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Resumo

Alves, Antdnio Augusto Bona. Sgarbi, Adrian. Controle de
Constitucionalidade e a Regra da Matriz de Incidéncia Tributaria: O
Posicionamento do STJ sobre os Efeitos da Inconstitucionalidade
Declarada pelo STF e a (Im)Possibilidade de Reabertura do Prazo
para Repeticdo do Indébito Tributario. Rio de Janeiro, 2014. 136p.
Dissertacdo de Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

O presente trabalho de dissertagdo tem como objetivo a compreensdo do
Controle Abstrato e Concentrado de Constitucionalidade, exercido pelo Supremo
Tribunal Federal via ADI e ADC, sobre a Regra Matriz de Incidéncia Tributéaria,
enguanto norma geral e abstrata, bem como os efeitos deste tipo de tutela
constitucional sobre as relacdes juridico-tributérias fundadas na norma tributaria
objeto de controle. Mais especificamente, tratar-se-a da influéncia das decisdes de
mérito que declaram a inconstitucionalidade da RMIT em sede de ADI e ADC,
sobre a desconstituicao dos respectivos créditos tributarios via Acdo de Repeticdo
de Indébito Tributério. Para tanto faz-se necessaria uma compreensao, sob 0 ponto
de vista da teoria normativa, dos efeitos das normas de nulidade no tempo.

Palavras-chave

Controle de Constitucionalidade; Normas Juridicas; Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria; Linguagem do Direito; Repeticao de Indébito Tributéario.
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Abstract

Alves, Anténio Augusto Bona. Sgarbi, Adrian (Advisor). The
Constitutionality Review of Tributary Matrix Rule Incidence: The
STJ Understanding About the Effects of Unconstitutionality Declared
by the Supreme Court and the (Im)Possibility to Reopening the Time
for Recovery Tax Overpayment. Rio de Janeiro, 2014. 136p. Msc.
Dissertation - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica
do Rio de Janeiro.

This dissertation aims at understanding the Abstract and Concentrate
Constitutionality Review performed by the Supreme Court in DAU (Direct Action
of Unconstitutionality) and DAC (Declaratory Action of Constitutionality) over
the Matrix Rule Incidence (MRI), as a general e abstract legal norm, as well, this
kind of Judicial Review effects over tax legal relationships founded by the norm
under judicial control. Specifying, it’ll deal the influences of unconstitutionality
declaration decisions over the MRI in DAU and DAC, and how it reflects over the
tax credits deconstitutions by the Restitution of Overpaid Tax action. For this
purpose it is necessary to understand, supported by the norm theory, the effects of

the rules of invalidity over the time.

Keywords

Constitutionality Review; Legal Norms; Tributary Matrix Rule Incidence;
Language of Legal Positivism System; Restitution of Overpaid Tax.
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1

Introducéao

Na dindmica do sistema normativo brasileiro, o0 Supremo Tribunal Federal
possui a competéncia conferida pela Constituicdo Federal vigente para exercer,
em Ultima instancia, o chamado controle de constitucionalidade das leis, o que
possibilita a mutagdo da ordem juridica consubstanciada na ruptura do elo de
validade das normas infraconstitucionais que compdem o ordenamento juridico.

Este controle de constitucionalidade, de acordo com as normas
constitucionais que fundamentam seu exercicio, pode se dar — basicamente, e sem
a pretensdo de esgotar essas possibilidades — de duas formas: 1°) na ordem
individual e concreta, quando o controle decorre da prestacdo de tutela
jurisdicional em resposta as acfes judiciais que objetivam a solucdo de conflitos
deduzidos em juizo entre sujeitos individualizados e sobre os bens da vida que
envolvem a subsuncdo de fatos as normas constitucionais; e 2°) na ordem geral e
abstrata, quando a “declaracdo de inconstitucionalidade” e a consequente retirada
do texto normativo do ordenamento juridico, s&o 0s Unicos objetivos da prestacdo
da tutela jurisdicional, de modo que a decisdo tomada atinge a todos os individuos
sujeitos a jurisdicdo brasileira (0 chamado efeito erga omnes). De acordo com
constituicdo vigente, as vias processuais de controle de constitucionalidade geral e
abstrato das normas juridicas sdo: a ADI (Agdo Direta de Inconstitucionalidade), a
ADC (Acdo Direta de Constitucionalidade) e a ADPF (Acdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental).

Nesse contexto, € possivel que uma lei, num momento pretérito, tenha sido
declarada constitucional como fundamentacdo de uma deciséo judicial prolatada
em sede de prestacdo de tutela jurisdicional difusa — distribuida aos juizes de
primeira instancia para a solugdo de um caso concreto de subsuncao do fato a
norma. Esse reconhecimento de constitucionalidade da lei podera constituir uma
norma individual e concreta que implicara na realizacdo de uma obrigacéo
juridica.

E possivel que essa mesma lei seja objeto de controle concentrado de
constitucionalidade no plano geral e abstrato (via ADI, ADC ou ADPF) e seja

declarada inconstitucional ou ndo recepcionada pela ordem constitucional vigente
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gerando, portanto, uma nova norma geral e abstrata impeditiva de sua aplicacéo
como fundamento de validade para a constitui¢do de obrigacgdes juridicas no plano
individual e concreto, dado o efeito erga omnes das decisdes do STF nesse tipo de
controle.

Em matéria tributaria, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei,
que serve de suporte para a regra-matriz de incidéncia tributaria, da-se no plano
individual e concreto — como fundamento da criacdo de obrigacbes juridico-
tributérias entre o Estado e o contribuinte —, via embargos a execucéo fiscal, acbes
anulatorias fiscais, acdes de inexisténcia de relacdo juridico-tributaria, acbes de
repeticdo de indébito tributario, etc., todas com o objetivo de obter uma prestacao
jurisdicional que desconstitua a obrigacgéo juridico-tributaria com base no vicio do
suporte que lhe confere validade, a lei inconstitucional. Como ja percebido, nosso
sistema de controle de constitucionalidade permite que essa mesma lei tributaria
passe pelo crivo do STF tanto pela via difusa quanto pela via concentrada. Com
efeito, a decisdo tomada em sede de controle concentrado, via de regra, possui
efeitos retroativos (ex tunc), retirando o texto normativo do ordenamento juridico
desde sua publicagdo, de modo a incidir sobre todas as relagfes juridicas
constituidas com base na lei inconstitucional. No entanto, da analise do disposto
no art. 27 da lei 9.868/99 (que regulamente a ADI e a ADC) as decisdes do STF
em controle concentrado, podem ter seus efeitos modulados para ex nunc
(proativos), de tal modo que o texto inconstitucional é retirado do ordenamento
juridico a partir da publicacdo da decisdo ou de outra data estipulada pelo
Supremao.

Dadas essas observacfes no &mbito da producédo e do controle das normas
juridicas, surgem os conflitos entre as obrigagdes juridico-tributarias constituidas
por decisbes ou sentencas no ambito individual e concreto (como resultado da
prestacdo de tutela jurisdicional, em especial, via acdes de repeticdo de indébito
tributério), e as decisbes do STF tomadas em controle concreto de
constitucionalidade no &mbito geral e abstrato.

O porvindouro trabalho de dissertacdo, a titulo de corte metodologico,
abordara a analise dos mecanismos de controle de constitucionalidade habeis a
promover a ruptura do elo de validade de uma determinada norma juridica geral e
abstrata de natureza tributaria (a Regra Matriz de Incidéncia Tributéaria), bem

como os efeitos juridicos dessa ruptura nos casos pretéritos em que tal norma
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geral serviu de fundamento de validade na constituicdo de normas individuais e
concretas a exemplo do direito subjetivo a repeticdo do indébito tributario que
consiste na restituichio do tributo recolhido com fundamento em lei
inconstitucional.

Nesta toada, adotando-se como marco referencial as teorias normativas
apresentadas por Kelsen, Von Wright, Lourival Vilanova, dentre outros, o
porvindouro trabalho passard pela analise das modalidades de controle de
constitucionalidade, bem como os limites de incidéncia das decisdes sobre as
normas juridicas tributérias, isto, levando-se em consideracdo os limites a
mutabilidade do ordenamento juridico no ambito das decisfes judiciais tomadas
para a veiculacdo de obrigacdes juridicas de carater individual e concreto.

Para tanto, far-se-4 necessaria a abordagem de temas que auxiliam na
compreensdo das normas de criagdo de normas (normas de competéncia e normas
de procedimento) bem como as suas influéncias na formacdo das normas de
incidéncia tributaria que tem como resultado a constituicdo de obrigacbes
juridico-tributarias.

Isto se justifica pois, as questdes que orbitam em torno dos efeitos da
retirada de uma norma, até entdo reconhecida como vélida, do ordenamento
juridico mostram-se complexas e demandam uma prévia compreensao do sistema
normativo.

A importancia de tal compreensdo consiste na ideia de que a
individualizacdo e concretizacdo das normas juridicas no processo de positivagao
€ um pressuposto indispensavel para que — sob uma perspectiva de linguagem
juridica — seja possivel a efetivacdo do Direito. Noutro giro, a subsungdo dos fatos
sociais as normas gerais e abstratas é condicdo para que tais fatos sejam vertidos
em linguagem juridica servindo de antecedente normativo para a formacdo das
normas individuais e concretas, e por consequéncia légica, para a efetivacao
dessas normas.

O subsistema do Direito Tributario — cujo suporte fisico legal encontra-se
nos dispositivos constitucionais previstos no Capitulo I do Titulo VI da CRFB/88
(Do Sistema Tributario Nacional) — possui certas peculiaridades na enunciacao

das Normas de Direito Tributario' que resultardo, em seu consequente, no

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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surgimento de obrigacbes dos contribuintes perante o Estado (fisco) e de
obrigacdes do Estado (fisco) perante os contribuintes.

Num primeiro momento, o porvindouro trabalho terd& como objetivo
mediato e necessario a apresentacdo de premissas que circundam sobre as fontes
do direito. Um tema que, salvo algumas, porém relevantes, exce¢des, vem sendo
tratado com certa superficialidade, limitando-se a identificacdo da lei (em seu
sentido amplo), dos atos normativos secundarios, da jurisprudéncia, do costume e
da doutrina como fontes do direito. A abordagem deste tépico, destinado ao
capitulo 2 da dissertacdo, tratara das fontes do direito passando por uma analise de
suas estruturas e da dualidade que envolve a fonte como processo de producéo de
normas e enquanto objeto resultante deste processo, o texto normativo. Para tanto
faz-se mister a fixagdo de premissas sobre a natureza das normas que definem os
agentes competentes e o0s procedimentos competentes (normas de criacdo de
normas) na veiculacdo das normas de conduta principalmente no que tange as
normas de incidéncia tributaria.

Serdo utilizadas as referéncias tedricas dos estudos desenvolvidos por
Hans Kelsen, Von Wright, John Langshaw Austin, Tarek Moussalem, Adrian
Sgarbi, Lourival Vilanova e Paulo de Barros Carvalho, dentre outros
doutrinadores, a respeito das normas juridicas, dos atos de fala no direito e da
funcdo da linguagem juridica na elucidacdo dos possiveis problemas de conflito
normativo.

A partir de tais enunciados tedricos, o trabalho avancara para o seu terceiro
objetivo que consiste na apresentacdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria’
enquanto espécie do género Norma Juridica. Espécie esta de natureza tributéria,
cuja estrutura de significacdo prevé em seu antecedente descritivo 0s critérios
pertinentes para a identificacdo do fato juridico tributario (subsuncédo do fato a
norma), tais quais: a) o critério material (que prevé o nucleo/verbo da hipotese de
incidéncia); b) o critério pessoal do antecedente (que determina o sujeito que
pratica o verbo descrito no antecedente, ja que tal verbo ndo pode ser impessoal
ou de sujeito indeterminavel); ¢) o critério espacial (que determina tacita ou
expressamente o espaco territorial onde deve o correr o fato juridico); e d) o

critério temporal (que determina o lapso temporal da ocorréncia do fato). Ja o

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario — Fundamentos Juridicos da Incidéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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consequente de tal espécie normativa serve de referéncia na identificacdo da
obrigacdo juridico tributaria subjetiva, apresentando 0s critérios que permitem a
identificacdo dos Sujeitos desta obrigacdo (Critério Pessoal do consequente) e 0s
elementos que delimitam o objeto de tal obrigacdo (Critério Quantitativo — base
de calculo e aliquota do tributo).

Ainda no campo da descricdo do sistema normativo, num segundo
momento far-se-a a apresentacdo das vias de Controle de Constitucionalidade
habeis a promover a declaragdo de inconstitucionalidade dos textos normativos (0
resultado das fontes do direito enquanto processo de criacdo de normas) e a
consequente retirada de normas do ordenamento juridico. Alem da funcéo
prescritiva de regras de conduta humana, analisar-se-4 a funcdo normativa de
exclusdo de outra norma do ordenamento juridico enquanto linguagem de
sobrenivel.

Também passara pelo crivo da dissertacdo os efeitos da perda de validade
de uma norma juridica por decorréncia de outra que reconhece em seu antecedente
a sua incompatibilidade material (limites substanciais) ou formal (as normas de
criagdo e normas) com a Constituicdo vigente. Assim, debrucar-se-a sobre o
controle abstrato de constitucionalidade a fim de se investigar a sua natureza
enguanto espécie normativa geral e abstrata capaz de romper o elo de validade de
normas juridicas, também gerais e abstratas, como consequéncia da declaracdo da
inconstitucionalidade de seu respectivo suporte fisico, a lei infraconstitucional.
Por sua vez, o controle concentrado de constitucionalidade sera estudado em seu
fundamento de validade nas normas constitucionais, aquelas que, como sera visto,
podem ser chamadas de normas de criagdo de normas.

Apb6s a apresentacdo dos instrumentos processuais de controle de
constitucionalidade abstrato, analisaremos o sistema de controle concreto de
constitucionalidade enquanto fundamento da prestacdo de tutela jurisdicional nos
conflitos deduzidos em juizo. Nesse ponto, far-se-4 uma analise sobre os limites
da declaracdo de inconstitucionalidade de um texto normativo como forma de
solugdo de um caso concreto, bem como os efeitos da imutabilidade preclusiva
das decisbes judiciais tomadas para a solucdo de tais casos, apurando-se a
possibilidade ou ndo da relativizagdo desta imutabilidade.

Com base no entendimento formado a respeito dos meios de veiculagéo,

revogacdo e ab-rogacao das normas juridicas no ordenamento juridico brasileiro,
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na concluséo sobre os critérios de mutabilidade ou imutabilidade das decisdes em
casos concretos pautadas na (in)constitucionalidade de um texto normativo, o
trabalho possui como dltimo objetivo apurar a influéncia dos efeitos do Controle
de Constitucionalidade da Regra Matriz de Incidéncia Tributéria, sobretudo em
relacdo as normas individuais e concretas constituidas com fundamento em lei
posteriormente declarada inconstitucional pelo STF.

Para tanto, apresentar-se-a uma andlise casuistica a fim de que seja
apresentada a aplicagéo da teoria ao caso concreto, consubstanciado no problema
que consiste na identificagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
pelo STF na contagem do prazo prescricional de cinco anos para a propositura da
acao de repeticdo de indébito tributario cujo objetivo € a restituicdo do tributo
pago com base na lei tributaria declarada inconstitucional. Observa-se que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 6rgdo competente em conferir a
uniformidade da interpretacdo da lei infraconstitucional, se divide em trés
posicionamentos sobre os critérios de identificacdo do dies a quo da contagem do
prazo para a propositura da acdo de repeticdo de indébito: 1°) o de que o prazo
inicia-se a partir do transito em julgado da ADI que declara a
inconstitucionalidade da lei tributaria; 2°) o de que o prazo inicia-se da publicacao
da Resolucdo do Senado suspendendo os efeitos da lei declarada inconstitucional
no caso de controle difuso realizado pelo STF em casos concretos (REsp n°.
534.986/SC e REsp n° 572.074/SC); e 3° O de que 0 prazo inicia-se sempre a
partir da extin¢do do débito tributario pelo pagamento ao teor do art. 168, I, c.c.,
art. 156, 1 do CTN, independentemente da declaracdo de inconstitucionalidade do
STF seja em controle difuso ou em controle concentrado (REsp n°. 111.0578/SP).
Cumpre ressaltar que a divergéncia de posicionamento ainda nédo foi apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a inadmissibilidade dos sucessivos
Recursos Extraordinarios sobre a matéria, sob o fundamento de que a questao
atinge a Constituicdo apenas de maneira obliqua e ndo fere frontalmente o texto
constitucional.

Em suma, o trabalho se propGe a analisar os efeitos da Declaracdo Abstrata
de Inconstitucionalidade realizada pelo Supremo Tribunal Federal sobre as norma
individuais e concretas de repeticdo do indébito tributario a partir do paradigma
do positivismo juridico conceitual, adotando-se como referencial as teorias

normativas.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

2

Fontes do Sistema do Direito Positivo

Neste tépico serdo estabelecidas as premissas que circundam sobre as
fontes do direito. Um tema que, salvo algumas, porém relevantes, excecdes, vem
sendo tratado com certa superficialidade, limitando-se a identificacdo da lei (em
seu sentido amplo), dos atos normativos secundarios, da jurisprudéncia, do
costume e da doutrina como fontes do direito, no entanto incorrendo na confusédo
processo-produto em relacdo a sua definicao.

A abordagem deste tdpico, tratard das fontes do direito passando por uma
analise de suas estruturas e da dualidade que envolve a fonte como processo de
producdo de normas e enquanto objeto resultante deste processo, a norma juridica.
Para tanto faz-se mister a fixagdo de premissas sobre a natureza das normas que
definem os agentes competentes e os procedimentos competentes (normas de

criacdo de normas) na veiculacdo das normas de conduta.

2.1

Definicdo do Conceito de “Direito” sob a Otica da Linguagem

Partindo da premissa de que estamos inseridos em um meio social em que
a linguagem é um instrumento de condigdo imprescindivel para as relacdes
humanas®, é natural a0 homem essa tendéncia de elaborar conceitos para que seja
possivel a distincdo de peculiaridades a respeito de um objeto, dando-lhe
significacdo e o discriminando com relagéo a outros signos.

Segundo a semiologia® — ciéncia geral dos signos, que estuda os
fendmenos sociais e culturais como se fossem sistemas de signos — podemos levar

em conta o signo como todo o objeto, forma ou fendmeno que representa algo

% O sujeito, é-o dentro de uma constelacio de sujeitos, na comunidade intersubjetiva do discurso,
participante e relagdes sociais que condicionam o conhecimento dos objetos (0s contextos sociais
limitam as possibilidades de acesso a certas classes de objetos, como anotara Max Scheler).
VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. 32 Ed. Sao Paulo:
Neoeses, 2005, pag. 43.

* Aqui tratamos da semiologia, ou semidtica, estudada em um primeiro momento por Charles
Sanders Peirce (PEIRCE, Sanders. Semiotica e filosofia. Sdo Paulo: Cultrix, 1972), desenvolvida
no campo dos signos linguisticos por Ferdinand Saussure (SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de
Linguistica Geral. 21? ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2004) e Charles Williams Morris sob a
analise de Adrian Sgarbi.
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distinto de si mesmo, como, por exemplo, a cruz € significado do cristianismo.
Assim, o signo é definido como uma entidade formada por meio da combinacéo
de um conceito, denominado “significado”, e uma imagem acustica (0
significante), de modo que tal imagem acustica, relacionada ao signo, ndo é a
palavra falada, mas sim a impressao psiquica do signo.

Explica-nos Ferdinand Saussure (2004, pag. 80):

O signo linguistico une ndo uma coisa e uma palavra, mas um conceito e uma
imagem acustica. Esta ndo é o som material, coisa puramente fisica, mas a
impressdo (empreinte) psiquica desse som, a representacdo que dele nos da
testemunho de nossos sentidos; tal imagem é sensorial e, se chegamos a chama-la
“material”, ¢ somente neste sentido, e por oposi¢ao ao outro termo da associacao,
0 conceito, geralmente mais abstrato.’

Por conseguinte, o signo pode ser encarado como o lago que une o
significado (conceito) ao significante (imagem acdstica como uma impressao
psiquica).’

A anélise de Adrian Sgarbi sobre a semidtica de Charles Williams Morris
— que divide a semidtica em sintaxe, semantica e pragmatica — nos ajuda a
compreender a relacdo entre signo, significante e significado ao concluir que ““a
compreensdo elementar da semiose pode ser concebida como alguma coisa que
explica outra mediante uma terceira.”’

Com relacdo ao signo “Direito” é necessario dispensar 0 maximo de
cuidado na delimitacdo de seu significado. Isto, pois a expressdo “Direito” é
utilizada de maneira corrente e trivial pela comunidade linguistica alcangando
sentidos diversos.

Assim, antes de enfrentar o questionamento sobre o que sdo as Fontes do
Direito, mostra-se Util a ado¢do de um referencial na identificacdo do significado
do Direito, no entanto, cumpre ressaltar, sem enveredar pela busca de sua esséncia

ou natureza pela intuicdo intelectual da natureza intrinseca do fendmeno

> SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiistica Geral. 212 ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix,
2004, pag. 80.

¢ “Propomo-nos a conservar o termo signo para designar o total, e a substituir conceito e imagem
acustica respectivamente por significado e significante; estes dois termos tém a vantagem de
assinalar a oposicao que os separa, quer entre si, quer do total de que fazem parte. Quanto a
signo, se nos contentarmos com ele, é porque ndo sabemos por que substitui-lo, visto ndo nos
sugerir a lingua usual nenhum outro.” [SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiistica Geral.
212 ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2004, pag. 80.]

" SGARB, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 37


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

18

“Direito”, mas verificando-se os critérios vigentes na utilizacdo de sua expressao
pela otica da linguagem afastando-se, sobremaneira, 0s vicios do seu uso

ordinario e trivial ®

211
Os Vicios na Formulacdo do Conceito de Direito sob a oOtica da
Linguagem — Vagueza, Ambiguidade e Carga Emotiva

Tarek Moussallem® e Adrian Sgarbi'®, com arrimo nas observacdes feitas
pelo argentino Carlos Santiago Nino™, alertam a respeito da dificuldade de se
definir o conceito de Direito tendo em vista a vagueza, a ambiguidade e a carga
emotiva que orbitam tal expresséo.

A ambiguidade, enquanto vicio semantico de sinonimia acidental, no
Direito apresenta-se em grau elevado, ja que os diversos significados desta
expressao sdo intrinsecamente relacionados entre si, 0 que acentua a possibilidade
de ruido comunicacional. Essa observagdo torna-se perceptivel ao considerarmos
o conhecimento cientifico como um encadeamento de rela¢fes entre os elementos:
sujeito, objeto, percepcOes e proposicdo. Atraves da interacdo desses elementos é
que se chega ao conhecimento que podera ser apresentado a comunidade
cientifica conforme bem observa Lourival Vilanova'?. Na construcdo do

conhecimento juridico, a palavra Direito, dentre suas multiplas acep¢des, pode ser

8 NINO, Carlos Santiago. Introduc&o & Analise do Direito [Tradugéo: Elza Maria Gasparotto].
Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, pags. 11 a 17.

® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2006, pag. 25 a 44.

9 SGARB, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras LicBes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pags. 8/9.

11« palavra “direito’ é ambigua e, como se ndo bastasse, possui a pior espécie de ambiguidade,
que ndo é a mera sinominia acidental (como a de ‘banco”), mas aquela constituida pelo fato de ter
varios significados profundamente relacionados entre si. (...) Além disso, o termo direito é vago.
Considerando o uso ordinario, ndo é possivel enunciar as propriedades que devem estar presentes
em todos os casos em que a palavra é empregada. (...) O Gltimo inconveniente que ‘direito’
apresenta na linguagem corrente é sua carga afetiva. As Palavras ndo servem apenas para se
referir a coisas ou fatos e para designar propriedades, mas as vezes também séo usadas para
expressar ou provocar emogdes. Ha palavras que tem somente esta Ultima fungéo (como ‘ai’ e
‘vival’); outras possuem tanto o significado descritivo quanto o afetivo (por exemplo,
‘democracia’ e ‘bastardo’); e outras, ainda, s6 tém significado cognoscitivo (como ‘tridngulo’ e
lapiseira’). ‘Direito’ é uma palavra com significado afetivo favoravel. Denominar com essa
palavra uma organizacdo social implica condecora-la com um titulo honorifico e estimular as
atitudes de adesdo em torno dela.” [NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Andlise do Direito
[Traducdo: Elza Maria Gasparotto]. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, pags. 14 a 16.]
12VVILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. 3¢ Ed. Sdo Paulo:
Neoeses, 2005, pags. 39 a 42.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

19

utilizada para denominar cada um desses elementos, tanto o elemento objeto,
guanto o sujeito, as percepcdes e as proposi¢des. A gravidade maior do problema
estd no fato de a expressdo “direito” poder ser utilizada tanto para a denominacgao
do objeto do estudo (elemento objeto), quanto para o estudo do objeto (elemento
proposicdo). No entanto, a classificacdo kelseniana na formulacéo da teoria pura
do direito distingue a proposicdo normativa da norma juridica.”® Destarte, — a
titulo de corte metodolégico embasado na teoria de Kelsen — na formacao do
conhecimento juridico, o elemento objeto é o Direito Positivo (conjunto de
normas juridicas validas de acordo com suas fontes de criagdo), enquanto que o
elemento proposico é a Ciéncia do Direito (proposicdo normativa).'*

A expressdo “Direito” também comporta certa dose de vagueza dada a
imprecisdo do seu uso ordinario pela comunidade linguistica, por exemplo,
sempre que se confunde “direito” com “justica”. Assim, 0 uso impreciso da
palavra “direito” remete a uma necessidade de definicdo do seu conceito do ponto
de vista seméantico, mesmo que para tanto seja necessario afastar certas
conotagOes pragmaticas do seu uso cotidiano.

Dentre as diversas funcdes da linguagem®™, podem ser destacadas a
descritiva, a prescritiva, a operativa e a emotiva. Na funcdo descritiva, 0 uso
objetiva a transmissao do conhecimento, informacao ou dados sobre um evento do
mundo fenoménico, p. ex., “a falta de chuva no sertdo nordestino deve-se a Serra
da Borborema que impede a passagem das atmosferas Umidas que vém do
oceano”. A funcéo prescritiva, € empregada como um comando no intuito de
influenciar atos de conduta humana, p. ex. “ndo dirija sob efeito de alcool.”. A
funcdo operativa, é demonstrada quando o dizer é fazer, ou seja, quando o
proprio ato de fala' encerra em si mesmo o seu objetivo, p. ex. o ato de
celebracdo do casamento em que o padre profere os dizeres: “eu vos declaro

marido e mulher.”. Por Gltimo, e 0 que mais nos interessa neste ponto, observa-se

13 “E frequentemente ignorada a distingdo entre a funcdo da ciéncia juridica e a funcdo da
autoridade juridica, e, portanto, a distingéo entre o produto de uma e de outra. Assim acontece no
uso da linguagem em que o Direito e ciéncia juridica aparecem como expressfes sinénimas.”
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 80.)

M KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 80 e 81.

> SGARB, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pags. 32-35.

18 Este tema seré abordado com maiores explicagdes adiante.
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que a linguagem possui uma funcdo emotiva, quando utilizada para expressar
emoc0Oes, sentimentos ou estados de animo, como por exemplo, “vival”,
“bravissimo!” ou “meu Deus!”. No entanto, algumas palavras ou expressdes, além
de cumprirem a funcdo de informar, também séo dotadas de carga emotiva."’
Nota-se, que no seu uso pela comunidade linguistica, a expresséo direito,
em muitas das vezes, é empregada em certos contextos para exprimir sentimentos
ou emocdes. Isto ocorre, por exemplo, sempre que tal conceito é utilizado como
substitutivo das expressdes “justica!” ou “correto!”, como na sentenca “o Direito
prevaleceu!”. Desta forma nos alerta Hans Kelsen ao apresentar o problema da
tendéncia politica de identificacdo do Direito e da Justica na obra Teoria do

Direito e do Estado:

Libertar o conceito de Direito da ideia de justica é dificil porque ambos sdo
constantemente confundidos no pensamento politico ndo cientifico, assim como
na linguagem comum, e porque essa confusdo corresponde a tendéncia ideoldgica
de dar aparéncia de justica ao Direito positivo. Se Direito e justica séo
identificados, se apenas uma ordem justa é chamada de Direito, uma ordem social
que é apresentada como Direito é — a0 mesmo tempo — apresentada como justa, e
isso significa justifica-la moralmente.*®

Assim, para a formacdo de um conceito despido de vicios de linguagem é
imprescindivel o afastamento do seu uso na funcdo emotiva, uma vez que tal
funcdo diminui sensivelmente a carga informativa que por sua vez é representada

pela fungéo descritiva da expressdo “Direito”.

2.1.2

Ciéncia do Direito e Direito Positivo — Distingfes e Caracteristicas

N&o é demais sopesar que, a titulo de corte metodoldgico, o Direito a que
nos referimos no presente momento para a defini¢do das “Fontes do Direito” é o
Direito Positivo que ndo deve ser confundido com a Ciéncia do Direito.

Por Ciéncia do Direito temos todo o estudo dispensado as normas

juridicas, toda a forma de observacdo, interpretacdo, investigacdo e descrigédo

" MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2006, pag. 36.

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 3?
Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, pag. 8.
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efetuada de acordo com determinada metodologia reconhecida no meio cientifico.
Por ser Ciéncia, todos os esforcos empreendidos na analise de seu objeto tem por
finalidade a transmissdo de conhecimento e informacgéo, sendo assim, no campo
semantico e pragmatico, suas premissas sao revestidas de uma funcao descritiva®,
na medida que descreve normas juridicas (metalinguagem).

A lbgica utilizada pela Ciéncia do Direito para firmar suas premissas € a
I6gica apofantica (l6gica classica ou logica alética). Sendo assim, seus enunciados
ndo resultam em proposi¢des validas ou ndo vélidas, como as do Direito Positivo,
tratando-se, pois, de valéncias verdadeiras ou falsas®®. Nao podemos aferir se uma
norma juridica é verdadeira ou falsa, mas se € valida ou invalida dentro de um
dado ordenamento juridico, apds analisarmos se 0 ato de sua criacdo esta de
acordo com as normas que lhe fundamentam. Contudo, € possivel aferir a
veracidade ou a falsidade da descri¢cdo do contetdo ou da estrutura hipotético-
condicional de uma dada norma juridica.

Quanto a forma de linguagem, a Ciéncia do Direito, por se tratar de
proposicao descritiva que se debruca sobre o objeto, utiliza termos cientificos. Ou
seja, as proposic¢des descritivas contidas no discurso do cientista do Direito devem
estar em perfeita harmonia com o sistema da I6gica apofantica.

Entdo o que afastaria a ambiguidade, a vagueza e a carga emotiva sobre o
significado de direito (enquanto direito positivo)? Qual seria o objeto de estudo da
Ciéncia do Direito? Quaisquer normas, independentemente de sua origem, devem
ser objeto de andlise da Ciéncia do Direito? Todas as regras obedecidas por uma
determinada sociedade sdo normas juridicas?

A resposta, ao menos a titulo de premissa fundamental, sera encontrada no
critério essencial sobre o qual, segundo Noel Strichiner?!, concordam os filgsofos

que encampam a teoria do positivismo juridico conceitual:

Para que um determinado sistema normativo receba o nome de direito, ou que
uma determinada norma seja qualificada como juridica, ndo é necessario que
passe pelo escrutinio de critérios ou testes morais. Para identificar uma norma

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 83.

2 |dem.

! Em seu artigo sobre as proposicdes fulcrais acerca do Direito ao analisar o positivismo como
positivismo conceitual [STRUCHINER, Noel. Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito /
Organizadores: Antonio Cavalcanti Maia, Carolina de Campos Melo, Gisele Citadino e Thamy
Pogrebinschi — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, Pags. 409/410.]
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como juridica e portanto como existente e valida deve-se investigar as suas fontes
e ndo o seu mérito. (STRUCHINER, Noel. 2005).

Dai, podemos concluir — sem a pretensao de esgotar o tema e conforme ja
adiantado anteriormente — que o Direito Positivo é um conjunto de normas validas
em um lapso de tempo e espaco por terem sido veiculadas a um dado
ordenamento juridico em conformidade com suas fontes de criacéo.

A fim de se afastar de forma definitiva a confusdo de ordem semantica
entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito, faz-se necessario, neste ponto,
compreendermos a distingdo entre a proposi¢do normativa e a norma juridica, nas

palavras de Hans Kelsen:

Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana
enquanto esta constitui conteddo de normas juridicas, isto é, enquanto é
determinada por normas juridicas, representa uma interpretacdo normativa destes
fatos de conduta. Descreve as normas juridicas produzidas através de atos de
conduta humana e que héo de ser aplicadas e observadas também por atos de
conduta e, consequentemente, descreve as relagbes constituidas, através dessas
normas juridicas, entre os fatos por elas determinados. As proposicBes ou
enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas relacdes devem, como
proposicOes juridicas ser distinguidas das normas que sdo produzidas pelos
orgédos juridicos a fim de por eles serem aplicadas e serem observadas elos
destinatarios do Direito. Proposi¢cdes juridicas sdo juizos hipotéticos que
enunciam ou traduzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem
juridica — nacional ou internacional — dada ao conhecimento juridico, sob certas
consequéncias pelo mesmo ordenamento determinadas. As normas juridicas, por
seu lado, ndo sdo juizos, isto é, enunciados sobre um objeto dado ao
conhecimento. Elas sdo antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e,
como tais, comandos imperativos. Mas ndo sdo apenas comandos, pois também
sdo permissdes e atribuicGes de poder ou competéncia. Em todo o caso, ndo sdo —
como, por vezes, identificado Direito com ciéncia juridica, se afirma — instrucGes
(ensinamentos).?

Dessa forma, por ser o Direito Positivo um conjunto de normas juridicas
validas em um determinado lapso de tempo e espaco, cujo enunciado prescreve
comportamentos de conduta humana, devemos concluir que na formacdo do
conhecimento juridico o elemento objeto € o Direito Positivo (normas juridicas),
enquanto que o elemento proposicdo é a Ciéncia do Direito (proposicéo

normativa).

22 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [tradugdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 80/81.
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No campo semantico e pragmatico, as proposi¢des normativas do Direito
Positivo — na medida em que ditam normas de comportamento da conduta
humana — se revelam de maneira prescritiva e imperativa, ou seja, prescrevem sob
uma perspectiva geral e abstrata as condutas que pautam as relagdes sociais dentro
de um dado meio cultural (ou social). O Direito positivo, por consubstanciar-se
em um complexo de normas que se relacionam entre si compondo um sistema
autorreferente que preconiza um ““dever-ser”, obedece & Légica Dedntica® e, por
tal razdo, as valéncias dispostas em seus enunciados podem ser consideradas
validas ou ndo validas, enquanto na Ciéncia do Direito as premissas séo tidas por
verdadeiras ou falsas, conforme ja visto.?*

Por fim, tais consideracdes sao necessarias a fim de se afastar confusdes
entre o0 jogo de linguagem da Ciéncia do Direito e o0 jogo de linguagem do Direito
Positivo. Dessa forma, podemos esquematizar as conclusbes oriundas da

comparagdo acima no seguinte quadro demonstrativo:

DIREITO POSITIVO

CIENCIA DO DIREITO

(1) é posto em linguagem na sua funcéo

prescritiva (prescreve comportamentos);

(1) é vertida em linguagem na sua funcéo

descritiva (descreve normas juridicas);

(2) seus enunciados sdo validos ou néo-

validos;

(2) seus enunciados sdo verdadeiros ou

falsos;

(3) a logica aplicavel é a Logica Dedntica

(I6gica do dever-ser, ldgica das normas);

(3) a logica aplicada é a Alética ou

Apofantica;

(4) linguagem técnica: € isento de
contradicdo no plano sintatico, mas
incoeréncia  nos

passivel de planos

semantico e pragmatico;

(4) linguagem cientifica: deve ser isento

de contradigdo em todos os planos;

(5) é dotado de unidade.

(5) também ¢ dotado de unidade.

2 WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Acci6én. Una Investigacién Légica. [Traducéo:
Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 37.
?* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [tradugdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:

Martins Fontes, 2006, pag. 84.
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2.1.3
O Direito e a Teoria dos Atos de Fala

Na apresentacio das funcdes da linguagem, AUSTIN? faz uma distincao
prévia entre a funcdo descritiva e constitutiva da linguagem, estabelecendo uma
classificacdo dos proferimentos em: constatativos e performativos. Os
proferimentos constatativos (ou descritivos) de linguagem descrevem ou relatam a
realidade ou parte dela (um objeto recortado metodologicamente) de modo que,
tais proposi¢oes linguisticas, se submetem, segundo premissas pré-concebidas, as
valéncias da verdade ou da falsidade. Ou seja, a descri¢cdo de um objeto € falsa ou
verdadeira.

