em relagdo a
contribuintes que hajam ingressado em Juizo e aos demais, mesmo
considerados quanto a estes Ultimos cinco anos, implicard o esvaziamento
do tributo, surgindo, como j& consignado, passivo de propor¢cdes
gigantescas, a ser arcado pela prépria sociedade.

A seguranga juridica estd, na verdade, na proclamagdo do resultado do
julgamento tal como formalizado, dando-se primazia a Constituicdo Federal
e exercendo o Supremo o papel que lhe é reservado — o0 de preservar a
propria Carta da Republica e os principios que a ela séo insitos, como o da
razoabilidade e o do terceiro excluido.

De minha parte, pouco importante os interesses individuais e momentaneos
em jogo, sufrago o entendimento, sempre e sempre, da preponderancia da

% Seria um caso de distincdo do precedente (distinguishing ou distinguish), que ocorre quando se

afasta a aplicacdo do precedente em razao de uma divergéncia relevante entre o caso paradigma e
aquele a ser decidido, em razdo de alguma peculiaridade fatica ou simplesmente pela falta de
coincidéncia entre os fatos fundamentais de ambos os casos.

181 «pela andlise da argumentacédo dispendida nos votos, parece claro que a raz&do central pela qual a
modulacdo de efeitos ndo foi reconhecida ndo estava na impossibilidade de fazé-lo, tendo em vista a
literalidade do artigo 27 da Lei n. 9.869/1999, nem sequer na auséncia de jurisprudéncia consolidada.
O ponto central da tese vencedora parecia estar, exatamente, nas consequéncias negativas que um
julgamento desse porte poderia trazer a Fazenda. Tanto € assim que, em diversas ocasifes esse
argumento é suscitado”. (PISCITELLI, 2012, p. 246)
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ordem juridlié:za. E o preco a ser pago em um Estado Democratico de Direito
e é madico™“. Concluo pela eficacia das decisfes tais como proferidas.

Ministro Eros Grau

Ora, se o resultado desse pleito judicial € adverso ao agente econémico,
evidentemente, sera ele responsavel pelos efeitos desse resultado. Nao é
possivel atribuirmos essa responsabilidade ao Estado [rectius, a sociedade]
essa responsabilidade. Fazé-lo, isso equivaleria a instituirmos o capitalismo
sem as incertezas inerentes as decisdes de producdo e de investimento, o
capitalismo sem riscos, sem o salto no escuro. [...]

Por fim, nenhuma raz&o relacionada ao interesse social, menos ainda a
“excepcional interesse social’, prospera no sentido de aquinhoarem-se
empresas que vieram a Juizo afirmando interpretagdo que esta Corte
entendeu equivocada. Fizeram-no, essas empresas, por sua conta e risco.
E seguramente inusitado: o empresario pretende beneficiar-se por créditos
aos quais nao faz jus; o Judiciario afirma que efetivamente o empresario
néo é titular de direito a esses mesmo créditos, mas autoriza a fazer uso
deles até certa data... Um “negécio da China” para os contribuintes, ao qual
corresponde inimaginével afronta ao interesse social.

Ministro Cezar Peluso

Alega a requerente que a mudanca do entendimento do Supremo —
admitida por superposi¢cdo — no curso de outros processos sobre 0 mesmo
tema acarretaria “fortissimo impacto sobre a esfera de direitos de todo
aquele universo empresarial”, que ao longo dos anos pautou “seus negdcios
segundo a linha de decisbes que durante todo esse tempo veio sendo
adotada”.

N&o me convence o argumento, data vénia, pois a empresa somente teria
direito ao crédito, em definitivo, apds o transito em julgado da decisdo, que
Ihe reconhecesse.

Se se apropriou do crédito no curso do processo — e custa crer que o tenha
feito, porque, de regra, empresas de porte razoavel com alguma orienta¢éo
juridica provisiona espécie e acompanha as acdes judiciais, mensalmente —
agiu por conta e risco, suposto influenciado pela jurisprudéncia anterior,
mas ciente de que seu hipotético direito sé estaria garantido apés o transito
em julgado da decisdo. (grifos da autora)

Com relacdo aos trechos dos votos colacionados pela autora, em que pese o
brilhantismo da tese defendida por Piscitelli — com a qual concordamos em grande
parte dos pontos — a partir da leitura e analise da integra dos votos proferidos na
questdo de ordem no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 353.657, calha

salientar alguns pontos de divergéncia.

182 vale aqui a reflexdo: o ministro afirma n&o estar preocupado com a tutela dos direitos individuais

em jogo e que este seria 0 mddico “preco” a ser pago em um Estado Democratico de Direito. E
maodico para quem? Ademais, o respeito aos direitos e garantias fundamentais € um dos alicerces do
proprio Estado de Direito, inclusive sendo um dos elementos que designa o conceito, Revela-se de
dificil compreensao a ideia de que legitimar violagdes a tais direitos seja de sua propria esséncia. O
preco da democracia néo € o sacrificio de direitos fundamentais, como sugere o ministro, mas, sim, a
aceitacdo de algumas hipéteses de intervengdo do Estado na propriedade como forma de
manutencao do proprio Estado — e os tributos sdo um exemplo classico.
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O primeiro deles € que, diferentemente da conclusdo adotada pela autora, em uma
leitura mais acurada do debate travado entre 0os ministros, o impacto econémico-
financeiro que um julgamento desse porte poderia trazer a Fazenda ndo pode ser
considerado como o fundamento central da tese vencedora, no sentido de conferir
efeitos retroativos a decisdo que acabou por beneficiar a Fazenda, vedando aos
contribuintes o aproveitamento de créditos oriundos da aquisicdo de insumos
tributados a aliquota zero. Nessa mesma toada, esclarece-se que ndao ha como
retirar do inteiro teor dos votos um fundamento univoco para a decisdo dos
ministros. Nao obstante, destaca-se, em sintese, a justificativa de que nao haveria in
casu legitima expectativa dos contribuintes com forca suficiente para justificar a

modulacao.

Da andlise dos votos, verifica-se que, sim, a questdo econdmica permeia trechos da
discussdo, visto que o Direito € um sistema que nao atua descolado da realidade. O
argumento econémico é utilizado ndo apenas para alicercar a questdo dos efeitos
temporais da decisdo, mas, também, em certos trechos, como préprias razdes de
decidir pela impossibilidade do creditamento. E, se o célculo das consequéncias
econdmicas impregna o préprio mérito do processo, por que nao poderia integrar
também as raz6es da modelacao de seus efeitos? Nao se defende aqui a utilizacédo
dos argumentos econdmicos pura e simplesmente, mas em conexdao com a
preservacdo dos valores tutelados pela ordem juridica. No caso em comento, as
consequéncias pratico-econémicas da decisdo séo invocadas, na medida em que 0s
julgadores afirmam que a decisdo desequilibraria a seletividade do imposto, que

também é uma caracteristica constitucional deste tributo, e carece ser observada®®®,

Ainda que assim néo fosse, nota-se que os fundamentos expostos pela ampla
maioria dos julgadores em seus votos deixam transparecer que foram razdes outras,

eminentemente juridicas, que justificaram o posicionamento firmado na ocasiao.

'8 Eis um trecho do voto do ministro Marco Aurélio (p. 10-11 do voto e 517-518 do processo): “Mais

do que isso, a Optica aqui prevalecente (...) colide frontalmente e de modo pernicioso ao extremo,
revertendo valores — fala-se em esqueleto de bilhdes de reais — como caracteristicas do tributo, ou
seja, a seletividade. Vale dizer que, tanto mais supérfluo o produto final, quando se imp&e aliquota de
grandeza superior, maior sera o valor objeto de compensagado. Raciocine-se com o0 que ocorrera em
relacdo a certos insumos que servem para fabricacdo de produtos tidos como essenciais e outros
como supérfluos, a exemplo do que se verifica no campo dos cosméticos e dos remédios. Se o
produto final for de natureza enquadravel no primeiro, havera o creditamento em quantia maior”.
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Esmiucando um pouco do entendimento adotado por cada ministro, infere-se que,
do supratranscrito voto do Ministro Marco Aurélio, embora nos pontos destacados,
possa parecer que a posicdo do ministro foi motivada em especial pelas
consequéncias do julgamento na arrecadacdo tributaria, quando se analisa 0 seu
entendimento como um todo, nota-se ndo ter sido este o Unico argumento
considerado. Antes, ao que nos parece, 0 ministro analisa tanto o grau de seguranca
juridica envolvido, quanto as consequéncias econémico-financeiras da decisdo. Ao
realizar um cotejo das circunstancias concretas que pesam a favor de cada um
deles, alicerca seu voto na andlise de qual das op¢des em comento seria a que, na
hipétese enfrentada, melhor concretizaria os valores constitucionalmente tutelados,
para chegar a conclusdo de que a “seguranga juridica esta, na verdade, na
proclamacao do resultado dos julgamentos tal como formalizada, dando-se primazia
a Constituicdo Federal [...] e os principios que a ela sao insitos”, visto que o tema do

creditamento ndo chegou a ser pacificado no Tribunal.

Desse modo, afirma o ministro, a prevaléncia da chamada “modulacao de efeitos” da
decisdo ndo protegera a seguranca juridica e o excepcional interesse social, mas,

sim, causara desordem desenfreada,

[...] ficando os -contribuintes e cidaddos em geral estimulados aos
guestionamentos em juizo para, anos apds, quem sabe, a feitura da justica
salomonica, com resultado econdmico-financeiro distanciado, a mais néo
poder, dos ditames constitucionais e que, em Ultima andlise, sera suportado

por toda a sociedade.

Deixemos de lado a primeira preliminar enfrentada — a discusséo se seria ou nao
possivel proceder a modelacdo de efeitos na hip6tese, visto que ndo se tratava
propriamente de declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, como
dispde o artigo 27 da Lei n. 9.868/1999. Uma das principais preocupacfes
externadas pelo magistrado é com a isonomia, porquanto, no caso em comento,
haveria uma vantagem retroativa para aqueles que nao pagaram o tributo e/ou
ingressaram em juizo, ao passo que aqueles que quitaram os valores sem discuti-
los, “aconselhados corretamente pelo setor técnico”, teriam um grande periodo
alcancado pela prescricao e pela decadéncia. — o que se torna especialmente grave,
se considerarmos que, naquele momento, a tese que se sagrou vencedora foi

justamente aquela oposta aos interesses dos contribuintes.
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Afirma, ademais, o ministro, que, na situagdo analisada, admitir efeitos retroativos a

deciséo é a opcao que melhor concretiza a seguranca juridica, pois:

No tocante a alegada seguranca juridica que proporcionou um sem ndmero
de pareceres — confesso que nunca presenciei tdo grande movimentacao -,
parte-se de premissa que nao corresponde a realidade. O tema sobre o
creditamento, ao contrario de outros em que, de qualquer forma, houve a
reversdo do quadro decisoério, ndo chegou a ser pacificado no Tribunal. (...)
Vale registrar a informacao prestada pela Fazenda, no respectivo memorial,
de que nenhum processo transitou em julgado.

Com relacdo ao voto do Ministro Eros Grau, o julgador se refere ao aspecto
econdbmico de maneira contextualizada com a ideia de seguranca juridica e
distribuicdo de riscos na sociedade capitalista. Explicou que os contribuintes que
optaram pelo creditamento, tendo em vista o contexto fatico subjacente, fizeram-no
cientes do risco que estavam assumindo. Agora que concretizada a situacao
desfavoravel ja previsivel a época, pretendem transferir os custos dos riscos que

assumiram para o Estado, o que afeta toda a sociedade:

Mas nédo é s6. Aqui também néo cabe cogitarmos de ameaca de qualquer
ordem & seguranca juridica. Recebi em meu gabinete memorial da
Procuradoria da Fazenda Nacional no qual se demonstra que nenhuma
decisdo a respeito do tema, a aliquota zero, transitou em julgado. Como se
falar, destarte, em mudanca de jurisprudéncia que jamais foi fixada? Isso
consubstanciaria um auténtico non sense. Nao se pode alterar o que jamais
foi fixado definitivamente por este Tribunal. O argumento de que existiria
“jurisprudéncia pacifica” mesmo quando as decisdes ndo tenham transitado
em julgado — e nenhuma delas transitou em julgado! — é quase ingénuo. O
gue detém forca de verdade legal € a coisa julgada, cuja autoridade, quando
reiterada, faz jurisprudéncia. N&o houve, no caso, mudanca de
jurisprudéncia desta Corte, visto que ela — essa jurisprudéncia — ndo fora
estabelecida.

Além do mais é certo que a incorporacdo ao balanco de efeitos tributarios
apenas se pode dar quando consumada a coisa julgada. Até entdo a
pretensao judicial da pessoa juridica devera ser nele registrada em conta de
provisdo ndo dedutivel. Se ndo h4, em situacdes como a de que se trata,
em que o contribuinte vai a Juizo postular beneficio ou vantagem tributéria,
se ndo h4 coisa julgada em situacbes como tais o contribuinte ndo pode
computar resultados e/ou distribui-los. Dizendo-o na sofisticada linguagem
dos economistas, o ambiente institucional que prevalecia quando o agente
econdmico foi a Juizo pleitear o beneficio ou vantagem ndo a abrangia.
Tanto é que foi a Juizo, pretendendo afirma-la.

