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Resumo

O artigo trata da importancia que o direito tributdrio teve, tem e
continuara tendo para o Supremo Tribunal Federal, tanto sob o aspecto
quantitativo quanto qualitativo. Porém, o argumento central é que chegou
o momento de adequar o tratamento da matéria a capacidade de julga-
mento da Corte, priorizando a qualidade em detrimento da quantidade.
Entende-se que s6 assim sera possivel conferir celeridade de julgamento
e seguranca juridica as causas tributdrias, ajudar a reverter a crise nu-
meérica da repercussdo geral e abrir espaco na agenda futura do Tribunal
para outras matérias constitucionais igualmente relevantes. Para tanto,
o texto destaca inicialmente a relacdo de midtuo desenvolvimento entre
direito tributario e jurisdi¢do constitucional, mostrando a importancia
que as discussdes tributarias tiveram como indutoras do aprimoramen-
to dos instrumentos de controle de constitucionalidade no Brasil apds
a Constituicdo de 1988. Em seguida, faz-se um diagndstico da impres-
sionante importancia quantitativa que a matéria assumiu na atualidade,
com destaque para o excessivo nimero de recursos com repercussio geral
reconhecida aguardando julgamento. Por fim, a partir de exemplos, sdo
propostas algumas balizas que podem ser utilizadas na sele¢éo futura de
casos a serem submetidas ao regime da repercussio geral, de modo a pro-
mover uma versio mais realista e, portanto, minimalista da agenda futura
da Corte nessa area.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Controle de Constitucionali-

dade. Direito Tributario.

Abstract

The present paper deals with the importance that tax law had, has and will
continue to have for the Brazilian Supreme Court, both from a quantita-
tive and qualitative perspective. However, the core idea is that it is time
to harmonize the treatment of tax law cases with the Court’s numerical
judgment capacity, in order to prioritize quality rather than quantity. The
thesis is that is the only way to deliver expeditious trial and legal certainty
to tax judicial claims, to help to reverse numerical crisis of general reper-
cussion of constitutional issues and to open space in the future agenda
of the Court’s for other equally important constitutional matters. To this
purpose, the first part of the paper highlights the relationship between tax
law and constitutional law in the brazilian judicial debate, focusing on the
importance that the tax cases discussions had and still have for the enhan-
cement of the judicial review instruments used by the Supreme Court
after the Brazilian Federal Constitution of 1988. The second part provides
a diagnosis of the impressive quantitative importance that this matter has
taken nowadays, especially by emphasizing the excessive number of appe-
als with general repercussion of constitutional issues recognized by the
Court waiting for a trial. Finally, taking some cases as examples, the last
part of the paper proposes some standards that can be used by the Court
in the selection of general repercussion of constitutional issues cases from
now on, in order to promote a more realistic and therefore minimalist
version of the Court’s future agenda in this area.

Keywords: Brazilian Supreme Federal. Court: Judicial Review. Tax Law.
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I Nota prévia

Esta nota prévia traz um breve depoimento pes-
soal do primeiro autor. O presente artigo foi escrito para
integrar coletinea destinada a homenagear os 25 anos
de magistratura do Ministro Marco Aurélio junto ao Su-
premo Tribunal Federal, onde somos colegas e amigos.
Afogado em processos, ndo consegui me desencumbir a
tempo da missdo. Foi preciso aguardar o recesso de final
de ano. Mais que ninguém, o homenageado é capaz de
entender as razdes do atraso. Porém, ja que ndo pudemos
ser os primeiros a participar da celebragio devida, mere-
cida e festejada, pelos menos somos os tltimos. E, assim,
contribuimos para prolongar um pouco mais a lembran-
¢a do impressionante jubileu. Na vida, sempre hd o que
comemorar.

A convivéncia pessoal e funcional com o home-
nageado, ao longo desse tempo que integro o Tribunal,
serviu para refor¢ar minha percep¢io de alguns tragos de
sua atuagio judicante: independéncia, dedica¢éo ao tra-
balho e inquietagao intelectual. Marco Aurélio ndo é sub-
misso a dogmas e nem mesmo ao conhecimento conven-
cional. O caminho préprio, que trilha com frequéncia, ja
mudou, por mais de uma vez, ideias que haviam se conso-
lidado pela repeticdo acritica. Nao é pequeno este papel:
o de fazer com que todos estejam preparados para testar
as proprias convicgdes e, evidentemente, de repensa-las
a luz de uma visdo critica e original. A seguir, algumas
reflex6es de direito tributdrio, uma drea em que a atuagdo

do homenageado foi particularmente proficua.

