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RESUMO

O direito, como experiéncia historico-cultural das sociedades, vem experimentando ao
longo dos séculos uma constante evolucao. O constitucionalismo, como faceta maior do
direito, € o reflexo deste movimento ascendente.

As constituigdes modernas sedimentaram os chamados direitos de primeira e segunda
geracdo em que o Estado ¢ chamado para garantir ndo mais somente os direitos de liberdade
e defesa externa, mas também de satde, educagdo, locomogao, seguranca, assisténcia e
previdéncia social, meio ambiente equilibrado, dentre tantos outros.

A implementacdo dessas politicas sociais trouxe a reboque uma enorme necessidade
de obtengao receitas fiscais pelo Estado através da utilizagdo de seu poder de império. Dentro
do macro campo de tributacdo - patrimdnio, renda e consumo - o imposto sobre vendas
(ICMS) responde por 81,54% da receita fiscal dos Estados e 36% deste total ¢ arrecadado
com base na técnica da substituigdo tributaria.

No entanto, como soi ocorrer no constitucionalismo moderno, ha sérias limitagoes
constitucionais ao poder de o Estado tributar a sociedade, ocorrendo constantes tensdes entre
a instituicdo, arrecadagdo e cobranca de impostos com o0s principios constitucionais
tributarios, cabendo as Cortes Constitucionais a augusta tarefa de sopesar estas tensdes,
decidindo até que ponto se mostra constitucional a instrumentalizacdo da arrecadagao
tributéria.

Neste cenario, a Suprema Corte brasileira, em recente decisao, abalou fortemente as
receitas estaduais ao declarar a inconstitucionalidade da definitividade da base de calculo
presumida da substituicdo tributaria do imposto sobre vendas, alterando posicionamento
historico anterior.

A decisdo, no entanto, revelou sérias deficiéncias juridicas e faticas que propugnam

por um movimento orquestrado dos Estados para que ocorra novo julgamento da matéria.

Palavras-chave: constitucionalismo, interpreta¢do  constitucional, controle de
constitucionalidade, principios constitucionais tributarios, ICMS, substitui¢do tributaria,

superagdo de precedentes.



ABSTRACT

Law, as a historical-cultural experience of societies, has been experiencing a constant
evolution over the centuries. Constitutionalism, as the greater facet of law, is the reflection
of this upward movement.

Modern constitutions have established the so-called first and second generation rights
in which the state is called to guarantee not only the rights of freedom and external defense,
but also health, education, locomotion, security, welfare and social security, balanced
environment, among many others.

The implementation of these social policies has brought with it an enormous need to
obtain tax revenues by the state through the use of its empire power. Within the macro
taxation field - equity, income and consumption - the sales tax (ICMS) accounts for 81.54%
of the tax revenue of the states and 36% of this total is collected based on the technique of
tax substitution.

However, as only happens in modern constitutionalism, there are serious constitutional
limitations to the power of the State to tax society, with constant tensions between the
institution and collection of taxes with the constitutional principles of taxation, and the
Constitutional Courts have the august task of weighing these tensions, deciding how
constitutional the instrumentalisation of tax collection is constitutional.

In this scenario, the Brazilian Supreme Court, in a recent decision, strongly upset state
revenues by declaring the definitive for the presumed calculation basis of the tax substitution
of sales tax to be unconstitutional, altering previous historical positioning.

The decision, however, revealed serious legal and factual shortcomings that advocated

by an orchestrated movement of States for a re-judgment of the matter.

Keywords: constitutionalism, constitutional interpretation, constitutionality control,

constitutional principles of taxation, ICMS, tax substitution, precedence overruling.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo ¢ apresentada no ambito do Mestrado em Fiscalidade com o
objetivo geral de explorar a forma como se da o controle de constitucionalidade de normas
tributarias pelas Cortes Constitucionais brasileira e portuguesa e, como objetivo especifico,
analisar criticamente recente mudanca jurisprudencial na Suprema Corte brasileira acerca da
definitividade da base de calculo presumida para fins de instrumentalizagdo da substitui¢do
tributaria no imposto geral sobre vendas (ICMS).

Os paises membros da OCDE, da qual Portugal ¢ membro fundador, tendem a
distribuir equanimemente sua carga tributaria entre consumo e renda. A média verificada em
2015 nos paises membros da OCDE foi de 34,1% sobre a renda e de 32,4% sobre o consumo.
Portugal, neste mesmo periodo, apresentou tributacdao de 30,2% sobre a renda e de 38,4%
sobre o consumo. J& no Brasil, a tributagao foi de 21% sobre a renda e de 49,7% sobre o
consumo'.

Ao largo da discussdo acerca da regressividade do modelo adotado no Brasil, percebe-
se nitidamente uma prevaléncia e, conseguintemente, uma importancia exacerbada do
imposto sobre vendas nas receitas tributarias do Estado, de modo que qualquer alteragao na
estrutura de arrecadacao deste imposto € sensivel ao erario e ao fragil equilibrio das contas
publicas estaduais.

Considerando que a discussdo central da dissertagdo versa sobre o controle de
constitucionalidade, mostra-se primordial efetuar estudo, ainda que breve, acerca da origem
e desenvolvimento do constitucionalismo, para que pudesse situar historicamente o atual
estagio experimentado pela maioria dos estados ocidentais: o Welfare State, com suas
elevadas demandas sociais e consequentemente financeiras.

O estudo do conceito e classificacdo das constituicoes busca identificar as
constituigdes portuguesa e brasileira como sendo dos tipos rigida e escrita, sendo essas
caracteristicas pressupostos da existéncia do controle de constitucionalidade.

A par disso, o estudo acerca da hermenéutica constitucional e seus principios
informadores langa alicerce para a andlise acerca da correicdo do controle de
constitucionalidade frente aos principios interpretativos constitucionais, aos principios

informadores do sistema tributario em geral e do imposto sobre venda especificamente.

! Fonte: OCDE — Revenue Statistics. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/tax-policy/global-revenue-
statistics-database.htm. Consultado em 25.04.2019.



Com todo arcabougo teorico pretérito, a dissertacdo busca, pretensiosamente talvez,
analisar criticamente a decisdo da Suprema Corte no controle de constitucionalidade da
definitividade da base de calculo presumida do ICMS na substitui¢do tributaria, realizada
nos anos de 2003, em controle concentrado, e em 2017, em controle difuso. Para tanto,
efetua-se um cotejamento entre aratio do voto de cada Ministro e os principios
interpretativos constitucionais em geral e os principios constitucionais tributdrios

especificamente, passando necessariamente pela analise pragmatica e fatica da decisdo.



1 - CONSTITUCIONALISMO

1.1. O surgimento do constitucionalismo.

O estudo das constitui¢des inicia-se pela identificacdo de seu ambiente gestacional: o
Estado, entendido como a fixacdo de um povo em determinado territorio, onde exerce
soberania.

A convivéncia do povo em seu territorio demanda um minimo de organizacdo das
estruturas de poder. Dado de uma forma ampla, ou socioldgica, constitui¢do ¢ simplesmente
a forma, ainda que embrionaria, de organizacdo de um Estado. Vale dizer, em qualquer
Estado que exista ou tenha existido, ha normas materiais, ainda que minimas, acerca de sua
organizagdo. Posto deste modo, todos os Estados demandam necessariamente a existéncia
de uma constitui¢do, seja ela consuetudindria ou escrita.

Essa concepg¢do ampla de constituicdo impede a defini¢do de um momento histdrico
ou um determinado povo que tenha inaugurado originalmente o que se entende por “Estado”
e, conseguintemente a estruturagao inicial de uma constituicdo. Trata-se de uma experiéncia
evolutiva do espirito humano convivendo em sociedade?.

A evolucdo social trouxe consigo a necessidade de se racionalizar e estruturar as
normas fundamentais de organiza¢ao do Estado limitando o poder absolutista e autoritario
do governante de plantio e estabelecer a prevaléncia dos direitos individuais fundamentais>.
A busca pela racionalizacdo e estruturagdo das normas organizadoras da sociedade ¢
conhecida como constitucionalismo. Para PAULO e ALEXANDRINO, “denomina-se
constitucionalismo o movimento politico, juridico e ideoldgico que concebeu ou aperfeicoou

a ideia de estruturacdo racional do Estado e de limitacdo do exercicio de seu poder,

2 As teorias que tentam justificar o nascimento do Estado podem ser divididas, simplificadamente, em quatro
grupos: 1. Teoria da Origem Familiar: o nascimento do Estado ocorreu naturalmente através da expansio
dos primitivos nicleos familiares. 2. Teoria Contratualista: sustenta que o Estado teria surgido através da
realizagdo de um contrato social. ROUSSEAU afirma que o nascimento ocorreu através da manifestagdo de
vontade livre e consciente dos homens. 3. Teoria da Origem Patrimonial: tendo surgido na histéria humana
o conceito de propriedade privada, os detentores de tais propriedades precisaram criar estruturas para defendé-
la daqueles que ndo a detinham, dessa necessidade de apropriacdo dos meios de producdo surgiu o Estado. 4.
Teoria da Forca: HOBBES afirma que a génese do Estado ocorreu para minimizar a violéncia natural ao
homem primitivo, possibilitando a vida em sociedade e o desenvolvimento humano.

3 Conforme ensinava o saudoso Professor Doutor Silas Rodrigues Gongalves na cadeira de Introdugdo ao
Estudo do Direito na Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, com base na doutrina de
Miguel Reale: “Direito ¢ construgdo cultural, ¢ disciplina normativa e heteronoma da vida exterior e relacional
dos homens, bilateral, imperativo-atributiva, dotada de validade, eficacia e coercibilidade, que tende a
realizagdo da seguranca, equilibrio e bem comum em uma sociedade organizada, pela tradugdo e aplicagdo do
valor eterno: Justica!'.



concretizada pela elaboracdo de um documento escrito destinado a representar sua lei
fundamental e suprema”™.

LOEWENSTEIN identificou na proto nagdo hebraica um constitucionalismo
embrionario, dado o poder que os profetas detinham de fiscalizar atos governamentais que
contrariassem os ditames biblicos. “Flavius Josephus deu a forma de sua sociedade o termo
“teocracia”. (...) O regime teocratico dos hebreus se caracterizou porque o dominador, em
vez de ostentar um poder absoluto e arbitrario, estava limitado pela Lei do Senhor, que
submetia igualmente governantes e governados. (...) Os profetas surgiram como vozes
reconhecidas da consciéncia publica, e predicavam contra os dominadores injustos e carentes
de sabedoria que haviam se separado do caminho da lei, constituindo-se na primeira oposi¢ao
legitima na Histéria da Humanidade contra o poder estatal estabelecido™.

Ainda na Antiguidade, as limitagdes exercidas diretamente pela populacdo aos
governantes das cidades-Estados gregas também sdo exemplos de constitucionalismo
primitivo. Para NUNES JR vigoravam nas cidades-Estados gregas um conjunto de costumes,
tradicdes, estatutos, que reunidos, formavam o que os gregos entendiam como constituicdo®,
e o mesmo autor, citando LOEWEINSTEIN assevera que “que todas as institui¢des politicas
dos gregos refletem sua profunda aversao a todo tipo de poder concentrado e arbitrario, e
sua devocdo quase fanatica pelos principios do Estado de Direito de uma ordem regulada
democratica e constitucionalmente™”’.

Outras experiéncias embrionarias constitucionais podem ser retiradas de sociedades
posteriores as experiéncias hebraicas e helénicas, como o constitucionalismo experimentado

na Republica romana com a promulgacio da Lei das XII T4abuas® onde constava a importante

regra de direito publico que “ndo se estabelecam privilégios em lei”, ou, ainda, e avangando

4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo, Direito Constitucional Descomplicado, 16* ed. Sdo Paulo:
Editora Forense, 2017. p.1.

5> LOEWEINSTEIN, Karl, Teoria de la Constituicion, Barcelona: Ediciones Ariel, 1964, apud NUNES JR,
Flavio Martins Alves, Curso de Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.
p- 37.

¢ Apesar de comumente o Estado Grego ser citado como exemplo de Estado de Direito “pelos padrdes atuais,
tratava-se uma organizacdo politica excludente: um terco da populagdo era escrava, os estrangeiros, mesmo
que livres, bem como as mulheres, ndo tinham o direito de participa¢ao. De uma populagdo estimada em 300
mil pessoas, cerca de 40 mil tinham stafus de cidaddo”. BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito
Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, 2* ed. Saraiva,
2010.p. 7.

"NUNES JR. ob. cit. p.40.

8 Conforme ensina Ronaldo Leite Pedrosa, a fonte para a elaboragdo das XII Tédbuas romanas foi a experiéncia
constitucional grega. “Em 454 a.C., segue para a Grécia uma Embaixada, composta por trés membros, para
estudar a legislagdo de Sélon. Quando de seu retorno, em 452 a.C., sdo eleitos os decénviros que, durante o
ano de 451 a.C., elaboram um cddigo de 10 tabuas. Mas, como o trabalho estava incompleto, elege-se novo
decenvirato (...), que, em 450 a.C., redige mais duas tabuas, perfazendo, assim, o total de 12”. PEDROSA,
Ronaldo Leite, Direito em Historia, 6* ed. Imagem Virtual, 2010. p.37.



um pouco mais no tempo, a Carta Magna de 1215° que se revela como grande marco na
limitagdo dos poderes estatais através da garantia de direitos individuais.

LENZA elenca outras experiéncias constitucionais verificadas durante a idade média,
tais como o Petition of Rights, de 1628 e o Bill of Rights, de 1689'°, alertando, no entanto, o
carater ndo universal dos direitos ali protegidos.

Ja na América, um forte indicio de constitucionalismo ocorreu a bordo do navio
Mayflower, onde os chefes de familias que colonizariam o novo continente firmaram o
célebre Compact (1620), um conjunto de regras que os colonos, por muituo consenso,
aceitaram seguir como forma de sobrevivéncia e possibilidade de convivéncia. Nesse
interessante documento ja se vislumbrava a ideia de organiza¢do do poder pelos proprios

governados, que é o supedineo basilar de uma constituigio!!.

1.2. O constitucionalismo moderno.

CANOTILHO estabelece, simplificadamente, apenas dois grandes movimentos
constitucionais historicos: o antigo € o moderno. Define como constitucionalismo moderno
“o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII,
questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio
politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invengdo de uma forma de ordenagdo e

fundamentacio do poder politico'?”.

% Jodo Sem Terra (alcunha adquirida por ser o irmio mais novo de cinco filhos do rei Henrique II e por isso
ndo ter esperangas de receber terras), apds herdar o trono de Ricardo Coragdo de Ledo, em 1.199, celebrou a
paz com a Franga através do Tratado de Goulet, de 1.200. A paz, no entanto, ndo durou, ¢ ja no ano de 1204
perdeu seu império no norte da Franga. A busca da reconquista das terras perdidas fez com tributasse fortemente
o povo, chegando por tal fato, inclusive, a adentrar na lenda de Robin Hood como rei ganancioso e opressor.
Apo0s derrota humilhante e definitiva em 1214 na batalha de Bouvines, regressou enfraquecido a Inglaterra,
sendo obrigado a ceder as demandas dos bardes ingleses por “liberdades”, o que redundou na elaboragio da
Magna Carta de 1215, cuja clausula 39, e mais conhecida, dizia: “nenhum homem livre sera preso, aprisionado
ou privado de sua propriedade, ou tomado fora da lei, ou exilado, ou de maneira alguma destruido, nem
agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela
lei da terra” nascendo aqui aquilo que viria a ser conhecido como due process of law ou devido processo legal.
Cf. NUNES JR, Flavio Martins Alves, Curso de Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.51.

100 Parlamento britdnico submeteu em 1628 ao rei Charles a Petition of Rights com sérias limitagdes de seus
poderes e, em 1689 o rei Guilherme jurou cumprir a Declaragdo de Direitos (Bill of Rights). Cf. LENZA, Pedro,
Direito Constitucional Esquematizado, 20* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 72.

"I FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 38* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p- 5.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 52.



Somente com a promulgagao da Constituigdo norte-americana em 1787 e da francesa
em 1791 inaugura-se formalmente o constitucionalismo tal como entendido hodiernamente,
tendo como principais caracteristicas a rigidez para sua alteracdo e a utilizagcdo da forma
escrita para sua elaboragao.

A grande inovacao trazida pela Constituigdo norte-americana foi a nogao da
supremacia formal da constituicdo sobre todos os demais atos normativos, inaugurando o
controle de constitucionalidade dos atos infraconstitucionais, o qual ocorreu pela primeira
vez em 1803 com o célebre julgamento realizado pelo juiz John Marshal no caso Marbury
vs Madison.

Dado o movimento histérico subjacente as suas promulgacdes, qual seja, o
[luminismo, em contraposi¢do ao Absolutismo, essas primeiras constituicdes modernas
exalavam o espirito liberal, buscando sobretudo a protecao do individuo frente ao Estado, a
protecio da propriedade privada e o absenteismo estatal. Surge o Estado Liberal'?.

As constituicdes liberais propugnavam a agdo negativa do Estado frente aos
individuos, deixando que a mao invisivel do mercado e a liberdade absoluta de contratar
orientassem e ordenassem a sociedade. Foi um movimento da burguesia, que detinha os
meios de producdo e o capital. Tais direitos sao conhecidos como de primeira dimensao.

O constitucionalismo moderno triunfou durante os séculos XIX e XX, quando varios
paises passaram a adotar uma Constitui¢ao escrita, como ocorreu em Portugal, que elaborou
em 1822, arevelia do rei D. Jodao VI, que se encontrava no Brasil, sua primeira Constituigao.
Como ensina NUNES JR, a constituicao “foi elaborada pelas Cortes Gerais Extraordindrias
e Constituintes da Nacao Portuguesa, instaladas em 1821, em decorréncia da Revolugao do
Porto, de 1820. Obrigou que o rei retornasse ao Portugal e foi por ele jurada, dentro do
proprio navio, em outubro de 1822. Prevé a Nagdo como titular da soberania, separacao dos

poderes, instalando uma monarquia constitucional!'.

13 “A concepgdo do Estado Liberal é de que a intervengdo estatal na sociedade deve ser a menor possivel para
que o mercado possa regular melhor as forgas produtivas, sem gerar desperdicios e estimulando os cidaddos
mais capazes a se destacarem. Deve ser assegurada plena liberdade aos cidaddos para que eles possam escolher
seu destino; o individualismo configura-se no melhor incentivo ao progresso, pois, de outro modo, ndo haveria
interesse em se dedicar ao trabalho arduo. A igualdade pleiteada pelos liberais ¢ a legal, de contetido formal.
As diferencas sociais ocorreriam porque, na sociedade, existem pessoas que sdo mais laboriosas que outras, ja
que o livre mercado propicia a todos igual oportunidade de ascensdo social. Os direitos fundamentais
defendidos por essa concepgdo politica sdo prerrogativas de primeira dimensdo, direitos civis e politicos, de
feigdo negativa, que ndo necessitam de intervengdo direta dos entes estatais para sua concretizagdo. Para reduzir
as desigualdades sociais, advogam que o Estado deixe de intervir e que as leis do mercado, a “mao invisivel”,
possam levar eficiéncia e desenvolvimento a todos”. AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito
Constitucional, 9* ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2018. p 55.

14 NUNES JR, Flavio Martins Alves, Curso de Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 67.



O absenteismo estatal propugnado pelo Estado Liberal ocasionou, ao revés do
propugnado, uma exacerbada concentra¢do de renda nas maos de poucos individuos que
detinham os meios de producao, relegando a maioria da populacdo a condi¢do de miséria
absoluta, excessiva carga de trabalho, inexisténcia do bem-estar e de qualquer perspectiva
de progressao humana, cultural e econdomica. Em rapidas palavras, o Estado Liberal falhou
miseravelmente em proporcionar vida digna a populagao.

Nesse quadro, o Estado foi novamente instado a imiscuir-se nas relagdes privadas, nao
agora através de absolutismo e arbitrariedade, mas na regulamentagdo e tentativa de
equilibrio entre os detentores do capital e os detentores da mao de obra, evitando o abuso do
poder econdomico. Ademais, a propria burguesia, como forma de perpetuacdo no poder,
percebeu a necessidade de se garantir um minimo existencial a populag¢do. Sao os chamados
direitos de segunda geracdo, que buscavam uma agao positiva do Estado nas relagdes

privadas, aparecendo na histéria do constitucionalismo o Estado Social'>.

1.3. O neoconstitucionalismo: Estado Social de Direito.

O tempo atual ¢ marcado pela rapida evolucdo cultural, tecnologica e social, e o
constitucionalismo ndo foi excecdo. O constitucionalismo moderno j& no inicio do século
XIX se expandia por diversos paises, influenciando formalmente a elaboracdo de
constituigdes escritas e rigidas e materialmente a separagao dos poderes, o absenteismo
estatal e as liberdades individuais.

Mas ja na primeira metade do século XX, notadamente ap6s o fim da Segunda Grande

Guerra, se transmudava num neoconstitucionalismo, pos-positivista'®, que nio mais se

15 «“Com medo das revolugdes socialistas, a exemplo da Revolugio Russa de 1917, a burguesia foi obrigada a
implementar reformas para atender as crescentes demandas da populagdo. Assim, comegou a ser forjado o
Estado Social, que possui como sua principal caracteristica a protegao aos direitos de segunda dimensao: direito
a educagdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a moradia etc.; prerrogativas estas que ndo seriam mais opostas ao
Estado, mas conseguidas através dele”. AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p.56.

16 <O positivismo foi a maneira perfeita encontrada pela burguesia para garantir suas pretensdes, assim que
assumiu o poder depois das revolucdes burguesas. Antes disso, a burguesia baseava-se no jusnaturalismo para
atacar as monarquias absolutistas e as injusticas praticadas pelo monarca. Nao obstante, ao assumir o poder,
ndo era mais necessario defender direitos ndo positivados. Bastava colocar seus valores na legislagdo”.
NUNES JR, Flavio Martins Alves, Curso de Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 69. “Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei, afastou-
se da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o pensamento juridico da primeira metade
do século XX. Sua decadéncia ¢ emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na
Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protegdo da legalidade. Ao fim da 2 Guerra, a ética e os
valores comegam a retornar ao Direito” (BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional
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saciava com a mera descricdo normativa dos direitos individuais, mas buscava a eficacia da
Constituigao.

Para AGRA “o carater ideoldgico do constitucionalismo cldssico era apenas o de
limitar o poder, dentro do delineamento estabelecido pela separagdo dos poderes, enquanto
o carater ideologico do neoconstitucionalismo € o de concretizar os direitos fundamentais.
Cumpre a todos os poderes estabelecidos efetivar os postulados agasalhados na Lex Mater,

consolidando seu papel de “pacto vivencial da sociedade”!’

, sendo complementado por
CUNHA JR ao afirmar que “foi marcadamente decisivo para o delineamento desse novo
Direito Constitucional, a reaproximacao entre o Direito ¢ a Etica, o Direito e a Moral, o
Direito e a Justi¢a e demais valores substantivos, a revelar a importancia do homem e a sua
ascendéncia a filtro axioldgico de todo o sistema politico e juridico, com a consequente
protecio dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana”'®.

No neoconstitucionalismo surge, portanto, a ideia da constitucionalizagdo dos direitos
transindividuais pautados na solidariedade entre os homens e na busca da efetivagdo de tais
direitos.

A busca pela efetivacdo dos direitos transindividuais inaugura o Estado Social de
Direito que, para suprir as novas demandas sociais exigidas pelo povo, vé-se cada vez mais
necessitado de recursos, o que gera um interessante circulo vicioso: os recursos estatais
utilizados para suprir as demandas do povo sdo retirados da propria populacdo através de
tributos. Quanto maior as demandas sociais, maior a carga tributaria que a populagao deve
suportar. Quanto mais riqueza o Estado retira do povo, maior ¢ seu estado de necessidade,
gerando maiores demandas, que gerardo maiores encargos tributarios.

Portanto, no novo constitucionalismo, experimentado principalmente apds a Segunda
Grande Guerra, conhecido como neoconstitucionalismo, onde as exigéncias sociais por
educagdo, saude, segurancga, lazer, cultura, paz, infraestrutura, locomocgao, previdéncia e

assisténcia social sdo avolumadas e exigidas do Estado, a tributagdo tendente a suporta-las

ganha papel preponderante na consecucio da finalidade do Estado pos-moderno!®.

Contempordneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, 2* ed. Saraiva, 2010.p. 277), mas
admoesta que “as insuficiéncias metodoldgicas e o mau uso politico dado ao positivismo juridico, invocado
como fundamento de legitimidade de ordens juridicas iniquas, ndo o desmerecem como construgdo teorica,
nem lhe retiram o mérito de haver dado ao Direito uma elaboragdo técnica e sistematica que possibilitou
avangos importantes, inclusive o desenvolvimento do constitucionalismo normativo. BARROSO. Ibid. p. 100.
17 AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 82.

18 CUNHA JUNIOR, Dirley da, Curso de Direito Constitucional, 6* ed. Salvador: Ius Podium, 2012. p. 35.

19 “Outra razdo de ordem interna que contribui para o colapso do Estado Social ¢ seu alto custo, fazendo com
que a carga tributaria tenha de ser constantemente aumentada para fazer face ao crescimento das receitas. Em
virtude desse imenso fardo tributario os paises que adotam esse regime politico ndo tém condigdes para
enfrentar em igualdade outros paises que mantém suas oneragdes baixas, mesmo que seja a custa da ndo
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2 — CONCEITO DE CONSTITUICAO

2.1 Definicio da natureza da constituicio é construcao subjetiva

Nao ha unanimidade entre os doutrinadores acerca da defini¢do de constituigdo.
D’outro lado, h4d unanimidade doutrindria em identifica-la como multifacetada, dependendo
do angulo em que ¢ observada, das experiéncias pessoais de quem se propde a conceitua-la
e do enfoque a ser dado. Assim, a constitui¢do pode ser analisada como uma decisdo
estritamente politica, ou jusnaturalista, ou, ainda, meramente como uma norma acima de
todas as normas.

MIRANDA, sem buscar exaurir as correntes doutrinarias acerca da natureza da
constitui¢do, faz o seguinte resumo: a) concepg¢oes jusnaturalistas: constituicdo como
expressdo no plano juridico dos principios e regras do Direito Natural; b) concepgoes
positivas: constituicdo como lei, tendo como superioridade sobre outras lei; ¢) concepgoes
historicistas: constituicdo como criacdo historico-estrutural dos povos; d) concepgoes
sociologicas: constituicdo como reflexo dos fatores sociais que condicionam o poder; e)
concepg¢oes marxistas: constitui¢do como estrutura economica de manutencao dos interesses
da classe dominante; f) concepgoes decisionistas: constituicdo como decisdo politica
fundamental, vélido por ato do poder constituinte, dentre tantas outras?’ .

Passa-se a analisar as principais concepcdes doutrinarias da natureza da constituicao.

2.2 Constituicio Sociolégica

Concepcao idealizada por Ferdnand Lassale em conferéncia realizada em Berlim no
ano de 1862 onde vé a constituicdo como o somatério de todos os poderes (economico,
politico, religioso, militar, familiar etc) que coabitam a sociedade.

Para LASSALE, nao ha diferenca fundamental entre uma constituicdo escrita e
qualquer outro ato normativo que nao seja a forma de sua producao legislativa. Dai que uma

Constitui¢cao que nao reflita os reais fatores de poder existentes na sociedade nada mais seria

realizagdo dos direitos basicos da populagdo”. AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito Constitucional, 9*
ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 58.

20 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 11, 7* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.



que uma folha de papel escrita. Nesse momento, a constitui¢ao juridica estaria dissociada da
constitui¢do real e inevitavelmente sucumbiria, passado algum tempo, a constitui¢do real,
devendo entdo se ajustar aos fatores reais de poder.

Busca, assim, demonstrar a dicotomia que pode existir entre a realidade experimentada
pelo povo e a retorica das normas constitucionais. Estas somente teriam validade se
encontrassem ressonancia da experimentacio cotidiana da sociedade®!. De que adianta a um
povo ver escrito em sua constitui¢do juridica que todo poder emana do povo se nao pode
escolher seus representantes? Ou destitui-los quando achar que j& ndo mais os representa?
Ou nao poder alterar a propria Constitui¢ao? De que adianta ao povo ver escrito em sua
constitui¢do juridica que todos tém direito a educagdo, saude, seguranca, lazer, cultura, a
uma moradia digna se nenhum destes direitos sdo experimentados pela sociedade? Eis a

critica de Lassale.

2.3 Constitui¢cao Juridica

Nesta concepcao a Constituicdo abandona completamente o mundo ontologico,
mostrando-se puramente dever ser. Ou seja, ¢ norma pura, que nao busca correlacdo com a
realidade dos fatos. No sistema juridico aqui idealizado, as normas hierarquicamente
inferiores buscam seu fundamento de validade nas normas hierarquicamente superiores até
chegarem a Constitui¢cdo, que ¢ o fundamento de validade de todo o sistema.

Neste corte epistemoldgico, restaria a lacuna da validade da propria constitui¢do, posto
que esta ndo poderia atribuir validade a si mesma. Assim, o austriaco Hans Kelsen, jurista
mais associado a esta visao de constitui¢ao, imaginou a existéncia de duas Constitui¢des:
uma légico-juridica, pressuposta e que serviria de fundamento logico transcendental de
validade a outra Constitui¢do, juridico-positiva, posta e que serviria de regramento a

estruturacdo das demais normas infraconstitucionais??.

2l Lassale faz a seguinte analogia: Vocés podem colocar em sua horta uma macieira e pregar-lhe um papel
dizendo: 'Esta arvores ¢ uma figueira’. Bastara isso para que vocés o digam e proclamem para que se torne
fiqueira e deixe de ser macieira? Nao. E ainda que vocés congregassem todos os seus servos, todos os vizinhos
da comarca, em varias léguas de distancia, e lhes fizessem jurar todos solenemente que aquilo era uma figueira,
a arvore continuaria sendo o que ¢é, e na proxima colheita dirdo bem alto de seus frutos que ndo serdo figos,
mas magas. O mesmo acontece com as Constituigdes. De nada serve o que se escreve numa folha de papel se
ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos de poder”. NUNES JR, Flavio Martins Alves, Curso de
Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 132.

22 Se as normas tém validade por sua pura existéncia, sem necessidade de qualquer outra fonte externa ao
mundo juridico, afirmar que a lei maior busca validade numa norma hipotética contraria a propria teoria.
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Dessa visao, interessa ao constitucionalismo moderno a norma juridico-positiva como
norma fundamental que cria a estrutura do Estado e valida as demais normas

hierarquicamente inferiores.

2.4 Constituicao Politica

Doutrina desenvolvida por Carl Schmitt®?

, onde a Constituicao ¢ uma decisao politica
fundamental do titular do poder constituinte. A Constitui¢ao surge quando o detentor do
poder constituinte decide estruturar a forma e modo de existéncia do Estado.

Nessa concepe¢do ha diferenga entre Constituicdo e lei constitucional, sendo aquela as
normas estruturantes do poder, enquanto que estas seriam as demais normas constitucionais
sem grande relevancia juridica.

Uma das consequéncias desta doutrina ¢ que, segundo o jurista, o governante deve
respeitar a Constituicdo, mas em tempos excepcionais pode deixar de cumprir as leis

constitucionais, sem que, com isso, vilipendie o poder politico fundamental®*,

2.5 Constituicao Material e Formal

No sentido material, qualquer norma que apresente em seu contedo regras de
estrutura do Estado serd tida como constitui¢ao, pouco importando o modo como essa norma
foi introduzida no ordenamento juridico. Portanto, pela concepcdo material, pode-se
encontrar normas constitucionais fora do texto da constitui¢do. PAULO ¢ ALEXANDRINO
explicam que “segundo esse conceito hd matérias que sdao constitucionais em razao de seu
conteudo, e as normas que delas tratam - ¢ indiferente se sdo escritas ou consuetudindrias,

se integram um unico documento redigido de forma unitéaria ou textos esparsos surgidos em

23 De origem alem3, ficou conhecido como o jurista maldito, dado sua associa¢do ao nazismo, nunca tendo se
retratado de suas posi¢des. De fato sua teoria serviu de verniz de legalidade as atrocidades cometidas pelo
regime.

24 “A teoria se fez pratica na Alemanha nazista. Hitler foi nomeado chanceler em janeiro de 1933 e, em razdo
de um suspeito incéndio no Parlamento (rechstag) alemio, creditado aos comunistas, convenceu o entdo
presidente a decretar estado de sitio. Hitler convenceu o parlamento, no qual tinha maioria, a aprovar a “Lei de
habilitagdo de grandes poderes” (ermachtigungsgesetz), que autorizava o chanceler a editar leis, no estado de
sitio ou de emergéncia, sem a participagdo do parlamento. Segundo Carl Schmitt, era possivel até mesmo
suspender a lei constitucional, que ndo era o mesmo que constituicdo”. NUNES JR, Flavio Martins Alves,
Curso de Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p.135.
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momentos diversos - ostentam a natureza de normas constitucionais (normas materialmente
constitucionais)”?’.

J& no sentido formal, por outro lado, ndo importa o conteudo da norma, mas a forma
como foi introduzida no ordenamento juridico. Os mesmos autores dizem que “o conceito
formal de Constitui¢do diz respeito a existéncia, em um determinado Estado, de um
documento unico, escrito por um 6rgao soberano instituido com essa especifica finalidade,
que contém, entre outras, as normas de organiza¢do politica da comunidade e, sobretudo,
que s6 pode ser alterado mediante um procedimento legislativo mais arduo, e com muito
maiores restrigdes do que o necessario a aprovagdo das normas nao constitucionais pelos
orgdos legislativos constituidos. Na acepcao formal, portanto, o que define urna norma como
constitucional ¢ a forma pela qual ela foi introduzida no ordenamento juridico, e ndo o seu
conteudo. Por isso - diferentemente da concepgao material, pela qual todo Estado possui
Constitui¢ao -, somente faz sentido falar em Constituicdo formal nos Estados dotados de

Constituigdo escrita e rigida™?¢.

2.6 Constituicido aberta

A Constituicdo ¢ um sistema aberto de regras e principios. Deve estar aberta as
mudangas ocorridas no desenvolvimento da sociedade a qual se funda sob pena de
perecimento diante da realidade fatica. Segundo CANOTILHO, a constitui¢do “1) ¢ um
sistema juridico porque ¢ um sistema dindmico de normas; 2) ¢ um sistema aberto porque
tem uma estrutura dialdgica, traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das
normas constitucionais para captarem a mudanga da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da 'verdade' e da 'justiga'; 3) ¢ um sistema normativo, porque a
estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas, fungdes e pessoas, ¢ feita
através de normas; 4) ¢ um sistema de regras e principios, pois as normas do sistema tanto

podem revelar-se sob a forma de principios como sob sua forma de regras"?’.

2 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo, Direito Constitucional Descomplicado, 16* ed. Sdo Paulo:
Editora Forense, 2017. p. 9.

26 PAULO et. al. Ibid. p. 10.

2TCANOTILHO, J. I. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1159.
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Essa correlacao entre a constitui¢do e a realidade politico-social somente € possivel se

algumas das normas constituicdes mostrarem-se na forma de principios?®.