Ora, se o resultado desse pleito judicial é adverso ao agente econémico,
evidentemente, sera ele responsavel pelos efeitos desse resultado. Ndo &
possivel atribuirmos essa responsabilidade ao Estado [rectius, a sociedade]
essa responsabilidade. Fazé-lo, isso equivaleria a instituirmos o capitalismo
sem as incertezas inerentes as decisdes de producdo e de investimento, o
capitalismo sem riscos, sem o salto no escuro.
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Por fim, nenhuma raz&o relacionada ao interesse social, menos ainda a
“excepcional interesse social’, prospera no sentido de aquinhoarem-se
empresas que vieram a Juizo afirmando interpretacdo que esta Corte
entendeu equivocada. Fizeram-no, essas empresas, por sua conta e risco.
E seguramente inusitado: o empresario pretende beneficiar-se por créditos
aos quais nao faz jus; o Judiciario afirma que efetivamente o empresario
nao é titular de direito a esses mesmo créditos, mas autoriza a fazer uso
deles até certa data... Um “negécio da China” para os contribuintes, ao qual
corresponde inimaginavel afronta ao interesse social.

Da analise de todos os votos proferidos na referida questdo de ordem, percebe-se
gue a maioria dos Ministros parece concordar com os termos do voto proferido pelo
Ministro Ricardo Lewandowski, que, calha aqui deixar registrado, proferiu voto
exemplar acerca da possibilidade de se conferir eficacia ex nunc as decisbes de
inconstitucionalidade e também de situacdes analogas, como seriam as hipéteses

de reverséao de jurisprudéncia.

Sobressai dos demais votos ndo a discordancia da tese esposada pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, mas, sim, sua inaplicabilidade ao caso analisado, tendo em
vista que, na hipétese, ndo haveria razées de seguranca juridica aptas a alicercar a

modulacao temporal dos efeitos. Nas palavras do Ministro Carlos Britto:

Entretanto, Ministro Ricardo Lewandowksi, reconhecendo que a tese de
Vossa Exceléncia é muito boa, pe¢o vénia para dizer que o caso nao é
muito bom. Seria uma tese excelente para um caso tipico de consolidada
jurisprudéncia, de cristalizada jurisprudéncia, naquele sentido de multiplas
decisfes convergentes, uniformes, no mesmo sentido. A Doutora Luciana
[procuradora da Fazenda Nacional na lide em comento] evidenciou que ha
precedentes, porém todos eles desafiados ou adversados por recursos
impeditivos do respectivo transito em julgado. (grifou-se)

Ora, em outras palavras, 0 que os ministros querem dizer, € que ndo havia legitima
expectativa dos contribuintes forte o suficiente para justificar a chamada “modulagao
temporal” dos efeitos da decisdo. Isso porque, o Fisco — e sequer o Poder
Legislativo, ja que ndo havia lei chancelando esse entendimento - hora alguma Ihes
criou a expectativa de que estavam a proceder corretamente. Muito pelo contrario, a
Fazenda Nacional, na seara administrativa, sempre autuou as compensacdes
efetivadas e, na esfera judicial, demonstrou irresignacdo até o final da lide, tanto

que, justamente por isso, nenhuma das ac¢odes transitou em julgado.
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O que houve foi manifestacdes doutrinarias e jurisprudenciais em ambos o0s
sentidos. A questdo sempre foi objeto de grande controvérsia, tanto que chegou a

apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

Explica a Ministra Carmen Lucia, em seu voto, ainda, que o fato do contribuinte ter
perdido em primeira instancia reforca o fato de que nédo haveria expectativa legitima
do contribuinte & manutencéo da decisdo obtida no curso do processo, no sentido de

garantir-lhe o direito de proceder ao creditamento:

Também penso que, neste caso, ndo houve declaracdo de
inconstitucionalidade, houve mudanca jurisprudencial, se é que houve, pois
a Fazenda comprova que nao teria havido essa revisao total, e, neste caso
especifico, o contribuinte questionou algo que era presumido como
inconstitucional, que era a atuac¢éo do Fisco; perdeu em Primeira Instancia,
portanto ndo se pode falar realmente em afronta ao principio da seguranca
juridica.
Procedendo a sopesamento dos principios envolvidos, expressa a ministra, assim
como o fez o Ministro Eros Grau uma especial preocupacdo com o principio da
isonomia, visto que aqueles que pagaram o tributo sem questionar ficariam em
evidente desvantagem com relacdo aos que ndo pagaram ou questionaram a

cobranca:

Ademais, a meu ver, a Fazenda tem raz&o quando afirma que haveria, no
caso, quebra do principio da igualdade com aqueles que, ndo questionando,
pagaram, e, portanto, ai sim haveria alguma contrariedade ao que esta
posto como principios constitucionais.

Raz8o pela qual, sem maiores avang¢os, mais uma vez pedindo vénia ao
brilhantissimo voto do Ministro Ricardo Lewandowski, rejeito a questdo de
ordem.

O Ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, tece minuciosa analise do contexto fatico
subjacente a alteracdo objeto da discussado, consignando que, entre a publicacdo do
caso lider apontado como fundamento para a criacdo de legitimas expectativas (RE
350.446) — o que demandaria a protecdo da seguranca juridica a favor dos
contribuintes — e a publicacdo da ata da sessdo em que se confirmou a mudanca de

entendimento da Corte transcorreu um ano e oito meses.

No periodo apontado, o Supremo Tribunal Federal proferiu aproximadamente

sessenta decisOes sobre a matéria.
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N&o obstante, destacou que as autoridades fiscais, administrativa e judicialmente,
sempre se opuseram ao reconhecimento do direito suscitado pelos contribuintes, de
aproveitar créditos supostamente oriundos de operacdes de aquisicao tributadas por

aliquota zero.

Como se ndo bastasse, prossegue o0 Ministro, ap0s apenas trés meses do

julgamento do caso lider, o Supremo Tribunal Federal manifestou a possibilidade de

examinar novamente a matéria, o que foi amplamente divulgado®* e que

evidenciava para os contribuintes que ndo havia um entendimento pacifico, sendo

previsivel aos contribuintes eventual mudanca de posicionamento.

Considero inadequado afirmar que o caso-lider apontado (RE 350.446)
pudesse condicionar os parametros econdmicos das opera¢des anteriores a
publicacdo do respectivo acérdédo.

Também é improvavel que o caso-lider (RE 350.446) preservasse a mesma
forca apds a ampla divulgagdo da sesséo de julgamento em que a Corte,
pela manifestacdo de seis de seus integrantes, indicou claramente a
tendéncia de modificacéo de seu entendimento.

Logo, no melhor dos cenarios, somente seria plausivel afirmar que a
orientacdo do caso-lider (RE 350.446) projetou-se tdo-somente as
operacdes que foram realizadas entre a publicacdo do respectivo acérddo e

18 calha aqui transcrever trecho de noticia divulgada no sitio eletrénico do STF no dia da sessao:

“Quinta-feira, 10 de abril de 2003 - Direto do Plenario: STF retoma julgamento em que se discute IPI.
O Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento do Recurso Extraordinario (RE 370682) em que a
Unido tenta reverter decisdo da Justica Federal sobre o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).
No caso, a empresa recorrida, a IndUstria de Embalagens Plasticas Guara, teve reconhecido pelo
TRF da 42 Regido o direito de crédito do IPI incidente sobre matéria-prima adquirida com aliquota
zero do imposto. O Plenério j& deliberou sobre Recursos semelhantes em dezembro do ano
passado”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=63420>. Acesso em: out./2016.
Em 15/09/2003 também foi divulgado o seguinte: “Quarta-feira, 15 de setembro de 2004 - Gilmar
Mendes pede vista e suspende julgamento sobre IPI: Apds quatro votos favoraveis a Unido e dois
contra, um pedido de vista do ministro Gilmar Mendes suspendeu, hoje (15/9), o julgamento de um
Recurso Extraordinario (RE 353.657) que discute o creditamento de Imposto sobre Produto
Industrializado (IPI) pago por empresa que compra matérias-primas favorecidas pela aliquota zero e
insumos ndao-tributados. A votagdo sé sera retomada apds as eleigbes, segundo informagbes do
presidente do STF, ministro Nelson Jobim.

Ha outros quatro REs no STF que tratam do mesmo assunto. Trés deles (REs 350.446, 353.668,
357.277) estdo em estagio adiantado de votacao e tiveram seu mérito discutido na época em que o
Plenério tinha composicéo diferente da atual.

Ja o RE 370.682 comecou a ser julgado em abril de 2003 e tinha como relator o ministro aposentado
llmar Galvdo, que havia votado favoravelmente a Unido, apds o ministro Gilmar Mendes pedir vista
dos autos. Nesse caso, na retomada do julgamento, o ministro Carlos Ayres Britto nao podera votar,
porque ele substituiu o ministro Galvao.

Diante do fato de que o RE 353.657, interposto pela Uni@o contra a empresa Madeira Santo Anténio
Ltda., era Unico que o Plenéario ndo tinha comecado a julgar, todos os ministros concordaram em
recomecar por ele a discussdo sobre o creditamento de IPI”. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=60345>. Acesso em: out./2016.
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http://www.stf.jus.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=86341&tip=UN
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a publicacdo da ata da sessao em que se firmou a tendéncia de mudanca
do entendimento. (grifou-se)

O Ministro Carlos Britto, ainda, elogiou o voto do Ministro Ricardo Lewandowski,
destacando, entretanto, que, apesar da tese ser muito boa, o caso ndo € muito bom
para sua aplicacédo. “Seria uma tese excelente para um caso tipico de consolidada
jurisprudéncia, [...] naquele sentido de multiplas decisdes convergentes”, no entanto,
a Unido Federal demonstrou que todos os precedentes estdo desafiados ou

impugnados por recursos impeditivos do transito em julgado.

Sem ignorar a capacidade de influéncia do entendimento dos Tribunais Superiores
sobre as demais instancias e ciente do impacto social, econémico e juridico de
quaisquer alteragdes do posicionamento do Supremo, o Ministro Cezar Peluso nao

vislumbra ofensa a seguranca juridica:

E 6bvio que a reverso ou exigéncia de tais valores pelo Fisco trara reflexos
econdmicos, sociais e juridicos. Como, porém, o fundamento de validade do
ato anulado (crédito) era provisério, porque a decisdo ndo havia transitado
em julgado, a reversdo ou a existéncia nao constituem, de forma alguma,

consequéncia inesperada.

Nessa senda, declara nédo restar convencido dos nefastos efeitos econémicos que a
empresa alega que a decisdo acarretaria, pois a pessoa juridica apenas teria direito
ao crédito, em definitivo, apdés o transito em julgado da decisdo que lhe o
reconhecesse. Até porque, a legislacdo infraconstitucional determinava a nao
apropriacao do crédito. Assim, a mudanca operada pelo Supremo, “embora pudesse
frustrar as expectativas, ndo causaria instabilidade nem insulto ao postulado da

confianca das relagdes sociais, econémicas e juridicas”.

Ademais, o Ministro Gilmar Mendes destacou que, se o Supremo Tribunal Federal ja
tivesse uma decisdo consolidada, mesmo em se cuidado de “mera interpretagao
constitucional, eu nado teria nenhuma duvida de subscrever integralmente os

fundamentos aqui expendidos pelo ministro Lewandowski”.

Assim, percebe-se que foi decisivo o fato de ndo haver, ainda, posicionamento
pacificado pela Corte em nenhum dos sentidos, para que o Tribunal negasse os

efeitos prospectivos a decisao.
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6.1.1 DA APLICACAO DA LEI DE COLISAO, DE ROBERT ALEXY, AO CASO
ENFRENTADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Primeiramente, h4 de se ressaltar que a decisdo em comento foi proferida em sede
de controle concreto de constitucionalidade. Nao obstante, fixou o entendimento do
Supremo Tribunal Federal no que tange ao direito de creditamento nas operacdes
tributadas a aliquota zero e néo tributadas, ensejando varias decisées ho mesmo

sentido, de maneira que resta nitida sua tendéncia de abstrativizagao.

Nesse sentido, vale dizer que a logica que permeia o controle concreto de
constitucionalidade € diametralmente oposta a do controle concentrado, muito
embora ambas as modalidades de controle venham caminhando em sentidos

convergentes, aproximando-se cada vez mais.

Assim, em que pese a previsao legal do artigo 27 da Lei n° 9.868/1999 tenha sido
originariamente concebida para o controle abstrato e concentrado, a questdo dos
efeitos temporais da decisdo em controle concreto e/ou difuso revela-se igualmente
delicada, sendo salutar admitir-se a relativizagdo dos efeitos retroativos da deciséo,
inerente ao modelo norte-americano de controle. Por isso, a ideia de ponderacao é
plenamente aplicavel ao caso, muito embora iniciando de um ponto de partida

distinto.