Il Apresentacao do tema

O primeiro coautor deste trabalho tem defendido,
desde que ingressou no Supremo Tribunal Federal em ju-
nho de 2013, uma racionalizagdo profunda da agenda da
Corte. O segundo coautor foi aluno de mestrado do pri-
meiro e tem atuado como assessor no seu gabinete ao lon-
go dos anos de 2015 e 2016, com foco principal na area
tributdria. O presente artigo procura refletir um pouco
dessa experiéncia de ambos no esfor¢o de construcdo de
um tribunal mais agil e eficiente, inclusive em matéria de
direito tributério.

Jurisdi¢do constitucional e direito tributario man-
tém uma relagdo de desenvolvimento mutuo. Porém,
como toda relacdo de longo prazo, estd sujeita a crises.
E, dentro da crise numérica que vive o Supremo Tribunal
Federal hoje, o direito tributdrio é um capitulo a parte.

Registre-se, desde logo, o relevantissimo papel que esse

ramo do direito tem exercido, e continuara exercendo,
como um mével fundamental para o desenvolvimento
do controle de constitucionalidade no Brasil. Além de de-
monstrar isso, o texto que se segue procura destacar, tam-
bém, as razdes que fizeram do direito tributario uma das
principais matérias na agenda do Supremo Tribunal Fe-
deral, com destaque para alguns dados quantitativos que
apontam para o futuro preocupante que ronda o tema da
repercussdo geral. Ao fim desse capitulo, é apresentada
uma proposta do que, ao ver dos autores, deveria ser o
norte da atuagdo do STF na matéria daqui para frente.
Na parte final do trabalho, tomando como pon-
to de partida julgados recentes e recursos pendentes de
apreciagao, sdo analisados trés temas relativos ao direito
tributario que representam bem a func¢do que, como re-
gra, o Supremo deve exercer nesse campo. A ideia central
do texto é que a racionaliza¢do da agenda futura do Tri-
bunal passa por uma selegdo mais contida e realista de
casos que terdo a repercussdo geral reconhecida em ma-
téria tributdria, com especial enfoque para escolhas que
digam com normas materialmente constitucionais, como
os direitos e garantias individuais dos contribuintes e os

conflitos federativos.

1 O Direito Tributario e a sua Contribuicao para
a Evolucao do Controle de Constitucionali-
dade na Jurisprudéncia do Supremo

As multiplas competéncias do Supremo Tribunal
Federal, enunciadas no art. 102 da Constitui¢do, podem
ser divididas em duas grandes categorias: ordinarias e
constitucionais. O Tribunal presta jurisdigdo ordindria
nas diferentes hipéteses em que atua como qualquer
outro 6rgio jurisdicional, aplicando o direito infracons-
titucional a situagdes concretas, que vdo do julgamento
criminal de parlamentares a solu¢do de conflitos de com-
peténcia entre tribunais. De parte isso, o Tribunal tem,
como fungéo principal, o exercicio da jurisdigdo consti-
tucional, que se traduz na interpretagdo e aplicagdo da
Constituigdo, tanto em ag¢des diretas como em processos
subjetivos. Ao prestar jurisdi¢do constitucional nos dife-
rentes cenarios pertinentes, cabe a Corte: (i) aplicar di-
retamente a Constitui¢do a situagdes nela contempladas,
como faz, por exemplo, ao assegurar ao acusado em a¢do
penal o direito a ndo autoincriminagéo; (ii) declarar a in-
constitucionalidade de leis ou atos normativos, como fez

no tocante a resolu¢do do TSE que redistribuia o nimero
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de cadeiras na Camara do Deputados; ou (iii) sanar la-
cunas do sistema juridico ou omissdes inconstitucionais
dos Poderes, como fez ao regulamentar a greve no servigo
publico.