2.7 Constituicdo dirigente de CANOTILHO.

Encontra seu maior expoente em José Joaquim Gomes Canotilho, professor de Direito
Constitucional da Universidade de Coimbra, nascido em 1941, e que ¢ seguramente um dos
mais importantes juristas da lingua Portuguesa e que influenciou decisivamente a
constitui¢do brasileira de 1.988 e a constitui¢do portuguesa de 1.976.

A nocao de “constituicdo dirigente” decorre de sua tese de doutoramento, publicada
no livro “Constitui¢do Dirigente e Vinculagao do Legislador”.

Com a faléncia do Estado Liberal, iniciou-se discussdo acerca da necessidade de a
Constituicao interferir ativamente na sociedade, dando eficéacia aos direitos fundamentais de
segunda geracdo. Nao bastava a mera exposicao de tais direitos, a Constituicdo deveria
dirigir o Estado no sentido de concretizagdo de tais valores, buscando, a propria Constituicdo
a implementacdo do bem-estar social. A Constitui¢dao dirigente esta umbilicalmente ligada
ao Estado Social de Direito.

Para que possa atingir seu desiderato, deve constar em seu bojo normas programaticas,
orientadoras da dire¢do e das mudangas a serem enfrentadas pela sociedade. Deste modo, o
proprio papel do legislador infraconstitucional acaba por ser minimizado, sendo-lhe

permitido somente a escolha das politicas publicas tendentes a realizagcdo das macro politicas

28 Brilhante demonstragdo da aplicabilidade de normas constitucionais abertas foi efetuada pela Suprema Corte
brasileira quando do julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade de n°4.277, onde se questionava se
a unido homoafetiva constituia entidade familiar. O Ministro Joaquim Barbosa assim versou em seu belo voto:
"Inicialmente, gostaria de ressaltar que estamos diante de uma situagdo que demonstra claramente o
descompasso entre o mundo dos fatos e o universo do Direito. Visivelmente nos confrontamos aqui com uma
situacdo em que o Direito ndo foi capaz de acompanhar as profundas e estruturais mudancas sociais, ndo apenas
entre nos brasileiros, mas em escala global. (...)

Nessa linha de pensamento, ¢ imperioso notar, de inicio, que ndo ha, no texto constitucional, qualquer alusao
ou mesmo proibicdo ao reconhecimento juridico das unides homoafetivas. Mas ndo podemos esquecer, por
outro lado, que a propria Constitui¢do estabelece que o rol de direitos fundamentais ndo se esgota naqueles
expressamente por ela elencados. Isto é, outros direitos podem emergir a partir do regime ¢ dos principios que
ela propria, Constituicdo, adotou, ou dos tratados internacionais firmados pelo Brasil. O reconhecimento dos
direitos das pessoas que mantém relagdes homoafetivas decorre, a meu sentir, do acolhimento no nosso sistema
juridico do postulado ou da ideia de reconhecimento, uma emanagdo do principio da dignidade humana, tema
sobre a qual vem se debrugando toda uma linhagem de ilustres autores nacionais e estrangeiros. Toda essa
tematica, alias, vem do Multiculturalismo, do pensamento diferencialista, da nog¢ao de que todos, sem excegdo,
tém direito a uma igual considerag¢do”. DJe n°® 198. Divulgagao 13.10.2011. Publicacdo 14.10.2011.
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insertas no texto constitucional, reduzindo-se a possibilidade de deliberacdo politica
majoritdria ao longo do tempo®.

A Constituig¢@o acaba por judicializar a Politica, que ndo mais pode ser entendida como
livre e desvinculada da diretriz imposta constitucionalmente. Assim, os destinatérios diretos
nao sdo mais os individuos, mas os 6rgaos estatais. As Constituicdes Portuguesa de 1976 e
Brasileira de 1988 sdo clédssicos exemplos de dirigismo constitucional.

No entanto, o proprio o autor lusitano rejeitou sua doutrina elencando varios
argumentos que justificam a derrota de Constituigdes como a portuguesa, de 1976, ¢ a
brasileira, de 1988.

Informa o autor que a internacionalizag¢do, ou o direito supranacional, transforma as
ordens juridicas internas em ordens parciais € como consequéncia, suas constitui¢des, ainda
que dirigentes, sao relegadas a um segundo plano de importancia, qui¢a de eficacia. Relata
ainda que a atribui¢dao de for¢a normativa imediata as normas programaticas pode levar a
faléncia do Estado Social, principalmente cuidando de metas sociais de dificil consecugao.
CANOTILHO, num esclarecimento derrotista, diz que sua teoria foi desenvolvida num
momento histérico de redemocratizagao de paises como Portugal e Brasil e que a expectativa
de mudangas provenientes das novas constituicdes tenha ocorrido com um pensamento
excessivamente otimista*’, chegando a declarar a morte da constituicdo dirigente.

Como argutamente observado por CANOTILHO, se o Estado Social e sua constitui¢do
dirigente ndo morreram estdo certamente sobrevivendo por aparelho. O constitucionalismo
do bem-estar social ndo foi capaz de cumprir a promessa de elevagdo e efetivagdo dos

direitos individuais e coletivos, e jamais o serd dado o crescimento exponencial da

2 BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo, 2* ed. Saraiva, 2010.p. 105.

30 “Mas, ¢ importante que ndo encaremos como uma manifestagio de pessimismo ou de derrotismo a mudanga
de posicdo do jurista de Coimbra. A nova teoria, na realidade, estd preocupada em pensar as normas
constitucionais a outra luz, reconhecendo a existéncia de novos esquemas de condugdo das politicas
econdmico-sociais. Por isso, em momento algum, houve a desisténcia da programaticidade constitucional,
preservando-se a tese de que o legislador ndo é dotado de liberdade de conformagéo das politicas publicas, que
devem se submeter ao projeto Constitucional de um Estado. Acreditamos nas pegadas do proprio Canotilho,
que a Constitui¢do dirigente ndo morreu, morreu sim um tipo de Constitui¢ao dirigente tipica de um paradigma
de Estado e de sociedade nao mais condizente. Com isso, sem duvida, as Constituigdes perderam um pouco
sua forca dirigente, ainda que ndo tenham deixado de ser diretivas. Nesses termos, o dirigismo constitucional
das décadas de 70 e 80 do século passado ndo mais existe, porém, a constituigdo dirigente ndo morreu, pois
ainda sobrevivem importantes dimensdes de programaticidade e dirigismo constitucional, ainda que em uma
perspectiva mais reflexiva (leve) e menos impositiva. Além disso, conforme ja observado, Canotilho afirma
que, no atual contexto juridico-politico devemos reconhecer que as Constitui¢des (as europeias de forma direta)
estdo unidas a um grande esquema supranacional, que transfere (em varios aspectos) a programaticidade aos
textos normativos internacionais. No final, o que também se tem ¢ um certo deslocamento da ideia de dirigismo
constitucional para tratados internacionais, a luz de uma arena de debates e conjecturas normativas nao
nacionais (locais), mas, sobretudo, internacionais”. FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de Direito
Constitucional, 9* ed. Salvador: Tus Podium, 2017. p. 79.
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complexidade das interagdes sociais locais e globais e das demandas sociais a elas atreladas,
e, num corte pragmatico, as demandas financeiras insuportaveis para sua realizacao.

Se o Estado Liberal se conformava com o mero elenco dos direitos de segunda geragao,
o Estado Social conformou-se em nao conseguir efetiva-los. No entanto, e até que um
constitucionalismo “pds-neoconstitucionalista” surja, os Estados Sociais, dos quais Portugal
e principalmente Brasil (pois ndo conta com uma ““supraconstitui¢do comunitaria”) debater-
se-30 na ingldria tentativa de efetivar a constitui¢do dirigente posta. Experimenta-se um
vacuo doutrinario. O constitucionalismo, assim como todas as areas do conhecimento
humano, indubitavelmente caminha para uma globalizacdo (constitui¢ao global), mas no
atual momento experimenta-se aquela vasta e desértica regido existente entre o fim de um
modelo e o comecgo de outro.

Nesta tentativa de um realmente novo constitucionalismo, propugna o brilhante autor
lusitano que, no lugar da Constitui¢do Dirigente, surja um constitucionalismo moralmente
reflexivo, “cujas premissas se assentam numa nog¢ao de “eficacia reflexiva” ou de “direcdo
indireta”, por meio do desenvolvimento de instrumentos cooperativos, que resgatem o
principio da responsabilidade e encorajem a sociedade civil. Isso porque o autor passa a levar
em conta as mudangas sociais operadas pela plurizagao da sociedade hipermoderna, pelo
advento do Estado Europeu e pela globalizagdo, a fim de propor uma teoria constitucional
que substitua um direito autoritariamente dirigente e ineficaz diante do novo cendrio imposto

pela contemporaneidade” 3'.

2.8 Uma tentativa de sumular o conceito

Em stimula, e apesar da grande dificuldade de se aglutinar um unico conceito de
constitui¢do, pelo seu carater histdrico-experimental e evolutivo do espirito humano
coletivo, PAULO ¢ ALEXANDRINO a define como “o conjunto de normas, reunidas ou
ndo em um texto escrito, que estabelecem a estrutura basica das instancias de poder do
Estado, regulam o exercicio e a transmissao desse poder, enumeram os direitos fundamentais
das pessoas e os fins da atuagdo estatal; no caso das Constitui¢des escritas, a par das normas
que expressam esses contetidos fundamentais, pode haver outras - defluentes de disposi¢des

inseridas em seu corpo por conveniéncias politicas do constituinte - tratando das mais

3l FERNANDES. Ibid. p. 79.
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diversas matérias, fato que nao lhes retira o carater de normas constitucionais, nem as toma

9932

inferiores hierarquicamente a qualquer outra norma da Constitui¢do™~, enquanto que

CANOTILHO, com seu peculiar poder de sintese, a define como “a ordenacao sistematica e
racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as

liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico™>>.

32 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo, Direito Constitucional Descomplicado, 16* ed. Sdo Paulo:
Editora Forense, 2017. p. 10.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 52.
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3 - INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

3.1 Notas introdutorias

Interpretar significa apreender o sentido seméntico da norma vertida em linguagem™.
Se etimologicamente as palavras hermenéutica e interpreta¢do tém a mesma raiz>>, o
desenvolvimento de sua utilizagcdo acabou por distanciar os dois termos, estabelecendo
aquela como um método cientifico, um conjunto de teorias que podem ser utilizadas na
interpretacdo de algo, enquanto que essa manteve o significado original: compreensdo do
sentido até entdo obscuro. Assim, a hermenéutica desenvolveu-se como disciplina
instrumental, sendo o resultante de sua aplicagdo a interpretacao.

A doutrina separa a hermenéutica do Direito da hermenéutica constitucional dado que
esta possui principios € métodos proprios. Ensina NUNES JR que “existe uma hermenéutica
constitucional por uma série de fatores: a) a supremacia da Constituigdo — quando
interpretamos qualquer lei ou ato normativo, sempre temos que considerar a existéncia de
um ato normativo superior, que lhe da validade (principalmente, a Constituicdo). Todavia,
quando interpretamos a propria Constitui¢do, ndo hé atos normativos que lhe sejam
superiores (a ndo ser que se adote a minoritaria teoria da supraconstitucionalidade dos
tratados internacionais, decorrentes do constitucionalismo supranacional, global ou
multinivel); b) diferentemente de outras leis, as constituigdes possuem um elevado nimero
de normas com alto graus de abstra¢do, mais principios (normas amplas, abstratas, vagas,
abertas, que permitem a adaptacdo por parte do aplicador) que regras. Ja as leis
infraconstitucionais sao formadas majoritariamente por regras, normas de contetdo mais
preciso, determinado, delimitado e, por essa razdo, as interpretagdes ocorrem de formas

diferentes; c) diferentemente das leis infraconstitucionais, as normas constitucionais t€ém

34 A interpretagio aqui é conceituada nos limites do objeto de estudo: a interpretagdo de textos normativos. A
evidéncia que a hermenéutica pode e ¢ usada nas interpretacdo de todos os objetos apreensiveis pelo intelecto
humano como pinturas, esculturas, filmes, musicas etc, conforme leciona FERNANDES: “de fato, se olharmos
para a histéria da Hermenéutica veremos que teve seu inicio como tal (busca pela compreensdo ou pela
explicagdo de algo que ficou obscuro), mas que, aos poucos, conseguiu se desenvolver té alcangar uma nova
perpspectiva, muita mais ampla e complexa, qual seja a de uma ou um conjunto de teorias voltadas para a
interpretacdo de algo, ndo apenas de um texto escrito, mas de tudo o qual se possa atribuir sentido e significado,
um filme, uma musica, uma pintura, at¢ mesmo uma conversa entre amigos”. FERNANDES, Bernardo
Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Salvador: Tus Podium, 2017. p.158.

35 Nesse caso, temos que a palavra “hermenéutica” tem sua origem, simultaneramente, no verbo grego
hermeneuein e no substantivo grego hermeneia, que sdo traduzidos comumente como “interpretacdo”; ou seja,
tornar algo compreensivel ou conduzir algo & compreensdo. FERNANDES. Ibid. p. 158.
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dispositivos de carater politico, programatico, ideoldgico, demandando métodos de
interpretacio diversos®®”.

Porquanto a ciéncia da hermenéutica relacione métodos a serem utilizados para a
interpretacdo, o constitucionalismo moderno elenca principios que devem ser observados na
interpretacdo. Se a aplicagdo de um método redundar numa interpretacdo que fira um
principio informador da interpretacdo constitucional, este método sera invalido para tal fim.
Numa expressdo 16gico-matematica teriamos:

AANB—A

M1 EX A X c {P} — MI

MIEXAX ¢ {P} -0
Onde’”:

M1 = Método de Interpretagdo utilizado
X = Interpretacdo obtida

P = Principios que informam a interpretagao constitucional

Nota-se claramente pela expressao acima delineada que os principios constitucionais
funcionam como quesitos logico-validadores dos métodos interpretativos, realgando a
supremacia inerente aos principios, retirando-os do plano puramente programatico através
da atribuicdo de carga normativa impeditiva de validade.

Somente com a apreensao do real alcance da norma constitucional, ¢ possivel
estabelecer a abrangéncia de norma infraconstitucional.

Podem ser citados como principais principios a serem observados na interpretagdo

constitucional:

3.2. Principio da unidade da constitui¢io:

A constituicdo deve ser entendida como um texto uno e harmoénico, sendo afastadas

interpretagdes que levem a antinomias entre regras constitucionais. Havendo conflito

36 NUNES JR, Flavio Martins Alves, Curso de Direito Constitucional, 1* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 434.

37 Leia-se:

Se A é verdadeiro e B é verdadeiro, entdo A ¢ verdadeiro.

Se M1 semanticamente acarreta X ¢ X esta contido no conjunto P, entdo M1 ¢ verdadeiro.

Se M1 semanticamente acarreta X ¢ X nio esta contido no conjunto P, entdo M1 ¢ falso.
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aparente entre normas constitucionais originarias, o intérprete deve compatibiliza-las, de
modo a manter o texto constitucional integro.

Em decorréncia deste principio temos que (i) todas as normas contidas numa
Constituicdo formal tém a mesma dignidade, (ii) ndo existem normas constitucionais
originarias inconstitucionais e (iii) nao existem antinomias verdadeiras entre os dispositivos

constitucionais.

3.3 Principio do efeito integrador

A interpretagdo das normas constitucionais deve fortalecer a integracdo politica e
social. Segundo CANOTILHO, esse principio busca retirar dos conflitos solugdes que
conduzam a integracdo entre os Poderes do Estado e entre este e a sociedade. Das
interpretagdes possiveis, o intérprete deve escolher aquela que solidifique valores
fundamentais do Estado de Direito, como a autonomia politica, administrativa e financeira

dos Entes Politicos que compdem a Unido.

3.4 Principio da maxima efetividade

O neoconstitucionalismo prima pela concretizagdo no mundo fenoménico das normas
constitucionais de modo que o aplicador da Constitui¢do deve buscar atribuir para cada
dispositivo constitucional a maxima efetividade possivel. Se num primeiro momento esse
principio estava ligado a busca de eficacia para as normas programaticas, atualmente esse
principio sobrelevou seu valor, devendo ser buscado em toda realizagdo de normas

constitucionais.

3.5 Principio da justeza, da conformidade, da exatiddo ou correcido funcional
O intérprete da Constitui¢do ndo pode chegar a uma conclusdo que subverte, perturbe

ou embarace de qualquer modo o sistema organizatdrio-funcional constitucionalmente

estabelecido, como a separagao dos Poderes, garantia de um Estado de Direito.
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3.6 Principio da harmonizacao

E uma decorréncia légica do principio da unidade constitucional, devendo o interprete
conciliar os bens juridicos constitucionalizados, de modo a nao aniquilar um beneficio da

aplicacdo de outro.

3.7 Principio da for¢ca normativa da constituicao

De acordo com Canotilho, “na solu¢do dos problemas juridico-constitucionais deve
dar-se prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da Constitui¢ao
(normativa), contribuem para uma eficacia 6tima da lei fundamental. Consequentemente,
deve dar-se primazia as solucdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das
estruturas constitucionais, possibilitam a ‘atualiza¢do’ normativa, garantindo, do mesmo pé,

a sua eficécia e permanéncia®®”.

3.8 Principio da Interpretaciao conforme a constituicio

No caso de normas poliss€émicas ou plurissignifativas, deve-se dar preferéncia a
interpretacdao que lhe compatibilize o sentido com a constitui¢ao. A regra a ser perseguida ¢
a conservagdo da validade das leis, ou seja, uma lei ndo deve ser declarada inconstitucional
se houver ao menos uma interpretacdo de seu conteudo que esteja em conformidade com a
Constituicao.

Decerto que esse principio ndo pode levar o exegeta a extremos, onde atribuiria um

sentido contrario ao texto normativo interpretado com o fito de adequé-lo a Constituicao.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1226.
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3.9 Mutacao constitucional: alteracio da constituicio pela via interpretativa

Como as constituigdes modernas adotaram, em sua grande maioria, a forma rigida e
escrita, seu texto tende a ser relativamente mais estavel que as demais normas juridicas, dado
o processo mais dificultoso previsto pelo poder constituinte origindrio para as alteragdes no
proprio texto constitucional. Se de um lado a rigidez constitucional garante a supremacia da
constitui¢do em face de todo o ordenamento juridico, por outro lado ndo pode ser de tal
monta que a impega de acompanhar as evolugdes politicas e sociais.

Nesse contexto evolutivo, o texto constitucional pode sofrer dois tipos de alteragdo: a)
formal, onde ocorre a reforma do texto da constituicdo através dos mecanismos estabelecidos
pelo proprio Poder Constituinte originario; b) informal, onde o que se altera ndo ¢ o texto
constitucional, mas seu sentido, sua interpretacdo, ocorrendo, destarte, alteracdo do sentido
da norma constitucional sem alteracao de seu texto. A esse fenomeno a doutrina chama de
mutagdo constitucional.

BARROSO afirma que “... a mutacdo constitucional consiste em uma alteracdo do
significado de determinada norma da Constituicdo, sem observancia do mecanismo
constitucionalmente previsto para as emendas e, além disso, sem que tenha havido qualquer
modificacdo de seu texto. Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode
decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcdo do Direito, uma

releitura do que deve ser considerado ético ou justo®””

, no entanto, adverte o jurista e
Ministro da Suprema Corte brasileira que “para que seja legitima, a mutagado precisa ter lastro
democrético, isto ¢, deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular*.

A mutagdo pode ser entendida como a ponte que liga o mundo do direito (dever ser)
com a realidade fatica (ser).

Tanto a leitura originaria de determinado dispositivo constitucional, quanto a alteracao
informal da Constitui¢do através da mutacao constitucional sem alteracao de texto efetuadas
pelos oOrgdos estatais encarregadas de interpretar a Constituicdo, devem obedecer os
principios que regem a hermenéutica constitucional, sob pena de, a pretexto de interpretar,

subverter seu significado, deturpando a estrutura constitucional.

3% BARROSO, Luis Roberto, Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo, 2°* ed. Saraiva, 2010.p. 149.
40 BARROSO. Ibid. p. 151.
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Tais principios servem assim, por um lado, para orientar a compreensao do alcance e
do sentido do texto constitucional pelo exegeta e, por outro lado, para proteger o proprio
texto Constitucional de casuismos ou visdes pessoais dissociadas da principiologia
constitucional.

Na doutrina portuguesa, MIRANDA utiliza a expressao vicissitudes constitucionais
para designar a necessidade de altera¢do do texto maior, dividindo-as em expressas e tacitas.
Na categoria das vicissitudes constitucionais tacitas, aloca o costume constitucional, a
revisdo indireta e a interpretagao evolutiva. CANOTILHO, por sua vez, utiliza a expressao
transi¢do constitucional como sendo a “revisdo informal do compromisso politico
formalmente plasmado na Constitui¢do sem alteracdo do texto constitucional. Em termos
incisivos: muda o sentido sem mudar o texto*!".

A reforma informal da constituicao encontra seus limites republicanos nos sentidos
possiveis das palavras utilizadas na norma interpretada e na observancia dos principios da
hermenéutica constitucional, sob pena de, a pretexto de se “atualizar” o sentido de uma
norma, usurpar a competéncia exclusiva do poder constituinte derivado de reformar

formalmente o texto constitucional.

4 CANOTILHO, J. I. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 1228
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4 - METODOS DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

4.1 A licao de CANOTILHO

A CRP, de 1976, e a CRB, de 1988, atualmente em vigor, foram profundamente
influenciadas pela doutrina do jurista portugués CANOTILHO, de modo que se mostra
pertinente expor sua doutrina em relagdo aos métodos de interpretacdo das normas
constitucionais.

A metodologia juridica tradicionalmente distinguia entre normas e principios,
relegando a estes um aspecto abstrato, universal, divino e por isso, talvez, inalcancavel. O
constitucionalismo moderno traz os principios para dentro do conceito de normas criando o
superconceito de normas juridicas: regras e principios, atribuindo a ambos, portanto,
normatividade para sua realizacdo.

A CRP diz textualmente em seus artigos 3° 3 e 277° 1, que somente sdo
inconstitucionais as normas que infrinjam as normas e principios consignados na
Constituicdo. Se ambos agora sao normas juridicas, surge o problema de identificar quais
normas sdo regras € quais normas sdo principios, haja vista que a correta identificagdo
acarretard o controle de constitucionalidade com base na bipolaridade das regras ou na
ponderacao inerente a aplicacao dos principios.

Buscou-se a distingdo entre regras e principios através da natureza quantitativa (tese
fraca) e qualitativa (tese forte) de suas incidéncias.

Para a tese fraca, dependendo da quantidade de pessoas sujeitas a determinada norma
estariamos diante de um principio, tal como: todos sdo iguais perante a lei. Por outro lado,
se o comando fosse aplicavel a nimero restrito de pessoas, tratar-se-ia de regra. A tese foi
logo refutada pois os principios sdo diferentes das regras ndo pelo numero de pessoas
atingidas, mas principalmente porque nao trazem embutido uma consequéncia juridica pelo
descumprimento, estando muito mais voltados a vetores de interpretacdo de um ordenamento
juridico.

J& para a tese forte, a diferenciacdo estaria muito mais ligada a forma de aplicacdo das
regras e dos principios. Enquanto as regras sdo aplicadas na base da bipolaridade - ou a
situagdo se subsume ou ndo a regra, os principios sdo aplicados na base da ponderacao,
aplicando a determinadas situagdes um ou varios principios em variados graus de

concretude.
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CANOTILHO sugere alguns critérios para identifica-los: principios apresentam grau
de abstragdo mais elevado, enquanto regras possuem em grau de determinabilidade maior,
sendo diretamente aplicadas; os principios possuem um carater de fundamentalidade, de
estruturacao do sistema, ligados normalmente a ideia de direito e de justica, enquanto que
regras podem apresentar sentido puramente funcional e, por fim, os principios sdo os

proprios fundamentos das regras.

4.2 Método juridico

Preconiza esse método que a Constitui¢do ¢ uma lei e como tal deve ser interpretada
com os métodos tradicionais de hermenéutica. Para esse método ha grande relevancia na
literalidade do texto a ser interpretado, devendo o intérprete abster-se de inovar ou contrariar
o texto, bem mesmo por isso também ¢ conhecido como método hermenéutico cléssico.

(13

Assim, “o sentido das normas constitucionais ¢ absorvido pela utilizacdo dos
elementos classicos de exegese: (a) filologico (literal, gramatical, textual); (b) logico
(sistematico); (c) historico (analise do contexto em que se desenrolaram os trabalhos do
constituinte e dos registros dos debates entdo travados); (d) teleologico (perquiri¢do da
finalidade da norma); (e) genético (investigacdo das origens dos conceitos empregados no
texto constitucional); (f) popular (participacdo das massas, partidos politicos, sindicatos
através de referendos, veto popular etc); (g) doutrinario e (h) evolutivo (mutagdo

constitucional)” 4,

4.3 Método topico-problematico

Preconiza que a constituicdo ¢ um sistema aberto, posto que dado o alto grau de
abstracao de suas normas, nao ha subsunc¢ao dos fatos concretos as normas constitucionais e
estas nao alcangam a totalidade da realidade social. Assim, busca-se atribuir um carater
pratico a constitui¢ao, adaptando as normas constitucionais ao problema posto.

A evidéncia que a utilizagio de tal método acarreta casuismos e menos vale a

constituigao.

42 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo, Direito Constitucional Descomplicado, 16* ed. Sdo Paulo:
Editora Forense, 2017. p. 66.

24



4.4 Método hermenéutico-concretizador

Esse método entende que todo intérprete traz consigo pré-conceitos que influenciardo
na interpretagdo do texto constitucional. Diante dessa realidade, o intérprete ndo pode se
contentar com uma Unica leitura, deve comparar a conclusao obtida pela leitura do texto com
a realidade social. Através desta sintese, deve novamente adentrar no subjetivismo, revendo,
ampliando, adaptando sua pré-compreensao a realidade observada e assim sucessivamente,
num circulo hermenéutico, até obter a solugdo mais harmoniosa ao problema enfrentado.
Além de reconhecer a supremacia da norma em relacdo ao problema, o método prevée a

utilizacdo do elemento subjetivo, objetivo e mediador (circulo hermenéutico).

4.5 Método cientifico-espiritual

Pode ser tido como a antitese do método hermenéutico classico, uma vez que o sentido
literal do texto constitucional nao releva, aqui, grande importancia quando comparado com
o conjunto de valores que serviram de supedaneo a sua formulagdo. Busca a realidade social

que se renova dinamicamente.

4.6 Método normativo estruturante

O texto normativo traduz-se numa parcela pequena e imperfeita do contexto social em
que se insere, portanto ndo ha exata identidade entre a norma juridica e o texto normativo.
Para a concretizacdo da norma constitucional nao bastard a atuacdo do legislador, mas

também do judiciario e da atividade administrativa num sistema normativo estruturante.

4.7 Método da interpretacdo comparativa

Reconhecendo que ndo ha experiéncia humana autorreferenciada em uma tnica
sociedade, esse método busca a comparacdo de varios ordenamentos juridicos, buscando
entender como os fendmenos sociais foram traduzidos e tratados pelos diferentes sistemas
juridicos.
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5 — CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

5.1 Principios norteadores do controle de constitucionalidade

Visto em linhas gerais a origem e o estado atual do constitucionalismo, bem como as
classificagcdes das constituigdes, os principios que regem sua interpretagdo e os métodos
hermenéuticos para tanto utilizados, cumpre verificar como se opera o controle de
conformidade da legislacdo infraconstitucional as regras e principios constitucionais.

Como visto, o constitucionalismo moderno erigiu a utilizagdo de constituigdes escritas
e rigidas, que redundam numa supremacia formal das normas constitucionais sobre todas as
demais normas do ordenamento juridico. Vale dizer, a producdo legislativa pelo poder
constituido deve obedecer aos ditames formais e materiais contidos na constituicao sob pena
de ter sua validade negada®.

Num sistema juridico onde a constituicdo € escrita e rigida, o processo legislativo
previsto pelo poder constituinte origindrio para a alteragcdo do texto constitucional ¢ diferente
e mais dificultoso que aquele previsto para a produgao de leis infraconstitucionais. Ora, uma
lei produzida num processo legislativo menos dificultoso ndo tem o conddo de alterar uma
norma produzida num processo mais dificultoso: essa ¢ a ideia subjacente a supremacia da
constituicdo rigida frente as normas infraconstitucionais.

Num sistema que adote uma constituicao flexivel e, bem mesmo por isso, ndo exista
diferenca no processo de producdo de normas constitucionais e infraconstitucionais,
qualquer norma produzida pelo Parlamento que seja contraria a norma anterior, a derroga ou
revoga, ainda que material e formalmente constitucionais. O Parlamento, como no caso da
Inglaterra, ¢ poder legislativo e constituinte a0 mesmo tempo, isso porque ha uma
sobrelevacdo da dignidade do Parlamento, haja vista a impossibilidade de se perquirir
perante os tribunais acerca da constitucionalidade das normas por ele emanadas. Nos paises
que adotam constituigdes flexiveis ha supremacia do Parlamento e ndo da Constituicao.

Ensina o Professor ¢ Ministro da Suprema Corte brasileira, Gilmar Mendes que “a
rigidez ou flexibilidade da Constitui¢ao ¢ apurada segundo o critério do grau de formalidade

do procedimento requerido para a mudanca da Lei Maior. A estabilidade das normas

4 O sistema norte-americano de controle de constitucionalidade propugna pela natureza declaratoria da
inconstitucionalidade da lei, produzindo efeitos ex tunc. Ja o sistema austriaco, defendido por Kelsen, vé na
declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma a natureza constitutiva, operando-se efeitos ex nunc. O
sistema norte-americano ¢ predominante no Brasil e em Portugal, embora, atualmente, como se vera, haja
mitigacdo de sua aplicagdo.
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constitucionais, em uma Constitui¢do rigida, ¢ garantida pela exigéncia de procedimento
especial, solene, dificultoso, exigente de maiorias parlamentares elevadas, para que se vejam
alteradas pelo poder constituinte de reforma. Em oposi¢do, as constituicdes flexiveis
permitem a sua reconfigura¢do por meio de um procedimento indiferenciado do processo
legislativo comum. Nao se cobra, na Constituicao flexivel, uma supermaioria para que o
Texto seja modificado. A rigidez ¢ atributo que se liga muito proximamente ao principio da
supremacia da Constitui¢do. A supremacia fixa o status hierdrquico maximo da Constitui¢ao
no conjunto das normas do ordenamento juridico. Essa superioridade se expressa na
impossibilidade de o legislador ordinario modificar a Constituicdo, dispondo em sentido
divergente do que o constituinte estatuiu. Se a Constituicdo pode sofrer transformagdes pela
mesma maneira como se elaboram as demais leis, ndo se assegura a supremacia da Carta
sobre o legislador ordinario. (...) A rigidez, para ser efetiva, requer um sistema de controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos, como garantia eficaz da supralegalidade
das normas constitucionais™*,

Disso redunda a conclusdo de que somente em sistemas juridicos que adotem
constitui¢do escrita e rigida pode-se perquirir acerca da inconstitucionalidade de legislagdes
infraconstitucionais®.

O controle de constitucionalidade ¢ o corolario do Estado Democratico de Direito,
privilegia a um sé tempo a vontade popular manifestada pelo poder constituinte e a separa¢ao
dos poderes do Estado, haja vista que um 6rgao estatal diferente daquele que produziu a lei
verificara sua compatibilidade com a constitui¢ao, de modo que a propria Constituigao deve
estruturar a forma pela qual ocorrera o controle de constitucionalidade.

Assim como a rigidez do texto constitucional € pressuposto para o controle de
constitucionalidade, a existéncia deste controle ¢ pressuposto para a existéncia da rigidez,
haja vista que se nao houver a analise de validade das leis por um 6rgao estatal, qualquer lei
poderd alterar a constitui¢do.

Constituem-se, portanto, como principios norteadores do controle de

constitucionalidade a (1) supremacia da constitui¢do, (2) rigidez constitucional, (3)

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, 12* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017. p. 72

4 Para o doutrinador ¢ Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes, ha, ainda outra
possibilidade de classificagdo das Constituigdes como superrigidas, & exemplo da Constituicdo da Republica
Portuguesa, uma vez que em regra podera ser alterada por um processo legislativo diferenciado previsto no art.
284°, 2, mas, excepcionalmente, em alguns pontos, ¢ imutavel, conforme relagao contida no art. 288° da mesma
Lei Maior. MORAES, Alexandre, Direito Constitucional, 33* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 30.
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constitucionalidade absoluta das normas constitucionais originarias*® e (4) a presung¢io de

constitucionalidade das normas infraconstitucionais.

5.2 Lei inconstitucional: nulidade x anulabilidade

Reconhecida pelo 6rgdo estatal a inconstitucionalidade de determinada lei deve-se
identificar o alcance desta decretacdo, ou seja, o reconhecimento da inconstitucionalidade
retroage seus efeitos até 0 momento em que a norma foi inserida no ordenamento juridico,
atribuindo natureza declaratoria a decisdo e, por conseguinte, reconhecendo a invalidade da
norma e sua ineficacia para produzir qualquer efeito, ou, por outro lado, o reconhecimento
da inconstitucionalidade tem natureza constitutiva, operando efeitos ex nunc, preservando-
se a eficacia da norma frente as relagdes juridicas por ela suportadas até esta decretacao.

O sistema de controle de constitucionalidade norte americano, inaugurado com o caso
Marbory vs Madison, introduziu a teoria da nulidade da lei inconstitucional, negando
validade ab initio a norma que nasce em contrariedade a Constitui¢do. Se no momento de
introducdo desta norma no ordenamento juridico ja afrontava a constitui¢do, dada a
Supremacia da Constitui¢do, esta norma jamais teve validade e, conseguintemente jamais
teve eficacia, ndo produzindo qualquer efeito no mundo juridico.

Ja o sistema austriaco, defendido por Kelsen, adota a teoria da anulabilidade da lei
inconstitucional, reconhecendo a validade da lei at¢é a decretagdo de sua
inconstitucionalidade, que teria, entdo, efeitos constitutivos e prospectivos, mantendo-se os
efeitos juridicos da lei enquanto valida.

Como so6i acontecer no desenvolvimento dos institutos juridicos, a aplicagdo de ambos
sistemas mostrou que a defini¢do a priori dos efeitos da decretacao de inconstitucionalidade
ndo pode ser estanque.

Para os paises que adotam o sistema norte-americano, rapidamente percebeu-se que
algumas situagdes juridicas construidas sob a égide da lei futuramente declarada
inconstitucional deveriam ser mantidas e preservadas, sob pena de ruina do proprio sistema,
tal como as situagdes que envolviam o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa

julgada embasados na lei inconstitucional. O proprio EUA no julgamento do caso Likletter

46 A antinomia entre regras e principios constitucionais origindrios sdo aparentes, vale dizer, resolvem-se pela
aplicagdo dos principios integradores da constituicdo que buscam harmonizar as normas constitucionais como
um todo, ndo se aplicando, dessarte, o controle de constitucionalidade.
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vs Walker relativizou a teoria da nulidade, afirmando que a decretacdo de
inconstitucionalidade da lei que admitia certa obten¢ao de provas ndo poderia retroagir para
invalidar decisOes pretéritas prolatadas com base nessa lei.