No que concerne a possibilidade de se desenhar o alcance temporal da deciséo de
inconstitucionalidade também no controle difuso e/ou concreto, Ives Gandra Martins
(2008, p. 216) destaca que,

N&o s6 no controle concentrado, como no controle difuso, é possivel a
determinagao de eficacia “ex nunc” ou “prospectiva” em situagdes especiais,
tendo em conta ndo s6 a irreversibilidade das relagdes ou situacfes
decorrentes de orientacdo anterior ou ainda de gravissima lesdo a direitos
patrimoniais e/ou fundamentais, como também os principios da “nédo-
surpresa” ou da “responsabilidade e confiabilidade na orientacdo oficial”,
principios essenciais para a estabilidade das institui¢cdes.

Na hipodtese tratada no RE n°® 353.657 nao se trata propriamente de uma decisao de

inconstitucionalidade, mas, sim, de interpretacdo direta da Constituicdo Federal,
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envolvendo o principio da isonomia e os da ndo cumulatividade e da seletividade do
Imposto Sobre Produtos Industrializados, dentre outros. Ainda assim, torna-se
aplicavel a proposta ora esposada, visto que a significacdo, ou seja, a interpretacao

construida pelo ser cognoscente é que € a norma aplicada ao caso concreto.

Deste modo, para definir o alcance temporal da decisdo, revela-se adequado
analisar os principios que justificam uma ou outra solucéo, a fim de encontrar aquela

gue melhor otimize as disposi¢cdes constitucionais, amplamente consideradas.

Nesse contexto, cumpre destacar que a teoria desenvolvida por Robert Alexy (2015,
p. 548-549) privilegia a argumentacdo, seu aspecto objetivo e racional ndo como
garantia de uma solucao Unica, mas, sim, como uma forma de, a partir da fixacdo de
métodos e premissas, tornar clara a argumentacdo levada a cabo pelo julgador, de
modo que seja também possivel conferir racionalidade, controlabilidade e um

minimo de previsibilidade a deciséo.

Aplicando a teoria desenvolvida pelo autor alemdo ao julgado em comento,

podemos, racionalmente, chegar a algumas conclusoes.

Ha de se ter sempre em mente que, como ja salientado alhures, a teoria de Alexy
somente tem lugar quando considerado o caso concreto enfrentado. Nesse sentido,
as peculiaridades de cada situacao influirdo sobremaneira no peso atribuido a cada
principio em comento e, por conseguinte, no coeficiente resultante da aplicacdo da
férmula do peso, quando a colisdo demandar a aplicacdo da ponderacdo em sentido

estrito.

Igualmente, assim como Alexy, consideramos possivel e desejavel o sopesamento

das consequéncias enquanto razdes juridicas de decidir.

No caso do RE n° 353.657/PR, que decidiu pela auséncia de direito ao creditamento
do IPI na aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero, ou néo tributados, no que

tange & discussdo dos efeitos temporais da decisdo®®, ha uma colisdo de direitos

% Conforme ja explicado, por fugir ao escopo do presente trabalho, preferimos deixar de lado a

discussao relativa a primeira questédo de ordem debatida no Supremo Tribunal Federal no julgamento
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fundamentais com carater de principio. De um lado, exsurgem a isonomia — visto
que, como afirmado pela Ministra Carmen Lucia, aqueles que pagaram o tributo sem
guestionar ficariam em nitida desvantagem em relacdo aos que nao pagaram ou que
guestionaram a cobranca — e também o que convencionamos chamar de direito
fundamental ao Estado, um direito cujos destinatarios sdo todos os cidadaos e cujo
principal instrumento assecuratério desta estrutura € o pagamento de tributos por
todos eles, e o direito a seguranca juridica, representado pela legitima expectativa
por parte dos contribuintes do imposto, que confiavam que o Supremo Tribunal
Federal adotaria para o caso o mesmo entendimento adotado no caso do
creditamento do IPI para insumos isentos do tributo. Além disso, havia decisdes de
diversos tribunais patrios e até mesmo do STF, ainda que sem carater vinculante, e

nao transitadas em julgado.

Em primeiro lugar, hemos de ultrapassar sucessivamente as maximas da adequacéo

e da necessidade.

A retroatividade da decisdo pela impossibilidade de creditamento dos insumos
tributados a aliquota zero e a cobranca dos valores daqueles contribuintes que
promoveram o creditamento é adequada, na medida em que promove o direito ao
Estado e, por conseguinte, reforca a garantia aos direitos fundamentais® de todos
os cidad&dos. E também necessaria, pois ndo ha nenhum modo menos gravoso para
a persecucao do referido fim do que a cobranca de tributos nas hipéteses
autorizadas pela Constituicdo e nos moldes definidos pelo legislador. No entanto,
com relacdo a isonomia, haveria meio menos gravoso de se promover esse direito,
que seria conferir efeitos ex nunc para todos os contribuintes, sem distinguir aqueles
que ingressaram ou nao em juizo — assim, aqueles que ja tinham processo em curso
teriam consolidada sua posicéo juridica, ao passo que 0s contribuintes que pagaram
sem discutir a cobranca teriam direito a restituicdo do indébito. A diferenca residiria
apenas no prazo de prescricdo e decadéncia, 0 que seria justificavel, pois aqueles

gue ingressaram com a acao adotaram postura distinta daqueles que simplesmente

do supracitado recurso, que dizia respeito a possibilidade ou nao de se aplicar o art. 27 da Lei n°
9.868/99 a uma decisdo que ndo se trata propriamente de uma decretacdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo.

% Tanto direitos fundamentais sociais, qguanto direitos de liberdade, garantindo, por exemplo, a
liberdade féatica, conforme discorrido linhas acima.
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pagaram o tributo, Assim, os contribuintes que optaram por buscar a satisfacao de
sua pretensdo em juizo assumiram 0s riscos e 0s custos de um processo judicial,
prosseguindo até a ultima instancia de julgamento, de modo que conferir-lhes
tratamento levemente desigual, na verdade, promoveria o principio da isonomia. Por
isso, na analise da proporcionalidade em sentido estrito, colocaremos na balanca de
Alexy apenas o primeiro principio, o direto ao Estado.

Ja a producao de efeitos ex nunc, ou seja, apenas a partir da publicacdo da decisdo
do STF que sedimenta em definitivo o entendimento jurisprudencial acerca da
matéria, privilegia a confianca legitima dos contribuintes. Assim, afigura-se meio
adequado a promover a protecdo das legitimas expectativas. Igualmente, é
instrumento necessario, por ndo haver meio menos gravoso de se proteger tais

expectativas™®’.

Desse modo, partimos para a aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito,
fase em que empregamos a chamada “lei do peso” para, racional e
argumentativamente, atingir um resultado razoavel. A metafora do peso representa
uma balanca em que, colocadas as consequéncias juridicas advindas de ambos os
principios, torna-se possivel decidir qual deles deve prevalecer — aquele que, dentre

ambos, gerar mais beneficios, ao menor custo possivel.

Em sintese, nessa fase, serdo considerados: (i) o grau de ndo cumprimento de cada
um dos principios colidentes; (i) o grau de importancia do cumprimento desses
principios; e (iii) o grau de intervenc¢do, ou seja, as consequéncias juridicas advindas
da prevaléncia de um deles, e qual 0 prejuizo que isso acarretaria ao principio

preterido.

Observa-se, pois, que a lei do peso reflete uma relacdo de precedéncia

condicionada as circunstancias do caso concreto.

187 Aqui, a alternativa que se p6e ao alcance da Suprema Corte seria, em alguns casos — ndo neste,

pois, como dito, ndo se trata propriamente de decisdo de inconstitucionalidade de lei — deixar de
reconhecer eventual inconstitucionalidade, o que, por certo, seria meio MAIS gravoso para a
realizagéo do fim pretendido.
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Primeiramente, tanto o direito fundamental ao Estado e a isonomia, quanto o direito
fundamental a seguranca juridica, concretizado pela protecdo a confianca legitima,
abstratamente considerados, sdo de extrema importancia para o ordenamento
juridico patrio. Diante disso, a ambos os principios sera atribuido um peso abstrato

maximo, grave, qual seja, quatro.

Procedamos, entéo, a analise do peso concreto dos principios. Destarte, hdo de ser

consideradas todas as circunstancias acima elencadas.

De uma percuciente andlise do processo e em especial dos votos proferidos pelos
eminentes julgadores, vé-se que a favor da confianca legitima, que se caracteriza
como 0 aspecto subjetivo da seguranca juridica pendem os seguintes fatores, em

sintese:

(i) segundo o voto do Ministro Ricardo Lewandowski, em que pese a tendéncia que
se manifestava no STF quanto a mudanca do entendimento sobre a matéria, em
duas ocasides anteriores'®, o Plenario do Supremo Tribunal federal posicionou-se
pela possibilidade de creditamento do IPI nas operacdes tributadas a aliquota zero,
e, seguindo a Corte Suprema, “praticamente todos os Tribunais Regionais Federais
e mesmo 0s magistrados de primeira instancia da Justica Federal continuaram a
prestigiar a jurisprudéncia predominante na Corte”, de modo que, considerado o
transcurso de quase uma década entre as primeiras decisdes sobre o caso, até o
julgamento do Recurso Extraordinario em comento, os contribuintes haviam sido
induzidos a confiar no seu direito de proceder ao creditamento tanto nas operacdes
de entrada de insumos isentos, quanto daqueles tributados com aliquota zero ou

nao tributados;

(i) embora o RE n° 350.446/PR ainda néo tivesse transitado em julgado, em razéo
da oposicdo de dois sucessivos aclaratorios por parte da Unido, a questdo havia
sido decidida no Plenario por ampla maioria, restando vencido apenas o Ministro

llmar Galvao.

%8 “RE 212.484/RS, Rel. para o acérddo Min. Nelson Jobim, DJ 27.11.1998, e RE 350.446/PR, Rel.
Min. Nelson Jobim, DJ 06.6.2003, no qual se reconheceu o direito ao creditamento do IPI na hipétese
de incidéncia de aliquota zero tal como se fez nos casos de isencao”. Nota de rodapé n° 8 o voto do
Ministro Ricardo Lewandowski (p. 10 do voto) ho RE n° 353.657/PR (BRASIL, 2007, p. 695)
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(iii) no periodo de um ano e oito meses, transcorrido entre o RE 350.446/PR, em que
restou estendido o direito ao creditamento do IPI também a hipotese de entrada de
insumo tributado a aliquota zero e a publicacdo da ata do RE n° 353.657/PR, que
consolidou a alteragdo no entendimento pretoriano, o Supremo Tribunal Federal

proferiu aproximadamente sessenta decisdes sobre a matéria;

(iv) ndo houve qualguer modificacdo no contexto fatico ou mudanca legislativa. A
alteracdo adveio basicamente de uma alteracdo no entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito da matéria, o que pode ser atribuido a mudanca de
composicao da Corte, de modo que seria prudente proceder a modulacdo para evitar
maiores prejuizos aqueles cidaddos que pautaram suas condutas pelo entendimento
jurisprudencial até entdo dominante. Assim, a eficacia retroativa imporia severo 6nus
aos que confiaram na tendéncia jurisprudencial indicada, o que traria consequéncias

indesejadas nos planos econémico e social*®®.

Por outro lado, a favor do direito fundamental ao Estado, pendem o0s seguintes

fatores:

(i) No RE 212.484/RS (DJ 27.11.1998) o Supremo Tribunal Federal sedimentou seu
entendimento apenas com relagcédo a aquisi¢cdo de produtos isentos. Somente no RE
350.446/PR (DJ 06.6.2003) €  que consignou a similitude de tratamento juridico
entre a isencao e a aliquota zero na cadeia do IPIl. Da decisdo do Plenario, pendiam
de julgamento embargos de declaracdo, que poderiam ter efeito infringente e que,

ademais, obstavam o transito em julgado da deciséo;

189 “Para se ter uma ideia do gravame que uma decisdo ex tunc representaria para os jurisdicionados,
registro que a Unido, antes mesmo da consolidagdo da nova maioria no Plenério, ja vinha
ingressando com ac08es rescisdrias perante o Tribunal Federal da 42 Regido contra contribuintes que,
com fundamento nos julgados anteriores do STF, obtiveram o direito de creditar-se do IPI nas
operacgdes isentas, ndo tributadas ou taxadas com aliquota zero. Isso, é claro, sem mencionar as
incontaveis execucgles fiscais que serdo ajuizadas, dentro do prazo prescricional, contra o0s
contribuintes que se valeram dos créditos escriturais, em conformidade com a jurisprudéncia desta
Corte e demais tribunais.