O direito tributario tem servido como um dos
principais catalisadores para o desenvolvimento de di-
versos aspectos especialmente relevantes da jurisdi¢do
constitucional no Brasil. Como se trata de uma matéria
muito presente na rotina do STF, e com um forte interesse
governamental, as disputas tributdrias tém sido historica-
mente um indutor importante de inovagao, aperfeicoa-
mento e discussdo de novos mecanismos e técnicas rela-
tivas ao controle de constitucionalidade. A variedade de
temas que chegam ao Tribunal sobre o assunto, que vdo
desde a simples defini¢do da competéncia tributaria da
Unido Federal para instituir validamente as contribui¢oes
para a seguridade social, até discussoes relativas aos direi-
tos e garantias dos contribuintes, passando pela solugdo
de conflitos federativos, forma um espectro extremamen-
te rico e complexo de casos de controle difuso e concen-
trado de constitucionalidade de atos normativos federais,
estaduais e municipais. Isso tem alimentando o debate
pratico e doutrinario sobre a jurisdi¢do constitucional no
pais, com reflexos para além dos limites do direito tri-
butario. Quatro exemplos ilustram essa constatagdo: (i)
a afirmacéo da competéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral para declarar a inconstitucionalidade de emendas a
Constituigdo; (ii) o julgamento da primeira agdo direta de
constitucionalidade, (iii) a consagracdo da ideia de ine-
xisténcia de constitucionalidade superveniente e (iv) as
Emendas Constitucionais editadas com o objetivo de pro-
mover a corregdo legislativa da jurisprudéncia da Corte.

A seguir, abre-se um topico para cada um desses temas.

1.1 Controle de constitucionalidade de emendas a
Constituicao

As emendas a Constituicdo Federal, como produ-

to da atuagdo do poder constituinte derivado, sujeitam-se

aos limites estabelecidos pelo poder constituinte origi-

nario e podem ser objeto de agdo direta de inconstitu-

cionalidade®. Esse entendimento, que ¢ hoje pacifico no

Em ordem cronolégica, é possivel sistematizar os seguin-
tes precedentes em que o STF declarou a inconstitucio-
nalidade de dispositivos de emendas a Constituigdo: (i)
declaragido de inconstitucionalidade da EC n° 3/93, que
havia instituido o IPMF - Imposto Provisério sobre Mo-
vimenta¢des Financeiras, sob o fundamento de ndo terem
sido observadas determinadas limita¢des constitucionais

ambito do Supremo Tribunal Federal, foi professado e
efetivamente exercido pela primeira vez em decisdo his-

térica tomada no julgamento da ADI n° 939, Na hipéte-

ao poder de tributar, como a anterioridade e a imunidade
reciproca dos entes federativos. BRASIL. Superior Tribu-
nal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. ADI
n. 939/DF. Relator: Min. Sydney Sanches. Brasilia, 09 de
margo de 1994. Disponivel em: <http://stfjusbrasil.com.
br/jurisprudencia/748749/acao-direta-de-inconstitucio-
nalidade-adi-939-df>. Acesso em: 6 maio 2016.; (ii) In-
terpretagdo conforme a EC 20/98, assentando que o teto
instituido para o custeio estatal de beneficios do regime
geral de previdéncia ndo seria aplicavel a licenga-gestante,
de modo a evitar que o repasse de encargos aos emprega-
dores prejudicasse a inser¢ao das mulheres no mercado
de trabalho formal. BRASIL. Superior Tribunal Federal.
Agdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI n. 1.946/DF.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Sydney Sanches. Brasilia, 16
de maio de 2003. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/771281/acao-direta-de-inconstituciona-
lidade-adi-1946-df>. Acesso em: 6 maio 2016; (iii) decla-
ragdo de inconstitucionalidade de dispositivos pontuais da
EC 41/2004, apenas na parte em que se instituia varia¢do
entre Unido, Estados e Municipios no tocante ao célculo
da contribui¢do previdencidria devida pelos servidores
inativos, sob o fundamento de ofensa ao principio federa-
tivo. BRASIL. Superior Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade. ADI n. 3.128/DF. Tribunal Pleno.
Relator p/ Acérdao: Min. Cezar Peluso. Brasilia, 18 de feve-
reiro de 2005. Disponivel em: <https://www.sindifiscona-
cional.org.br/index.php?option=com_content&view=ar-
ticle&id=9779:-sp-697783856&catid=193&Itemid=294>.
Acesso em: 6 maio 2016; (iv) suspensdo cautelar da parte
central da EC 30/2000, que estabelecera um regime espe-
cial para o pagamento de precatdrios vencidos, com par-
celamento em dez anos, sob os argumentos de quebra da
ordem de pagamentos e da isonomia, bem como de vio-
lagdo a autoridade das decisoes judiciais BRASIL. Supre-
mo Tribunal Federal. MC na ADI 2.35619. DJe. Rel. p/ o
acérdao Min. Ayres Britto. Maio 2011; (v) declaragdo de
inconstitucionalidade de parte substancial da EC n° 62/09,
que pretendeu instituir um novo regime transitdrio para
a regularizagdo dos precatérios, novamente sob os ar-
gumentos centrais de quebra da ordem cronoldgica e da
isonomia, bem como de violagdo ao principio da morali-
dade administrativa. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI n. 4.357/DF.
Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 11 de abril de 2013.
Disponivel em: <http://stfjusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/23098631/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-
-4357-df-stf>. Acesso em: 06 maio 2016. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
ADI n. 4.425/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 19 de
dezembro de 2013. Disponivel em: <http://www.jusbra-
sil.com.br/diarios/documentos/180144586/andamen-
to=-do-processo-n4425--do-dial0-04-2015--do-stf?ref-
topic_feed>. Acesso em: 06 maio 2016.