Ja os proferimentos performativos (ou enunciados performativos) sdo atos
de fala enquanto enunciados que interferem na (ou fazem parte da) realidade por
configurarem, no todo ou em parte, uma a¢do humana cuja fungéo é prescrever e
ordenar condutas ou ainda constituir um estado de coisas, e por isso ndo se
submetem as valéncias de verdadeiro ou falso. Tratam-se, pois, das fungdes dos
verbos performativos (sugerir, jurar, certificar, prometer, garantir, etc.) que,
quando pronunciados na primeira pessoa num dado contexto, configuram a
realizacdo do proprio ato denotativo do verbo.

Assim, pode-se observar na declaracdo de um matriménio realizado por
um juiz de paz, ou por uma autoridade eclesiastica, o ato de fala “Eu vos declaro
marido e mulher!”; no sinal de transito que proibe estacionar; no testamento pelo
ato de fala “lego meus pertences ao meu irmao mais novo.”; etc.

A partir desta distingdo, e na esteia das considera¢fes dos topicos
anteriores, fica evidente a constatacdo da funcdo performativa dos atos de fala na
constituicdo do direito positivo, podendo-se concluir, portanto, que os objetos do
direito positivo, tais quais as normas juridicas, se fazem por “palavras” ou “atos
de fala”. Assim, os atos de legislar (quando realizado pelo Poder Legislativo), de
julgar (realizado pelo Poder Judiciario), de executar (pelo Poder Executivo), de
firmar obrigacOes (por sujeitos capazes) e de extinguir obrigacGes, tém como
resultado os textos normativos, a exemplo, respectivamente, das leis, das

sentengas, dos langcamentos tributarios, dos contratos, e dos recibos. Esses textos

2 AUSTIN, J. L. Quando dizer é fazer. [Traducdo: Danilo Marcondes de Souza Filho] Porto
Alegre: Artes Médicas, 1990, pags. 21 a 28.
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servem de suporte fisico para as normas juridicas, de modo que, a rigor, o texto da
lei serve como suporte fisico de normas juridicas gerais e abstratas, enquanto a
sentenca, 0 lancamento tributario, e o contrato servem como suportes fisicos de
normas individuais e concretas, conforme passaremos a sopesar
pormenorizadamente nos tépicos adiante.

Neste ponto, é preciso observar os varios sentidos que o “fazer” ao “dizer
algo” pode ter, tomando como referencial os atos de fala. Neste interim, AUSTIN
apresenta as varias realizagdes performativas manifestadas por se dizer algo.
Assim, temos o ato locucionario, o ato ilocucionario e o ato perlocucionario.

O ato locucionario é a locucdo ou o ato de fala em si, tal como realizado
com determinado sentido e referéncia, ou seja, o “dizer algo”. Por exemplo:
Semprénio, apos expressar seu entusiasmo por exercicios fisicos diz a Caio: “vocé

deveria correr!”. Neste sentido, vejamos a explicacdo de AUSTIN:

Ao iniciarmos o programa de encontrar uma lista de verbos performativos
explicitos, pareceu-nos que nem sempre seria facil distinguir proferimentos
performativos de proferimentos constatativos, e, portanto achamos conveniente
recuar por um instante as questdes fundamentais, ou seja, a considerar desde a
base em quantos sentidos se pode entender que dizer algo é fazer algo, ou que ao
dizer algo estamos fazendo algo, ou mesmo os casos em que por dizer algo
fazemos algo. E comecamos distinguindo todo um grupo de sentidos de “fazer
algo” que dizer algo é, em sentido normal e completo, fazer algo — o que inclui o
proferir certos ruidos, certas palavras em determinada construcdo, e com um
certo “significado” no sentido filos6fico favorito da palavra, isto é, com um
sentido e uma referéncia determinados.

A esse ato de “dizer algo” nesta acepc¢do normal e completa chamo de realizacéo
de um ato locucionario, e ao estudo dos proferimentos desse tipo e alcance chamo
de estudo de locugdes, ou de unidades completas do discurso.”

Ja o ato ilocucionario é o ato de producdo da forca convencional, ou do
animo que deriva do ato de fala. A constatacdo da forca ilocucionaria se da por
uma explicacdo através de um verbo performativo. Assim estabelece AUSTIN:

Podemos dizer que realizar um ato locucionéario é, em geral, eo ipso, realizar um
ato ilocucionario, como me proponho denomina-lo. Para determinar que este ato
ilocucionario é realizado dessa forma temos que determinar de que maneira
estamos usando a locucdo, ou seja:

- perguntando ou respondendo a uma pergunta,

- dando alguma informacdo, ou garantia ou adverténcia,

% AUSTIN, J. L. Quando dizer é fazer. [Traducdo: Danilo Marcondes de Souza Filho] Porto
Alegre: Artes Médicas, 1990, pag. 85.
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- anunciando um veredito ou uma intencéo,

- pronunciando uma sentenca,

- marcando um compromisso, fazendo um apelo ou uma critica,
- fazendo uma identidicacédo ou descricédo

e muitos outros semelhantes.”’

Na toada do exemplo acima, “Sempronio sugeriu a Caio que praticasse um
esporte.”

Por fim, o ato perlocucionario € o ato que se manifesta como efeito no
receptor de um ato de fala antecedente, ou seja, é a consequéncia de um ato de
fala que se manifesta por outro ato de fala. Nos dizeres de AUSTIN:

H& um outro sentido (C) em que realizar um ato locucionario, e assim um ato
ilocucionéario, pode ser também realizar um outro tipo. Dizer algo
frequentemente, ou até normalmente, produzira certos efeitos ou consequéncias
sobre o0s sentidos, pensamentos, ou agbes dos ouvintes, ou de quem esté falando,
ou de outras pessoas. E isso pode ser feito com o proposito, intencdo ou objetivo
de produzir tais efeitos. Em tal caso podemos dizer, entdo, pensando nisso, que o
falante realizou um ato que pode ser descrito fazendo-se referéncia, meramente
obliqua (C.a), ou mesmo sem fazer referéncia alguma (C.b) a realizacéo do ato
locucionario ou ilocucionario. Chamaremos a realizacdo de um ato deste tipo de
realizacdo de um ato perlocucionario ou perlocugdo.?

Seguindo a exemplificacdo iniciada acima, temos com ato perlocucionario
a adesdo de Caio a sugestdo de Semproénio: “Caio aderiu a sugestdo ao inscreveu-
se na equipe de maratona e pratica o esporte duas vezes por semana”. A adesdo de
caio manifestada em sua inscricdo e realizacdo de exercicios é o ato
perlocucionario.

No caso do direito positivo, enquanto sistema que se manifesta por meio
da linguagem, percebemos que as normas juridicas podem ser vistas como atos de
fala de carater dedntico, pois no plano do “dever-ser” prescrevem atos de conduta
humana e constituem estados de coisas habeis para o reconhecimento e incidéncia
desses comandos prescritivos. Assim, também no direito os atos locucionarios
devem desencadear esses efeitos ilocucionarios e perlocucionarios. Outrossim, o
ato locucionario € a prescri¢cdo de um comportamento (ato de conduta humana) ou
a constituicdo de um estado de coisas (as competéncias, capacidades e condicdes

institucionalmente reconhecidas, como veremos adiante). O ato ilocucionario se

2 AUSTIN, J. L. Quando dizer é fazer. [Traducdo: Danilo Marcondes de Souza Filho] Porto
Alegre: Artes Médicas, 1990, pag. 88.

%8 AUSTIN, J. L. Quando dizer é fazer. [Traducdo: Danilo Marcondes de Souza Filho] Porto
Alegre: Artes Médicas, 1990, pags. 89 a 90.
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consubstancia na ordem ou no comando, enquanto o ato perlocucionario sera a
manifestacdo da coercdo, da imperatividade e da persuasdo sofrida pelo
destinatario da norma por meio do ato que atesta o cumprimento da ordem.

Analise-se, sob a dtica dos atos de fala, 0 exemplo a seguir: A autoridade
competente (Municipio de Vitoria) promulga a lei de cobranca do IPTU da qual se
extrai 0 seguinte ato de fala: “Se algum sujeito for proprietario de imével na zona
urbana da cidade de Vitoria, entdo devera pagar IPTU.” Dai termos a seguinte
esquematizacao dos atos de fala: a) “Se algum sujeito for proprietario de imdvel
na zona urbana de Vitdria, entdo devera pagar IPTU” é o ato locucionario
enguanto norma juridica tributaria. Seu suporte fisico é a lei enquanto texto
normativo, o meio pelo qual a autoridade expressa o ato de fala; b) “A autoridade
competente ordena aos sujeitos proprietarios de imdvel” é o ato ilocucionario, ou
seja, a ordem normativa; por ultimo, c) a coercdo sobre o proprietario é o ato
perlocucionario que pode se manifestar, por exemplo, por um recibo no carné de
IPTU que comprova a realiza¢do do pagamento do tributo.

Logo, o Direito opera-se sob atos de fala na medida em que tais atos
podem ser encarados como fatos juridicos, conforme analisaremos ao tratar das

normas juridicas.

2.2

As Normas Juridicas

Carlos Santiago Nino traz a observacdo sobre o0 a aparente “onipresenca do
direito” dada a multiplicidade de atos realizados cotidianamente pelos individuos
que encontram correspondentes nas normas juridicas. Apesar da impressdo de
estarmos agindo de maneira autbnoma ou por livre arbitrio, a maioria das
condutas humanas, nas sociedades contemporaneas, encontra uma
correspondéncia nos elementos que compdem o Direito. Por exemplo: um
individuo ao acordar de manha e apertar o interruptor da luz e esta se acende, tal
como previsto no contrato de fornecimento de energia elétrica; o motorista do
Onibus que conduz o passageiro ao local de desembarque por conta do contrato
tacito de prestacdo de servico de transporte firmado no pagamento da passagem;
etc. No entanto, outras condutas encontram correlagdo com regras ou normas de

outras naturezas, por exemplo, a regra de costume que obriga os individuos a se
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saudarem com “bom dia” ao entrar no trabalho pela manhd, as regras morais que
obrigam um individuo a devolver ao seu dono uma carteira caida acidentalmente
no chéo, etc.

Com base nessas observagdes G. H. Von Wright apresenta diversos tipos
de normas: as regras constitutivas, as regras técnicas, as prescri¢cdes, as normas
ideais, 0s costumes e as normas morais.”®

As normas juridicas enquanto regras constitutivas, na visdo de Von
Wright, constituem relagdes, eventos ou fendmenos de maneira abstrata e
regulamenta as condutas em torno de tais relagdes, eventos ou fenémenos. Noutro
giro, regras que constituem uma atividade, de modo que qualquer ato contrario a
tal regra, desnaturaliza a atividade como tal. A exemplo disso temos a defini¢do
dos jogos. Assim podemos compreender de acordo com as licbes de Adrian
Sgarbi:

Os atos de jogar, de falar, de raciocinar sdo atividades que ttm em comum a
dependéncia de regras que ndo se pode dizer possuirem um sentido prescritivo, e
tampouco sdo descritivas. Por essa razdo, Von Wright afirma serem essas regras
melhor entendidas quando se as qualifica de ‘regras que determinam uma
atividade’. Voltando a atencdo para as regras dos jogos, ele diz: *As regras do
jogo determinam os esquemas e objetivos, e por isso 0 jogo € a atividade de joga-
lo. Assim é que podemos dizer que, do ponto de vista do jogo mesmo, as regras
determinam quais sdo 0s movimentos corretos e, do ponto de vista da atividade
de jogar, essas regras determinam quais sdo 0s movimentos permitidos’. Nesse
sentido, diz-se serem as regras constitutivas aquelas regras formadoras de certa
atividade e reguladoras da atividade por elas formada. Portanto, elas possuem
uma dupla dimensdo: elas formam e regulam o que formam. Sendo assim as
regras cuja funcdo é de nos permitir identificar o jogo de xadrez como ‘jogo de
xadrez’ s&o as mesmas que regulam o xadrez.*

As regras técnicas sdo regras cuja conduta prescrita implica (e ndo “deve
implicar”) numa certa consequéncia. Sendo assim, se pauta na légica apofantica
da ocorréncia de fenbmenos e ndo na ldgica dedntica destinada as normas
juridicas. Por tal motivo as regras técnicas prescindem de san¢éo, ou de uma regra
secundaria para que se realize 0 seu consequente. Podem ser assim consideradas

as regras de um manual técnico de funcionamento de um equipamento que

%% Sob 0 aspecto das normas em geral, em seus diversos tipos, VVon Wright utiliza regras e normas
como termos sinénimos. Ver WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accién. Una
Investigacion Logica. [Traducdo: Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pags. 21
a 35.

% SGARB, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 116.
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enunciam regras de eventos fisicos condicionantes para que dado equipamento
funcione.*

As prescricdes, ou regras prescritivas, séo aquelas — aqui com amparo na
teoria kelseniana® — cujo enunciado prescreve uma conduta imperativa que se
sustenta pela autoridade (ou legitimidade) do agente locucionario competente
sobre uma dada sociedade num dado lapso de tempo e espaco. O conteudo da
linguagem observado no ato locucionario das regras prescritivas impdem uma
permissdo, vedacdo ou autorizacdo para a realizacdo de um ato de conduta
humana que, sob uma perspectiva interna, é complementada por uma segunda
regra (ou norma), a regra de cumprimento das regras de comportamento, ou a
regra sancionatoria. Trata-se da norma sancionatdria cujo objetivo é impor uma
consequéncia negativa quando observado ndo comprimento do consequente
normativo da norma primaria, ou seja, a norma prescreve que um castigo, uma
pejoracdo ou uma restricdo serdo experimentos por aquele destinatario que
descumprir a primeira regra prescritiva de conduta®.

Além dos trés tipos normativos anteriores, Von Wright identifica outros
trés sentidos para as normas juridicas, tidos, como observa Adrian Sgarbi, como
secundarios, sao eles: 4) as normas ideais; 5) as normas pautadas nos costumes; e
6) as normas morais.

As normas ideais, segundo Von Wright — que mais se assemelham a sua
concepcao de regras —, sdo aquelas que estabelecem o alcance de uma finalidade

31 Como bem observa Adrian Sgarbi, “as ‘regras técnicas’ ndo estdio destinadas a conformar a
vontade do destinatario, sendo para indicar que uma determinada atividade esta condicionada a
um determinado comportamento. Portanto, as regras técnicas ndo estabelecem um ‘dever’ (ou
como se costuma dizer: um ‘dever-ser’), mas um ‘ter que’. Por esse motivo a regra técnica
também é formulada de modo hipotético: no antecedente encontramos o plano condicional com
mencao ao comportamento que o destinatario precisa realizar se quiser obter o efeito pretendido.
Caracteristica das regras técnicas € a auséncia de sancdo (seja ela positiva ou negativa), caso
ndo seja observada; a sua consequéncia é, apenas a frustracdo do pretendido, pois este ndo se
mantém ou ndo se realiza.” SGARB, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Ligcdes. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pag. 117.

%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [tradugdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 5-11.

%3 “Entende Von Wright que as prescricdes se caracterizam por dois elementos que as distinguem
das demais normas: primeiro, emanam de uma vontade de um ‘emissor normativo’, a autoridade
normativa, ou, simplesmente ‘autoridade’. Em segundo lugar, elas se destinam as pessoas de um
grupo social que ele intitula de ‘sujeitos normativos’. Conforme Von Wright, para se conhecer a
vontade do emissor, os sujeitos devem observar o ato indicativo da vontade da autoridade, a
promulgacdo. Além disso, pontua ser comum incrementar o comando agregando-lhe uma sancao,
uma necessaria ameagca de castigo. E essa sanc&o que exercera o fato psicoldgico necessario para
a obediéncia.” SGARB, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Ligdes. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, pag. 117.
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ligada a algo relacionado a uma virtude ou bondade humana, mas sem conferir de
forma explicita um “manual de conduta” que dispGe sobre 0s requisitos para se
alcancar tal finalidade (a virtude ou a bondade almejada em certo seguimento). A
exemplo disso, pode subsumir-se a essa concep¢do de norma o ideal de uma
determinada classe de sujeitos, levando-se em consideracao, ndo as caracteristicas
de todo e qualquer sujeito dessa classe, mas sim as do sujeito virtuoso em relagéo

a tal classe.

Las reglas ideales estan en estrecha conexidn con el concepto de bondad. Las
propiedades que un artesano, un administrador o un juez o tienen que poseer son
caracteristicas, no de cada artesano, administrador o juez, sino de un buen
artesano, administrador o juez. La persona que tiene las propiedades de un buen
lo-que-sea en un grado supremo le llamamos frecuentemente un lo-que-sea ideal.
Lo mismo puede decirse de los relojes, coches y otras cosas que sirven para
diversos propdsitos humanos.

Las caracteristicas que las reglas ideales exigen estén presentes en los buenos
miembros de una clase o tipo de seres humanos pueden ser denominadas las
virtudes caracteristicas de los hombres de esa clase o tipo. En un sentido extenso
de la palabra 'virtud', que corresponde aproximadamente al griego ‘arete’, las
propiedades caracteristicas de los buenos instrumentos se llaman frecuentemente
virtudes también.*

Ja os costumes sdo regras de reconhecimento, social ou comunitario, cuja
enunciagdo se da, pragmaticamente, pela observancia de héabitos e
comportamentos reproduzidos reiteradamente por membros de certa comunidade
diante de situacdes analogas, como, por exemplo, a forma de velar e sepultar os
mortos, 0 modo de saudacdo entre as pessoas, etc. Von Wright atenta para o
carater do anonimato do que poderiamos chamar de “autoridade competente” que
enuncia tais regras, diante da indeterminacdo dos agentes que deram inicio ao
costume que ganha aprovacgédo e reconhecimento num dado meio social. A forca
imperativa dos costumes est, segundo Wright, na pressdo normativa® sobre os
membros de uma mesma comunidade de observarem o habito. A ndo observancia
de um costume conta como ponto negativo na manutencdo de relagfes sociais e ai

esta a sancdo aplicada a aquele que deixa de cumpri-lo.

¥ WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accién. Una Investigacion Légica. [Traducio:
Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 33.
% WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accion. Una Investigacién Légica. [Traducéo:
Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 28.
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Destarte, sem qualquer intencdo de aprofundar a discussdo, as normas
morais possuem carga axiologica (valorativa) que orientam o processo de
escolha, de maneira geral, do bom ao invés do ruim, do bem ao invés do mal, do
justo ao inves do injusto.

No que tange a percepc¢do das normas morais, Wright as classifica em trés
subespécies: 1) as normas morais teolégicas®®, que emanam de uma autoridade
divina e, por isso, muito se assemelham as regras prescritivas. I1sto a exemplo do
mandamento previsto no velho testamento de “amar a deus sobre todas as coisas”;
2) as normas teleolégicas®” que, no processo de escolha, orientam o alcance de

uma finalidade de alta carga valorativa por meio de regras de conduta —
11138

1113

caminho’ ou ‘curso —, no entanto, ndo tdo precisas ja que podem variar de
acordo com as circunstancias dos eventos fenomenoldgico, politicos ou
socioldgicos; e 3) as normas morais deontolégicas®, enquanto deveres e

obrigages imperativas sob o prisma do agir corretamente.*

% Algunos piensan que las normas morales son los mandamientos de Dios a los hombres. La ley
moral es la ley de Dios. Tener esta opinion de la moralidad equivale a considerar las normas
morales como prescripciones. Estas prescripciones, sin embargo, no son sélo de un género muy
especial; quiza tengan incluso que ser consideradas como prescripciones en un sentido especial
del término. Esto es asi debido a la peculiar naturaleza de la autoridad (sobrenatural) de que
dimanan. (WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accién. Una Investigacién Logica.
[Traducéo: Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 31)

*" La principal alternativa, en la historia de la ética, a considerar que la moralidad es la ley
divina es una visién teleolégica de la misma. Segun la primera consideracion, las normas morales
son una especie de prescripcion — o prescripciones en algun sentido especial del término —, Segun
la segunda, las normas morales son una especie de normas o directrices técnicas para el logro de
ciertos fines. Pero ¢qué fin?, o ¢qué fines? ¢La felicidad del individuo?, o ¢el bienestar de la
comunidad? Eudemonismo y utilitarismo son variantes de una ética teleolégica. Podria parecer
que los fines, con relacién a los cuales ciertas formas de conducta son moralmente obligatorias o
permisibles, no pueden especificarse independientemente de las consideraciones del bien y del
mal. Esto es igualmente cierto de la felicidad y del bienestar como Gltimos fines propuestos a la
accion moral. (WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accién. Una Investigacién Logica.
[Traducdo: Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 31-32).

% SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, (pag. 119).

¥ WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accién. Una Investigacion Légica. [Traducio:
Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 32.

“0 SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Lic8es. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, (pag. 119).
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2.2.1
Analise das Funcdes Prescritivas de Comportamento e de Estrutura

das Normas Juridicas

Neste ponto cumpre-se demonstrar a ligagdo entre as normas juridicas de
comportamento e normas de estrutura, de acordo com as teorias de Von
Wright e Kelsen, com o auxilio das licdes e consideracdes de Adrian Sgarbi,
Tarek Moussalem e Lourial Villanova, num primeiro momento estabelecendo
uma distin¢do entre o mundo do ser (mundo da fisica) e do dever ser (mundo
juridico), noutro momento analisando a funcdo prescritiva de tais espécies de
normas.

No “mundo do ser”, representado na realidade empirica, as variaveis
fenomenoldgicas se mostram como procedimentos que transformam matérias, e
tais fendbmenos ocupam o papel do elemento objeto das ciéncias naturais (historia,
fisica, quimica, biologia, etc.), cujos métodos de percepcdo desencadeiam a
formacdo de proposicGes que permitem o alcance do conhecimento cientifico.
Certas condicOes de temperatura e pressdo, por exemplo, transformam a agua de
seu estado solido para o estado gasoso, configurando aquilo que percebemos pela
linguagem da ciéncia como o fendmeno de sublimacdo. Havendo as condi¢bes
ideais de temperatura e pressdo, impulsionados ou ndo por um ato de vontade
humana, o fenémeno da sublimacéo ocorrera no mundo fenoménico.

O mundo juridico — aqui encarado como conjunto de normas juridicas
reconheciveis atraves de suas fontes institucionais de criacdo (as fontes do direito
como serd visto adiante) — possui como finalidade alterar algumas realidades ou
fendbmenos que dependem de atos de vontade humana através da linguagem
prescritiva. A exemplo disso, podem ser observadas normas que impdem a
obrigacdo de recolher tributo aos cofres publicos como consequéncia da
propriedade sobre veiculo automotor; a obrigacdo de pagar aluguel ao proprietéario
do imo6vel como consequéncia da posse direta exercida com base na vontade
expressa em contrato de locacdo; a imposicdo de pena restritiva de liberdade ao

maior de 18 anos que comete o crime de roubo, etc. **

* Nesse sentido, vale trazer a colagdo as consideracdes de Kelsen ao afirmar que ““o dualismo de
ser e dever-ser ndo significa que ser e dever-ser se coloquem um ao lado do outro sem qualquer
relacdo. Diz-se: um ser pode corresponder a um dever-ser, o que significa que algo pode ser da
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Essas espécies de normas, podem ser classificadas como normas
prescritivas de conduta, ou normas prescritivas de comportamento pois, no
processo de positivacdo estdo mais proximas da alteracdo da realidade ao dispor
sobre hipdteses factiveis que, uma vez percebidas pelos instrumentos de
linguagem competentes, prescrevem a incidéncia do chamado consequente
normativo. A estrutura hipotético condicional das normas prescritivas apresenta-
se atraveés da proposicdo implicacional que liga o enunciado antecedente
condicional “se...” (denominado prétase) e o enunciado consequente “entdo...”
(denominado apétase)*’. O que pode ser representado na forma de “se X ent&o P”;
“se realizar a hipotese tributaria, entdo devera pagar tributo”; “se matar alguém,
entdo devera sofrer pena de reclusdo”. Isto sem falar nas formas mais complexas
de estruturagéo das normas.

Cada enunciado de hipdtese normativa — que se projeta para o futuro e
por isso a precisdo utilizacdo da expressdo “hipotese” — enuncia uma série de
critérios de identificacdo que, sob a condicdo légica da intertemporalidade, a
partir da sua vigéncia, passa a servir de referencial para identificagdo dos eventos
futuros (ou fatos sociais que ocorrerdo sob sua égide). Quando sdo encontrados
os correspondentes hipotéticos dos eventos na norma, sdo chamados de fatos
juridicos. A descricdo dos fatos juridicos se reporta ao passado, enguanto as
hipoteses se projetam para o futuro. Noutro giro, enquanto a norma veda o
homicidio a partir de uma certa data (data de sua vigéncia), 0 assassinato que

Ticio cometera tirando a vida de Caio, ap0s a data da vigéncia da referida norma —

maneira como deve ser. Afirma-se, por outro lado, que o dever-ser é’ ‘dirigido” a um “ser”. A
expressao: “um ser corresponde a um dever-ser’ ndo € inteiramente correta, pois ndo é o ser que
corresponde ao dever-ser, mas é aquele ““algo™, que por um lado “é”, que corresponde aquele
“algo™, que, por outro lado, ““deve ser” e que, figurativamente, pode ser designado como
contetido do ser ou como conteldo do dever-ser. Também podemos exprimir isto por outras
palavras dizendo que um determinado quid, especialmente uma determinada conduta, pode ter a
qualidade de ser ou a qualidade de dever-ser. Nestas duas proposicdes: a porta sera fechada e a
porta deve ser fechada, o “fechar a porta™ €, no primeiro caso, enunciado como algo que € €, no
segundo caso, como algo que deve ser. A conduta que é e a conduta que deve ser ndo sao
idénticas. A conduta que deve ser, porém, equivale a conduta que é em toda a medida, exceto no
gue respeita a circunstancia (modus) de que uma é e a outra deve ser. Portanto a conduta
estatuida numa norma como devida (como devendo ser) tem de ser distinguida da correspondente
conduta de fato. Porém, a conduta estatuida na norma como devida (como devendo ser), e que
constitui o conteldo da norma, pode ser comparada com a conduta de fato e, portanto, pode ser
julgada como correspondendo ou ndo correspondendo a norma (isto é, ao conteido da norma). A
conduta devida e que constitui o conteido da horma ndo pode, no entanto, ser a conduta de fato
correspondente a norma.” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducdo Jodo Baptista
Machado]. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pag. 6 a 7).

*2 SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 120.
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e quando percebido pelos meios de producéo de provas — consubstancia-se em um
fato juridico. Neste ponto, cumpre trazer a baila as licbes de Lourival Vilanova

sobre a esquematizacdo seletiva do “factico”:

Por outro lado, é exato afirmar que nem tudo da realidade fisica ou social entra
no quadro esquematico da hipdtese da proposicdo normativa, que a
multiplicidade intensiva e extensiva do real requer a operagdo conceptual
normativa, forcosamente simplificadora, inevitavelmente abstrata, pelo processo
de esquematizacdo ou tipificacdo do factico. A hip6tese ou 0 pressuposto é a via
aberta a entrada do factico no interior do universo-do-Direito. Fato da natureza
ou fato de conduta entram se ha pressupostos ou hipéteses que os recolham, e
entram na medida em que o sistema o estabelece. O tipo, que esta na hipotese, € 0
conjunto de fatos que satisfazem a predicacao, isto €, a conotagdo seletivamente
construida. Por isso, o fato juridico pode ou ndo coincidir com o suporte factico
total. Com frequéncia, ndo se superpdem.*

Os critérios da hipdtese normativa sdo vertidos em linguagem descritiva e,

( ou”, “ndo”, “se... entdo”, “se e somente

através dos conectivos logicos™ (“e”,

se”, “todos”, “alguns”, ou “nenhum”) permitem a subsuncdo e identificacdo dos
fatos juridicos. A relacéo entre os dois enunciados (o descritivo e o prescritivo) €
embasada pela l6gica deontica, de cunho implicacional, uma vez que a ocorréncia
do fato disposto no enunciado descritivo (hipotese) deve implicar na ocorréncia da
conduta disposta no enunciado prescritivo (consequéncia). Isto permite a
identificacdo e qualificacdo de atos de conduta humana cujo consequente, por
finalidade, obriga, veda ou permite.

Com o alerta de Von Wright, a concepc¢do das normas de maneira logica é
possivel na medida em que os comandos normativos — que prescrevem como
comportamento o que se “deve”, “pode” e “ndo pode” fazer —, possuem intima
ligagdo com os elementos de logica modal: necessidade, possibilidade e
impossibilidade. Ja a analise dos elementos de hipoteses normativas — que
possibilitam a subsuncdo dos fatos as normas — apresentam analogia com 0s
elementos da chamada teoria da quantificagdo: “todos”, “alguns” e “nenhum”.
Tanto a légica modal, quanto a teoria da quantificacdo, compdem o0 ramo da

* VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. 3¢ Ed. Sdo Paulo:
Neoeses, 2005, pag. 202.

* ECHAVE, Delia Teresa; URQUIJO, Maria Eugenia; e GUIBOURG, Ricardo A. Ldgica,
Proposicion y Norma. 62 Ed. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo Y Ricardo Depalma, 2002,
pag. 47 a 67.
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Logica Proposicional, cujas técnicas servem para a formulacdo das chamadas
“tabelas-verdades”.*

No entanto, a veiculagdo de normas de conduta no ordenamento juridico —
bem como a transformacdo de fatos em juridicos na constituicdo de normas
individuais e concretas conforme serd visto adiante — prescinde da criacdo de
“estados”, “competéncias”, “procedimentos”, “fic¢bes juridicas” ou “instituicbes”,
ou seja, figuras de linguagem estabelecidas por outras normas que permitem o
reconhecimento de validade de outras normas juridicas, bem como a identificacéo
dos fatos juridicos que possam ser constituidos a partir das hipdteses normativas
(a subsuncdo dos fatos as normas).

Noutro giro, é necessario que o Direito “crie” ou constitua suas proprias
“ficcBes” e “realidades” por meio de outras normas, também previstas no
ordenamento juridico, para viabilizar a alteracdo das realidades que dependem da
conduta humana. Esta funcao é preenchida pelas chamadas normas de estrutura
ou normas de producdo de normas (normas de competéncia e normas de
procedimento) pois, quando veiculadas no ordenamento juridico conferem a um
determinado sujeito ou 6rgdo a competéncia (ou um estado institucionalmente
reconhecido) e um procedimento (ou uma forma concatenada de agir) que
viabiliza a veiculacdo e a incidéncia das normas prescritivas de conduta de forma
valida. Nesse sentido, podemos tomar as licdes de Kelsen sobre a criagcdo do

direito segundo sua prépria aplicacdo e observancia:

Uma norma somente pertence a uma ordem juridica porque é estabelecida de
conformidade com uma outra norma desta ordem juridica. Por esta via, somos
reconduzidos finalmente a norma fundamental, que j& ndo é estabelecida de
conformidade com a determinacdo de uma outra norma e que, portanto, tem de
ser pressuposta. Se falarmos néo apenas da ordem juridica, mas também de uma
comunidade juridica - por aquela constituida -, poderemos dizer: uma norma
juridica pertence a uma determinada ordem juridica se foi criada por um 6rgao da
respectiva comunidade e, portanto, por esta mesma comunidade. Mas o individuo
gue cria uma norma é - como ja notamos - 6rgdo da comunidade juridica porque
e na medida em que a sua funcédo é regulada por uma norma da ordem juridica
que constitui a comunidade e, por tal motivo, pode ser atribuida & comunidade. A
referéncia da funcdo criadora do Direito a comunidade juridica ou, mais
corretamente, a unidade da ordem juridica que constitui a comunidade juridica, a
operacdo mental pela qual atribuimos a funcdo a comunidade, funda-se
exclusivamente na norma juridica que determina esta funcdo. Assim como a
comunidade juridica apenas consiste na ordem juridica, assim a proposi¢cdo que

* WRIGHT, G. Henrik Von [1963]. Norma y Accién. Una Investigacion Ldgica. [Traducio:
Pedro Garcia Ferrero]. Madrid: Editorial Tecnos, 1970, pag. 37 a 52.
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afirma que uma norma pertence a uma ordem juridica porque foi criada por um
6rgdo da respectiva comunidade juridica nada mais diz que a afirmacédo segundo
a qual uma norma pertence a uma ordem juridica porque foi criada de
conformidade com a determinacdo de uma norma desta ordem juridica e, em
Gltima linha, de conformidade com a determinacdo da norma fundamental desta
ordem juridica.*

Levando essas licdes a fundo, nota-se que o papel das normas de
estrutura é o de estabelecer critérios de identificagdo dos textos normativos — 0s
documentos oficiais de veiculagdo de normas juridicas — ao indicar quais sdo tais
documentos (leis, decretos, etc.), os sujeitos (ou 6rgaos) autorizados a produzi-los,
0 procedimento necessario que antecede a sua producdo, bem como os limites
substanciais e a finalidade das suas respectivas normas. Assim observa Adrian
Sgarbi ao afirmar que o preenchimento dos critérios de identificacdo nos revelam
as respostas as perguntas: “Quem pode produzir materiais juridicos? (Quem €?)
Que materiais juridicos podem produzir? (Que é?) Como deve proceder para
produzi-los (Como fazer?) Com que objetivo deve produzi-los? (Com que
fim?)”*’

As normas de competéncia, nesse contexto, cumprem o papel de
estabelecer os critérios de identificacdo dos sujeitos ou Orgdos autorizados a
produzir os textos normativos capazes de veicular normas juridicas no
ordenamento juridico. SGARBI alerta ainda sobre a possibilidade de tal
competéncia ser partilhada em relacdo a cada fase do processo de producdo do
texto normativo, havendo varios sujeitos (ou 6rgdo) cada um responsavel por
atuar em momentos distintos (iniciativa, deliberacéo, discussdo e veto/sanc¢do). No
que diz respeito a iniciativa, esta pode ser privativa, quando um Unico sujeito ou
Orgdo estd autorizado a exercé-la, ou concorrente, quando a atribuicdo em
questdo é autorizada a dois ou mais agentes.*®

A exemplo das normas que possuem tal funcdo, no ordenamento juridico
brasileiro temos a norma que constitui o estado de maioridade aos 18 anos como

atribuicdo de capacidade para a realizacdo valida de negocios juridicos da vida

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducio Jo&o Baptista Machado]. 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 260.

*" SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Lices. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 171.

*® SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Lic8es. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 172.
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civil*® (normas de competéncia relacionadas a capacidade); a norma que constitui
a competéncia dos parlamentares para conduzir os processos legislativos> (norma
de competéncia legislativa), a norma que confere aos juizes a competéncia de
processar e julgar as demandas judiciais de natureza civil prestando tutela
jurisdicional® (normas de competéncia jurisdicional), a norma que estabelece ao
STF a competéncia de processar e julgar as acbes de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos infraconstitucionais, etc.

As normas de procedimento®, por sua vez, veiculam os critérios de
identificacdo: 1) das espécies de textos normativos (ou documentos oficiais) que
podem ser produzidos pelos agentes competentes; 2) dos respectivos
procedimentos que antecedem as suas criacdes (a regulamentacdo do modo como
0s textos sdo veiculados), bem como 3) dos limites materiais que devem ser
observados nos comandos normativos resultantes das normas a serem criadas. A
exemplo disso, sob a perspectiva da competéncia legislativa da Unido no
ordenamento juridico brasileiro, temos as normas que apresentam o rol das
espécies de textos normativos no enunciado do art. 59 da CRFB/1988* (normas
que apontam o objeto do exercicio); as regras que regulam o rito dos processos
legislativos que antecedem a producdo, respectivamente, de cada espécie de texto
normativo, tal como previsto do § 1° do art. 59 ao art. 69 da CRFB/1988 (dentre
outros dispositivos constitucionais); e o limite material que impede o

prosseguimento de qualquer processo legislativo cujo comando normativo de sua

* Codigo Civil — Art. 5°. A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.

%0 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Art. 44. O Poder Legislativo é
exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
> ei n°. 5869/73 (Codigo de Processo Civil).

%2 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo
declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993).

53 SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pags. 172 a 173.

> CRFB/1988 — Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de: | - emendas &
Constituicdo; Il - leis complementares; Il - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas
provisorias; VI - decretos legislativos; VII - resolugdes. Paragrafo Gnico. Lei complementar
dispora sobre a elaboracédo, redacdo, alteracdo e consolidacao das leis.
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especie seja tendente a abolicdo de uma das clausulas pétreas, tal como previsto
no § 4° do art. 60 da CRFB/1988%.

Ainda sob o prisma da substancia dos comandos normativos emanados da
norma objeto de criacdo, ha a influéncia das normas de conteldo programatico
(ou como denomina Adrian Sgarbi, regras de finalidade ou de fins) que imp&em
uma limitacdo material ao contetdo das normas juridicas, ou seja, limitam o que
as normas criadas podem dizer, qual seja, a observancia de uma finalidade
prevista na norma hierarquicamente superior, a exemplo do art. 3° da
CRFB/1988° além de alguns dispositivos constitucionais que enunciam os
direitos e garantias fundamentais.