Assim, Senhora Presidente, ante as peculiaridades do caso, e em homenagem ndo apenas ao
principio da seguranca juridica, mas também aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confianga
legitima, sobre o0s quais se assenta o proprio Estado Democrético de Direito, proponho que se confira
efeitos ex nunc as decisdes proferidas nos REs 353.657 e 370.682.” voto do Ministro Ricardo
Lewandowski (p. 13 e 14 do voto) no RE n° 353.657/PR (BRASIL, 2007, p. 698/699)



211

(i) apesar do transcurso de um ano e oito meses entre o caso lider que gerou nos
contribuintes expectativas quanto o seu direito ao creditamento e a publicacdo da
ata que consolidou a reversdo do entendimento, apenas trés meses ap0s o
julgamento do primeiro, e ainda na pendéncia de julgamento dos embargos de
declaragdo, o Supremo Tribunal Federal ja manifestou a possibilidade de examinar
novamente a matéria, o que teria evidenciado para os jurisdicionados que ndo havia

uma posicao pacifica, sendo previsivel eventual mudanca de entendimento da Corte.

(iii) nos termos do voto do Ministro Sepulveda Pertence, os contribuintes buscavam
a extensdo do entendimento a respeito do creditamento dos produtos adquiridos
com isencdo para além da aliquota zero, de modo a atingir também os produtos nao
tributados. O Ministro lImar Galvao, Unico voto vencido nas discussfes anteriores
sobre aliquota zero e isencéo, prop6s, entdo, o reexame de todo o problema, e a
discusséo foi reaberta. Desde entdo, ndo haveria como se falar na existéncia de
uma jurisprudéncia sedimentada, pois a Fazenda nunca deixou que o tema

morresse.

(iv) a funcéo precipua do art. 27 da Lei n° 9.868/99 € a manutencdo dos efeitos
advindos de relacdes juridicas formadas durante o periodo em que o enunciado
reputado inconstitucional esteve protegido pela presuncdo de constitucionalidade.
Na hipétese em comento, ndo havia presuncao de constitucionalidade; tratava-se de
uma interpretagcdo direta da nao-cumulatividade prevista na Constituicdo, e sobre

cujo alcance pairavam severas divergéncias.

(v) seria inadequado afirmar que o caso-lider (RE 350.446) pudesse condicionar os
parametros econdmicos das operacfes anteriores a publicacdo de seu respectivo
acérddo. E cerca de trés meses apOs a publicacdo do acorddo, € certo que a
decisdo também néo preservava a mesma forca, visto que foi amplamente divulgada
a sessao de julgamento em que o Superior Tribunal de Justica, por votos de seis de

seus integrantes, sinalizou a tendéncia de modificacéo de seu entendimento;

(vi) os contribuintes somente teriam direito ao crédito em definitivo apdés o transito

em julgado da deciséo que o reconhecesse. Em se tratando de causas envolvendo
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pessoas juridicas, em regra, as empresas de porte razoavel e com alguma
orientagdo juridica, provisionam valores e acompanham as flutuaces
jurisprudenciais. Desse modo, se aproveitou o crédito antes de deciséo definitiva, fé-
lo por sua conta e risco, pois, embora ciente da jurisprudéncia favoravel, claro

estava que a questdo néo tinha chegado a um ponto final,

(vi) ofensa a isonomia, visto que aqueles que se abstiveram de promover o
creditamento, corretamente orientados da precariedade do entendimento dominante,
suportariam Onus mais gravoso que aqueles que promoveram irregularmente o

creditamento, deixaram de pagar o tributo ou que o discutiram judicialmente®®.

Nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa, portanto,

A certeza da glosa dos créditos em questdo, a auséncia de eficicia geral e
vinculante do precedente tido como caso-lider (RE 350.446), a possibilidade
de modificacdo do entendimento da Corte quanto ao tema e o pouco tempo
de prevaléncia inconteste da orientagdo projetavam um quadro de
expectativa incompleto, claramente ndo definitivo, em ambito geral, embora
aparentemente razoavel™". (grifos no original)

A partir das premissas tracadas, que expressam as peculiaridades do contexto fatico
da alteracdo de entendimento da Corte, € possivel notar que, na hipétese em

comento, ndo ha um alto grau de seguranca juridica a favor dos contribuintes. Nesse

190 Aqui se faz mister destacar que, como fruto de uma ponderacdo em abstrato levada a cabo pelo

legislador, nosso sistema prevé a prescricdo e a decadéncia, que, na seara tributaria, séo
modalidades de extingdo do crédito tributario (art. 156, V do Coédigo Tributario Nacional) pelo decurso
do tempo. A prescricdo e a decadéncia revelam uma opcao legislativa pela seguranca juridica,
quando transcorrido consideravel periodo de tempo do fato que originou a obrigacdo ou a pretenséo.
Desse modo, sempre que decretada a inconstitucionalidade de uma obrigacdo tributéria,
inevitavelmente, havera uma desigualdade de tratamento entre aqueles que pagaram o tributo sem
discuti-lo e aqueles que optaram por discutir judicialmente a cobranga — que terdo como marco
temporal para a repeticdo do indébito o ajuizamento da agdo, quando for o caso, podendo reaver
valores cuja repeticao ja seria inviavel para outros contribuintes. Nao obstante, entendemos ser essa
desigualdade tdo somente uma concretizacéo da igualdade material, bem como da tutela da legitima
expectativa do contribuinte concretamente considerada. Isso porque, aquele contribuinte que foi a
juizo, certamente arcou com mais custos do que aquele que néo foi, e, considerando-se a inércia da
jurisdicdo e que muitas questdes sdo decididas pelo STF em sede de controle incidental (e depois
conferida eficacia erga omnes), em muitos casos, esses préprios contribuintes que viabilizaram a
decretacao da inconstitucionalidade. Ademais, aquele que buscou o Judiciario para ver tutelada sua
pretensdo, demonstra que acreditava legitimamente no vicio da cobranca. No entanto, na hipétese
em comento, a questdo toda reside no entendimento pretoriano de que, analisados os elementos
concretos, ndo havia seguranca juridica com forga suficiente que justificasse tantas expectativas por
parte dos contribuintes, o que é também agravado pelo fato de que, a pretensdo que se pretendia ver
reconhecida foi negada.

9% voto do Ministro Joaquim Barbosa no RE n° 353.657/PR, pagina 6 do voto e 726 do processo.
(BRASIL, 2007, p. 726)
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caso, admitir efeitos ex nunc a decisdo geraria uma intervencdo mais intensa no
direito ao Estado do que o inverso, motivo pelo qual se afigura razoavel a retroacéo

dos efeitos da decisao.

Destarte, embora os direitos fundamentais em colisdo tenham pesos abstratos
idénticos, deve ser conferido maior peso concreto a protecdo do direito fundamental
ao Estado, se comparado a protecéo da legitima expectativa — isso, vale lembrar, na

situacdo acima descrita, concretamente considerada.

Por esse motivo, a solugcdo que melhor concretiza os valores constitucionalmente
tutelados, que otimiza os direitos fundamentais na hipétese, é a eficacia retroativa

da decisédo do Supremo Tribunal Federal.

Vale aqui deixar registrada uma critica ao posicionamento vacilante do Supremo
Tribunal Federal que, ao alterar seu entendimento, muitas vezes, sem uma
correspondente alteracdo fatica ou juridica da situacdo que a justifique, acaba

aniquilando a garantia de seguranca juridica.

Em que pese a razoabilidade da ponderacgéo tecida pelos Ministros na fixacdo dos
efeitos temporais da decisdo no caso apresentado, ndo deixa de chamar atencédo a
alteracdo do posicionamento da Corte, em um curto espaco de tempo. Fixado o
entendimento quanto a igualdade de tratamento das hipGteses desonerativas,
quando do julgamento do RE 350.446, este deveria ser referéncia para os demais
casos, gue sequer deveriam ser levados a nova apreciacdo pelo Plenario. Porém,
transcorridos menos de trés meses do julgamento e publicacdo do acérdao do caso-
lider, o Supremo Tribunal Federal ja sinalizou que a questdo seria reapreciada,
abalando a seguranca do sistema. Apesar de ser altamente questionavel esta
atitude, é certo que isso enfraqueceu a legitimidade das expectativas geradas no
contribuinte de que o posicionamento anteriormente exarado fosse mantido, de
modo que, certamente, foi um ponto decisivo na opcdo da Corte em manter os

efeitos retroativos do posicionamento.

Por certo, ndo esta o Tribunal engessado em sua interpretacdo, visto que a propria

realidade social estad sujeita a mudancas e que, como a jurisdicdo constitucional
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trabalha com conceitos juridicos indeterminados, a sua efetivacdo também deve
refletir as transformacdes sociais. Ndo obstante, inexistindo razdes objetivas que
justifiguem a alteracdo interpretativa, a Corte deve respeito a seus precedentes,

inclusive com vistas a preservacao de sua autoridade.

6.2 Recurso Extraordinario n° 590.809/RS: a desconstituicdo da coisa julgada

em face da mudanca de jurisprudéncia

Conforme j& consignado no tdpico anterior, por ocasido do julgamento conjunto do
RE n° 353.657/PR e do RE n° 370.682/SC, o Supremo Tribunal Federal assentou
Seu posicionamento no que tange aos insumos nao tributados ou sujeitos a aliquota
zero, concluindo inexistir direito ao creditamento oriundo da aquisicdo desses

insumos.

Em razao disso, a Unido Federal ajuizou acéo rescisoria para desconstituir deciséo
transitada em julgada a favor do contribuinte. Explica-se: o julgado objeto da acéo
resciséria foi publicado em 24/03/2004, ou seja, no periodo entre 18/02/2002 e
25/06/2007, em que o Supremo Tribunal Federal havia fixado posicionamento —
ainda que nao transitado em julgado - no sentido de estender o direito de crédito na
aguisicdo de insumos isentos também aos insumos ndo tributados e sujeitos a
aliquota zero, mas no qual, por outro lado, ja estavam sendo analisados o0s
Recursos Extraordinarios n° 353.657 e n° 370.682/SC, que indicavam possivel
mudanca do entendimento na matéria. A Unido Federal interpbs agravo — o que
impediu que este transitasse em julgado antes do julgamento dos referidos recursos
extraordinarios -, que, no entanto, ndo foi provido, tendo a decisdo proferida em

24/03/2004 transitado em julgado'®? sem qualquer modificac&o.

No ambito do Tribunal Regional Federal da 4 Regido, a Unido Federal sagrou-se
vitoriosa, visto que os magistrados, na hipétese, afastaram a aplicacdo da Sumula n°
343 de STF*3, pois esta ndo incidiria nas acées rescisorias versando sobre matérias

constitucionais, nos termos do entendimento pacificado na Sumula n°® 63 do TRF4.

192 Referidas informacdes podem ser apreendidas do julgamento do inteiro teor do RE n° 590.809/RS

gBRASIL, ano), em especial das paginas 47-48 (fls. 21-22 do voto da Ministra Carmen LUcia).
% Stmula 343: N&o cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposi¢do de lei, quando a decisdo
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacdo controvertida nos tribunais.
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Por nao fazer parte do objeto de estudo do presente trabalho, a questdo ndo merece
agqui um debate acurado. Para os fins ora propostos, ultrapassaremos a

admissibilidade do instrumento processual manejado®*

, € passaremos a analise do
mérito da questdo. Conforme destacado pelo Ministro Teori Zavascki em seu voto, a
pretenséo exposta no recurso diz respeito, de modo central, aos efeitos expansivos

da decisao dos RE n° 353.657 no tempo:

No caso, a pretensao exposta no recurso esta centrada, essencialmente, na
tese de que, em nome da seguranca juridica, a orientacdo adotada pelo
STF a partir do julgamento do RE 353.657 tenha efeitos apenas
prospectivos, uma vez que teria havido, nesse julgamento, mudanca da
jurisprudéncia. (p. 55 do ac6rdéao)

Tendo-se em conta que o recurso sub judice foi submetido ao regime de
repercussao geral, entende o ministro que “a aceitacdo da tese nele proposta
significa afirmar o carater impositivo (= obrigatério) de outorga de efeitos ex nunc as
decisdes do STF que possam importar alteragdo da jurisprudéncia”. Defende, ainda,
gue a outorga de efeitos prospectivos deve ser acolhido apenas como excecao, Visto
que representa evidente tratamento antiisonbmico para situacdes semelhantes.
Aduz, ademais, que o tema da “modulac¢ao” ja teria sido suficientemente decidido e
definitivamente discutido por ocasidao do julgamento do RE n° 353.657 e que, dentre
os fundamentos decisérios destacou-se o fato de que o Tribunal considerou néo ter
havido, na hipotese analisada, quebra da jurisprudéncia anterior, visto que nao

existia um posicionamento consolidado, que pudesse ser considerado seguro e

1% No novo contexto legislativo, com a edicdo do CPC/2015 (Lei n°® 13.105/2015), a questdo da

possibilidade do manejo da acgéo rescisoria é expressamente tratada no texto legal que, entretanto,
remete-nos também nesses casos a andlise da modelagéo temporal dos efeitos da decisdo proferida
pelo STF, seja em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso. Referida previsdo legal, no
que tange a Fazenda Publica esta insculpida no artigo 535, 88 5° a 8° (para os demais casos, ha
idéntica previsdo no artigo 525, 8§ 13 a 15), que disp0e, in verbis:

Art. 535 [...]