Apesar do julgamento da ADI n° 939 ter sido pioneiro
no controle de constitucionalidade por via direta de uma
emenda a Constitui¢do, inclusive com a efetiva utilizagdo
desse poder, a medida ja era admitida em tese pelo juris-
prudéncia do Supremo. Em 1980, no julgamento do MS
20.257, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal admitiu
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se, questionava-se o dispositivo da Emenda Constitucio-
nal n° 03/1993 que cuidava da criagdo do IPMF - Imposto
sobre Movimenta¢do ou Transmissdo de Valores e de
Créditos e Direitos de Natureza Financeira de competén-
cia da Unido. Mais especificamente, impugnavam-se as
excegOes criadas pela emenda a anterioridade de exerci-
cio e & imunidade tributaria reciproca.

No julgamento ocorrido em dezembro de 1993,
primeiramente o Tribunal conheceu da agédo direta ajui-
zada em face da emenda constitucional, inaugurando
assim a possibilidade de controle de constitucionalidade
dessa espécie normativa, o que ndo é uma pratica em to-
dos os paises do mundo®. No mérito, a ADI n° 939 foi
julgada procedente em parte e, para o que interessa mais
diretamente ao presente trabalho, pela primeira vez o Su-
premo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
de uma emenda constitucional, por considerar que foram
violados: (i) o principio da anterioridade, que é garantia
individual do contribuinte (art. 5°, § 2°, art. 60, § 4°, in-
ciso IV e art. 150, III, “b” da CF); (ii) o principio da imu-
nidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios a institui¢ao de
impostos sobre o patriménio, rendas ou servicos uns dos
outros), que é garantia da Federagdo (art. 60, § 4°, inciso
I, e art. 150, VI, “a”, da CF).

Uma segunda questdo importante decidida no
julgamento da ADI n° 939 diz respeito a interpretacio
conferida ao termo “direitos e garantias individuais”
constante do art. 60, § 4°, IV, CE. Isso porque o principio
da anterioridade tributdria ndo consta do rol de direitos e
garantias fundamentais individuais listados no art. 5°, da
CFE, mas sim do art. 150, III, “b”, da CF, estando localiza-
do na Segédo das Limita¢des Constitucionais ao Poder de
Tributar. Portanto, com base em uma visdo mais restriti-
va, ndo estaria abrangido pela protegdo dada as clausulas
pétreas. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal afirmou
nesse precedente que a prote¢do contra a atuagio ilegiti-
ma do poder constituinte reformador abrange os direi-

tos e garantias individuais espalhados pela Constituicéo,

o cabimento de mandando de seguranga preventivo con-
tra projeto de emenda a Constituigdo, o que pressupde a
possibilidade de inconstitucionalidade da futura emenda.
Todavia, nesse caso o mandado de seguranga foi admitido
e julgado improcedente por auséncia de violagao a Cons-
tituicdo.

5 Sobre o tema, v. BRANDAO, Rodrigo. Direitos fundamen-
tais, democracia e Cldusulas Pétreas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008.

e nio apenas aqueles constantes do art. 5°, da CF®. Indo
além, o Ministro Carlos Velloso expressamente sustentou
em seu voto que todas as limitagdes ao poder de tributar
inscritas no art. 150 da Constitui¢do eram inatingiveis
pelo constituinte derivado’. Sendo assim, a conclusio
mais relevante desse julgado é que o Supremo Tribunal
Federal considera que todos os direitos materialmen-
te fundamentais estdo, em alguma medida, protegidos
contra o poder constituinte derivado, mesmo que nio
estejam localizados no catalogo do art. 5°, da Carta. Tal
circunstincia, como intuitivo, ndo suprime a complexa
discussdo acerca do sentido e alcance da expressao direi-
tos materialmente fundamentais®.