A flexibilizagdo do sistema de nulidade absoluta da norma inconstitucional inaugura o

que ficou conhecido como modulagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.

5.3 Inconstitucionalidade por acdo ou por omissao

A inconstitucionalidade pode ocorrer por ato omisso ou comissivo.

A violacdo da constituicdo por ato omisso ocorre pelo siléncio legislativo, quando o
legislador infraconstitucional nega vigéncia a dispositivo constitucional de eficacia limitada,
que depende de regulamentacdo para alcangéd-la. A omissdao pode se dar pela auséncia
completa de norma reguladora ou quando a regulamentagdo ndo alcanca o conteudo
completo da norma constitucional.

E de se ressaltar que a CRP, mostrando sua vanguarda, ¢ dos poucos textos
constitucionais que garantem expressamente o controle de inconstitucionalidade por
omissdo, conforme seu artigo 283°, chegando ao ponto de erigir tal controle por omissao,
através do artigo 288°, alinea “l”, como clausula pétrea, inatingivel pela revisdo
constitucional.

Ja na inconstitucionalidade por ato comissivo, hd uma incompatibilidade vertical entre
atos inferiores e a Constitui¢do. Essa inconstitucionalidade pode ser (i) formal, (ii) material

ou, conforme hodierna doutrina brasileira, (iii) por vicio de decoro parlamentar.

5.3.1 Inconstitucionalidade formal

Ocorre quando hé incompatibilidade entre os ditames constitucionais que regem o
processo de elaboracao da lei e o efetivo processo experimentado, independentemente do
contetido da norma.

A incompatibilidade formal orgdnica ocorre quando ha inobservancia da competéncia
legislativa atribuida pela Constituicdo a determinado Ente Politico. A incompatibilidade
formal também pode ser subjetiva, quando ha vicio de competéncia na fase inaugural do

processo legislativo: a proposta de lei foi apresentada por quem era incompetente. Ja a
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objetiva ocorre nas fases posteriores a fase inicial, quando ha descumprimento dos processos
legislativos previstos para aprovacao da lei.

CANOTILHO apresenta ainda a ideia de inconstitucionalidade formal por violagao de
pressupostos objetivos do ato normativo citando como exemplo o art. 229°, 2 da CRP que
exige audiéncia obrigatoria, pelos 6rgdos de soberania, dos 6rgdos do governo regional,
quanto a questdes relativas as regides autdbnomas, sob pena de faltar um pressuposto para o
exercicio da competéncia e, assim, caracterizar-se irregularidade do ato.

Transpondo os ensinamentos do mestre lusitano para o direito brasileiro, verificar-se-
ia a violagdo de pressupostos objetivos do ato normativo na edigdo de medidas provisoérias
pelo Chefe do Poder Executivo sem a observancia dos requisitos constitucionais de
necessidade e urgéncia.

Por se tratar de vicio no procedimento, que traz a ideia de encaminhamento, esse vicio

¢ conhecido como inconstitucionalidade nomodindmica.

5.3.2 Inconstitucionalidade material

Se o teor substantivo da norma agride regra ou principio constitucional, ainda que
observados todos os pressupostos objetivos para sua edi¢ao, havera inconstitucionalidade do
ato normativo.

Por se tratar de vicio no contetido e nao no procedimento de elaboragdo do ato esse

vicio é conhecido como inconstitucionalidade nomoestatica.

5.3.3 Inconstitucionalidade por vicio de decoro parlamentar

A novel doutrina brasileira vem, ainda que incipientemente, criando a figura da
inconstitucionalidade por vicio no decoro parlamentar.

A politica brasileira foi recentemente assolada por inimeros escandalos de corrupgao
e compra de votos de parlamentares para aprovacdo de legislagdes que interessavam ao

grupo politico entdo dominante*’.

~ 9

47 No julgamento da AP 470 (conhecida como “mensalio”), ficou demonstrado o esquema de corrupgdo para
compra de apoio politico. “Houve, efetivamente, a distribui¢do de milhdes de reais a parlamentares que
compuseram a base aliada do governo, distribui¢do essa executada mais direta e pessoalmente por Delubio
Soares, Marcos Valério e Simone Vasconcelos, como nds vimos nas ultimas sessoes de julgamento’, disse o
ministro-relator. Para a Ministra Rosa Weber, “‘houve, sem davida, um conluio’ para a compra de apoio de
deputados federais — néo todos — para as votagdes a favor do governo na Camara dos Deputados. O dinheiro,
prossegue a ministra, veio de recursos, pelo menos em parte, publicos. Ela ressaltou que os parlamentares
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A préatica teria vilipendiado a formagdo da vontade no procedimento legislativo,
retirando do processo de producdo legislativa principios basilares de um Estado Democratico
de Direito ao macular a esséncia do voto e a soberania popular. Ora, se os principios
constitucionais foram afastados, decerto que a legislacdo gerada na auséncia dos principios

constitucionais norteadores seria eivada de inconstitucionalidade®®.

5.4 Declaracdo parcial de nulidade sem reducido de texto e interpretaciao

conforme a constituicao.

Devido ao principio da presuncdo da constitucionalidade das normas
infraconstitucionais a doutrina construiu a teoria da divisibilidade da lei, o que significa que
o controle de constitucionalidade deve ocorrer somente quanto a parte viciada da norma, nao
devendo se estender para todo seu conteudo. O controle deve ocorrer sobre determinado
artigo, ou paragrafo, inciso, alinea, item ou até mesmo somente sobre uma determinada
palavra constante no texto analisado.

A evidéncia que em certos vicios, tal como na inconstitucionalidade nomodinamica
subjetiva por vicio de iniciativa, a decretagdo deve atingir toda a norma viciada; mas a regra
a ser perseguida € salvar as partes constitucionais do ato controlado, surgindo para tanto duas
técnicas de especial importancia: a declarag¢do de nulidade parcial sem redugdo de texto e a

interpretagdo conforme a constitui¢do.

receberam dinheiro ilicitamente, ‘caso contrario o pagamento ndo teria ocorrido pela forma como foi feito,
sempre as escondidas, mediante a utilizagdo de terceiros e o recebimento de vultosos valores em espécie,
inclusive malas em quartos de hotel’”. E continua: “‘aos meus olhos, ficou evidente que o Partido dos
Trabalhadores costumava alcangar dinheiro a outros partidos, entregando-o a parlamentares ou membros da
organizagdo partidaria’, considerou a Ministra. Tal pratica, conforme ela, ocorria para a obtengdo de apoio
politico no Parlamento. ‘Disso, resulta a verossimilhanga na descrig@o dos fatos pela dentincia. Foi criado um
esquema para pagar deputados federais em troca de seus votos na Camara Federal ¢ os valores eram
expressivos. Esses recursos tinham origem em peculato, em gestdo fraudulenta do Banco Rural, em
empréstimos simulados, foi o que se concluiu por este Plendrio, ainda que por maioria’, completou a Min. Rosa
Weber”. Noticias STF de 03 e 04.10.2012. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=220190&caixaBusca=N.

Ainda nesse sentido, a media divulgou recentemente termos do acordo de delagdo premiada do ex-Ministro da
Fazenda do Governo Lula e ex-Ministro Chefe da Casa Civil do Governo de Dilma Rousseff, Antonio Palocci,
onde afirma ter ocorrido a venda a iniciativa privada de 900 medidas provisorias através do esquema de compra
de votos parlamentares. Disponivel em https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2018/10/01/das-
mil-mps-editadas-pelo-pt-pelo-menos-900-tiveram-propina-diz-palocci.htm.

4 A questdo foi apresentada ao STF através das ADI de n° 4.887 e 4.889, onde se questiona a validade da
reforma previdenciaria perpetrada pela EC n® 41/2003 e EC n° 47/2005, onde foi alegado que a aprovagdo de
tais emendas se deu através da compra de votos parlamentares. A Corte Suprema ainda nao se manifestou sobre
o importante tema.
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A técnica de declaragdo parcial de nulidade sem redugdo de texto ocorre nos casos
em que a redagcdo utilizada pelo legislador ndo permite a declaragdo direta de
inconstitucionalidade, ocorrendo, na maioria das vezes, no caso de remissoes legislativas a
outro texto legal, onde somente parte da remicao € inconstitucional, ou quando a norma
abrange um grupo de pessoas e situagdes, sendo que para determinada parte do grupo ou da
situacdo a aplicagdo ¢ inconstitucional.

J& a técnica da interpretagdo conforme a constitui¢do visa fixar uma interpretagdo
constitucionalmente aceita para o dispositivo analisado, excluindo-se as interpretacdes que
ndo se compatibilizam com a Constitui¢ao. A Corte Constitucional atua como legislador
negativo, retirando somente a interpretagdo que conduziria a inconstitucionalidade,
permanecendo integro o texto da norma. Ou seja, adotada a interpretagdo da Suprema Corte,
a norma € inteiramente constitucional.

A consequéncia pratica da adocao destas técnicas de controle de constitucionalidade,
no que concerne ao presente estudo, ¢ que sua aplicagdo no controle difuso de
constitucionalidade ndo gera atribui¢do de efeitos erga omnes por resolu¢do do Senado
Federal, haja vista a inexisténcia de norma propriamente dita a ser suspensa, o que conforme
se vera, serviu de subsidio, embora nao Unico, para que os Ministros da Suprema Corte
Gilmar Mendes e Eros Grau defendessem a mutacdo constitucional do art. 52, X da

Constituicdo brasileira®.

5.5 Inconstitucionalidade Direta e Indireta

A inconstitucionalidade direta ocorre para aqueles atos normativos que retiram sua
presuncao de validade diretamente da Constituicdo. Ou seja, ocorre no confronto entre
espécie normativa primdria integrante do processo legislativo e a Constitui¢do.

Para aqueles atos normativos secundarios, que buscam regulamentar uma espécie
normativa primaria, a inconstitucionalidade serd indireta, haja vista que sua fonte de validade

nao ¢ a Constitui¢do, mas a lei que pretende regulamentar. Para a Suprema Corte brasileira

49 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;
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essa inconstitucionalidade indireta ou reflexa ¢ caso de mera ilegalidade da norma
secundaria, ndo sendo, por isso, objeto de controle de constitucionalidade.

Referida classificagdio ndo €, no entanto, plenamente observada no controle de
constitucionalidade portugués, eis que “a primeira ideia a reter ¢ a de que, no direito
constitucional portugués vigente, objecto de fiscalizagdo judicial sdo apenas as normas, mas
todas as normas, independentemente da sua natureza, da sua forma, da sua fonte e da sua
hierarquia. Diversamente de outros sistemas juridicos, onde a fiscalizagdo da
constitucionalidade tem apenas por objecto as leis ou actos equiparaveis (actos normativos
primarios), o controlo de normas €, entre nos, extensivo a todos os acros juridico-normativos
vigentes na ordem juridica portuguesa. Abrange, portanto, os chamados actos normativos
secundérios e tercidrios, como regulamentos e despachos normativos”’.

A inconstitucionalidade indireta no direito portugués se restringe, portanto, aos atos

administrativos sem conteudo normativo e as decisoes jurisdicionais.

5.6 Sistemas de Controle de Constitucionalidade

O constitucionalismo moderno solidificou dois sistemas de controle de
constitucionalidade, dependendo do 6rgdo estatal encarregado pela constitui¢ao para tal
mister estar também incumbido da jurisdi¢ao ordinaria

Quando o controle da jurisdicdo-constitucional ¢ efetuado pelos mesmo o6rgaos
encarregados da jurisdi¢do-ordindria, temos, no ensinamento de CANOTILHO, o modelo
unitario. O mestre lusitano informa que nao ha nos paises que adotam este modelo uma
separacdo entre a jurisdi¢do ordinéria e constitucional®'. A par de a constitui¢cio outorgar
competéncia a todos os Orgdos integrantes do Poder Judicidrio (juizes e tribunais) para
declarar a inconstitucionalidade das leis em casos concretos, o controle unitario ocorre
quando hd um orgdo especifico, dentro da organizagdo jurisdicional, incumbido da
competéncia exclusiva do controle abstrato das leis, normalmente conhecido como Suprema
Corte, como nos casos brasileiro e norte-americano.

D’outro lado, quando ha uma separacao entre o 6rgao encarregado da jurisdi¢ao-

constitucional daqueles encarregados da jurisdi¢do-ordinéria, estamos diante do modelo de

S0 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 932.
S CANOTILHO. Ibid. p. 896.
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separagdo onde a “justica constitucional € , sob o ponto de vista organizativo, confiada a um
Tribunal especificamente competente para as «questdes constitucionaisy e
institucionalmente separado dos outros tribunais™?, tal como ocorre em Portugal e em
grande numero de Estados, sendo este 6rgdo normalmente designado como Tribunal

Constitucional.

5.7 Modelos de Controle de Constitucionalidade

O Estado de Direito firmou dois modelos distintos de controle de constitucionalidade.

O controle difuso inicialmente aplicado nos Estado Unidos da América quando o Chief
Justice John Marshall, no caso Marbury x Madison, decidiu que o Poder Judiciario poderia
deixar de aplicar aos casos concretos a ele submetidos as leis que entendesse
inconstitucionais. A competéncia, nesse modelo, ¢ distribuida por todos os juizes e tribunais
integrantes do Poder Judiciério e serd exercida sobre os casos concretos postos a apreciagao
judicial.

Ja o controle concentrado foi criado por inspiragdo do jurista austriaco Hans Kelsen,
que entendia que a competéncia para analisar a constitucionalidade de leis, por ser fungao
especial, ndo deveria ser atribuida a todos os juizes e tribunais conjuntamente com sua
competéncia jurisdicional devendo, antes, ser atribuida a somente um 6rgao jurisdicional,
podendo ter competéncia jurisdicional além de controlar a constitucionalidade. Ademais,
ndo deveria ser analisada em casos concretos, mas sua compatibilidade com a Constituicao
deveria ocorrer de forma abstrata. Sua principal diferenca em relacdo ao controle difuso ¢ o
efeito erga omnes atribuido a declaragao de inconstitucionalidade de lei prolatada em sede
de controle concentrado.

Ambos modelos de controle podem, e normalmente coexistem, num mesmo sistema
juridico, como ¢ o caso de Portugal que adota o controle difuso de constitucionalidade nos
artigos 204°, 277° ¢ 280° da CRP e o controle concentrado nos artigos 280° e 281° da mesma
Carta Maior.

52 CANOTILHO. Ibid. p. 896.
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5.8 Vias de Acao

As vias por meio das quais sera exercido o controle de constitucionalidade guardam
intrinseca conexao com o modelo de controle de constituicdo adotado pelo Estado.

Se o modelo adotado ¢ de controle difuso, a via para se atingir tal controle ¢ a
incidental, ou seja, ¢ aquela que se da diante de um caso concreto posto a analise
jurisdicional. A parte, porém, ndo busca imediatamente a declaracdo da
inconstitucionalidade de uma lei. O impetrante da agdo busca a satisfagao de um direito
subjetivo, mas para que o possa atingir, deve primeiro arguir a inconstitucionalidade de
determinada lei conexa ao caso. O objeto do pedido da acdo na via incidental ndo ¢ a
inconstitucionalidade da lei, ¢ a satisfacdo de seu direito, que, para ser alcancado, devera o
juiz primeiramente declarar incidentalmente a inconstitucionalidade da lei posta. Dai que a
legitimidade para propugnar pela inconstitucionalidade incidental de normas ¢ a mais ampla
possivel: qualquer parte que busque jurisdigdo, manejando qualquer acdo, tem legitimidade
para arguir a inconstitucionalidade incidental.

Ja no modelo de controle concentrado, a via para o atingir ¢ a principal, realizada
mediante acdo especialmente prevista para tal fim. O objeto imediato desta agdo especial €
a propria verificagao da compatibilidade da lei com a Constituigdo, sendo seu objeto mediato
a busca da manutencdo da integridade do ordenamento juridico e a supremacia
constitucional. Nao hé a busca da satisfacao de direito subjetivo, d onde também ¢ conhecido
como controle abstrato, por ndo ocorrer a incidéncia num caso objetivo, concreto. Disso
redunda que seu manejo ¢ normalmente limitado a um rol de legitimados

constitucionalmente previstos.

5.9 Momento do Controle

Existem, didaticamente, dois momentos distintos em que podera ocorrer o controle de

constitucionalidade.

O controle preventivo incide em momento anterior a inser¢do da norma no

ordenamento juridico, tendo competéncia para realiza-lo (i) o Poder Legislativo quando o
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controle ocorrer durante o processo de producdo da lei - na fase de projeto e proposicio’>,
(ii) o Poder Executivo, por veto do Chefe do Poder Executivo™ por entender que a norma é
inconstitucional ou, ainda, (iii) pelo proprio Poder Judiciario quando da analise de mandado
de seguranca impetrado por parlamentar para impedir o tramite de projeto de lei
inconstitucional.

Quando ja inserta a norma no ordenamento juridico, temos o controle repressivo de
constitucionalidade, visando a retirada desta do sistema ou seu afastamento do caso concreto,

dependendo da via de agfio utilizada®>.

5.10 Controle Difuso de Constitucionalidade

5.10.1 Origem histérica: Marbury x Madison. EUA. 1803.

O controle difuso de constitucionalidade, realizado pela via incidental em vista de um
caso concreto, tem sua origem no direito norte americano. O entdo presidente dos Estados
Unidos, John Adams, foi derrotado na corrida presidencial por Thomas Jefferson. Antes,
porém, de deixar o governo, Adams efetuou diversas nomeagdes de pessoas politicamente a

ele ligadas, dentre as quais William Marbury, como juiz de paz.

33 Esse controle preventivo é efetuado através da Comissio de Constitui¢do e Justica - CCJ, que existe tanto na
Camara dos Deputados como no Senado Federal, emitindo parecer vinculante acerca da constitucionalidade ou
ndo das proposi¢des submetidas a analise do Poder Legislativo. Regimento Interno, arts. 53, Il e 101, I e 235.
4 Conforme art. 66, §1° da CRB, compete privativamente ao Presidente da Republica, se considerar o projeto
de lei em todo ou em parte inconstitucional ou contrario aos interesses publicos, veta-lo total ou parcialmente.
Quando o veto se fundamentar na inconstitucionalidade do projeto ¢ chamado de veto juridico, configurando-
se controle preventivo de constitucionalidade. Quando o veto se assentar na segunda parte do dispositivo, qual
seja, contrariedade ao interesse publico, denomina-se veto politico, fora do &mbito do controle de
constitucionalidade.

55 Quanto ao controle repressivo efetuado pelo Poder Legislativo, embora varios doutrinadores citem sua
existéncia quando este Poder susta atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites de delegacdo legislativa, o STF entende que o controle de constitucionalidade de atos
secundarios (regulamentares) se resolve na orbita da ilegalidade e ndo da constitucionalidade, ndo parecendo,
assim, se tratar de controle repressivo propriamente dito. Por outro lado, parece haver efetivo controle
repressivo quando a Casa Legislativa ndo efetua a conversdo de medida provisoria editada pelo Chefe do Poder
Executivo em lei, por ndo atender os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, conforme art. 62,
§5° da CRB.

Quanto ao controle repressivo efectuado pelo Poder Executivo, o STF, no julgamento da ADI n° 221-MC/DF,
fixou a tese que o chefe do Poder Executivo pode determinar aos seus orgaos subordinados que deixem de
aplicar administrativamente as leis ou atos que considerem inconstitucionais até que ocorra definitiva
manifestagdo do Poder Judiciario. Dada a falta de definitividade, novamente nio parece se tratar de controle
repressivo propriamente dito. D outro lado, o Poder Executivo efetua controle repressivo propriamente dito
quando decreta a intervengdo nos Estados para garantir a observancia dos principios constitucionais (art.34,
VII da CRB).
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Muito embora tenha ocorrido a nomeagao de Marbury, sua “comissao” nao lhe foi
entregue até a data da sucessdo presidencial. Jefferson, entendendo ndo ser conveniente
entregar a “comissdo’ para Marbury, mesmo porque entendia que o ato estava incompleto,
nomeou James Madison como seu Secretario de Estado com a incumbéncia de ndo entregar
a “comissao” de juiz de paz para Madison.

Diante disso, Marbury impetrou writ of mandamus perante a Suprema Corte
estadunidense contra Madison. Antes de analisar o mérito do mandado de seguranca, o Chief
Justice John Marshall, teve que enfrentar questdo prejudicial envolvendo a
constitucionalidade da lei (Justice Act, de 1789) que atribuia competéncia a Suprema Corte
para analisar o mandamus, sendo que a Constitui¢do ndo atribuia tal competéncia a Corte
Suprema. O juiz Marshall, em 1803, acabou por decidir que lei posterior ndo revoga e nem
altera a Constitui¢do, sendo, antes, nula se incompativel com esta.

O poder de os juizes controlarem a constitucionalidade de leis frente ao caso concreto
nasceu de constru¢do jurisprudencial, ndo estando prevista diretamente na Constituicdo

norte-americana, tendo-se rapidamente se espalhado pelos demais ordenamentos juridicos.

5.10.2 O controle difuso, concreto, incidental ou por via de excecao.

Mantendo sua raiz historica, o controle difuso de constitucionalidade ¢ exercido num
processo inter partes, buscando dirimir uma controvérsia juridica em defesa do direito
subjetivo de uma das partes. E, portanto, uma prejudicial de mérito, o que significa dizer que
a questdo principal (direito subjetivo e infraconstitucional) somente podera ser analisada
apos a apreciacdo da questdo prejudicial (constitucionalidade da lei aplicavel ao caso
concreto).

Decorre dai que pode ocorrer em qualquer tipo de lide e ser suscitado por qualquer das
partes, inclusive ser analisada de oficio pelo juiz, consagrando-se pela via de excegdo ou
incidentalmente ao mérito.

Esse controle ¢ chamado de difuso pois pode ser exercido por qualquer 6rgao do Poder
Judicidrio, juiz ou tribunal. O juiz singular de primeiro grau entendendo pela
inconstitucionalidade da lei, afasta sua aplicacdao do caso concreto. Os tribunais de segundo
grau de jurisdi¢do, os tribunais superiores e o proprio STF efetuam o controle de
constitucionalidade nos casos concretos submetidos a sua analise.

Esse controle ¢ chamado de difuso pois pode ser exercido por qualquer instancia

judiciaria; concreto pois somente pode ser suscitado num caso existente € por aquele atingido
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pela norma; e incidental ou por via de exce¢do pois surge no ambito de uma discussao

infraconstitucional, onde o objeto principal ndo ¢ a declaragio da inconstitucionalidade.

5.10.3 Atuag¢ido da Suprema Corte e do Tribunal Constitucional:

recurso extraordinario e recurso de constitucionalidade.

Como guardido da Constitui¢do, o TC atua ndo s6 na jurisdicdo concentrada, mas
também na difusa como 6Orgdo maximo revisor das decisdes incidentais de
inconstitucionalidade efetuadas pelos 6rgdos inferiores do Poder Judiciario através de
recurso.

No modelo portugués, o modo pelo qual as decisdes proferidas pelos tribunais de
jurisdicdo-ordinaria efetuando controle difuso de constitucionalidade, onde o juiz negou a
aplicacdo de uma norma por inconstitucionalidade ou aplicou uma norma cuja
constitucionalidade ¢ impugnada s3o remetidas ao Tribunal Constitucional ¢ o manejo do
recurso de constitucionalidade delineado no artigo 280° da CRP.

Alerta CANOTILHO que “o objecto do recurso nao ¢ a decisao do tribunal a quo sobre
o mérito da «questao» ou do «feito submetido a julgamento», mas apenas o «segmento » da
decisdo judicial relativo a questdo da inconstitucionalidade. Por outras palavras: objecto do
recurso ndo € a decisdo judicial em si mesma, mas apenas a parte dessa decisdo em que o
juiz a quo recusou a aplicacdo de uma norma por motivo de inconstitucionalidade ou aplicou
uma norma cuja constitucionalidade foi impugnada™>®.

No Brasil, o meio idoneo de a parte interessada levar a apreciagdo do STF controvérsia
constitucional suscitada em caso concreto perante os juizos inferiores ¢ o recurso
extraordindario.

No entanto, ¢ como consequéncia de uma Constitui¢ao prolixa e analitica, a quase
totalidade das controvérsias jurisdicionais envolvendo direitos subjetivos esbarram em
regras ou principios constitucionais, 0 que ocasionou uma enorme quantidade de recursos
extraordinarios interpostos a Suprema Corte, aumentando consideravelmente o tempo de
espera por uma decisdo e sobrecarregando a Corte com controvérsias irrelevantes para o

ambito constitucional®’.

56 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p- 989.

57 Dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) indicam que 80 milhdes de processos tramitam no Judicidrio
brasileiro. Potencialmente, cada um deles pode chegar ao Supremo, fato que demonstra a importancia de

38



Para solucionar este problema a EC n° 45/2004 inseriu o §3° ao artigo 102 da CRB
exigindo que o apresentante do recurso extraordinario demonstre a repercussdo geral das
questdes constitucionais discutidas no caso concreto. Assim, embora o controle seja difuso
e incidentalmente suscitado em caso concreto, a Corte somente apreciara a lide somente se
houver interesse que transcendente as partes na matéria constitucional. Nos dizeres de
MENDES, “o aludido instrumento deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de defesa
de interesse das partes, para assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem

constitucional objetiva’™®

, ho que restou conhecido como transcendéncia de motivos do
recurso extraordinario, demonstrando a atual tendéncia do STF de equiparacao dos

controles difuso e concentrado de constitucionalidade.

5.10.4 Efeitos normais da decisdo em controle difuso e sua aplicacao

erga omnes.

A discussdo acerca da constitucionalidade da lei, no controle difuso, ocorre de maneira
incidental no processo. Buscam as partes a satisfacdo de direito subjetivo que ndo ¢ a
declaracdo da inconstitucionalidade da lei.

Processualmente temos que a sentenga ¢ dividida em trés partes: relatorio,
fundamentagdo e a parte dispositiva. Na fundamentagdo da sentenga o juiz ou tribunal
analisard a questdo prejudicial do mérito acerca da inconstitucionalidade da lei aplicavel ao
caso sob exame e, na parte dispositiva da sentenca decide sobre o pedido principal da lide.
O transito em julgado, tradicionalmente, se d4 na parte dispositiva da sentenga, que
estabelece os limites materiais da coisa julgada, de modo que a declaracio de
inconstitucionalidade, por se encontrar na fundamentacao, nao ¢ albergada pelo manto da
coisa julgada®. Vale dizer, o efeito da declaragdo incidentalmente realizada para fixacio do

direito principal somente alcanga as partes que compuseram a lide.

racionalizar o procedimento e a organizacdo dos trabalhos em todo o pais. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=168512

38 MARTINS, lves Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCI MENTO, Carlos Valder do. Tratado
de Direito Constitucional. Vol. 1, 11* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 319 apud MASSOM, Nathalia, Manual
de Direito Constitucional, 4* ed. Salvador: Editora Ius Podium, 2016. p. 1086.

59 “A declaragdo incidental de inconstitucionalidade ndo é revestida pela autoridade da coisa julgada material,
pois a imutabilidade do conteudo do pronunciamento jurisdicional contra o qual ndo € cabivel nenhum recurso
¢ objetivamente limitado a questdo principal, ndo sendo alcangcada a questdo prejudicial consistente na
constitucionalidade da norma sujeita ao controle de constitucionalidade concreto, podendo a questdo
constitucional ser rediscutida em outro processo”. MORAES, Guilherme Pena de, Curso de Direito
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Dado o efeito inter partes, a lei declarada inconstitucional ndo ¢ retirada do
ordenamento juridico, continuando em vigor para todos os terceiros estranhos a lide, ainda
que apresentem situa¢ao juridica semelhante aquela tratada no processo.

FERNANDES ¢ categorico ao afirmar que “os efeitos sdao, sem duvida, ex tunc e inter
partes, pois 0 que se julga ¢ um caso concreto, entdo serd necessario que se produza efeitos
retroativos e somente entre as partes envolvidas. Esta é regra®®”.

Em sintonia, AGRA afirma que “seus efeitos sdo ex tunc, retroagindo até a origem da
sentenca, ato ou norma inconstitucional, atingindo exclusivamente os componentes do
litigio. Sao beneficiados apenas aqueles que recorreram ao Judicidrio para a defesa do seu
direito®!”. STRECK, por sua vez, ensina que “no sistema difuso, como qualquer juiz pode
declarar a inaplicacdo de uma norma frente a Constituicao, qualquer pessoa poderia pedir a
declaracao de inconstitucionalidade. Entretanto, o efeito de tal decisdo serd sempre inter

62> sendo assim complementado por MASSON: “tendo em vista que o intuito do

partes
controle difuso ¢ solucionar uma controvérsia concreta, que coloca em risco direitos
subjetivos, sendo a questdo de constitucionalidade um mero incidente processual ou mesmo
o fundamento do pedido, deve-se reconhecer sua aptidao para produzir decisdes cujos efeitos
somente serdo sentidos pelas partes que naquele processo estejam envolvidas®”.

Caso terceiros que nao integraram a lide desejem ver para si atribuidos os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade deverao ingressar com agao judicial propria.

Esse predicado, de ter efeitos somente inter partes, ¢ usualmente apontado como a
maior desvantagem do controle difuso, pois gera o nascimento de uma multiplicidade de
idénticas lides, sobrecarregando o judiciario e, consequentemente, aumentando sua
morosidade e, ainda, atentando contra a seguranca juridica ao permitir a existéncia de
decisdes contraditorias proferidas pelos diversos juizes e tribunais do Poder Judiciario
competentes para efetuar o controle difuso.

O direito, como experiéncia histérico-cultural humana, evolui, buscando
compatibilizar-se com as exigéncias atuais da sociedade. Nao por outro motivo as proprias

CRB e CRP preveem mecanismos de atribuicao de feitos erga omnes as decisdes prolatadas

pelo STF e pelo TC em controle difuso de constitucionalidade.

Constitucional, 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 173 apud MASSOM, Nathalia, Manual de Direito
Constitucional, 4* ed. Salvador: Editora Tus Podium, 2016, p. 1073.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Salvador: Ius Podium, 2017. p.
1456.

1 AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 715.

62 STRECK, Lenio Luiz, Jurisdigdo Constitucional, 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 89.

6 MASSOM, Nathalia, Manual de Direito Constitucional, 4* ed. Salvador: Editora Ius Podium, 2016. p. 1080.
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A solucdo constitucional brasileira vislumbrou a Resolucdo do Senado Federal e
edicao de Sumula Vinculante. A par destas previsdes constitucionais, a doutrina, com
esquepe nos ensinamentos do Ministro da Suprema Corte Gilmar Mendes, vislumbra uma
abstrativizag¢do do controle difuso, buscando lhe imprimir imediatos efeitos erga omnes
independentemente da edigao de resolucdo do Senado Federal ou de Sumula Vinculante.

A solugdo constitucional portuguesa atribui diretamente ao TC competéncia para

atribuicao do referido efeito.

5.10.4.1 Resolucio do Senado Federal

O constituinte origindrio, e ja reproduzindo norma constante desde a Constituigao de
1934, previu que, declarada definitivamente a inconstitucionalidade da lei pela maioria
absoluta do pleno® do STF através do controle difuso, a decisio serd informada ao Senado
Federal que através de resolucdo podera suspender a eficicia da norma declarada
inconstitucional, atribuindo efeitos erga omnes a decisdo da Corte Suprema.

A resolugdo de suspensao de eficécia € ato de natureza politica, e bem mesmo por isso,
discricionaria, acarretando a analise de oportunidade e conveniéncia em sua edi¢cdo. Apesar
de pequenas vozes doutrinarias dissonantes, o Senado ndo estd obrigado a suspender a lei,
pois isto feriria a separacao dos poderes. Nessa linha de entendimento, o Ministro Victor
Nunes ja decidiu que “o Senado tera seu proprio critério de conveniéncia e oportunidade
para praticar o ato de suspensdo. Se uma questdo foi aqui decidida por maioria escassa e
novos Ministros sdo nomeados, como ha pouco aconteceu, ¢ de todo razoavel que o Senado
aguarde novo pronunciamento antes de suspender a lei. Mesmo porque ndo ha sang¢do
especifica nem prazo certo para o Senado se manifestar®>”

Se por um lado ndo ha obrigacdo na suspensdo da lei declarada inconstitucional, por
outro lado o Senado ndo podera estender ou reduzir os efeitos desta declaracdo, pois somente
o judiciario pode fazer o controle repressivo de constitucionalidade.

Os efeitos desta suspensdo sdao prospectivos e pode alcancar qualquer lei ou ato
normativo federal, estadual, municipal ou distrital.

Nota-se que no controle difuso o STF e o Senado atuam conjuntamente para atribuir

efeitos erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade: sem a decisdo do STF o Senado

%4 Art. 97 da CRB. O Plenario do STF ¢é constituido por 11 ministros. Assim, para a declaragdo de
inconstitucionalidade faz-se necessario, no minimo, o voto de 6 (seis) ministros.
65 MS n° 16.512, voto do Ministro Victor Nunes Leal. RTJ n° 38 (1)/23.
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nao pode atuar, pois somente o judicidrio faz controle repressivo de constitucionalidade e
sem a Resoluc¢do do Senado Federal os efeitos da decisdo do STF restringir-se-ao as partes
integrantes da lide: a decisdo ¢ proferida pelo STF e a ampliacdo de sua eficacia ¢ dada pelo

Senado Federal.

5.10.4.2 Sumula Vinculante

O constituinte originario previu unicamente a edi¢ao de resolugdo pelo Senado Federal
como forme de atribuir efeitos gerais as decisdes do STF em controle difuso. Ocorre que a
edicao da resolugdo ¢ ato politico, discricionario, dependente da verificagdo de conveniéncia
e oportunidade por parte do Senado para sua edigdo e, empiricamente, nota-se a
subutiliza¢io®® deste instituto, de modo que o almejado desafogamento da instAncia maxima
e a celeridade processual buscados pelo constituinte nao surtiu o efeito esperado.

Dado, ainda, o efeito meramente inter partes do controle difuso, os demais 6rgaos do
Poder Judiciario, assim como as Administragdes Publicas federal, estaduais, municipais e
distritais sdo estdo vinculadas a essa decisdo, podendo legitimamente desconsiderar o
entendimento da Corte Suprema, ainda que esta reiteradamente venha a decidir pela
inconstitucionalidade da lei.

Neste cenario, a EC n°® 45/2004 inseriu o art. 103-A na CRB, criando a figura da
Sumula Vinculante, segundo a qual o STF podera, de oficio ou por provocagdo, mediante
decisdo de dois tercos dos seus membros, apods reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito
vinculante em relacao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Além, evidentemente, da atuacdo de dois poderes distintos do Estado, esses requisitos
esclarecem a diferenca entre a atribuicdo de efeitos erga omnes por Resolugdo do Senado
Federal e por Sumula Vinculante do STF: enquanto aquela pode ser editada apds uma unica
declaracao de inconstitucionalidade por 6 (seis) ministros da Suprema Corte (maioria
absoluta), esta somente pode ocorrer apos reiteradas decisoes e depois de aprovada por no

minimo 8 (oito) ministros (dois tergos).