Destarte, ndo se pode olvidar da influéncia das normas sobre a
eliminacdo de normas na atualizagcdo e alteracdo sisttmica do ordenamento
juridico. Tais normas tem como funcdo fundamentar o ato de exclusdo de outras
normas juridicas do sistema normativo, seja por ato de vontade discricionaria do
agente competente (sujeito ou 06rgdo), seja pela obrigacdo imposta aos agentes
competentes de, uma vez provocados, retirarem a norma do ordenamento juridico
quando observada a sua producdo irregular. Este ultimo exercicio de competéncia
tem por finalidade a preservacdo do ordenamento juridico ou, a rigor, do modo de
veiculacdo de normas juridicamente reconheciveis.

A primeira funcdo (a de revogar), é atribuida as chamadas normas
revogadoras. No entanto, cumpre neste ponto afastar o vicio de ambiguidade
entorno do termo revogacdo dada a sua multivocidade para significar tanto um
processo quanto o seu produto, uma enuncia¢do revogadora ou um enunciado
revogador. A revogacgédo enquanto enunciado consiste numa norma NR; veiculada
pelo agente que possui competéncia para introduzi-la, tal como conferida por uma
outra norma (de estrutura) que a antecede no ordenamento juridico, a norma de
competéncia NC; que confere o poder de revogar ao agente A; (6rgdo ou sujeito).
A enunciacdo da revogacdo é justamente o conjunto de atos procedimentais
concatenados ou 0 processo P; exercido pelo agente competente A;, observando

% CRFB/1988 — Art. 60 (...) § 4° - N&o seréa objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a
separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

%6 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidéaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; I11 - erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

39

as normas de procedimento NP;” e NP3’ que regulamentam o tipo de texto
normativo TN; (objeto) capaz de dar suporte fisico a NR; (introduzindo-a no
ordenamento juridico) e o procedimento (rito) que antecede a sua confecc¢do. O
processo € o ato de revogar (enunciacdo P;). O produto é a norma revogadora
(enunciado NR3) que, a partir do ato formal de publicacdo do texto normativo que
Ihe confere suporte fisico TNy, exclui uma norma de conduta N do ordenamento
juridico OJ.

A exemplo disso, no ordenamento juridico brasileiro temos o disposto no
art. 2° da LINDB (Decreto-Lei n° 4.657/42) cominado com o texto normativo da
Lei Complementar n® 95/98 que dispde sobre a elaboracéo, a redacéo, a alteracao
e a consolidacdo das leis, com fundamento de validade nos arts. 59 a 69 da
Constituicdo Federal.

As normas de nulidade também fundamentam a exclusdo de outras
normas juridicas, no entanto, conforme observado por Adrian Sgarbi,
diferenciam-se das normas revogatdrias em alguns aspectos. Enquanto as normas
revogadoras possuem carater intencional, — ja que o agente competente por
veiculé-las age de forma deliberada — as normas de nulidade, cujo consequente
exclui outras normas, possuem como hipdtese normativa a veiculacédo irregular da
norma excluida. Ou seja, a norma de nulidade NN; em seu antecedente descreve
como fato juridico um ato ndo intencional de producdo normativa, tal qual, a ndo
observancia de uma norma de procedimento (enquanto norma de estrutura do
ordenamento juridico) na enunciacdo da norma eivada de nulidade N;, e como
consequente a exclusdo da referida norma do sistema normativo. Ademais, 0
consequente normativo da norma de revogacdo é a exclusdo de um ato regular
(enunciagdo de uma norma com observancia das normas de estrutura), enquanto o
consequente normativo da norma de nulidade é a exclusdo de um ato irregular
(enunciacdo de uma norma sem observancia das normas de estrutura). Levando-se
em consideracdo a finalidade das normas de exclusdo, a norma revogatoria
elimina a norma para modificar o ordenamento juridico, enquanto a norma de
nulidade elimina a norma irregularmente enunciada para preservar as normas de

estrutura enquanto normas de reconhecimento do ordenamento juridico.”’

" SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pags. 176 a 178.
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No mesmo sentido observa Tarek Moysés Moussallem ao distinguir

revogacdo de anulacao:

A anulacdo é a forma de o direito positivo controlar o produto da enunciacéo.
Como acima dito, o direito positivo ndo regula sua criagdo, mas, sim, controla a
regularidade das normas produzidas. Tais atos de controle encontram-se esparsos
pelo sistema normativo.

Por sua vez a revogacdo ndo visa ao controle da regularidade das normas
produzidas, amas apenas a mudanca de regulamentacdo de determinada conduta
(mesmo que seja para o permitido negativamente), sem que ingresse no ambito
de a enunciagéo ter ocorrido conforme ou no as regras de produgéo normativa.

Por fim, no ordenamento juridico brasileiro outra distincdo entre a
nulidade e a revogacdo pode ser observada levando-se em consideracdo a
(inretroatividade de seus efeitos no tempo. Isto é observado em relacdo a
possibilidade da norma eliminada poder servir ou ndo de referencial de subsuncéo
para regular fatos ocorridos antes de sua eliminacéo, conforme seré visto de forma
mais aprofundada adiante. Enquanto a eliminacao pela revogacao encontra limites
constitucionais de irretroatividade das normas — a fim de se preservar a coisa
julgada, o direito adquirido e o ato juridico perfeito nos termos do art. 5°, inc.
XXXVI*® da CRFB/1988 — a eliminacdo pela norma anuladora, no controle
abstrato e concentrado, pode ou ndo retroagir a depender da modula¢do dos
efeitos em ex tunc (retroativos) ou ex nunc (irretroativos) nos termos da Lei n°.
9.868/99.

2.2.2
Analise dos Aspectos da Generalidade, Individualidade, Abstracédo e

Concretude das Normas Juridicas

Comumente é possivel depararmo-nos com certos conceitos de Direito que
apontam pela definicdo do ordenamento juridico como um conjunto de normas de
observancia geral e a todos destinada. Entretanto, tal premissa é equivocada ou

pelo menos ndo abrange todas as espécies de normas juridicas contidas no

% MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sd0 Paulo: Noeses,
2005, pag. 232.

> CRFB/1988 — Art. 5°. (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;
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ordenamento juridico ja que, por meio de um processo de positivacdo conduzido
por um agente competente é possivel a efetivacdo de normas gerais e abstratas
com a individualizagdo dos sujeitos destinatarios e identificagdo da conduta de
maneira concreta. O resultado desse processo de positivacdo é, em certo grau, a
constituicdo de uma relacdo juridica formada por uma norma individual e
concreta, conforme passaremos a analisar neste topico.

Feitas as devidas consideracfes a respeito da estrutura hipotético-
condicional das normas juridicas, passemos a identificacdo de suas espécies a
partir de quatro caracteristicas identificadas nos elementos que compdem seus
enunciados normativos: a abstracdo (norma abstrata) e a concretude (norma
concreta), no que diz respeito as hipoteses ou ao conjunto de fatos juridicos em
seu antecedente, bem como as condutas impostas pelo consequente normativo; a
generalidade (norma geral) e a individualidade (norma individual) no que tange
a identificacdo dos sujeitos destinatarios da norma.

Da combinacdo dessas caracteristicas que tem por foco a identificacdo das
hipbteses normativas e dos fatos juridicos (normas abstratas ou concretas), bem
como a identificacdo dos destinatarios da norma (normas individuais ou gerais) é
possivel se extrair quatro espécies normativas distintas: a) as normas gerais e
abstratas; b) as normas individuais e abstratas; ¢) as normas gerais e concretas; e
d) as normas individuais e concretas.

A norma abstrata é aquela cujo antecedente normativo descreve uma
hipdtese que se projeta para o futuro. Hipotese através da qual extraimos o0s

critérios de identificacdo do fato juridico e ndo o fato juridico propriamente dito.

Como o antecedente da norma abstrata € um enunciado conotacional, néo
podemos afirmar, com rigor linguistico, existir um fato juridico. O antecedente da
norma abstrata possui critério de identificacdo de um fato juridico, ndo o fato
propriamente dito.”

A exemplo disso temos a norma juridica extraida a partir do inc. XXI do
art. 37 da CRFB/1988 e do art. 89 da Lei n° 8.666/93 que prevé a pena de
detencdo de 3 a 5 anos e multa para o agente puablico realizar contrato

administrativo sem prévia licitagdo, fora das hipoteses previstas em lei. Nota-se

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pags. 89.
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que no presente exemplo a descricdo do antecedente normativo ndo se reporta a
um fato juridico que ocorreu no passado, mas a uma hipétese que se projeta para o
futuro de modo a fornecer critérios de identificacdo dos eventuais fatos juridicos
que terdo como consequente as penalidades previstas.

A norma concreta, por sua vez possui um antecedente normativo que
descreve o fato juridico. Essa descricdo através da linguagem competente tem o
conddo de transformar um evento do mundo fenoménico em um fato juridico apto
a ensejar, pelo fator implicacional dedntico, a constituicdo de um direito/dever
subjetivo decorrente do consequente abstrato previsto na norma juridica que serve
de fundamento de subsuncgédo (a norma geral aplicada para a formacao da norma

concreta). Neste sentido, vale trazer a colacao as licbes de Tarek Moussalem:

Fala-se em norma concreta quando a situacdo féctica descrita na hipdtese da
norma abstrata (enunciado conotacional) ocorre na realidade empirica,
adquirindo identidade linguistica competente, ou seja, revestimento em
linguagem habil. Trata-se aqui de um enunciado denotativo, referente a um
evento concretamente ocorrido e relatado em linguagem competente (fato)
subsumido ao enunciado conotativo.®

A exemplo disso temos uma sentenca que descreve em seu consequente o
fato de no municipio de S&o José do Calcado ter sido realizado um contrato
administrativo de prestacdo de servico de transporte sem prévio processo
licitatorio. Como consequente concreto teremos a identificacdo da conduta, qual
seja, a pena em concreto a ser aplicada como resultado do procedimento de
dosimetria adotado pelo Juiz.

A norma geral é aquela cujo consequente se estende a todos aqueles que
se submetem a um dado sistema juridico normativo. Nesse caso, 0 sujeito que
devera realizar a conduta prescrita no consequente normativo é indeterminado,
porém determinavel a partir dos critérios de identificacdo da hip6tese normativa®.
No caso da norma que prevé a obrigatoriedade de licitagdo como pressuposto da
realizacdo do contrato com a administracdo publica se estende a todos aqueles que
por ventura possam se encontrar na condi¢do de agentes de um dos 6rgaos dos

entes publicos que formam a Republica Federativa do Brasil e que, por ventura,

1 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 2 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pags. 89.
%2 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pags. 89.
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venham a realizar um contrato administrativo sem prévia licitacdo, com excecédo
dos casos admitidos em lei.

Serd individual a norma juridica que cumprir com a funcéo de identificar
em seu enunciado consequente a individualizacdo do sujeito destinatario do
comportamento almejado pela norma, a exemplo do prefeito do municipio de Séo
José do Calcado que, no caso ficticio em analise, realizou a contratacdo de
servigos municipais de transporte sem prévia licitacdo durante sua gestao.

Das premissas até aqui aduzidas temos que as sentencas judiciais, 0s autos
de infracdo, os lancamentos tributérios sdo o suporte fisico das normas individuais
e concretas, assim como a constituicdo e a maioria das leis infraconstitucionais
sdo o suporte fisico das normas gerais e abstratas, tal como a regra-matriz de

incidéncia tributaria que veremos adiante.

2.3.
A Defini¢cao de “Fonte” do Sistema do Direito Positivo

A compreenséo da teoria das fontes do direito passa, necessariamente pela
identificacdo de uma definicdo de “fonte”. Isto pois, a existéncia de pelo menos
duas concepcdes a respeito das “fontes do direito” — do ponto de vista formal que
se reporta ao direito positivo, e do ponto de vista das ciéncias que estudam as
relagdes juridicas objeto do conteldo da norma — torna necesséria a delimitacdo
sobre quais elementos sdo ou ndo fontes do direito.

Definir-se-a4 o significado de “fonte” como origem de alguma coisa, seu
ponto de partida. Contudo, a propria expressdo “fonte” possui uma origem vulgar,
pois do latim fonte, significa derramar. Tal expressdo também é utilizada para
indicar a nascente da agua. Entretanto, a nocao figurativa da palavra fonte traduz a
ideia daquilo que origina, produz ou causa algo. Na ciéncia do direito, a expressao
fonte é empregada de maneira figurativa para determinar tudo aquilo que origina
ou cria o direito®. Sendo assim, aqui trataremos as “fontes do direito” como tudo

aquilo que cria, origina ou providencia as normas validas em um determinado

63 Como bem nos alerta Tarek Moysés Moussallem, “a palavra fonte é um simbolo pertencente &
linguagem vulgar empregada figurativamente pela Ciéncia do Direito para designar a origem, a
proveniéncia, o foco criador do “direito”” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito
Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, pag. 105)
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espaco de tempo e espaco que se relacionam em forma de um sistema amparado
por um principio unificador.

Com efeito, a Ciéncia do Direito se diferencia das demais ciéncias que
estudam o direito positivo, pois, conforme ja exposto sua finalidade € nos levar a
uma compreensao precisa a respeito do enunciado da norma positiva valida e
vigente num dado lapso de tempo e espaco.

No estabelecimento do objeto do presente estudo tedrico, foi adiantado
que o estudo das fontes do direito se refere ao sistema do direito positivo. Isto, no
intuito de afastar possiveis ambiguidades relativas a utilizacdo do termo dado que
outras ciéncias levam em consideracao a origem do direito positivo sob a otica da
sociologia, da historia, da psicologia, da politica ou da antropologia. Neste
contexto tais ciéncias referem-se, portanto, a Sociologia do Direito, a Historia do
Direito, & Antropologia do Direito e a Psicologia do Direito, conforme nos alerta
Tércio Sampaio Ferraz Jr.%.

Assim, observamos que cada um desses ramos de ciéncia entende a
origem do direito por perspectivas diferentes, de modo que a sociologia levara em
consideracdo o comportamento da sociedade na compilacéo das leis, ja a Historia
observa a origem do direito partindo do prisma das conquistas de direitos levando
em conta as dimensdes de direitos conquistadas ao longo da histéria. Ja a
psicologia do direito levara em consideracdo elementos intrinsecos a pessoa do
juiz e a sua percep¢do sobre justica no momento da prolacdo da sentenga na
solucdo do litigio que Ihe é apresentado®.

Contudo, o corte metodoldgico a ser feito neste ponto, para chegar-se a
uma conclusdo a respeito da validade das normas, visa direcionar as atencoes
deste topico as fontes dogmaticas do direito, aquelas fontes que encontram
guarida no proprio ordenamento juridico sob uma perspectiva interna do sistema

positivo. Noutro giro, a analise do ordenamento juridico se faz sobre uma oética

® Neste sentido nos alerta Tércio Sampaio Ferraz Jr. ao partir da premissa de que “Na verdade, a
expressao fontes do direito é uma metafora cheia de ambiguidades. O uso da palavra esta
transposto e pretende significar origem, génese. As discussdes sobre 0 assunto, que mencionamos,
revelam que muitas das disputas resultam daquela ambiguidade, posto que por fonte quer-se
significar simultaneamente e, as vezes confusamente, a origem histérica, socioldgica, psicolégica,
mas também a génese analitica, os processos de elaboracéo e de dedugéo de regras obrigatodrias,
ou ainda, a natureza filosofica do direito, seu fundamento e sua justificacdo.” (FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo de Direito: Técnica, Decisdo, Dominacdo. 32 ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2003, pag. 225).

% MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pags. 104 a 106.
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intra-sistémica, que visa analisar a relacdo interna das estruturas do direito
positivo na criacdo das normas juridicas.

Ainda assim, MOUSSALLEM nos alerta para o fato de que é possivel
perceber algumas diversidades e contradi¢Ges nas doutrinas que tratam sobre as
“fontes do direito”, mesmo tomando-se como referéncia a sua concepgéo

dogmatica na teoria do direito.

Isso é representado nas mais variadas acepc¢des que a expressao figurativa “fontes
do direito” experimenta: (1) o conjunto de fatores que que influenciam a
formulacdo normativa; (2) os métodos de criacdo do direito, como o costume e a
legislacdo (no seu sentido mais amplo, abrangendo também a criacdo do direito
por meio de atos judiciais e administrativos, e de transac@es juridicas); (3) o
fundamento de validade de uma norma juridica pressuposto da hierarquia; (4) o
orgdo credenciado pelo ordenamento; (5) o procedimento (atos ou fatos)
realizados pleo 6rgdo competente para a producdo de normas — procedimento
normativo; (6) o resultado do procedimento — documento normativo.*

Ademais, é encontrada na doutrina® uma discussdo sobre a classificacéo
das fontes do direito em formais e materiais, sendo as fontes formais o conjunto
de normas que regulamentam a producdo normativa lhe servindo de fundamento
de validade, enquanto as fontes materiais seriam os fatores exogenos ao sistema
do direito positivo que influenciam os agentes competentes (legisladores, juizes,
etc.) na criacdo do direito, tais quais, 0s costumes, a economia, a politica, os fatos
sociais, etc.®®

Entretanto, essa classificacdo ndo escapa ao vicio da ambiguidade sob o
ponto de vista dogmatico, ja que possibilita uma confusdo entre as fontes do
direito positivo sob a ética da Ciéncia do Direito e sob a O6tica de outras ciéncias
como a Sociologia do Direito, a Historia do Direito, a Antropologia do Direito e a
Psicologia do Direito, como dito anteriormente.

Assim, tomando como referéncia a teoria normativa, parte-se do
pressuposto de que a investigacao das fontes do direito — sob a 6tica da Ciéncia do
Direito — deve se ocupar da andlise dos fatos que criam ou fazem nascer as

normas juridicas na medida em que s6 sdo assim considerados por serem

% MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2006, pag. 120.

%7 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduco & ciéncia do direito. 8% Ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995, pag. 256.

% MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del derecho. 50% ed. Cidade do México:
Porruda, 1999.
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realizados como consequéncia de um comando normativo pré-existente emanado
das normas de estrutura (normas de producdo de normas). Com efeito, esta
investigacdo envolve a andlise: 1) das “normas de cria¢do de normas” (normas de
procedimento e normas de competéncia); 2) do “fato-agente competente” (a
existéncia do agente destinatario da norma de competéncia); e 3) do “fato-
procedimento” (o ato de conduta humana realizado pelo agente competente).*®
Destarte, o resultado da interacdo desses elementos é o suporte fisico da
norma criada que permite a proposicéo da propria norma, conforme passaremos a

sopesar na analise dos veiculos introdutores de normas juridicas.

2.3.1
O Texto Normativo e as Estruturas dos Veiculos Introdutores de

Normas enquanto Fontes do Sistema do Direito Positivo

Neste ponto, serdo abordadas algumas consideracdes que circundam
entorno das fontes do direito sob a Gtica do uso da linguagem como pressuposto
da analise das suas estruturas e da dualidade que envolve a fonte como processo
de producéo de normas distinguindo-a do resultado de sua criacao.

O fato juridico, para compor o enunciado da norma juridica e vincular
comportamento na formacao do direito positivo de maneira valida, deve ser posto
no ordenamento por meio do veiculo introdutor pertinente, ou seja, deve passar
pelas etapas de um processo legislativo (enunciacdo) pertinente, a exemplo das
leis, e ser proposta pela autoridade competente, a exemplo dos parlamentares.

Na medida em que o fato integra o enunciado da norma (enunciado-
enunciado) passa a ter relevancia para o ordenamento juridico e vincular
comportamentos, pois no sistema positivo, para que a linguagem da realidade
social tenha relevancia para o ordenamento juridico, deve ser transformada em
linguagem juridica compondo o enunciado da norma (cardter nomo empirico
prescritivo do sistema positivo).

Assim, o fato juridico contido no antecedente da norma (concreta e geral)

ndo é propriamente uma fonte do direito, de modo que este é apenas uma norma

% MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pags. 118 a 119.
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juridica que disciplina as relagdes sociais de modo geral e abstrato, ou seja, &€ um
produto do carater auto-referente do sistema do direito positivo.

Ao nos depararmos com certo diploma legal (neste caso nos referimos a lei
em sentido amplo, o veiculo introdutor como diploma legal), resta-nos identificar
quais elementos revelam a enunciacdo ou procedimento pelo qual tramitou a
norma juridica.

Esses elementos que permitem a identificacdo da enunciacdo da norma sédo
denominados enunciagdo-enunciada.

Desse modo, Tarek Moussallem faz a seguinte afirmativa:

Pela leitura das ora¢des que compdem a enunciag¢do-enunciada construimos uma
norma juridica ja denominada veiculo introdutor, que é resultado da aplicacdo da
norma sobre producdo juridica. (2001, pag. 138)

E possivel a identificagdo da enunciagdo-enunciada a partir da analise do
predmbulo — que prevé o Orgdo ou instituicdo competente para a pratica do ato e
sua base legal — e da epigrafe — que informa a identificacdo numérica da norma
juridica, a denominagdo da espécie normativa e 0 ano em que a norma foi
promulgada — contidos no diploma legal.

Sendo assim, através desses elementos € possivel a verificagdo do
processo legislativo pelo qual a norma juridica tramitou e qual a autoridade
competente teve a iniciativa para a promulgagdo da norma, além da norma de
producdo juridica que confere validade ao fato juridico disposto na norma em

analise.

2.3.2

A Lei como Fonte do Direito

A maior parte da doutrina considera a Lei como a principal e
inquestionavel fonte do direito. Entretanto, diante da ambiguidade da palavra Lei,
gue pode ser entendida tanto como diploma legal quanto como veiculo introdutor
das normas, e levando em consideracdo o estudo sobre a propria estrutura das
normas, podemos concluir que mesmo as normas de producdo juridica
isoladamente ndo sao fontes do direito, apesar de conferir fundamento e validade

aos enunciados prescritivos.
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As normas de producéo juridica (ou como sera visto adiante, as normas de
estrutura), como um plexo de normas que prescrevem a criacdo de outras normas
juridicas e lhe conferem validade (que MOUSSALLEM™ denomina fato-
enunciacdo), por si sd, ndo sao fontes do direito, pois o que deve ser considerado,
de veras, fonte do direito € a atividade humana amparada pelas normas de
producdo juridica, pois a norma, sem a vontade humana, ndo cria norma.

Sendo assim, deve ser definido como fonte do direito, a enunciacdo ou
procedimento de criacdo de normas como uma associa¢do da vontade humana as
normas de producdo juridica que Ihe conferem validade. Deste modo, nos explica
MOUSSALLEM:

O conceito de fundamento de validade ndo se confunde com o conceito de fonte
do direito. O fato de uma norma N1 ser o fundamento de validade de uma norma
N2 é completamente distinto da equivocada afirmacdo de N1 ser a fonte de N2.
Entre as normas N1 e N2 surge a atividade humana (aplicacdo-atividade) que tera
por resultado a produgdo de N2 (aplicacdo-produto). A atividade humana, ou
procedimento, ou enunciacéo, é que chamamos de fonte do direito.™

2.3.3
A Jurisprudéncia como Fonte do Direito

A jurisprudéncia deve ser aqui conceituada como um conjunto de decisdes
uniformes, proferidas em primeira, em segunda ou em terceira instancia.

Essas decisdes reiteradas proferidas pelos 6rgaos julgadores sdo mormente
utilizadas em casos analogos — quando o autor traz a colacdo um entendimento
jurisprudencial em sua peticdo inicial, por exemplo — como uma citacao a fim de
convencer o juiz da causa, ou 6rgdo colegiado, a aplicar o entendimento contido
no enunciado da jurisprudéncia colacionada, ou seja, a jurisprudéncia tem por
finalidade dar fundamento a uma decisdo futura em casos semelhantes ou
idénticos.

Entretanto, como vimos alhures, o fundamento de validade ndo deve ser
confundido com a fonte do direito, de modo que, apesar de a jurisprudéncia servir

como uma fonte psicoldgica do direito ao influenciar o julgador, ndo deve ser

° MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2006, pag. 138/142.

T MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pag. 145.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

49

considerada como fonte dogmatica do direito, mesmo porque, com excec¢do do
controle concentrado de constitucionalidade, ndo existe no ordenamento juridico
qualquer norma que disponha sobre a vinculagdo do entendimento jurisprudencial
aos demais casos analogos. Nesse sentido, MOUSSALLEM lanca a seguinte

premissa:

Dentro do sistema adotado, a jurisprudéncia ndo nos parece ser uma fonte do
direito, mas sim algo que seja o proprio direito.”

A sentenca ou acordao, que compdem a jurisprudéncia, tém por objetivo
aplicar a norma juridica de forma individual e concreta em um caso especifico.

Sendo assim, a prestagdo jurisdicional que se manifesta no processo
judicial conduzido pelo juiz é a fonte produtora do acérdao/sentenca que ditam a
norma juridica no caso concreto.

Destarte, parece evidente que a fonte do direito aqui tratada é, na verdade,
a enunciacdo exercida pelo juiz ao julgar o caso concreto e ndo o

acorddo/sentenca resultado da atividade jurisdicional.

234

O Costume como Fonte do Direito

O costume, como um fato social, somente integra o sistema do direito
positivo quando disposto no antecedente de uma norma juridica.

Desse modo, 0 costume somente passa a compor o sistema do direito
positivo quando autorizado por uma norma vigente, de modo que essa norma deve
autorizar que um costume adote a caracteristica de processo criador do direito
positivo.

A partir dessa premissa MOUSSALLEM faz distincdo entre costume
juridico e costume social.

Dai resulta a distincdo entre o costume puramente social e o costume
denominado juridico. Este pertence ao mundo do ‘dever-ser’; aquele, ao mundo

do ‘ser’.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pag. 149.
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O costume puramente fatico ndo cria norma juridica. A crenca contraria é
infundada, porque de enunciados puramente facticos na extraimos conclusfes
normativas.

O Costume s6 tem relevancia para o direito positivo quando este fizer

alusdo aquele.”

2.3.5

A Doutrina como Fonte do Direito

Todo o conjunto de ligdes e ensinamentos que tem o objetivo de explicar,
por meio da linguagem descritiva, o contetido do direito positivo e 0s mecanismos
de interagdo das normas juridicas de forma sistémica é denominado doutrina.

Chama-se de doutrina o dominio das licdes, ensinamentos descri¢Oes
explicativas do direito posto, elaboradas pelos mestres, pelos doutores e pelos
juristas especializados. Sua linguagem € eminentemente descritiva, reproduzindo,
de forma elucidativa o contedo e 0s mecanismos de articulagdo préprios do
direito positivo. Alude-se a uma doutrina cientifica sempre que o labor descritivo
venha presidido por uma metodologia que a realidade do direito comporte, e
vazado numa linguagem que se pretenda rigorosa, ja que o discurso cientifico é
artificialemtne construido com a finalidade de relatar, com precisdo, sua
realidade-objeto.”

Nota-se, pelas palavras do prof. Paulo de Barros que, para ser considerada
doutrina cientifica, essas licdes e ensinamentos devem obedecer aos critérios
metodoldgicos cientificos, que MOUSSALLEM enumera como: “precisdo

lingiiistica, método e corte metodolégico™ ™.

Desse modo, somente quando
obedecidos o0s requisitos metodologicos € que o conhecimento esposado €
considerado cientifico e se diferencia do conhecimento vulgar. Assim nos ensina

Maria Francisca Carneiro:

" MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2006, pag. 159/162.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004,
pag. 54.

> MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. Sdo Paulo: Noeses,
2006, pag. 165.
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Vimos que a nossa relacdo com o mundo é uma situacdo de conhecimentos; as
experiéncias que haurimos da vida, em todos 0s niveis, proporcionam-nos saberes
0s mais diversos, que se convencionou chamar de ‘conhecimento vulgar’.

O conhecimento cientifico, por sua vez, pode advir do conhecimento comum, ou
ndo; a sua caracteristica reside, isto sim, no emprego de um método que lhe
garanta validade e que possa referendar epistemologicamente.’

Desse modo, diante do cardter meramente descritivo da Doutrina
Cientifica, esta ndo deve ser considerada como fonte do direito positivo, pois a
relagdo entre Doutrina e Direito Positivo é a de que esta € uma metalinguagem em
relacdo aquela, de modo que a linguagem da primeira ndo modifica o disposto na

linguagem da segunda.

2.4
A Regra Matriz de Incidéncia Tributéria (RMIT)

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria é uma espécie do género Norma
Juridica, espécie esta cuja estrutura de significacdo prevé em seu antecedente
descritivo os critérios pertinentes para a identificagdo do fato juridico tributario
(subsuncéo), tais quais: a) o critério material (que prevé o nucleo/verbo da
hipdtese de incidéncia); b) o critério pessoal do antecedente (que determina o
sujeito que pratica o verbo descrito no antecedente (ja que tal verbo ndo pode ser
impessoal ou de sujeito indeterminado); c) o critério espacial (que determina
tacita ou expressamente o espaco territorial onde deve correr o fato juridico); e d)
o critério temporal (que determina o lapso temporal da ocorréncia do fato).”’

O consequente da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria faz nascer a
obrigacdo juridico-tributaria, apresentando o0s critérios que permitem a
identificacdo dos sujeitos desta obrigacdo (Critério Pessoal do consequente) e 0s
elementos que delimitam o objeto de tal obrigagdo (Critério Quantitativo — base

de célculo e aliquota).”

® CARNEIRO, Maria Francisca. Pesquisa Juridica. 2% ed. Curitiba: Editora Jurua, 2002, pags.
49/50.

T CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
pags. 241 a 280.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
pags. 280 a 341.
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Assim, observamos que o antecedente descritor da Regra Matriz de
incidéncia tributaria tem a funcéo de revelar a hipétese de incidéncia descrevendo
os critérios de identificacdo do fato juridico tributério. Entretanto, tal premissa
deve ser considerada de tal forma somente em relacdo as normas gerais e abstratas
que descrevem um fato de eventual e futura ocorréncia ou que possivelmente
tenha ocorrido no passado.

Neste ponto, insta-nos fazer uma breve observacdo com relacdo a adocao
do “Critério Pessoal Antecedente”, conforme sugerido por Luiz Cezar Souza de
Queiroz’®, que, apesar de possuir pertinéncia, a sua adocao ou ndo na descricéo da
regra-matriz de incidéncia ndo é imprescindivel, conforme passaremos a sopesar.

Ao dissecarmos a estrutura da norma tributaria, no que tange a
determinacdo do contetdo da obrigagdo tributaria, observa-se que a possibilidade
de identificacdo do elemento pessoal também no antecedente da regra-matriz de
incidéncia tributaria é confirmada pela premissa de que o verbo/nucleo disposto
no critério material previsto no antecedente da norma é sempre pessoal e descreve
um fato de conduta humana, ou seja, acaba por revelar quem sera o sujeito passivo
a compor o consequente normativo.

No entanto, ndo deve ser considerada imprescindivel a necessidade de o
critério pessoal compor o antecedente da norma, pois a Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria é uma estrutura normativa (hipotético-condicional) continua,
de modo que o antecedente da norma néo existe sem o Consequente.

Por certo, conclui-se que uma vez observada a pessoalidade do verbo que
compde o critério material, ndo ha como dissociar o Critério Material do Critério
Pessoal, independentemente da posi¢cdo ocupada por tais critérios na estrutura
I6gica da Regra Matriz de Incidéncia Tributéaria.

® QUEIROZ, Luis Cesar Souza de. Regra Matriz de Incidéncia Tributaria In Curso de
Especializagdo em Direito Tributario: Estudos Analiticos em Homenagem a Paulo de Barros
Carvalho / Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. — Rio de Janeiro: Forense, 2005, Pags.
242/245,
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Instrumentos de Controle Judicial de Constitucionalidade

das Normas Juridicas

Neste capitulo, passaremos a expor 0s mecanismos de controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos exercido pelo poder judiciario.
Mecanismos exercidos com fundamento nas normas de nulidade, cuja finalidade
é preservar as normas de reconhecimento do ordenamento juridico diante de sua
modificacdo sisttmica. No entanto, antes faz-se mister a identificacdo do papel da
Constituicdo no ordenamento juridico, dada a sua finalidade de conferir validade

as normas juridicas hierarquicamente inferiores.

3.1
A Constituicdo Enquanto Conjunto de Normas Juridicas Supremas

no Plano Juridico-Positivo

Partindo de uma analise l0gico-sistematica e dogmatica, seguindo as licdes
de Tércio Sampaio Ferraz Jr.2°, a validade deve ser entendida como um elemento
de ligacdo que confere existéncia a um determinado objeto em relagdo a um outro
objeto (este outro objeto pode ser considerado como um sujeito ou numa relacéo
entre objeto e sujeito ou entre sujeitos), sendo perfeitamente inteligivel a premissa
de que um objeto real “A” s6 existird com relacdo ao objeto “B” se possuir
validade com relacéo a “B”.

No plano da linguagem, e do ponto de vista da pertinencialidade, a
validade pode ser considerada como uma *“qualidade” ou condicdo que torna um
objeto existente em relacdo a um determinado contexto em que se encontre, ou a
outro objeto. Sendo assim, ao se aferir a validade de um objeto deve ser
questionado: “validade com relagéo a que?”

Como bem observado por Tarek Moysés Moussallem®, a validade das

normas juridicas, do ponto de vista dogmatico, ndo poderia estar relacionada com

% MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do Direito Tributario. 22 Ed. S&o Paulo: Noeses,
2006, pags. 118 a 119.

81 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo de Direito: Técnica, Deciséo,
Dominacdo. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pags. 197 a 203.
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a observancia obrigatoria de seu enunciado nas relagcdes sociais e na aplicacao
desse enunciado pelo poder judiciario. A norma juridica ndo pode ser considerada
valida no momento de sua aceitacdo pela sociedade nas relagcdes faticas e/ou
aplicada pelo poder judicidrio como meio de solucdo dos conflitos deduzidos em
juizo. Isto pois, tal premissa contraria a logica do sistema juridico, ja que se a
qualidade da validade de uma norma so se revelar diante da verificacdo fatica do
enunciado nela contido, ndo sera possivel aferir sua validade no momento de sua
promulgacéo e publicagéo, ou seja, no momento que antecede a sua aplicacao pelo
Estado Juiz, ou quando ainda ndo tenha ocorrido nenhuma situagdo fatica que
exija a incidéncia de seu anunciado prescritivo.

Ao analisarmos as proposicdes apresentadas por Kelsen verificamos que
os critérios que conferem validade ao enunciado de uma norma sdo enunciados
por outra(s) norma(s). Em sua teoria, Kelsen adota a premissa de que as normas
juridicas encontram sua validade em normas de producdo juridica

hierarquicamente superiores, as chamadas normas fundamentais. Vejamos:

Chamamos de norma ‘fundamental’ a norma cuja validade ndo pode ser derivada
de uma norma superior. Todas as normas cuja validade podem ter sua origem
remontada a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas,
uma ordem. Esta norma bésica, em sua condi¢do de origem comum, constitui o
vinculo entre todas as diferentes normas em que consiste uma ordem. Pode-se
testar se uma norma pertence a certo sistema de normas, a certa ordem normativa,
apenas verificando se ela deriva sua validade de norma fundamental que constitui
a ordem. Enquanto um enunciado de ‘ser’ é verdadeiro porque esta de acordo
com a realidade da experiéncia sensorial, um enunciado de ‘dever ser’ é uma
norma valida apenas se pertencer a tal sistema valido de normas, se puder ser
derivado de uma norma fundamental pressuposta como valida. O fundamento de
verdade de um enunciado de ‘ser’ é a sua conformidade a realidade de nossa
experiéncia; o fundamento de validade de uma norma é uma pressuposicao, uma
norma pressuposta como sendo definitivamente valida, ou seja, uma norma
fundamental. A procura do fundamento de validade de uma norma néo é — como
a procura da causa de um efeito — um regressus ad infinitum; ela é limitada por
uma norma mais alta que é o fundamento Gltimo de validade de uma norma
dentro de um sistema normativo, ao passo que uma causa Ultima ou primeira ndo
tem lugar dentro de um sistema de realidade natural .®

Sendo assim, uma norma é valida em relacdo a outras normas que a

pressupdem e a antecedem hierarquicamente no ordenamento juridico, de modo

82 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado; [traducdo: Luiz Carlos Borges]. 3. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, pag. 163.
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que a verificacdo de validade de uma norma passa pela identificacdo da sua
relacdo de subordinacdo em relacdo a outras normas.

Partindo de tais premissas, e considerando o seu fundamento de validade
em determinadas normas juridicas pressupostas e hierarquicamente superiores
vertidas de conteudo hipotético-condicional distintos, como ja visto, séo
classificadas da seguinte forma: 1°) normas que estabelecem competéncia ao
definirem o(s) sujeito(s) competente para conduzir o processo de sua formacédo e
introdugdo no ordenamento juridico, a exemplo disso, 0s membros do congresso
nacional; 2°) normas que estabelecem procedimento, ou seja, aquelas que
determinam o rito do processo legislativo a ser percorrido para que um enunciado
prescritivo se torne norma juridica; e 3°) normas que delimitam a matéria que
podera ser veiculada no conteddo hipotético-condicional do enunciado normativo,
como por exemplo uma norma constitucional que veda a restricdo a direitos e
garantias fundamentais, ou as normas constitucionais que impdem limitacdes ao
poder do Estado de tributar.