Concluindo esse tdpico, embora a norma decla-
rada inconstitucional dissesse respeito a criagio de um
imposto sobre movimentagdes financeiras que vigeu du-
rante um ano apenas, o julgamento foi célebre e nele o
Supremo estabeleceu importantes balizas para o controle
de constitucionalidade de emendas a Constitui¢do. Pri-
meiro, assentando a prépria competéncia para declarar
a inconstitucionalidade dessa espécie normativa em sede

de controle concentrado. Segundo, estabelecendo que o

Essa orientagdo foi tragada de forma clara pelo seguinte

trecho do voto do Ministro Carlos Velloso na ADI n° 939:

“Direitos e garantias individuais ndo sdo apenas aqueles

que estdo inscritos nos incisos do art. 5°. Nao. Esses direitos

e garantias se espalham pela constituigdo. O proprio art. 5°,

paragrafo 2, estabelece que os direitos e garantias expres-

sos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela dotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica do Brasil seja parte”

7 Voto do Ministro Carlos Mério Velloso na ADI n° 939/
DF, Rel. Min. Sydney Sanches: “12. Nem me parece que,
além das excegoes ao principio da anterioridade, previstas
expressamente no §1° do art. 150, pela Constitui¢ao ori-
gindria, outras pudessem ser estabelecidas por emenda
constitucional, ou seja, pela Constituigdo derivada. 13. Se
ndo se entender assim, o principio e a garantia individual
tributdria, que ele encerra, ficariam esvaziados, mediante
novas e sucessivas emendas constitucionais, alargando as
excegdes, seja para impostos previstos no texto origindrio,
seja para os ndo previstos”

8 No proprio julgamento da ADI 939, os Ministros Sepul-

veda Pertence e Otavio Galloti votaram no sentido da in-

constitucionalidade do art. 2°, § 2° da EC 03/93 apenas na
parte em que se excluia do regime constitucional no IPMF

a imunidade reciproca. Ou seja, dois ministros considera-

ram que o principio da anterioridade tributdria ndo é um

direito individual materialmente fundamental e, portanto,
ndo mereceria protegdo contra a a¢do do poder consti-
tuinte reformador. Para uma visdo critica do julgamento,

v. NOVELLI, Flavio Bauer. Norma constitucional incons-

titucional: a propdsito do art. 2°, §2°, da Emenda Consti-

tucional n° 3/93. Revista de Direito Administrativo, Rio de

Janeiro, v. 199, n. 21, p. 21-57, jan./mar,. 1995.
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rol de direitos e garantias individuais que podem servir
como pardmetro para esse controle nio se esgota no elen-

co previsto no art. 5° da Carta’.

1.2 Acao declaratodria de constitucionalidade n° 01
A agdo declaratéria de constitucionalidade foi
criada pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de mar-
¢o de 1993, tendo como finalidade afastar a incerteza
juridica e estabelecer uma orientagdio homogénea em
relagdo a determinada matéria. Para tanto, partiu-se da
premissa que textos normativos estao sujeitos a interpre-
tagdes diversas e contrastantes'. Assim, sem embargo da
presuncdo de constitucionalidade de que gozam os atos
emanados do Poder Publico, criou-se um mecanismo de
reconhecimento expresso da compatibilidade entre uma
norma infraconstitucional e a Constitui¢io, para aquelas
situagdes que demandam uma pronta pacifica¢do da con-