% “Para se ter uma nogdo do cuidado que o Senado Federal reserva a atuagdo que no item anterior estudamos,
basca verificar que a ultima Resolugdo que o orgdo legislativo editou em cumprimento a atribuicdo constante
do art. 52, X, CF/88 foi a de n° 81, de 1996, que suspendeu a execugdo do art. 2°, §§ 1°, 2° e 3°, da Lei n°
7.588/1989, de Santa Catarina”. MASSOM, Nathalia, Manual de Direito Constitucional, 4* ed. Salvador:
Editora Ius Podium, 2016. p. 1083.
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Se por um lado o constituinte derivado aumentou o poder da Suprema Corte no ambito
do controle difuso de constitucionalidade para que esta, spont sua, atribua efeitos erga omnes
a tal declaracdo, sem necessidade de socorrer-se do Poder Legislativo na figura do Senado
Federal, por outro lado buscou tornar mais dificultoso o processo de ampliacao da eficacia

da decisdo.

5.10.4.3 A solucio constitucional portuguesa

A CRP previu forma mais agil e pragmatica que a brasileira para atribuir efeitos gerais
as decisdes concretas prolatadas pelo TC. O artigo 281°, 3 da Constituicdo afirma que o
Tribunal Constitucional aprecia e declara a inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma
com efeitos erga omnes desde que a mesma tenha sido julgada inconstitucional em trés casos
concretos anteriores.

Nota-se nitidamente a prevaléncia na atua¢do do Tribunal Maior portugués quando
comparada a Corte brasileira. Enquanto aquela basta a existéncia de trés julgados anteriores
para que atribua efeitos gerais a declaracdo de inconstitucionalidade, para esta, devera haver
reiteradas decisOes sobre a matéria, o que, por certo, nao se alcanca somente com trés
decisdes anteriores e, ainda, a atribui¢do de efeitos gerais deve ser aprovada por dois tergos

de seus membros.

5.10.4.4 Abstrativizacao do controle difuso

A CRB previu somente os institutos da Resolug¢do do Senado e da Simula Vinculante
como formas de se atribuir efeitos erga ommnes as decisdes de inconstitucionalidade
proferidas em controle concreto.

A tese da abstrativizagao do controle difuso defendida pelo Ministro da Suprema Corte
Gilmar Mendes buscando atribuicdo de efeitos erga omnes a decisdo de
inconstitucionalidade prolatada nesta via surgiu no bojo da pungente discussao acerca da
morosidade na entrega pelo Poder Judicidrio da decisdo pretendida pela parte, ocasionada
ndo por outra coisa sendo o excesso de acdes apresentadas ao Judiciario e sua inevitavel
consequéncia na instdncia maxima, nomeadamente recursos extraordinarios de pouca ou
nenhuma relevancia constitucional, que retiram da Corte Suprema o tempo necessario para
se dedicar as grandes questdes constitucionais, situacdo essa agravada pela inutilizagdo por

parte do Senado Federal do instrumento da resolucao suspensiva da eficacia da lei declarada
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inconstitucional no controle difuso, que poderia, sendo resolver, em muito contribuir para a
diminuic¢ao de demandas idénticas aquela ja decidida, onde terceiros buscam para si 0 mesmo
efeito inter partes obtido no precedente,

MENDES elenca varias razdes, de historicas as pragmaticas, que levam a concluir pela
superagdo da formula dada pelo art. 52, X da CRB, quando atribui ao Senado Federal o
poder de, discricionariamente, suspender com efeitos ex nunc a lei declarada inconstitucional
pelo Supremo, com efeitos erga omnes.

Inicia por verificar que o instituto da resolucao pelo Senado Federal foi introduzido na
Constituicao brasileira de 1.934 como forma de atribuir efeitos erga omnes as decisoes de
inconstitucionalidade proferidas em controle difuso, buscando atribuir uma ratio normativa
que servisse de supedaneo a atribuigio desse efeito®’, haja vista que o controle concentrado
de constitucionalidade, com seu consequente efeito erga omnes, somente seria introduzido
com a EC n° 16/65. Dominava, entdo, a teoria da nulidade da lei declarada inconstitucional.
Se a lei jamais mostrou-se valida, os efeitos dessa declaracdo deveriam ser ex func. Ocorre
que a solucdo constitucionalmente prevista para atribuicao de efeitos erga omnes — resolugdo
do Senado Federal, suspende a eficacia da lei com efeitos ex nunc, negando a propria teoria
da nulidade que serviu de subsidio para a inser¢do desta forma de se atribuir efeitos erga
omnes as decisdes do STF.

Segue o magistrado afirmando que apds a CRB de 1.988, foi drasticamente ampliado
o controle concentrado, elegendo um amplo rol de legitimados para inaugurar o processo,
permitindo que praticamente todas as controvérsias relevantes fossem resolvidas pela Corte
Suprema através do controle concentrado.

Numa 6tica mais pragmatica, aponta o Ministro que (i) a Resolu¢do do Senado Federal
ndo alcanca importantes institutos largamente utilizados no controle moderno de
constitucionalidade, quais sejam, a interpreta¢do conforme a constitui¢do ¢ a declaragdo de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto, haja vista que com a utilizacao desta técnica
ndo ha lei a ser suspensa, embora haja declaracdo de inconstitucionalidade; (ii) a
possibilidade de os 6rgaos fracionarios dos tribunais declararem a inconstitucionalidade de
lei se o seu Plenario, ou Orgdo Especial, j4 houver se manifestado sobre a matéria, numa

nitida mitigacdo da cldusula de reserva de plenario, fazendo com que a decisdo em controle

7 Nos Estados Unidos, que inspirou o sistema brasileiro, a problematica foi resolvida com a stare decisis, onde
as demais cortes deveriam seguir a orientacdo da corte suprema ndo aplicando a norma declarada
inconstitucional, haja vista seguirem a common law, onde a for¢a vinculativa vem de precedentes ¢ nido do
direito legislado.
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difuso ja alcance poder vinculante (ou aplicagdo imediata) perante 6rgaos dos tribunais,
(ii1) se num primeiro momento os efeitos do controle difuso eram sempre ex tunc e somente
a resolucdo do Senado poderia atribuir efeitos ex nunc, a partir da possibilidade de
modulagado dos efeitos da decisdo, inclusive no controle difuso, parece caber ao STF definir
tais efeitos desvinculado de qualquer ato do Senado Federal.

Aponta, ainda, incongruéncias no complexo sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, como ¢ o caso da ADPF, onde, pela via principal, em controle concentrado, ¢ a
par de ser discutida a inconstitucionalidade de lei em caso concreto, atribui-se efeitos erga
omnes, sendo que idéntica decisdo em controle difuso tem efeito inter partes. Também
haveria incongruéncia quando se fala em efeitos infer partes nas decisdes proferidas em
acoes coletivas.

Por fim, assevera que a introdu¢dao da Simula Vinculante acabou por enfraquecer
ainda mais o ja debilitado instituto da suspensao de execucao pelo Senado, pois que, dado o
efeito vinculante, os demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administracdo Publica serdo
obrigados a ndo mais aplicar a lei objeto da Simula, sem que tenha havido reconhecimento
de efeitos erga omnes da declaragao de inconstitucionalidade, ressaltando que “a adogao da
sumula vinculante reforca a ideia de superacdo do art. 52, X, da CF, na medida em que
permite aferir a inconstitucionalidade de determinada orientagdo pelo proprio Tribunal sem
qualquer interferéncia do Senado Federal®®”.

Afirma o Ministro que “a suspensao de execucdo da lei pelo Senado, tal como vinha
sendo entendida até aqui, revela-se completamente inttil, caso se entenda que tem outra
fungdo que ndo a de atribuir publicidade a decisio declaratoria de ilegitimidade™®,
concluindo que “parece legitimo entender que a féormula relativa a suspensdo de execugdo
da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Dessa forma, se o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de modo
definitivo, de que a lei ¢ inconstitucional, essa decisdo tera efeitos gerais, fazendo-se a
comunica¢do ao Senado Federal para que publique a decisdo no Diario do Congresso. Tal
como assente, ndo ¢ (mais) a decisao do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do

Supremo. A propria decisdo da Corte contém essa forca normativa. (...) Assim, o Senado

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Constitucional, 12* ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1045.
% MENDES. Ibid. p. 1.042.
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ndo tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez que ndo cuida de decisdao
substantiva, mas de simples dever de publicagio’®”.

Muito embora o Ministro, seguido entusiasmadamente por parte da doutrina, tenha
afirmado categoricamente que o art. 52, X da CRB foi “superado” ndo chega a esclarecer
como teria ocorrido essa superagdo: talvez ignorando a norma constitucional posta pelo
desuso? Teria ocorrido mutacao constitucional sem alterag¢do de texto, embora contra legem?
Ou, ainda, teria havido reforma constitucional formal pela via interpretativa?

A resposta a estas indagagoes foi dada pelo Ministro Eros Grau, no julgamento da
Reclamagao Constitucional n°® 4.335, momento no qual o STF enfrentou esta tormentosa
questao.

Nesta reclamacao alegava-se descumprimento de declara¢do de inconstitucionalidade
de lei que negava progressao de pena para crimes hediondos pelo juiz do Acre, o qual se
negava a cumprir a decisao alegando que a mesma tinha sido prolatada em sede de controle
difuso’!. Em seu voto, o Ministro Eros Grau informou ter havido mutacdo constitucional no
art. 52, X, da CRB. A mutagdo constitucional, segundo o Ministro ¢ a "transformagdo de
sentido do enunciado da Constituicao sem que o proprio texto seja alterado em sua redacao,
vale dizer, na sua dimensdo constitucional textual’>” acompanhando o voto do Ministro
relator Gilmar Mendes.

Apesar de sedutora, a tese de mutacdo constitucional foi rechacada pelos demais
Ministros do STF. Segundo os Ministros ¢ a maioria da doutrina, embora a tese possa
inicialmente acenar para uma maior celeridade processual, efetividade do processo e
isonomia jurisdicional, falta, no minimo, regras constitucionais para sua implantacao.
Seguindo a tese da abstrativizacdo do controle difuso, atribuindo-o efeitos erga omnes, o
Senado Federal seria rebaixado a um papel de “diario oficial” da Corte Suprema, pois que a
este caberia tdo somente publicar a decisdo, o que afligiria a separacao e a independéncia

dos poderes republicanos.

7O MENDES. Ibid. p. 1044/1045.

"1 O juiz inclusive afixou nas dependéncias do férum o seguinte aviso: “ Comunico aos senhores reeducandos,
familiares, advogados e comunidade em geral que a recente decisdo Plenaria do Supremo Tribunal Federal
proferida nos autos do ‘Habeas Corpus’ n. 82.959, a qual declarou a inconstitucionalidade do dispositivo da
Lei dos Crimes Hediondos que vedava a progressao de regime prisional (art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90), somente
tera eficacia a favor de todos os condenados por crimes hediondos ou a eles equiparados que estejam cumprindo
pena, a partir da expedicdo, pelo Senado Federal, de Resolucdo suspendendo a eficacia do dispositivo de lei
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 52, inciso X, da Constitui¢do
Federal”.

2RC n° 4.335. DJe n° 208. Divulgagdo 21.10.2014. Publicagdo 22.10.2014.
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Para STRECK, como o maior critico desta tese, “tratava-se de uma alteracao do
proprio texto constitucional, uma vez que teriamos passado de um texto pelo qual compete
privativamente ao Senado Federal suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal, a outro texto,
que passa a ser ditado do seguinte modo: ‘Compete privativamente ao Senado Federal dar
publicidade a suspensdo da execucdo, operada pelo STF, de lei declarada inconstitucional,
no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo "3,

A evidéncia ndo houve mutacio constitucional. Houve tentativa de altera¢do “formal”
do texto do art. 52, X da CRB. Por isso afirmou STRECK que “pensar — como parece se
inclinar o Supremo Tribunal Federal — que qualquer decisdo do Supremo Tribunal em
controle difuso gera os mesmos efeitos que uma proferida em controle concentrado
(abstrato) ¢, além de tudo, tomar uma decisdo que contraria a propria Constitui¢io’*”.

Para AGRA, “configura-se dificil propugnar por efeitos vinculantes em sede de
controle difuso em razdo de que se estaria quebrando uma prerrogativa do Senado Federal

73 0 que, de modo mais

por meio de uma mutacao constitucional crassamente contra legem
enfatico foi defendido por FERNANDES quando afirma que, “o que ocorre nos votos dos
dois Ministros, na verdade, ¢ uma afronta ao texto legal, com uma “pretensa” manipulacao
da Constitui¢do, pois os Ministros estariam mudando o texto constitucional e nao
reinterpretando’®”, de modo que, complementa MASSOM, “a tnica maneira de promover
uma superagao da tarefa do Senado ¢ a modificagao do proprio texto constitucional, por meio
do mecanismo de reforma constitucional, engendrado nos termos e limites do arr. 60,
CF/8877,

Ademais, existem motivos fundamentais para a participagdo do Senado Federal na
suspensdo da lei. E que, no controle concentrado, a sociedade civil participa do processo de
analise da constitucionalidade da lei através dos legitimados constitucionalmente para
inaugurar o processo. Ja no controle difuso, a mesma sociedade participa através de seus
representantes no Senado Federal, j& que o processo judicial se desenvolve inter partes. Vé-

se que estd em jogo a propria separacao dos poderes e os direitos fundamentais do cidadao,

que sao basilares a um Estado Democratico de Direito.

73 STRECK, Lenio Luiz, Jurisdigdo Constitucional, 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 205.

7 STRECK. Ibid. p. 210.

5> AGRA, Walber de Moura, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 722.

76 FERNANDES, Bernardo Gongalves, Curso de Direito Constitucional, 9* ed. Salvador: Ius Podium, 2017. p.
1463.

7 MASSOM, Nathalia, Manual de Direito Constitucional, 4* ed. Salvador: Editora Ius Podium, 2016. p. 1085.
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Portanto, se o objetivo da abstrativizagdo do controle difuso era mitigar os graves
problemas gerados pela morosidade jurisdicional, sem necessidade de dependéncia de
atividade de outro poder estatal, a decisdo mais acertada parece caminhar no sentido de
intensificar a utilizagdo do instituto da Sumula Vinculante e da transcendéncia de motivos

do recurso extraordinario, ja previstos expressamente na Constituigao.

5.10.5 Efeitos futuros no controle difuso.

O controle difuso de constitucionalidade adotado no Brasil e em Portugal, inspirado
no sistema norte americano, historicamente gerava efeitos ex tunc, tendo por base a teoria
da nulidade da norma inconstitucional que propugnava que lei inconstitucional invalida nao
gera efeitos juridicos.

Percebeu-se, no entanto, que a ado¢do plena deste mecanismo poderia trazer sérios
maleficios a sociedade em geral e ao sistema juridico, dada a inseguranga na definitividade
de situagdes juridicas ocorridas sob a égide de lei que poderia vir a ser declarada
inconstitucional, por vezes, varios anos apos sua incidéncia social.

No ber¢o da doutrina da nulidade da lei inconstitucional, a Suprema Corte norte-
americana, no julgamento do caso Linkletter vs Walker, de 1965, onde se buscava a anulagao
da condenagdo penal com base na aplicagdo retroativa de precedente da propria Suprema
Corte que houvera anulado condenagao penal pela ilicitude na obtengdo de provas (caso
Mapp vs Ohio, de 1961), decidiu a Corte que a Constitui¢do nao proibia e nem exigia o efeito
retroativo, devendo este ser decidido caso a caso. Introduzia-se a modulagdo dos efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade, onde se superaria a dicotomia da discussao da nulidade
ou anulabilidade da lei inconstitucional, sendo que a partir de agora a sentenca faria o elo

entre a validade e a eficacia da norma’®.

8 “Importante frisar que a modulacdo de efeitos ndo é de aceitagdo pacifica nos EUA. Bom exemplo disso é o
caso Harper v. Virginia Department of Taxation, julgado pela Suprema Corte em 1993, quando se decidiu pela
prevaléncia da Blackstone Theory, que propala que a irretroatividade, ou a modulagdo como um todo, era
decorréncia direta de odioso ativismo judicial, ofensivo a regra do stare decisis, sendo tipica dos atos
legislativos e nao dos atos judiciarios. Mesmo assim, apds o julgamento do caso Harper v. Virginia Department
of Taxation, a Suprema Corte voltou a afirmar a possibilidade de modulag@o, dessa vez no caso United States
v. Johnson,214 mesmo que com bases diversas das utilizadas no caso Linkletter v. Walker, mas destacadamente
antidiscricionarias”. STRECK, Lenio Luiz, Jurisdi¢do Constitucional, 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
456.
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Muito embora, no Brasil, a modulagao de efeitos conste somente na Lei n® 9.868/99,
que cuida de controle concentrado, o STF vem limitando a eficicia das declaragdes de
inconstitucionalidade inclusive no controle difuso de constitucionalidade.

O leading case foi o julgamento do RE n® 197.917, onde se arguia a
inconstitucionalidade da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela na parte que fixava
nimero de vereadores maior que o permitido pela Constituicdo. Reconhecida a
inconstitucionalidade, e em face da situagdo excepcional do caso, a Suprema Corte fixou
efeitos pro futuro no caso concreto, buscando evitar a cassagao dos mandatos dos vereadores
eleitos em nimero maior que o permitido e a consequente invalidade das leis editadas
durante a vigéncia dos mandatos, de modo que somente na legislatura subsequente haveria

a redugdo de vereadores.

5.10.5.1 A modulacio dos efeitos em Portugal

Reconhecendo a importancia do tema, o constituinte portugués atribuiu status
constitucional aos efeitos provenientes da declaragao de inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral, adotando expressamente em seu art. 282°, 1 e 2 a teoria da nulidade dos
atos normativos declarados inconstitucionais, fixando efeitos ex tunc a essa declaragao.

O mesmo artigo, através, agora, do n° 4, prevé expressamente a possibilidade de
modulagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade quando a segurancga juridica,
razoes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo o exigirem, de modo que
poderd o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade
com alcance mais restrito do que o efeito ex func.

MIRANDA afirma que “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; ¢ uma valvula de seguranca da propria finalidade e da efetividade do
sistema de fiscalizagdo””’.

No entanto, tal como ocorre no controle difuso brasileiro, a Constitui¢cao portuguesa
ndo ¢ clara acerca da fixa¢ao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade prolatada em

sede concreta. Lembra STRECK que o Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa

MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1I, 7* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. p.
500/501.
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tem modulado com bastante frequéncia os efeitos de suas decisdes, conforme se verifica no
recente Acorddo do TC n° 437/2000, no qual “o TC de Portugal declarou a
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral da norma do art. 16°, n. 4, do DL 215-
B/75, de 30 de abril, na parte em que atribui ao sindicato o direito de exigir do trabalhador,
que dele se desfilie, o pagamento de quotizacdo referente aos trés meses seguintes a
comunicac¢do da desfiliagdo, por violagdo do art. 55° n. 2, b, da Constituicdo, restringindo
os efeitos da inconstitucionalidade, de forma que s6 se produzam a partir da publicacdo da
mesma declaragdo, salvo em relagdo as quantias nao pagas ou com pagamento

impugnado™®’.

80 ARAUJO, Antonio de; CARDOSO DA COSTA, Joaquim Pedro. Efeitos temporais das decisées de
inconstitucionalidade (Nota de jurisprudéncia constitucional). Lisboa, 2000 apud STRECK, Lenio Luiz,
Jurisdi¢do Constitucional, 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 452.
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6 — SISTEMA TRIBUTARIO

6.1 Definicio de Tributo

A CRB de 1.988 ¢ do tipo rigida, escrita e analitica, tendo sofrido profundas influéncias
da doutrina do mestre portugués CANOTILHO e sua constitui¢cdo dirigente, umbilicalmente
ligada ao Estado do Bem-Estar Social (Welfare State) que busca a plena eficacia dos direitos
de segunda geragdo, redundando, como ja visto, numa enorme demanda por recursos
financeiros. Por tais motivos, a CRB/88 dedica especial atencdo ao sistema juridico-
tributario, estabelecendo competéncia para legislar sobre direito tributdrio, competéncias
tributérias, limites ao poder de tributar, definicdo de base de célculo, principios tributarios
etc.

Em seu art. 146, III, determina a CRB/88 que cabe a lei complementar estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria tendo, nesse sentido, recepcionado
materialmente o CTN, originalmente editado como lei ordinéria n® 5.172, de 25.10.66.

Em seu art. 3° o CTN define tributo como sendo toda prestacdo pecuniaria
compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao constitua sancao de
ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.

O conceito legal ¢ lapidar: (i) trata-se de uma transferéncia de riqueza em dinheiro do
particular para o Estado, (i1) ¢ receita derivada da utilizagao do poder de império estatal, nao
influenciando na obrigatoriedade a aquiescéncia do sujeito passivo, (iii) ndo se trata de ato
sancionatdrio, (iv) estd sujeito a estrita legalidade, somente por lei alguém sera obrigado a
transferir riqueza para o Estado e (iv) ndo ha analise de oportunidade e conveniéncia na
atividade de cobrancga, a Autoridade Fiscal deve cobrar o tributo no momento em que ocorre
o fato imponivel.

Os tributos podem ser classificados segundo quatro correntes doutrinarias: (i) corrente
bipartite, que afirma que as espécies tributdrias sdo somente duas: impostos e taxas,
dependendo somente se o fato imponivel decorre ou ndo de uma atividade estatal especifica
em relacdo ao sujeito passivo. Nao existindo uma vinculagao entre o fato gerador e uma

atividade estatal estariamos diante de impostos. Havendo essa vinculagdo estariamos diante
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de taxas®!; (ii) corrente tripartite divide os tributos entre impostos, taxas e contribui¢des de
melhoria, reconhecendo a especificidade desta tltima espécie em relacdo as taxas, eis que
seria uma espécie de vedacdo ao enriquecimento sem causa ou, a0 menos, uma devolugdo
ao Estado de parte do aumento de riqueza experimentado por agdo deste; (iii) corrente
tetrapartite, onde ¢ especializado em relacao as demais espécies o empréstimo compulsorio,
dado que a obrigatoriedade de devolugao dos valores arrecadados seria discrimen suficiente
para erigir nova espécie e: por fim (iv) corrente pentapartite, que encontra suficiente
diferenca entre as espécies tributarias para discrimina-las em impostos, taxas, contribui¢cdes
de melhoria, empréstimos compulsdrios e contribui¢des especiais.

Muito embora o CTN, em seu art. 5°, claramente tenha adotado a corrente tripartite,
estabelecendo que as espécies tributarias sdo os impostos, as taxas e as contribuicdes de
melhoria, em seu art. 4° dispde que a natureza juridica especifica do tributo ¢ determinada
pelo fato gerador que ¢ feita sob a 6tica da identificacao dos tributos em vinculados ou nao-
vinculados a uma acdo estatal especifica ao sujeito passivo, numa alusdo a corrente bipartite
de espécies tributarias.

Neste sentido, o CTN, em seu art. 16, com apoio da unanimidade da doutrina, define
imposto como sendo o tributo cujo vinculo que obriga a transferéncia de riqueza tem por
fato gerador uma situagao independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao

contribuinte, como ¢é o caso do ICMS brasileiro e do IVA comunitario.

6.2 Competéncia tributaria

Como forma de organizacdo e estruturacdo dos poderes estatais, a Constitui¢ao
delimita juridicamente o poder tributario e, em se tratando de uma federacao, reparte esse
poder entre os varios Entes federados. A essa divisdo juridica do poder dd-se o nome de
competéncia tributaria. Deste modo, competéncia tributaria ¢ a parcela do poder tributario
que a Constitui¢ao outorga aos Entes federados para instituir e cobrar tributos.

Dada a autonomia politica, administrativa e financeira, prevista no art. 18, 25, 29 ¢ 32

da CRB, e observados os limites constitucionais ao poder de tributar, cada Ente federado

81O mestre portugués CASALTA NABAIS adota essa teoria, entendendo que as demais ramificagdes sio
subespécies do género “taxas”. Cf. NABALIS, José Cabalta, Direito Fiscal, 9 ed. Coimbra: Almedina, 2016.
p.42.
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tem ampla discricionariedade na instituicdo, cobranca e administragcdo dos tributos sob sua
competéncia.

No Brasil, a competéncia tributaria para instituir e cobrar impostos ¢ distribuida entre
(1) a Unido, que recebe poder de instituir e cobrar o II, IE, IR, IPI, ITR, IOF, IGF, IEG e
novos impostos ndo previstos € nem atribuidos a outros Entes; (i1) os 26 (vinte e seis) Estados
para instituir e cobrar [ITCMD, ICMS e IPVA; (iii) os 5.570 (cinco mil quinhentos e setenta)
Municipios em relagdo ao ITBI, IPTU e ISS e: (iv) o Distrito Federal que recebe competéncia
cumulativa para instituir os impostos de competéncia Estadual e Municipal.

Neste ponto ja € possivel identificar que no Brasil o imposto incidente sobre o consumo
(equivalente a0 IVA comunitario) tem sua incidéncia dividida em trés parcelas de
competéncia tributaria atribuidas a todos os Entes Politicos. Simplificadamente®? podemos
verificar que na cadeia produtiva incide o IPI, de competéncia da Unido; na cadeia comercial
incide o ICMS, de competéncia dos 26 Estados e do Distrito Federal; e na cadeia de consumo
de servigos, incide o ISS de competéncia dos 5.570 Municipios e do Distrito Federal.

Assim, somente em relagdo ao “imposto sobre o consumo”, temos 1 legislacdo federal,
27 legislagdes estaduais e distrital e 5.570 legislagcdes municipais e distrital. Some-se a isto
o fato de o produto da arrecadagdao do imposto ser compartilhado entre o ente federal e os
entes regionais e locais e entre aqueles e estes. A complexidade ¢ inerente a forma de
reparti¢do de competéncia tributaria escolhida pelo constituinte originario.

A divisao das competéncias tributarias em Portugal, assim como sua administragao e
cobranca, mostram-se mais racionais que a brasileira, fruto do ingresso do pais na Unido
Europeia e da profunda reforma tributaria levado a cabo no final da década de 8033, Embora
haja previsdo de impostos municipais, atualmente estes ndo existem, pois, a institui¢do e
cobranca cabem ao 0rgao central, restando aos municipios somente o produto da

arrecadacao.

82 Diz-se “simplificadamente” pois a incidéncia do IPI, ICMS e até ISS ocorrem simultaneamente. Numa
mesma operagdo de venda de mercadorias de um fabricante a outro incidira IPI e ICMS. Numa prestagdo de
servico com fornecimento de mercadoria podera incidir ICMS e ISS se, no caso concreto, a lei complementar
que cuida da matéria previr a incidéncia separada.

8 Cf. AZEVEDO, Maria Eduarda, Lusiada. Direito. Lisboa n° 8/9 (2011), p. 184.
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6.3 Principios Constitucionais Tributarios nas Constituicoes de Portugal e Brasil

Se na doutrina positivista o direito resumia-se em fato e norma, Miguel Reale, entre
nos, introduziu a tridimensionalidade no direito, passando este a ser entendido como a jun¢do
do fato, do valor a ele atribuido e da norma. Para CARVALHO, “sendo objeto do mundo da
cultura, o direito e, mais particularmente, as normas juridicas estdo sempre impregnadas de
valor. Esse componente axioldgico, invariavelmente presente na comunicagdo normativa,
experimenta variagdes de intensidade de norma para norma, de tal sorte que existem
preceitos fortemente carregados de valor e que, em funcao de seu papel sintatico no conjunto,
acabam exercendo significativa influéncia sobre grandes porg¢des do ordenamento,
informando o vector de compreensdo de multiplos segmentos”*. Em Direito, essas normas
imbuidas de valor s3o chamadas de principios.

Os principios exercem forga centripeta sobre as demais regras juridicas, exercendo
influéncia na elaboragdo, aplicagdo e interpretacdo do sistema juridico com um todo. Mas
nem todos principios exercem a mesma for¢a. No sistema constitucional existem principios
que irradiam maior for¢a influenciadora que outros, tais como o principio da justica,
normalmente eleito como o sobreprincipio fundamental de um Estado de Direito, que se
realiza pela implementacdo dos demais principios constitucionais, como o principio da
certeza do direito, onde o direito, e s6 ele, determina qual a conduta correta e necessaria e o
da seguranca juridica® que liga-se a ideia de previsibilidade do direito como garante das
relagdes sociais passadas, presentes e futuras. A estabilidade das relagdes passadas ¢
alcangada pela irretroatividade da lei nova. Quanto ao presente ao futuro, a seguranga
juridica das relagdes sociais ¢ garantida pelo conjunto dos demais principios, tais como o da
igualdade, legalidade, universalidade da jurisdicao, da ampla defesa e do contraditorio, da
propriedade, liberdade de trabalho, entre outros.

Os subsistemas constitucionais, tal como o tributario, também apresentam principios
proprios informadores dos valores a serem implementados. Dentre os mais relevantes, sdo

eles:

8 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio, 25" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 154.

8 Por vezes os principios aparecem expressos no texto constitucional, sdo os principios explicitos. Outras
vezes tais principios precisam ser deduzidos da dic¢ao normativa, cabendo ao intérprete identifica-los, sdo os
principios implicitos. Na CRB de 1.988 o art. 5° enumera explicitamente diversos principios constitucionais
conhecidos como clausulas pétreas, ainda que existam outros principios esparramados pelo longo texto
constitucional. O STF j4 decidiu pela natureza de clausula pétrea de principios ndo constantes no rol do art. 5°.
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Principio da legalidade

Como visto, a relacdo juridico-tributaria que estabelece a obrigacao de pagar tributo
independe da vontade das partes, nascendo tdo somente pela vontade da lei. Na CRB de
1988, o art. 5°, II estabelece que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao
em virtude de lei, o que bastaria, conjuntamente com o art. 3° do CTN para se afirmar pela
necessidade de lei para a criagdo do vinculo juridico.

Ocorre que em matéria tributéria vigora o principio da estrita legalidade tributaria. Nao
basta a autorizagdo genérica da lei para que determinado tributo possa ser exigido. A lei
tributaria deve delinear, in abstracto, todos os aspectos relevantes da hipdtese de incidéncia
tributéria e, in concreto, ocorrida no mundo fenoménico a hipdtese abstratamente prevista
em lei, quem deve pagar quanto a quem. Dito de outro modo, a regra matriz de incidéncia
tributdaria deve trazer todos os elementos necessarios a perfeita identificagdo do an e do
quantum do tributo. Essa especificidade da lei tributaria ¢ doutrinariamente conhecida como
principio da reserva legal (ou material) ou, ainda, como principio da tipicidade tributaria.

Como ensina MIRANDA, o principio da reserva legal tributéria foi sobrelevado com
a promulgacao da CRP de 1976, tendo agora previsao especifica no art. 103°, n® 3 somado
com a fixacao da competéncia da Assembleia da Republica em matéria criacao de impostos

e sistema fiscal pelo art. 165°, n° 1, “1”.

Principio da Seguranca Juridica

Este principio se exterioriza nas regras constitucionais que visam proteger o
contribuinte para que ndo seja surpreendido com exigéncias tributdrias sobre situagdes
anteriores a edi¢do da lei instituidora do tributo e, por outro lado, atribuindo-lhe razoavel
lapso temporal entre a institui¢ao e a efetiva exigéncia fiscal, para que possa se “preparar”
com o minimo de organizagdo para o novo dispéndio. Dada essa feigcdo, esse principio
também € conhecido como principio da ndo surpresa.

Na CRP o principio da irretroatividade passou a constar expressamente no art. 103,
n° 3 apos a Revisdo Constitucional de 1997: “ninguém pode ser obrigado a pagar impostos
que nao hajam sido criados nos termos da Constituicdo, que tenham natureza retroactiva ou
cuja liquidagdo e cobranga se ndo fagam nos termos da lei”.

Jana CRB em seu art. 150, III dispde que ¢ vedado aos Entes Politicos a cobranca de
tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes da vigéncia da lei que os houver

instituido ou aumentado. A retroatividade da lei ja ¢, de maneira geral, impedida por clausula
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pétrea®®, mas foi reescrita especificamente no capitulo que trata do sistema tributario,
demonstrando, por um lado, o zelo do constituinte quanto a prote¢do ao contribuinte, e, por
outro, um conhecimento pragmatico acerca dos desatinos legislativos.

Em reforco ao principio da seguranca juridica, a experiéncia brasileira fez com que o
constituinte erigisse ao estado constitucional a protecdo contra exigéncias fiscais imediatas.
Com algumas exce¢des®’, a vigéncia da lei que institui ou majora tributos fica postergada
para o ano seguinte ao de sua publica¢do, no que restou conhecido pela doutrina como
principio da anterioridade.

Na pratica verificou-se, no entanto, que o principio da anterioridade nao era suficiente
para garantir seguranca juridica ao contribuinte, haja vista que o legislador passou a adotar
a odiosa pratica de instituir ou majorar tributos no “apagar das luzes de um ano para vigéncia
jé& a partir de 1° de janeiro. Muitas vezes houve até¢ mesmo edigdes extras do Diario Oficial
em 31 de dezembro, sdbado a noite, sem que sequer tivesse chegado a circular, e que no dia
seguinte, alheia ao conhecimento sequer dos mais atentos, ja geravam obrigacdes
tributarias’®®,

Nesse quadro, a EC n°® 42/2003 criou o principio da anterioridade nonagesimal (ou
mitigada) incluindo a alinea “c” ao inciso III do art. 150 que impede a cobranga de tributos
antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, respeitada, ainda, a anterioridade anual.

Nao ha expressa previsdao na Constituigdo de Portugal acerca do principio da
anterioridade, devendo esta ser deduzida do sobreprincipio da seguranca juridica.

NABALIS, identifica outra vertente do principio da seguranga juridica, a qual impede
que o Estado revogue livremente legislacdo tributdria que tenha atribuido algum tipo de
beneficio ao contribuinte: “mas, o principio da seguranca juridica exige também uma certa
Gesetzeskonstanz que tem expressao sobretudo na limitagao ou exclusao mesmo da “livre
revogabilidade” das leis relativas a beneficios fiscais. (...) Doutrina esta que, de algum
modo, ¢ vélida ainda relativamente a manutengdo para o futuro dos beneficios fiscais ja

consolidados por caso julgado®”.

86 CRB, art. 5°, XXXVI.

87 11, IE, IPIL, IOF, IEG, empréstimo compulsério por calamidade publica ou guerra, contribui¢io social
previdenciaria, contribuigdo de intervengdo no dominio econdmico sobre combustiveis ¢ [ICMS monofasico
sobre combustiveis.

8 PALSEN, Leandro, Curso de Direito Tributdrio Completo, 9* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 137.

8 NABALIS, José Cabalta, Direito Fiscal, 9* ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 149.
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Principio da Igualdade: Isonomia e Capacidade Contributiva

O grande jurista brasileiro Rui Barbosa, em sua Oragdo aos Mocos trouxe lapidar
ensinamento acerca da igualdade:

"A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real".