§ 5° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a
obrigacdo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretacao da lei ou
do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal,
em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso.

8§ 6° No caso do § 5°, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no
tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.

§ 7° A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 50 deve ter sido proferida antes do transito
em julgado da deciséo exequenda.

§ 8° Se a decisédo referida no 8 50 for proferida ap6s o transito em julgado da deciséo exequenda,
cabera acéo rescisoria, cujo prazo sera contado do transito em julgado da decisédo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal.
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afirmado em sentido contrario, "ndo havendo, portanto, base empirica para sustentar
comprometimento da seguranga juridica decorrente de anterior entendimento
jurisprudencial firma e cristalino. Bem ou mal, esta foi a decisdo que o Tribunal
tomou a oportunidade”. Desta forma, segundo o ministro, o acolhimento da

pretensdo recursal aduzida importaria em rescisédo do juizo anterior do Tribunal.

Por outro lado, o Ministro Marco Aurélio ressalta que, “em primeiro lugar, cabe
distinguir a problematica da modulacdo, que beneficiaria os contribuintes em geral, -
pouco importando terem ingressado ou ndo em juizo -, da que esta em mesa para
julgamento”. Demais disso, apesar de nao definitivamente decidida a questdo no RE
350.446, é certo que, na ocasido do julgamento, o Supremo sinalizou com cores
fortes seu entendimento na matéria e que este entendimento foi observado pelo
Tribunal em agravos durante cerca de dois anos, no curso do julgamento do RE
343.657.

A Ministra Carmen Lucia explicitou que o julgado que se pretende rescindir foi
proferido na época em que ndo era definitivo o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, ou seja, havia pronunciamento anterior ndo transitado em julgado
estendendo a possibilidade de creditamento também aos casos de insumos isentos
e nao tributados, mas o Tribunal ja discutia novamente a questdo, estando o
julgamento em curso. O transito em julgado do decisum foi obstado pela interposicao
de agravo por parte da Fazenda Nacional, que, entretanto, foi posteriormente
julgado improcedente, mantendo-se integralmente a decisdo agravada, que, assim,
transitou em julgado. Desse modo, a decisdo rescindenda foi proferida antes do
julgamento no qual a Corte uniformizou seu entendimento na matéria, de modo que
nao haveria motivo para rescindi-la com base no posicionamento posteriormente

fixado.

Por sua vez, o Ministro Luiz Fux chama atencéo para a necessidade de se manter
estavel a jurisprudéncia, visto que ela é um fator de previsibilidade e seguranca
juridica, mas que, caso assim nao seja, que, quando houver uma modificacdo dessa

jurisprudéncia, haja preocupacdo com os efeitos temporais da decisdo, para nao
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criar um estado de surpresa no cidaddo jurisdicionado. Citando Caenegem®,

afirma: “O cidad&o jurisdicionado ndo pode ser tratado como um cao, que sé sabe o
que é proibido quando um taco de beisebol Ihe toca o focinho’, que € mais ou menos
0 que esta acontecendo”. O ministro disse tratar-se de modificacao de jurisprudéncia
pacifica, que pegou todos de surpresa, motivo pelo qual deveria ter efeitos ex tunc.
Neste ponto, calha explicar que, na verdade, assim como consignou o Ministro
Teoria Zavascki, por ocasido do julgamento anterior, debatendo a questdo da
modelacdo temporal dos efeitos, o Tribunal recursou-se a conferir efeitos
prospectivos a decisdo justamente por entender que nao havia uma “jurisprudéncia

pacifica” em nenhum sentido.

Vale destacar, ainda, os fundamentos do voto do Ministro Celso de Mello, que, a
nosso ver, tratam justamente do cerne da controvérsia levada a juizo. O magistrado
ressaltou o alto significado juridico e politico-social da coisa julgada e da seguranca
juridica, preceitos fundamentais em nosso ordenamento, cuja protecdo implica
também em garantia da ordem constitucional. A coisa julgada material goza de
protecdo especial em nossa Constituicdo. Assim, o fato da controvérsia judicial
objeto da acao rescindenda ter sido decidida por sentenca judicial transitada em
julgado é extremamente relevante para o deslinde da questdo. Assevera 0 ministro
gue, com a formacédo da coisa julgada, operou-se a criacdo de situacao de certeza,
estabilidade e de seguranca para as relacles juridicas, e a preservacdo da paz

social é um dos objetivos primordiais do instituto.

A protecdo de que goza a coisa julgada € tdo intensa que essa situacdo de
imutabilidade ndo pode ser atingida ou vulnerada nem mesmo por lei — e é
justamente nesse aspecto que a res iudicata pode ser qualificada como garantia

constitucional de tutela de direito individual'®®; Destaca o ministro que:

1% Na verdade, a frase é de Jeremy Bentham, mas citada por R. C. Caenegem em sua obra: “Judges,

legislators and professors: chapters in European legal history”. Cambridge: Cambridge University
Press, 1987 (first published), 2002 (reprinted), p. 161.

1% O ministro utiliza-se do magistério de José Frederico Marques (Manual de Direito Processual Civil,
vol. 111/329, item n. 687, 22 ed. /22 tir., 2000, Millennium Editora) para tecer estas licées.
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Mostra-se tdo intensa a intangibilidade da coisa julgada, considerada a
propria disciplina constitucional que a rege, que nem mesmo lei posterior —
gue haja alterado (ou, até mesmo, revogado) prescricbes normativas que
tenham sido aplicadas, jurisdicionalmente, na resolucédo do litigio — tem o
poder de afetar ou de desconstituir a autoridade da coisa julgada.

Frisa que a protecdo da coisa julgada ndo se revela apenas em sua intensidade,
mas também em seu campo de abrangéncia, visto que ela se estende tanto as
questdes discutidas no processo, como também aquelas que podendo ser discutidas
no processo, ndo o foram. A coisa julgada representa verdadeiro corolario da ordem
juridica e do Estado Democratico de Direito, pois tem intrinseca ligacdo com a tutela
da seguranga juridica. A seguranga juridica “mostra-se impregnada de elevado
contelido ético, social e juridico”, e projeta-se sobre toda a ordem juridica, sendo
necessaria a preservacao de situacfes consolidadas e protegidas pelo fendmeno da

coisa julgada.

Portanto, a “segurancga juridica, proporcionada pela autoridade da coisa julgada,
representa, no contexto de nosso sistema normativo, o fundamento essencial da
ordem constitucional, necessariamente condicionante da resolucdo da presente

controvérsia”.

Deste modo, por todas essas razbes, venceu na Corte entendimento pela

impossibilidade de se rescindir a decisdo impugnada.

6.2.1 ANALISE DO CASO A LUZ DA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Avaliando a supracitada decisdo, bem como seus fundamentos, percebe-se estarem
envolvidos primordialmente dois direitos fundamentais: a seguranca juridica (e a

protecdo a legitima expectativa) e a isonomia.

A seguranca juridica, como bem destacado em especial pelos Ministros Celso de
Mello e Luiz Fux penderia a favor do contribuinte na medida em que a uniformizacéo
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal deu-se em sentido oposto ao
entendimento aplicado ao caso do contribuinte e, no cenario anterior, nao
apresentava nenhuma dissonancia com o entendimento ja exarado — embora néo

pacificado — pelo Tribunal. Além disso, o provimento jurisdicional favoravel ao
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contribuinte foi atingido pela coisa julgada, de modo que a decisdo, uma vez
transitada em julgado, encontrava-se sob o manto de imutabilidade, definitividade e

intangibilidade inerente ao instituto.

Desta feita, procedendo a aplicacdo da primeira maxima parcial da lei de colisdo
alexyana, a adequacao, pode-se perceber que a protecdo da coisa julgada, com a
producado de efeitos retroativos para aqueles contribuintes que tiveram uma decisao
transitada em julgado, fomenta o principio da seguranca juridica, na medida em que
garante a protecao do provimento ao qual o sistema conferiu intangibilidade, em

situacdes normais.

Noutro giro, a anulacdo do pronunciamento também é medida apta a fomentar o
principio da igualdade, na medida em que asseguraria idéntico tratamento tributério
aos contribuintes que se encontrassem em situacdo fatica semelhante. Destarte,

resta superada a sub-maxima da adequacao.

Prosseguindo na aplicacdo da lei de colisdo, denota-se que, em ambos os lados,
ndo h& outra medida, menos gravosa, que seja igualmente eficaz na protecao
desses direitos. No caso em comento, a seguranca juridica s6 pode ser protegida
em grau maximo pela manutencdo da intangibilidade do provimento, ao passo que
s6 se pode garantir um tratamento igualitario aos contribuintes na mesma situacao

fatica com a anulagéo da deciséo.

Ultrapassadas as maximas da adequacao e necessidade, cabe a analise sob o viés
da proporcionalidade em sentido estrito, com a aplicacdo da lei da ponderacao.
Preliminarmente, salienta-se que a igualdade e da seguranca juridica gozam de
pesos abstratos idénticos, motivo pelo qual este é anulado na férmula do peso,

tendo em vista que estes, quando idénticos, em nada interferem no resultado.

No caso concreto, permitir a afetacdo da coisa julgada em razdo da uniformizacéo
de entendimento realizada em data posterior aquela em que foi proferida a decisao
transitada em julgado, representa uma intervencao grave ao principio da seguranca
juridica, visto que a coisa julgada representa um dos maiores graus de seguranca

juridica conferidos pelo sistema. Neste interim, ainda € valido ressaltar que, antes da
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decisdo proferida pela Corte Maior no RE n° 353.657, n&do havia sequer
jurisprudéncia sedimentada em sentido oposto — muito pelo contrério, a
jurisprudéncia ndo era pacifica, sendo numerosos o0s casos de aplicacdo do
entendimento fixado no julgamento do RE n° 350.466, como ocorreu no julgado
rescindendo. Permitir a superacdo da certeza da coisa julgada pela incerteza de
uma jurisprudéncia ndo pacificada, posteriormente uniformizada em sentido contrario

seria, de certo, uma grande afronta as legitimas expectativas dos jurisdicionados.

Por outro lado, o grau de importancia de satisfacdo do principio oposto, a igualdade,
que justificaria a interveng¢do na seguranca juridica, pode ser considerado leve - ou
baixo -, visto que, no caso concreto, o tratamento diferenciado assegurado a alguns
contribuintes deu-se em razdo de uma conduta especifica dos jurisdicionados que
buscaram o amparo judicial para garantir sua protecdo e levaram sua busca até a
ultima instancia do Poder Judiciario brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, 6érgdo no

qual obtiveram provimento favoravel transitado em julgado™®’.

Deste modo, afigura-se como solugcdo mais proporcional a mantenca da decisao
rescindenda, em respeito a coisa julgada, privilegiando, assim, em maior grau, 0

principio da seguranca juridica.

Calha, por fim, destacar que, no sistema de controle de constitucionalidade

portugués — no qual o legislador patrio se inspirou ao editar o artigo 27 da Lei n°

|198

9.868/199 —, nos provimentos com forca obrigatoria geral™", essa ponderacao

197 Acerca da polémica atual, envolvendo a discussdo se o STF procedera ou ndo a limitagdo

temporal dos efeitos da decisdo do RE n° 574.706, em que foi assentada a tese de que o ICMS nao
compde a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e da Cofins (tema n° 69 da repercusséao
geral), Fernando Facury Scaff (2016, p. 01) analisa o contexto do provimento, e, afastado a
existéncia de razdes de seguranca juridica e de excepcional interesse social, sustenta que a decisdo
produza efeitos retroativos. No entanto, caso assim nao seja, recomenda que a Corte diferencie
aqueles que litigaram em busca de seu direito e aqueles que permaneceram inerte, na linha do
brocardo segundo o qual o direito ndo socorre os que dormem. Scaff recomenda que: “Caso o STF
entenda que deve seguir esse caminho consequencialista, cedendo a pressdo governamental ja
presente — verifica-se que ndo ha pressdo social nem sequer excepcional interesse social
envolvido... —, que resguarde os efeitos passados daqueles contribuintes que trilharam todas as vias
processuais. Os efeitos imediatos e futuros devem ser iguais para todos; ndo os passados. Quem
litigou, venceu. E tem o direito de ser tratado de forma desigual”.

% No sistema portugués de controle de constitucionalidade, que também adota o modelo misto, tém
forca obrigatdria geral tanto as decisdes de controle de lei em tese, quanto as decisdes que analisam
casos concretos, estas Ultimas desde que tenham sido por ele julgadas inconstitucionais em trés ou
mais casos. Sendo vejamos:

Artigo 281.° - Fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade e da legalidade
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sequer seria necessdria, visto que o item n° 3 do artigo 282'%° tece ressalva
expressa que os “casos julgados” n&o serao atingidos pela decisdo — e a protegéo
persiste ainda que tenha havido repristinacdo daquelas normas que o dispositivo
haja eventualmente revogado. Isso deixa ainda mais evidente a necessidade de
adequacao dos institutos que importamos do direito alienigena a cultura juridica e ao
contexto legislativo patrio, de modo a evitar distor¢cdes.