trovérsia. Pois bem, ainda em 1993, foi ajuizada a ADC

Sobre o tema, o primeiro autor do texto tem defendido que
o principio da dignidade da pessoa humana desempenha
um papel central nessa discussdo: “Esse principio integra a
identidade politica, ética e juridica da Constitui¢do e, como
consequéncia ndo pode ser objeto de emenda tendente a
sua aboligdo, por estar protegido por uma limitagdo ma-
terial implicita ao poder de reforma. Pois bem: é a partir
do nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa
humana que se irradiam todos os direitos materialmente
fundamentais, que devem receber prote¢ao maxima, in-
dependentemente de sua posi¢io formal, da geragdo a que
pertencem e do tipo de prestagdo a que ddo ensejo. Diante
disso, a moderna doutrina constitucional, sem desprezar
o aspecto didatico da classificagdo tradicional em geragoes
ou dimensdes de direitos, procura justificar a exigibilidade
de determinadas prestagdes e a intangibilidade de determi-
nados direitos pelo poder reformador na sua essencialidade
para assegurar uma vida digna. Com base em tal premissa,
ndo sdo apenas os direitos individuais que constituem clau-
sulas pétreas, mas também as demais categorias de direitos
constitucionais, na medida em que sejam dotados de fun-
damentalidade material.[...] Também em rela¢éo aos direi-
tos politicos, certas posi¢des juridicas ligadas a liberdade e
a participagdo do individuo na esfera publica sdo imunes a
acdo do constituinte derivado. [...] Em suma: ndo apenas os
direitos individuais, mas também os direitos fundamentais
materiais como um todo estdo protegidos em face do cons-
tituinte reformador ou de segundo grau. Alguns exemplos:
o direito social a educa¢do fundamental gratuita (CF, 208,
I), o direito politico & nao alteragao das regras do processo
eleitoral a menos de um ano do pleito (CF, art. 16) ou o
direito difuso de acesso a agua potavel ou ao ar respiravel
(CE art. 225)” BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e
a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.
213-215.

10 Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 276.

n° 01, que impugnava a constitucionalidade da criagdo
da COFINS pela Lei Complementar n° 70/91, ou seja, os
holofotes novamente se voltaram a matéria tributaria''.
Ao analisar o mérito da agdo, o Tribunal declarou
a constitucionalidade dos art. 1°, 2° e 10° da Lei Comple-
mentar n° 70/1991, que instituiu a COFINS, bem como
das expressoes “A contribuigio social sobre o faturamen-
to de que trata esta lei ndo extingue as atuais fontes de
custeio da Seguridade Social” contidas no artigo 9°, e das
expressoes “Esta lei complementar entra em vigor na data
de sua publicagdo, produzindo efeitos a partir do pri-
meiro dia do més seguinte nos noventa dias posteriores,
aquela publicagio, [...]” constantes do artigo 13, todos da
Lei Complementar n° 70/1991. Com isso, assentou algu-
mas das principais teses que passaram a guiar a disciplina
das contribuigdes sociais, influenciando diversos outros
julgamentos importantes que se sucederam sobre o tema.
Todavia, em conclusio capaz de produzir efeitos para
além da matéria tributaria, assentou também, pela pri-
meira vez apos a promulgacdo da Constituigdo de 1988,
que ndo ha relagdo de hierarquia entre lei complementar

e lei ordinaria'.

Na ac¢do declaratéria de constitucionalidade mencionada,
os contribuintes alegavam, em sintese, que a cria¢do da
COFINS: (i) resultaria em bitributagéo, por incidir sobre a
mesma base de calculo do PIS; (ii) feriria o principio cons-
titucional da ndo cumulatividade dos imposto da Unido
federal; (iii) como contribui¢do social, ndo autorizaria a
sua arrecadagdo e cobranga pela Receita Federal; (iv) tra-
tar-se-ia, em rigor, de imposto inominado, fruto da com-
peténcia residual da Unido Federal; (v) violava o principio
constitucional da anterioridade, posto que o Didrio Oficial
de 31.12.1991 s6 circulou no dia 02.01.1992. O julgado re-
bateu cada uma dessas alegagoes e, na parte em que a agao
foi conhecida, julgou procedentes os pedidos formulados
na ADCne 01.

Nesse ponto, é esclarecedor o seguinte trecho do voto do
Min. Moreira Alves, relator da ADC n° 01:

“Sucede, porém, que a contribuigdo social em causa, inci-
dente sobre o faturamento dos empregadores, é admitida
expressamente pelo inciso I do artigo 195 da Carta Magna,
ndo se podendo pretender, portanto, que a Lei Comple-
mentar n° 70/91 tenha criado outra fonte de renda desti-
nada a garantir a manutengdo ou a expansdo da segurida-
de social. Por isso mesmo, essa contribui¢ao poderia ser
instituida por lei ordindria. A circunstancia de ter sido
instituida por lei formalmente complementar — a Lei Com-
plementar n° 70/91 - nio lhe d4, evidentemente, a nature-
za de contribuigdo social nova, a que se aplica o disposto
no $4° do artigo 195 da Constitui¢do, porquanto essa lei,
com relagdo aos dispositivos concernentes a contribuicdo
social por ela instituidos — que sdo objeto desta agdo —, é
materialmente ordindria, por ndo tratar, nesse particular,
de matéria reservada, por texto expresso da Constitui¢ao, a
lei complementar. A jurisprudéncia desta Corte, sob o im-
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No que se refere especificamente ao controle de
constitucionalidade, o caso deu a oportunidade para o
Supremo Tribunal Federal assentar a prépria constitucio-
nalidade da Emenda Constitucional n° 03/1993, na parte
em que criava a a¢do direta de constitucionalidade, e de
disciplinar o seu procedimento, ja que a Lei n° 9.868/99
viria a ser editada apenas alguns anos mais tarde, promo-
vendo assim a regulamentacdo definitiva dos instrumen-
tos de controle direto®. Nesse particular, o voto proferido
pelo Ministro Moreira Alves é especialmente relevante

para o estudo do controle de constitucionalidade.

1.3 Inexisténcia de constitucionalidade superve-
niente

A teoria da nulidade da lei inconstitucional foi

amplamente acolhida no Direito brasileiro desde o ini-

cio da Republica e é o entendimento que prevalece ainda

hoje, embora nao de forma absoluta®. Segundo essa ideia,

pério da Emenda Constitucional n° 1/69 — e a Constituigao
atual nao alterou esse sistema -, se firmou no sentido de
que s6 se exige lei complementar para as matérias para cuja
disciplina a Constituigdo expressamente faz tal exigéncia, e,
se por ventura a matéria, disciplinada por lei cujo proces-
so legislativo observado tenha sido o da lei complementar,
ndo seja daquelas para que a Carta Magna exige essa mo-
dalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se tém
como dispositivos de lei ordindria”

A Lein® 9.868/99 disciplina o procedimento da agao direta
de inconstitucionalidade, acdo direta de constitucionalida-
de e da a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao.
Ja havia sido manejada a ADI 913 em face da Emenda
Constitucional n° 03/1993 que sustentava, em sintese, que
as alteragdes por ela trazidas violavam: (i) as garantias fun-
damentais do acesso ao Judicidrio; (ii) do devido processo
legal; (iii) do contraditério e da ampla defesa; e (iv) o prin-
cipio da separag¢do de poderes. A mencionada ADI foi ajui-
zada pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros - AMB,
mas foi julgada prejudicada por auséncia de legitimidade
ativa ad causam. Assim, o relator entendeu por bem des-
tacar a questdo da constitucionalidade da propria emenda
via questdo de ordem, antes de iniciar o julgamento sobre a
da prépria ADC n° 01. O voto do Ministro relator Moreira
Alves na QO levantada na ADC 1-DF, proferido em 1993,
além de ser uma bela retrospectiva da histdria do controle
de constitucionalidade no Brasil até aquele momento, aju-
dou a definir os contornos da a¢io direta de inconstitucio-
nalidade e da ac¢dio declaratdria de constitucionalidade até
o advento da Lei n° 9.868/99.

Ruy Barbosa asseverava que: “toda medida legislativa, ou
executiva, que desrespeitar precedentes inconstitucionais, é,
de sua esséncia, nula’. BARBOSA, Rui. Os actos inconstitu-
cionais do Congresso e do Executivo ante a Justiga Federal. Rio
de Janeiro: Atlantida, 1983. p. 47. Por outro lado, esse dogma
hoje nao é mais absoluto, pois encontra expressa ressalva no
art. 27 da Lei n° 9.868/99 e no art. 11 da Lei n° 9.882/99, que
autorizam a modulagio dos efeitos das decisoes que decla-
ram a inconstitucionalidade de leis e atos normativos.

se a Constitui¢do é a lei suprema, admitir a aplicagdo de
uma lei com ela incompativel é uma violagio a sua supre-
macia. Em razao disso, o fendmeno da inconstituciona-
lidade deve ser tido como uma forma de nulidade, con-
ceito que denuncia o vicio de origem e a impossibilidade
de convalidagdo. Essa ndo é a tnica forma de se encarar
esse problema, mas é a tese que prevaleceu no Brasil. Em
Portugal, por exemplo, vigora a possibilidade da constitu-

cionalizagdo superveniente's.