Extrai-se do ensinamento que o principio da isonomia tem duas vertentes: a igualdade
horizontal e a desigualdade vertical. Na acepgao horizontal, temos o principio da isonomia,
0 qual determina o tratamento igualitario para aqueles que se encontrem em idéntica
situagdo. Na acepcao vertical, temos o principio da capacidade contributiva, que determina
a aproximacao maxima da tributacdo com a riqueza pessoal do contribuinte.

Para NABALIS, “implica assim igual imposto para os que dispdem de igual capacidade
contributiva (igualdade horizontal) e diferente imposto (em termos qualitativos e
quantitativos) para os que dispdem de diferente capacidade contributiva na proporcao desta
diferenca (igualdade vertical)®®”.

A mensuragdo efetiva da real possibilidade de cada um contribuir para o Erério ¢
teleologicamente a regra a ser perseguida.

A capacidade contributiva “de um lado, constituindo a ratio ou a causa da tributagao,
este principio afasta o legislador fiscal do arbitrio, obrigando-o a que, na selegdo e
articulagdo dos factos tributérios, se atenha a revelagdes da capacidade contributiva, ou seja,
erija em objecto e matéria colectdvel de cada imposto um determinado pressuposto
econdmico que seja manifestacdo dessa capacidade e esteja presente nas diversas hipoteses
legais do respectivo imposto®!”.

Na constitui¢do portuguesa ndo ha mengdo expressa ao principio, chegando mesmo
NABAIS afirmar pela total desnecessidade: “... o principio geral da igualdade como uma
igualdade material, o principio da capacidade contributiva enquanto tertium comparationis
da igualdade no dominio dos impostos, ndo carece dum especifico e directo preceito

constitucional®®" No entanto, segundo mesmo mestre lusitano, pode-se colher através dos

% NABAIS. Ibid. p.151.
9 NABAIS. Ibid. p. 153.
22 NABAIS. Ibid. p. 151.
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art. 103, n° 1, quando determina uma reparti¢ao justa dos rendimentos e da riqueza e o art.
104, n° 1, a diminui¢do das desigualdades. No campo infraconstitucional, a LGT, através do
art. 4°, n® 1, prescreve expressamente que “os impostos assentam especialmente na
capacidade contributiva revelada através do rendimento ou da sua utilizagdo e do
patrimonio”.

Na Constituigdo brasileira, estes principios veem expressamente constantes no art.

150, IT e 145, §1°.

Principio do nao confisco

Atrelado ao principio da capacidade contributiva, temos o principio que veda a
utilizagdo de tributos com efeito de confisco, conforme expressamente consta no art. 150,
IV. Como visto, tributos sdo transferéncias compulsorias da riqueza do contribuinte para o
Estado. Porém, essa transferéncia deve observar o limite méximo da capacidade
contributiva, a partir de onde restaria caracterizado o confisco. Ndo pode a tributacdo, a
pretexto de transferir riquezas para o Erario, anular a propria riqueza.

Como se v€, o grande problema ¢ saber em que ponto se tributa a capacidade
contributiva e passa a efetuar confisco. O STF j& se manifestou no sentido de que este
principio deve ser analisado conjuntamente, ou seja, ndo ¢ somente um tnico imposto com

taxa¢do alta que caracterizaria confisco, mas o sistema juridico-tributario como um todo®>.

93 "A identificacdo do efeito confiscatorio deve ser feita em fungio da totalidade da carga tributaria, mediante
verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte considerado o montante de sua riqueza (renda e capital)
— para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera pagar, dentro de determinado periodo,
a mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a
afericdo do grau de insuportabilidade econdmico-financeira, & observancia, pelo legislador, de padroes de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico.
Resulta configurado o carater confiscatorio de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo - resultante
das multiplas incidéncias tributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar, substancialmente, de
maneira irrazoavel, o patrimdnio e/ou os rendimentos do contribuinte" . STF, Tribunal Pleno, ADC-MC 8/DF,
Rel. Min. Celso de Mello, j. 13.10.1999, DJ 04.04.2003, p. 38.
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6.4 Principios Tributarios expressos previstos exclusivamente na Constituicio de

Portugal

6.4.1 Proibicao de Referendo

Dado que a exigéncia tributaria decorre da lei e ndo da vontade das partes, graga o
entendimento que nenhum cidaddo, por vontade prdpria, escolheria transferir parcela de sua
riqueza ao Erario. Deixar a escolha ao alvedrio do cidaddo poderia colocar em risco as
receitas tributarias obtidas pelo Estado que ocasionaria sua faléncia.

Parece, assim, que afastar a vontade, ou a declara¢do da vontade, do cidaddo na decisdo
acerca da tributacdo ¢ forma de protecao da propria existéncia do Estado. A Constituigdo
portuguesa através do art. 115° n° 4, alinea “c” proibe expressamente a realiza¢do de
referendo sobre questdes e atos de conteudo or¢camental, tributario ou financeiro.

Para NABAIS, essa proibi¢do constitucional tem como pano de fundo evitar
demagogia e populismo de partidos politicos que buscassem uma maior penetracao social
através da utilizagao deste mecanismo, que, como sabido, tem desfecho certo, mas alerta o
mestre que a interdigdo absoluta ndo parece ser a alternativa mais indicada, “ja que ndo deixa
de haver impostos ou aspectos destes que bem podem ser submetidos a referendo sem
dificuldades técnicas de maior e sem receios demagogico-manipulativo, como, de resto, o
prova a pratica referendaria fiscal dos Estados federados norte-americanos e da

4s9

Confederagiio Helvética® nio devendo Estado ter medo do povo.

6.4.2 Protecao a familia

Embora a CRB preveja em seu art. 226 que a familia goza de especial protecao do
Estado, € certo que esta prote¢do ndo se concretizou em limites constitucionais expressos ao
poder de tributar.

Por outro lado, a CRP, em sensivel visao acerca da fundamental importancia da familia
na base da sociedade, vislumbrou a necessidade de tomar precaugdes expressas na protecao
econOmica da familia frente ao poder de tributar, o fazendo, inclusive, em dois dispositivos

constitucionais distintos.

%4 NABALIS. Ibid. p.150.
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Em seu art. 67, n° 2, alinea “f”, preceitua que os impostos e beneficios sociais devem
ser regulados em harmonia com os encargos familiares e, em seu art. 104, n° 1,
especificamente no que toca ao imposto sobre o rendimento pessoal, determina que deve ser
progressivo e diminuir as desigualdades, tendo em conta as necessidades e os rendimentos
do agregado familiar.

O principio constitucional foi efetivado através do art. 6°, n° 3, da LGT, quando afirma
que “a tributagdo respeita a familia e reconhece a solidariedade e os encargos familiares,
devendo orientar-se no sentido de que o conjunto dos rendimentos do agregado familiar ndo
esteja sujeito a impostos superiores aos que resultariam da tributagdo autonoma das pessoas

que o constituem”.

6.4.3 Principio do Estado Social

O Estado poés-liberal, denominado de Estado do Bem Estar Social (Walfare State)
nasceu da necessidade de se regular as interagdes sociais havidas entre os detentores de
capital e os detentores da mao-de-obra, haja vista que o Estado Liberal havia falhado
miseravelmente em promover a melhoria de vida da grande massa populacional que nao
detinha capital. De um Estado absenteista surgiu um Estado intervencionista, buscando dar
efetividade e eficdcia aos direitos fundamentais dos individuos. A Constitui¢ao portuguesa
de 1976, adjetivada como dirigente nos ensinamentos de CANOTILHO, foi impregnada por
tais valores e, na orbita tributaria pode-se colher em seu art. 81°, alinea “b” e art. 103°, n° 1
o condicionamento das politicas publicas na realizagdo dos chamados direitos de segunda
geragao.

Neste ponto, ensina o professor NABAIS que o principio do Estado Social, “entendido
como constituindo tarefa fundamental do Estado a realizacdo da democracia econémica,
social e cultural, no quadro dum no productive state, o principio do Estado social tem
naturalmente implica¢des importantes no dominio do direito dos impostos. O que tem
expressa concretizagao na propria Constituicdo, em que: de um lado e em sede (mais geral)
da “constitui¢do econdmica”, estabelece como incumbéncia prioritaria do Estado, no &mbito
ecomico e social, “promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e operar
as necessarias correcgdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento,

nomeadamente através da politica fiscal” (art. 81°, al. b); de outro lado, em sede (mais
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especifica) da “constituicdo fiscal”, prescreve que o sistema fiscal visa também uma justa

reparti¢io dos rendimentos e da riqueza (art. 103°, n® 1)°>”,

6.5 A regra matriz de incidéncia tributaria

Sob pena de ferir o principio da estrita legalidade tributaria, a norma juridica deve
descrever todos os elementos essenciais a exigéncia do tributo. Vale dizer, para que se dé
efetividade ao principio, ndo basta a lei instituir genericamente o imposto. Antes deve
delinear exatamente quem paga, a quem se paga, quando se paga e quanto se paga. Para
DINO JARACH “os elementos da relagdo juridico-tributaria sdo os seguintes: o sujeito ativo,
titular da pretensao, isto ¢, do crédito tributario, em outras palavras o credor do tributo; o
sujeito passivo principal ou devedor principal do tributo, a quem se pode dar o nome de
“contribuinte” e os outros sujeitos passivos co-devedores ou responsaveis do tributo por
causa origindria (solidariedade, substitui¢do), ou derivada (sucessdo na divida tributaria); o
objeto, isto €, a prestagdo pecunidria, ou seja, o tributo (veja-se item 1); o fato juridico-
tributario, isto €, o pressuposto de fato ao qual a lei vincula o nascimento da relagcdo
tributaria™®. A essa estrutura da norma juridica tributaria que faz surgir a obrigacio tributaria
a doutrina atribui o nome de Regra Matriz de Incidéncia Tributaria.

A RMIT cuida dos dois momentos identificaveis da vida do tributo: (i) a descri¢ao
abstrata de um fato, a “formulag¢io hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato®””
juridicamente relevante e bem mesmo por isso conhecida como hipotese de incidéncia
tributaria, que, num corte temporal, encontra-se no antecedente ou descritor da RMIT que
através do conector deontoldgico acarreta o (i1) prescritor, a consequéncia da ocorréncia da
hipotese tributaria.

CARVALHO assim sintetiza: “dentro desse arcabougo, a hipdtese trara a previsao de
um fato (se alguém industrializar produtos), enquanto a consequéncia prescrevera a relagao
juridica (obrigagao tributaria) que se vai instaurar, onde e quando acontecer o fato cogitado
no suposto (aquele alguém deverd pagar a Fazenda Federal 10% do valor do produto

industrializado)’®”.

9 NABAIS. Ibid. p. 159.

% JARACH, Dino, O fato imponivel, 2* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 92/93.

97 ATALIBA, Geraldo, Hipétese de incidéncia tributdria, 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 58.

% CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio, 25* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 239
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Embora o mestre ATALIBA pontifique a unicidade da hipdtese de incidéncia
tributaria, alerta para a possibilidade e mesmo necessidade de estuda-la em seus varios
aspectos”. Assim, como objeto de estudo, no antecedente na norma padrdo, ou, na hipétese
de incidéncia tributaria, encontramos o critério material, espacial e temporal. Ja no

consequente da norma encontramos o critério pessoal e quantitativo.

Critério Material da RMIT

Encontra-se no critério material uma descrigdo genérica e abstrata de um
comportamento eleito pela norma juridico-tributaria como suposto da exigéncia tributaria,
consubstanciado num fazer, num dar, ou simplesmente em ser.

Entendido, assim, como comportamento humano, no critério material encontraremos
invariavelmente um verbo e seu complemento, como, por exemplo, “vender mercadorias”.

Esse comportamento, no entanto, para que seja subsumido a incidéncia da norma, deve

estar limitado no espago e no tempo.

Critério espacial da RMIT

Delimita o local onde os fatos devem ocorrer para sejam sentidos os efeitos tributarios,
ligado a territorialidade jurisdicional e competéncia tributaria, definindo quais fatos,
espacialmente, sdo abarcados pelo critério material, como exemplo: “vender mercadorias no

Estado de Santa Catarina”.

Critério temporal da RMIT

E de salutar importancia a defini¢do do exato momento em que se considera ocorrido
o fato imponivel, para que a partir desse momento, € com base no citério material e espacial,
tenha por ocorrida em sua plenitude a hipotese de incidéncia tributaria. Poderiamos, v.g.,

numa venda, perquirir se esta se aperfeicoou no momento da celebragdo do negocio juridico

% Paulo de Barros Carvalho costuma socorrer-se de analogia muito ilustrativa, de notavel alcance didatico,
para demonstrar que a incindibilidade do conceito de hipdtese de incidéncia ndo repugna o reconhecimento de
inimeros “aspectos” na mesma. Se, numa aula de fisica, se propusesse como objeto de estudo uma esfera
metalica, salientaria o professor inicialmente o carater unitario e incindivel desse objeto. Ela (a esfera) ndo tem
elementos ou partes. Nao pode ser decomposta ou desmontada. Se for cindida ja ndo serd mais uma esfera, mas
outro objeto: duas semi-esferas. Para manter sua identidade substancial, como objeto de estudo, ha de ser
considerada unitariamente. Isto ndo obstante, a esfera pode ser examinada quanto a diversas propriedades, ou
caracteristicas ou aspectos reconheciveis na sua unidade substancial. Efetivamente, a esfera pode ser estudada
nos seus aspectos: forma, brilho, peso, simetria, matéria, mobilidade, tamanho, consisténcia, densidade, etc.
Assim, a hipotese de incidéncia: ndo deixa de ser una e indivisivel, pelo fato de possuir diversos aspectos, cuja
consideracdo ndo implica sua decomposi¢do em ‘partes’ ou ‘elementos™”. ATALIBA, Geraldo, Hipdtese de
incidéncia tributaria, 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 76/77.
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entre comprador e vendedor, ou no momento da tradi¢do, ou com o efetivo pagamento do
preco ou no momento da saida da mercadoria do estabelecimento vendedor ou, ainda,
quando o bem foi posto a disposi¢do do adquirente. Portanto, a RMIT fixa o momento em
que se considerado realizada a hipotese. O critério temporal aperfeigoa a descricao genérica

do comportamento humano.

Critério pessoal da RMIT

A RMIT deve definir com exatiddo os sujeitos da obrigagao tributéria: ocorrido o fato
imponivel, quem deve pagar para quem.

O sujeito ativo da relagcdo ¢ o titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo
pecuniéria, ¢ o Ente que recebeu da Constituigdo a competéncia tributaria para exigir o
tributo!®.

Por outro lado, sujeito passivo € quem tem a obrigagdo de entregar a prestagao exigida
pelo credor: o pagamento do tributo. Podem figurar no polo passivo da obrigacao tributaria
o (i) contribuinte, que € aquele que realiza o fato imponivel da obrigagdo e tem relagdo
pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador. De outro giro, ¢
aquele que realiza o comportamento humano previsto no critério material da RMIT, ou o (ii)
responsavel, que € aquele que, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigagdo decorra
de disposi¢ao expressa de lei. Nos dizeres de AMARO “ a presenga do responsavel como
devedor na obrigacdo tributaria traduz uma modificagdo subjetiva no polo passivo da
obrigacdo, na posi¢ao que, naturalmente, seria ocupada pela figura do contribuinte (...). A
elei¢do deste terceiro, para figurar no polo passivo da obrigacao tributdria, decorre de razdes
que vao da conveniéncia até a necessidade. Ha situagdes em que a Unica via possivel para
tornar eficaz a incidéncia do tributo é a elei¢do do terceiro responsavel”!°!.

Por certo que a eleicdo de um terceiro para figurar como sujeito passivo por
responsabilidade na relagdo obrigacional ndo ¢ inteiramente livre. O CTN, em seu art. 128

restringe a liberdade do legislador a escolha de terceiro vinculado ao fato imponivel da

obrigacao.

100 N3o obstante a defini¢do genérica, por simplificagdo, hi casos em que o sujeito ativo da relagdo obrigacional
ndo ¢ o Ente Politico que herdou da Constitui¢do parcela do poder tributario. Ha que se diferenciar a
competéncia tributdria (instituir imposto) da capacidade tributaria (administrar e exigir imposto). Pode figurar
no polo ativo da obrigagdo tributaria entidades que embora ndo tenham competéncia tributaria, tenham
capacidade tributaria, como tal ocorre na parafiscalidade. AMARO, Luciano, Direito Tributdrio brasileiro,
21%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 323.

100 AMARO. Ibid. p. 333/334
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A doutrina costuma identificar duas modalidades de responsabilidade de terceiros:
substituicao e transferéncia. A diferenga estaria basicamente no momento em o terceiro
ingressa no polo passivo da obrigacao. Quando a lei ja elege o terceiro como sujeito passivo
antes da ocorréncia do fato imponivel, estariamos diante da substitui¢ao tributaria, vale
dizer, a obrigacgdo ja nasce em nome do terceiro responsavel. Se, por outro lado, no momento
do nascimento da obrigacdo tributdria figurava como sujeito passivo o contribuinte e,
posteriormente o terceiro foi algcado ao posto de sujeito passivo, estariamos diante de
responsabilidade por transferéncia.

Tomando por base a teoria civilista dualista da obrigacao, desenvolvida na Alemanha
por Brinz, onde se reconhece que “o vinculo obrigacional pode sofrer uma biparti¢do em
Schuld (debitum ou devoir ou duty), que significa débito, e Haftung (obligatio ou

engagement ou liability) que significa responsabilidade” '°?

, 0 contribuinte ocupando a
sujeicdo passiva da obrigacdo, tem o Schuld e o Haftung, enquanto que o responsavel, ao
ocupar a sujeicao passiva, possui o Haftung sem ter o Schuld. Essa biparticdo ¢ de suma
importancia, pois permite a separa¢ao, dentro da mesma obrigacao juridica, de um débito de
sua responsabilidade em pagé-lo, podendo haver a responsabilizacao de alguém sem que

possua débito.

Critério quantitativo da RMIT

A convergéncia do direito subjetivo do sujeito ativo se dd no valor pecunidrio que
exige do sujeito passivo na relagdo obrigacional-tributdria. As informagdes colhidas na
RMIT que dao liquidez a este valor sdo obtidas no critério quantitativo através do binomio:
base de calculo x aliquota. Da conjuga¢ao de ambos se obtém o quantum debeatur.

Como ensina ATALIBA, “a perspectiva dimensional da hipotese de incidéncia se
costuma designar por base de célculo, base tributavel ou base imponivel. A base imponivel
¢ insita a hipotese de incidéncia”'®®. Para AIRES BARRETO, a hipotese de incidéncia
encontra-se no plano abstrato, legal, no universo do direito, enquanto o fato imponivel
encontra-se no mundo do plano concreto, no nivel fatico, no mundo fenoménico'%*.

Enaltecendo a importancia impar da base de calculo no direito tributdrio, BECKER

chega a afirmar que “o espectro atdmico da hipdtese de incidéncia da regra de tributagdo

102 CASSETTARI, Christiano, Elementos de Direito Civil, 6* ed. Sio Paulo: Saraiva. E-pub, local 4299.

103 ATALIBA, Geraldo, Hipdtese de incidéncia tributdria, 6* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2008. p. 108.

104 BARRETO, Aires Ferdinando, Base de cdlculo, aliquota e principios constitucionais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987. p 37. apud ATALIBA, ibid, p. 108.
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revela que em sua composi¢do existe um nucleo e um, ou mais, elementos adjetivos. O
nucleo ¢ a base de calculo e confere o género juridico ao tributo. Os elementos adjetivos sao
todos os demais elementos que integram a composi¢do da hipdtese de incidéncia. Os
elementos adjetivos conferem a espécie aquele género juridico de tributo”!%,

De certo que a base de calculo deve ser uma manifesta¢do economica interligada com
o critério material da hipdtese de incidéncia, “€ o conceito de peso, volume, comprimento,
largura, altura, valor, preco, custo, perimetro, capacidade, superficie, grossura ou qualquer
outro atributo de tamanho ou grandeza mensuraveis do proprio aspecto material da h.i.”'%,
dai CARVALHO ter afirmado que para além de ‘“dimensionar a intensidade do
comportamento inserto no nucleo do fato juridico, para que, combinando-se a aliquota, seja

99107

determinado o valor da prestacdo pecuniaria a mesma também serve para “confirmar,

infirmar ou afirmar o verdadeiro critério material da descricdo contida no antecedente da

norma”!® sendo, para FALCAO, “verdadeira e auténtica expressio econdmica da hipotese

de incidéncia”!'?,

J& a aliquota, por sua vez, ¢ designada como um termo que fixa uma parte ou fragao
da base imponivel. Quando a RMIT elege como base imponivel um determinado valor
expresso em moeda, a obtencdo da fracdo desta base ¢ obtida através da fixagdo de um
percentual, de modo que a aliquota seria, neste caso, chamada de ad valorem. Quando a base
imponivel for outra expressao que ndo o valor (peso, volume, tamanho, etc) a aliquota sera

expressa diretamente em dinheiro, devendo ser multiplicada pela base escolhida, sendo aqui

conhecida como aliquota especifica.

105 BECKER, Alfredo Augusto, Teoria geral do direito tributdrio, 5* ed. Noeses, 2010. p. 338.

106 ATALIBA, ibid. p. 109.

107 CARVALHO, Paulo de Barros, Curso de Direito Tributdrio, 25" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 319
108 CARVALHO. Ibid. p. 319.

109 FALCAO, Amilcar de Aratijo, Fato gerador da obrigacdo tributdria, 7* ed. Noeses, 2013. p. 138.
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Esquema grdfico da RMIT

Apresenta-se abaixo um modelo exemplificativo genérico da RMIT do ICMS!!:

Hipotese
(descritor)

l

RMIT conector

deontico

|

Consequéncia
(prescritor)

1. critério material:

2. critério espacial:

3. critério temporal:

1. critério pessoal:

2. critério
quantitativo:

119 Cf. CARVALHO. Ibid. p. 240

circular mercadoria

no Estado de Santa Catarina

no momento da saida do estabelecimento
vendedor

a) sujeito ativo: Estado de Santa Catarina

b) sujeito passivo: o vendedor

a) base de calculo: o valor da mercadoria

b) aliquota: 17%
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7 -IMPOSTO SOBRE VENDAS

7.1 Evolucio historica: experiéncia francesa em busca da nio cumulatividade.

A primeira imposi¢do de tributos sobre vendas que se tem noticia foi instituida no
antigo Egito, por volta de 3.300 a.C, que incidia sobre qualquer mercadoria que circulasse

entre seu local de produgio e de consumo!!!

. Ao longo da historia, a tributagdo sobre vendas
foi replicada e usualmente utilizada pelos diversos Estados, demonstrando uma preferéncia
sobre esse tipo de tributagdo por dois motivos tidos como principais: (i) alcanga a quase
totalidade da populacdo, pois incide sobre o consumo e; (ii) por onerar indiretamente o
consumidor, ao vir embutido no preco da mercadoria adquirida, sua aceitagdo era maior,

impedindo revoltas que tinham por base a taxacao excessiva.

A doutrina designou genericamente o imposto que incidia proporcionalmente sobre
todos os bens e servicos produzidos pela empresa por Imposto Geral de Vendas — IGV,
inicialmente cobrado através da imposigao de selos e incidentes sobre determinados produtos
de luxo. O marco inicial de um regulamento mais ou menos uniforme do imposto sobre o
consumo pode ser caracterizado como tendo sido a Primeira Grande Guerra, haja vista a

crescente necessidade de obtencdo de recursos para os esforcos de guerra.

Em sua génese o IGV apresentava uma estruturagdo singela, pouco desenvolvido pela
ciéncia econdmica, sendo por isso plurifdsico, ao onerar toda a cadeia de producao e venda
dos bens, e cumulativo, ao incidir sobre o valor da venda dos bens sem considerar eventuais

tributagdes ja ocorridas sobre parcela dessa base.

Normalmente a doutrina aponta a Franga como o berco da técnica da ndo-
cumulatividade do imposto incidente sobre vendas quando da introducdo da técnica da
dedutibilidade em detrimento da técnica da suspensdo do imposto em 1948, tendo, ja no ano

de 1.954 sido instituido o IVA (Taxe sur la valeur ajoutée — TVA)

No entanto, experiéncias ocorridas em outros Estados ja anteviam e influenciavam a
construgdo estrutural fiscal francesa. Na Alemanha, em 1918, vigorava o imposto sobre
volume de negbcios (Umsatzsteuer), plurifasico e cumulativo, o que fez com que o industrial

Wilhelm Von Siemens propusesse um aperfeigoamento do imposto que passaria a incidir

I JUANO, Manoel de. Tributacién sobre el valor agregado. Buenos Aires: Victor P. Zavalia, 1975, apud

MEIRELLES, José Ricardo. Impostos indiretos no MERCOSUL e integragdo. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 47/48.
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sobre o volume de negdcios refinado, deduzindo-se da base de incidéncia (valor de venda) a
base anterior (valor de aquisi¢do), no sistema conhecido de “deducdo base sobre base”. Nos
Estados Unidos, Thomas S. Adams j4& havia publicado artigo onde defendia uma taxagao

sobre negocios com utilizagdo do mecanismo do “imposto sobre imposto”.

Portanto, e como afirma BORGES ¢ VALENTE, “o grande mérito do legislador
francés foi ter sabido conjugar todos os elementos que resultaram da evolucao do sistema de
imposi¢do do volume de negocios, construindo os contornos proximos do sistema
atualmente aplicado por todos os Estados membros da Unido Europeia. Com efeito, o IVA

1122 tendo se iniciado com a Lei de 31 de dezembro de

¢ o resultado de uma longa evolucao
1917, que instituiu a taxa sobre os pagamentos (Taxe sur les paiements civils et
commerciaux) pago através de selos, passando para o imposto sobre volumes de negocios
(Impot sur le chiffre d affaires) de 1.920, apurado e controlado na contabilidade da empresa,
tendo sido substituido pelo imposto sobre a producdo (7axe a la production) de 1.936, de
incidéncia monofasica sobre o ultimo produtor da cadeia, persistindo, no entanto, os efeitos
cumulativos em relagdo aos bens do ativo imobilizado e materiais de uso e consumo, e

finalmente culminando na instituicdo do IVA (Taxe sur la valeur ajoutée — TVA) em 195413,

com a adogao do “sistema financeiro” de crédito do imposto.

Além do evidente beneficio econdomico de se evitar a cumulatividade do imposto, o
novo sistema francés era mais vantajoso pois “satisfazia o Tesouro face aos riscos de fraude
ou de falhas, pois as cargas fiscais eram repartidas entre todos os operadores econdmicos

1140 sistema facilitava também,

participes do ciclo de producao de um determinado produto
através do jogo de faturas, as verificagdes uteis para o controle fiscal, da mesma forma que,
ao evitar definir o “dltimo produtor fiscal”, simplificava a manutencdo da contabilidade
pelos produtores contribuintes, que ndo precisavam mais verificar se tinham ou nao de quitar

o imposto em funcdo da qualidade de seus clientes™!!°.

12 BORGES, Ant6nio de Moura. VALENTE, Cristiano Mendes Wolney, 4 origem da néo cumulatividade: de
técnica a principio aplicavel as contribui¢oes ao PIS e COFINS. Revista de direito internacional econdmico
e tributario. Brasilia: Universidade Catdlica de Brasilia. v. 7, n° 2, p. 191/218, Jul-Dez, 2012.

113 BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. 4 génese do imposto sobre valor agregado. Floriandpolis: Revista
Seqiiéncia, n° 56, p. 245/258, jun. 2008.

114 <0 motivo da implantagdo da nova técnica ndo foi nobre. Narra a doutrina que a adogdo do “sistema de
pagamentos fracionados” se deu para solucionar problemas or¢camentarios franceses acelerando a entrada de
recursos nos cofres publicos. A substituicdo do sistema suspensivo por um outro que permitia a dedugdo
somente no més seguinte adiantou em um més a entrada de recursos nos cofres publicos. Desse modo, a
distribuicdo da carga do imposto entre todos os operadores econdmicos contribuintes ndo foi o objetivo
principal da reforma, no entanto foi seu maior ganho (...).” BORGES et. al. Ibid. p. 191/218

115 BALTHAZAR. Ibid. p. 245/258.
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7.2 O imposto geral de vendas no Brasil.

No Brasil, o primeiro registro de institui¢do de IGV ocorreu em 1.870, ainda na época
imperial sob a regéncia de D. Pedro II, filho de D. Pedro I, deixado por D. Jodo VI, rei de
Portugal, em 1821, para governar o Reino do Brasil, com a criacao do imposto do selo, que
incidia sobre as faturas de venda emitidas pelos comerciais, sendo monofasica a sua
cobranga. Este imposto serviu de embrido para a criagdo do imposto sobre vendas mercantis
—IVM em 1.922, sob forte influéncia dos exemplos estrangeiros, mas ainda incidindo sobre
duplicatas de faturas a aliquota de 0.3%''® de competéncia da Unido. Foi transferido para os
Estados com a promulga¢do da Constituicao de 1.934, passando a incidir, também, sobre
operagdes de consignac¢do, ficando, por isso, designado como IVC — Imposto sobre Vendas
e Consignacao, cobrado de forma plurifasica e cumulativa.

Ja em 1.965, através da Emenda Constitucional de n° 18, que fundou uma nova fase
do sistema tributario brasileiro, o IVC foi profundamente reformado, passando a incidir
sobre a circulagdo de mercadorias e, a exemplo do sistema francés, foi introduzida a nao-
cumulatividade através da técnica de deducdo do imposto anteriormente recolhido ao
imposto devido pela operacdo propria. Na Constituicdo de 1.988 foi mantida em sua
integralidade a técnica da dedutibilidade, aumentando, no entanto, o critério material do
imposto, que passa a incidir sobre (i) sobre opera¢des mercantis, (ii) servicos de transporte
interestadual e intermunicipal, (iii) servico de comunicagdo, (iv) produgdo, importagdo,
circulacao, distribuicdo ou consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de
energia elétrica, e (v) extragdo, circulagdo, distribui¢do ou consumo de minerais servigos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, passando a adotar a atual
denominacao de ICMS.

Para a operacionalizagdo do instituto da ndo-cumulatividade, o constituinte originrio
adotou a técnica de débito do imposto pelas saidas e crédito do imposto pelas entradas de
mercadorias. Ao se referir aos créditos pelas entradas de mercadorias, nota-se que a
Constitui¢ao garantiu o direito ao crédito fisico do ICMS, ou seja, ha direito ao crédito, para
operacionalizacdo da nao-cumulatividade, nas entradas de mercadorias que serao, em
momento posterior, postas novamente em circulagao, pela revenda ou pela sua integragdo a

uma nova mercadoria.

116 YAMAO, Celina. 4 histéria do imposto sobre circulagido de mercadorias. Do IVM ao ICMS. Revista
juridica Unicuritiba. v. 3, n® 36/2014.
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MACHADO assim conceitua o regime de crédito fisico do ICMS: “no regime de nao-
cumulatividade conhecido como crédito fisico, s6 ensejam crédito as entradas de
mercadorias, em se tratando de empresa comercial. Na empresa industrial, ensejam crédito
as entradas de bens que se integram fisicamente no produto, tais como matérias-primas, os
materiais secundarios, os intermedidrios € os de embalagem. Nao os destinados ao ativo
permanente. Ainda que se desgastem no processo produtivo™!!”.

O crédito do imposto nas aquisi¢cdes de bens e mercadorias que ndo sofrerdo nova
circulacao ¢ denominado de crédito financeiro. A possibilidade de crédito do ICMS nestas
aquisi¢Oes sao beneficios fiscais criados por lei e ndo guardam qualquer conexdao com o
principio da ndo-cumulatividade insculpido no inciso I, do §2° do artigo 155 da Constituigao.
MACHADO conceitua o regime de crédito financeiro nos seguintes termos: “entende-se
como regime do crédito financeiro aquele no qual todos os custos, em sentido amplo, que
vierem onerados pelo ICMS, ensejam o crédito respectivo. Sempre que a empresa suporta
um custo, seja ele consubstanciado no preco de um servigo, ou de um bem, e quer seja este
destinado a revenda, a utilizacdo como matéria-prima, produto intermedidrio, embalagem,
acondicionamento, ou mesmo ao consumo ou a imobilizacao, o 6nus do ICMS respectivo
configura um crédito desse imposto™!!%.

Vé-se, portanto, que contrariamente ao [VA comunitario que adota o sistema de crédito

financeiro, embora nio em sua plenitude!"’

, a Constitui¢ao brasileira adotou somente o
crédito fisico do imposto para operacionalizar a ndo-cumulatividade.

Ainda outros principios norteiam a institui¢ao, administragao e cobranga do ICMS, tal
qual o principio da seletividade.

Diz o art. 155, §2°, II1, que o imposto poderd ser seletivo, em fungao da essencialidade
das mercadorias e dos servigos. Trata-se de importante mecanismo de atuagao do Estado na
esfera social, fazendo que os produtos essenciais possam ser consumidos com menor carga
tributaria e fazendo com que as pessoas que demonstram maior riqueza, ao adquirir produtos
supérfluos, contribuam mais.

Se por um lado o comando constitucional parece atribuir uma faculdade ¢ ndo uma

obrigatoriedade de implementagao da seletividade, por outro lado determina que essa

seletividade deve se dar em func¢do da essencialidade da mercadoria, vale dizer, leva-se em

7 MACHADO, Hugo de Brito, Aspectos Fundamentais do ICMS. Sdo Paulo: Dialética, 1997. p. 131.

118 MACHADO. Ibid. p.131.

119 S30 excegdes ao crédito financeiro as isengdes incompletas previstas no art. 9° do CIVA e as exclusdes
previstas no art. 21° do mesmo cddigo.
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conta a mercadoria em si mesma, € ndo sua fase de circulagdo ou aqueles que a adquirem: a
seletividade € objetiva.

A diferenciacdo pode ser alcancada pela reducgdo de aliquota ou da base de célculo, ou,
ainda, pela concessdo de beneficios fiscais. Como exemplo, os produtos alimentares
componentes da cesta basica tem a aliquota reduzida para 12% e reducdo de 41,667% na
base de calculo do imposto, que redunda numa aliquota efetiva de 7%'%.

De fato, a essencialidade pode ser vista como um critério decorrente do sobreprincipio
da igualdade, na medida em que esta exige “tratamento equanime para contribuintes que
possuam a mesma capacidade para suportar o encargo fiscal” e “tratamento diverso para

contribuintes com capacidades diversas”!?!,

7.3 A Substitui¢cao Tributaria.

Como visto, no critério pessoal da RMIT podera figurar como sujeito passivo tanto o
contribuinte, quando tiver relagcdo pessoal e direta com a situagdo que constitua o respectivo
fato gerador da obrigacao tributaria, quanto o responsdvel, quando, sem revestir a qualidade
de contribuinte, esteja vinculado ao fato gerador, sendo essa condi¢do atribuida
expressamente pela lei.

A doutrina, normalmente, estuda a figura da responsabilidade numa analise temporal.

Caso o terceiro responsavel seja introduzido no polo passivo da obrigacdo tributaria
em momento posterior & ocorréncia do fato imponivel, estaremos diante da figura do
responsavel por transferéncia, ou seja, a obrigagao tributdria nasce em nome do contribuinte,
mas, por algum fato posterior, a lei insere o responsavel no polo passivo, excluindo total ou
parcialmente a responsabilidade do contribuinte. A responsabilidade por transferéncia ocorre
nos casos de sucessdo, solidariedade e terceiros'%2.