Assim, pode-se concluir que as normas postas (ou veiculadas) no
ordenamento juridico (a exemplo de uma norma qualquer de conduta), buscam
seu fundamento de validade naquelas normas pressupostas (as de competéncia, de
procedimento e de limitacdo material).

Veremos a seguir que Kelsen atribui @ Constituigdo um posicionamento
hierarquico privilegiado, dada a sua fungdo de norma fundamental no plano
juridico-positivo que estabelece as regras de competéncias, procedimento e
conteddo material que um determinado enunciado prescritivo deve se submeter

para pertencer a um ordenamento juridico de forma valida.

A Constituicdo, que regula a producdo de normas gerais, pode também
determinar o conteldo das futuras leis. E as Constituicdes positivas néo
raramente assim procedem ao prescrever ou ao excluir determinados conteudos.
No primeiro caso, geralmente apenas existe uma promessa de leis a fixar e ndo
qualquer obrigacdo de estabelecer tais leis, pois, j& mesmo por razBes de técnica
juridica, ndo pode facilmente ligar-se uma sancdo ao ndo-estabelecimento de leis
com o contedo prescrito. Com mais eficécia, porém, podem ser excluidas pela
Constituicdo leis de determinado conteudo. O catalogo de direitos e liberdades
fundamentais, que forma uma parte substancial das modernas constitui¢fes, néo
é, na sua esséncia, outra coisa sendo uma tentativa de impedir que tais leis
venham a existir. E eficaz quando pelo estabelecimento de tais leis — v. g., leis
gue violem a chamada liberdade da pessoa ou de consciéncia, ou igualdade — se
responsabiliza pessoalmente determinado 6rgdo que participa na criacdo dessas
leis — chefe do Estado, ministros — ou existe a possibilidade de as atacar e anular.
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Tudo isto sob o pressuposto de que a simples lei ndo tenha forca para derrogar a
lei constitucional que determina a sua producdo e o seu contetdo, de que esta lei
somente possa ser modificada ou revogada sob condi¢es mais rigorosas, como
sejam uma maioria qualificada ou um quérum mais amplo. Quer isto dizer que a
Constituicdo prescreve para a sua modificagcdo ou supressao um processo mais
exigente, diferente do processo legislativo usual; que, além da forma legislativa,
existe uma especifica forma constitucional.®

Assim, como ja visto no tdépico 2.2.1., Kelsen define a funcdo da
Constituicdo de veicular no ordenamento juridico “normas de producdo de
normas”, no entanto, aqui as encara COmo normas pressupostas que encontram-se
numa posicao hierarquicamente privilegiada e sdo habeis a conferir, em Gltimo
nivel de digressdo do escalonamento normativo, o fundamento de validade das
normas postas, as chamadas normas infraconstitucionais.

Podemos ilustrar a aplicacdo desta teoria expondo de maneira
exemplificativa uma digressao na busca do fundamento de validade de uma norma
individual e concreta em outra norma pressuposta e a busca do fundamento dessa
norma pressuposta em outra norma que a antecede hierarquicamente. Kelsen nos
explica que para ““a questao de por que certo ato de coercédo — por exemplo, o fato
de um individuo privar outro de liberdade colocando-o na cadeia — € um ato de
coercdo, a resposta é: porque ele foi prescrito por uma norma individual, por
uma decisao judicial. Para a questdo de porque essa norma individual é valida
como parte de uma ordem juridica definida, a resposta é: porque ela foi criada
em conformidade com um estatuto criminal. Esse estatuto, finalmente, recebe sua
validade da constituicdo, ja que foi estabelecido pelo 6rgdo competente da
maneira que a constituicéo prescreve.”®*

Ao definir os critérios de identificagdo das normas constitucionais dentro
de um dado ordenamento juridico, Kelsen se vale da distingdo entre a
Constituicdo material e a Constituicdo formal.

A Constituicdo material seria um conjunto de normas juridicas positivadas
e pressupostas a todas as outras, que disp6e em seu enunciado as regras de

veiculacdo das normas posteriores para que sejam validas e existentes no

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, pag. 249.

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado; [traducfo: Luiz Carlos Borges]. 3. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, pag. 169.
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ordenamento juridico (as fontes de criacdo do direito). Essa caracteristica coloca
as normas juridicas materiais no mais alto nivel do escalonamento normativo.®®

A Constituicdo formal é definida por Kelsen como um documento solene
que redne tanto as normas materialmente constitucionais quanto outras normas de

conteddo diverso. Vejamos:

A estrutura hierarquica da ordem juridica de um Estado é, grosso modo, a
seguinte: pressupondo-se a norma fundamental, a constituicdo é o nivel mais alto
dentro do Direito nacional. A constituicdo é aqui compreendida ndo num sentido
formal, mas material. A constituicdo no sentido formal é certo documento solene,
um conjunto de normas juridicas que pode ser modificado apenas com a
observancia de prescricBes especiais cujo propdsito é tornar mais dificil a
modificacdo dessas normas. A constituicdo no sentido material consiste nas
regras que regulam a criagdo das normas juridicas gerais, em particular a criacdo
de estatutos. A constituicdo, o documento solene chamado *“constituicdo”,
geralmente contém também outras normas, normas que ndo sdo parte da
constituicdo material. Mas é a fim de salvaguardar as normas que determinam 0s
orgdos e os procedimentos legislativos que se projeta um documento solene
especial e se torna especialmente dificil a modificagdo das suas regras.®

Nesta toada, temos a Constituicdo como um conjunto de normas juridicas
de posicdo hierarquica privilegiada dentro do ordenamento juridico que confere
fundamento de validade para a producdo de outras normas, ou seja, normas que
consubstanciam-se no elemento normativo que fundamenta a fonte de todas as
normas juridicas posteriores.

Assim, do ponto de vista estatico, afirmar que a incidéncia das normas de
nulidade tem por objetivo a preservacdo das normas de reconhecimento de um
ordenamento juridico, também significa dizer que as normas de nulidade tem o
conddo de preservar a Constituicdo, pois é deste texto normativo que se extrai o
ultimo fundamento de validade no contexto intrassistémico de mutacdo das
normas. Portanto, uma norma é reconhecida como nula (ou é anulada) por ser uma
norma, em Ultimo plano, inconstitucional.

Empregando uma analise semidtica ao conceito de Constituicdo a partir
das licBes de Ferdinand Saussure, como visto no topico 2.1., é possivel fazer uma
analogia aos simbolos linguisticos a fim de identificarmos com precisdo 0s

elementos da Constituicdo sob a ética da linguagem.

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado; [traducdo: Luiz Carlos Borges]. 3. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, pags. 182/183.

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado; [traducfo: Luiz Carlos Borges]. 3. ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, pag. 183.
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Nesta linha, o suporte fisico da Constituicdo pode ser identificado nos
textos normativos oficiais que o sujeito competente por exercer o poder
constituinte originario convencionou chamar de “Constituicio”. E tal suporte
fisico que aticard os sentidos do sujeito cognoscente, culminando na construcdo
das proposicdes formadoras das estruturas normativas.

O significado da “Constituicdo” seria 0 conceito ou a impressdo psiquica
que primeiro se manifesta quando nos deparamos com o dado suporte fisico. Ou
seja, em contato com o suporte fisico “texto constitucional” o sujeito atica suas
habilidades sensoriais e recorre as suas faculdades subjetivas para buscar o
significado que ira compor a estrutura normativa com base no uso das expressoes
pela comunidade linguistica.

Assim, a significacdo da “Constituicdo” é, de maneira geral, o conjunto de
Normas Juridicas Constitucionais compostas pelo juizo I6gico deduzido a partir
da integracdo dos varios significados constitucionais. Ou seja, Sd0 as normas
juridicas constitucionais que nos revelardo, no minimo, as “normas de criacdo de
normas” tidas como fundamento das fonte de validade do ordenamento juridico,
tal como ja visto: 1°) normas que estabelecem competéncia ao definirem o(s)
sujeito(s) competente para conduzir o processo de sua formacdo e introducao no
ordenamento juridico; 2° normas que estabelecem procedimento, ou seja,
aquelas que determinam o rito do processo legislativo a ser percorrido para que
um enunciado prescritivo se torne norma juridica; e 3°) normas que delimitam a
matéria que podera ser veiculada no conteddo hipotético-condicional do
enunciado normativo.

Diante do até aqui exposto, pode-se concluir que a identificacdo da
validade de uma norma, com arrimo na Constituicdo e sob uma concepgao
dindmica do direito, passa pela anélise de sua enunciagdo (fonte do direito), ou
seja, do fato juridico de um agente que, por meio de um procedimento, produz o
texto normativo de linguagem prescritiva que, enquanto suporte fisico, insere a
norma juridica (0 comando normativo) no ordenamento juridico alterando-o.
Desta forma, requer-se uma analise sobre a) a competéncia do agente (se quem
introduziu a norma no ordenamento juridico possui poderes constituidos por uma
norma de competéncia pressuposta para a produgdo do texto normativo), b) a
adequacdo do processo adotado (se 0 modo como a norma foi introduzida no

ordenamento juridico estd de acordo com as normas de procedimento) e c) o
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comando normativo em si (se o ato de fala da prescricdo normativa extrapola ou
ndo os limites materiais impostos pela norma pressuposta anterior).

Destarte, a ndo observancia as normas hierarquicamente superiores que
regulam a enuncia¢do das normas juridicas infraconstitucionais, compromete o
reconhecimento do ordenamento juridico e tem o condao de constituir um fato
juridico em especial, o da norma introduzida irregularmente ou de maneira
invalida e, tal fato, importa ao Direito, na medida em que se subsume a uma
hip6tese normativa prevista no antecedente das chamadas normas de nulidade,
devendo, portanto incidir o seu consequente prescritivo, tal qual, a expulsdo ou a
eliminacdo da norma irregular (ou nula) do ordenamento juridico.

Sob outra dtica, as normas de nulidade — também enunciadas com
fundamento no texto constitucional —, no processo de positivagdo, conferem
fundamento de validade aos mecanismos de controle de constitucionalidade das
normas infraconstitucionais, de tal modo a estabelecerem os agentes competentes
por exercé-los, o processo de reconhecimento da nulidade, e os efeitos da retirada

da norma nula do ordenamento juridico sobre seus destinatarios.

3.1.1
Sistema do Direito Positivo e Ordenamento Juridico

Na tratativa das distingdes entre Direito Positivo e Ciéncia do Direito
(topico 2.1.2.) foram tecidas algumas consideracbes que apontavam para a
defini¢do do Ordenamento Juridico enquanto conjunto de normas juridicas.

Diante desta perspectiva, deduz-se que a identificacdo da relagéo entre
ordenamento juridico e norma juridica induz, primeiramente, uma distin¢éo entre
esses dois objetos e, segundamente, a uma ligacdo de dedutibilidade (ou
pertinencialidade) que, como visto no topico anterior, com base nas consideracdes
de KELSEN, se subsume aos critérios de validade da norma juridica em relacdo
ao ordenamento juridico, enquanto qualidade de existéncia de um elemento ao seu
conjunto ou classe.

Conforme ja se pode deduzir, as hipoteses de critérios de validade
veiculadas pelas “normas de producdo de normas” é que revelam o conteudo da
fungédo proposicional que funciona como predicado correspondente do conjunto

Ordenamento Juridico. Assim, por exemplo, no Direito Positivo, temos a seguinte
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funcdo proposicional de identificacdo das normas que pertencem ao ordenamento
juridico: “X é veiculado por enunciacdo realizada com fundamento nas ‘normas
de producdo de normas’ pressupostas contidas no Ordenamento Juridico OJ;.”
Agquela norma que pode ser colocada no lugar de “X” por preencher o predicado
da funcéo proposicional, pertence ao conjunto do ordenamento juridico. Assim, a
proposicdo “a norma N; é veiculada por enunciacdo realizada com fundamento
nas ‘normas de producdo de normas’ pressupostas contidas no Ordenamento
Juridico OJ;” corresponde a expressao simbdlica “N; € Oj;” em que a norma N
pertence ao Ordenamento Juridico OJ;.

Tais afirmativas encontram amparo na seguinte licdo de Lourival
Vilanova, ao iniciar suas consideracfes sobre o conceito de sistema em nivel de

objetos:

Com a particularidade: o Direito-objeto contém, como capa essencial constituinte
sua, as proposicOes, que sdo entes l6gicos, cujo veiculo expressional adequado é
a linguagem. Sendo linguagem proposicional, as partes se inter-relacionam na
forma superior de sistema, que é, formalmente, um conjunto. Um conjunto cujos
elementos sdo entes légicos, com seu critério-de-pertinencialidade ao conjunto.
Dissemos: o Direito mesmo, como ente, contém o logos como capa ontolégica.
Entdo, a forma-de-sistema reside no Direito-objeto, como reside na Ciéncia-do-
Direito, portanto o logos proposicional (e suas formas argumentais ou
inferenciais) esta presente nos dois planos.®’

No entanto, uma andlise mais aprofundada das implicacdes dos critérios de
pertinéncia e o fato de as mudangas no ordenamento juridico afetarem seu
contetdo, mantendo, porém, sua identidade enquanto conjunto — conforme nos
alerta SGARBI® —, exigem uma compreensao dos modelos de sistemas estaticos®
e sistemas dinamicos™ propostos por KELSEN, o que vai além de uma concepcao
simpldria de se considerar o Ordenamento Juridico como um conjunto de normas
juridicas.

Numa Otica estatica, o sistema normativo € encarado sob a perspectiva das

funcBes proposicionais de pertinencialidade (ou dedutibilidade) levando-se em

8 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. 3% Ed. Sdo Paulo:
Neoeses, 2005, pags. 161/162.

8 SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 268.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [traducdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, pags. 121/212.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; [tradugdo Jodo Baptista Machado]. 7. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, pags. 215/306.
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consideracdo o enunciado enquanto norma juridica pronta e ja veiculada no
ordenamento juridico. Sob tal perspectiva faz-se necessaria a identificacdo dos
critérios de validade, vigéncia e eficacia da norma bem como da forga dedntica de
suas proposi¢des normativas ao veicular a conduta humana num dado lapso
temporal. Ao conjunto de normas juridicas estaticamente consideradas denomina-
se Sistema do Direito Positivo (SDP). Nesse sentido, podemos observar as licdes
de SGARBI:

Em um “sistema normativo estatico”, a derivacdo normativa pode ser traduzida
como uma sequencia de deduc@es ldgicas; por essas derivacOes da-se a leitura de
pertencimento de N a determinado conjunto em razdo de seu contetdo. Importa
notar que sendo uma derivacdo por conteldo, as normas derivadas ja estariam
“implicitamente” estabelecidas pela norma de origem uma vez que dela foram
obtidas mediante uma “operacéo intelectual de inferéncias”.*

Ja a dtica dindmica, leva a compreenséo sistémica do direito positivo sob a
perspectiva da mutabilidade do conjunto de normas autorizada por normas
pressupostas, levando-se em conta, portanto, o ato de enunciacdo das normas
juridicas fundado nas normas de criacdo de normas. Assim, tal perspectiva requer
a compreensdo dos fenbmenos normativos que circundam sobre a concepc¢do da
Constituicdo enquanto norma fundamental no sistema juridico-positivo, da

hierarquia normativa e das fontes do direito positivo. Assim leciona SGARBI:

Por outro lado, em um *“sistema normativo dindmico” a relacdo normativa pode
ser traduzida como sucessivas autorizacdes, isto é, as normas sdo organizadas a
partir de outras normas que conferem o poder de producdo normativa a alguém,
pois instituem “autoridades produtoras de normas”. Desta forma, uma norma sera
valida se e somente se for produzida pela autoridade competente para tanto
atendendo aos procedimentos estabelecidos para o desempenho dessa atividade.
E é exatamente em razdo do uso dessas normas de competéncia que estes
sistemas se modificam.”

A dinamica na mutabilidade do conjunto é compreendida na analise do
Ordenamento Juridico, pois é este o conjunto de sistemas de direito positivo num
dado lapso de tempo e espaco.

Neste sentido, conclui MOUSSALEM:

1 SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 296.
%2 SGARBI, Adrian. Teoria do Direto - Primeiras Licdes. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2007, pag. 296.
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Emprega-se a expressdo “sistema do direito positivo” para se referir ao conjunto
de normas estaticamente consideradas. A voz “ordenamento juridico” é usada no
sentido dindmico “de sequencia de conjuntos de normas” ou seja, “uma ordem

juridica é, de acordo com esta convengdo, uma sequencia de sistemas

normativos”.%

No entanto, insta sopesar que apesar de 0 Ordenamento Juridico consistir
num conjunto de subconjuntos enquanto Sistemas do Direito Positivo (SDP’s),
como nos alerta MOUSSALEM, existe um nicleo normativo presente em todos
os SDP’s que lhes conferem pertinencialidade a um mesmo Ordenamento
Juridico, tratam-se das normas de reconhecimento, a rigor previstas na
Constituicdo Federal, que ndao podem ser alteradas pela mutacdo sistémica, sob
pena de dar inicio a um outro Ordenamento Juridico (OJ,).

Nas palavras de MOUSSALEM, “o conjunto OJ é composto por varios
subconjuntos denominados SDP;, SDP,, SDP3, SDP, sucessivos nos tempos t, to,
ts, t,, modificados por expanséo, contracdo ou revisdo de acordo com as regras
constitutivas de introdugéo e de eliminagé&o.”

Assim, os subconjuntos SDP;, SDP,, SDP3; e SDP, possuem relagdo de
pertinencialidade () em relacdo ao Ordenamento Juridico OJ pois, entre si tais
subconjuntos possuem relacdo de intersec¢do ja que todos partilham de uma
mesma identidade ao conter normas que permitem o reconhecimento do
Ordenamento Juridico (OJ). Assim, MOUSSALEM representa a relacdo entre

Ordenamento Juridico e Sistemas do Direito Positivo nas seguintes formulas:

Férmula (a): (SDP; U SDP, U SDP; U SDP,) = OJ;
Foérmula (b): (SDP, < QJ); (SDP, < 0QJ); (SDP3; < 0J); (SDP, < 0J), em que
cada SDP & sucessivo nos tempos ty, t, ts, t,.>*

Cumpre ressaltar que, na primeira expressdo da formula (b) o primeiro
Sistema de Direito Positivo (SDP;) é subconjunto préprio do Ordenamento
Juridico, j& que se trata do sistema originario. Todos os demais SDP’s sdo

subconjuntos que estdo contidos em OJ.

% MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sd0 Paulo: Noeses,
2005, pag. 129.
% MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Noeses,
2005, pag. 131.
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Como se pode perceber até aqui, a dinamica e a estatica do direito positivo
ndo sdo caracteristicas que se repelem, pelo contrario, se complementam.

Tratadas das questdes sobre as distin¢Ges entre Sistema do Direito Positivo
e Ordenamento Juridico, retornar-se-a a analise da relacdo de pertinencialidade
das normas juridicas aos seus respectivos sistemas normativos: a validade e suas

distingdes sobre os fendmenos da vigéncia e da eficacia.

3.1.2

Validade, Vigéncia, Eficacia e Aplicacéo

Tratar dos fenbmenos da validade, da vigéncia, da eficacia e da aplicacéo
da norma juridica requer uma andlise do lapso temporal num dado espago em que
seu comando normativo passa a estar inserido no ordenamento juridico e possui
forca ou observancia obrigatoria em relacdo aos seus destinatarios na regulacao
dos fatos sociais. Assim, tal abordagem requer a investigacdo sobre quando a
norma passa a existir no ordenamento juridico (validade), quando passa a dever
ser obrigatoria para regular as relagbes sociais (vigéncia), quando é aplicada
(eficacia) e em quais situacdes protrai para que no presente seja aplicada sobre
fatos ocorridos no passado.

Neste interim, passar-se-4 a uma investigacdo de tais fenémenos pautados
nos conceitos formulados por Tércio Sampaio Ferraz Janior, bem como sob a
perspectiva da identificacdo dos intervalos temporais de sobreposicdo dos
consequentes normativos, apresentados por Tarek Moyses Moussallem com
arrimo nas licGes de Rafael Hernandez Marin, BULYGIN e ALCHOURRON.

Como ja adiantado, a validade da norma juridica é a sua qualidade
enquanto existente no ordenamento juridico. Vejamos as licdes de Tércio

Sampaio Ferraz Junior:

Validade é uma qualidade da norma que designa sua pertinéncia ao ordenamento,
por terem sido obedecidas as condi¢des formais e materiais de sua producéo e
consequente integracio no sistema;*

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugéo ao Estudo de Direito: Técnica, Decisdo,
Dominacdo. 4% ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, pag. 199.
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Desta forma, como ja visto anteriormente, o lapso temporal da validade
inicia-se no momento em que o texto normativo que Ihe da suporte é percebido,
ou seja, no momento de sua publicacdo no veiculo de imprensa oficial. A exemplo
disso, uma lei (enquanto texto normativo) TN1, que enuncia uma norma juridica
tributaria N1, publicado no dia 15 de junho de 1991 passa a ser vélida no Sistema
do Direito Positivo SDP1 e o seu lapso temporal de validade t1 inicia-se a partir
de sua publicacdo. Conforme observacdo de MOUSSALLEM, tal lapso temporal

pode ser denominado Intervalo de Validez (1V).

Denomina-se ‘intervalo de validez’ (IV) o tempo méaximo durante o qual a norma
juridica pertence a um sistema normativo determinado. Dito por outras palavras,
intervalo de validez é o tempo em que uma norma pertence ao sistema normativo.
O inicio do IV de uma norma tem como marco referencial sua publicacdo no
Diéario Oficial. O final do IV da-se pela revogacdo, assim como da inicio a um
novo sistema normativo. Muito embora a norma ndo pertenca mais ao sistema
posterior mantém intacta sua pertinéncia ao sistema anterior nos exatos termos da
licido de ALCHOURRON e BULYGIN. Uma vez vélida no sistema normativo
SDP1, a norma jamais deixara de pertencé-lo, mesmo no tempo do SDP2 em que
a este ja nao mais pertence.”®

Enquanto a validade se refere a norma existente no sistema normativo, a
vigéncia é a qualidade da norma juridica apta a ser observada obrigatoriamente
nas relagcbes faticas, ou seja, é a forca imperativa obrigatéria da norma para
regular atos de conduta humana (norma apta a ser observada pelos seus
destinatarios). Assim conceitua FERRAZ JR.:

Vigéncia é uma qualidade da norma que diz respeito ao tempo de validade, ao
periodo que vai do momento em que ela entra em vigor (passa a ter forca
vinculante) até o momento em que é revogada, ou em que Se esgota 0 prazo
prescrito para sua duracéo®’

Neste ponto, cumpre a observacdo de que o direito regula ndo sO a
veiculacdo das normas mas também o momento a partir do qual seu comando
normativo passa a ser de observancia obrigatdria aos seus destinatarios, ou seja,
regula o termo inicial e o termo final do lapso temporal sobre o qual os eventos do

mundo fenoménico estdo aptos a serem reconhecidos como fatos juridicos com

% MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sd0 Paulo: Noeses,
2001, pag. 156.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugo ao Estudo de Direito: Técnica, Decisdo,
Dominacdo. 4% ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, pag. 203.
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correspondentes na hipdtese da norma vigente, o que significa dizer que néo
necessariamente ha uma coincidéncia entre o intervalo de tempo de validade
(Intervalo de Validez) e o de vigéncia de uma mesma norma. Essa modulacdo do
tempo de obrigatoriedade do comando normativo ocorre por incidéncia das
clausulas de vigéncias e, a depender da vontade do legislador (tomando por
exemplo as leis), a norma pode iniciar sua vigéncia na data de sua publicacdo (no
mesmo instante de sua validade) ou em data posterior, resultando no chamado
periodo de vacatio legis entre a data de validade e a data de vigéncia.

De acordo com o sistema normativo brasileiro, o siléncio do legislador
sobre o lapso temporal em que a norma entra em vigor, resulta numa veiculacéo
tacita de 45 dias de periodo de vacatio legis®. No entanto, ndo custa salientar, o
tempo de vigéncia pode ter inicio na data de publicagdo do texto normativo
quando tal comando esté expresso na clausula de vigéncia pela expressdo “esta lei
entra em vigor na data de sua publicacio”.

Em relacdo as normas individuais e concretas veiculadas pelo exercicio da
prestacdo de tutela jurisdicional — a exemplo das normas constituidas a partir das
decises judiciais — podemos identificar o termo inicial da validade inicia-se com
a publicacdo da sentenca ou do acorddao no Diario da Justica, ou com a ciéncia
inequivoca das partes processuais por seus advogados, ja a vigéncia da ordem
judicial inicia-se a partir do seu transito em julgado: fendmeno que pde fim ao
processo de enunciacdo da norma. A rigor, tal fendmeno possui carater preclusivo
pelo decurso do prazo recursal sem que haja o exercicio do direito de recorrer por
qualquer das partes interessadas (preclusdo temporal) ou pela realizacdo de ato
incompativel com o interesse de recorrer (preclusdo consumativa).

O lapso temporal em que a norma possui aptiddo para regular a conduta

humana é denominada Intervalo de Vigéncia (1Vi):

... ndo ha problemas em falar em intervalo de vigéncia (I\VVi) como lapso temporal
em que a norma possui carater de obrigatoriedade (normalmente adquirida apés a

% Art. 1° Salvo disposicdo contréria, a lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias
depois de oficialmente publicada. [BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei
de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Rio de Janeiro, DF, 4 set. 1942. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 20 mar. 2014.]


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

66

vacatio legis) até 0 momento em que mantém a dita obrigatoriedade para 0s casos
ocorridos em seu IS (vigéncia para os fatos completados sob a sua égide).”

Outrossim, um fendémeno relevante a ser observado na mutacgao do sistema
normativo — levando-se em consideragdo a imperatividade da norma no tempo —
diz respeito ao efeito da perda de vigéncia de uma determinada norma geral, por
meio das normas de eliminacdo de normas (normas revogadoras e normas
anuladoras).

O ato de eliminagdo (revogagdo ou anulagdo) de uma norma geral, tem
como consequéncia a perda de sua vigéncia sobre os fatos futuros, ceifando, néo
sO a validade, mas também a obrigatoriedade e a forca vinculante do comando
normativo para os fatos a serem realizados dali em diante. Noutro giro, a partir da
eliminagdo da norma geral, sua hip6tese ndo mais pode servir como referencial de
subsuncgéo aos eventos ocorridos posteriormente.

No entanto, outra qualidade da norma no tempo definida por Tércio

Sampaio Ferraz Jr. deve ser considerada nesse ponto: o vigor.

Vigor é uma qualidade da norma que diz respeito a sua forca vinculante, isto é, a
impossibilidade de os sujeitos subtrairem-se a seu império, independentemente da
verificagdo de sua vigéncia ou de sua eficacia.'®

Em alguns casos, mesmo perdendo sua forca imperativa para servir de
hipotese de subsuncgdo para eventos futuros, uma norma geral eliminada mantém
sua forga vinculante para regular os eventos ocorridos sob sua égide no passado,
ou, em outras palavras, no lapso temporal que representa seu Intervalo de
Vigéncia (IVi), antes de sua eliminacdo. A analise do Intervalo de Vigéncia da
norma geral e abstrata no passado nos permite a identificacdo de duas situagoes
faticas: 1) A primeira delas diz respeito a aplicacdo da norma no passado, ou
seja, as normas individuais e concretas constituidas com base na aplicacdo da
norma geral e abstrata como resultado de sua incidéncia. 2) A segunda situacao
fatica é a ndo aplicacdo da norma na época de sua vigéncia, ou seja, a
identificacdo, no presente, de eventos ocorridos no passado, no entanto sem que

tais eventos tenham se constituidos em fatos juridicos para a formacgdo de uma

% MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sd0 Paulo: Noeses,
2001, pag. 156.

1% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao Estudo de Direito: Técnica, Decisdo,
Dominacdo. 4% ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, pag. 203.
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norma individual e concreta com referencial na norma geral e abstrata vigente
naquela época.

A norma de eliminagéo p6e termo final ao Intervalo de Validez (IV) e ao
Intervalo de Vigéncia (Vi) da norma eliminada. Todavia, h& que se observar que

101 _ como sera visto

a revogacao e a nulidade com efeito irretroativo (ex nunc)
adiante — mantém incélume o vigor da norma, ou seja, sua forca vinculante em
relacdo aos eventos ocorridos no passado. Isto, a ponto de obrigar o
reconhecimento de tais eventos como fatos juridicos no presente, desde que nao
haja possibilidade de incidéncia das normas de prescrigdo e decadéncia. Tem-se,
pois, a norma passada aplicada a um evento passado no tempo presente, momento
de seu reconhecimento como fato juridico. Sendo assim, a norma eliminada (pelos
atos de revogacdo ou anula¢do com efeito irretroativo) mantém a norma em vigor

no seu chamado Intervalo de Subsungdo (IS).

O intervalo de subsuncédo (IS) tal como o ‘tempo interno’ de BULYGIN ‘¢ o
intervalo de tempo durante o qual ha de ter lugar um acontecimento para que este
seja contemplado pela suposi¢do do enunciado’. O intervalo de subsuncgéo torna o
momento do acontecimento previsto na hip6tese normativa juridicamente
relevante, de maneira que todo caso compreendido sob a hip6tese normativa deve
ser considerado ocorrido durante o intervalo de um acontecimento F; que ocorre
durante o IS; da norma N; pertence ao IS; dessa norma, ou em linguagem
simbélica (F1 e S1).%

Além disso, outro intervalo de referéncia a ser considerado é o tempo
previsto no consequente da norma para que um fato juridico seja constituido, ou
seja, 0 tempo em que um evento ocorrido no passado deve ser descrito (e ao
mesmo tempo constituido) como fato juridico no antecedente de uma norma
individual e concreta, a fim de que seja criada a relacdo juridica possibilitada pela
norma geral e abstrata. A exemplo disso, como bem observado por
MOUSSALLEM, temos o lapso temporal para o cumprimento do dever

instrumental de entrega da declaracdo do Imposto de Renda. VVejamos:

101 A modulagéo dos efeitos da anulagdo de uma norma juridica seré visto com maior detalhe no
tépico sobre os efeitos ex nunc e ex tunc do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, com base no texto normativo da lei n°. 9.868/99 [BRASIL. Lei n°. 9.868, de
10 de novembro de 1999, Dispbe sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 nov. 1999. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em: 20 mar. 2014.].

192 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. S0 Paulo: Noeses,
2001, pag. 155.
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RAFAEL HERNANDEZ MARIN chama tempo do efeito (TE) ao ‘intervalo de
referéncia da consequéncia desse enunciado, isto é, a0 momento ou intervalo
temporal ao qual se refere a consequéncia do enunciado’. Como exemplo, tem-se
a regra do Imposto de Renda — Pessoa Fisica que determina o dever instrumental
de entregar a declaracéo até dia 30 de abril.*®®

No presente exemplo, a declaracdo de imposto de renda (enquanto etapa
do lancamento tributario) apresentada no dia 30 de abril do ano corrente
(presente) constituird a relagdo juridica tributaria como consequéncia do
reconhecimento de um fato juridico ocorrido no ano anterior (passado).

Com efeito, levando-se em consideracdo as premissas até aqui abalizadas,
a retirada de uma norma do ordenamento juridico — seja via norma revogadora
(observando-se as limitacdes impostas pelas regras da irretroatividade e da
vedacdo a repristinacdo da norma) ou via norma anuladora (observando-se, como
veremos no controle abstrato de constitucionalidade, a modulacdo de efeitos ex
nunc) — enseja na formacdo de um novo sistema do direito positivo e, portanto a
limitacdo do Intervalo de Validez (IV) e do Intervalo de Vigéncia (IVi) da norma
eliminada.

No entanto, como veremos adiante, a norma anuladora — que reconhece
em seu antecedente um vicio de inconstitucionalidade no controle concentrado e
abstrato — pode ser produzida para surtir efeitos retroativos (ex tunc), e assim
sendo, impede-se dali por diante o reconhecimento de eventos do passado como
fatos juridicos subsumidos na hipdtese da norma anulada, bem como possibilita a
desconstituicdo de fatos juridicos constituidos sob a égide da norma anulada.
Desta forma, a aplicacdo retroativa limita o Intervalo de Subsuncéo (1S) da norma
anulada no passado. No entanto, adiante descreveremos as normas de prescricao e
decadéncia, em especial aquelas que se aplicam as rela¢Ges juridico-tributéarias,
para melhor identificarmos os limites da retroatividade dos efeitos das normas
anuladoras.

No que tange a qualidade da eficacia, FERRAZ JR. conclui pela sua sub

divisdo em eficacia social e eficacia técnica.

103 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. S0 Paulo: Noeses,
2001, pég. 155.
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Eficacia é uma qualidade da norma que se refere a possibilidade de producdo
concreta de efeitos, porque estdo presentes as condi¢Oes faticas exigiveis para sua
observancia, espontdnea ou imposta, ou para a satisfacdo dos objetos visados
(efetividade ou eficacia social), ou porque estdo presentes as condicBes técnico-
normativa exigfveis para a sua aplicagdo (eficacia técnica).’®*

Para que uma norma tenha eficécia, segundo FERRAZ JR., faz-se mister
que o evento social ocorrido no mundo fenoménico preencha requisitos técnico-
normativos ou faticos para que surtam os efeitos previstos no seu consequente.
Esses requisitos, sdo classificados do ponto de vista semantico e sintatico.

A eficicia semantica (ou eficacia social), consiste na inexisténcia, no
plano da realidade social, de obstaculos de ordem material que impecam a
jurisdicizacdo dos eventos sociais. Noutro giro, a norma valida e vigente sera
semanticamente ineficaz quando as condicdes faticas impedem a configuragdo em
linguagem juridica da aplicagdo do consequente normativo, ou seja, a
materializagdo fatico-probatoria da incidéncia normativa. A exemplo disso, pode-
se imaginar uma norma que estipula como Unica forma de materializacdo da
prestacdo de tutela jurisdicional o processo eletrdnico cujo acesso se da por um
sistema digital que ndo suporta o fluxo da transmissdo de dados das demandas

judiciais.

A presenga de requisitos fatico torna a norma efetiva ou socialmente eficaz. Uma
norma se diz socialmente eficaz quando encontra na realidade condicGes
adequadas para produzir seus efeitos. Essa adequacdo entre a prescri¢do e a
realidade de fato tem relevancia semantica (relagdo signo/objeto, norma/realidade
normada). Efetividade ou eficacia social é uma forma de eficacia. Assim, se uma
norma prescreve a obrigatoriedade do uso de determinado aparelho para a
protecdo do trabalhador, mas esse aparelho ndo existe no mercado nem ha
previsdo para sua produgdo em quantidade adequada, a norma sera ineficaz nesse
sentido. Se a efetividade ou eficicia social depende de requisitos existentes de
fato, a auséncia deles pode afetar ndo a validade da norma, mas a producéo dos
efeitos, conforme conhecida regra de calibracdo (ad impossibilita nemo tenetur:
ninguém é obrigado a coisas impossiveis).*®

Com escopo na teoria dos atos de fala, quadra ressaltar que a aplicacdo da
norma, enquanto ato perlocucionario, importa ao direito positivo quando

manifesto via linguagem juridica, ou seja, na prova de sua aplicacdo pela

104 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo de Direito: Técnica, Deciséo,
Dominacao. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pag. 199.
1% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducfo ao Estudo de Direito: Técnica, Decisdo,
Dominacdo. 4% ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, pag. 199.
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materializacdo do ato perlocucionario, a exemplo do recibo da guia de
recolhimento enquanto materializacdo do cumprimento da obrigacdo juridico-
tributaria ao contribuinte, por consequéncia do ato de langcamento tributario
(materializacdo do ato ilocucionario de coagir o contribuinte).

Ja a eficacia sintatica esta relacionada a inexisténcia de obstaculos
técnico-normativos (eficacia técnica). Assim, a ineficacia sintatica — enquanto
impossibilidade de jurisdicizacao (aplicacdo via transformacédo do evento em fato
juridico por meio da linguagem competente) — ocorrera nos casos de: 1) auséncia
de norma posterior reguladora; ou 2) existéncia de norma posterior inibidora. No
primeiro caso a ineficacia resulta do fato de uma norma N; delegar a uma
autoridade competéncia para regulamentar o exercicio (ou modo de aplicacdo) de
um direito subjetivo por outra norma de hierarquia equivalente ou inferior. Nesse
caso a omissdo da autoridade competente em veicular a norma posterior impediria
a aplicacdo da norma N;. Ja no segundo caso, nota-se a existéncia de uma norma

posterior que impede episodicamente a aplicacdo da norma anterior.