No contexto legislativo atual, o Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°® 13.105), o
artigo 525, 88 12 a 15, bem como o artigo 535, 88 5° a 8° mitigam a discusséao, ao
prever a inexigibilidade do titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo
considerado inconstitucional ou fundado em aplicacdo da lei ou do ato normativo
considerado incompativel com a Constituicdo, seja em controle concentrado ou
difuso. Prevé, ainda, o cabimento de acdo rescisoria se a decisdo do STF tiver sido
proferida apds o transito em julgado da decisdo exequenda. Urge elucidar que
também nesses casos, 0 legislador previu expressamente a possibilidade de
modelacdo temporal dos efeitos de decisdo, de modo a favorecer a seguranca
juridica. E a seguranca juridica sé pode ser efetivamente protegida se a modelagéo

pautar-se em critérios seguros, previsiveis e racionais.

1. O Tribunal Constitucional aprecia e declara, com forca obrigatéria geral:

a) A inconstitucionalidade de quaisquer normas;

b) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de acto legislativo com fundamento em violagdo de
lei com valor refor¢ado;

c) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma regional, com fundamento em viola¢do
do estatuto da regido autbnoma;

d) A ilegalidade de quaisquer normas constantes de diploma emanado dos érgédos de soberania com
fundamento em violag&o dos direitos de uma regido consagrados no seu estatuto.

[...]
3. O Tribunal Constitucional aprecia e declara ainda, com forca obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade ou a ilegalidade de qualquer norma, desde que tenha sido por ele julgada
inconstitucional ou ilegal em trés casos concretos.

199 Artigo 282.° Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade

1. A declaracéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatdria geral produz efeitos
desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacao
das normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infraccdo de norma
constitucional ou legal posterior, a declaracdo s6 produz efeitos desde a entrada em vigor desta
Gltima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Constitucional
guando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacgéo social e for de
conteddo menos favoravel ao arguido.

4. Quando a seguranca juridica, raz8es de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que
devera ser fundamentado, o exigirem, poder4d o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n°s 1 e 2.
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6.3 Recurso Extraordinario n° 566.819/RS e o creditamento de IPI na aquisicdo

de insumos isentos

Ainda analisando a possibilidade de creditamento do IPI na venda de mercadorias
cujos insumos foram adquiridos sem o recolhimento de tributo na fase anterior, o
Supremo Tribunal Federal julgou, em 29/09/2010 o RE 566.819/RS.

Preliminarmente a analise dos fundamentos da decisdo, é importante consignar que
o RE n° 566.819, posto materialize hipotese de controle difuso de
constitucionalidade, representou verdadeira alteracdo na tese juridica adotada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°® 212.484, proferido no ano de
1998, antes da existéncia do mecanismo de repercussdo geral em nosso sistema,

mas que ensejara a formacao de jurisprudéncia dominante®®.

No voto proferido pela ministra Carmen Lucia, a julgadora reforca a importancia do
referido julgamento, uma vez que, além de resolver questdo inédita no que tange ao
creditamento quando apurada diferenca entre as aliquotas das operacdes de
entrada e saida, sendo esta maior, € a ocasidao em que o Supremo Tribunal Federal
deverqd assentar, com a atual composicdo, seu entendimento a respeito da
possibilidade de creditamento nos casos de aquisicdo de insumo isento. Dessa
forma, percebe-se claramente a tendéncia de abstrativizacdo do julgado proferido
em sede do controle difuso de constitucionalidade, o que realmente ocorreu nos
anos seguintes: o referido recurso especial representou efetiva alteracdo da
jurisprudéncia patria, em respeito ao posicionamento fixado pelo Orgdo Pleno da

Corte Constitucional.

Na ocasido, o ministro relator consignou que cumpria ao Plenéario analisar a questao,
visto que o Plenario, ao julgar os Recursos Extraordinarios n°s 353.657/PR e

370.682/SC decidiu tdo somente a respeito da possibilidade de creditamento nas

2% Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de registrar, no julgamento da

Questao de Ordem no RE n° 582.650/BA (BRASIL, 2008) que “aplica-se, plenamente, o regime da
repercussdo geral as questdes constitucionais ja decididas pelo Supremo Tribunal Federal, cujos
julgados sucessivos ensejaram a formacgéo de sumula ou de jurisprudéncia dominante”.
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aquisicbes de insumos nao tributados ou sujeitos a aliquota zero®®, e que, apesar
de néo ter apreciado o caso especifico da isencdo, que inexistiria razao para que se
adotasse posicionamento diferenciado. Ao analisar a questédo objeto da controvérsia
no RE 566.819/RS, 0s ministros, por maioria, equipararam 0s insumos isentos, nao
tributados e sujeitos a aliquota zero para fins de aproveitamento do crédito
presumido do imposto.

Em que pese ter afirmado o ministro relator que o Tribunal ndo apreciara
anteriormente a questdo atinente aos produtos isentos, vale dizer que, o RE
212.484, nédo elencado pelo ministro, havia sedimentado o posicionamento da
Suprema Corte quanto ao tema, ocasido em que restou garantido o direito de
aproveitamento do crédito pelos contribuintes. Curioso notar que, apesar da
alteracdo substancial da Corte no decorrer do intersticio de ambas as decisfes, 0
ministro Marco Aurélio, relator do processo, foi um dos Unicos ministros que
participou também do julgamento do RE 212.484, oportunidade em que — frise-se —

202

exarou posicionamento diametralmente oposto aguele consignado no RE

566.819, ora analisado.

Inclusive, quando do julgamento do RE 353.657, anteriormente citado, 0S ministros
afirmaram expressamente que ndo estavam a discutir, em hipétese alguma, o caso
da isencéo, pois a Fazenda ja admitira a solu¢do dada pelo Tribunal na decisdo do

RE 212.484°% que garantia o crédito referente & aquisicdo de insumos isentos. Em

201« SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Vejam, o jurisprudéncia versou aliquota
zero e, também, a ndo tributacdo. O caso em julgamento € de isengdo quanto ao insumo. Nao
tinhamos abordado esse tema. Por isso, o processo veio ao Plenario, sendo seria liquidado
monocraticamente”.

> Eis um trecho do voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento do RE 212.484: “Houve
modificacdo, em si, quanto ao IPI? N&o, o IPI continuou com o mesmo tratamento que conduziu esta
Corte a assentar uma jurisprudéncia tranquilissima no sentido do direito ao crédito. Nao houve
mudanca. A Emenda Constitucional n® 23 apenas alterou o preceito da Carta entdo em vigor que
regulava o ICM.
Ora, isenta-se de algo, de inicio devido, e, para ndo se chegar a inocuidade do beneficio, deve haver
o crédito, sob pena, também, de transformarmos a isencdo em simples diferimento, apenas
?Orgojetando no tempo o recolhimento do tributo.” (p. 2 do voto do Ministro e 740 do processo)

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. ISENCAO INCIDENTE SOBRE INSUMOS. DIREITO DE

CREDITO. PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE. OFENSA NAO CARACTERIZADA. N&o ocorre
ofensa & CF (art. 153, § 3°, Il) quando o contribuinte do IPI credita-se do valor do tributo incidente
sobre insumos adquiridos sob o regime de isencdo. Recurso n&o conhecido.
(RE 212484, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NELSON JOBIM,
Tribunal Pleno, julgado em 05/03/1998, DJ 27-11-1998 PP-00022 EMENT VOL-01933-04 PP-00725
RTJ VOL-00167-02 PP-00698)
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suas proprias razdes, a Unido concordou com a solucdo dada para 0S insumos
adquiridos sob o regime da isengédo, argumentando, entretanto, uma distingao
tedrica entre esta e os institutos da nado tributacdo e da aliquota zero, o que

justificaria solucao distinta no que tange ao direito de creditamento.

Também no proprio julgamento do RE 566.819, reconheceram os demais ministros
que a Suprema Corte j& havia se posicionado sobre a quaestio, e que iSSO ensejou
diversas decisbes no mesmo sentido, tendo em vista o posicionamento sedimentado
do Tribunal. A titulo de exemplo, o ministro Cezar Peluso afirmou ter voto declarado
em diversos precedentes em sentido contrario, motivo pelo qual pediu vénia para

ficar vencido, fazendo apenas uma declaragéo de voto.

A ministra Ellen Gracie, ignorando que os precedentes da Corte baseavam-se,
justamente na distincdo entre a isencdo, a nao tributacdo e a aliquota zero,
entendeu que o posicionamento da Corte com relacédo ao creditamento em todas as

hipéteses desonerativas ja fora fixado no RE n° 353.657, motivo pelo qual afirmou:

Sob a conducdo do Ministro Nelson Jobim, esse tribunal chegou a afirmar
gue a ndo-cumulatividade do IPI deveria ser interpretada de modo que
resultasse na tributacdo do valor agregado (RE 212.484 e RE 353.668).
Mas tal assemelhacéo artificial do instituto da n&o-cumulatividade a
institutos vigentes em outros paises ndo se consolidou.

A matéria foi longamente rediscutida no RE 353.657, assentando-se, entao,
o entendimento de que a ndo cumulatividade do IPl impede que a tributaco
em cascata implique suportar carga tributaria total que extrapole a aliquota
aplicada na saida do produto final. Ou seja, impede que haja varias
operacgfes sucessivas, todas tributadas, sem compensacéo entre os valores
devidos e os ja suportados.

A ministra Carmen LUcia, em seu voto, traca uma linha do tempo dos precedentes
da Corte. Salienta a ministra que, até entdo, nenhum dos precedentes invocados

havia transitado em julgado, a exce¢édo do RE 212.484.

Justamente por essa razdo, asseverou a ministra, decidiu favoravelmente as

4

empresas-contribuintes®®* nos Agravos Regimentais nos Recursos Extraordinarios

204 Aqui, ha de se destacar o empenho da magistrada da Suprema Corte em preservar a

jurisprudéncia do érgdo o qual integra. Em seu voto, a julgadora deixa transparecer que seu
posicionamento nos processos anteriores se deu efetivamente em razdo da existéncia de precedente
neste sentido, in verbis: “N&o foi por outra razdo que decidi favoravelmente as empresas contribuintes
nos recursos extraordinarios mencionados da tribuna pelo advogado da ora Recorrente [...], nos quais
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n°s 394.997 e 501.641, invocados pelo advogado da empresa recorrente no
processo em questdo. Nestes processos, discutia-se tdo somente, o creditamento
relativo a aquisicdo de insumos isentos — e, portanto, a julgadora posicionou-se de

modo a respeitar a jurisprudéncia sedimentada da Corte Constitucional no assunto.

Nessa esteira, atesta, ainda, que “o reconhecimento do crédito na aquisicao de
insumo sujeito a aliquota zero ou néo-tributado (Recursos Extraordinarios ns.
353.657 e 370.682) nao significou, todavia, o abandono daquela jurisprudéncia
sobre insumo isento” e que isso foi inclusive enfatizado pelo Ministro Nelson Jobim

ao chamar o RE 353.657 para julgamento.

A existéncia de precedentes — ainda que superados logo em seguida pelo RE n°
353.657 — que equiparavam todos os tipos de desoneragcdo do IPI para fins de
tratamento tributério, tais como os Recursos Extraordinarios n°s 357.277, 350.446 e
353.668, ensejou a interposicdo de recursos por ambos os polos de interesse nos
processos, Vvisto que a parte sempre encontra precedente jurisprudencial apto a
embasar sua pretensao, levando aquilo que a ministra denomina de “infidelidade

doutrinaria”.

Exemplificando: a propria empresa recorrente aduz em seu recurso extraordinario
que deve ser mantido o direito ao crédito tanto nas operacdes isentas, quanto
naquelas sujeitas a aliquota zero, ndo tributadas ou cuja aliquota aplicavel seja
inferior a do produto final, alicercando-se, para tanto, no RE n° 350.446 e em outro

precedente nele fundado®®.

N&o obstante, na sessao inicial de julgamento do recurso, o advogado da empresa
suscitou questdo de fato para manifestar anuéncia com o voto do ministro relator
exclusivamente no que tange a inexisténcia de direito ao crédito nos casos de nao

pY

tributacdo e de aliquota zero, discordando apenas com relacdo a aquisicdo de

se discutia, exclusivamente, creditamento quanto a insumo submetido a regime de iseng¢do”. (RE
566.819/RS, p. 6 do voto e 466 do processo)
2% RE n° 293.511-AgR
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insumos isentos, com relacdo aos quais entende ser devido o reconhecimento do

direito ao crédito.

E n&o para por ai. A mesmo “volatilidade doutrinaria”, nas palavras da ministra,
também é praticada pela Unido. Quando o STF tinha posicionamento sedimentado
contrario aos interesses do respectivo ente, firmado quando do julgamento da
aguisicdo de produtos isentos, sustentava a Unido a impossibilidade de se conferir

tratamento idéntico a isen¢ado aos casos de néo tributacdo e de aliquota zero.