Se, por outro lado, no momento da ocorréncia do fato imponivel a RMIT ja tenha
elegido o responsavel como sujeito passivo da obrigacdo, excluindo totalmente a

responsabilidade do contribuinte pelo pagamento do tributo, ou atribuindo-a a este em

120 RICMS-SC, art. 26, I11, “d” e Anexo 2, art. 11, L.

12 CANAZARO, Fabio, Essencialidade tributdria: Igualdade, capacidade contributiva e extrafiscalidade na
tributagdo sobre o consumo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 153. apud PALSEN, Leandro,
Curso de Direito Tributario Completo, 9* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p 70.

122 S50 exemplos de responsabilidade por transferéncia a sucessdo causa mortis, a solidariedade de terceiro que
favoreceu ou contribuiu para a situagdo de insolvéncia do crédito tributario e aquela dos pais e tutores em
relacdo as dividas tributarias dos filhos e tutelados.
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carater supletivo, estaremos diante de responsabilidade por substitui¢cdo. Vale dizer, a
obriga¢do ja nasce em nome do responsavel, e nao do contribuinte.

O substituto tributario pode ser responsavel pelo pagamento de tributo de pessoas que
se encontram numa posi¢ao anterior a sua na cadeia de producdao e de circulagao de
mercadorias, e sendo, nesse caso, a substitui¢do conhecida como “regressiva”, “para tras”
ou “antecedente”, pois ocorre um diferimento do momento do pagamento do imposto para
uma etapa futura de circulagdo da mercadoria.

Se as pessoas substituidas estiverem em posi¢do posterior a do substituto na cadeia
econdmica, temos a substitui¢do “para frente”, “progressiva” ou “subsequente”, ocorrendo
uma antecipagdo do momento de pagamento do imposto relativo a fatos geradores que
presumivelmente ocorrerdo no futuro'?.

Trata-se de técnica de tributagao utilizada pela Fiscalizagao tributaria para (i) facilitar
a fiscalizacao, haja vista que o pagamento do imposto € concentrado em poucos substitutos
tributarios, normalmente o industrializador ou importador das mercadorias, quando se trata
de substitui¢do tributaria para frente, e, nos grandes varejistas, quando se trata de substituicao
tributaria para tras; (ii) maximizar os esforcos de fiscalizagdo, buscando a eficiéncia da
fiscalizacdo, que por se concentrar em poucos responsaveis, demandam uma quantidade
menor de recursos e pessoas; (iii) diminuir a sonega¢do fiscal: (iv) favorecer a livre
concorréncia, extirpando do mercado produtos artificialmente mais baratos em fun¢do da
sonegacao fiscal e; (v) de forma menos intensa, antecipar ingresso de recursos no Erario.

Na substituicao tributaria para frente, dado que o fato gerador ainda ndo ocorreu no
momento do recolhimento do imposto, a questdo que se impde paralelamente a presuncao

de sua ocorréncia ¢ a determinacdo da base de célculo sobre a qual recaird o calculo do

imposto, de modo que seu dimensionamento também deve ser presumido pelo legislador'?.

123 De maneira pragmatica temos a substitui¢do tributdria para trds quando sio muitos produtores de
determinadas mercadorias ¢ poucos vendedores ao consumidor final, como, por exemplo, ocorre nos casos de
pequenos produtores rurais que t€ém sua produgdo normalmente comercializada por um unico grande
supermercado da regido. Por outro lado, temos a substituicdo tributaria para frente quando ha poucos
produtores da mercadoria, mas sua venda a consumidor final é pulverizada, como acontece na maioria dos
ciclos produtivos, v.g., sorvetes, cigarros, bebidas, pneus, etc. Assim, mostra-se muito mais eficiente e racional
fiscalizar 3 ou 4 fabricantes de pneus do que 40 ou 50 mil comerciantes destes produtos.

124 H4 quem distinga substitui¢do tributria em sentido estrito da retengdo por conta. A primeira estaria restrita
aos casos de tributagdo exclusiva na fonte, em que o pagamento feito pelo substituto é exclusivo e definitivo,
ndo sujeito a ajuste (imposto de renda devido sobre aplicagdes financeiras). A segunda diria respeito aos casos
em que o montante pago pelo substituido constitui mera antecipagdo do tributo devido pelo contribuinte,
devendo este apura-lo posteriormente em face de tudo o que compde a sua base de calculo e deduzir o montante
da reteng@o suportada, apurando a existéncia de saldo a pagar ou de valores a repetir, efetuando o acerto de
contas (imposto de renda retido pelos empregadores sobre os pagamentos feitos aos seus empregados). Nosso
ordenamento juridico, contudo, ndo distingue tais figuras, considerando ambos como casos de substituicao
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No entanto, a presuncao da dimensao da base de célculo ndo ¢ ilimitada, esta jungida
aos principios constitucionais da legalidade e da capacidade contributiva, isso porque a base
de calculo presumida deve ser fixada por lei através de pardmetros que a relacionem com a
demonstragao de riqueza exteriorizada na circulagdo da mercadoria. Ou, em outras palavras,
ainda que presumida, a base de célculo, contida no critério quantitativo da RMIT, deve
afirmar o critério material constante no antecedente da regra.

A CRB no art. 146, III, “a” e art. 155, §2°, XII, “b”, determina que a base de calculo
do ICMS na substituicao tributaria devera ser definida por lei complementar. Por sua vez, o
art. 8°, inciso 1II, §§ 2°, 3° e 4° da LC n° 87/96, em cumprimento ao comando constitucional,
definiu que nos casos de substitui¢ao tributaria, a base de célculo presumida podera ser
estabelecida de trés maneiras:

(1) o valor de venda ao consumidor final fixado por 6rgao publico, como no caso de

alguns poucos medicamentos;

(i) o valor de venda ao consumidor final sugerido pelo fabricante, como nos
veiculos automotores e;

(i11) o valor de venda médio ao consumidor final, obtido através de pesquisa de
mercado, como acontece na grande maioria dos produtos sujeitos a substituicao
tributaria'?>.

Para que se obtenha o valor de venda médio da mercadoria ao consumidor final, as

Fazendas Estaduais devem realizar constantes pesquisas de mercado para identificar com a

maxima precisao possivel o valor que a mercadoria ¢ adquirida pelo consumidor final.

tributaria. Cf. PALSEN, Leandro, Curso de Direito Tributario Completo, 9* ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
167/168.

125 Art. 8° A base de calculo, para fins de substitui¢do tributéria, sera:

(..)

IT - em relag@o as operagdes ou prestacdes subseqiientes, obtida pelo somatorio das parcelas seguintes:

a) o valor da operagdo ou prestagdo propria realizada pelo substituto tributario ou pelo substituido
intermediario;

b) o montante dos valores de seguro, de frete e de outros encargos cobrados ou transferiveis aos adquirentes
ou tomadores de servigo;

¢) a margem de valor agregado, inclusive lucro, relativa as operagdes ou prestacdes subseqiientes.

(..)

§ 2° Tratando-se de mercadoria ou servigo cujo pre¢o final a consumidor, tnico ou méximo, seja fixado por
orgao publico competente, a base de calculo do imposto, para fins de substitui¢do tributaria, € o referido prego
por ele estabelecido.

§ 3° Existindo prego final a consumidor sugerido pelo fabricante ou importador, podera a lei estabelecer como
base de calculo este prego.

§ 4° A margem a que se refere a alinea ¢ do inciso II do caput sera estabelecida com base em precos usualmente
praticados no mercado considerado, obtidos por levantamento, ainda que por amostragem ou através de
informagoes e outros elementos fornecidos por entidades representativas dos respectivos setores, adotando-se
a média ponderada dos pregos coletados, devendo os critérios para sua fixagdo ser previstos em lei.
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Devem, ainda, as Fazendas estaduais, colher informagdes e outros elementos junto as
entidades representativas das industrias.

Assim, na fixagdo da base de céalculo presumida, quis o legislador complementar, em
homenagem ao principio da isonomia e da capacidade contributiva, que houvesse, além de
pesquisa de mercado, participacdo dos sujeitos passivos da obrigacdo tributiria na
estipulacdo da margem de valor agregado — MVA, evitando-se a fixagdo arbitraria de base
imponivel.

Decerto que por se tratar de preco médio, hd desvios entre o valor hipoteticamente
estipulado na norma e aquele observado no mundo fenoménico dos fatos. Porém, a propria
regulamentacdo econdmica do mercado, onde os produtos ofertados que apresentem as
mesmas qualidades e caracteristicas tendem a apresentar precos semelhantes (ou, pela
nomenclatura econdmica, pregos pouco elésticos), fazem com que o desvio padrao da média
de precos seja minimo. No entanto, ¢ devido a boa técnica implementada pelo legislador
complementar, ndo hé noticia de discussao judicial onde se alegue a arbitrariedade da base
de célculo presumida fixada para a substituicdo tributaria, por exagerada, demonstrando
assim que a base imponivel eleita estd em consonancia com os principios constitucionais que
informam o sistema tributério brasileiro, nomeadamente o da capacidade contributiva.

Obtido o preco médio de venda ao consumidor final, parte-se para a anélise do prego
médio de venda da mercadoria pelo seu industrializador, o que ndo requer maiores
dificuldades sendo a verificagdo desse valor no campo préprio do documento fiscal de venda
ja em posse do 6rgao fazendario, haja vista a utilizagdo de notas fiscais eletronicas.

Obtido o preco médio de venda da mercadoria pelo industrializador e o pre¢o médio
de venda ao consumidor final, estipula-se uma MVA a ser aplicada sobre o preco do
industrializador para leva-lo até o pre¢o ao consumidor final.

Tomemos como exemplo uma mercadoria vendida pelo seu fabricante por 100,00 €,
sendo que a pesquisa identificou que essa mesma mercadoria ¢ vendida ao consumidor final
pelo preco médio de 157,00 €. A MVA nesse caso devera ser de 57%, restando assim o

calculo:
BC presumida = Pre¢o de Venda do Industrializador x MVA
BC presumida = 100 X 1,57 = 157,00 €

Estabelecida a base de célculo pela qual se presume que a mercadoria sera vendida ao

consumidor final, procede-se ao calculo do imposto que deve ser recolhido antecipadamente

74



pelo substituto tributario no momento em que realizar a venda ao substituido tributario,
garantindo-se, a evidéncia, o cumprimento do principio da ndo-cumulatividade ao deduzir
do imposto devido por substituicdo tributaria o valor do imposto incidente sobre a operagao
propria do industrializador:

ICMS proprio = 100 x 17% = 17 €%

ICMS = (100 x 1,57) x 17% = 26,69 €

ICMS st recolhido pelo substituto = ICMS & — ICMS proprio — 26,69 -17=9,69 €

No exemplo dado o industrializador recolhe como contribuinte o valor de 17,00 €
relativo ao ICMS incidente em sua propria operagdo de venda, e como responsdvel por
substitui¢dao o valor de 9,69 € relativo ao ICMS incidente sobre os fatos geradores futuros
que serdo presumivelmente realizados pelos substituidos tributarios.

Assim, todo o ICMS devido na cadeia de circulagdo desta mercadoria, até o
consumidor final, ja se encontra recolhido antecipadamente, o que equivale dizer que nao
havera mais incidéncia do imposto sobre essa mercadoria, independentemente do niimero de
etapas posteriores a saida do industrializador até a chegada ao consumidor final'?’.

Em sumula, no critério quantitativo da RMIT do ICMS consta como base de calculo
do imposto o preco de venda da mercadoria, enquanto que no critério quantitativo da RMIT
do ICMS devido por substitui¢do tributaria consta como base de calculo o pre¢o médio de
venda da mercadoria ao consumidor final. Ambos critérios atendem aos principios da
legalidade, capacidade contributiva, vedagao ao confisco e estrita vinculagdo a manifestacao

econdmica subjacente a hipdtese de incidéncia tributaria.

126 Embora o principio esteja rigorosamente correto, o céalculo foi simplificado, pois, por forga do art. 155, §2°,
XII, alinea “i” da CRB, o montante do imposto integra sua propria base de calculo, no que ¢ conhecido por
calculo por dentro. Assim, numa mercadoria que tenha prego de venda antes do ICMS de 100,00 €, para se
obter o efetivo pre¢o de venda com o ICMS incluido, o industrializador deve incluir o imposto no valor de
venda antes do ICMS, para somente entdo calcular o proprio imposto devido na venda, do seguinte modo:

Prego de Venda = Pre¢o de Venda antes do ICMS / 1 — aliquota do ICMS

Preco de Venda=100/1-0,17= 120,48

ICMS devido = 120,48 x 17% = 20,48.
Nota-se assim que no ICMS ha uma aliquota dita neminal de 17% que corresponde a uma aliquota efetiva de
20,48% em decorréncia da estranha técnica de se incluir o imposto em sua propria base de calculo.
127 Ha, novamente, simplificagdo na estrutura sistémica do imposto para fins didaticos. Isso porque, dado que
a competéncia tributaria do imposto ¢ estadual, no caso de o ICMS ter sido recolhido por substitui¢do tributaria
para um Estado e, no entanto, o substituido ou o consumidor final se encontrar em outro Estado da federagéo,
a substituigdo tributaria anteriormente realizada sera anulada e devera ocorrer novo calculo e recolhimento do
ICMS ST ao Estado de destino da mercadoria se no Estado de destino a mercadoria estiver sujeita a sistematica
da substitui¢do tributaria.
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7.3.1 A representatividade da substituicdo tributaria nas receitas dos

Estados.

Dada a divisdo de competéncias tributarias efetuada pela constituicdo de 1988, as
receitas financeiras dos Estados se mostram sobremodo dependentes da arrecadagdo do

ICMS, conforme se verifica no grafico abaixo:

Representatividade do ICMS na
receita total do Estado

2013 2014 2015 2016 2017 2018

ICMS Receita Total do Estado

Gréfico 7.1: Representatividade do ICMS na receita total do Estado de Santa Catarina. Dados obtidos no Sistema

de Administragdo Tributaria da Secretaria de Estado da Fazenda de Santa Catarina. Elaborado pelo autor.

No periodo compreendido entre os anos de 2013 e 2018, as receitas decorrentes da
arrecadagdo do ICMS corresponderam, em média, a 81,54% da arrecadacao total do Estado.
IPVA, ITCMD, taxas, repasses da Unido e outras receitas nao discriminadas representaram
juntas somente 18,46% numa clara evidéncia da total dependéncia financeira das Unidades
Federadas em relagao ao imposto sobre vendas.

Dadas as vantagens incontestes da utilizagdo da substituicao tributdria para frente no
ICMS, os Estados, desde a década de 70, vém a utilizando massivamente, principalmente
como forma de racionalizar a necessidade de recursos humanos na fiscalizagao tributaria e

pela eficacia no ingresso de recursos junto ao Erario.
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Representatividade do ICMS ST na
arrecadacao do ICMS

2013 2014 2015 2016 2017 2018

m ICMS ST ICMS total

Grafico 7. 2: Representatividade do ICMS-ST na arrecadagdo do ICMS no Estado de Santa Catarina. Dados
obtidos no Sistema de Administracdo Tributaria da Secretaria de Estado da Fazenda de Santa Catarina.

Elaborado pelo autor.

Conforme se observa, o ICMS arrecadado através da técnica da substituicao tributaria
corresponde, em média, no periodo compreendido entre os anos de 2013 a 2018, a 35,98%
da receita financeira total do ICMS.

Ao compararmos os dados relacionados nos graficos acima colacionados, verifica-se
que as receitas financeiras obtidas com a utilizacdo da técnica da substituicdo tributaria no
ICMS corresponde, em média, no periodo analisado, a 29% da receita financeira total do
Estado.

Significa dizer que qualquer modificacdo na estrutura juridica do instituto da
substituicdo tributaria ¢ extremamente sensivel aos Estados, eis que as receitas dai
decorrentes respondem por aproximadamente um tergo da receita total dos entes federados,
ainda mais se for considerada a pouca elasticidade da representatividade historica tanto do

ICMS quanto do ICMS ST frente a receita total do Estado.
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8 — A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

8.1 A declaracao da constitucionalidade da definitividade da base de calculo

presumida na substituicido tributaria pela Suprema Corte em 2003.

Segundo ensinamento de SOUZA, a substitui¢do tributaria ¢ mecanismo de origem
antiga, remontando ao sistema impositivo vigente na Europa, no fim do século XVIII'?%. J4
no Brasil, ROSA'? afirma que desde a década de 70, ainda nos primérdios do ICM, os
Estados ja comecaram a estruturar a cobranca do imposto através da substituicao tributaria.
Nao tardou para que os contribuintes comecassem a questionar judicialmente a
constitucionalidade de tal instituto, por ferir os principios da tipicidade, ao cobrar tributo
antes da ocorréncia de seu fato gerador, de modo que o tipo previsto para incidéncia tributaria
nao teria ocorrido no mundo real, e da capacidade contributiva e do ndo-confisco, ao exigir
imposto antes que houvesse ingresso da receita de venda das mercadorias, escorando-se,
ainda, no CTN, que em seu art. 113, §1°, ja previa que a obrigacao tributaria surge com a
ocorréncia do fato gerador e tem como objeto o pagamento do tributo.

Visando eliminar as discussdes acerca da constitucionalidade do instituto, o
constituinte derivado promulgou a EC n° 3/93 que incluiu o §7° ao art. 150 da CRB prevendo
que “a lei podera atribuir a sujeito passivo de obrigacao tributaria a condi¢do de responsavel
pelo pagamento de impostos ou contribui¢do, cujo fato gerador deva ocorrer
posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restitui¢do da quantia paga, caso nao
se realize o fato gerador presumido”.

Por ser obra do constituinte derivado, o §7° inserto no art. 150 da CRB pela EC n° 3/93
continuou a ser alvo de alegagdes de inconstitucionalidade frente as normas constitucionais
originarias. O STF, em diversos controles difusos de constitucionalidade, firmou
entendimento de que a substituicdo tributdria para frente ndo feria qualquer principio
constitucional-tributdrio mesmo que instituida em periodo anterior a promulgacdo da

referida emenda constitucional 3.

128 SOUZA, Hamilton Dias de. ICMS. Substituicdo tributdria. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo
Paulo, n°® 12, setembro/1996.

129 ROSA, José Roberto. Substituicdo Tributaria no ICMS. Ttu: Ottoni, 2009.

130 Cf. EMENTA: TRIBUTARIO. ESTADO DE SAO PAULO. ICMS. PRODUTOS DERIVADOS DO
PETROLEO. COMERCIO ATACADISTA. REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. O Plenario do
STF, no julgamento do RE 213.396, Relator Min. Ilmar Galvao, concluiu pela constitucionalidade do regime
de substituigdo tributaria, relativamente a distribuicdo de veiculos automotores, ainda que instituido antes do
advento da EC 03/93. Entendimento que, a auséncia de peculiaridades relativamente & mencionada atividade,
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Superada, assim, a discussdo judicial acerca da constitucionalidade da substituicao
tributaria, os contribuintes passaram a questionar no Poder Judicidrio a possibilidade de
restitui¢do dos valores antecipadamente recolhidos quando o fato gerador presumido nado
ocorrer ou a base de calculo efetiva mostrar-se inferior a presumida.

Para a primeira hipotese apresentada, o proprio §7° do art. 150 da CF determina que
na inocorréncia do fato gerador presumido devera haver a imediata e preferencial restitui¢do
da quantia paga, sendo complementado pelo art. 10 da LC n° 87/96, que, dando eficacia ao
texto constitucional, estabeleceu que a Administragdo fazendaria teria o prazo de noventa
dias para analisar o pedido de restituicao sob pena de o contribuinte creditar-se do valor em
seus livros fiscais para abater dos valores devidos em periodos subsequentes.

A segunda hipétese, no entanto, nio apresentava a mesma solugio. E que a presuncio
iuris et de iure da definitividade da base de célculo utilizada para apuragdo do imposto
antecipadamente devido na sistematica da substituicao tributaria para frente ¢ condi¢ao sine
qua nom para a propria existéncia do instituto. Em outras palavras, ocorrido in concreto o
fato gerador presumido, a base de calculo presumida ¢ definitiva: ¢ da propria esséncia do
instituto.

Se a substituicdo tributaria € técnica que visa a eficiéncia e eficacia da fiscalizagao ao
concentra-la em poucos contribuintes da cadeia produtiva e de circulagdo ao invés de
despender esforgos fiscalizatorios em milhares de pequenos revendedores, relativizar a base
de célculo presumida significa, por um lado, dada a atividade plenamente vinculada da
Administragdo fazendaria e a indisponibilidade do bem publico, a necessidade de fiscalizar
todos os pequenos revendedores para averiguar se a base de calculo efetiva foi superior a
base de calculo presumida e, em caso afirmativo, constituir o crédito tributario relativo a
diferenca encontrada e, por outro lado, verificar todas as aquisi¢des, vendas e controles de
estoque do pequenos revendedores que solicitariam a restituicao no caso de a base de calculo
presumida ser superior a efetiva.

O STF, ainda em controle difuso de constitucionalidade, j4 vinha se manifestando
acerca da impossibilidade de restituigao nos casos de desarmonia entre a base imponivel real
e ficcional'®!, haja vista que o constituinte derivado previu a necessidade de restitui¢io do

imposto antecipado somente no caso de o fato gerador presumido nao se realizar. Nao previu

tem aplicacdo ao presente caso. Acorddo que ndo dissentiu dessa orientagdo. Recurso ndo conhecido. RE n°
202.715-4-SP — 1 Turma, Rel. Min. Ilmar Galvao — julgamento de 26.10.1999.

131« 0§ 7° do art. 150 da Constituigdo ndo garante ao contribuinte o direito de se creditar da diferenca do
ICMS, recolhido sob o regime de substitui¢do tributaria ‘para frente’, quando o valor estimado para a operagéo
final for maior que o efetivamente praticado”. RE n. 354.035-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 19/12/2002.
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a obrigatoriedade de restituir o imposto quando a base de célculo presumida se mostrar
inferior a efetiva. Caminhou a Constituicdo no sentido de entender o fato gerador futuro
como tendo presuncdo relativa, mas ocorrendo este, a base de cdlculo dimensionada tem
presungdo absoluta.

Entendendo os Estados pela necessidade de uniformizar o tratamento dado a
substituicdo tributaria, firmaram o Convénio ICMS 13/97 que previa em sua cldusula
segunda que ndo ocorreria restituicdio ou cobran¢ca do imposto quando a operagdo
subsequente se realizar em valor diferente do previsto.

No entanto, a Confederagao Nacional do Comércio ingressou com ADIn° 1.851 contra
a disposi¢do da clausula segunda deste convénio. O STF, agora em controle concentrado,
em maio de 2002, por maioria de votos (seis votos favoraveis e 3 contrarios) declarou a
improcedéncia da acao e, por reflexo, a constitucionalidade da definitividade da base de
calculo presumida. A ementa do acordao € lapidar:

EMENTA: TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. CLAUSULA
SEGUNDA DO CONVENIO 13/97 E §§ 6.° E 7.° DO ART. 498 DO DEC. N.°
35.245/91 (REDACAO DO ART. 1.° DO DEC. N.° 37.406/98), DO ESTADO DE

ALAGOAS. ALEGADA OFENSA AO § 7.° DO ART. 150 DA CF (REDACAO DA
EC 3/93) E AO DIREITO DE PETICAO E DE ACESSO AO JUDICIARIO.

O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo ¢ provisorio, mas definitivo, ndo dando
ensejo a restituicdo ou complementacdo do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na
hipotese de sua nao-realizacao final.

Admitir o contrario valeria por despojar-se o instituto das vantagens que determinaram
a sua concepcdo ¢ adogdo, como a redugdo, a um sé tempo, da maquina-fiscal e da
evasdo fiscal a dimensdes minimas, propiciando, portanto, maior comodidade,
economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributagao e arrecadagao.

Acgao conhecida apenas em parte e, nessa parte, julgada improcedente.

O Ministro Ilmar Galvao, relator do acordao, apontou com agudeza de pensamento
que a definitividade da base de célculo ¢ essencial ao instituto da substituicdo tributaria e
bem mesmo por isso o legislador constituinte ndo inseriu a obrigatoriedade de restituicdao
nessa hipotese:

O fato gerador do ICMS e a respectiva base de calculo, em regime de substitui¢do

tributaria, de outra parte, conquanto presumidos, ndo se revestem de carater de
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provisoriedade, sendo de ser considerados definitivos, saldo se, eventualmente, ndo vier
a realizar-se o fato gerador presumido.

Assim, ndo ha falar em tributo pago a maior, ou a menor, em face do prego pago pelo
consumidor final do produto ou do servigo, para fim de compensagdo ou ressarcimento,
quer de parte do Fisco, quer de parte do contribuinte substituido. Se a base de calculo é
previamente definida em lei, ndo resta nenhum interesse juridico em apurar se
correspondeu ela a realidade. (...)

Admitir o contrario, valeria pela inviabilizagcdo do préprio instituto da substituigdo
tributaria progressiva, visto que implicaria, no que concerne ao ICMS, o retorno ao
regime de apuracdo mensal do tributo e, consequentemente, o abandono de um
instrumento de carater eminentemente pratico, porque capaz de viabilizar a tributagdo
de setores de dificil fiscalizagdo e arrecadagdo. Na verdade, visa o instituto evitar, como
jé acentuado, a necessidade de fiscalizagdo de um sem-numero de contribuintes,
centralizando a maquina-fiscal do Estado num universo consideravelmente menor, ¢
com acentuada reducdo do custo operacional e consequente diminuigdo da evasao fiscal.
Em suma, propicia ele maior comodidade, economia, eficiéncia, ¢ celeridade na
atividade estatal ligada a imposig¢@o tributaria.

Nao seria, realmente, de admitir que, diante desses efeitos praticos, decisivos para a
adocdo da substituicdo tributaria, viesse o legislador a criar mecanismo capaz de
inviabilizar a utilizagdo do valioso instituto, como a compensagao de eventuais excessos
ou faltas, em face do valor real da tltima operacdo, determinando o retorno da apuragéo

mensal do tributo, pratica que justamente teve o escopo obviar.

Sob uma dtica menos pragmatica, o Ministro Sepulveda Pertence, analisou a questio
tendo como pano de fundo a hermenéutica constitucional e os principios que regem sua
interpretagdo, afirmando que entender pela relativizagdo da base de calculo presumida
equivale a retirar toda a efetividade do comando constitucional. Ora, o principio da maxima
efetividade impede esse tipo de interpretacdo de norma constitucional:

A Emenda constitucional 03/93, de que resultou o §7° do art. 150, veio para dar ao fisco
um mecanismo eficaz para determinado tipo de circulagdo economica e fez a ressalva.
Agora, se esta ressalva é interpretada de modo a inviabilizar o instrumento fiscal que

se autorizou, a meu ver, o que se estd é negando a efetividade no sentido principal.

Com base nos mesmos principios constitucionais que informam a hermenéutica

juridica o Ministro Sydney Sanches assim afirmou em seu voto:
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Se se entender que, tanto a complementagdo quanto a restituigdo, decorrente do valor
da operagdo subsequente, devem ser contempladas, entdo estara esvaziado o proprio
instituto da substituigdo, em seus razoaveis objetivos. E ndo se deve interpretar
qualquer norma juridica, sobretudo de indole constitucional, que a esvazie ou a torne

inocua.

A decisdo da Suprema Corte foi proferida em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, gerando efeitos erga ommnes, inclusive para as Administra¢des
tributarias que desde a data do julgamento (maio de 2002) trabalhavam com a forte
convicg¢ao juridica de que a base de calculo da substituicdo era definitiva e por isso o instituto
mantinha sua utilidade pratica, de modo que o mesmo foi fortalecido, ampliado e

desenvolvido, legislativa e tecnicamente pelos Estados.

8.2 A declaracao da inconstitucionalidade da definitividade da base de calculo

presumida na substituicido tributaria pela Suprema Corte em 2017.

Como visto o controle de constitucionalidade em sede de via de agdo direta emana
efeitos erga omnes aos demais o6rgdos do poder judicial, de modo que estes devem decidir
de acordo com o precedente firmado. Apesar disso, o fato ¢ que a declaracao de
constitucionalidade da definitividade da base de célculo presumida pelo Plenério da Corte
Suprema no julgamento da ADI n° 1.851/AL nao impediu a propositura de diversas agdes
que pela via indireta ainda suscitavam a inconstitucionalidade da definitividade referida.

Exacerbando a perplexidade, a discussao chegou novamente ao STF que ja no ano de
2009 - apenas seis anos apos a decisao proferida em sede de controle concentrado, admitiu
o RE n° 593.849 apresentado por empresa revendedora de combustiveis que alegava, ipsis
litteris, a mesma matéria outrora decidida em controle concentrado: o prego efetivo de venda
da gasolina ao consumidor final era diferente do prego presumido pela norma juridica que
instituia a substitui¢do tributdria, fazendo jus a restituicdo da diferenca apontada,
questionando, assim, o art. 22 da Lei n® 6.763/75 do Estado de Minas Gerais que previa em
absoluto acordo com a orientagao da Corte:

Art. 22 ...

82



§ 10. Ressalvadas as hipoteses previstas nos §§ 11 e 11-A deste artigo, o imposto
corretamente recolhido por substituigdo tributaria é definitivo, ndo ficando, qualquer
que seja o valor das saidas das mercadorias:

1) o contribuinte e o responsavel sujeitos ao recolhimento da diferenga do tributo;

2) o Estado sujeito a restituicdo de qualquer valor, ainda que sob a forma de
aproveitamento de crédito para compensagdo com débito por saida de outra mercadoria.
§ 11. E assegurado ao contribuinte substituido o direito a restitui¢io do valor pago por
forga da substituigdo tributaria, nas seguintes hipoteses:

1) caso ndo se efetive o fato gerador presumido;

Numa guinada historica, a Corte, que havia firmado entendimento em maio de 2002
em sede de controle concentrado acerca da definitividade da base de calculo da substituicao
tributéria, declarou, agora em outubro de 2016, em sede de controle difuso, que a base de
calculo presumida ndo era definitiva, em detrimento da orientagdo anterior. Eis a ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E
SERVICOS - ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA OU PARA
FRENTE. CLAUSULA DE RESTITUICAO DO EXCESSO. BASE DE CALCULO
PRESUMIDA. BASE DE CALCULO REAL. RESTITUICAO DA DIFERENCA.
ART. 150, §7°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. REVOGACAO PARCIAL
DE PRECEDENTE. ADI 1.851.

1. Fixagdo de tese juridica ao Tema 201 da sistemética da repercussio geral: “E devida
a restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos —
ICMS pago a mais no regime de substitui¢do tributaria para frente se a base de calculo
efetiva da operagdo for inferior a presumida”.

2. A garantia do direito a restitui¢do do excesso ndo inviabiliza a substitui¢do tributaria
progressiva, a luz da manuten¢do das vantagens pragmaticas hauridas do sistema de
cobranga de impostos e contribuigdes.

3. O principio da praticidade tributaria ndo prepondera na hipétese de violagdao de
direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os principios da igualdade,
capacidade contributiva e vedagdo ao confisco, bem como a arquitetura de neutralidade
fiscal do ICMS.

4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributaria ndo deve ser alheio a narrativa
extraida da realidade do processo econdmico, de maneira a transformar uma ficcao

juridica em uma presungao absoluta.
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5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicdo daRepublica, a clausula de
restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicdo se aplicam a todos os casos em
que o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente da forma como
antecipadamente tributado.

6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro
Ilmar Galvao, de modo que os efeitos juridicos desse novo entendimento orientam
apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submetidos a sistematica da
repercussdo geral.

7. Declaragdo incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, §10, da Lei
6.763/1975, € 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixagdo
de interpretagdo conforme a Constituicdo em relagdo aos arts. 22, §11, do referido
diploma legal, e 22 do decreto indigitado.

8. Recurso extraordinario a que se da provimento.

Dada a importancia da decisdo ao presente tema e ao ordenamento juridico-tributario
brasileiro imediatamente, e ao direito comparado mediatamente, efetua-se uma andlise
critica dos votos que compuseram o acordao.

Para que a andlise se torne mais fluida, ja se anota que os grifos ndo constam no

original, e os excertos nem sempre sao lineares.

Voto do Ministro Relator EDSON FACHIN:
Convém iniciar a analise da decisdo proferida no RE pelo voto do Ministro Relator
que se posicionou pela relativizacdo da base de calculo presumida. Depois de descrever a
evolucdo legislativa da substituicdo tributdria no ordenamento brasileiro, o Relator traz a
baila a decisdo proferida em maio de 2002 pela Corte Suprema no julgamento da ADI
1.851/AL, onde, em sede de controle concentrado, foi declarada a definitividade da base de
calculo presumida da substituicao tributaria para a frente, afirmando que efetuara um
cotejamento entre seu voto e aqueles divergentes, analisando prioritariamente a afirmagao
de que a relativizagdo da base de céalculo presumida esvaziaria o instituto da substitui¢ao
tributéria.
Nesse sentido, tomo de empréstimo a lucida metodologia dos votos daqueles que
divergem como referenciais, a partir dos quais proporei minhas reflexdes sobre a

controvérsia posta em juizo.

De plano, convém analisar com o devido vagar a afirmacdo de que garantir o direito a

restituicdo ao contribuinte nas hipoteses em a operagdo ou prestagdo subsequente a
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cobranga do imposto se realiza em valor inferior ou superior aquele presumido seria o
mesmo que inviabilizar o proprio instituto da substitui¢do tributaria “para frente”, dado

que, em ultima medida, representaria o retorno ao regime de apuragdo mensal do tributo.

Considerando que este ponto foi decisivo na conduc¢do do julgamento da ADI
1.851/AL, espera-se que o Ministro demonstre cabalmente que o instituto se mantém viavel
e util mesmo com a relativizagao da base de calculo presumida, mantendo, por isso, a eficacia
da norma constitucional que prevé a utilizagdo da substitui¢ao tributaria.

Inicia, entdo, a defesa de sua posi¢ao pela relativizagdo da presuncao da base de calculo
utilizando como principio informador de sua interpretacdo (embora implicito) a
harmonizagao dos principios constitucionais envolvidos e aparentemente conflitantes.

Elenca como principio constitucional que vela pela manutencao da presungao absoluta
tdo somente o principio da praticidade:

Demais disso, colhe-se da jurisprudéncia desta Corte que a razdo precipua da
constitucionalidade do art. 150, §7°, da Constitui¢do Federal, é o principio da

praticidade, tendo em conta que esse dispositivo constitucional promove a comodidade,

economicidade e eficiéncia na execucdo administrativa das leis tributarias.

No que toca a relativizagdo da presuncdo, elenca os principios da vedacdo ao
enriquecimento sem causa, da seguranca juridica, da igualdade, da vedagdo ao confisco, da
capacidade contributiva e da neutralidade fiscal do ICMS.