Uma norma também se diz eficaz quando estdo presentes certos requisitos
técnicos. A dogmatica supde, nesse caso, a necessidade de enlaces entre diversas
normas, sem 0s quais a norma ndo pode produzir seus efeitos. Por exemplo, a
norma prescreve que crimes hediondos serdo inafiancaveis, mas transfere para
outra norma a definicdo de hediondo. Enquanto esta ndo existir, a primeira ndo
poderd produzir efeitos. Fala-se entdo de eficcia ou ineficacia técnica. A
exigéncia desses enlaces nos permite dizer que a eficicia técnica tem uma
relevancia sintatica (relacéo signo/signo, norma/norma). %

Do sistema normativo brasileiro vigente, cumpre trazer a lume as normas
constitucionais de eficacia limitada, enquanto normas que prescrevem um direito
subjetivo cujo modo de exercicio depende de ato de enunciacdo do Poder
Legislativo, ou seja, a veiculacdo de lei infraconstitucional que regula o exercicio
do direito constitucionalmente prescrito como condic¢do de aplicagdo. Nota-se tal
fendmeno nas normas constituidas a partir dos dispositivos constitucionais do art.

37, inc. VII'7 — que prescreve o direito de greve dos servidores publicos — e do

106 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo de Direito: Técnica, Decisdo,
Dominacdo. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, pag. 200.

97 Art. 37. A administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) VII - o direito de greve serd exercido nos termos e nos
limites definidos em lei especifica; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
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art. 40, § 4% _ que prescreve o regime de aposentadoria diferenciado aos
servidores publicos portadores de deficiéncia fisica ou que realizam funcdes
perigosas ou insalubres.

Cumpre ressaltar, sem o intuito de aprofundar a questdo, que a ineficacia
técnica por omissdo do agente competente, nesses casos, pode ser reconhecida
como um fato juridico de prestacdo de tutela jurisdicional via acdo de mandado de
injuncdo nos termos do art. 5° inc. LXXI da Constituicdo Federal'®. Assim,
quando reconhecida a omissao legislativa, esta é vertida em linguagem juridica ao
constituir-se como fato juridico no antecedente da norma individual e concreta
que, com suporte fisico na decisdo judicial prolatada no processo do mandado de
injuncao, prescreve de maneira individual e concreta o direito subjetivo (0 modo
de exercicio de greve ou de submissédo a regime diferenciado de aposentadoria aos
servidores publicos que participam da lide processual a exemplo dos dispositivos
citados anteriormente).

No entanto, uma observacdo é pertinente em relacdo as consideracGes
apresentadas sobre a eficacia no processo de positivagdo. Como visto alhures, o
direito se constitui por atos de fala (atos locucionarios, ilocucionarios e
perlocucionarios). Desta forma, a relevancia da eficacia técnica e social esta no
ato de aplicacdo da norma, enguanto ato perlocucionario vertido em linguagem
juridica. Neste diapasdo, a aplicacdo em concreto (ato perlocucionario) das
normas juridicas (ato locucionario) dependem da incurséo do ato ilocucionario no
processo de positivacdo, que se manifesta através dos seus respectivos suportes

fisicos.

[BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
20 mar. 2014.]

108 8 40 E vedada a adocfo de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos
definidos em leis complementares, os casos de servidores: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 47, de 2005). | portadores de deficiéncia; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 47, de 2005) Il que exercam atividades de risco; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 47, de
2005) 111 cujas atividades sejam exercidas sob condi¢Bes especiais que prejudiquem a sadde ou a
integridade fisica. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005) [BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mar. 2014.]
109 Art, 52 (..) LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania; [BRASIL. Constituicdo da
Repulblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mar. 2014.]


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

72

A exemplo da relacdo juridico tributaria, a Regra Matriz de Incidéncia
Tributéria (norma geral e abstrata) é o ato locucionario que se constitui a partir do
texto normativo tributario (a lei tributéria). O Ente Politico obriga o recolhimento
do tributo pela norma individual e concreta enquanto ato ilocucionério que se
materializa no lancamento tributario (suporte fisico). O ato perlocucionario do
contribuinte de recolhimento do valor do tributo aos cofres pablicos se materializa
através do recibo firmado na guia de pagamento.

Assim, o ato de aplicacdo que comprova a eficacia das normas se da
através da linguagem reconhecida pelo direito. Outrossim, a falta de condigdes de

aplicacdo também devem se materializar via linguagem juridica.

3.2
Controle Jurisdicional de Constitucionalidade Concreto ou Abstrato,

Difuso ou Concentrado

O controle de constitucionalidade, enquanto afericdo dos critérios de
enunciagdo das normas juridicas pela producdo dos textos normativos, a depender
do momento de seu exercicio, pode ser considerado como atribuicdo de
agentes/drgdos pertencentes as trés esferas de poder (legislativo, executivo e
judiciério), j& que a imperatividade das normas da Constituicdo se estende aos
Orgdos dos poderes do Estado e aos sujeitos jurisdicionados em geral (aos
cidadaos e aos estrangeiros em territorio nacional).

A exemplo disso, no Ordenamento Juridico Brasileiro temos o controle

preventivo'® realizado no deslinde do processo de enunciacdo dos textos

110 Neste ponto tomamos as lices de Luis Roberto Barroso ao discorrer sobre o momento de
realizacdo do controle de constitucionalidade de forma que o “Controle prévio ou preventivo é
aquele que se realiza anteriormente a conversdo de um projeto de lei em lei e visa a impedir que
um ato incons-titucional entre em vigor. O 6rgdo de controle, nesse caso, ndo declara a nulidade da
medida, mas propde a eliminagio de eventuais inconsti-tucionalidades. E, como visto, 0 modo
tipico de atuacdo do Conselho Constitucional francés, sendo também adotado em Portugal. No
Brasil ha, igualmente, oportunidade para o controle prévio, de natureza politica, desempenhado:

(i) pelo Poder Legislativo, no &mbito das comissdes de constituicdo e justica, existentes nas casas
legislativas em geral, que se manifestam, usualmente, no inicio do procedimento legislativo,
acerca da constitucionalidade da espécie normativa em tramitac&o;

(ii) pelo Poder Executivo, que podera apor seu veto ao projeto aprovado pela casa legislativa,
tendo por fundamento a inconstitucionalidade do ato objeto de deliberacdo, impedindo, assim, sua
conversdo em lei (como regra, uma lei nasce com a sancao, isto é, com a anuéncia do Chefe do
Executivo ao projeto aprovado pelo Legislativo).

Existe, ainda, uma hipotese de controle prévio de constitucionalidade, em sede judicial, que tem
sido admitida no direito brasileiro. O Supremo Tribunal Federal tem conhecido de mandados de
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normativos de Competéncia da Unido, exercido pelas Comissdes de Constituigéo,
Cidadania e Justica, cujo parecer podera acarretar na rejeicdo e no arquivamento
de um processo legislativo que ndo observa as normas de producdo normativa

enunciadas na Constituicio™™

. Outro exemplo de controle prévio é o veto juridico
exercido pelo Presidente da Republica uma vez observado algum vicio de
inconstitucionalidade no projeto de lei nos termos do § 1° do art. 66 da
CRFB/1988.'? No entanto, cumpre sopesar que, apesar da competéncia para
apontar vicios de inconstitucionalidade no projeto de lei, neste ultimo caso a
decisdo final sobre o acolhimento ou ndo do veto compete ao Congresso
Nacional**,

As normas de estrutura que regulam o exercicio do controle preventivo de
constitucionalidade da enunciacdo normativa — aqui considerando o fato-
enunciacgdo realizado por um agente/6rgdo com competéncia — conferem a norma
juridica enunciada uma presuncdo de validade e tal fendmeno € observado na
publicacdo do documento normativo no veiculo oficial de imprensa, a exemplo
das publica¢bes no Diario Oficial da Unido e nos Diarios Oficiais da Justica,
dentre outros meios oficiais de publicacdo dos atos estatais.

A possibilidade, conferida pela Constituicdo Federal, das normas juridicas
produzidas por decorréncia do fato-enunciacdo serem ejetadas do Ordenamento
Juridico por ruptura dos seus elos de validade (uma vez ndo observadas, na
enunciacgdo, as normas de estrutura) Ihes confere, logo ap6s a sua producao, uma

presuncao relativa de constitucionalidade. Isto pois, um vicio ndo intencional que

segurancga, requeridos por “parla-mentares, contra o simples processamento de propostas de
emenda & Consti-tuicdo cujo contetdo viole alguma das clausulas pétreas do art. 60, § 4°. Em mais
de um precedente, a Corte reconheceu a possibilidade de fiscalizagdo jurisdicional da
constitucionalidade de propostas de emenda a Constituicdo que veicularem matéria vedada ao
poder reformador do Congresso Nacional.” [BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e andlise critica
da jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pags. 79/80]

MCRFB/1988 — Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um s6
turno de discussdo e votacéo, e enviado a sancdo ou promulgacao, se a Casa revisora o aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar.

112CRFB/1988 — Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagao enviaré o projeto de lei ao
Presidente da Republica, que, aquiescendo, o sancionard. § 1° - Se o Presidente da Republica
considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-
lo-4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento, e
comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
13 CRFB/1988 — Art. 66 (...) § 4° O veto sera apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a
contar de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e
Senadores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 76, de 2013) § 5° - Se o veto ndo for
mantido, sera o projeto enviado, para promulgacdo, ao Presidente da Republica.
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passa despercebido no momento de sua producdo poderad ser reconhecido num
momento posterior através dos meios de controle de Constitucionalidade,
principalmente naqueles realizados como exercicio de tutela jurisdicional pelo
Poder Judiciario™*. Ou seja, a relatividade est4 no fato de uma norma juridica
constituida de maneira presumidamente valida no ordenamento juridico poder ser
desconstituida por uma linguagem de sobrenivel, exercida pelos agentes ou 6rgéos
competentes para a sua realizacdo com fundamento nas normas de nulidade™*.

Sendo assim, o presente estudo focar-se-4 na analise do controle posterior
de Constitucionalidade, ou seja, no Controle de Constitucionalidade das normas
juridicas ja introduzidas no Ordenamento Juridico pela producéo de seu respectivo
texto normativo, em especial o controle exercido pelo Poder Judiciario, diante das
competéncias jurisdicionais atribuidas pela Constituicdo Federal.

Neste ponto, cumpre-se ressaltar que o controle de constitucionalidade
realizado pelo poder judiciario é atribuicdo que decorre da prestacdo de tutela
jurisdicional exercido de acordo com normas de competéncias (territorial, em
razdo da matéria, em razdo do valor e da complexidade da causa, em razdo da
pessoa, em razdo da prerrogativa de foro, etc.) atribuidas aos diversos 6rgaos
jurisdicionais™*®
art. 126 da CRFB/1988.

tal como disposto nos dispositivos constitucionais do art. 92 ao

14 Aqui cumpre ressaltar que a Constituicio Federal possibilita também a realizacéo do controle
posterior repressivo sobre alguns textos normativos pelo poder Legislativo quando a excluséo do
ato normativo se da como consequente de incidéncia da norma prescrita a partir do art. 49, inc. V
da CRFB/1988 que atribui ao Congresso Nacional a competéncia para sustar 0s atos normativos
do Poder Executivo que ultrapassam os limites do poder regulamentar impostos pela Constitui¢éo
(art. 84, inc. IV, CRFB/1988) ou pela delegacdo legislativa nos termos da resolugdo produzida
pelo Congresso Nacional (limitagdo a Lei Delegada com fundamento no art. 68, § 2°
CRFB/1988).

115 Neste sentido, podemos levar em consideracao as observacdes de Paulo Gustavo Gonet Branco
no sentido de que “Nao se deve pressupor que o legislador haja querido dispor em sentido
contrario a Constituicdo; ao contrario, as normas infraconstitucionais surgem com a presuncéo
de constitucionalidade.” [MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 78. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 196.

16 Aqui nos referimos aos érgaos do poder judiciario conforme organizacéo conferida a partir dos
artigos 92 a 126 da CRFB/1988, tais quais: 1) juizos de primeira instancia (Juizados Especiais;
Juizes Estaduais e do Distrito Federal; Juizes da Justica Militar; Juizes Federais; Juizes do
Trabalho; Juizes e Juntas Eleitorais; Auditorias Militares da Unido.) 2) juizos de segunda instancia
(Colégios Recursais; Tribunais de Justica Estaduais; Tribunais de Justica Militar; Tribunais
Regionais Federais; Tribunais Regionais do Trabalho; Tribunais Regionais Eleitorais) e 3) juizos
de terceira instancia (Superior Tribunal de Justica; Tribunal Superior do Trabalho; Tribunal
Superior Eleitoral, Superior Tribunal Militar e Supremo Tribunal Federal)
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Nesta toada, sdo as consideracfes de Luis Roberto Barroso ao estabelecer
o controle do constitucionalidade como espécie de prestacdo de tutela

jurisdicional amparadas nas normas de competéncia, vejamos:

As locuc0es jurisdi¢do constitucional e controle de constitucionalidade nao séo
sinbnimas, embora sejam frequentemente utilizadas de maneira intercambidvel.
Trata-se, na verdade, de uma relagdo entre género e espécie. Jurisdi¢do
constitucional designa a aplicacdo da Constituicdo por juizes e tribunais. Essa
aplicacdo podera ser direta, quando a norma constitucional discipline, ela prépria,
determinada situacdo da vida. Ou indireta, quando a Constituicdo sirva de
referéncia para atribuicdo de sentido a uma norma infraconstitucional ou de
pardmetro para sua validade. Neste Gltimo caso estar-se-a diante do controle de
constitucionalidade, que é, portanto, uma das formas de exercicio da jurisdicao
constitucional '

Neste contexto, a Constituicdo confere ao Supremo Tribunal Federal,
enquanto 6rgao jurisdicional maximo, a atribuicdo de exercer em ultima andlise o
controle de constitucionalidade das normas enunciadas a partir dos textos
normativos (leis, atos normativos e decisdes judiciais).

Assim, conforme observa Paulo Gustavo Gonet Branco, Gilmar Ferreira
Mendes''® e Luis Roberto Barroso™®, o controle de constitucionalidade das
normas juridicas, como arrimo nos dispositivos normativos da Constituicao
Federal, pode ser classificado como concentrado ou difuso (levando-se em
consideracdo a competéncia originaria do 6érgdo com poderes para reconhecer em
ultima anélise o vicio de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal ou a
competéncia pulverizada dos varios Orgdos/juizos da estrutura do poder
judiciario), concreto ou abstrato (levando-se em consideracdo o modo de
controle, se por via incidental ou por via principal, bem como a incidéncia de

efeito vinculante erga omnes ou inter partes da decisdo proferida).

17 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistemdtica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6% ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, pag. 34.

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72, ed., S8o Paulo: Saraiva, 2012, pags. 2.096 a 2.103.

119 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pag. 81 a 86.
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3.21
Controle Judicial de Constitucionalidade Concentrado ou Difuso

Como visto, para fim de compreensdo do exercicio do processo de
enunciacdo da retirada da norma juridica inconstitucional, o controle de
constitucionalidade judicial repressivo pode classificado como concentrado ou
difuso a depender da competéncia originaria do 6rgdo jurisdicional habil a realizar
o0 reconhecimento da inconstitucionalidade.

O controle difuso de constitucionalidade é aquele exercido em processo
provocado por acles judiciais que, com fundamento nas normas de competéncia
jurisdicional, sdo (por “dever-ser”) propostas perante 0s diversos 0rgaos
jurisdicionais alocados em posi¢Ges hierdrquicas inferiores em relacdo ao
Supremo Tribunal Federal (enquanto Corte Constitucional) no deslinde
concatenado dos processos judiciais, considerando-se a estrutura organica do
poder judiciario. Noutro giro, o controle difuso de constitucionalidade é aquele
realizado no antecedente das normas enunciadas a partir das decisdes, sentencas
e/ou acordaos resultantes dos processos de tutela jurisdicional originados nos
orgaos do poder judiciario de instancias hierarquicamente inferiores ao STF.

Neste diapasdo, leciona Luis Roberto Barroso:

No Brasil, o controle difuso vem desde a primeira Constituicdo republicana, e
subsiste até hoje sem maiores alteracdes. Do juiz estadual recém-concursado até
0 Presidente do Supremo Tribunal Federal, todos os 6rgdos judiciarios tém o
dever de recusar aplicacdo as leis incompativeis com a Constituicdo.*®

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, ao observarem a
influéncia do modelo norte-americano, com origem em 1803 no caso Marbury Vs.

Madison, descrevem este tipo de sistema da seguinte forma:

O controle de constitucionalidade difuso ou americano assegura a qualquer 6rgao
judicial incumbido de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a
sua aplicacdo se a considerar incompativel com a ordem constitucional.

Esse modelo de controle de constitucionalidade desenvolve-se a partir da
discussdo encetada na Suprema Corte americana, especialmente no caso Marbury

120 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposico
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia / Luis Roberto Barroso. — 6. ed. rev. e
atual. — Séo Paulo : Saraiva, 2012, pags. 81/82.
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v. Madison, de 1803. A ruptura que a judicial review americana consagra com a
tradicdo inglesa a respeito da soberania do Parlamento vai provocar uma
mudanca de paradigmas. A simplicidade da forma — reconhecimento da
competéncia para aferir a constitucionalidade ao juiz da causa — vai ser
determinante para a sua adocdo em diversos paises do mundo.***

O chamado controle concentrado é o exercido nos processos judiciais
movidos pelas acGes de competéncia originaria de um unico 6érgéo jurisdicional
enquanto Corte Constitucional'®®. No caso do ordenamento juridico brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal.

Assim, no controle concentrado as acbes sdo propostas diretamente
perante 0 STF de modo que a prestacdo de tutela jurisdicional ndo passa pelo
exercicio prévio da jurisdicdo de competéncia dos Orgdos judiciais
hierarquicamente inferiores ao Supremo. Noutro giro, neste tipo de processo de
controle, o STF € o érgdo que profere a primeira e Unica analise sobre os critérios
de identificacdo da validade da norma juridica, sem que haja uma atuacdo dos
orgdos de primeira e/ou segunda instancia alocados na estrutura orgéanica do poder
judiciario.’?®

A exemplo deste tipo de controle temos 0s processos movidos pelas
seguintes medidas judiciais: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica (art.
102, I, ‘a’ da CRFB/1988); a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (art. 102,
inc. 1, al. ‘a’ da CRFB/1988); a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
(art. 36, inc. Il da CRFB/1988); a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (art. 103, § 2° da CRFB/1988); a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (art. 102, § 1° da CRFB/1988); além das demais a¢bes e medidas
judiciais de competéncia originaria do STF elencadas no art. 102, inc. | da
CRFB/1988."**

2l MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 2.099.

122 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pag. 82.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72, ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 2.096.

124 CRFB/1988 — Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°
3, de 1993) b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, 0s
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; c)
nas infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os
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O modelo concentrado de controle de constitucionalidade possui
influéncias da Constituicdo Austriaca de 1920, cuja redacdo recebeu a
colaboracdo de Hans Kelsen que, a pedido do governo austriaco, elaborou um
projeto que abrangia um modelo de jurisdi¢do constitucional com a concentragdo
do exercicio do controle de constitucionalidade sob a competéncia de um unico
6rgdo ou Corte Constitucional. Desta forma, vejamos sua descricdo sobre tal

sistema de controle:

A constituicdo austriaca de 1920, nos seus artigos 137-48, estabeleceu tal
centralizacdo ao reservar a revisdo judicial da legislacdo a uma corte especial,
assim-chamada Corte Constitucional [Verfassungsgerichtshof]. Ao mesmo
tempo, a Constituicdo conferiu a essa corte o poder de anular a lei que
considerasse inconstitucional. Nem sempre era necessario anular a lei inteira;
caso a disposicdo inconstitucional pudesse ser separada do restante da lei, a corte
podia anular apenas essa disposi¢do. A decisdo da corte invalidava a lei ou sua
disposicéo particular ndo apenas no caso concreto, mas de modo geral, para todos
0s casos futuros. T@o logo a decisdo entrasse em vigor, a lei anulada deixava de
existir. A decisdo anulatéria da corte, em principio, era efetiva apenas ex nunc;
ndo tinha — a ndo ser por uma excecdo de que trataremos adiante — forca
retroativa. Esta dificilmente poderia ser justificada, ndo apenas pelas
consequéncias criticas de qualquer efeito retroativo, mas especialmente poquer a

Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, 0s
membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de misséo
diplomatica de carater permanente; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 23, de 1999) d)
0 "habeas-corpus”, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o
mandado de seguranca e o "habeas-data" contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da
Céamara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-
Geral da Republica e do prdprio Supremo Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro
ou organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territdrio; f) as causas e
os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta; g) a extradi¢do solicitada por Estado
estrangeiro; h) (Revogado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) i) o habeas corpus,
quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou
funcionério cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, ou
se trate de crime sujeito @ mesma jurisdicdo em uma Unica instancia; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 22, de 1999) j) a revisao criminal e a acdo rescisoria de seus julgados; 1) a
reclamacéo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; m) a
execucdo de sentenca nas causas de sua competéncia originéria, facultada a delegacdo de
atribuicBes para a préatica de atos processuais; n) a acdo em que todos 0s membros da magistratura
sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros do
tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados; 0) 0s
conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre
Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar das
ac0es diretas de inconstitucionalidade; ) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma
regulamentadora for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de
Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do prdprio Supremo Tribunal Federal; r) as
acdes contra o Conselho Nacional de Justica e contra 0 Conselho Nacional do Ministério Publico;
(Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Brasil. Constituicdo (1988). Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado; 1988)
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decisdo dizia respeito a um ato do legislador, e o legislador também estava
autorizado a interpretar a Constituicao, ainda que estivesse sujeito a um controle
judicial. Enquanto a corte ndo tivesse declarado a lei inconstitucional, devia ser
respeitada a opinido do legislador, expressa em seu ato legislativo.'®

No entanto, cumpre observar que, no sistema brasileiro, nem todo
mecanismo de controle concentrado tem como consequente normativo por termo
final a validade da norma juridica geral e abstrata com imperatividade erga omnes
— a obrigar os cidaddos de forma geral e vincular todos os 6rgdos do poder
executivo e do judiciario. Isto a exemplo de algumas espécies de Habeas Corpus
(art. 102, 1, alineas ‘d’ e ‘i’, CRFB/1988) e demais Ac¢bes de competéncia
originaria do STF por prerrogativa de foro, cujo objetivo é proferir tutela
jurisdicional para solucionar lides entre partes processuais diante de um conflito
deduzido em juizo (as agdes previstas no art. 102, I, alineas ‘b’, ‘c’, ‘e’, ‘f’, ‘g’,
9, P, ‘'n’, fo’, ‘p’, ‘g’, ‘r’, CRFB/1988). Destarte, tal consequente ocorre apenas
em relacdo aqueles mecanismos concentrados que, como sera visto adiante, sdo
exercidos de forma abstrata por via principal e por isso possuem efeito
vinculante erga omnes, a exemplo das ADI’s, da ADC e da ADPF.

Assim, saber se 0 consequente normativo de uma decisdo proferida em
sede de controle concentrado de constitucionalidade retira ou ndo a norma do
sistema do direito positivo — de modo a produzir efeitos erga omnes vinculando os
cidaddos em geral, os 6rgdos do poder judiciario e os 6rgdos da administracdo
publica — é questdo que depende de uma analise sobre a forma de exercicio de
controle e seus efeitos, ou seja, se o controle concentrado € abstrato ou concreto,
conforme seré visto adiante.

E comum encontrar na doutrina constitucional, a exemplo de Luiz Alberto
David Araujo, Vidal Serrano Nunes Junior'® e Alexandre de Moraes'’, uma
abordagem sobre o tema que possibilita uma confusdo entre o carater concentrado
e abstrato do controle de constitucionalidade, ao se tratar ambas as expressoes
como sinbnimas. Entretanto, conforme sera visto, tais caracteristicas ndo sdo

necessariamente atributos de um mesmo processo onde se exerce o controle de

125 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional; [tradugdo: Alexandre Krug]. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, pags. 304 a 305.

126 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de direito
Constitucional. 10?2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, pags. 32 a 37.

127 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, pags. 605 a
606.
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constitucionalidade. A confusdo pode ocorrer por conta de uma abordagem
restritiva dos mecanismos de controle concentrado, realizada apenas sobre as
acles que reunem essas duas caracteristicas, tais como a ADI, a ADC e a ADPF
(com a observacdo de que esta ultima, em alguns casos, se profere juizo sobre a
recepcdo ou ndo da norma produzida anteriormente ao novo ordenamento
juridico).

Entretanto, como visto alhures, ao levar-se em consideracdo o critério da
competéncia originaria do 6rgdo para estabelecermos a classificacdo proposta,
percebe-se que nem todo mecanismo de controle de constitucionalidade exercido
de forma concentrada sob a competéncia originaria do STF (Corte Constitucional)
possui efeitos abstratos e vinculantes a todos indistintamente (cidaddos e 6rgaos
estatais). A exemplo disso, como ja demonstrado, podem ser observados 0s
acordaos proferidos nas acdes de competéncia originaria do STF para tratar de
uma outra espécie de tutela jurisdicional, aquela destinada a solucionar as lides
processuais e que prescindem, por via incidental, do reconhecimento da
(in)constitucionalidade das normas, tal como nas Ag0es Penais propostas perante
0 STF com fundamento na alinea ‘b’, inc. | do art. 102 da CRFB/1988.

3.2.2

Controle Judicial de Constitucionalidade Concreto ou Abstrato

Conforme ja adiantado, a distingdo do controle de constitucionalidade em
concreto ou abstrato, requer uma analise sobre o0 modo como o controle é
exercido, se por via incidental ou por via direta, bem como a incidéncia de efeito
vinculante erga omnes ou inter partes da deciséo proferida.

Como se pode concluir das premissas apresentadas no topico 2.2.2., a
formacdo das normas individuais e concretas é resultado do processo de
positivacdo que pressupde o reconhecimento de fatos juridicos identificados com
fundamento nas hipo6teses das normas gerais e abstratas (subsun¢do do fato a
norma), resultando na constituicdo do direito subjetivo reconhecido no
consequente normativo da respectiva norma individual e concreta. Esse processo
de positivacdo, quando exercido no deslinde de um processo judicial — cuja
finalidade é a prestacdo de tutela jurisdicional — resulta na formacdo de uma

especie de texto normativo, em particular, que confere suporte fisico a norma
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individual e concreta produzida: a decisdo judicial (aqui compreendidas as
sentencas e os acorddos). Eis ai o texto normativo produzido pelo Estado Juiz
(agente competente), por decorréncia de um processo judicial (processo
competente), cuja finalidade de solucionar conflitos subjetivos deduzidos em
juizo por uma demanda judicial, decorre do exercicio do direito de acdo previsto
no art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo Federal'?®.

Assim, o controle de constitucionalidade € concreto quando exercido pelo
orgdo jurisdicional por via incidental no fundamento da norma individual e
concreta veiculada por sentenca ou acdrdao (decisGes judiciais), naquelas acdes
em que a espécie de tutela jurisdicional prestada tem como finalidade a solugéo de
um caso concreto deduzido em juizo ou, em outras palavras, a resolucdo do
conflito havido entre sujeitos objetivamente determinados, neste contexto,
encarados como partes processuais.

Desta forma, a declaracé@o de constitucionalidade ou inconstitucionalidade
no controle concreto estara enunciada na fundamentacdo descrita no antecedente
da norma individual e concreta veiculada por meio da decisdo prolatada em
processo judicial.

Nesse sentido, vejamos as considerac¢des de Luis Roberto Barroso:

O controle incidental de constitucionalidade é exercido no desempenho normal
da funcdo judicial, que consiste na interpretacdo e aplicacdo do Direito para a
solucdo de litigios. Pressupde, assim, a existéncia de um processo, uma acao
judicial, um conflito de interesses no ambito do qual tenha sido suscitada a
inconstitucionalidade da lei que deveria reger a disputa. Se o juiz ou tribunal,
apreciando a questdo que lhe cabe decidir, reconhecer que de fato existe
incompatibilidade entre a norma invocada e a Constituicdo, devera declarar sua
inconstitucionalidade, negando-Ihe aplicagdo ao caso concreto.'?

N&o excede ressaltar que o tipo de jurisdicdo exercida no controle
concentrado tem por finalidade solucionar um conflito intersubjetivo iniciado pelo
exercicio do direito de acdo constitucionalmente garantido no art. 5°, inc. X da

CRFB/1988. A respeito deste tipo de jurisdicdo trazemos a colacdo as

128 CRFB/1988 — Art. 5°. (...) XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo
ou ameaca a direito;

12 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pag. 180.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

82

consideraces de Antdnio Carlos de Araujo, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco:

... a jurisdicdo é, ao mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como poder, é
manifestacio do poder estatal, conceituado como capacidade de decidir
imperativamente e impor decisfes. Como funcédo, expressa o encargo que tém os
Orgdos estatais de promover a pacificacdo de conflitos interindividuais, mediante
a realizacdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela é o
complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcéo
que a lei lhe comete. O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
Iegitinlsaomente através do processo devidamente estruturado (o devido processo
legal).

Sendo assim, a declaracdo de inconstitucionalidade da norma no controle
concreto ndo possui 0 conddo de romper o elo de validade da norma excluindo-a
do sistema normativo, entretanto impede a sua aplicacdo apenas em relacdo as
partes processuais envolvidas na demanda deduzida em juizo, ou seja, possui

efeito inter partes. Nesse sentido observa Gilmar Ferreira Mendes:

O controle de constitucionalidade concreto ou incidental, tal como desenvolvido
no Direito brasileiro, é exercido por qualquer érgao judicial, no curso do processo
de sua competéncia. A decisdo ‘que nado é feito sobre o objeto principal da lide,
mas sim sobre a questdo prévia indispensavel ao julgamento do mérito’, tem o
conddo, apenas, de afastar a incidéncia da norma viciada. Dali, recorrer-se a
suspensdo de execugdo pelo Senado de leis ou decretos declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.***

J4& o controle abstrato é exercido como prestacdo de jurisdicdo
constitucional pela corte suprema, cujo objetivo ndo € o de por fim a um conflito
intersubjetivo (caso concreto entre partes processuais) deduzido em juizo, mas
analisar os critérios de validade da enunciacdo de certa norma juridica com o
objetivo de preservar as normas constitucionais de reconhecimento do
ordenamento juridico (normas de competéncia, normas de procedimento e normas
de limite material).

Assim, quanto ao modo de exercicio, o0 controle abstrato se da pela via
principal ou direta, j& que a declaracdo de constitucionalidade ou

inconstitucionalidade é o objetivo da prestacdo da jurisdi¢do constitucional e nao

130 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 18 Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, pag. 131.

131 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade:
Estudos de Direito Constitucional. 22 Ed. Sdo Paulo: Celso Basto Editor, 1999, pags. 371/372.
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o fundamento pressuposto do reconhecimento de um direito subjetivo deduzido

em juizo. Vejamos as observacdes de Luis Roberto Barroso:

Trata-se de controle exercido fora de um caso concreto, independente de uma
disputa entre partes, tendo por objeto a discussdo acerca da validade da lei em si.
Na&o se cuida de mecanismo de tutela de direitos subjetivos, mas de preservacéo
da harmonia do sistema juridico, do qual devera ser eliminada qualquer norma
incompativel com a Constituicao.

A acdo direta € veiculada através de um processo objetivo, no qual ndo ha lide em
sentido técnico, nem partes. Devido a seu carater institucional — e ndo de defesa
de interesses —, a legitimagdo para suscitar o controle por via principal, isto &,
para propor acdo direta de inconstitucionalidade, é limitada a determinados
Orgdos e entidades. Em seu dmbito, como regra, sera objeto de debate a norma
existente e seu alegado contraste com a Constituicdo. Todavia, podera servir,
também, para a declaracdo pela corte constitucional da inconstitucionalidade de
uma olryzisséo, da inércia ilegitima na edicdo de norma reclamada pela Lei
Maior.

Outrossim, o exercicio da jurisdicao constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, neste caso, tem como objetivo aferir se a enuncia¢do (processo
legislativo) que produziu o texto normativo sob exame e o seu enunciado
(comando normativo da norma juridica), obedeceram ou ndo as normas de
estrutura que lhe fundamentam, tal como previstas na Constituicdo Federal
(normas de competéncia, normas de procedimento e normas de limitagdo
material). Ou seja, se a norma foi veiculada de forma valida ou ndo, ou se é
constitucional ou inconstitucional, por violar as normas de estrutura da
Constituicao Federal.

Sendo assim, o resultado da anélise exercida pelo STF surte o chamado
efeito vinculante e eficacia erga omnes, vinculando todos os destinatarios da
norma juridica, cidadaos, 6rgdos do poder judiciario e 6rgdos da administracao
publica direta ou indireta.

De acordo com as normas constituidas a partir da Constituicdo Federal de
1988, o controle abstrato de constitucionalidade consiste na declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei, ato normativo federal,
estadual ou municipal e leis anteriores a CF/88, até entdo validos no sistema do

direito positivo, por veiculagdo dos seguintes instrumentos: 1) Ac¢do Direta de

132 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicdo sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pag. 180.
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Inconstitucionalidade (ADI propriamente dita, ADI interventiva e ADI por
omissdo); 2) Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC); e 3) Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Superada a andlise das caracteristicas do controle jurisdicional de
constitucionalidade, a partir desse ponto, a titulo de corte metodologico, o estudo
fica limitado as Ac¢es Diretas de Inconstitucionalidade e Acdes Declaratérias de
Constitucionalidade sobre a Regra Matriz de Incidéncia tributaria. Ademais, o
controle difuso e concreto de constitucionalidade importa ao presente trabalho
quando possui como resultado decisdo judicial (acérddo ou sentenga) transitada
em julgado veiculando norma individual e concreta contraria a decisdo do STF

prolatada em sede de controle concentrado e abstrato.

3.2.3
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade (ADC) - Controle de Constitucionalidade

Concentrado e Abstrato exercido pelo STF

Conforme pode-se concluir das licdes até aqui apresentadas, a ADC e a
ADI sdo acbes que viabilizam o controle concentrado e o abstrato de
constitucionalidade. O concentrado por serem agdes proposta diretamente perante
0 Supremo Tribunal Federal, dada a competéncia originaria da corte
constitucional, nos termos do art. 102, inc. I, ‘a’*** da CRFB/1988. O abstrato por
tais acOes objetivarem, em seus respectivos pedidos, a declaracdo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade (nulidade) da lei ou do ato
normativo. Aqui, cumpre-se destacar que a jurisdicdo da Corte Suprema em ADC
tem por objeto norma veiculada a partir de leis ou atos normativos federais,
enguanto a ADI possui um leque mais abrangente de objetos por poder versar
sobre normas veiculadas por leis ou atos normativos federais e estaduais.

As normas de competéncia da ADI e da ADC constituem dois tipos de
competéncia: a de iniciativa do processo de controle e a de exercicio do processo

de controle. A de iniciativa do processo de controle constitui a legitimidade ativa

133 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
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para propositura das referidas acdes previstas que, nos termos do art. 103 da
CRFB/1988"*  se estende: ao Presidente da Replblica; & Mesa do Senado
Federal; @ Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa das Assembleias Legislativas
dos Estados ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; ao Governador de
Estado ou do Distrito Federal; ao procurador-Geral da Republica; ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; aos partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional; e as Confederac6es Sindicais ou entidades
de classe de ambito nacional. Somente 0s agentes (6rgaos ou autoridades) que se
enguadram nessas nove categorias de legitimados podem propor ADI ou ADC.

A competéncia para exercicio do controle de constitucionalidade, como ja
visto no dispositivo do art. 102, I, ‘a’ da CRFB/1988, constitui a funcdo originaria
do STF para processar e julgar as ADI’s e ADC’s propostas pelos legitimados
ativos.

As normas processuais que regulam a concatenacdo dos atos de
enunciacdo da prestacdo da tutela constitucional sdo veiculadas pela Lei n°.
9868/99 que dispde sobre o processo de julgamento da ADI e da ADC perante o
Supremo Tribunal Federal.

Cumpre ressaltar, a partir do dispositivo do art. 24 da referida lei, o

chamado efeito duplice das decisdes prolatadas nas acdes sob exame, veja-se:

Art. 24. Proclamada a constitucionalidade, julgar-se-& improcedente a acdo direta
ou procedente eventual acdo declaratoria; e, proclamada a inconstitucionalidade,
julgar-se-a procedente a a¢do direta ou improcedente eventual agdo declaratoria.

Como visto, tal dispositivo trata da possibilidade de propositura de ambas
acOes de controle abstrato versarem sobre 0 mesmo objeto, uma mesma norma
juridica extraida de um mesmo texto normativo. Neste caso, evitando-se decisfes
contraditorias, a procedéncia da ADC vincula a improcedéncia da ADI, e vice
versa, tal como a procedéncia da ADI vincula a improcedéncia da ADC, e vice

Versa.

134 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acfo declaratéria de
constitucionalidade: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) | - o Presidente da
Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara dos Deputados; IV a Mesa de
Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004) V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacao
no Congresso Nacional; IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.
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Neste ponto, cumpre-se a exposicdo das técnicas de declaracdo de
inconstitucionalidade exercidas pelo Supremo Tribunal Federal, com base nas
consideracdes tecidas alhures sobre a distingdo entre norma juridica e texto
normativo.