Porém, desde a sua vitdria no precedente envolvendo os insumos ndo tributados e
sujeitos a aliquota zero, vem a Unido pugnando pela necessidade de se conferir

tratamento idéntico a todas as espécies desonerativas do tributo.

Deste modo, “considerando o quadro jurisprudencial acima apresentado, a adocao
de uma das teses referidas imp8e a superacdo da outra, uma vez que inconciliaveis

entre si”.

Com relacdo ao mérito da questdo, na ocasidao do julgamento do RE 566.819 o
Supremo Tribunal Federal, por maioria, adotou a tese no sentido de conferir
uniformidade de tratamento do IPI em relacdo a qualquer espécie de desoneracéo.
Ademais, decidiram 0s ministros que 0 que existe entre os institutos € uma
diferenciacdo meramente tedrica, de modo que ndo é a ndo cumulatividade (art. 153,
§ 3° da CF) que embasa a existéncia de créditos presumidos, mas, sim, razbes de

politica fiscal.

Ja no que tange aos efeitos temporais da decisdo, o Tribunal Constitucional absteve-
se de fixar a data de inicio da producgdo de efeitos da decisdo, motivo pelo qual,
segundo o entendimento dominante, o provimento atinge todos os fatos pretéritos e
futuros, tendo seu alcance temporal limitado tdo somente pela prescricdo e pela

decadéncia.

Nessa toada, reconheceu-se, pois, o direito do Fisco de exigir dos contribuintes os
valores que aqueles, fiados na jurisprudéncia dominante e desde muito sedimentada

na corte, aproveitaram os créditos de IPl na aquisicdo de insumos isentos,
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deduzindo os valores correspondentes do montante a ser recolhido na operagao

seguinte.

6.3.1 DA APLICACAO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY, AO CASO ENFRENTADO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Primeiramente, vale destacar que, por se tratar de hipotese envolvendo o controle
difuso, em regra, a decisdo teria carater retroativo para o caso analisado. N&o
obstante, também em razdo da necessidade de tutelar a seguranca juridica e o
excepcional interesse social, € plenamente possivel a modelacdo temporal dos
efeitos da decisdo. Como o objeto do processo em que é declarada incidentalmente
a inconstitucionalidade é o direito material alegado por uma das partes, entendemos
ser necessario requerimento para que a Corte proceda a modelacdo. Na auséncia
deste requerimento no recurso extraordinario, como se observa na hipdtese em

comento?°®

, Caso a tese fixada seja usada como ratio decidendi de outros processos,
nao nos parece, em um primeiro olhar, que seria vedado as partes, em seus
processos individuais, formular o requerimento acerca da delimitacdo dos efeitos

temporais, com a finalidade de resguardar seus interesses individuais.

Assim, procedendo a aplicacdo da teoria de Robert Alexy a hipotese decidida no RE

566.819, hemos de, logo de inicio, identificar os preceitos em coliséo.

Como se percebe de diversas passagens dos votos dos julgadores, em especial da
ministra Carmen LUcia, esta envolvida a seguranca juridica e seu aspecto subijetivo,
qual seja, a confianca legitima, tanto do contribuinte, quanto, dos proprios ministros
da Suprema Corte, que seguiram o posicionamento ja pacifico no STF: estes para
decidir e aqueles para se beneficiarem dos créditos garantidos pela jurisprudéncia

na aquisicao de insumos isentos.

A situacao analisada trata de uma hipdtese de superacéo de precedente, sobretudo
se considerarmos: (i) que se trata de interpretacao direta de preceito constitucional e

% Da leitura dos autos, pode-se perceber que o pedido de modulacéo restringiu-se aos insumos

isentos adquiridos da Zona Franca de Manaus. No entanto, o STF sequer chegou a apreciar a
guestao, visto que o recurso, no mérito, ndo tratava da questéo da Zona Franca.
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(il) que ambas as disposi¢des sdo simultaneamente excludentes, inconciliaveis, pois.
Noutras palavras, a partir da regra constitucional insculpida no art. 153, § 3°, 1%,
gue versa sobre a ndo cumulatividade do Imposto Sobre Produtos Industrializados,
construiram-se duas normas, diametralmente opostas e simultaneamente
excludentes. Por ocasido do julgamento do RE n° 212.484, restou consignado que
“nao ocorre ofensa a CF (art. 153, § 3°, Il) quando o contribuinte do IPI credita-se do
valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos sob o regime de isengao” (grifos
nossos). De outro norte, na hipotese em questdo (RE 566.819), cujo julgamento
ocorreu apos mais de dez anos apoés o transito em julgado daquela decisado, restou
sedimentado que “em decorréncia do sistema tributario constitucional, o instituto da

208»

isencdo ndo gera, por si s6, direito a crédito"", pois, o “sistema de crédito na

aquisicdo de insumo desonerado ndo decorre do principio da ndo cumulatividade”.

Desse modo, tendo-se em conta que a atividade jurisdicional € uma atividade
criativa, a decisao pretérita criou direito novo. A norma criada pelo proprio Poder
Judiciario em ocasido anterior, envolvendo questéo juridica idéntica transmudou-se
em expectativa normativa para os demais cidaddos que enfrentam casos

semelhantes aqueles apreciados na decisdo (DERZI, 2009, p. 248)*®. Na

297 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:

(...)

IV - produtos industrializados;

()

§ 3° O imposto previsto no inciso IV:

| - sera seletivo, em funcao da essencialidade do produto;

Il - ser4d nado-cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operagdo com 0 montante
cobrado nas anteriores;

Il - ndo incidird sobre produtos industrializados destinados ao exterior.

IV - tera reduzido seu impacto sobre a aquisi¢do de bens de capital pelo contribuinte do imposto, na
forma da lei.

% |p| — CREDITO. A regra constitucional direciona ao crédito do valor cobrado na operagéo anterior.
IPI — CREDITO — INSUMO ISENTO. Em decorréncia do sistema tributério constitucional, o instituto da
isencdo ndo gera, por si so, direito a crédito.

IPI — CREDITO — DIFERENCA — INSUMO — ALIQUOTA. A préatica de aliquota menor — para alguns,
passivel de ser rotulada como isenc¢do parcial — ndo gera o direito a diferenca de crédito, considerada
a do produto final.

(RE 566819, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 29/09/2010, DJe-027
DIVULG 09-02-2011 PUBLIC 10-02-2011 EMENT VOL-02461-02 PP-00445)

299 Calha aqui transcrever importante excerto em que Misabel Abreu Machado Derzi (2009, p. 266-
267) explica o fenébmeno: “Uma vez exercida a escolha ‘livre’ pelo Poder Judiciario, com base nas
alternativas autorizadas pela norma legal, enfim dando-se ao encontro do Direito, formam-se
expectativas normativas, agora mais precisas e determinadas, a dirigir 0 comportamento das
pessoas. Interessam-nos as mudancas de jurisprudéncia, as reviravoltas jurisprudenciais, seus limites
e principios a observar. Se, supervenientemente, o Poder Judiciario muda a sua decisdo, 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 ‘ef’, pois a lei anterior,
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concepcao adotada por Misabel de Abreu Machado Derzi (2009), ja explicitada no
decorrer do presente trabalho, as decisGes aptas a gerar nos jurisdicionados
expectativas legitimas sdo aquelas de tal modo vinculantes que permitam que o
julgador se recuse a reandlise de casos similares, tal como os sdo as decisfes
tomadas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, apés devidamente

consolidadas no sistema, como ocorreu na situagdo em comento.

Ao tratar da importancia dos precedentes, o aleméo Rudolf Smend observa que “na
pratica, a Constituicdo vale, atualmente, tal como interpretada pelo Tribunal
Constitucional Federal”, ja que referido tribunal é o “intérprete principal e guardido da
Constituicao” (SMEND apud ALEXY, 2015, p. 554).

Conclui-se, pois, que o Tribunal Constitucional, nesse caso, ao decidir a respeito do
alcance do dispositivo constitucional, criou a norma a ser aplicada no caso concreto
e também consolidou seu entendimento no assunto, ensejando a aplicacdo deste
posicionamento em diversos outros casos, pelos magistrados que, atentos ao
posicionamento da Corte Suprema e ciosos pela manutencdo da estabilidade do

sistema, replicaram-no ao enfrentarem casos idénticos.

No entanto, diversamente do caso analisado no tépico 5.1, a decisédo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal ndo foram conferidos efeitos vinculantes erga omnes,
equivalentes ao das leis, motivo pelo qual se afasta, aqui, a regra da irretroatividade,
insculpida no artigo 150, lll, a da Constituicdo Federal, que veda aos entes
federados cobrar tributos em relacédo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado. Assim sendo, no presente
caso, exsurge relevante o principio da seguranca juridica e sua face subjetiva, a

protecdo da confianca.

Na colisdo, entdo, temos, de um lado, a seguranca juridica dos contribuintes, que,

confiando no entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal quando do

ainda vigente no sentido formal, tinha sido dotada de um sé conteldo univoco, pois sofrera o
esvaziamento dos demais sentidos alternativos, por decisao do proprio Poder Judiciario”.
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julgamento do RE n° 212.484, em 1998%'°, que ensejou numerosos posicionamentos
dos juizes e tribunais patrios neste sentido, gerando nos jurisdicionados a
expectativa de manutencdo do entendimento mantido incélume por cerca de oito
anos. Dessa maneira, a producdo de efeitos prospectivos pela decisdo seria a
solucdo apta a fomentar a protecdo da seguranca juridica e da legitima expectativa
dos jurisdicionados, aumentando sensivelmente o grau de confiabilidade inspirado

pelo sistema juridico.

De outra banda, a retroacéo da decisdo fomentaria o chamado direito fundamental
ao Estado, na medida em que as agles estatais sdo financiadas pelos tributos

exigidos dos cidadaos.

Destarte, resta, assim, ultrapassada a maxima da adequacdo. Com relacdo a
proxima sub-maxima que deve ser enfrentada, a da necessidade, nenhuma outra
medida seria tdo positiva para a arrecadacdo estatal na hipétese quanto a
retroatividade do provimento, ao passo que a producédo de efeitos prospectivos seria

a solucao que melhor privilegiaria a seguranca juridica.

Passa-se, assim, a aplicacao da proporcionalidade em sentido estrito. A protecao do
principio da seguranca juridica revela-se importante no caso em comento, em
especial porgue havia posicionamento definitivo do Supremo Tribunal Federal no
assunto, que inspirou numerosas decisbes no mesmo sentido, refletindo um alto
grau de protecdo da seguranca juridica conferido pelo sistema. Como pontuado pela
ministra Carmen LuUcia em seu voto, 0 posicionamento anterior foi tomado pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal e transitou em julgado mais de dez anos

antes da reapreciacdo do tema. Neste intervalo, o precedente fixado ensejou

210 Portanto, antes da Emenda Constitucional n°® 45/2004 e da Lei n°® 11.418/2006, que instituiram e
regulamentaram o mecanismo da repercussédo geral. Vale, ainda, destacar que, em 2015, o Supremo
Tribunal Federal apreciou novamente a matéria abrangendo as desoneracfes, desta vez em regime
de repercusséao geral, reafirmando sua jurisprudéncia no sentido do posicionamento fixado nos REs
n°s RE 353.657 (TP), RE 370.682 (TP) 566.819: Recurso extraordinario. Repercussdo geral. 2.
Tributario. Aquisi¢do de insumos isentos, ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. 3. Creditamento
de IPI. Impossibilidade. 4. Os principios da ndo cumulatividade e da seletividade, previstos no art.
153, 8§ 3°, | e Il, da Constituicdo Federal, ndo asseguram direito de crédito presumido de IPI para o
contribuinte adquirente de insumos ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero. Precedentes. 5.
Recurso ndo provido. Reafirmacdo de jurisprudéncia (RE 398365 RG, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, julgado em 27/08/2015, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-188 DIVULG 21-09-2015 PUBLIC 22-09-2015)
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diversas decisdes no mesmo sentido, até mesmo por parte de julgadores que
discordavam das premissas fixadas na ocasido. Igualmente, os contribuintes fiaram-
se na interpretacdo sedimentada pelos intérpretes autorizados do texto
constitucional, de modo que imputar-lhes prejuizos por uma conduta pautada em tais
critérios seria algo extremamente danoso. Assim, a intervencdo causada por
eventual retroacdo do novo entendimento no principio da seguranca juridica pode
ser considerada grave.