Em relagdo a vedacdo ao enriquecimento sem causa, explica que o ideal de justica
determinaria a restituicdo, bem como impediria a transformacao de uma ficg¢ao juridica em
presuncao absoluta:

Noutras palavras, na qualidade de inveng@o humana voltada a discriminar o publico do
privado e redistribuir renda e patrimonio, a tributagdo ndo pode transformar uma ficgéo
juridica em uma presungdo juris et de jure, tal como ocorreria se o fato gerador
presumido tivesse carater definitivo, logo alheio a narrativa extraida da realidade do

processo econdmico.

Em relacdo a seguranca juridica, afirma, transcrevendo doutrina de Soares de Melo,
que a base de calculo ficta gera um imposto ficto, que cede frente a seguranca e certeza do
crédito tributario.

Ja em conclusdo de seu voto, apresenta a tese que se propde firmar:

Com inspiragdo no arguto parecer da Procuradoria-Geral da Republica, proponho a
fixagdo da seguinte tese objetiva ao Tema 225 da sistematica da repercussdo geral: “De

acordo com o art. 150, §7° in fine, da Constitui¢do Federal, hd o direito a restitui¢do
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do imposto pago antecipadamente sempre que o fato gerador presumido ndo se
concretize empiricamente, o que se da nas hipoteses em que o fato gerador definitivo

se realiza de forma distinta daquela tributada na etapa inicial do ciclo produtivo”.

O primeiro ponto que se nota ¢ que, muito embora tenha inicialmente o Ministro
Relator afirmado que analisaria “com o devido vagar a afirmagdo de que garantir o direito
a restituicdo ao contribuinte nas hipoteses em a operagdo ou presta¢do subsequente a
cobranga do imposto se realiza em valor inferior ou superior aquele presumido seria o
mesmo que inviabilizar o proprio instituto da substitui¢do tributaria”, a questao jamais nao
foi analisada.

Ademais, parece que no afa de justificar a conclusao a que se pretende chegar, ha um
menosprezo aos principios informadores da existéncia e justificagdo da definitividade da
base de calculo da substitui¢do tributaria progressiva e uma sobrevalorizagao dos principios
que teoricamente impediriam essa presungao.

O voto se concentra, basicamente, no encontro entre o principio da praticidade em
oposi¢ao aos principios da vedagdo ao enriquecimento sem causa, da seguranga juridica, da
igualdade, da vedagdo ao confisco, da capacidade contributiva e da neutralidade fiscal do
ICMS.

Mas nao ¢ somente a praticidade que informa a substituicdo tributaria. Os principios
norteadores sdo (i) da eficiéncia e da eficacia, demandando menos recursos técnicos e
humanos para obter uma maximizacao das receitas tributarias; (ii) do pacto federativo, haja
vista que a Unido depende da autonomia politica, administrativa e financeira dos Estados,
de modo que retirar destes Entes importante instrumento de obtencdo de receitas fere os trés
aspectos de sua autonomia constitucionalmente garantida; (iii) da seguranca juridica, haja
vista que a questao fora pacificada hd mais de 10 anos em sede controle concentrado e esta
orientagdo da Suprema Corte orientou a conduta das Administragdes tributarias estaduais e
distrital que investiram no desenvolvimento técnico, estrutural do instituto, moldando o
tamanho da maquina fiscalizatoria com base na constitucionalidade da técnica, conduzindo,
assim, tanto o comportamento da Administragdo como dos administrados; (iv) da efetividade
dos direitos fundamentais, que s6 podem ser implementados se os Estados obtiverem receitas

132 eis que a substitui¢do tributaria é

financeiras para tanto; (v) da livre concorréncia
instrumento eficiente no combate a evasdo fiscal, que distorce o mercado quando o

sonegador de imposto oferta mercadorias por precos artificialmente mais baratos.

132 CRB, art. 1°, IV e art. 170 caput.
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A substitui¢do tributaria nao € utilizada pela praticidade ou comodidade. A técnica ¢
amplamente utilizada por ser eficiente e eficaz. Os Estados, que para cumprir as crescentes
demandas sociais colocadas em seus ombros pela CRB/88, reflexo de um Estado do Bem-
Estar Social (Walfare State), encontraram na substitui¢do tributdria uma técnica eficiente,
pois demanda poucos recursos humanos, e eficaz, pois maximiza a obtengio de receitas. A
evidéncia que o instituto ndo seria utilizado se fosse pratico e comodo, mas ndo fosse
eficiente e nem eficaz. A praticidade ¢ mero incidente do instituto, € ndo seu principio
informador.

De outro lado, no que toca aos principios que laborariam para a relativizacdo da
presungdo, observa-se, de plano, uma contradi¢do insuperavel na alegacdo de
enriquecimento ilicito por parte do Estado. A ilicitude decorre de acdo contraria a lei'**. No
caso, sdo as proprias leis constitucional e infraconstitucional que impedem a restituicao. Se
ha enriquecimento do Estado (e ha, pois, ¢ da natureza do tributo transferir riqueza para o
Estado), com absoluta certeza nao ¢ ilicito.

A contradi¢ao foi argutamente apontada pela Ministra CARMEN LUCIA em seu voto
quando aponta que “ndo chego a afirmativa do Ministro Edson Fachin no sentido de que
haveria um enriquecimento ilicito, porque, tal como foi interpretado e aplicado até aqui,
era licito, porque baseado na Constitui¢do e aplicado segundo normas que estavam
prevalecendo nos estados”.

Ja no que toca ao principio da seguranca juridica, afirma o Ministro FACHIN que “a
tributag¢do ndo pode transformar uma fic¢do juridica em uma presungdo juris et de jure, tal
como ocorreria se o fato gerador presumido tivesse cardter definitivo, logo alheio a
narrativa extraida da realidade do processo economico”. Ha duas incongruéncias na
afirmacao: (i) ndo ¢ a tributagdo que transforma uma presuncao relativa em absoluta, ¢ a lei;
e (i1) no ordenamento juridico, as presun¢des absolutas sao fixadas por lei e € proprio das
leis criarem essas presungdes em certas e determinadas situagdes que a imponham. No caso,
0 §7° do art. 150 da CRB fixou a presunc¢ao iuris et de iure da base de calculo utilizada na
substitui¢do tributdria ¢ o poderia fazer de qualquer modo, ndao por ter campo de
normatiza¢ao ilimitado, ja que obra do constituinte derivado, mas por ser proprio das normas

juridicas esta fixagao, desde que, evidentemente, a defini¢ao fatica da dimensao da base de

133 O jurista Caio Mario adverte: “A iliceidade de conduta estd no procedimento contrario ao dever
preexistente”. E arremata: “Sempre que alguém falta ao dever a que ¢ adstrito, comete um ilicito, e como os
deveres, qualquer que seja a sua causa imediata, na realidade sdo sempre impostos pelos preceitos juridicos, o
ato ilicito importa na violagdo do ordenamento juridico”. PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicoes de
Direito Civil, 19*. ed., v. 1, p. 416.
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calculo observe os demais principios constitucionais-tributarios, tais como a vedagao ao
confisco, a capacidade contributiva, a legalidade etc.

Ja na conclusdo de seu voto, o Relator claramente confunde os conceitos relativos ao
“criterio material” e “critério quantitativo” da regra matriz, quando afirma que o fato
gerador presumido ndo se realiza quando nao ocorre no mundo fenoménico a hipotese de
incidéncia abstratamente prevista em lei ou, ainda que ocorra a hipotese de incidéncia, ndo
se realize em sua plenitude a base de calculo presumida.

A hipotese de incidéncia € aquela descrita no antecedente da regra matriz, através da
conjugacao dos critérios material, temporal e territorial. O fato gerador ¢ a ocorréncia fatica
da hipdtese abstratamente prevista. Ja a base de calculo consta no consequente e ¢ um dos
elementos do critério quantitativo. O consequente da RMIT, e mais especificamente a base
de célculo contida em seu critério quantitativo, afirma o antecedente da regra padrao, em seu
critério material, no sentido de expressar um vinculo entre esta e aquela, mas nao no sentido
de se confundirem.

Tome-se como exemplo uma hipétese de incidéncia tributaria onde conste no aspecto
material o verbo e seu complemento, obter renda e no aspecto quantitativo do consequente
da norma, como base de calculo, o valor do imovel. De certo que a base de calculo infirma
a hipdtese de incidéncia. Neste caso, embora conste como materialidade auferir renda,
estamos diante de imposto predial.

Por outro lado, se o critério material descrever: ser proprietario de imovel e o aspecto
quantitativo prescrever: valor venal do imovel, com absoluta certeza a base de célculo afirma
a materialidade, ainda que a base de calculo seja presumida, como sempre sdo os impostos
prediais (o valor venal ¢ normalmente fixado pela Autoridade tributéria, j& que ndo hé venda
do imdvel para se auferir o exato valor venal e este ¢ exatamente o caso analisado na base
de calculo presumida na substituicao tributéaria). Transpondo a afirmativa do Ministro para
0 caso acima, chegar-se-ia a teratologica conclusdo que se o imovel ndo for vendido pelo
mesmo valor utilizado para o célculo do imposto predial, ndo terd ocorrido o fato gerador
presumido, ou seja, o contribuinte ndo sera proprietario do imovel.

O Ministro acaba por propor, em verdade, uma mutagao constitucional com alteragao
de texto, pois que, onde consta na norma constitucional que deve haver a restituicdo “caso
ndo se realize o fato gerador presumido”, deve-se ler “caso ndo se realize o fato gerador
presumido ou integralmente a base de cadlculo presumida”.

Em suma, a constitui¢ao foi clara ao determinar a restituicdo somente quando o fato

gerador ndo se realizar. Nao obrigou a restituicao quando a base de cdalculo nao se realizar
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em sua plenitude. Isso porque, quando o constituinte quer se referir ao fato gerador e a base
de célculo o faz expressamente, como no art. 154, inciso I, da Carta Magna'**. Portanto,
quando a Constitui¢do se refere a fato gerador presumido querer retirar dai ndo s6 o fato
gerador presumido, mas também a base de calculo presumida, ¢ torturar o texto
constitucional até se obter dele o que se pretende.

Traduzindo o exposto em proposi¢des 16gicas, teriamos:

(1) ndo ocorrido o fato imponivel, devolva-se o que foi antecipadamente recolhido;

(1) ocorrido o fato imponivel, passa-se a verificar quanto se deve pagar e, nesse caso,

a base presumida torna-se definitiva.

Ha que se recordar que o principio da maxima eficdcia na interpretagcao da Constituicao
serve como validador l6gico do resultado interpretativo obtido. Portanto, se a interpretacao

realizada esvazia o campo de aplicagdo pratica da norma, ela ¢ invalida.

Voto do Ministro ROBERTO BARROSO:

Cumpre analisar, também, mais detidamente, o voto do Ministro BARROSO, que
influenciou o voto de outros Ministros pela relativizacao da base presumida. Em seu voto, o
Ministro BARROSO toma por base somente duas premissas, ¢ ambas erradas: (i) houve
mudanga na situagdo fatica que servia de supedaneo a declarag¢do de definitividade da base
de calculo presumida quando do julgamento da ADI 1.851/AL e (ii) houve mudanga na
situagdo normativa estadual em relacao a restituicao do ICMS na substitui¢ao tributaria.

Colhe-se varios excertos de seu voto e de suas manifestagdes no julgamento para
demonstrar a bidimensionalidade de seus fundamentos (grifos ndo constam no original):

Presidente, eu tornei uma longa discussdo tdo curta quanto pude, mas essas sdo as
minhas ideias centrais. Em tltima analise, nos estamos alterando - o meu voto alinhado
com o do Ministro Luiz Edson Fachin — o precedente que havia sido firmado na ADI
1.851, de 2003, pela razdo relevante de que houve mudanca na situacdo fatica e na
situacdo normativa. Mudanga na situacio normativa porque diversos estados
passaram a ter leis permitindo essa restituicio e mudanca na situacdo fatica
porque, anteriormente, nio era possivel a fiscalizacao constatar essa diferenca na

dimensio econdmica e, hoje em dia, ja € possivel.

E penso - vi essa decisdo a que se referiu o Ministro Marco Aurélio - que a logica

subjacente aquela decisdo ¢ de que o estagio em que a fiscalizagdo se encontrava

134 Art. 154. A Unido podera instituir:
I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e
ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constituigao;
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dificultava, sobremaneira, a fiscalizacdo do valor da dimensdo economica da efetiva
operag¢do. Portanto, foi uma medida pragmatica para se evitar tanto a sonegagdo quanto
um Onus excessivo nessa fiscalizagdo. Agora, os recursos de fiscalizacdo, técnica de
fiscalizacdo evolui muito nos ltimos doze, quinze anos de 14 para ca. Portanto, ja ndo
¢ mais tdo arduo assim verificar a operacdo real. Tanto ndo é que diversos estados da
federagdo ja passaram a prever a restituicdo do imposto pago a maior na hipotese da

operacgdo subsequente ter dimensdo econémica inferior.

De modo que eu penso que violaria o principio constitucional da capacidade
contributiva, em primeiro lugar, tributar-se a maior, quando ¢ perfeitamente possivel
utilizar a base de calculo do valor efetivo da operacgdo. Portanto, uma coisa ¢ vocé nao
poder fazer diferente, que foi a logica de 2003, outra € vocé, por comodidade ou

voracidade, cobrar a mais do que a operagao real.

Ministro Toffoli e Ministro Gilmar, s6 para lembrar, no caso, o Estado de Sdo Paulo
tem lei que prevé, lei aprovada pela Assembleia e sancionada pelo Governador.
Portanto, essa circunstancia, Ministro Gilmar, de que o Estado aprovou e o Governador
sancionou levou-me a crenga de que ndo € tdo disruptivo assim, porque sendo nao teriam

feito.

Mas aqui neste caso especifico de Sdo Paulo, por exemplo, a lei esta em vigor desde
1996. Portanto, uma coisa que me traz alguma tranquilidade é que nés ndo vamos estar
mudando algo que ja vem funcionando. Quer dizer, é assim, portanto a nossa decisdo

val manter como é.

Ocorre que, a partir do momento em que diversos estados comecam a prever em
suas legislacoes a devolucdo em tais hipdteses e efetiva-la, o argumento pratico que
autorizava a tributacdo com base em uma presungao absoluta quanto a base de calculo

do fato gerador presumido cai por terra.

Se elas estavam presentes em 2002, hoje isso ndo mais ocorre, como demonstram as

diversas legislacoes estaduais autorizando a devolucao.

Em relagdo a alegada mudan¢a normativa onde, nas palavras do Ministro BARROSO,

diversos estados ja preveem a restituicdo do imposto caso a base de calculo efetiva seja

inferior a presumida, causa grande estranheza a afirmacdo, haja vista que dos 27 (vinte e

sete) Entes politicos, somente 2 (dois) ja previram em suas legislacdes a possibilidade de

restituir o ICMS nesses casos.

Ocorreu que, buscando uniformizar os procedimentos relativos a substitui¢ao

tributaria, 23 dos 27 Estados firmaram o Convénio ICMS 13/97, que determinava em sua
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clausula segunda que o imposto relativo a diferenca entre a base de céalculo presumida e a
efetiva ndo seria restituida. Nao assinaram o Convénio os estados de Santa Catarina, Parana,
Sdo Paulo e Pernambuco, sendo que estes dois ultimos previam em sua legislacdo interna tal
possibilidade de restituicao.

Apos o julgamento da ADI n°® 1.851/AL, em 08.05.2002, que declarou constitucional
a referida clausula segunda do Convénio 13/97, ambos os Estados — Sdo Paulo e
Pernambuco, num movimento inusitado, ingressaram com ADI contra suas proprias
legislagdes que previam a possibilidade de restituicao (ADIn® 2.777/SP e ADIn°® 2.675/PE).
Pernambuco, ja no dia 20.05.2002, publicou o Decreto n® 24.322 que revogou todos os
dispositivos da legislagdo tributaria que dispunham sobre restituicdo de ICMS pago a maior
por forga da substitui¢ao tributaria. Em Sao Paulo, dada a demora no julgamento da ADI n°
2.777/SP, em 2008, através da Lei n® 13.291, acrescentava o §3° ao art. 66-B da Lei n°
6.374/89, que até entdo suportava a restituicdo. Esse §3° restringiu a possibilidade de
restituicdo aos casos em que a base de calculo presumida fosse fixada pela autoridade publica
competente. Dado que hd muitos anos ndo havia base de calculo da substitui¢do tributéria
fixada por 6rgao publico, na pratica extinguiu-se completamente a restituicao no Estado de
Sao Paulo desde o ano de 2008.

Em outras palavras, somente 2 Estados um dia previram a restituicdo em suas
legislacdes e ha mais de 10 anos que nenhum Estado prevé a restituicdo do ICMS quando a
base de calculo presumida for superior a efetiva. A estranheza aumenta ainda mais quando
se verifica que o Ministro BARROSO ¢ o relator da ADI n°® 2.777/SP onde se analisa a
constitucionalidade do proprio art. 66-B da Lei n® 6.374/89.

Quanto a alegada mudanca fatica, que nos dizeres do Ministro BARROSO, permite
que os Estados verifiquem a real ocorréncia da base de célculo, dados os avangos técnicos e
tecnologicos, ndo se verifica na pratica. De fato, nenhum avancgo tecnoldgico significativo
ocorreu do ano de 2002 até o ano de 2017. A questdo foi claramente esquematizada pela
Nota Técnica de n° 6/2017 da Superintendéncia de Tributagdo da Secretaria de Estado da
Fazenda de Minas Gerais. As conclusoes ali obtidas podem ser extrapoladas para todos os
estados da federacgao. Pela pertinéncia tematica, transcreve-se alguns trechos:

Inexiste, até o presente momento, unidade federada que seja capaz de efetivar tal

apuracao.

Sendo pragmaticos, é impossivel, com os equipamentos, sistemas ¢ recursos humanos

atualmente existentes, a rastreabilidade das mercadorias submetidas ao regime de
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substituicdo tributaria por toda a cadeia de circulacdo, ressalvadas apenas as

mercadorias perfeitamente identificaveis (veiculos automotores), que sdo a minoria.

Conforme informagdes obtidas junto a Superintendéncia de Arrecadagdo e Informagdes
Fiscais (SAIF), em relagdo ao universo de contribuintes inscritos no cadastro da
SEF/MG de 1.029.161 atualmente temos 603.878 que comercializam ou adquirem
alguma mercadoria sujeita a ST, sendo que 91% deste universo (548.495) sdo
contribuintes do Simples Nacional, contribuintes estes que sequer estdo obrigados a

entrega da Escrituragdo Fiscal Digital (EFD).

Em relacdo a quantidade de NF-e autorizadas diariamente pela Secretaria de Fazenda, a
SAIF informa que, atualmente, sdo autorizadas 1,2 milhdes/dia de NF-e, sendo que, em
média, cada NF-e contém seis itens, ou seja, diariamente temos 7,2 milhdes de itens
comercializados, preponderantemente pelas industrias e atacados que sdo 99% dos
emissores de NF-e. No varejo, estima-se que sdo (ou deveriam ser) emitidos cerca de
15 milhdes de Cupons Fiscais/dia, ou seja, um numero doze vezes maior que a
quantidade de NF-e. Porém, cada Cupom Fiscal contém, em média, dez itens e,
consequentemente, resulta em um universo de 150 milhdes de itens diariamente, que,
quando consolidados mensalmente (22 dias uteis), importaria a expansao do objeto de
analise mensal para 3,3 bilhdes de itens comercializados no varejo e que potencialmente
ensejariam pedido de restituigdo e/ou complementagao do valor do ICMS/ST pago nas

etapas anteriores'®,

Diante do exposto, verifica-se que, além de a grande maioria das mercadorias ndo ser
rastreavel (o que somente seria possivel se todas mercadorias possuissem tecnologia de
identifica¢do por radiofrequéncia ou RFID - Radio-Frequency Identification - ou a ela
analoga, o que importaria alto custo tanto para as unidades federadas quanto para os
contribuintes), o ntimero de itens a serem auditados ¢ infinitamente superior e

incompativel com a mio de obra atualmente existente nas unidades.

Se o fundamento da obrigacao da restitui¢do ¢ o descompasso entre a base de calculo

presumida e a efetiva, a restituicao ndo poderia se operacionalizar pelo valor médio. Deve-

se utilizar o valor de venda unitario real, comparando este valor com a base de calculo

presumida quando da aquisicdo desta mesma mercadoria individualizada.

135 Para se ter nogdo da inviabilidade, note-se que sdo 2.964 Auditores Fiscais no Estado de Minas Gerais. Se
somente 10% das vendas efetuadas com substituigdo tributaria apresentarem diferenca entre a base presumida
¢ a realizada, teriamos um universo de 330 milhdes de operagdes para serem analisadas. Se todos os auditores
do Estado mineiro fizerem somente este trabalho, a cada 6 segundos o auditor devera verificar a consisténcia
do pedido de restituigdo. Eis um claro exemplo de descompasso entre o direito imaginado nas Cortes ¢ a
realidade fética.
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Tomemos como exemplo a mercadoria “ervilhas enlatadas”. Os supermercados,
substituidos tributarios, que efetuam vendas e aquisi¢des de dezenas ou centenas de latas de
ervilha diariamente, deveriam identificar o valor de venda de cada lata de ervilha e o valor
de aquisi¢ao de cada lata de ervilha, para provar o descompasso em relagao ao preco real de
venda, como afirma o Ministro BARROSO, mas para isso devem conseguir identificar que
uma especifica lata de ervilha foi adquirida de determinado fornecedor, em determinada
data, por determinado prego; isso porque a lata de ervilha que se encontra ao lado desta na
prateleira do supermercado pode ter sido adquirida de outro fornecedor, ou do mesmo
fornecedor, mas por outro valor, ou em outra data. Embora a tecnologia ja exista, como
mencionado na Nota Técnica, ¢ financeiramente invidvel para o Estado e para as industrias
a rastreabilidade individualizada de cada mercadoria produzida e comercializada.

Como ¢ impossivel utilizar o real valor de venda de cada mercadoria sujeita a
substitui¢do tributaria, restaria usar o valor médio de aquisi¢ao e de venda para calcular
potencial restituicdo, mas usar valor médio € contrario a propria ratio decidendi.

Ou seja, ndo houve mudanga fatica que permita identificar o real valor de venda da

mercadoria.

Voto da Ministra ROSA WEBER
Num voto sintético e raso, a Ministra limitou-se a reproduzir a erronea informagao do
Ministro BARROSO de que muitos Estados ja preveem a restituicdo e que, sem maiores
justificativas, o fato gerador presumido deve ser entendido como base de céalculo presumida:
Nesse sentido, as legislacoes estaduais também muitas ja foram editadas e, do meu
ponto de vista, para mim ¢ decisivo que, quando a Constituicdo fala em fato, a ndo
ocorréncia do fato gerador, desse fato gerador presumido, nela se compreende o fato
gerador presumido que ocorre com uma dimensdo material diversa daquela que ensejou

a presuncao.

Voto do Ministro LUIZ FUX:

Inicia seu voto ja afirmando que foi pego de surpresa pela complexidade da questao,
pois até entdo a entendia como simples, haja vista que em todos os julgamentos anteriores
do qual participou limitou-se a reproduzir o precedente da Corte na ADI 1.851/AL sem

maiores investigacoes.

93



Afirma que a presuncdo absoluta da base de célculo fere diversos principios
constitucionais e que a Constituicdo deve ser analisada num todo, sem, no entanto, fazer
qualquer andlise sobre quais ou porqué principios constitucionais seriam feridos:

Entdo, ja o professor Baleeiro alertava para essa dessintonia entre valor presumido e
valor real, porque nisso estd imbricada a capacidade contributiva. Entdo, entendo que a
Constitui¢ao tem que ser analisada exatamente num todo, ¢ levando-se em consideracao
principalmente essas normas de maior iminéncia como soem ser esses principios

limitadores do poder de tributar.

Voto do Ministro MARCO AURELIO

Num voto um tanto confuso, o Ministro AURELIO reconhece a pentria pela qual
passam os estados, mas nao utiliza isso como sopesamento dos principios constitucionais a
serem harmonizados, chegando a insinuar uma ma-f¢ dos estados na fixagao da base de
calculo presumida:

Quem estabelece os parametros para esse recolhimento antecipado? O Estado, o sujeito
ativo da relacdo tributaria. Qual é a tendéncia do Estado? Fixar a menor o valor a ser
recolhido antes da ocorréncia do fato gerador? N&o! Principalmente na quadra
vivenciada no Brasil, em que os estados estdo quebrados ante, at¢ mesmo, o inchago da

maquina administrativa.

Depois de transcrever seu voto prolatado na ADIn® 1.851/AL, confunde a matéria que

esta sendo tratada no RE — legislagdao do Estado de Minas Gerais, com leis de outros estados:
Se desprovermos o recurso ¢ admitirmos que a legislacdo paulista ¢ a de Pernambuco

sd0 harmonicas com a Constitui¢do Federal, o sistema nao fechara, porque estaremos

dizendo, a um s6 tempo, que a Lei Fundamental ndo agasalha o crédito, quando houver
descompasso entre o valor estimado pelo proprio Estado e o valor do negécio juridico,

e que ¢é possivel a estados disporem de forma diversa, contrariando — e nao ha

contrariedade — o texto constitucional.

E, a dada altura das discussdes, demonstra que desconhece a cronologia da emenda
constitucional sob o manto da qual analisa a constitucionalidade da legislagao mineira:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - ... E, se reconhego que esse documento

rigido assegura ao contribuinte um certo direito, ndo posso mitigar esse direito e

simplesmente dizer que a Constitui¢do Federal so6 tem vigéncia a partir desta data, ndo

tendo vigorado nesses 27 anos - ndo sei de quando é a emenda que incluiu no artigo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - De 93.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E de 93? Obrigado, Ministro Gilmar

Mendes. Entdo, vigorou de 93 para ca.

Voto da Ministra CARMEN LUCIA
Mais um ministro que reconhece que a relativizagao abala as finangas dos estados,
sem, contudo, fazer o devido cotejamento disso com os demais principios envolvidos:

Essa matéria é complicada e grave. Como demonstrou o Ministro Teori ap6s o voto do
Ministro-Relator, esta ¢ uma matéria com dificuldades especificas, até pelas
consequéncias praticas da dinamica da receita dos Estados para verificagao do que foi

presumido e do que foi realizado.

Causa grande perplexidade o fato de em seu voto ter asseverado peremptoriamente que
a Constituicao € expressa ao afirmar que se nao realizado o valor presumido, deve haver a
restituicao. Essa afirmagdo, porém, nao existe na Constituigao.

O que existe € que se ndo ocorrido o fato gerador presumido, deve haver a restituigao,
demonstrando que, no minimo, a Ministra confunde os institutos da hipétese de incidéncia
com o critério quantitativo do consequente da regra padrao:

Quer dizer, se a Constituicdo é expressa ao afirmar que, ndo realizado o valor
presumido, é assegurada a imediata e preferencial restituicdo, entdo, quando o que foi
presumido também néo se verificou, ndo haveria como se dar garantia a que o fisco se

mantivesse sobranceiramente desconhecendo essa circunstancia.

Continua por utilizar novamente o erroneo fundamento utilizado pelo Ministro
BARROSO de que os Estados tém estrutura e possibilidade de verificar o valor real de venda,
chegando a afirmar que podem fazer isso “facilmente”, sem, contudo, apontar como, com
qual recurso humano ou tecnoldgico, seria possivel esse desiderato:

Entretanto, com as vénias da divergéncia, levei em consideragdo, para acompanhar o
Ministro-Relator, a circunstancia de que, 14 anos apds aquele voto, a Receita Federal e
as Receitas estaduais, de uma forma geral, ja tém estrutura e possibilidade de
verificagdo efetiva do que se da, até mesmo de uma maneira bem objetiva e bem
facilitada pelos mecanismos que hoje nos temos, para que entao se possa assegurar que
aquilo que foi pago foi, inicialmente, presumido, mas depois demonstrado que ndo se

tinha realizado em detrimento de alguém.

Deixando entrever que esta erronea afirmacao ¢ o tnico fundamento de sua decisdo:
Entretanto, ndo tenho duvida para concluir no sentido de prover este recurso, de que os

mecanismos ndo acarretariam, no que eu pude apurar, as dificuldades que foram aqui
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postas para os estados se realizarem. E acho que aqui se trata, efetivamente, de

interpretar as leis estaduais segundo o § 7° do art. 150 da Constituicéo.

Voto do Ministro RICARDO LEWANDOWISKY
Embora tenha votado pela relativizagdao da base de calculo presumida na substitui¢ao
tributaria, o Ministro LEWANDOWISKY afirmou categoricamente em seu voto que a
literalidade do texto constitucional ndo abarca a restituicdo do imposto quando ha
divergéncia entre a base real e a ficta:
Nessa linha de raciocinio, constato, desde logo, que a interpretaciao literal do

dispositivo constitucional em tela mostra-se inadequada, data venia, para o correto

deslinde da questio sob exame.

Para superar a literalidade da norma constitucional, utiliza a inadequada logica de
quem pode o mais (restitui¢do quando ndo ocorre o fato gerador), pode o menos (restituicao
quando a base presumida ¢ superior a efetiva). Mas a hipotese de incidéncia ndo ¢ um plus
em relacdo a base de célculo. Sdo apenas critérios distintos dentro da mesma estrutura
normativa. Enquanto a hipdtese de incidéncia ¢ a descricao abstrata de um fato, a base de
calculo ¢ a dimensao valorativa dele. Nao ha relacao de hierarquia, hd uma relagao causal,
uma consequéncia deontoldgica entre o antecedente e o consequente da regra matriz:

Assim, ao autorizar o mais, isto ¢, a devolucdo imediata e preferencial da quantia paga,
caso ndo se verifique o fato gerador presumido, o texto constitucional, a toda a
evidéncia, autorizou o menos, ou seja, a restituicdo do valor indevidamente pago a

maior.

Nao se argumente, portanto, que a restitui¢do imediata e preferencial do tributo somente
¢ possivel na hipotese de inocorréncia integral do fato gerador, visto que, se o texto
constitucional garantiu ao contribuinte um plus, ndo se admite, como querem alguns,
uma interpretacdo restritiva para afastar o direito de reembolso, caso se verifique um

minus, quer dizer, se ocorrer a realizagdo apenas parcial daquele pressuposto.

Finaliza seu voto invocando os principios da vedacdao ao enriquecimento ilicito, da
moralidade, da legalidade e do ndo-confisco, sem, contudo, explicitar onde estariam sendo
feridos, tomando como certo aquilo que se deve provar, pois, do outro lado, encontra-se a
interpretagdo que todos esses principios sao observados e que a propria constituicdo garante

a definitividade da base presumida:

96



A interpretagdo que desautoriza a devolugdo nesses termos, ademais, também nega
vigéncia ao principio que veda o enriquecimento sem causa ¢ aquele que garante a

repeti¢do do indébito, os quais constituem balizas fundamentais do Direito.

A proibigao de restitui¢do do imposto pago a maior igualmente ndo se coaduna com os
principios constitucionais de natureza tributaria aplicaveis a espécie. Em outras
palavras, se 0 ICMS recolhido pelo contribuinte substituto apenas se torna efetivamente
devido com a ocorréncia do fato gerador, a inocorréncia, total ou parcial deste, impoe
que se faca a devida adequagdo da regra ao fato, sob pena de afronta aos principios da

moralidade, da legalidade e do ndo-confisco.

Voto do Ministro TEORI ZAVASKI

O Ministro TEORI, que votou pela manutencdo do precedente da Corte, atribuindo
definitividade a base de calculo presumida, conseguiu, ainda que sinteticamente, perceber
algumas importantes nuances relativas ao tema.

Mencionou que a base de célculo da substituigdo tributaria ¢ diferente da base de
calculo da incidéncia normal do imposto e nada ha de inconstitucional nisso eis que ambas
sao fixadas por lei, atendendo ao parametro da capacidade contributiva, afirmando que
retirar o atributo da definitividade equivale a negar eficécia a técnica:

A base de calculo, nessa forma de substitui¢do tributaria, ja ndo serd “o valor da
prestagdo ou da operagdo” (art. 8°, 1, da LC 87/1996), como ocorre em operagdes ou
prestagdes concomitantes ou antecedentes. Sera, sim, o valor a ser fixado segundo os
critérios estabelecidos no inciso Il do art. 8 da LC 87/1996. E o sera, portanto,
definitivamente, como decidiu o STF na ADI 1851. Se provisorio fosse, ele exigiria a
indispensabilidade da verificagdo de todas as operagdes individualmente, seja para
retribuir o que fosse pago a mais, seja para permitir ao fisco exigir diferencas por

recolhimento a menor.

Em outras palavras: seria voltar ao sistema tradicional, negando qualquer consequéncia
pratica ao instituto da substituigdo tributaria progressiva, que tem assento

constitucional.

O fato gerador presumido, de outra parte, ndo esta “alheio a narrativa extraida da
realidade do processo economico”. Pelo contrario, na fixacdo de sua dimensdo
econdmica, o fisco esta submetido a critérios objetivos, inteiramente relacionados a

realidade, a saber: LC 87/1996, art. 8°, §§ 3° e 4°.
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E claro que nem sempre havera perfeita coincidéncia entre o valor presumido e o valor
efetivamente realizado. Mas — ressalvadas as Obvias situacbes de excessos
injustificaveis e desarrazoados — ¢ condigdo inerente ao sistema de substitui¢do

tributaria progressiva (art. 150, § 7°, da CF).

Veja, Ministro, Vossa Exceléncia, claro, parte desse pressuposto de que ndo ocorreu
inteiramente, porque parte do pressuposto de que a base de calculo deve ser pelo valor
real. Se noés dissermos que a base de calculo é pelo valor presumido, ela ocorreu

inteiramente.

De modo que, se noés formos permitir - e volto a repetir: esse, no meu entender, é o
principal fundamento -, se nés formos considerar que aquele lancamento do tributo,
aquela cobranga do tributo com base no artigo 150, pardgrafo 7°, ¢ provisoria, € ndo
definitiva, nés simplesmente estaremos tirando toda a substincia da prépria

inovacao constitucional.

Voto do Ministro DIAS TOFFOLI

Informa em seu voto que acompanharia o voto do Ministro Relator pela relativizagao
da base de calculo, mas, apos ouvir o voto do Ministro TEORI, entendeu que a base de
calculo da substituicao tributaria deve ser definitiva.

A despeito disso, ndo faz qualquer analise do instituto da substituicdo, pautando seu
voto Unica e exclusivamente na seguranca juridica que a manutenc¢do do precedente da ADI
1.851/AL gera:

O que eu fico a pensar e a imaginar? Qual ¢ a solu¢do que nds dariamos para o caso que
traria maior seguranga juridica do ponto de vista de menos litigiosidade, de diminuir o
grau de litigiosidade? Eu penso que trouxe essa solugcdo o Ministro Teori, no momento
em que disse: "Vamos manter a jurisprudéncia e vamos pacificar essa situagao de acordo
com a jurisprudéncia ja consolidada pela Corte", de tal sorte que isso evitara inimeros
conflitos, embates e debates judiciais, seja em relagdo ao passado, seja em relagdo ao
futuro, porque continuardo a existir operagdes presumidas cujos valores finais depois

serdo ou a maior ou a menor.