De acordo com a sistematica do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, a ADI ou a ADC perante o Supremo poderdo ter as seguintes
consequéncias: 1°) Declaracdo de Inconstitucionalidade com reducdo de texto
normativo; 2°) Declaracdo de Constitucionalidade das significacbes normativas
construidas a partir do texto normativo; 3°) Declaracdo de Inconstitucionalidade
de significacdo(des) normativa(s) sem reducdo de texto normativo (declaracao de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto); e 4° Declaracdo de
Constitucionalidade de uma das possiveis significagdes construidas a partir do
texto normativo (interpretacdo conforme a constituigéo).

Na primeira consequéncia ha declaracdo de inconstitucionalidade do texto
legal (suporte fisico) que embasa a construcdo de significacdo(6es) normativa(s)
inconstitucional(is), ensejando a nulidade tanto da(s) significacdo(0es)
normativa(s) quanto do texto normativo, objeto de interpretacdo, que € retirado do
ordenamento juridico. Neste caso o STF declara que todas as significacdes
possiveis a partir do texto normativo sdo inconstitucionais, de forma que €
necessaria a retirada do suporte fisico do ordenamento juridico para que no
sistema n&o haja normas infraconstitucionais conflitantes com as normas
constitucionais.

No segundo caso, ha declaracdo de constitucionalidade do texto legal
(suporte fisico) que embasa a construcdo de significacdo(des) normativa(s)
constitucional(is), ndo havendo a retirada do texto normativo do sistema positivo
e nem das significa¢fes construidas a partir de tal suporte fisico. Quadra destacar
que, neste caso, a(s) significacdo(des) declarada(s) constitucional(is) é(sao)
somente aquela(s) que constituiu(ram) o objeto do instrumento de controle de
constitucionalidade (objeto da ADI ou ADC).

Na declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto (terceira
consequéncia), o Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de
uma ou algumas das possiveis significacbes normativas construidas a partir de
determinado texto legal (suporte fisico) sem que tal dispositivo seja retirado do

ordenamento juridico. Desta forma, sdo retiradas do ordenamento juridico as
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significacbes normativas declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal. Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes ao tratar da declaracdo de

nulidade parcial sem reducéo de texto:

Também aqui se limita o Tribunal a considerar inconstitucional apenas
determinada hipdtese de aplicacdo da lei, sem proceder a alteracdo do seu
programa normativo.

Em decisdo mais moderna, adotou o Supremo Tribunal Federal, expressa e
inequivocamente, a técnica da declaracdo de inconstitucionalidade sem reducédo
de texto, tal como se pode depreender da seguinte passagem da ementa,
concernente & ADI 319, formulada contra a Lei n. 8.039/90 (...)**

Na interpretacdo conforme a constituicio h& Declaracdo de
Constitucionalidade de uma das possiveis significacdes construidas a partir de
determinado texto normativo e discutidas durante o processo de controle
constitucional. Neste caso é definida a significagcdo constitucional construida a
partir do texto normativo em questdo, nao havendo, portanto, qualquer reducao de
dispositivo legal. Insta trazer a colacdo as licoes de Gilmar Ferreira Mendes sobre
as distincGes entre a declaracdo de interpretacdo conforme a constituicdo e a

declaracéo de inconstitucionalidade (ou nulidade) sem reducéo de texto:

Ainda que se ndo possa negar a semelhanca dessas categorias e a proximidade do
resultado pratico de sua utilizagdo, é certo que, enguanto na interpretacdo
conforme a Constitui¢do se tem, dogmaticamente, a declaragdo de que uma lei é
constitucional com a interpretacdo que lhe é conferida pelo 6rgdo judicial,
constata-se, na declaracéo de nulidade sem reducdo de texto, a expressa excluséo,
por inconstitucionalidade, de determinadas hipoteses de aplicagdo do programa
normativo sem que se produza alteragdo expressa do texto legal.

Assim, se se pretende realcar que determinada aplicagdo do texto normativo é
inconstitucional, dispGe o Tribunal da declaragdo de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, que, além de mostrar-se tecnicamente adequada para essas
situacdes, tem a virtude de ser dotada de maior clareza e seguranca juridica,
expressas na parte dispositiva da decisao (a lei X € inconstitucional se aplicavel a
tal hip6tese; a lei Y é inconstitucional se autorizativa da cobranca do tributo em
determinado exercicio financeiro).**

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72, ed., S8o Paulo: Saraiva, 2012, pags. 2.675 e 2.676.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 2.170.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

88

3.2.3.1
O Efeito Vinculante e a Eficacia Erga Omnes das Decisdes em sede

de ADI e ADC na Formacéao de Relagdes Juridico-Tributarias

Como pode-se concluir até aqui, o controle de constitucionalidade
concentrado e abstrato via ADI e ADC ¢ realizado com fundamento nas normas
de revisdo sistémica (normas de estrutura) que regulam como (processo
competente) e por quem (agente competente) as normas sdo eliminadas, de tal
forma que o resultado do processo de jurisdi¢cdo constitucional constitui outra
norma, também de estrutura e também de revisdo sistémica.

De acordo com as licdes apresentadas no tépico 2.2.2. a norma produzida
por ADI e ADC, cujo suporte fisico é o acérddo do STF, pode ser classificada
como norma concreta e geral. Concreta em seu antecedente, pois se reporta ao
passado para descrever um fato juridico, tal qual, o processo de enunciacdo da
norma (enunciacdo-anunciada) ter observado ou ndo as normas de estrutura
pressupostas, ou seja, o fato da norma ter sido ou ndo produzida de acordo com
seus critérios de validade extraidos, em ultima analise de digressdo escalonada, da
Constituicao Federal. Se positivo a norma é constitucional, permanece ao sistema
normativo e continua apta a surtir efeitos. Se negativo, a norma € declarada nula
ou inconstitucional.

No seu consequente, a norma veiculada por ADI e ADC é abstrata pois,
possui efeito vinculante de modo a ser obrigatoriamente aplicada a todos 6rgaos
do poder judiciario e da administracdo publica direta ou indireta.

Sendo assim, do ponto de vista normativo, o efeito vinculante é justamente
0 comando do consequente que obriga ou veda de forma geral a utilizacdo da
norma sob controle como fundamento de incidéncia na constituicdo das normas
individuais e concretas pelas autoridades cometentes (Estado Juiz e érgdos da
administragdo publica direta ou indireta) na formacéao das relagdes juridicas.

Trazendo para o campo do Direito Tributario, no controle de
constitucionalidade da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, o efeito vinculante
da decisdo de mérito em ADI e ADC tem como consequente normativo a sua
incidéncia ou ndo na formagéo de normas individuais e concretas veiculadas por

atos privativos do fisco (via lancamento tributario e autos de infracdo) e a
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prestacdo de tutela jurisdicional na formacao das relag6es juridico-tributarias (via
decisdo judicial nas acdes de natureza tributaria).

Assim, dada a hipotese de declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria pelo STF em sede
de ADI ou ADC, entdo, como consequente, “deve ser” a incidéncia ou nao-
incidéncia da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria como fundamento para a
constituicdo de normas individuais e concretas pelo fisco (6rgdos da
administracdo publica direta) e pelo Estado Juiz (6rgdos do poder judiciario).

Outrossim, ndo excede ressaltar que a declaragdo de inconstitucionalidade
da RMIT, em sede de ADI e ADC (ato locucionério), veicula uma vedacao (ato
ilocucionario) a administracdo publica, no exercicio do ato de langcamento, e aos
Orgédos do poder judiciario, no exercicio da tutela jurisdicional, de produzirem as
normas individuais que delas derivam. Ou seja, fica proibida a constituicdo de
relacdes juridico-tributarias com fundamento de incidéncia na RMIT declarada
inconstitucional.

J& o ato locucionério de declaracdo de constitucionalidade da RMIT tem
como ato ilocucionario a obrigacdo imposta ao poder executivo (administracdo
publica) e ao poder judiciario de constituir as normas individuais e concretas que
veiculam as suas respectivas relacdes juridico-tributarias. O ato perlocucionario
de coacdo dos Orgdos competentes encontra suporte fisico nos lancamentos e
decisBes judiciais que cumprem a imposi¢cdo imposta pelo STF em controle
abstrato. Assim, com este tipo de tutela constitucional, a presuncéo relativa de
constitucionalidade da norma tributaria geral e abstrata, torna-se absoluta, ndo
podendo mais o Estado deixar de aplicar o seu comando normativo.

Assim, a inobservancia das vedacdes ou obrigacOes decorrentes do efeito
vinculante das decisbes em controle abstrato de constitucionalidade podera
implicar na incidéncia das chamadas normas sancionatorias ou normas de
execucao da obrigagdo priméria, tais quais a san¢do por descumprimento de dever
funcional, ou a medida judicial de Reclamacdo proposta diretamente perante o
STF, nos termos do art. 102, inc. I, al. ‘I’ da CRFB/1988*'. Neste sentido

vejamos as licdes de Gilmar Ferreira Mendes:

137 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: I) a reclamacdo para a preservacdo de sua
competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes;
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Tal como observado, a reclamacdo destina-se (a) a preservar a competéncia do
Supremo Tribunal Federal ou (b) a garantir a autoridade de suas decisdes.

A competéncia do Supremo Tribunal Federal estd hoje fixada claramente no art.
102 da Constituicdo, desdobrando-se em competéncia originaria e recursal. E
esta, por sua vez, em ordinaria e extraordinaria.'*®

A rigor, as relagfes juridico-tributarias representam a constituicdo de um
elo de ligacdo entre sujeitos e objetos, como decorréncia da aplicacdo da RMIT
como consequéncia do reconhecimento de um fato juridico, tal qual o fato gerador
tributario (auferir renda, ser proprietario de veiculo automotor, circular
mercadoria, etc.). Assim, as relagfes juridico-tributarias compreendem o0s
seguintes elementos: 1) o sujeito passivo (contribuinte); 2) o sujeito ativo (ente
estatal — Unido, Estado, Municipio ou DF); 3) a prestacdo pecuniaria ou
instrumental; 4) o direito subjetivo; e 5) o dever juridico. O dever juridico é o
vinculo juridico obrigacional do sujeito passivo em realizar a prestacdo pecuniéria
ou instrumental em favor do sujeito ativo. J& o direito subjetivo é o vinculo
juridico obrigacional do sujeito ativo de exigir do sujeito passivo 0 cumprimento
da prestacdo pecunidria ou instrumental.

Dito isto, o efeito vinculante é a forca ilocucionaria da declaragcdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade direcionada aos Poderes Executivo e
Judiciario de aplicar a RMIT, quando declarada constitucional pelo STF, ou nédo
aplica-la quando declarada inconstitucional™*®.

Notoriamente, como observa Gilmar Ferreira Mendes, h4 uma distin¢do
entre o efeito vinculante e a eficécia erga omnes, no que diz respeito aos limites
subjetivos da norma veiculada por ADI e ADC.

A eficacia erga omnes — ou eficacia contra todos nos termos da Lei n°.
9.868/99 — também diz respeito ao carater da generalidade da norma produzida no
controle de constitucionalidade exercido via ADI e ADC. Assim, trata-se do
alcance subjetivo do consequente normativo veiculado no controle concentrado e
abstrato de constitucionalidade, no entanto, direcionado aos administrados no que

tange a formacéo da relacéo juridico-tributaria. Trata-se, pois, do direito subjetivo

1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72, ed., S8o Paulo: Saraiva, 2012, pag. 2.236

1391 INS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributéria — Decadéncia e
Prescri¢do. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004, pags. 155 a 157.
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do administrado (sujeitos que teriam capacidade e/ou sujeicéo tributaria passiva)
de ndo ter contra si a formacdo de uma relacéo juridico-tributaria em que figure
como sujeito passivo, em resultado a aplicagio da RMIT declarada
inconstitucional. Por outro lado, em caso de declaracdo de constitucionalidade,
trata-se do dever juridico imputado ao administrado de suportar a obrigacéo
tributaria como sujeito passivo de relagbes juridico-tributarias, com fundamento
de validade na RMIT objeto de controle, realizando langcamento tributario (auto-
lancamento), ou os deveres instrumentais que viabilizam a aplicacdo da norma (a
exemplo das declaragdes ao fisco).

Tais consideracGes sdo formadas com escopo nas observacdes de Gilmar

Ferreira Mendes sobre o efeito vinculante e a eficacia erga omnes. Veja-se:

A expressdo efeito vinculante ndo era de uso comum entre nds. O Regimento
Interno do STF, ao disciplinar a chamada representacdo interpretativa,
introduzida pela EC n. 7/7725, estabeleceu que a decisdo proferida na
representacdo interpretativa seria dotada de efeito vinculante (art. 187 do
RISTF26). Em 1992 o efeito vinculante das decisbes proferidas em sede de
controle abstrato de normas foi referido em Projeto de Emenda Constitucional
apresentado pelo deputado Roberto Campos (PEC n. 130/92).

No aludido Projeto distinguia-se nitidamente a eficacia geral (erga omnes) do
efeito vinculante.

Tal como assente em estudo que produzimos sobre este assunto, e que foi
incorporado as justificacGes apresentadas no aludido Projeto, a eficicia “erga
omnes” e o efeito vinculante deveriam ser tratados como institutos afins, mas
distintos.

A EC n. 3, promulgada em 16-3-1993, que, no que diz respeito a acdo
declaratoria de constitucionalidade, inspirou-se direta e imediatamente na
Emenda Roberto Campos, consagra que “as decisbes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acOes declaratdrias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
do Poder Executivo” (art. 102, § 29).

Embora o texto inicialmente aprovado revelasse algumas deficiéncias técnicas,
ndo parecia subsistir divida de que também o legislador constituinte, tal como
fizera a Emenda Roberto Campos, procurava distinguir a eficicia “erga omnes”
(eficacia contra todos) do efeito vinculante, pelo menos no que concerne a agdo
declaratdria de constitucionalidade.A Lei n. 9.868/99, por sua vez, em seu art. 28,
parégrafo Unico, conferiu tratamento uniforme e coerente a matéria, prevendo que
as declaragcdes de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacdo conforme a Constituicdlo e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, tém eficacia contra todos e efeito


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

92

vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e da Administracéo
Publica federal, estadual e municipal.**°

Assim, a distingdo entre eficAcia erga omnes e efeito vinculante é
demonstrada uma vez que a forga ilocucionéria deste é direcionada aos érgdos do
Poder Executivo e do Poder Judiciario (“a Corte Constitucional obriga os poderes
judiciario e executivo™), enquanto a forca ilocucionaria daquela € direcionada aos

administrados (a Corte Constitucional obriga os administrados).

3.2.3.2
A Decisdao Cautelar em ADI e ADC e seus efeitos sobre a

Constituicdo das Relacdes Juridico-Tributéarias

Como se pode notar a partir dos dispositivos dos arts. 10 ao 12 e art. 21 da
Lei n° 9.868/99, as decisdes interlocutdrias de natureza cautelar, prolatadas em
sede de ADI e ADC, configuram medidas processuais de jurisdi¢cdo constitucional
na veiculagdo de outro tipo de norma, cujo consequente influi na aplicacdo das
normas juridicas extraidas da lei ou do ato normativo objeto de controle. Tais
decisGes que decorrem de uma analise apenas superficial e de cognicdo nédo
exauriente, dada a sua producdo sem o deslinde de todas as etapas processuais da
jurisdicdo constitucional, mas, que séo prolatadas uma vez preenchidos o0s
requisitos do fumus boni iuris (enquanto plausibilidade dos fundamentos
apresentados na Ac¢do) e do periculum in mora, tal qual o agravamento da
inseguranca juridica, dada a possibilidade de, por decisdo final, serem
reconhecidos em definitivo vicios de nulidade da Regra Matriz de Incidéncia
Tributaria, com consequéncias de eficacia erga omnes e efeito vinculante.

No caso da ADC, a decisdo cautelar, prolatada pelo STF nos termos do

procedimento previsto no art. 21 e paragrafo Gnico™ do texto normativo

10 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72, ed., S&o Paulo: Saraiva, 2012, pag. 2.219.

141 Art. 21. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera
deferir pedido de medida cautelar na acdo declaratoria de constitucionalidade, consistente na
determinacdo de que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos que
envolvam a aplicacdo da lei ou do ato normativo objeto da acdo até seu julgamento definitivo.
Paragrafo Gnico. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secdo
especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo o
Tribunal proceder ao julgamento da acdo no prazo de cento e oitenta dias, sob pena de perda de
sua eficacia.
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supracitado, veicula norma que, como antecedente, reconhece a possibilidade da
norma sob controle poder ser declarada constitucional ou inconstitucional. Como
consequente, a norma da cautelar prescreve a suspensdo de todas as decisfes
judiciais que versam sobre a incidéncia da norma objeto de ADC na constituicdo
de relacGes juridicas, até o julgamento final da Acdo, que deve ser realizada no
prazo de 180 dias da publicacdo da decisdo. Neste sentido € acertada a observacgédo

de Luis Roberto Barroso:

Ap0bs a introducdo da acdo declaratdria de constitucionalidade, pela EC n. 3/93, o
Supremo Tribunal Federal discutiu amplamente a possibilidade de deferimento
de medida cautelar nessa espécie de acdo. Por maioria, entendeu a Corte ser
possivel sua concessao, para o fim de sustar, até o julga-mento definitivo da acéo,
a prolacdo de qualquer decisdo que tenha como pressuposto a declaragcdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei sob exame. N&o prevaleceu a
orientacdo de se afirmar, liminar-mente e com efeito vinculante, a
constitucionalidade da norma impugnada, o que implicaria o dever de sua
aplicacdo pelos juizes na apreciacdo dos casos concretos a eles submetidos, sob
pena do cabimento de reclamacéo.

A Lei n. 9.868/99 cuidou especialmente da questdo, prevendo a suspensdo do
julgamento de processos envolvendo a aplicagdo da norma impugnada e
determinando que, concedida a cautelar, o julgamento da acdo devera se dar em
até cento e oitenta dias, sob pena de perda da eficacia da medida. Confira-se a

diccdo expressa do art. 21 e seu paragrafo (inico:**

Na mesma toada, veja-se a explicacdo de Gilmar Ferreira Mendes:

Considerando a natureza e 0 escopo da acdo declaratéria de constitucionalidade, a
eficacia erga omnes e o efeito vinculante das decises proferidas nesse processo,
parece ter sido acertada a admissdo por parte do legislador, de maneira explicita,
da concessdo de medida cautelar, a fim de evitar o agravamento do estado de
inseguranca ou de incerteza juridica que se pretendia eliminar.**®

Ja no caso da ADI em matéria tributaria, a decisdo cautelar proferida nos
termos dos arts. 10 ao 12 da Lei n°. 9.868/99'* veicula norma inibidora e

142 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 6% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, pag. 328.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72, ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 1.953.

144 ) ei n°. 9.868/99 — Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secéo especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica da Unido a parte
dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as informacfes a autoridade da qual
tiver emanado o ato, observando-se, no que couber, o procedimento estabelecido na Secédo | deste
Capitulo. 8 10 A medida cautelar, dotada de eficacia contra todos, sera concedida com efeito ex
nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa. § 20 A concessao da
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suspensiva da aplicacdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria como
fundamento da formacao das respectivas relacdes juridico-tributarias (os creditos
tributarios). Destarte, a norma cautelar prescreve a suspensado da eficacia técnico-
sintatica da aplicacdo da RMIT, para manter pertinéncia com as premissas
estabelecidas no topico 3.1.2.

A perda da eficacia técnico-sintatica ocorre por consequéncia da eficacia
erga omnes e do efeito vinculante da decisdo cautelar, bem como pelo fato de a
suspensdo da forca ilocucionaria do seu comando normativo ser temporéria e ndo
definitiva, dado que, conforme veremos adiante, somente a posterior prolacdo da
decisdo de mérito tem como consequéncia a retirada da RMIT do Sistema do
Direito Positivo, caso seja declarada sua inconstitucionalidade, pondo termo final
ao lapso temporal referente ao seu intervalo de validez (IV) e ao seu intervalo de
vigéncia (IVi).

Dado o efeito vinculante da decisdo interlocutdria, enquanto estiver
vigente a norma cautelar, o Estado-Administracdio e o Estado-Juiz ficam
episodicamente proibidos de constituir — respectivamente por langamento
tributério e por decisGes judiciais — normas individuais e concretas que criam
vinculos obrigacionais de natureza juridico-tributaria com fundamento na RMIT
objeto da ADI. Da mesma forma, a eficacia erga omnes da norma cautelar
importa no direito subjetivo de os administrados ndo se sujeitar passivamente as
relagdes juridico-tributarias cuja fundamentacéo se extrai da RMIT sob controle.

Neste ponto, veja-se as consideracdes de Gilmar Ferreira Mendes sobre 0s

efeitos da decisdo Cautelar em ADI:

No que se refere ao pedido de cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade,
optou a Lei n. 9.868/99 por estabelecer que, salvo em caso de excepcional
urgéncia, o Tribunal somente concederd a liminar, consistente na suspensdo da
vigéncia da norma impugnada, por decisdo da maioria absoluta de seus membros,
apos a audiéncia dos 6rgdos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato
normativo impugnado (art. 10). Em caso de excepcional urgéncia poderd ser
dispensada a audiéncia dos 6rgdos dos quais emanou o ato (art. 10, § 3°). A lei
explicita (art. 11), ainda, que a decisdo concessiva de cautelar tera eficacia erga
omnes, devendo a sua parte dispositiva ser publicada em secéo especial do Diério
Oficial no prazo de dez dias, a contar do julgamento.**

medida cautelar torna aplicavel a legislacdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo
em sentido contrério.

5 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 1.927 a 1.928
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Quadra observar que MENDES se refere a impossibilidade temporaria de
aplicacdo da norma objeto de ADI como suspensdo de vigéncia. Entretanto,
conforme dito anteriormente, dada a precariedade e a provisoriedade da norma
cautelar em ADI proferida em juizo ndo exauriente de jurisdi¢do constitucional,
bem como a futura substituicdo da suspensao temporaria de aplicacdo pela deciséo
de mérito, mantendo a coeréncia sobre a definicdo sobre os conceitos de validade,
vigéncia e eficicia firmados no tépico 3.1.2. é preferivel a licdo de Robson Maia

Lins no seguinte sentido:

Hipdtese bem mais complexa em termos normativos ocorre quando a cautelar
descreve no seu antecedente a inconstitucionalidade e prescreve no consequente a
ineficacia técnico-sintatica da RMIT. Com efeito, nessa hipotese, a Lei n°.
9.868/99 prevé a possibilidade de que a medida cautelar em ADIn e ADC
suspenda a aplicacdo e a eficacia técnico-sintatica da RMIT.**°

LINS adverte que nédo se pode confundir o fundamento de reconhecimento
de vicio de inconstitucionalidade do antecedente da norma cautelar da ADI com o
seu respectivo consequente. Apesar de no antecedente a decisdo cautelar poder
descrever algum vicio de validade ou de vigéncia da norma, o consequente
normativo serd sempre aquele pertinente as normas inibidoras de aplicacéo,
impedindo, portanto, episddica, cautelar e temporariamente a eficicia técnico-

sintatica da norma juridica.

Nesse passo, € crivel sustentar que a concessdao de cautelar pela
inconstitucionalidade nas acbes de controle concentrado de constitucionalidade
veicula norma que sempre suspende a eficacia técnico-sintatica da RMIT. Esta
proposicdo pode ser constatada na analise do enunciado-enunciado do texto
normativo da decisdo, precisamente no consequente da norma introduzida. Ha
sempre a prescricdo de que a RMIT ndo deve ser aplicada.

Ja os fundamentos do deferimento da suspensdo da eficacia técnico-sintatica,
identificados no antecedente normativo, podem ser de diversas ordens: norma de
duvidosa validade, norma que ndo teria sequer alcancado vigéncia ou até norma
gue ndo apresenta eficacia técnico-sintatica (ou semantica). Esses fundamentos
podem ser verificados também no enunciado-enunciado da norma introduzida,
mas precisamente no seu antecedente. E neste membro da norma juridica em que
se relata em linguagem o seu defeito, exsurgindo dai, por imposicdo da
causalidade juridica, a suspensdo da eficacia técnico-sintatica.**’

1461 INS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria — Decadéncia e
Prescricdo. So Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 162.

147 INS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributéria — Decadéncia e
Prescri¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 163/164.
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Assim, por conclusdo, tem-se a norma cautelar de ADI com a seguinte
estrutura: Hipotese: Dado o aparente vicio de validade, vigéncia ou eficacia da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria / Consequente: fica vedada a sua aplicacéo
na formacdo de Relacdes Juridico Tributarias até que advenha a decisdo de

mérito.

3.2.3.3
Decisdo de Mérito em ADI e ADC e seus efeitos sobre as Relagdes

Juridico-Tributarias

A decisdo definitiva de mérito em ADI e ADC sobre a RMIT resulta na
producdo de outra norma, veiculada via acorddo prolatado pelo STF. Tal norma,
em seus antecedentes, declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
RMIT objeto de controle abstrato e concentrado. J& o consequente normativo, —
tendo em vista o efeito vinculante e a eficacia erga omnes — prescreve a influéncia
da decisédo do Supremo sobre a possibilidade ou ndo da constituicdo de Relagdes
juridico-Tributarias por meio das normas individuais e concretas produzidas pelo
Estado-Administracdo (a exemplo do langamento) e pelo Estado-Juiz (a exemplo
das decisdes judiciais prolatadas nas acdes judiciais sobre matéria tributaria).*®
Com efeito, as decisdes em sede de ADI e ADC influem na possibilidade ou ndo
de constituicdo ou de desconstituicdo dos créditos tributarios que extraem seu
fundamento da RMIT objeto de controle, bem como, conforme sera visto adiante,
na possibilidade de repeticdo do indébito tributario em cumprimento de obrigacao
realizada com base em lei ou ato normativo inconstitucional.

Destarte, a partir do presente topico, tratar-se-a da influéncia do controle
de constitucionalidade da RMIT sobre os créditos tributarios ja constituidos sob
sua égide e os que ainda ndo foram constituidos. Assim, sera analisada a
influéncia da decisdo em ADI e ADC sobre a possibilidade de constituicdo, no
presente, de créditos tributarios com base em fatos geradores (eventos) ocorridos
no passado sob a égide da RMIT objeto do controle, além da possibilidade de
serem constituidos os créditos tributarios, considerando o decurso do prazo

prescricional e decadencial em matéria tributaria.

148 1 INS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributéria — Decadéncia e
Prescri¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 172.
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Na declaracdo de constitucionalidade da RMIT, em ADI ou ADC, o
acérddo prolatado pelo STF veicula norma de estrutura cujo consequente obriga
0s 6rgdos do poder judicidrio e do poder executivo a aplicagdo da norma, isto
dado o, ja falado, efeito vinculante das decisGes em sede de controle abstrato e
concentrado. Outrossim, sobre o aspecto da eficacia contra todos (erga omnes), a
declaracdo de constitucionalidade da RMIT obriga aqueles administrados que
realizaram o fato gerador, nos termos dos critérios da HipOtese normativa, a
suportarem o dever juridico de sujeicdo passiva na constituicdo da relacdo
juridico-tributaria, ou seja, os administrados devem, via normas individuais e
concretas, a exemplo do auto-langamento, cumprir com a obrigacéo tributéria.

No entanto, a constituicdo do crédito tributario deve respeitar as regras de
prescricdo e decadéncia previstas no Codigo Tributario Nacional, de modo que a
declaracdo de constitucionalidade ndo reabre a prazo para a constituicdo e
cobranca judicial do credito tributario.

Ainda sob o ponto de vista normativo, nota-se que a obrigatoriedade na
aplicacdo da RMIT declarada constitucional pelo STF, encontra-se prescrita no
consequente da norma de estrutura veiculada pelo acérddo. No entanto, o
descumprimento desta norma de estrutura, enquanto norma primaria, € fato
juridico que impde a incidéncia das normas secundarias, tais quais: 1) a norma
sancionatoria de descumprimento de dever funcional (que podera ser aplicada, por
exemplo, ao fiscal da receita federal que deixar de aplicar a RMIT em questéo
arguindo a sua inconstitucionalidade); e 2) a norma de execucdo via medida de
reclamacdo proposta diretamente perante o STF, que reformard a decisdo
proferida por aquele 6rgdo do poder judiciario que deixar de aplicar a RMIT
declarada constitucional.**°

Por outro lado, o acordao que declara a inconstitucionalidade da RMIT via
ADI ou ADC, com efeito, veicula uma espécie de norma de eliminacdo de
normas, a rigor, uma norma de nulidade. Tal norma, em seu antecedente,
reconhece que a enunciacdo da RMIT ndo obedeceu as normas de criacdo de
normas (normas de competéncia, normas de procedimento e/ou normas de

limitacdo material) que retiram seu fundamento Ultimo da Constituicao Federal.

1491 INS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributéria — Decadéncia e
Prescri¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, pag. 176.
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Destarte, diante da forca vinculante e da eficacia erga omnes, a declaracao
de inconstitucionalidade tem como consequente influir na aplicacdo da RMIT,
vedando, sobremaneira, a constituicdo de créditos tributarios com fundamento nos
critérios de incidéncia da norma declarada inconstitucional a partir da publicacédo
do acordao em ADI ou ADC prolatado pelo STF. Ademais, a norma de nulidade
impede, no presente, o reconhecimento de eventos do passado enquanto fatos
geradores de tributo com fundamento na RMIT declarada inconstitucional. Noutro
giro, impede a constituicdo de créditos sobre eventos ocorridos no passado, sob a
égide da RMIT. Em relacdo aos créditos tributarios ja constituidos, ha a
possibilidade destes serem desconstituidos, a depender da modulacéo dos efeitos
da decisdo em ADI ou ADC, se ex nunc (efeito irretroativo) ou ex tunc (efeito

retroativo). Neste ponto, cumpre trazer a colacdo o art. 27 da lei n°. 9868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu
trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Nota-se que, via de regra, a deciséo que declara a inconstitucionalidade da
RMIT em controle abstrato, possui efeito retroativo (ex tunc), ou seja, admite a
desconstituicdo dos créditos tributarios ja constituidos e, consequentemente, a
repeticdo do indébito tributario pago pelo contribuinte em cumprimento a
obrigacdo imposta pelo vinculo da relagdo juridico-tributaria. No entanto, tal
possibilidade fica prejudicada se, por decisdo de 2/3 dos membros do STF, for
atribuida a deciséo efeito ex nunc.

Com base na teoria dos atos de fala (topico 2.1.3.) e nas distingdes sobre o
carater estatico e dinamico do direito, enquanto ordenamento juridico e sistema do
direito positivo (tépico 3.1.1.), nota-se que, ao declarar a inconstitucionalidade da
RMIT, o STF, enquanto érgdo competente para enunciar normas de nulidade, faz
mais do que “declarar”. Na verdade, o Supremo, por meio do ato de fala exercido
no controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, constitui um novo
estado de coisas, um novo sistema de direito positivo. Noutro giro, com a
“declaracdo de inconstitucionalidade”, o Sistema do Direito Positivo anterior,
SDP;, passa a dar lugar a outro Sistema de Direito Positivo, 0 SDP,, que néo
possui mais em seu conjunto de normas juridicas a RMIT declarada
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inconstitucional, mas, pertence ao mesmo Ordenamento Juridico de SDP; por
sofrer a influéncia das mesmas normas de reconhecimento.

Assim, pode-se concluir que a “declaragédo de inconstitucionalidade” da
RMIT ndo tem o cond&o, a rigor, de retirar por completo a validade da norma
juridica tributaria. Isto pois, apesar da possibilidade da norma de nulidade
veiculada por acérddo do STF poder reconhecer, em seu antecedente, vicios de
validade da RMIT, ndo se pode concluir que o seu respectivo consequente retira
toda a sua validade (enquanto existéncia) do ordenamento juridico. Nao parece ser
admissivel, portanto, com base nas premissas teoricas até aqui aduzidas, a
conclusdo de que a declaracdo de inconstitucionalidade retira a norma do
ordenamento juridico. A norma existiu, ou seja, existe no passado. Tanto é que,
mesmo ap0Os declarada inconstitucional, permanecem constituidos os fatos
juridicos dela remanescentes por ato de subsuncao, ja que o resultado da ADI ou
da ADC néo incide automaticamente sobre tais fatos. Noutro giro, a declaracéo de
inconstitucionalidade da RMIT ndo desconstitui automaticamente os créditos
tributarios constituidos com fundamento nos critérios da hipotese normativa e
nem garante a restituicdo automatica do tributo pago indevidamente. Além disso,
mesmo diante da aplicacdo de efeitos retroativos da decisdo de meérito, ha a
possibilidade de alguns desses fatos juridicos ndo poderem mais ser
desconstituidos pela sua consumagao no tempo, dado o decurso do lapso temporal
da prescricdo ou da decadéncia.

No entanto, persiste 0 questionamento: e quanto a impossibilidade de
constituicdo de novos créeditos tributarios com base na RMIT, impedindo a sua
aplicacdo em relacdo aos eventos ocorridos apds o transito em julgado da decisdo
de inconstitucionalidade? Tal impedimento ndo configuraria ruptura do elo de
validade, de vigéncia ou de eficacia? A resposta a tais questionamentos merece
cuidado.

Com efeito, tomando as consideragdes feitas no topico 3.1.2., a decisdo em
ADI ou ADC que declara a inconstitucionalidade da RMIT, pde termo final ao seu
intervalo de validez (IV) e ao seu intervalo de vigéncia (I1Vi), inaugurando um
novo sistema de direito positivo (SDP;) e impedindo, portanto, a aplicacdo da
RMIT na constituigdo de novos créditos tributarios. Apesar disso, a norma de
nulidade produzida pelo STF n&o retira do passado o sistema de direito positivo

anterior (SDP;) que contém a RMIT, s6 agora, declarada inconstitucional. Ou
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seja, o Sistema do Direito Positivo anterior continua existindo no passado.
Continuam a existir relacdes juridico-tributarias (créditos tributarios) constituidas
por normas juridicas individuais e concretas veiculadas com fundamento na
RMIT declarada inconstitucional e retirada do Sistema normativo apds a prolacéo
do acorddo em ADI ou ADC.

A elucidacdo da questdo requer uma analise de trés situacfes observadas
no tempo: 1) os eventos ocorridos a partir da declaracdo de inconstitucionalidade
da RMIT; 2) os eventos ocorridos no passado, que ndo sofreram a aplicacdo da
RMIT, mas, que deveriam ter sidos subsumidos em fatos juridicos por ocorréncia
no intervalo de subsuncdo (1S) da norma; e 3) os créditos tributarios constituidos
no passado sob a égide da RMIT, antes de sua declaracao de inconstitucionalidade
e, portanto, no seu intervalo de subsuncao (1S).

As situacBes 1 e 2 referem-se a créditos ndo constituidos sobre eventos
tributarios (p. ex., uma sociedade empresaria que produziu e vendeu certo bem,
mas, sobre tal evento ndo foi realizado o respectivo langamento do IPI). Tanto os
eventos ocorridos antes (no intervalo de subsungdo — 1IS), quanto os ocorridos
apos a declaracdo de inconstitucionalidade, ndo poderdo ser vertidos em fatos
juridicos para formacdo dos créditos tributarios com fundamento na RMIT
declarada inconstitucional. Isto ocorre, sendo o efeito da decisdo do Supremo ex
nunc ou ex tunc.

Assim, se uma lei tributaria L, publicada em 15 de junho de 1995 é
declarada inconstitucional pelo acorddo em ADI A, transitado em julgado em 20
de novembro de 2003, tanto os eventos ocorridos antes, quanto os ocorridos apos,
20 de novembro de 2003 ndo poderdo ser vertidos em créditos tributarios.

No entanto, na situacdo 2, em relacdo aos eventos tributarios ocorridos
antes da declaracdo de inconstitucionalidade — ou seja, no intervalo de subsuncéo
(IS) -, a norma de nulidade atinge a eficacia sintatica da RMIT declarada
inconstitucional, pois impede, do momento da decisdo de mérito do STF em
diante, a aplicacdo da hipotese tributaria sobre fatos ocorridos sob sua égide.
Assim, a ADI e a ADC, nesse caso, impedem, da sua prolacdo em diante, a
constituicdo de créditos tributdrios por normas individuais e concretas
(langamentos tributarios ou decisdes judiciais de controle concreto) com
fundamento na RMIT quando esta ainda era valida e vigente (no respectivo

intervalo de validez e intervalo de vigéncia). Desta forma, com base no exemplo
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acima, sobre os eventos ocorridos antes de 20 de novembro de 2003 ndo podem
ser constituidos créditos tributarios com fundamento na RMIT da lei La. A RMIT
perde eficacia sintatica, pois a norma de nulidade do acérddo A impede a sua
aplicacdo sobre eventos pretéritos.

Ja em relacdo a situacdo 1 — eventos ocorridos ap6s a declaracdo de
inconstitucionalidade —, a RMIT perde validade e, logicamente, vigéncia, ja que a
decisdo de mérito em ADI e ADC, neste caso, veicula norma de nulidade que poe
termo final ao intervalo de validez (IV) e ao intervalo de vigéncia (1Vi). Assim,
para os eventos ocorridos ap6s 20 de novembro 2003, as autoridades competentes
ndo encontram mais no sistema a norma RMIT para fundamentar a constituicdo
dos seus respectivos créditos tributarios.