Em outra perspectiva, a protecdo do direito ao Estado é relevante para a promog¢éo
tanto de direitos sociais, quanto dos direitos de liberdade, que também acarretam
inegaveis custos. No entanto, a competéncia estatal para tributar seus cidadaos e,
assim, financiar sua propria estrutura e os servicos que lhe incumbem, encontra-se
limitada justamente pelos direitos e garantias fundamentais. Deve se considerar,
ademais, que 0 posicionamento da jurisprudéncia era pacifico e favoravel ao
contribuinte, e que ele vigorou por mais de uma década, de forma que o0 ingresso
dessa receita jamais foi sequer esperado por parte da Unido. Na situacdo em
comento, intervencdo desta gravidade na esfera individual dos contribuintes, na
verdade, iria de encontro com o proposito justificador da existéncia do préprio
Estado Democrético de Direito: a protecdo dos direitos fundamentais na maxima
medida possivel. Deste modo, a producdo de efeitos prospectivos da mudanca de
entendimento privilegiaria a tutela na seguranca juridica, provocando leve
intervencdo no direito oposto, revelando-se como medida proporcional a ser

adotada.

Ademais, no contexto legislativo atual, o Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015), prevé, em seu artigo 927, 8§ 3° nos casos de alteragdo de
jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores ou da tese fixada em julgamento
de casos repetitivos, a possibilidade de “modulacdo dos efeitos” da referida
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica, o que ja indica que estes
SA0 0S casos em que ja se antevé que eventual aplicacao retroativa poderia ensejar
violacdo as legitimas expectativas dos jurisdicionados, trazendo sérias repercussoes

praticas e juridicas.
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CONCLUSAO

Sem olvidar das demais conclusdes tecidas no decorrer do texto, eis aqui um breve

panorama das questdes centrais debatidas no presente trabalho.

Logo de inicio, pudemos perceber que a questdo da inconstitucionalidade € uma
decisdo que atine primordialmente a validade da norma juridica, ou seja, da
significacdo construida pelo intérprete a partir do suporte fisico da lei. Pode, ainda,
ocorrer, de a invalidade macular todas as normas que se ajustam a moldura do
enunciado normativo, de modo que a inconstitucionalidade pode ser tal que

comprometa a permanéncia de todo o proprio texto legal.

Em continuidade, observou-se que o ordenamento juridico patrio ndo define, em seu
texto, qual deve ser o marco temporal de producdo de efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. Destaca-se, contudo, que a doutrina e a jurisprudéncia
majoritarias entendem ser aplicavel, tanto ao controle abstrato, quanto ao controle
concreto a chamada “teoria da nulidade da lei inconstitucional”, segundo a qual,
quando uma lei é reputada inconstitucional, devem ser extirpados do sistema todos
os efeitos por ela eventualmente produzidos, retroagindo a invalidade a data da sua

edicao.

N&o obstante, tendo em vista o fato de o Direito brasileiro ndo oferecer uma solugao
peremptoria, buscou-se perquirir, a partir de uma andlise sistémica, dogmética e
histdrica, se, a falta de solucéo expressa, seria possivel deduzir os efeitos temporais

da deciséo da prépria l6gica do sistema.

Desse modo, nota-se que o modelo brasileiro de controle de constitucionalidade
surgiu pela primeira vez na Constituicdo Federal de 1891, com nitida inspiracdo do
modelo norte-americano. Assim, delineou-se como um instrumento essencialmente
concreto e difuso. Em raz&o da propria logica do controle concreto, os operadores
do direito sempre entenderam que o provimento de inconstitucionalidade produziria

efeitos retroativos.
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Com a introdugdo de mecanismos de controle abstrato de constitucionalidade — e
talvez justamente por ter sido este um processo gradual -, o controle da lei em tese
nao pareceu ter merecido tanta reflexdo no que tange a seus efeitos no tempo.
Como mera extensao do posicionamento ja existente no contexto do controle difuso,
doutrina e jurisprudéncia continuaram a entender que, ainda que no ambito do
controle abstrato, a decisdo que decretasse a inconstitucionalidade de uma lei ou ato

normativo deveria produzir efeitos ex tunc.

Para analise da questéo posta, carece ter em mente que a importacéo de institutos e
mecanismos do sistema juridico alienigena deve sempre comportar uma analise dos
efeitos e da compatibilidade de sua inser¢cdo no contexto do ordenamento patrio.
Diante disso, procedeu-se a uma busca pelas raizes historicas do controle abstrato e

da razao de ser de seus efeitos.

Em analise dos diferentes modelos de controle predominantes no sistema juridico de
paises ocidentais, especificamente no que tange a producéo de efeitos temporais do
provimento de inconstitucionalidade, tanto aqueles que adotam a tese de que a
inconstitucionalidade provoca uma nulidade total, como aqueles que comungam da
ideia de que somente se poderiam conferir efeitos a partir da propria decisdo de
inconstitucionalidade, revelaram-se insuficientes para solucionar todos o0s

numerosos conflitos decorrentes desta invalidagao.

Por isso, tornou-se latente a necessidade de previsdo de mecanismos que
conferissem flexibilidade ao marco temporal de producdo de efeitos da decisdo. No
ordenamento juridico brasileiro, no concernente ao controle abstrato, o artigo 27 da
Lei n°® 9.868/1999 prevé que o Supremo Tribunal Federal podera, por razbes de
seguranca juridica e excepcional interesse social, restringir os efeitos da decisédo ou
decidir que ela so tenha eficacia a partir do transito em julgado ou a partir de outro

momento que venha a ser fixado.

Com isso, operou-se a positivagcao do autorizativo para que os julgadores definissem
o marco temporal de producdo de efeitos que melhor tutelasse os direitos dos
jurisdicionados, muito embora continuemos sem uma regra expressamente

consignada.
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Ocorre que, a partir da andlise tecida ao longo do trabalho torna-se possivel
perceber que € a prépria logica do controle abstrato de constitucionalidade que
justifica que a regra geral seja a dos efeitos prospectivos da decisdo, em especial
porque, nesta forma de controle, a atuagdo do magistrado em muito se aproxima da
atuacdo do legislador, cujos atos, em regra, ndo podem atingir fatos pretéritos,
surpreendendo os jurisdicionados. Desse modo, a partir da concepc¢éao kelseniana de
validade, bem como de sua teoria a respeito de inconstitucionalidade, no seio da
qual foi concebido o controle abstrato de constitucionalidade, nota-se que a decisédo
de inconstitucionalidade tem natureza eminentemente constitutiva, de maneira que,

em regra, apenas deve produzir efeitos a partir de sua prolacéo.

No entanto, considerando-se a importancia das garantias e direitos constitucionais
envolvidos, faz-se mister que o julgador, ao decidir pela inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, pronunciamento este dotado do carater de
excepcionalidade em nosso sistema — a regra € que também o legislador atue no
sentido e nos limites prescritos pela Constituicdo, o que, entretanto, por vezes nao €
suficiente para coibir excessos - considere as consequéncias do decisum sobre os
direitos fundamentais envolvidos, em especial aqueles que encontram guarida sob

as expressdes seguranca juridica e excepcional interesse social.

Para tanto, admite-se, a andlise de consequéncias empiricas — e ndo apenas as
juridicas -, inclusive aquelas de cunho eminentemente financeiros que viabilizam
e/ou comprometem a realizacdo dos direitos fundamentais. E curial, apesar disso,
ressaltar que, sob pena de se proceder a indevida precarizacdo dos direitos
fundamentais, o chamado célculo das consequéncias apenas pode justificar a
realizacdo parcial de determinados direitos fundamentais em um cenario de total
escassez de recursos, em que demonstrado empiricamente que, a despeito do
empenho do administrador publico, ndo foi possivel a plena prestacdo dos servigos

publicos que os asseguram.

Ademais, ha de se ter assente que a necessidade sempre presente de arrecadacéo
de recursos por parte do Estado ndao pode justificar a violacdo dos direitos

fundamentais do contribuinte. As limitagbes constitucionais ao poder de tributar,
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muitas das vezes, revestem-se do carater de direitos fundamentais, de modo que a

propria competéncia do legislador é restringida por referidas garantias, e o0s

excessos nao devem, em regra, ser tolerados.

Propbe-se, neste trabalho, a adog¢do da ponderagcdo, tal qual concebida e
desenvolvida pelo autor tedesco Robert Alexy, com a finalidade de se alcangar o
equilibrio entre a flexibilidade necessaria para uma resolucdo adequada dos conflitos
e a racionalidade que deve permear a decisdo, visando tutelar as legitimas
expectativas dos jurisdicionados, e permitir o controle objetivo da solucao
apresentada, na busca de reduzir a discricionariedade da decisdo. Por
consequéncia, busca-se aumentar a confiabilidade e o respeito dos jurisdicionados

ao sistema.

Para tanto, fez-se necesséario explicitar as bases da supracitada teoria. Um dos
alicerces reside na distingdo entre regras e principios que, para Alexy, é uma
diferenciacéo tanto qualitativa, quanto de grau. Ao passo que as regras comportam
um juizo de aplicabilidade peremptério e excludente, os principios sdo mandamentos
de otimizagao, ou seja, comportam uma aplicagao simultanea e parcial, s&o normas
que podem ser satisfeitas em maior ou menor grau, definicdo que dependerd das
circunstancias do caso concreto. O conflito de regras envolve, essencialmente, uma
deciséo sobre validade, ao passo que o afastamento em maior ou menor grau de um
principio em determinado caso concreto nada diz a respeito de sua validade, de
modo que um conflito entre 0s mesmos principios, em um outro caso distinto, pode

ser resolvido diversamente.

Estabelecida referida premissa, passamos a andlise da lei de colisdo desenvolvida
pelo autor, que deve ter como norte a maxima da proporcionalidade. Na aplicacéo
da lei de colisdo devem ser observadas suas trés maximas parciais, de maneira
sucessiva e prejudicial. Assim, primeiro aprecia-se a adequacao da medida. Apenas
na hipétese de uma resposta positiva no que tange a adequacdo € que se deve
proceder a analise de necessidade da medida. O mesmo ocorre entre a necessidade

e a proporcionalidade em sentido estrito.
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Adequada é toda medida apta a fomentar o resultado pretendido. Necesséria €
aguela medida que, dentre os meios igualmente adequados, representa intervengao
menos intensa nos direitos fundamentais. Com isso, quer-se dizer que devem ser
evitados sacrificios desnecessarios a direitos fundamentais. Ultrapassadas as duas
primeiras etapas do raciocinio, passa-se a aplicacdo da proporcionalidade em
sentido estrito, terceira méaxima parcial da méaxima da proporcionalidade, etapa
deciséria em que se procede a um sopesamento, com o fito de privilegiar todos os
principios em conflito, na maior medida permitida pelas condicdes faticas de cada

caso concreto.

Nesta Ultima etapa, deve ser aplicada a lei da ponderacao, que também se subdivide
em trés partes: primeiro, deve-se buscar mensurar o grau de intervencdo da medida
em cada um dos principios colidentes; apés, € importante definir a importancia do
principio oposto, apto a embasar a intervencdo; por fim, surge a necessidade de
analise de qual medida implica em um maior beneficio, com o menor custo, sendo

esta a que deve prevalecer.

N&o se pode, ainda, esquecer que o mecanismo da ponderacdo foi desenvolvido
como uma continuidade da teoria da argumentacdo, de modo que ndo ha de se
cogitar na aplicacdo da lei de colisdo sem a correspondente fundamentacdo que

justifique a atribuicdo dos pesos e a solu¢cédo encontrada.

Exposta as bases de nossa proposta, os capitulos finais dedicaram-se a analise de
alguns importantes casos concretos, tencionando, a partir da teoria, avaliar sua
aplicabilidade na prética forense. Tanto nos casos em que o Supremo Tribunal
Federal decidiu a respeito da inconstitucionalidade de leis estaduais que concediam
beneficios fiscais de ICMS sem prévia celebracdo de convénio interestadual, bem
como nas ocasifes em que discutiu os contornos da ndo cumulatividade do IPI ante
as diversas forma de desoneracdo, a questdo acerca dos efeitos temporais da
decisdo ganhou destaque. A aplicacdo do entendimento ora proposto aos casos
concretos analisados demonstrou que o raciocinio sugerido permite chegar a uma
solucéo plausivel e racional para solucionar a questéo da discricionariedade que por
vezes macula a fixagdo do marco temporal para producdo de efeitos do

pronunciamento de inconstitucionalidade.
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Sem a pretensdo de esgotar o tema, tendo em vista todas as razfes expostas ao
longo do trabalho, e considerando o especial contexto do Codigo de Processo Civil
de 2015, a teoria de Robert Alexy revelou-se como um método adequado para a
solugdo racional dos conflitos temporais advindos da decretacdo da
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo. Conforme demonstrado, para que
a ideia de ponderacao desenvolvida pelo autor e acolhida por nosso cédigo produza

resultados positivos é essencial a fidelidade metodolégica.

Isso porque, a ponderacdo atécnica, metodologicamente frouxa, acaba por gerar
tantas — ou mais — incertezas para o sistema, quanto a inexisténcia de uma linha

definida de raciocinio.

Por fim, buscou-se, no presente trabalho, trazer algumas bases para otimizar o
disposto no Codigo de Processo Civil de 2015, bem como a protecédo dos direitos e
garantias fundamentais no contexto da jurisdicdo constitucional. A semente esta
lancada. Depende, agora, de encontrar solo suficientemente fértil para que a

mudanca floresca.
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