Diante de duas solugdes que param em pé, que tém fundamentos sélidos, eu vou pedir
vénia ao Relator € aos que 0 acompanharam, com sélidos fundamentos, para trazer uma
solugdo mais pratica. E a solugdo mais pratica, mais pragmatica que entendo que traz

menos conflituosidade e pacifica mais o tema é manter a jurisprudéncia.
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Voto do Ministro GILMAR MENDES

O Ministro MENDES, um dos mais brilhantes, capacitado e profundo conhecedor da
Constituicdo e da cena politica brasileira, proferiu seu voto pela definitividade da base de
calculo do instituto.

Apesar da agudeza de pensamento em conseguir identificar as principais questoes
envolvidas no tema, infelizmente ndo aprofundou sua analise.

Comeca o Ministro por explicitar que a substituicdo tributdria ¢ vital para a
sobrevivéncia financeira dos Estados, entendo implicitamente que o principio do pacto
federativo, com a devida garantia constitucional de autonomia financeira, politica e
administrativa dos Entes federados, estava em jogo:

Eu me lembro, por exemplo, que tivemos muitas impugnagdes em relagdo a Sdo Paulo
quando 1a estava o governador Serra, porque passou a adotar, de forma sistémica, o
modelo de substituigdo tributaria, que é mais efetivo. E, simplesmente, isso teve um

efeito enorme na arrecadagao.

Vossa Exceléncia tem dialogado com os governadores e tem ouvido, certamente, as
agruras. Ainda hoje, recebia o Governador de Goids e fodos narram situagdes
extremamente dificeis nas finangas dos estados. E estaremos mexendo num instrumento

hoje vital para dar universalidade, praticidade, generalidade ao ICMS.

Infelizmente ndo langa maiores palavras acerca de tdo importante questdao. Reconhece,
entdo, que nao ha que se falar em base de calculo ocorrida parcialmente, haja vista que a lei
a fixou de modo diferente daquela estabelecida na incidéncia normal do imposto e que, ainda
que a base de calculo presumida seja diferente da base real, ¢ proprio do direito criar
realidades:

O outro elemento que foi ferido agora na fala do ministro Teori Zavascki é que estamos

a falar de um perfil institucional desse direito, portanto ¢ o Direito que cria a realidade,

as normas que criam essa realidade.

Por isso, parece-me muito feliz a expressdo do ministro Teori quando diz que esse valor
presumido ndo significa um valor ficto ou arbitrario. Quer dizer, o Direito criou essa

realidade, como, de resto, ndo é nenhuma novidade.

A toda hora o Direito esta dizendo o que é a renda, por exemplo, ou o que nédo ¢ renda
para fins de tributagdo; o que é propriedade € o que ndo ¢ propriedade. Esse é o perfil
institucional. E, claro, deixou a possibilidade de corre¢do quando néo se verifica o fato,

até porque, realmente, seria um absurdo. Mas o mais se faz a partir de ajustes gerais.
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Assevera, ainda, que a relativizacao da base de calculo equivale a esvaziar o instituto

e, por conseguinte, negar eficacia a propria Constituigdo:
Eu temo - ¢ ai voltando ao argumento da praticidade - que, ao abrirmos para essa
verificagdo, estejamos perdendo de vista que estamos falando, ndo de milhares, mas de
milhdes de relagdes que se realizam diuturnamente e que cumprem esse determinado

modelo, claro, dentro de uma dada racionalidade.

Se voltarmos a espiolhar isso um a um, vamos, de fato, abrir a caixa de Pandora desse
sistema e, talvez, tornd-lo inutil. Na questao da interpretagdo desse dispositivo, a mim,
me parece que o elemento-chave € este: sera que, depois de ter de fazer a avaliacao

de cada operacio, vai fazer sentido ainda a substituicio tributaria?

Entdo, a mim, me parece que esta ¢ a questdo-chave: ndo estamos apenas mudando a
Jjurisprudéncia, podemos estar tornando inutil a propria mudanga constitucional. E essa

a minha preocupacio.

Termina seu breve voto afirmando que se houver fixacao de base de célculo em valores
incompativeis com a realidade fética, tal desarmonia deve ser tratada pelo Judiciario de
maneira individualizada, mas jamais fulminando o instituto como um todo, ou, em outras
palavras, ndo se deve matar a pessoa para curar a doenca:

O que se deu ao legislador foi a possibilidade de desenhar a substituigdo. "Ah, mas
houve um caso arbitrario"; o caso arbitrario tera que ser tratado. Uma fixagdo de um
valor absolutamente destoante claro que tera de ser tratada. Mas o sistema em si tem de
ser tratado como tal, porque ndo ¢é pensado para relagdes individualizadas e

singularizadas.

Fixacio da Tese
Por maioria, os Ministros fixaram a tese, alterando o texto inicialmente proposto pelo
Ministro FACHIN, o qual afirmava que o fato gerador presumido ndo se concretiza
empiricamente sempre que realizado de forma distinta daquela tributada na etapa inicial do
ciclo produtivo, com a seguinte redacao:
E devida a restituigio da diferenca do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e

Servigos — ICMS pago a mais no regime de substitui¢ao tributaria para a frente se a base

de calculo efetiva da operagao for inferior a presumida.
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8.2.1 Modulacdo dos efeitos: atribuicdo de efeito erga omnes:

necessidade de reducao

Sem maiores discussoes sobre a matéria, o STF, capitaneado pelo Ministro MENDES,
atribuiu efeitos erga omnes a declaragdo de inconstitucionalidade efetuada em sede de
controle difuso.

Em seguida, o Tribunal modulou os efeitos do julgamento a fim de que o precedente
que aqui se elabora deve orientar todos os litigios judiciais pendentes submetidos a
sistematica da repercussdo geral e os casos futuros oriundos de antecipacdo do
pagamento de fato gerador presumido realizada apos a fixagdo do presente
entendimento, tendo em conta o necessario realinhamento das administra¢oes
fazendarias dos Estados membros ¢ do sistema judicial como um todo ao que
decidido por essa Corte.

A discussao sobre a aplicacao de efeitos gerais as seguintes assertivas:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, ressalto que, no caso da
modulagdo de efeitos, quando a fazemos, em geral, ndo fazemos para o caso concreto,
especialmente no controle incidental, mas para repercutir sobre outros. E, por isso,
estamos assumindo a eficicia transcendente, a eficacia erga omnes da decisdo, a
despeito de ndo se ter tido a intervengao do Senado. Por isso que eu disse que o Supremo,
ha muito, antes mesmo do CPC novo, ja atravessou o rubicdo quanto a assungdo de que

a eficacia erga omnes compoe, também, a decisdo no controle incidental.

Veja, quando estamos agora, em sede de controle incidental, como se trata agora, num
RE com repercussao geral, dizendo que ¢ inconstitucional a norma, mas nao ¢ nula, nds
o estamos fazendo para todos os casos, inclusive fazendo a calibragem ai estabelecida,
ora, sem exigir a intervencdo do Senado Federal. A modulacdo de efeitos seria
incompossivel. Ela precisa de ter a ideia de eficacia erga omnes. Do contrario, ela ndo

seria viavel. Por isso, ¢ importante que se faca essa nota.

A atribuicao de efeitos erga omnes em sede de controle difuso de constitucionalidade
ja havia sido profundamente analisada pela corte quando do julgamento da Reclamagdo n°
4.335, onde restaram vencidos os Ministros MENDES e EROS GRAU que sugeriam
mutagdo constitucional no art. 52, inciso X da CRB, de modo que ja ndo caberia ao Senado
Federal a edi¢do de resolugdao normativa para atribuir efeitos erga omnes a essas decisdes.

A época, tal tese foi rechagada pelos demais Ministros sob o argumento de que o
Senado Federal seria reduzido a mero “diario oficial” do Supremo, que a literalidade do texto

constitucional impede esta interpretagdo, que nao se tratava de mutacao constitucional, mas
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de alteracdao formal da Constitui¢do e grave atentado a separagdo dos Poderes. Ademais,
quando da introdugio da Teoria dos Precedentes'*® no ordenamento juridico brasileiro'*’, o
art. 927, inciso IV do CPC"® atribui efeitos “vinculativos” de decisdes proferidas em sede
de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida somente aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e, at¢ mesmo para estes 0rgaos, o efeito parece ser mais orientativo que
vinculativo, pois o caput do art. 1.041 do Cédex Processual'* diz que se o tribunal de origem
mantiver o acordao divergente, o recurso serd remetido ao Tribunal Superior, fazendo crer
existir uma certa discricionariedade na aplicagdo da tese firmada em controle difuso.

No entanto, a atribuicdo de efeitos vinculativos a Administragao Publica de decisdes
proferidas em controle incidental de constitucionalidade ¢ limitada a hipotese de edig@o de
resolugdo pelo Senado Federal suspendendo a legislagdo declarada inconstitucional ou
Stimula Vinculante, que, porém, ndo pode ser editada no presente caso, eis que nao se
encontram presentes os pressupostos de (i) aprovagdo por, no minimo, 8 (0ito) ministros

(dois tercos), eis que somente 7 (sete) ministros reconheceram a inconstitucionalidade e,

136 <« . os julgamentos s6 se tornam precedentes no momento em que passam a concretamente servir como

fundamento de decisdo de outros julgamentos”, como acontece nos paises que adotam o sistema da common
law. “Conforme vem apontando a melhor doutrina, no Brasil foi adotada outra técnica na formacdo dos
precedentes, ja que o Novo Codigo de Processo Civil prevé de forma expressa e especifica quais sdo os
julgamentos que ser@o considerados precedentes. Trata-se de "precedente doloso", em interessante
nomenclatura dada por Alexandre Freitas Camara, ou seja, um julgamento ja predestinado a ser precedente”.
NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao, Manual de Direito Processual Civil, 9* ed. Salvador: Ius Podium,2017.
p. 1.404.

137 Alerta DIDER JUNIOR que “podemos dizer, por todo o exposto, que o art. 1.030 torna inviavel a discussdo
acerca da superacdo de um precedente por meio de recursos excepcionais. Neste ponto, entdo, o sistema
processual brasileiro pode se gabar de ser um dos mais rigidos do mundo em superacdo de precedentes,
superando - a0 menos formalmente - o direito inglés, onde, desde meados da década de 60 do século passado,
ha plena viabilidade de se discutir o overruling. Houve, com a Lei 13.256/2016, mais do que um retrocesso,
tem-se a institui¢do de um sistema severo, com tragos marcantes de arbitrariedade e pretensido de tornar os
precedentes mais rigidos que a propria lei. Saimos do discurso da completa irrelevancia do precedente para o
discurso da completa irrelevancia dos argumentos contrarios ao precedente - o que s6 mostra, no entanto, o
quanto ainda ¢ paupérrima a compreensao da teoria dos precedentes no Brasil € como é perigoso positivar algo
que ndo se entende bem”. DIDIER JUNIOR, Fredie, Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC: Julgamento de
Casos Repetitivos. Salvador: Ius Podium, 2017. p.349. Teriamos, assim, interessante contradi¢do: o RE n°
593.849 ingressou no STF no ano de 2009, antes, portanto, da criagdo do novo CPC e da normatiza¢ao da
Teoria dos Precedentes. Este RE atacava precedente firmado em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Quando da decisdo proferida no RE n°® 593.849, o novo CPC e a Teoria dos Precedentes
ja se encontrava em vigor, de modo que sua analise deveria ser liminarmente indeferida. A partir da vigéncia
do novo CPC, com a atribui¢ao de efeitos normativos aos precedentes, vinculando os demais 6rgaos do poder
judiciario, outro RE que busque identificar overruling na decisdo atual jamais sera admitido, conforme art.
1030, I, “b” do NCPC.

138 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: (...)

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

139 Art. 1.041. Mantido o acérddo divergente pelo tribunal de origem, o recurso especial ou extraordindrio serd
remetido ao respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.036, § 1°.
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principalmente, (i1) existéncia de reiteradas decisdes sobre a matéria sumulada, posto que a

decisdo tratada inaugura posicionamento da Corte sobre a matéria.

8.2.2 Modulacao de efeitos: atribuicao de efeito prospectivo minimo a

decisio: necessidade de ampliacao

O plenario da Suprema Corte modulou os efeitos para que obrigassem os 6rgdos do
poder judiciario e as administragdes a partir da data de publicacdo da tese, alcangando,
todavia, as agdes judiciais ja propostas.

Por se tratar de superacdo de precedente solidificado, deveria incidir no caso o
prospective overuling, de modo que o julgado somente deveria langar efeitos para data fixada
no futuro e, pela prudéncia, nem mesmo alcangando o caso concreto analisado, para que
fosse garantida a seguranca das relagdes juridicas realizadas sob a égide da orientacao
pretérita da Corte.

A ideia de Justi¢a ¢ elemento fundador de um Estado de Direito, que somente se
mantém em pé se houver segurancga juridica, que se estrutura na irretroatividade das
normas, na boa-fé objetiva e na protegdo da confianga.

DERZI em seu magistério, ensina que a decisdo judicial equivale a norma judicial,
pois nada mais seria que a concretizagdo da abstracdo contida na lei. A norma judicial, nesse
sentido, complementa e aperfeicoa a norma juridica, assim “se, supervenientemente, o Poder
Judiciario altera o seu entendimento ¢ muda a sua decisdo, escolhendo uma outra solugao
(antes possivel, em razdo do leque de significados da cadeia de signos), cria nova norma,
especifica e determinada. Tal norma nova equivale a uma nova lei, pois a lei anterior, ainda
vigente no sentido formal, tinha sido dotada de um s6 conteudo, univoco, pois sofrera o
esvaziamento dos demais sentidos alternativos, por decisdo do proprio Poder Judiciario” !,

O proprio Ministro BARROSO entende que “uma nova interpretagao tende a produzir
efeitos praticos semelhantes aos que decorrem da edicao de lei nova. Vale dizer: embora nao
haja uma alteragao formal do Direito vigente, verifica-se uma alteracdo substancial, que

como regra, deve valer apenas para frente”!*!.

140 DERZI, Misabel Abreu Machado, Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario, 1* ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 586.

141 BARROSO, Luis Roberto, O controle de Constitucionalidade no Direito brasileiro, 6* ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 67.
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Como ¢ principio basilar do Estado de Direito que lei nova ndo retroage no tempo,
conclui DERZI que “retroacdo das sentengas se apresenta, entdo de forma aguda, nas

hipéteses de reversio de jurisprudéncia’'*?

e que “o momento da vigéncia da jurisprudéncia
inovadora, que altera jurisprudéncia anterior, devera ser o marco decisivo. Todos aqueles
atos-fatos pretéritos (porque ocorridos antes do inicio da vigéncia da nova jurisprudéncia),
sob a vigéncia do precedente superado, deverao ser protegidos. Resulta dai que nem os fatos,
propriamente ditos, nem os efeitos que deles decorrem poderao ser atingidos pela mudanga
de orientacdo, pela jurisprudéncia inovadora. A modulacdo dos efeitos da decisdo nova
deveria ser a regra, tal a for¢a do principio da irretroatividade entre nos”!*.

A doutrina norte-americana desenvolveu a ideia sob a denominagao de overruling, que
se da nos casos de superacdo de precedente anteriormente firmado por um outro precedente
que anula totalmente a ratio decidendi pretérita, pugnando, por isso, pela necessidade de
efeitos prospectivos ao novo entendimento.

Assim, para GONCALVES e ASSIS, “o que justifica o prospective overruling, em
esséncia, ¢ a necessidade de resguardar as legitimas expectativas e a confianga justificada,
tutelando as mais diversas condutas, atos e negocios juridicos travados de boa-fé pelos
cidadaos e empresas em conformidade com aquilo que era tido como o direito constitucional
e federal ordindrio posto pelo Estado, isto ¢, segundo proclamado pelo o6rgdo
constitucionalmente competente para dar a tltima palavra sobre verdadeiro sentido e alcance
da Constituicao e das leis federais” , dado que sua nao utiliza¢ao poderia “violar de morte os
principios da seguranga juridica e alguns de seus consectarios, como a confianga justificada
e a boa-fé objetiva. Subita e inesperadamente, condutas e negdcios juridicos tidos como
licitos, porque pautados na orientacdo entdo em vigor, podem ser convolados em
comportamentos ou atos ilegais, com todas as deletérias consequéncias nas esferas civel,
administrativa e penal dai advindas™!#.

A modulacdo temporal pro futuro ndo é cabivel apenas nas decisdes proferidas em
controle concentrado pela via direta. Os mesmos autores chegam a afirmar que ¢ “o controle

incidental, no qual se realizada a analise da compatibilidade da lei com a Constitui¢ao a luz

do caso concreto, o campo por exceléncia para o emprego da técnica da modulacao dos

142 DERZI. Ibid. p. 586.

143 DERZI. Ibid. p. 552/553.

14 GONCALVES, Glaucio Maciel, ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio, O prospective overruling nas
Supremas Cortes brasileiras: a possibilidade de modulag¢do temporal dos efeitos das decisoes revogadoras
de recedentes consolidados a luz da dogmatica juridica moderna e do novo Codigo de Processo Civil —
CPC/2015. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Revista de Processo. v. 41. n° 258, agosto/2016. p. 3.
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efeitos temporais da decisao” e que “o STF tem aplicado o prospective overruling em
determinados casos de mutacdes constitucionais, que ndo envolvem, necessariamente, a
fiscalizacdo da constitucionalidade de atos normativos infraconstitucionais, mas sim
mudangas de interpretacio de dispositivos constitucionais. E justamente nestes casos,
referentes a auténticas modificagdes da compreensao normativa do texto constitucional, que
¢ possivel vislumbrar a ocorréncia de tipica hipdtese de revogacdo de precedente judicial,
sendo adequado, portanto, falar em modula¢do temporal dos efeitos de decisdes que
promovem o overruling”'®.

Diante disso, DERZI ¢ categorica ao sentenciar que “em face da existéncia e da
vigéncia de um precedente consolidado, os fatos pretéritos ja ocorridos inteiramente no
passado e os seus respectivos efeitos, ja desencadeados ou ainda por desencadear,
independentemente de seu exercicio, devem ser protegidos contra o advento das normas
judiciais novas, modificativas”!%®.

Mesmo ndo havendo overruling, o STF, em sede -controle difuso de
constitucionalidade, quando do julgamento do RE n°® 197.917 (leading case do municipio de
Mira Estrela) modulou os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade somente para a
legislatura superveniente a data da decisdo, vale dizer, efeitos pro futuro da decisdo.

No presente caso, ocorrendo propriamente um overruling, para que fosse garantida a
seguranga juridica, com sua tridimensionalidade representada pela irretroatividade das
normas, boa-fé objetiva e protecdo da confianca, os efeitos modificativos do precedente
deveriam se projetar somente para uma data futura a ser estipulada pela Corte Suprema,
garantindo lapso temporal suficiente para que as Administragdes Fazendarias estaduais se
adaptassem ao novo paradigma, ndo alcancando os atos-fatos realizados sob o precedente
anterior ¢ nem seus efeitos percebidos (recolhimento de imposto a maior) ou esperados

(restituicao do indébito) e, portanto, ndo sendo aplicavel também aos casos ja apresentados

ao Poder Judiciario e nem ao préprio caso concreto de onde se originou o novo precedente.

145 GONCALVES et. al. Ibid. p.5
146 DERZI. Ibid. p.553
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8.2.3 Inobservancia dos principios da interpretacao constitucional

Afronta ao principio da unidade da constitui¢io

Trata-se de uma antinomia insuperavel: o mesmo dispositivo declarado constitucional,
posto que decorrente de reforma efetuada pelo poder constituinte derivado ¢, também, em
sua aplicacdo, inconstitucional.

Inexiste outra forma de aplicacdo da substituicdo tributdria se ndo presumir um
determinado valor de venda da mercadoria. Vale dizer, para que exista efetividade da norma
que preve substitui¢ao, deve haver presun¢ao definitiva na quantificagdo da base de calculo
do imposto antecipado, sob pena de transmudar o instituto em mera antecipagdo de receita e
ndo em arrecadacao tributéria.

A sintese do julgamento parece ser que o §7° do art. 150 da CRB ¢ formalmente

constitucional e materialmente inconstitucional.

Afronta ao principio do efeito integrador

O art. 1° da CRB determina que a Republica ¢ formada pela unido indissociavel dos
Estados e dos Municipios e que esta unido deve ocorrer com a manutencao da autonomia
desses Entes Politicos. O Ente Politico somente terd autonomia plena se tiver autonomia
politica (editar as proprias leis), administrativa (executar as leis editadas) e financeira
(obtencao de receitas proprias). Qualquer interpretagdo de norma constitucional que
vilipendie esses principios, sera invalida por mitigar a integracdo dos Entes que compdem a
Unido, como aconteceu na declaragdo de inconstitucionalidade da definitividade da base de
calculo presumida na substitui¢do tributaria do ICMS, que retirou parcela consideravel da

autonomia financeira dos Estados.

Afronta ao principio da maxima efetividade

Se a propria Constituicao, por dirigente, programatica e analitica, prevé a utilizagao do
instituto da substituicdo tributaria, decisao da Suprema Corte que ampute os efeitos praticos
deste instituto nega, indubitavelmente, méaxima efetividade ao dispositivo constitucional,

relegando-o a existéncia meramente abstrata.
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Afronta ao principio justeza, da conformidade, da exatiddo ou da correcio
funcional

Ao se atribuir efeitos erga omnes no julgamento do RE n° 593.849, o Supremo
Tribunal Federal subverteu a organizagao politico-funcional estabelecida pelo art. 52, X da
CRB, que atribuiu somente ao Senado Federal tal competéncia. A decisdo fere o principio

da conformidade.

Afronta ao principio da harmonizacao
Se por um lado o STF, no julgamento recente, sobreleva o principio da capacidade
contributiva, por outro aniquila os principios constitucionais informadores da substitui¢ao

tributaria como forma valida e eficaz de arrecadagao tributaria.

Afronta ao principio da forca normativa da constituicio

Se a definitividade da base de célculo presumida ¢ condig¢@o sine qua nom para a
utilizacdo da substitui¢do tributaria pelos Estados, a norma constitucional que prevé sua
existéncia tende a perder eficacia e permanéncia, eis que a interpretacao dada pela Corte

Suprema extirpou, na pratica, esse historico instituto.

8.3 O artigo 166 do CTN como impedimento legal a restituicao.

Tendo a Suprema Corte superado a discussdo da definitividade da base de calculo
presumida na substituicdo tributaria progressiva, com a consequente obrigagdo de restituir
ao contribuinte a diferen¢a havida entre a base ficta ¢ a real, deixou, no entanto, de analisar
tema essencial para a efetivacao da devolugao de tais valores.

Dado que o ICMS ¢ imposto indireto, cobrado nas diversas etapas de circulagdo da
mercadoria, mas submetido ao principio da ndo-cumulatividade, todo o dnus financeiro do
tributo ¢ suportado pelo consumidor final da mercadoria, ainda que este nao possua relagao
juridico-tributaria com o sujeito ativo da relagdo obrigacional, sendo, por isso, conhecido
como contribuinte de fato.

Quando o contribuinte de direito pleiteia a restituicdo de impostos indiretos, deve
demonstrar cabalmente que arcou com o encargo financeiro, ou, de outro giro, nao transferiu

o indébito tributario ao contribuinte de fato. E o teor do art. 166 do CTN, que impediria a

107



efetivacao da restituigdo, eis que a prova da nao transferéncia ¢ de dificil, se ndo impossivel
realizacdo, pois € da natureza do imposto essa transferéncia.

A impossibilidade de se efetuar a restitui¢do do imposto porventura cobrado a maior
na substitui¢ao tributéaria ao substituido tributario ja havia sido aventada no julgamento da
ADI 1.851/AL em maio de 2002, quando o Estado do Rio de Janeiro, propugnando pela
definitividade da base presumida asseverou: “como poderiam os Estados evitar que — a
pretexto de reputarem que, em casos concretos, o encargo financeiro excessivamente
suportado pelo contribuinte substituido nado teria sido transferido aos adquirentes de suas
mercadorias — concedessem alguns deles, Estados, “créditos” do ICMS a titulo de
restituicdo, na forma do artigo 10 da Lei complementar n® 87/96? A solugdo encontrada foi
a estabelecida na Clausula segunda do Convénio ICMS 37/97 (sic), alvejada na Adin ...”.

Como nao se trata de matéria constitucional, a incidéncia da vedagao contida no art.
166 do CTN deve ser analisada pelo STJ, o qual, no entanto, ja possui interessantes
precedentes'#’ sobre a matéria. Destaca-se dentre eles:

TRIBUTARIO. ICMS. REPETICAO DE INDEBITO. SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. ART. 166 DO CTN. APLICACAO.
1. Aplica-se o art. 166 do CTN também a repeti¢do de indébito de ICMS recolhido na

sistematica da substituigdo tributaria. Precedentes do STJ.

2. Agravo Regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 31660 / SP)

Do voto do relator destaca-se:

A maioria dos pedidos de restitui¢do atinentes ao ICMS na sistematica da substitui¢do
tributaria refere-se a casos em que a operagao ocorreu a prego menor que o presumido,
em que se decidiu pela aplicacdo do art. 166 do CTN. Nao ha peculiaridade da presente
demanda.

De fato, a venda da mercadoria a pregco menor que aquele presumido para fins da
substitui¢do tributaria ndo faz concluir que o 6nus econémico do tributo foi suportado
pelo alienante.

A redugao do preco pode ter ocorrido por diversos motivos, como diminui¢ao de custos
ou estreitamento da margem de lucro por conta da concorréncia acirrada. Isso nao
significa que o montante do ICMS cobrado nao tenha sido repassado ao consumidor.
Na verdade, a dificuldade, praticamente impossibilidade, de comprovar quem assumiu

o0 encargo econoémico do tributo indireto da-se em qualquer sistemdtica, de substituicdo

147REsp 1.209.607/SP. AgInt no RESP N° 1.434.905/P1. AgRg no RESP 1.421.880/PR.
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tributaria ou ndo. Inquestiondvel é a opgdo legislativa de impor ao contribuinte de

direito esse onus probatorio, nos estritos termos do art. 166 do CTN.

O Cédigo Tributario Nacional prestigiou o principio da supremacia do interesse publico

ao definir que o Estado apropria-se do indébito tributdrio, caso o particular ndo

comprove quem assumiu seu encargo econdmico.

Eis a sempre citada ligao do prof. Paulo de Barros Carvalho:
Estamos em que, se ndo ha fundamento juridico que ampare o Estado, no caso de
haver recebido valores indevidos de contribuintes que transferiram o impacto
financeiro a terceiros, também ndo ha justo titulo para que estes, os sujeitos
passivos que ndo provaram ter suportado o encargo, possam predicar a devolugio.
E na auséncia de titulos de ambos os lados, deve prevalecer o magno principio da
supremacia do interesse publico ao do particular, incorporando-se as quantias ao
patriménio do Estado. (Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2000, 13*

ed., p. 453).

A restituicao da diferenga entre a base de célculo real e a presumida encontra 0bice na

propria estrutura dos imposto indiretos, 6bice este normatizado através do art. 166 do CTN.
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9. CONCLUSAO

A evolugdo do constitucionalismo redundou nas modernas constitui¢cdes escritas e
rigidas, numa tendéncia, pos-Segunda Grande Guerra, de buscar efetividade dos direitos de
segunda geracdo, no que ficou conhecido como o Estado do Bem-Estar Social (Walfare
State).

A implementagdo de tais direitos trouxe como consequéncia a necessidade premente e
cada vez maior de os Estados obterem receitas para a garantia de seu real gozo. Neste
contexto, surgiu em meados da década de 60 a técnica da substituicao tributaria, que consiste
na inclusdo na sujeicdo passiva da rela¢do juridico-tributaria de terceiro alheio ao fato
gerador da obrigacdo, atribuindo-o a responsabilidade pelo recolhimento do imposto devido
em toda a cadeia de circulagao da mercadoria, até o consumidor final.

O instituto da substitui¢do tributaria congrega, de uma so6 vez, eficiéncia e eficicia da
atividade fiscalizatoria, ao concentrar em poucas empresas os esforgos técnicos e humanos,
reduz drasticamente a evasao fiscal e, bem mesmo por isso, favorece a livre concorréncia,
ao extirpar do mercado produtos que seriam entao ofertados por precos artificialmente mais
baixos, em fun¢do da sonegacao fiscal.

Dado que insito ao instituto da substitui¢do tributaria para frente a presuncdo da
ocorréncia de fato gerador futuro, ocasionando o recolhimento antecipado do imposto que
entdo seria devido, muito se discutiu acerca de sua constitucionalidade, eis que, para o senso
comum, ndo € natural a exigéncia de imposto sobre fato que ainda nao ocorreu.

Entendendo, no entanto, que € proprio do direito criar a realidade através da elaboracdo
de normas juridicas, a Suprema Corte brasileira vinha emitindo precedentes acerca da
constitucionalidade da técnica. Ainda assim, o constituinte derivado entendeu por bem alcar
o instituto da substitui¢ao tributaria ao nivel constitucional, o que o fez através da EC n°
3/93.

Por ser obra do constituinte derivado, a emenda passou pelo crivo do controle de
constitucionalidade, onde, no julgamento da ADI 1.851/AL o STF firmou entendimento no
ano de 2002 que a substituicdo tributaria era constitucional e que o fato gerador presumido
goza de presuncao relativa de existéncia — ndo ocorrido, restitui-se o valor antecipado pelo
contribuinte, mas a base de calculo presumida ¢ definitiva quando ocorre o fato imponivel
presumido, ou, em outras palavras, o dimensionamento do fato gerador goza de presuncao

iuris et de iure.
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O reconhecimento da definitividade da base de calculo presumida teve dois
supedaneos basilares: (i) a Constituicdo somente previa a devolugdo do imposto antecipado
caso ndo ocorresse o fato gerador presumido e, (ii) a definitividade é propria do instituto,
pois haveria sua completa inutilidade se a Administragdo Fazendaria tivesse que verificar
todas as operacoes substituidas, ou para cobrar a diferenca do imposto quando a base
presumida fosse inferior a efetiva, ou para restituir parcela do imposto na hipdtese contraria.

Com a seguranga juridica advinda da decisdao da Corte Suprema prolatada em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, com efeitos erga omnes, os Estados passaram
a incrementar a utilizac¢ao e o aprimoramento da substituicao tributaria, moldando a maquina
fiscalizatoria a nova realidade, de modo que as receitas tributarias advindas de sua utilizagao,
no ano de 2016, correspondiam, em média, a 80% das receitas estaduais.

Numa guinada histérica, a mesma Corte, agora no ano de 2016, em controle difuso de
constitucionalidade, entendeu que a base de calculo presumida nao era definitiva. Para tanto
usou de dois argumentos principais: (i) quando o texto da Constituigdo menciona fato
gerador presumido, deve-se entender fato gerador e base de célculo presumidos e, (ii) as
Fazendas Estaduais ja se encontram plenamente capacitadas para verificar a ocorréncia da
base de calculo real.

O julgamento de tao importante matéria aos Estados da federacdo infelizmente obteve
rasas discussdes. Nao se ponderou os principios constitucionais que informam a substituicao
tributaria € nem os principios constitucionais que informam a interpretacao da Constituigao,
que vedam resultados interpretativos que neguem eficdcia a norma constitucional.

Nao se mostra possivel, sem ferir os principios informadores da interpretagdo
constitucional, declarar que o instituto da substitui¢do tributaria ¢ constitucional, mas sua
instrumentalizacdo nao, de modo que uma norma declarada constitucional geraria
subrepticiamente uma inconstitucionalidade congénita. Trata-se de uma antinomia
insuperavel: o mesmo dispositivo declarado constitucional, posto que decorrente de reforma
efetuada pelo Poder Constituinte derivado €, em sua aplicacdo, inconstitucional.

Inexiste outra forma de efetivagdo da substitui¢do tributdria que ndo presumir um
determinado valor de venda da mercadoria. Vale dizer, para que exista efetividade da norma
constitucional que prevé a substitui¢do tributaria, deve haver presuncao definitiva na
quantifica¢do da base de calculo do imposto antecipado, sob pena de transmudar o instituto
em mera antecipagdo de receita e ndo em técnica de arrecadagdo tributéria.

Os argumentos pragmaticos utilizados estavam incorretos. Nao houve avancgos

tecnologicos que permitam as Fazendas estaduais e aos contribuintes controlarem
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individualmente os valores de aquisi¢ao e venda das mercadorias. Ainda que a tecnologia ja
exista experimentalmente no mundo, sua implementagdo necessitaria de investimentos
totalmente fora da realidade brasileira. Nao ha, também, e ao contrario do que afirmado
como ratio decidendi, nenhum Estado que preveja em sua legislacdo a possibilidade de
restituicao do imposto relativo a diferenca entre a base ficta e a real.

A decisdo, ainda, ndo analisou como seria possivel a restituicdo de imposto indireto,
onde o encargo financeiro ¢ suportado pelo contribuinte de fato e ndo de direito e, num corte
mais pragmatico, em que bases de valores se daria o calculo do valor a ser restituido pois,
como visto, nem os Estados e nem os contribuintes possuem tecnologia para identificar
individualmente as etapas de circulacdo e os valores de aquisicdo e venda das mercadorias
e, por outro lado, a utiliza¢do de precos médios contraria a propria ratio decidend;.

Agravando a situagdo, o §7° do art. 150 da Constituicao, prevé que na inocorréncia do
fato gerador presumido, a restituicdo do imposto deve ocorrer de forma imediata e
preferencial, dando eficicia ao comando constitucional o prazo foi fixado em 90 (noventa)
dias pelo art. 10, §1°, da Lei Complementar de n® 87/96, e no caso de ndo haver manifestagao
do Estado no prazo estipulado, o contribuinte pode se creditar dos valores que entende
indevidos. Considerando que a decisdo equiparou os conceitos de fato gerador presumido e
base de calculo presumida, parece que o prazo também seria aplicavel a espécie.

Tudo isso leva inevitavelmente a completa inutilidade do instituto da substitui¢do
tributaria para frente, tdo cara as receitas dos Estados.

Ademais, ao arrepio do art. 52, inciso X da Constituicdo, houve atribuig¢do de efeitos
erga omnes a decisdo proveniente de controle difuso de constitucionalidade e a modulagao
dos efeitos da superacdo do precedente ndo garantiu a seguranga juridica, eis que ndo
projetou no futuro sua vigéncia, obrigando as Fazendas estaduais a adotarem imediatamente
a nova orientac¢do jurisprudencial, sem que estivessem minimamente preparadas.

Um unico exemplo ¢ capaz de dimensionar os efeitos da decisdo: a partir da data da
publicacdo da tese, as Administracdes tributaria devem voltar a fiscalizar 82.617 farmdacias
ao invés de fiscalizar os 241 laboratorios farmacéuticos no pais, conforme dados obtidos no
sitio eletronico do Sindicato das Industrias farmacéuticas.

A decisao do STF remeteu a fiscalizag¢ao a utilizagdo de instrumentos de fiscaliza¢ao
da década de 60, porém, numa sociedade com cadeias produtivas complexas, evasoes fiscais

elaboradas, estabelecimentos sem existéncia fisica e incremento de vendas eletronicas.
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Por tudo isso ¢ de se acreditar que a questdo ainda ndo foi encerrada, devendo ser
novamente analisada pela Corte Suprema num futuro préoximo, quando os efeitos praticos

forem sentidos pelo Erario e pelos consumidores finais.
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