O problema maior ocorre em relacdo aos créditos tributarios constituidos
no passado sob a égide da RMIT declarada inconstitucional (situacdo 3). Como
visto, via de regra as decisdes em ADI e ADC possuem efeito retroativo (ex tunc).
No entanto, por decisdo de 2/3 dos ministros que compdem o STF, podera ocorrer
a modulacéo dos efeitos do controle de constitucionalidade para que a deciséo em
ADI ou ADC ndo retroaja para atingir fatos juridicos ja constituidos (efeito ex
nunc).

No caso de adocdo de efeito ex nunc a decisdo de inconstitucionalidade
mantém incélume a validade, a vigéncia e a eficacia da RMIT no passado,
impedindo a desconstituicdo dos créditos definitivamente constituidos até o
transito em julgado da decisdo em ADI e ADC. Assim, os termos finais do
intervalo de validez (IV), do intervalo de vigéncia (IVi) e do intervalo de
subsuncéo (1S) coincidem com a data do trénsito em julgado da ADI ou da ADC
que declaram a inconstitucionalidade da RMIT. No entanto, a partir da decisdo da
Corte Constitucional, a norma declarada inconstitucional ndo existe no novo
sistema de direito positivo para regular os fatos sociais ocorridos dali em diante.
Ou seja, tomando como referencial o tempo da deciséo, aquela RMIT do passado
ndo é mais valida, nem vigente e nem deve ser eficaz em relagdo aos eventos
tributarios ocorridos dali em diante.

Com a manutencdo do efeito ex tunc, a decisdo de merito viabiliza a
anulacdo, ou desconstituicdo, das normas individuais e concretas produzidas no
passado, sob a égide da norma geral e abstrata objeto de controle. Nesta toada, 0s

creditos tributarios constituidos no passado por atos de fala ilocucionarios
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(lancamentos tributarios e decisdes judiciais) podem ser desconstituidos por
linguagem juridica de sobre-nivel (outros atos de fala), ou seja, pela veiculacdo de
novas normas individuais e concretas cujo antecedente € a desconstituicdo dos
créditos tributéarios e o consequente a respectiva restituicdo do valor do tributo ao
contribuinte. No entanto, nem por isso pode-se afirmar que a decisdo de merito
com efeito ex tunc tem o conddo de retroagir no tempo até o termo inicial do
intervalo de validez (IV) e de vigéncia (Vi) da norma declarada inconstitucional.
A norma de nulidade produzida pelo STF n&o retira toda a validade da RMIT. Isto
pois, nem todos os creditos constituidos com fundamento na RMIT declarada
inconstitucional poderdo ser desconstituidos. Ha limites impostos a retroatividade
pelo proprio sistema normativo: a observancia das normas de prescricdo e
decadéncia do direito subjetivo do contribuinte de desconstituir o crédito e repetir
0 indébito tributario que derivam da RMIT inconstitucional. Com efeito, as
normas de nulidade, veiculadas pelas decisdes de mérito em ADI e ADC,
possuem carater geral e abstrato que, no processo de positivacdo, fundamentam as
normas individuais e concretas de desconstituicdo de normas individuais e
concretas pretéritas, aquelas constituidas com fundamento de validade na RMIT
declarada inconstitucional.

Assim, a norma individual e concreta que constituiu o crédito tributario no
intervalo de subsuncéo (I1S) da RMIT inconstitucional mantém-se valida e vigente
até que nova norma individual e concreta a desconstitua. Ou seja, até que o crédito
tributario seja desconstituido, a norma individual e concreta que lhe constituiu
mantém, no passado, a validade e a vigéncia da RMIT declarada inconstitucional.

Estas afirmativas encontram sustento no carater constitutivo das decisdes
do STF em controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, ja que,
independentemente da modulacéo dos efeitos da decis@o de merito (se ex tunc ou
ex nunc), como ja dito, constituem um novo estado legal, um novo sistema
normativo.

No entanto, neste ponto é cabivel outra indagacdo: até quando no passado
a norma de nulidade veiculada por ADI ou ADC com efeito ex tunc, podera
retrotrair para desfazer os créditos tributarios constituidos com fundamento na
RMIT declarada inconstitucional?

A norma de nulidade somente retroage no tempo para fundamentar a

desconstituicdo dos créditos tributarios pagos pelo contribuinte e cujo direito
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subjetivo de repeticdo do indebito tributario ainda ndo tenha se deteriorado pelo
decurso do prazo prescricional ou decadencial de 5 (cinco) anos a contar do
pagamento indevido (conforme serd visto mais adiante de maneira mais
aprofundada).

Assim, levando-se em consideracdo o exemplo acima, se a lei tributaria
La, publicada em 15 de junho de 1995, com vigéncia a partir da data de
publicacdo, € declarada inconstitucional pelo acérddo Aa de 20 de novembro de
2003, os créditos tributarios pagos com base na RMIT declarada inconstitucional
sO poderiam ser desconstituidos e restituidos ao contribuinte em relacdo aos
pagamentos realizados a partir do dia 21 de novembro de 1999. Ja os créditos
constituidos e pagos entre o periodo de 15 de junho de 1995 e 20 de novembro de
1999 ndo poderdo mais ser desconstituidos e restituidos ao contribuinte, pois, 0
decurso do prazo prescricional/decadencial da repeticdo de indébito tributario os
tornaram imutaveis, mantendo, neste ultimo periodo a validade, a vigéncia e a
eficicia da RMIT declarada inconstitucional.

No entanto, deve-se levar em consideragdo que o passar do tempo leva em
seu reboque o termo inicial do lapso temporal que encerra as possibilidades de
desconstituicdo do crédito tributario. A distancia temporal entre o tempo presente
para desconstituir o crédito tributario e o pagamento do crédito ndo pode ser
superior a 5 (cinco) anos.

Assim, com base em tais premissas, e tecendo uma andlise mais apurada
sobre a repeticdo do indébito tributario e seu prazo prescricional, o préximo
capitulo destinar-se-a a analise do posicionamento dos tribunais superiores sobre a
influéncia das decisdes em controle abstrato e concentrado de constitucionalidade
da RMIT sobre o controle difuso e concreto da repeti¢do do indébito tributério.
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4
A Influéncia da Declaracao Abstrata de
Inconstitucionalidade da RMIT sobre as Normas
Individuais e Concretas de Repeticdo do Indébito

Tributario

Conforme podemos deduzir da teoria kelseniana até o presente ponto, o
sistema do direito positivo pode ser encarado como um conjunto tanto de normas
individuais e concretas, quanto de normas gerais e abstratas que, de maneira
imediata ou remota, retiram seu fundamento de validade da constituicdo. Destarte,
como visto, o controle de constitucionalidade das normas juridicas que compdem
o direito positivo pode dar-se de forma concentrada e abstrata pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja eficacia vinculante e o efeito erga omnes acaba por
influenciar na desconstituicdo de normas individuais e concretas estabelecidas
entre o Estado e o contribuinte.

Assim, faz-se mister, neste capitulo, uma analise sobre as normas gerais e
abstratas que regulam a desconstituicdo das relagfes juridico-tributarias e a
repeticdo do indébito tributario quando da declaracdo de inconstitucionalidade da
RMIT que confere sustento a tais relacbes juridicas objetivamente formalizadas

pelo ato de langamento que constitui o crédito tributério.

4.1

As Normas de Repeti¢do do Indébito Tributério

A multivocidade apresentada no estudo da repeticdo do indébito tributério
é observada dadas as varias concepgdes no uso de sua expressdo na comunidade
linguistica. Tais concepgdes podem ser observadas levando-se em consideracao,
no plano normativo, a repeticdo do indébito tributario enquanto norma geral e
abstrata que, com suporte fisico no Codigo Tributario Nacional, confere
fundamento as normas individuais e concretas veiculadas como prestacdo de
tutela jurisdicional por via difusa.

Por outro lado, a compreensdo do tema perpassa pela andlise de sua

facticidade, na observacdo do pagamento indevido do tributo pelo contribuinte aos
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cofres publicos, ou seja, 0 indébito tributario enquanto evento passivel de ser
considerado como fato juridico no antecedente da norma individual e concreta
produzida a partir da propositura da respectiva acdo de repeticdo do indébito
tributério. Sendo assim, neste ponto passar-se-a a compreensdo: a) da norma geral
e abstrata do indebito tributario; b) da norma individual e concreta do indébito
tributario; e ¢) do indébito tributario enquanto fato juridico subsumido a hipotese
da norma geral e abstrata da repeticdo do indébito tributario.

Com efeito, os sujeitos passivos da relacdo juridico-tributéria devem
suportar a obrigacdo de recolher o tributo aos cofres publicos nos exatos termos
de subsuncéo dos fatos geradores aos critérios hipotético-condicionais da RMIT.
De tal modo, a inobservancia as normas pressupostas que fundamentam a validade
das normas individuais e concretas na digressdo do processo de positivagdo da
RMIT, configuram vicio na formacdo da relacdo juridico-tributaria e, quando tal
relacdo se perfectibiliza pelo ato perlocucionario materializado no pagamento do
tributo, a norma de repeticdo do indébito, no plano individual e concreto, funciona
como norma de nulidade daquela norma individual e concreta veiculadora do
crédito tributario irregular.

Sendo assim, o instituto da repeticdo do indébito tem por finalidade
restaurar o equilibrio no sistema do direito positivo, por ocasido do pagamento
indevido do tributo.

Sob a dtica do processo de positivacdo e da digressdo escalonada das
normas juridicas, como observa Marcelo Fortes de Cerqueira™ com fundamento
nas licbes de KELSEN, o reconhecimento do indébito tributario busca
fundamentacdo imediata e remota de validade no Ordenamento Juridico: a)
fundamentacdo imediata em relacdo a norma infraconstitucional de repeticdo do
indébito, extraida do art. 165 do CTN; e b) fundamentagdo remota na norma
constitucional extraida do chamado principio da legalidade tributaria estrita, com
fundamento no art. 150, inc. | da CRFB/1988. No entanto, tendo em vista o corte
metodoldgico proposto no presente estudo, deste ponto partiremos da descri¢do da
norma geral e abstrata da repeticdo do indébito para uma progressao do processo

de positivacao.

1% CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Extingdo da Obrigacdo Tributaria: Compensacdo e
Repeticdo do Indébito. In Curso de Especializacdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho / Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. —
Rio de Janeiro: Forense, 2005. Pags. 242/245.
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Como em toda norma juridica, para extrairmos a significacdo dos
antecedentes descritores e consequentes prescritores da norma geral e abstrata da
repeticdo do indébito tributario, faz-se necessaria uma andlise perfunctoria dos
textos normativos que servem como suporte fisico do seu processo de proposi¢cdo
normativa, ou seja, os dispositivos do Codigo Tributario Nacional sobre os quais é
possivel estabelecer os critérios da hipotese normativa na identificacdo dos fatos

juridicos. Assim, cumpre trazer a colagdo o art. 165 do CTN:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, a
restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,
ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos:

I - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido em face
da legislagdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias materiais do fato
gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificagdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota aplicavel, no
calculo do montante do débito ou na elaboracéo ou conferéncia de qualquer documento
relativo ao pagamento;

111 - reforma, anulacdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

Conforme se depreende do dispositivo supracitado, pode-se observar que a
norma geral e abstrata da repeticdo do indébito tributario — denominada por
CERQUEIRA de Regra-Matriz de Repeticdo do Indébito —, em seu antecedente
normativo, dispde sobre critérios hipotéticos de identificacdo do pagamento
indevido, ou seja do indébito tributario, fazendo mencdo a norma geral e abstrata
gue deu origem ao pagamento, tal qual a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria.

O enunciado no inciso | do dispositivo supracitado ao mencionar o
pagamento indevido “‘em face da legislacéo tributaria aplicavel, ou da natureza
ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido™ permite a
identificacdo de duas hipoteses de repeticdo do indébito: 1) aquela em que o vicio
do pagamento é conclusdo logica que decorre de uma irregularidade ou vicio de
nulidade observados na propria RMIT (a exemplo do vicio de
inconstitucionalidade da RMIT); e 2) aquela em que o vicio do pagamento é
conclusdo do erro de subsuncdo do fato gerador a RMIT, na norma individual e
concreta que constitui a relacdo juridico tributaria.

Como se pode concluir, na primeira hipétese normativa, o vicio esta na
norma geral e abstrata, ou seja, na RMIT (a exemplo das que possuem suporte nas

leis tributarias), enquanto que na segunda hipGtese o vicio estd na norma
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individual e concreta que constitui a relacdo juridico-tributaria (a exemplo dos
lancamentos tributarios).

Ainda cumpre ressaltar que, em relagdo ao inciso Il do dispositivo sub
examen, as hipoteses também se referem a erros de subsuncdo do fato gerador a
RMIT na formacdo das normas individuais e concretas, no entanto, relacionadas
ao consequente da RMIT em referéncia, por se referir a equivocos na
identificacdo do sujeito passivo e de aplicacdo dos critérios quantitativos da
obrigacdo tributaria que resultem em um crédito indevido ou de valor superior ao
devido. J& o inciso Il1 se reporta as hipoteses de os vicios dos incisos | e 1l serem
reconhecidos por decisdo administrativa ou judicial sobre casos concretos.

Neste sentido podemos tomar as observacfes de CERQUEIRA sobre a

hipotese normativa da Regra Matriz de Repeticdo do Indébito:

Assim, é o primado da estrita legalidade tributaria o fundamento remoto de
validade do direito a repeticdo do indébito. Ja a regra-matriz da repeticéo,
constituida a partir dos enunciados prescritivos constantes do art. 165 do CTN, €
o fundamento imediato do direito a devolugdo das quantias indevidamente pagas.

A regra-matriz da repeticdo do indébito é a que demarca abstratamente no
antecedente o evento do “pagamento indevido”, e define formalmente no
consequente 0s termos e 0 objeto da relacéo juridica efectual de devolugdo.

Numa analise mais afinada, o antecedente da regra-matriz da devolucéo contém
alusdo a critérios (material, espacial e temporal) que permitirdo identificar o
evento juridico do pagamento “indevido”. Noutros termos, detém a descri¢do
normativa do evento que, concretizado no suporte fatico, é capaz de irromper a

obrigacdo efectual de devolucdo do indébito, que se vai instaurar onde e quando

ocorrer o pagamento “indevido”.**!

Outrossim, observa-se ainda que, ao dispor sobre a identificagdo dos
vicios na formacao do crédito tributario, as hipdteses normativas da Regra Matriz
de Repeticdo do Indébito fornecem critérios que fundamentam a nulidade da
norma individual e concreta que constitui as relacdo juridico-tributarias da qual
deriva o referido crédito. Isto por possibilitar a mutilacdo de um dos fundamentos
de validade do crédito tributario na digressdo escalonada, com arrimo na teoria

Kelseniana.

131 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Extincdo da Obrigacdo Tributaria: Compensacdo e
Repeticdo do Indébito. In Curso de Especializacdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho / Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. —
Rio de Janeiro: Forense, 2005, Pag. 382.
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Ainda sobre a andlise da Regra Matriz de Repeticdo do Indébito, o
consequente normativo prescreve 0s critérios abstratos de identificacdo da
obrigacdo do fisco (Estado-Administracdo) em relacdo ao administrado
(contribuinte da primeira relagdo). Por tais critérios € possivel a constituicdo, via
norma individual e concreta, do direito subjetivo do contribuinte em exigir do
Estado-Administracdo a obrigacao de restituir o tributo indevido. Sendo assim, no
consequente normativo se extraem os critérios quantitativos e subjetivos da Regra

Matriz de Repeticdo do Indébito.

O consequente da regra-matriz da devolucdo do indébito é a peca do juizo
normativo que estipula abstratamente a obrigacdo de devolucdo, em que se
encontram prescritos direitos subjetivos e deveres juridicos as pessoas
relacionadas direta ou indiretamente ao evento do pagamento “indevido”. Tém-
se, no consequente, critérios (pessoal e quantitativo) para identificacédo do vinculo
juridico que nasce, facultando-se saber quem é o contribuinte portador do direito
subjetivo de exigir, do Estado-Administracdo, a devolugdo do indébito
estritamente tributario e 0 montante que este devera devolver ao sujeito passivo
da obrigacao tributaria que recolheu indevidamente tributo.**?

Assim, a Repeticdo de indébito pressupde uma regra-matriz estruturada de
forma normativa hipotético condicional em que o antecedente descreve a hipotese
“pagamento indevido” e 0 consequente prescreve a obrigacdo de restituicdo do
indébito. Desta forma, a restituicdo é o valor devido pelo sujeito passivo, no caso
o fisco (Estado-Administracéo), previsto no consequente da norma geral e abstrata
de repeticao do indébito tributario.

Por fim, ainda sob a concepcao normativa, o indébito tributario, para que
resulte no surgimento da obrigacdo de restituicdo, necessita ser reconhecido por
linguagem competente emanada da autoridade competente. Ou seja, ha a
necessidade da veiculagdo de uma norma individual e concreta que, com
fundamento de validade na Regra Matriz de Repeti¢do do Indébito, descreva em
seu antecedente o “fato juridico-pagamento indevido” e prescreva em seu
consequente o valor a ser restituido bem como os sujeitos que assumem 0s polos

passivo e ativo desta nova relagdo juridica.

12 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Extincdo da Obrigacdo Tributaria: Compensacdo e
Repeticdo do Indébito. In Curso de Especializacdo em Direito Tributério: Estudos Analiticos
em Homenagem a Paulo de Barros Carvalho / Coordenador: Eurico Marcos Diniz de Santi. —
Rio de Janeiro: Forense, 2005, Pag. 383.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213386/CB


PUC-RIo - Certificagéo Digital N° 1213386/CB

109

Cumpre ressaltar que, conforme se pode extrair do até aqui exposto, 0
antecedente da norma individual e concreta ndo apenas descreve o fato pagamento
indevido, mas, a partir do seu ato de fala, constitui um novo sistema normativo ao
eliminar aqueloutra norma individual e concreta que, com fundamento na RMIT,

constituiu o crédito tributario objeto do “pagamento indevido”.

41.1

Pagamento Indevido — Evento e Fato Juridico

No que tange ao fato “recolhimento indevido do tributo”, a doutrina
tributaria apresenta certa divergéncia sobre a significacdo da expressdo “indébito
tributario” ou “tributo indevido”. Sobre tal divergéncia doutrinaria, adotar-se-a
como referencial os posicionamentos de Paulo de Barros Carvalho e de Alfredo
Augusto Becker a respeito da natureza juridica do valor recolhido indevidamente
pelo contribuinte com a intencdo de dar cumprimento a obrigacdo juridico-
tributéria, qual seja, a quitacdo de um suposto débito tributario. Adiante, faz-se
mister enfrentar os seguintes questionamentos: o valor indevidamente pago pelo
contribuinte pode ser encarado como “tributo indevido”? N&o seria uma
incoeréncia chamar de “indevido” o tributo ja que todo tributo deve ser devido?

No entendimento de Alfredo Augusto Becker o chamado “tributo
indevido”, ndo passa de uma prestacdo pecunidria de fato. Isto, pois, segundo
conclusdes que se tira das consideracfes do autor, ndo se poderia classificar como
tributo a prestacdo de uma quantia que ndo preenche os requisitos legais da
RMIT."®

Entretanto, segundo Paulo de Barros Carvalho, o pagamento indevido
realizado pelo contribuinte possui natureza de tributo indevido, ja que o ato
perlocuciondrio do pagamento — seja por decorréncia de lancamento, auto-
lancamento ou decisdo judicial — € realizado por imposicdo de uma relacéo
juridico-tributaria constituida por uma norma individual e concreta tributaria.
Mesmo diante de uma irregularidade, a norma individual e concreta, até o
momento do seu reconhecimento, possui validade e, apesar de relativa, deve ser

reconhecida como norma existente no sistema normativo. Veja-se:

13 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do direito Tributério. 42 Ed. S&o Paulo: Neoeses,
2007, pags. 608 & 614
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A importancia recolhida a titulo de tributo pode ser indevida, tanto por exceder
ao montante da divida real quanto por inexistir dever juridico de indole tributaria.
Surge, entdo a controvertida figura do tributo indevido, que muitos entendem néo
ser verdadeiramente tributo, correspondendo antes a mera prestacdo de fato. Nao
pensamos assim. As quantias exigidas pelo Estado, no exercicio de sua funcédo
impositiva ou espontaneamente pagas pelo administrado, na conviccao de solver
um débito fiscal, tém a fisionomia propria das entidades tributarias, encaixando-
se bem na definicdo do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional. A contingéncia de
virem a ser devolvidas pelo Poder Publico ndo as descaracteriza como tributo e
para isso €& que existem o0s sucessivos controles de legalidade que a
Administracdo exerce e dos quais também participa o sujeito passivo, tomando a
iniciativa ao supor descabido o que lhe foi cobrado, ou postulando a devolucéo
daquilo que pagara indebitamente.™*

O posicionamento de Paulo de Barros Carvalho guarda maior coeréncia
com as premissas teoricas sobre a identificacdo dos fatos juridicos e eventos, tal
como expostos nos capitulos anteriores.

Com base nas consideracfes apresentadas alhures sobre a validade das
normas no tempo, verifica-se que a norma valida é aquela que guarda relagdo de
existéncia num dado sistema do direito positivo. Assim, a norma individual e
concreta que constitui o credito tributario (seja via langcamento, auto-lancamento
ou decisdo judicial) constitui, sobremaneira, o tributo. Destarte, a relagéo juridico-
tributéria que a pressupde é presumidamente valida e possui natureza juridica
tributaria, pois fundada na RMIT, mesmo diante da possibilidade de ser excluida
por norma de nulidade futura pautada no reconhecimento de alguma
irregularidade no processo de sua enunciacdo, dada a relatividade de sua
constitucionalidade. Assim, até que seja desconstituido pela norma individual e
concreta de repeticdo do indébito tributario, o crédito constituido e pago é tributo
e permanece valido no sistema normativo sob a égide do qual foi criado.

Destarte, tal entendimento deve ser abalizado pelos requisitos formais
(relativos ao processo de enunciacdo da norma) e materiais (relativos a pertinéncia
semantica com relacdo a norma geral e abstrata) de validade da norma individual
e concreta que constitui o tributo (aqui entendido como crédito tributario).

A norma individual e concreta do crédito tributario, quando ingressa no
sistema, € considerada vélida, pois, presume-se que na sua subsungdo tenha

obedecido a pertinéncia material e o procedimento competente por parte de

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008,
pags. 491 a 492,
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autoridade também competente. Como a linguagem disposta na norma individual
e concreta, mesmo quando ndo obedece aos critérios de validade, sé pode ser
desconstituida por uma linguagem de sobre-nivel, sua validade permanece
enquanto ndo for desconstituida por uma segunda norma: a norma individual e
concreta da repeticdo do indebito tributario. Sendo assim, a primeira norma
estabelece um “tributo” e a segunda (de sobre-nivel), quando a desconstitui,
estabelece um “indebito tributario”, ambos de natureza tributaria.

Na sua facticidade, o pagamento indevido é o pressuposto para a repeti¢do
do indébito tributario, seja por erro de subsuncao do fato a RMIT, seja, como sera
visto adiante, por decorréncia dos efeitos de uma norma de nulidade sobre a
RMIT que confere fundamento ao crédito tributario: a declaracdo de
inconstitucionalidade da RMIT no plano abstrato. No entanto, € preciso
identificar, no deslinde do processo de positivacdo da RMIT, quando o pagamento
deixa de ser “devido” para se tornar “indevido” no sistema normativo. Isto requer
uma distincdo sobre a compreensdo do indébito tributario enguanto “evento-
pagamento indevido” e enquanto “fato juridico-pagamento indevido”.

Pois bem, num primeiro momento, o pagamento realizado de acordo com
a norma individual e concreta de constituicdo do crédito tributario é devido, pois,
tal norma é valida — ainda que presumida e precariamente — por ter sido veiculada
por agente competente (Estado-Administracdo via lancamento tributério ou
Estado-Juiz via decisdo judicial). Portanto, o ato de fala materializado no recibo
do pagamento existe no sistema normativo, até entdo, como fato juridico de
pagamento devido do tributo.

O evento-pagamento indevido ndo passa de um acontecimento no mundo
fenoménico e, portanto, por si s6, ndo torna indevido o pagamento do tributo,
mesmo que tal evento encontre correspondéncia nos critérios hipotéticos do
antecedente da norma geral e abstrata da repeticdo do indébito tributario (aquela
que se extrai do art. 165 do CTN). E, ainda, pagamento de tributo devido por ter
sido realizado como prescreve a norma individual e concreta de constituicdo do
credito tributario, mesmo que de validade seja relativa.

Neste interim, abre-se um paréntese para se fazer a distincdo entre o
pagamento por lancamento realizado pelo fisco e os realizados espontaneamente

pelo contribuinte, mas sujeitos a homologacéo do fisco.
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A norma extraida a partir do inc. VII do art. 156 do CTN dispde que o
pagamento antecipado corroborado pela homologacdo do “langcamento” — para
este caso preferimos o termo langamento por homologagéo ou autoimposi¢do com
fulcro nas licdes de CERQUEIRA que serdo apresentadas adiante — feito pela
autoridade competente, tem o conddo de extinguir a relacdo juridico tributaria.

Veja-se o disposto no referido inciso:

Art. 156. Extinguem o crédito tributério:

(...)
VIl - o pagamento antecipado e a homologacdo do langcamento nos termos do
disposto no artigo 150 e seus §8 1° e 4°;

Entretanto, ha que se fazer uma observagdo: o ato do pagamento efetuado
pelo contribuinte, isoladamente, ndo é modo de extin¢do do débito tributario como
sugere o 81° do art. 150 do CTN. Ou seja, ainda ndo é pagamento devido.

Vejamos:

Art. 150. O lancamento por homologacéo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar 0 pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida
autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

8 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condicdo resolutéria da ulterior homologacdo ao langcamento.

()

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langcamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulacdo.

A andlise sistematica e a compreensado l6gica das expressdes empregadas
pelo legislador sugerem que a extin¢cdo de uma obrigacdo sujeita ao pagamento
pela autoimposicdo (lancamento por homologacdo) somente se revela pelo
decurso de um procedimento que se inicia com o pagamento antecipado do valor
relativo ao tributo, juntamente com o fornecimento, por parte do sujeito passivo
(contribuinte), de informac6es que permitam a identificacdo dos critérios da regra-
matriz, encerrando-se pela homologacgéo da autoridade competente (sujeito ativo),
de modo que tal homologacdo pode ser expressa ou tacita (quando do decurso do

prazo de 5 anos sem a ocorréncia da homologacao).
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Sendo assim, o ato isolado do pagamento antecipado é condicédo
suspensiva da exigibilidade do crédito tributario e ndo resolutiva como sugere o0 §
1°do art. 150 do CTN.

Destas considera¢es podemos concluir com Marcelo Fortes de Cerqueira
que o evento-pagamento indevido (ou fato juridico pagamento devido), surge em
momentos distintos a depender do tipo de lancamento que constitui o crédito
tributario. No caso do lancamento iniciado por ato administrativo (langcamento),
com fundamento no inc. | do art. 156 do CTN, o “evento-pagamento indevido”
surge no pagamento. J& em relacdo ao pagamento antecipado, com fulcro no inc.
IV, art. 156 do CTN, em langamento realizado pelo contribuinte e sujeito a
homologacdo (autoimposicdo), o “evento-pagamento indevido” surgiria com a sua
homologagdo, expressa ou tacita, pelo fisco. Vejamos as consideracbes de
CERQUEIRA:

...nos tributos subordinados ao ato administrativo de langcamento, a extingdo do
crédito tributario, a teor do art. 156, | do CTN, opera-se no instante mesmo em
que é realizado o pagamento, sem necessidade de qualquer homologacéo
posterior. Neste caso, em sendo indevido o pagamento do contribuinte, ter-se-a
imediatamente o0 nascimento da obrigacdo efectual de devolucdo e o inicio do
computo dos prazos de decadéncia e de prescricdo para exercicio do direito a
repeti¢do. Por sua vez, a teor do art. 156, VII do CTN, nos tributos sujeitos ao ato
de auto-imposicéo tributéria, o pagamento (bem como o langamento) somente se
completa com o factum da homologacdo expressa ou tacita do pagamento
antecipado. O evento pagamento indevido e a obrigacao efectual de devolucéo do
indébito, nestas situagcdes, somente tém por concretizados quando do implemento
da homologacdo expressa ou tacita do pagamento antecipado realizado pelo
contribuinte. Logo, nos tributos sujeitos a auto-imposicdo, o termo inicial dos
prazos de decadéncia e de prescricdo do direito a repeticdo s6 ocorre com 0
advento da homologac&o técita ou expressa do pagamento antecipado; no mesmo
instante em que surge o evento do pagamento indevido, extingue-se a obrigacdo
tributaria infra-normativa, e nasce a obrigacdo efectual de devolugdo do
indébito.™®

Adiante, haverd o “fato juridico-pagamento indevido” num segundo
momento, quando o evento é reconhecido no antecedente da norma individual e
concreta da repeticdo do indébito tributério, cujo consequente é a desconstituicdo
daquela norma individual e concreta que constituiu o crédito objeto de pagamento.
Noutro giro, € com a veicula¢do da norma individual e concreta da repeticdo de

indébito tributario que o fato juridico-pagamento indevido passa a existir no

1% CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticdo do Indébito Tributario — Delineamentos de
Uma Teoria. Max Limonad: Sao Paulo, 2000, pags. 365 a 366.
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sistema do direito positivo. Com isso, surge o dever juridico do Estado-
Administracdo de restituir o valor pago indevidamente a titulo de tributo.

Destarte, 0 pagamento indevido enquanto fato juridico, neste caso, €
consequéncia légica do processo de positivacdo da norma geral e abstrata de
repeticdo de indébito dada sua aplicacdo ao caso concreto.

Com efeito, assim como na constituicdo do crédito tributario, a sua
desconstituicdo via norma individual e concreta de repeticdo do indébito pode
encontrar suporte fisico: 1) em decisdo administrativa, quando a anulacdo do
langamento se d& pelo proprio Fisco; 2) em invalidagdo do langamento, quando a
iniciativa ocorre pelo préprio contribuinte e se sujeita a homologacdo do Fisco; e
3) por decisdo judicial que julga procedente a acdo de repeticdo de indébito
tributério.

Neste sentido, cumpre colacionar as consideracbes de Paulo de Barros

Carvalho:

Convém registrar, nesta oportunidade, que para o pagamento indevido assumir a
feicdo de fato juridico, deve ser relatado no antecedente de norma individual e
concreta, vindo objetivado, no seu consequente, o liame que comporta o débito
do Fisco. Trés sdo as formas pelas quais a constituicdo do débito do Fisco pode
ocorrer: (i) invalidacdo do langamento; (ii) decisdo administrativa; e (iii) decisdo
judicial. Ainda quando houver autorizacdo em lei, o préprio contribuinte pode
fazé-lo, ficando a constituicdo do deébito do Erario, nesse caso, sujeita a
fiscalizagdo e ulterior homologacao pela autoridade administrativa.™®

Portanto, é com o reconhecimento do fato juridico-pagamento indevido no
antecedente normativo que surge o dever juridico do Fisco de restituir o indébito
tributario ao contribuinte. Se por decorréncia do “fato pagamento” Fisco e
contribuinte encontram-se, respectivamente, como sujeito ativo e sujeito passivo
da relacdo juridico-tributaria, no reconhecimento do “fato pagamento indevido”,
opera-se uma inversdo dos polos na nova relagdo juridica obrigacional: o Fisco

figura no polo passivo e o contribuinte no polo ativo.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 22 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2008, pag. 475.
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4.1.2
As hipoéteses de Responsabilidade, Substituicdo e Solidariedade na
Repeticdo do Indébito Tributario — O Critério Subjetivo do

Consequente da Regra Matriz de Repeticdo do Indébito

Na formacdo da relacdo juridico-tributaria, o enunciado do inc. Il do
paragrafo Unico do art. 121 do CTN prevé o instituto da responsabilidade
tributéria como espécie de sujeicdo passiva indireta ao dispor que a lei, de maneira
expressa, poderd estabelecer que um terceiro indiretamente vinculado ao fato
gerador podera ocupar o polo passivo da obrigacdo tributaria em substituicdo ao
contribuinte (aquele que realizou o evento tributario imponivel que pode ser
subsumido na RMIT).

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacgdo principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relacdo pessoal e direta com a situagdo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condi¢do de contribuinte, sua obrigacdo
decorra de disposicdo expressa de lei.

Em seguida dispde o art. 128 do CTN:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigagdo, excluindo a responsabilidade do
contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigac&o.

Assim, com a incidéncia do pressuposto fatico da responsabilidade
tributaria, onde ocorre a troca do sujeito passivo do contribuinte pelo responsavel,
observa-se uma so relacédo juridica entre o responsavel (sujeito passivo) e fisco
(sujeito ativo), de modo a romper o nexo de relacdo obrigacional entre o
contribuinte e o fisco.

Desta forma resta evidente que na ocorréncia do evento do pagamento
indevido, o sujeito ativo da regra matriz de indébito tributario — que possui

legitimidade para reclamar o direito de restitui¢cdo do valor pago indevidamente —
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é o responsavel tributario pelo pagamento indevido, pois foi ele que figurou como
sujeito passivo da relacdo juridico-obrigacional indevidamente constituida.

Neste ponto cumpre trazer a colagdo de CERQUEIRA:

Com sustentaculo do mencionado acima, o Cédigo Tributario Nacional, em seu
art. 128, prevé que: “sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir
de modo expresso a responsabilidade pelo crédito tributério a terceira pessoa,
vinculada ao fato gerador da respectiva obrigacéo, excluindo a responsabilidade
do contribuinte ou atribuindo-a a este em caréater supletivo do cumprimento total
ou parcial da referida obrigacdo”. Mais adiante, nos arts. 129 a 138, a lei geral
tributaria prevé trés espécies de responsabilidade: a dos sucessores, a de terceiros
e a por infragdes. Ante o exposto, resta claro que, concretizado o evento do
pagamento indevido pela figura do responsavel tributario, é a este que remanesce
o direito a repeticdo do indébito, uma vez que o responsavel substitui o
contribuinte no pélo passivo da obrigacao tributaria.

Portanto, a condicdo de devedor da divida tributaria decorrente da concretizacdo
do evento juridico da responsabilidade justifica a deste como titular do dirieto a
repeticdo do indébito. Disso se dessume que a titularidade do direito a devolucao
ndo esta, necessariamente vinculada a realizacdo do evento imponivel ™’

Outra hipotese a ser analisada com cautela é a da responsabilidade por
substituicdo tributaria prevista em lei nos termos do art. 45 do CTN. Neste caso a
legislacdo atribui a um terceiro, que possua posicédo juridica privilegiada, o dever
de efetuar o pagamento referente a obrigacdo tributaria devida pelo sujeito passivo
que realiza o fato gerador do tributo. Entretanto a substituicdo ocorre sem romper
0 nexo de causalidade entre o contribuinte e 0 objeto da relagdo juridica, pois o
pagamento € efetuado por terceiro, porém com recursos do préprio contribuinte (o
que realiza o evento imponivel — “fato gerador”). E o caso da retencdo de tributo
pelo sujeito que é fonte pagadora do contribuinte, a exemplo do Imposto de Renda
Retido na Fonte (IRRF).

Veja-se o disposto no paragrafo Gnico do art. 45 do CTN:

Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se refere o
artigo 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condi¢do ao possuidor, a qualquer
titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo Unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos
tributaveis a condicdo de responsavel pelo imposto cuja retencdo e recolhimento
Ihe caibam.

17 CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticdo do Indébito Tributario — Delineamentos de
Uma Teoria. Max Limonad: S&o Paulo, 2000, pags. 376 a 377.
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Desta forma, a relacéo juridica do contribuinte perante o fisco somente se
extingue com o cumprimento da obrigacdo por parte do substituto. Cumpre
ressaltar que neste caso o substituto (a exemplo da fonte pagadora) apenas
possuira legitimidade passiva para exigir o direito de repeticdo do indébito caso
tenha retido quantia correta do contribuinte, porém recolhido com seus proprios
recursos valor indevido ao fisco, a exemplo de um pagamento em duplicidade ou
oriundo de erro, porém, sem a reducdo patrimonial do contribuinte (sujeito
passivo). O valor a mais pago pelo substituto desde que néo retido do contribuinte
poderé ser objeto de restituicdo pelo substituto.

Ja o sujeito passivo, enquanto contribuinte, terd legitimidade para pleitear
a repeticdo do indébito, caso o valor retido de seu patriménio por terceiro e
repassado ao Fisco seja indevido. Nesta toada, novamente, cumpre trazer a baila
as licbes de CERQUEIRA:

Em suma: nas hipdteses de pagamento indevido relacionadas com o fenémeno da
substituicdo tributaria, a regra é a de que o titular do direito a repeticdo do
indébito é o substituido, sujeito passivo da obrigacgdo tributéria, a custa de quem é
realizado o pagamento pelo substituto, no cumprimento de deveres instrumentais.
Apenas em situagbes excepcionais, em que o substituto desconta os valores
corretos do sujeito passivo mas realiza um recolhimento a maior com recursos
proprios, é que tera ele direito & repeticdo do indébito.**®

Hé& que se levar em consideracéo, ainda, a questdo da solidariedade sobre a
sujeicdo passiva na relacao juridico-tributaria. Assim dispde o art. 124 do CTN:

Art. 124. Sdo solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato
gerador da obrigag&o principal;

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de
ordem.

Com relagdo a restituicdo do indébito tributéario, possui legitimidade de
pleitear a restituicdo somente aquele que de fato efetuou o pagamento do tributo
que fora considerado indevido posteriormente pela norma juridica individual e
concreta. Outrossim, haverd solidariedade no polo ativo da repeticdo do indébito
nos casos em que todos os obrigados solidarios efetuaram o pagamento indevido.

1% CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticdo do Indébito Tributario — Delineamentos de
Uma Teoria. Max Limonad: Sao Paulo, 2000, pags. 378 a 379.
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4.1.3
As Normas de Decadéncia e Prescricdo sobre a Repeticdo do

Indébito Tributario

No ordenamento juridico brasileiro, comportadas certas excecdes, as
normas individuais e concretas devem ser constituidas dentro de determinados
lapsos temporais para que ndo se perdure de forma indefinida no tempo a
possibilidade de constituicdo e a exigibilidade (via acdo judicial) de obrigacdes
fundadas nas normas gerais e abstratas. Esses limites temporais para a
constituicdo e exigibilidade dos direitos subjetivos sdo regulados pelas normas de
prescricdo e decadéncia que em seu antecedente elegem um lapso temporal e a
ocorréncia de um evento como termo inicial para a sua fluéncia. O consequente da
norma de decadéncia e prescricdo € a impossibilidade de constituicdo ou de se
pleitear judicialmente o direito subjetivo.

Assim ocorre em relagdo ao direito subjetivo de repeticdo do indébito
tributério cuja norma de prescricdo e decadéncia encontra suporte no dispositivo
do art. 168 do CTN:

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo
de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipotese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extincdo do crédito
tributario; (Vide art. 3° da LCp n° 118, de 2005)

Il - na hip6tese do inciso 111 do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatdria.

Nota-se que o art. 168 do CTN impde norma limitadora que prescreve o
lapso temporal de 5 (cinco) anos a contar do pagamento (“evento-pagamento
indevido”), enquanto extincdo do crédito tributario, para se postular o
reconhecimento do direito subjetivo ao indébito tributério, tanto no que se refere
ao exercicio de pleito administrativo (perante o Estado-Administracdo) quanto ao
exercicio de pleito judicial (perante o Estado-Juiz). Assim sendo, pode-se concluir
com CERQUEIRA que tanto a prescricdo quanto a decadéncia — no caso da
iniciativa do contribuinte para constituicdo da norma individual e concreta de

repeticdo do indébito —, se submetem ao mesmo termo inicial do prazo de 5
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(cinco) anos, tal qual, a data do pagamento indevido. Ou seja, 0 prazo de
prescri¢do e decadéncia fluem concomitantemente por possuirem o0 mesmo termo
inicial e final, sendo ambas causas extintivas da repeticdo do indébito. Assim,
classificar como prazo decadencial ou prescricional a fluéncia de tal lapso
temporal depende do referencial a ser adotado no que diz respeito ao 6rgédo
julgador do pedido.

Se o referencial for o pleito administrativo de repeticdo de indébito
realizado pelo contribuinte perante o 6rgédo fiscal, trata-se de prazo decadencial,
pois, neste caso se busca o reconhecimento do indébito e a devolugéo do valor
pago indevidamente sem a prestacédo de tutela jurisdicional.

No entanto, levando-se em referencia o pleito proposto perante o Estado-
Juiz, mediante tutela jurisdicional, a fluéncia do prazo de 5 (cinco) anos para a
propositura da acdo de repeticdo do indébito tributario configura perda do direito

de acdo pela fluéncia do prazo prescricional. Neste sentido explica CERQUEIRA:

Da andlise do artigo em tela, pode-se verificar que a caducidade, ou mesmo a
prescricdo alcancam conjuntamente tanto o direito de postular a repeticdo
(instrumental) quanto o préprio direito a repeticdo (de ordem material). Em
ambas as hipdteses, sdo elas causas extintivas apenas da obrigacdo de repeticdo
do indébito efectual, impedientes do surgimento da obrigacdo intra-normativa.
Como a caducidade e a prescricdo somente atingem o primeiro vinculo de
devolucgdo, tem-se que o particular que realizou o evento do pagamento indevido
possui 0 prazo decadencial de cinco anos para pleitear, na via administrativa, o
reconhecimento do indébito, e paralelamente, mantém o prazo prescricional
também de cinco anos para postular judicialmente o reconhecimento formal do
pagamento indevido. Os dois prazos correm conjuntamente, e se até o0 seu termo
final ndo for postulada a veiculagdo administrativa ou judicial da norma
individual e concreta da repeticdo, o direito a devolugdo nédo se efetivara, sendo
atingido ao mesmo tempo pela decadéncia e pela prescricdo. E inevitavel a
separacdo dos dois prazos justamente porque descabe falar em prazo
prescricional diante da esfera administrativa, onde inexiste exercicio da funcédo
jurisdicional ™

Com a publicagéo da Lei Complementar 118/2005, mesmo no caso do
lancamento por autoimposicdo (ou langamento sujeito a homologacgédo), o termo
inicial para a contagem do prazo prescricional/decadencial passou a ser a data do
recolhimento aos cofres publicos do valor referente ao tributo, mesmo que sobre a
realizacdo de tal obrigacdo tributéria ainda esteja pendente o ato de homologacéo

1% CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeticdo do Indébitos Tributario — Delineamentos de
uma Teoria. Max Limonad: Sdo Paulo, 2000, pag. 362.
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tacito ou expresso do Estado-Administragdo para extinguir o crédito tributario,
com € o caso da autoimposicdo. Neste sentido cumpre trazer a colacdo o art. 3° da

Lei Complementar em questéo:

LC 118/2005 — Art. 3°. Para efeito de interpretacdo do inciso | do art. 168 da Lei
no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario Nacional, a extin¢do do
crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologacdo, no momento do pagamento antecipado de que trata o § 10 do art.
150 da referida Lei.

No entanto, cumpre esclarecer que nem sempre foi assim. Antes da
vigéncia da norma veiculada pela Lei Complementar n° 118/2005, pairava na
doutrina e na jurisprudéncia uma divergéncia a respeito do termo inicial do lapso
decadencial/prescricional dos tributos cujo pagamento se sujeita a homologacéo
(langamento por autoimposicao).

Uma das teses apontava como termo inicial do prazo de 5 anos para
repeticdo do indébito tributario o ato de recolhimento, por parte do contribuinte,
aos cofres publicos do valor do tributo, mesmo que ainda pendente de
homologagdo tacita ou expressa por parte do fisco a fim de consolidar o
pagamento e por fim a obrigacdo tributéria.

A tese oposta apontava o ato do Estado-Administracdo de homologacéo do
pagamento realizado pelo contribuinte, de forma tacita ou expressa, como evento
que demarcava o termo inicial do lapso temporal do prazo
decadencial/prescricional. Essa tese ficou vulgarmente conhecida nos julgados
dos tribunais superiores como tese dos 5+5, ja que, nos casos de homologacéo
tacita, da data do recolhimento do valor até o termo final do prazo
prescricional/decadencial passam-se 10 (dez) anos, sendo 5 (cinco) anos entre a
data de recolhimento do tributo e a homologacdo por omissdo, e mais 5 (cinco)
anos para propositura da acéo de repeticdo do indebito tributario.

De acordo com as consideragdes tecidas sobre o “evento pagamento” dos
tributos sujeitos a autoimposicéo, vide topico 4.1.1., a segunda tese possui maior
pertinéncia no sistema normativo anterior a veiculacdo da Lei Complementar
118/2005, j& que nesses casos 0 ato de o contribuinte recolher o valor aos cofres
publicos ndo pde fim a obrigacdo tributaria por ainda estar pendente o ato
administrativo de homologagéo. De tal forma tal ato do contribuinte ainda nao
pode ser considerado propriamente “pagamento”, enquanto causa extintiva do
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credito tributario. Enquanto ndo houver homologacdo ainda ndo ha extingdo do
crédito.

Com fundamento nessas consideragdes, foi acertado o posicionamento do
STJ (Superior Tribunal de Justica) que na época pbs fim a divergéncia
jurisprudencial no recurso repetitivo de controvérsia, REsp 1.269.570/MG. Veja-

Se:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA (ART. 543-C, DO CPC). LEI
INTERPRETATIVA. PRAZO DE PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE
INDEBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. ART. 3°, DA LC 118/2005. POSICIONAMENTO DO STF.
ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ. SUPERADO
ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBEM EM SEDE DE
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. 1. O acérdio
proveniente da Corte Especial na Al nos Eresp n° 644.736/PE, Relator o Ministro
Teori Albino Zavascki, DJ de 27.08.2007, e 0 recurso representativo da
controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 25.11.2009, firmaram o entendimento no sentido de que o art. 3° da LC
118/2005 somente pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situaces
gue venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. Sendo assim, a jurisprudéncia
deste STJ passou a considerar que, relativamente aos pagamentos efetuados a
partir de 09.06.05, o prazo para a repeti¢do do indébito é de cinco anos a contar
da data do pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescricdo
obedece ao regime previsto no sistema anterior. 2. No entanto, 0 mesmo tema
recebeu julgamento pelo STF no RE n. 566.621/RS, Plenério, Rel. Min. Ellen
Gracie, julgado em 04.08.2011, onde foi fixado marco para a aplicacdo do regime
novo de prazo prescricional levando-se em consideracdo a data do ajuizamento
da acdo (e ndo mais a data do pagamento) em confronto com a data da vigéncia
da lei nova (9.6.2005). 3. Tendo a jurisprudéncia deste STJ sido construida em
interpretacdo de principios constitucionais, urge inclinar-se esta Casa ao decidido
pela Corte Suprema competente para dar a palavra final em temas de tal jaez,
notadamente em havendo julgamento de mérito em repercusséo geral (arts. 543-
A e 543-B, do CPC). Desse modo, para as ac¢Oes ajuizadas a partir de 9.6.2005,
aplica-se o art. 3° da Lei Complementar n. 118/2005, contando-se 0 prazo
prescricional dos tributos sujeitos a langamento por homologacdo em cinco anos
a partir do pagamento antecipado de que trata o art. 150, 81° do CTN. 4.
Superado 0 recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP,
Primeira Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009. 5. Recurso especial
ndo provido. Acérdao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugéao
STJ 08/2008. (REsp 1.269.570/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 23/05/2012, DJe 04/06/2012)

Com a publicacdo da Lei Complementar n° 118/2005, passado o seu
respectivo periodo de vacatio legis de 120 dias (a partir de 9 de junho de 2005),
houve uma modificacdo no critério hipotético de identificacdo do termo inicial do

prazo prescricional/decadencial da repeticdo do indébito em relacdo aos tributos
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de lancamento sujeito a homologacdo. Se antes o termo inicial era o evento
“pagamento homologado tacita ou expressamente” — o que prescindia um ato do
Estado que extinguia o crédito tributario —, com a vigéncia da nova norma o termo
inicial prescricional/decadencial passa a ser o “pagamento”, ndo o que pde fim ao
credito, mas, enquanto ato de recolhimento, pelo contribuinte, do valor do tributo
aos cofres puablicos. Sendo assim, com a Lei Complementar 118/2005, antes
mesmo da extin¢do do crédito tributario abre-se o prazo para propositura da acao
de repeticdo do indébito tributério.

Apresentadas as regras de prescricdo e decadéncia, passar-se-a adiante a
discussdo sobre o ponto fulcral do presente estudo que € a divergéncia
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica sobre a influéncia da decisdo de
inconstitucionalidade da RMIT sobre a constituicdo das normas individuais e
concretas de repeticdo do indébito tributério.

4.2
As Decisfes do Superior Tribunal de Justica sobre o Termo Inicial da
Contagem do Prazo Prescricional da Repeticdo de Indébito Tributario

nos casos de RMIT Declarada Inconstitucional em ADI ou ADC

No tdpico 3.2.3.3. pbOde-se concluir que a declaragdo de
inconstitucionalidade em controle concentrado e abstrato exercido pelo STF, a
rigor, representa no ordenamento juridico algo mais do que uma mera declaracao
enquanto descricao informativa de um fato. Com arrimo na teoria dos atos de fala,
trata-se de uma tipica situacdo em que o “dizer” é “fazer”.

Ao declarar a inconstitucionalidade da RMIT, o STF, acaba por constituir
um novo estado legal. Ao por termo final ao intervalo de validez (IV) e ao
intervalo de vigéncia (Vi) da norma objeto de controle, encerra-se um sistema de
direito positivo (SDP;) e da-se inicio a outro (SDP;), sendo que neste novo
sistema ndo encontra-se contida a norma tributaria geral e abstrata declarada
inconstitucional.

Viu-se ainda que, no entanto, o encerramento dos intervalos de validade e
vigéncia (IV e IVi) da RMIT, como decorréncia da “declaracdo de sua
inconstitucionalidade”, ndo resulta na retirada da validade da norma por completo,

mesmo nos casos de adocdo de efeito ex tunc, ja que, enquanto os créditos
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tributarios constituidos com fundamento na RMIT declarada inconstitucional néo
forem desconstituidos por normas individuais e concretas de repeticdo do indébito
tributério (linguagem de sobre-nivel), mantem-se no passado a validade da
referida RMIT.

Outrossim, o decurso do prazo decadencial e prescricional para veiculacdo
da norma individual e concreta da repeticdo do indébito tributario funciona como
mecanismo normativo que impede a desconstituicdo dos créditos tributarios
constituidos com fundamento em RMIT declarada inconstitucional, mantendo,
pois, sua validade no passado (época de constituicdo do crédito em seu intervalo
de subsuncéo - 1S).

Diante de tais consideracGes sobre como a teoria normativa pode ser
utilizada para estabelecer premissas de validade, vigéncia e eficacia das normas
no tempo diante do vicio da inconstitucionalidade, é chegado o momento de
elucidacdo de uma questdo que é motivo de divergéncias na doutrina e nos
julgados do STJ: a declaracdo de inconstitucionalidade da RMIT em sede de
controle concentrado e abstrato (ADI ou ADC) pode ser subsumida como fato
juridico capaz de reabrir o prazo prescricional/decadencial de repeticdo do
indébito tributario para desconstituicdo dos créditos que derivam da referida
RMIT?

Em pesquisa sobre a questdo nos julgados dos tribunais superiores,
observa-se que no Superior Tribunal de Justica o tema fora exaustivamente
debatido.

Percebe-se que durante algum tempo a inseguranca juridica pairava sobre
o0 deslinde dos conflitos que envolviam a repeti¢do de indébito tributario nos casos
de declaracdo de inconstitucionalidade da RMIT por parte do STF. Isto, por conta
da multiplicidade de decisdes em sentidos opostos emanadas das turmas de direito
publico do STJ. A divergéncia observada nos julgados levou a veiculacdo de
Recurso Especial Representativo de Controvérsia de n°. 1.110.578/SP, pelo rito do
art. 543-C do CPC, cujo objetivo € a uniformizacdo da jurisprudéncia do tribunal
superior.

A partir deste ponto, passar-se-a a analisar as divergéncias nos julgados da
primeira e da segunda turma de direito publico do Superior Tribunal de Justica a
fim de auferir se o deslinde da controvérsia jurisprudencial se adequa as teorias

até aqui aduzidas. Ademais, tem-se como objetivo apresentar os problemas de
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uma compreensdo equivocada — sob o0 ponto de vista normativo — dos efeitos das
normas de nulidade sobre a validade, a vigéncia e a eficacia das normas objeto de
controle de constitucionalidade.

Conforme se depreende dos acérddos prolatados nos processos REsp
75.006/PR, REsp 69.233/RN, EREsp 43.502/RS, REsp 266.889/SP, AgRg/AG
317.687/SP, AgRg/REsp 256.344/DF, REsp 250.753/PE, AgRg no Ag
803.662/SP, REsp 947.233/RJ e AgRg no REsp 759.776/RJ, REsp 857.464/RS e
AgRg no REsp 1.072.339/SP, tramitados nas turmas de direito publico do STJ,
observa-se 0 entendimento de que o prazo prescricional/decadencial para a
desconstituicdo dos créditos tributarios via repeticdo de indébito possuia como
termo inicial a extincdo do crédito tributario pelo seu pagamento. Assim, de
acordo com tal posicionamento, nos casos de tributos submetidos ao langamento
de oficio, o evento pagamento, enquanto extincdo da obrigacdo tributéria,
consubstanciava-se num anico ato de recolhimento do tributo aos cofres publicos.
Ja nos casos dos tributos cujo langcamento se sujeita a homologacdo do fisco, o
prazo prescricional/decadencial para pleitear a repeticdo do tributario iniciava-se,
ndo na data do evento recolhimento aos cofres publicos, mas na data da
homologacéo expressa ou tacita pelo decurso de 5 (cinco) anos.

Desta forma, no caso de homologacdo tacita, entre a data do ato de
recolhimento do tributo aos cofres publicos o termo final do prazo prescricional,
conforme ja visto, decorrem-se 10 (dez) anos, de modo que os ultimos 5 (cinco)
anos representam o lapso temporal do prazo prescricional/decadencial para a
desconstituicdo do crédito tributario. Como ja visto, esta tese ficou conhecida
como tese dos 5 (cinco) mais 5 (cinco), ja que o Estado administracdo possuia 5
(cinco) anos para dar quitacdo ao débito fiscal, e, encerrando-se tal prazo,
iniciava-se 0 prazo de mais 5 (cinco) anos para que o contribuinte pudesse pleitear
a repeticdo do eventual indebito tributario.

Insta sopesar que, de acordo com os fundamentos dos julgados
supramencionados, a declaracdo de inconstitucionalidade da RMIT pelo STF néo
tinha o conddo de alterar a fluéncia do prazo prescricional/decadencial de
desconstituicdo das normas individuais e concretas que veicularam os creditos
tributarios fundados na norma declarada inconstitucional no seu intervalo de

subsuncéo (1S).
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Ja o entendimento pautado nos processos REsp 220.469/AL, REsp
209.903/AL, EREsp 43.205/RS e AgRg/REsp 252.846/DF, AgRg no REsp
267.718/DF, REsp 555.058/PE e REsp 534.986/SC, diverge da tese exposta
anteriormente ao levar em consideragdo outro evento capaz de reabrir 0 prazo
decadencial/prescricional, mesmo ap06s decorridos 5 (cinco) anos do pagamento
do crédito tributario, tal qual, a declaracéo de inconstitucionalidade da RMIT que
confere fundamento de validade ao crédito tributario pago, por decisdo do STF, 1)
seja em controle abstrato e concentrado — via ADI e ADC, com o transito em
julgado da decisdo; 2) seja pela publicacdo da resolugdo do Senado Federal
suspendendo a lei declarada inconstitucional em controle concreto pelo STF nos
termos do art. 52, inc. X1 da Constituicdo Federal*®°.

No entanto, conforme exposto no tépico anterior, nota-se, a partir do texto
do art. 168 do CTN, que dentre os eventos eleitos para marcar o termo inicial do
prazo de prescricdo e decadéncia da repeticdo do indébito tributario, ndo consta
mencdo, tacita ou expressa, a declaracdo de inconstitucionalidade pelo STF.
Sendo assim, resta investigar, a partir das decisdes do STJ, qual o fundamento
para a consideracdo da declaragdo de inconstitucionalidade em ADI/ADC, e da
resolucdo do Senado nos termos do art. 52, X da CRFB/1988 como fatos juridicos
capazes de reabrir o prazo prescricional/decadencial da repeticdo do indébito
tributério?

Veja-se a ementa do acérddo prolatado no REsp 534.986/SC que melhor

representa os fundamentos da interpretacdo jurisprudencial acima exposta:

RECURSO ESPECIAL - RESTITUICAO DE TRIBUTOS DECLARADOS
INCONSTITUCIONAIS PELO STF - PRESCRICAO - CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA - ADMINISTRADORES, AUTONOMOS E AVULSOS -
TERMO A QUO - RESOLUCAO N. 14/95 DO SENADO FEDERAL -
OCORRENCIA DE PRESCRICAO.

A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora de um tributo altera a
natureza juridica dessa prestacdo pecuniaria, que, retirada do ambito tributario,
passa a ser de indébito sem causa do Poder Publico, e ndo de indébito tributario.
Com efeito, aquela lei declarada inconstitucional desaparece do mundo juridico,
como se nunca tivesse existido.

No sempre acatado magistério de Pontes de Miranda, “ndo se declara
inconstitucionalidade decreta-se, porque a eficacia preponderante da decisdo €
constitutiva negativa, pois quem fez a lei, o decreto-lei, o decreto, o regulamento,

180 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal;
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ou qualquer outra fonte de direito, com infracdo da Constituicdo, nulamente
legislou” (in "Comentarios ao Codigo Processo Civil", Forense, Rio de Janeiro,
1975, VI, p. 43). Afastada a contagem do prazo prescricional/decadencial para
repeticdo do indébito tributario previsto no Codigo Tributario Nacional, tendo em
vista que a prestacdo pecuniaria exigida por lei inconstitucional ndo é tributo,
mas um indébito genérico contra a Fazenda Publica, aplica-se a regra geral de
prescri¢do de indébito contra a Fazenda Publica, prevista no artigo 1° do Decreto
n. 20.910/32.

Nas hipéteses em que o Supremo Tribunal Federal declare em controle
concentrado a inconstitucionalidade da lei cuja execucédo ja havia sido suspensa
por Resolugdo do Senado Federal, o prazo para requerer a
restituicdo/compensacao do tributo declarado inconstitucional deve ter inicio com
a data da publicacdo da aludida Resolucdo, e ndo do trénsito em julgado da
decisdo proferida em controle concentrado de constitucionalidade.

Dessa forma, o termo a quo para restituicdo/compensacdo da contribuicdo
previdenciaria sobre avulsos, autbnomos e administradores deve ser contado a
partir da Resolucdo do Senado Federal n. 14/95, que, anteriormente ao
julgamento, pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, da ADIN n. 1.102/DF
(julgada em 05.10.95, DJ de 17.11.95, com transito em julgado em 13.12.95),
suspendeu a execucdo da expressao “avulsos, autbnomos e administradores” (art.
3° 1, da Lei n. 7.787/89), declarada inconstitucional pela Excelsa Corte em
controle difuso de constitucionalidade (RE n. 177.296/RS, DJ de 09.12.94).
Ocorréncia de prescri¢do na espécie, pois a acao foi ajuizada em 18.12.2000 e a
Resolugdo n. 14 do Senado Federal foi publicada no DOFC de 28.04.1995.
Diverge-se do voto da insigne Relatora para dar provimento ao recurso especial.
(REsp 534.986/SC, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA,
julgado em 04/11/2003, DJe 15/03/2004).

Com efeito o primeiro fundamento que levou a conclusdo pela reabertura
do prazo decadencial/prescricional pela decisdo de inconstitucionalidade da
RMIT, leva em consideracdo que ““a declaragdo de inconstitucionalidade da lei
instituidora de um tributo altera a natureza juridica dessa prestacdo pecuniaria,
que, retirada do ambito tributario, passa a ser de indébito sem causa do Poder
Publico, e ndo de indébito tributario.” Entretanto tal consideracdo ndo coaduna
com as premissas adotadas no topico 4.1.1. sobre o pagamento indevido a titulo
de tributo, com arrimo nas ligdes de Paulo de Barros Carvalho.

Conforme exposto alhures, o pagamento realizado pelo contribuinte com o
objetivo de por fim a uma obrigacdo juridico-tributaria, mesmo que constituida de
forma irregular, ndo se desnaturaliza como tal, ou seja, ndo deixa de ser tributaria,
pois o0 ato perlocucionario de pagamento decorre de uma imposi¢do resultante da
formagcdo de uma relacdo juridico-tributaria veiculada por norma tributaria
individual e concreta. Mesmo diante de uma irregularidade no fundamento de

validade da norma individual e concreta, esta mantem-se valida (no sentido de
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existente) no sistema normativo até que seja desconstituida por outra norma
individual e concreta, a da repeticao do indébito.

Outro fundamento previsto no acérddo em comento consiste em considerar
que a “lei declarada inconstitucional desaparece do mundo juridico, como se
nunca tivesse existido.” Como visto no topico sobre os efeitos das normas de
nulidade veiculadas pelo STF em sede de ADI e ADC (tépico 3.2.3.3.), tal
premissa ndo € verdadeira dada a impossibilidade de se desconsiderar
automaticamente as normas individuais e concretas constituidas sob a égide da
RMIT antes de sua declaracdo de inconstitucionalidade (no seu intervalo de
subsunc¢éo). Viu-se que declarar a inconstitucionalidade da RMIT com base em
vicios de validade (no antecedente da norma de nulidade do STF) ndo pode se
confundir com o consequente normativo que prescreve a desconstituicdo das
normas individuais e concretas constituidas sob sua égide por outras normas
individuais e concretas o que, por sua vez, se submete a certos limites temporais
como o da prescricdo e decadéncia. A declaracdo de inconstitucionalidade da
RMIT ndo confere ao contribuinte a restituicdo automética do crédito pago
indevidamente a titulo de tributo, é preciso o reconhecimento do “fato juridico-
pagamento indevido” na veiculacdo da norma individual e concreta de repeticédo
do indébito. Por isso, pdde-se concluir que, sob o ponto de vista sistémico, a
inauguracdo de um novo sistema normativo (SDP;) ndo apaga do passado o
sistema anterior (SDP3).

Assim, nota-se que a interpretacdo exposta no acordao prolatado no REsp
534.986/SC, com adocao da declaracdo de inconstitucionalidade da RMIT pelo
STF (via decisdo transitada em julgado em ADI/ADC e a Resolugdo do Senado
com base no art. 52, X da CRFB/1988) como fato juridico que estabelece novo
termo inicial do prazo prescricional/decadencial para repeticdo do indébito esta
pautado em premissas equivocadas sobre o direito na sua perspectiva normativa e
sistémica.

Outrossim, este entendimento jurisprudencial restou vencido no Recurso
Especial representativo de controvérsia REsp. 1.110.578/SP que, ao por um ponto
final em relacdo a divergéncia dos julgados do STJ, manteve a interpretacdo no
sentido de que a declaracdo de inconstitucionalidade realizada pelo STF, seja em

controle abstrato e concentrado, seja em controle concreto e difuso, ndo possui o
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conddo de reabrir o prazo decadencial/prescricional para repeticdo do indébito

tributario. Veja-se:

TRIBUTARIO. RECURSO  ESPECIAL  REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. REPETICAO DE INDEBITO.
TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA. TRIBUTO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL. PRESCRICAO QUINQUENAL. TERMO INICIAL.
PAGAMENTO INDEVIDO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO DE
OFICIO. 1. O prazo de prescricdo quinquenal para pleitear a repeticdo tributéria,
nos tributos sujeitos ao lancamento de oficio, é contado da data em que se
considera extinto o crédito tributario, qual seja, a data do efetivo pagamento do
tributo, a teor do disposto no artigo 168, inciso I, c.c artigo 156, inciso I, do CTN.
(Precedentes: REsp 947.233/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 23/06/2009, DJe 10/08/2009; AgRg no REsp 759.776/RJ, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/03/2009,
DJe 20/04/2009; REsp 857.464/RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009, DJe 02/03/2009; AgRg no REsp
1072339/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/02/2009, DJe 17/02/2009; AgRg no REsp. 404.073/SP, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, Segunda Turma, DJU 31.05.07; AgRg no REsp.
732.726/RJ, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, Primeira Turma, DJU 21.11.05)
2. A declaracdo de inconstitucionalidade da lei instituidora do tributo em controle
concentrado, pelo STF, ou a Resolucdo do Senado (declaracdo de
inconstitucionalidade em controle difuso) é despicienda para fins de contagem do
prazo prescricional tanto em relacdo aos tributos sujeitos ao langamento por
homologacédo, quanto em relagdo aos tributos sujeitos ao langamento de oficio.
(Precedentes: EREsp 435835/SC, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA
MARTINS, Rel. p/ Acérddo Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 24/03/2004, DJ 04/06/2007; AgRg no Ag 803.662/SP, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/02/2007, DJ
19/12/2007) 3. In casu, 0s autores, ora recorrentes, ajuizaram acdo em
04/04/2000, pleiteando a repeticdo de tributo indevidamente recolhido referente
aos exercicios de 1990 a 1994, ressoando inequivoca a ocorréncia da prescricao,
porquanto transcorrido o lapso temporal quinguenal entre a data do efetivo
pagamento do tributo e a da propositura da acdo. 4. Recurso especial desprovido.
Acérddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugdo STJ
08/2008. (REsp 1.110.578/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO do
Superior Tribunal de Justiga, julgado em 12/05/2010, DJe 21/05/2010).

Com efeito, a decisdo do STJ mostra-se condizente com as premissas
aduzidas nos topicos anteriores a respeito dos efeitos da decisdo de mérito em
ADI e ADC sobre a desconstituicdo das normas individuais e concretas fundadas
na RMIT declarada inconstitucional.

Por fim, nota-se como 0 equivoco na compreensdo sobre a validade,
vigéncia e eficacia das normas juridicas pode levar a uma aplicacdo equivocada
do consequente normativo das normas de nulidade — em especial as emanadas do

STF — sobre as normas gerais e abstratas — em especial a Regra Matriz de
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Incidéncia Tributaria, gerando longos periodos de instabilidade e inseguranca

juridica.
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Conclusao

O objetivo do presente trabalho foi identificar os efeitos do controle de
constitucionalidade concentrado e abstrato no exercicio da jurisdicdo
constitucional realizada pelo STF sobre o controle de constitucionalidade difuso e
concreto por via incidental exercido mediante prestacdo de tutela jurisdicional na
solucdo de conflitos (lide) deduzidos em juizo nos diversos 6rgdos do poder
judiciario, especialmente em matéria tributaria.

Mais especificamente, cuidou-se da identificacdo dos efeitos das normas
de nulidade veiculadas pelo STF, no intuito de se estabelecer os limites sobre a
possibilidade de desconstitui¢cdo das normas individuais e concretas constituidoras
de créditos tributarios com fundamento de validade em Regra Matriz de
Incidéncia Tributéria declarada inconstitucional em sede de ADI e ADC pela
referida Corte Constitucional.

Viu-se que, em razao da incidéncia ndo automatica das decis6es de mérito
do STF em ADI e ADC, o seu efeito erga omnes e sua eficacia vinculante
operam-se de modo que a desconstituicdo do crédito tributdrio, no caso da
declaracéo de inconstitucionalidade da RMIT que Ihe confere fundamento, ocorre
(dentre outras formas) mediante reconhecimento do “fato juridico-pagamento
indevido” no antecedente da norma individual e concreta de repeti¢do do indébito
tributério, veiculada ap6s processo de tutela jurisdicional ou administrativa, cujo
consequente € a constituicdo do direito subjetivo do contribuinte a restituicdo do
indébito tributario por parte do Estado-Administracdo. Outrossim, a norma
individual e concreta da repeti¢do do indébito possui fundamento na Regra Matriz
da Repeticdo do Indébito enquanto norma geral e abstrata extraida dos
dispositivos do Cddigo Tributario Nacional, conforme exposto no topico 4.1.

Por conseguinte, p6de-se observar que o sistema normativo estipula prazo
decadencial e prescricional para desconstituicdo dos créditos tributarios e
constituicdo do direito subjetivo do contribuinte de repetir o tributo pago
indevidamente perante o fisco. Tais prazos, como se observou a partir do art. 168
do CTN, iniciam-se na data dos eventos “pagamento do crédito tributario” ou

“trénsito em julgado de decisdo judicial que reverta decisdo condenatéria”,
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enguanto termo inicial para a fluéncia do lapso temporal preclusivo de 5 (cinco)
anos.

No entanto, mostrou-se que por alguns anos a jurisprudéncia divergia
sobre a questdo que envolve a possibilidade de reabertura do prazo
decadencial/prescricional da repeticdo do indébito na ocorréncia de um novo
evento, a declaracdo de inconstitucionalidade da RMIT via ADI ou ADC.

Viu-se que o estado de inseguranca juridica instaurado pela divergéncia
jurisprudencial deu-se por fundamento na tese do acérddo paradigma veiculado no
REsp 534.986/SC que admitia a reabertura do prazo prescricional/decadencial a
partir do transito em julgado da ADI ou ADC que declara a RMIT
inconstitucional, mesmo ndo havendo qualquer mencéo no art. 168 do CTN, por
pautar-se na premissa de que a “lei declarada inconstitucional desaparece do
mundo juridico, como se nunca tivesse existido.”” Entretanto, como visto no topico
3.2.3.3,, tal premissa ndo € verdadeira dada a impossibilidade de se desconsiderar
automaticamente as normas individuais e concretas constituidas sob a égide da
RMIT antes de sua declaracdo de inconstitucionalidade (no seu intervalo de
subsuncgéo). Viu-se que declarar a inconstitucionalidade da RMIT com base em
vicios de validade (no antecedente da norma de nulidade do STF) ndo pode se
confundir com o consequente normativo que prescreve a desconstituicdo das
normas individuais e concretas constituidas sob sua égide por outras normas
individuais e concretas o que, por sua vez, se submete aos limites temporais da
prescricdo e decadéncia.

A declaracdo de inconstitucionalidade da RMIT ndo confere ao
contribuinte a restituicdo automética do crédito pago indevidamente a titulo de
tributo, é preciso o reconhecimento do “fato juridico-pagamento indevido” na
veiculacdo da norma individual e concreta de repeticdo do indébito. Por isso,
p6de-se concluir que, sob o ponto de vista sistémico, a inauguracdo de um novo
sistema normativo (SDP,) ndo apaga do passado o sistema anterior (SDP;).

Assim, com fundamento na teoria dos atos de fala de AUSTIN, pode-se
concluir que a declaracdo de inconstitucionalidade ndo deve ser encarada como
uma mera declaracdo, enquanto ato descritivo de um acontecimento no mundo
fenoménico, mas sim enquanto ato de fala ilocucionério que, ao declarar o vicio

de nulidade da RMIT, a retira do ordenamento juridico inaugurando um novo
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sistema normativo. Trata-se, como ja exposto, de uma tipica situacdo em que o
“dizer” é “fazer”.

Nota-se, com base nas explicacdes de MOUSSALEM, amparado nas
liches de Rafael Hernandez Marin, BULYGIN e ALCHOURRON expostas no
topico 3.1.2., que ao declarar a inconstitucionalidade da RMIT, o STF, acaba por
constituir um novo estado legal, pondo termo final ao intervalo de validez (IV) e
ao intervalo de vigéncia (IVi) da norma objeto de controle, encerrando-se um
sistema de direito positivo (SDP;) e dando inicio a outro (SDP;), sendo que neste
novo sistema ndo encontra-se contida a norma tributaria geral e abstrata declarada
inconstitucional.

Com efeito, o encerramento dos intervalos de validade e vigéncia (IV e
IVi) da RMIT, como decorréncia da “declaracdo de sua inconstitucionalidade”,
ndo resulta na retirada de toda a validade da norma no ordenamento juridico,
mesmo nos casos de adocdo de efeito ex tunc, ja que, enquanto os créditos
tributarios fundados na RMIT declarada inconstitucional ndo forem
desconstituidos por linguagem de sobre-nivel (a rigor, via normas individuais e
concretas de repeticdo do indébito tributario), mantem-se no passado a validade da
referida RMIT.

Conclui-se pois que, o decurso do prazo decadencial e prescricional para
veiculacdo da norma individual e concreta da repeticdo do indébito tributario
funciona como mecanismo normativo que impede a desconstituicdo dos créditos
tributarios constituidos com fundamento em RMIT declarada inconstitucional,
mantendo, pois, sua validade no passado (época de constituicdo do crédito em seu
intervalo de subsuncdo — IS).

A extingédo por completo de todas as normas individuais e concretas como
se nunca estivesse existido a norma geral e abstrata que lhes fundamentam, sem
observancia dos lapsos temporais de prescricdo e decadéncia que Ihe conferem
imutabilidade, s6 seria possivel se houvesse viabilidade, no mundo fenoménico,
de construcdo de uma méaquina do tempo para que se viajasse ao passado a fim de
impedir a enunciacdo de uma norma inconstitucional assim reconhecida no
presente. Dada essa impossibilidade fisica, os destinatarios das normas juridicas
devem observar os limites que o sistema normativo impdem sobre a imutabilidade

da desconstituicdo dos direitos subjetivos no tempo.
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Por fim, a declaracdo de inconstitucionalidade em controle concentrado e
abstrato exercido pelo STF, enquanto evento capaz de reabrir o prazo decadencial
e prescricional da repeticdo do indébito tributario, sO seria possivel se estivesse
prescrito em um dos incisos do art. 168 do CTN, j& que da interpretagdo sistémica
sobre os efeitos da declaracdo de nulidade da RMIT pelo STF, ndo confere tal

conclusio.
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