16 Nesse sentido, v. 0 Acérdao n° 408/1989 do Tribunal Cons-
titucional Portugués, que teve como relator o professor e
Conselheiro Vital Moreira: “[...] estando em causa a re-
gularidade da formagdo da lei, as normas constitucionais
relevantes seriam as do momento da emissdo daquela. E
incontestavel que, se a norma legal em causa tivesse violado
as normas constitucionais vigentes na altura em matéria de
forma e de competéncia legislativa, seguramente que essas
normas teriam nascido inconstitucionais, e inconstitucio-
nais continuariam a ser, mesmo que uma revisao constitu-
cional viesse a alterar as regras constitucionais pertinentes.
Em matéria de forma e competéncia, as alteragdes consti-
tucionais s6 sdo relevantes para o futuro, isto é, s6 relevam
para os actos normativos posteriores; os actos normativos
anteriores continuam a ser constitucionalmente validos ou
invalidos de acordo com as normas constitucionais vigen-
tes a data deles; nem se tornam inconstitucionais, se o nao
eram; nem deixam de ser inconstitucionais, se o eram. [...]
Em suma, no capitulo da competéncia e da forma dos actos
normativos, a norma constitucional relevante é a da data
daqueles, fixando-se, definitiva e inalteravelmente, a sua
legitimidade constitucional quanto a esses aspectos. Quan-
do, porém, se trata de aferir a legitimidade constitucional
do contetido das normas juridicas (ou seja, a constituciona-
lidade material), os dados da questdo alteram-se radical-
mente. Do que se cuida entdo é de saber se a Constitui¢do
consente as solugdes contidas na norma em questao; o que
importa averiguar é se o que a norma estipula é permitido
pela Constituicdo, independentemente da natureza formal,
da autoria, da origem e da data da norma. O facto de uma
norma ter nascido materialmente conforme a Constitui-
¢30 ndo impede que ela passe a ser inconstitucional, se a
Constituicdo vier a ser alterada de modo a tornar a norma
incompativel com ela (era conforme a Constitui¢do, mas
deixou de o ser); inversamente, o facto de uma norma ter
nascido materialmente inconstitucional ndo veda que a in-
constitucionalidade desaparega (era inconstitucional, mas
deixou de o ser), se e a partir do momento em que a Cons-
tituigdo for alterada de modo a permitir a solugdo contida
na referida norma (supondo, evidentemente, que ela con-
tinua em vigor, nao tendo ela caducado, ou sido revogada
ou declarada inconstitucional com for¢a obrigatéria geral).
Na primeira hipdtese, haverd uma inconstitucionalidade
superveniente; na segunda, uma constitucionalizagio su-
perveniente. Nem uma nem outra tém naturalmente efeitos
retroactivos; a inconstitucionalidade superveniente nao
invalida a norma para o passado (ela continua a nio ser
inconstitucional nesse segmento temporal) e a constitu-
cionaliza¢do superveniente ndo convalida a norma desde
a origem (ela continua a ser inconstitucional no periodo
decorrido até  alteracao constitucional que a validou)”. A
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Ou seja, segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, uma lei inconstitucional é inconstitu-
cional desde o seu nascimento, como decorréncia logica
da teoria da nulidade. Portanto, ainda que seja alterado
posteriormente o pardmetro de controle que gerou a in-
constitucionalidade, esse vicio ndo pode ser convalidado.
Esse entendimento foi consagrado exatamente em um
caso que versava sobre direito tributario e que teve como
relator para acorddo o Ministro Marco Aurélio. Trata-se
do julgamento do RE 346.084 que cuidava da constitu-
cionalidade das alteragdes promovidas na disciplina da
COFINS pela Lei n° 9.718/1998. A mais importante delas
dizia respeito a discussdo sobre a constitucionalidade do
alargamento da base de calculo efetuada pelo art. 3°, § 1°
da legislagdo mencionada'’, que igualou os conceitos de
faturamento e receita bruta.

Quanto a impossibilidade de equiparar tais con-
ceitos, o Supremo ja tinha posicdo pacifica consagrada
no julgamento da ADC ne 01'8. Ocorre que o caso teve a
seguinte peculiaridade: a Lei n° 9.718/1998 foi editada em
27.11.1998, quando a redagéo do art. 195, I, da CF", au-
torizava que fossem instituidas contribui¢oes para a segu-
ridade social apenas sobre folha de saldrios, faturamento
e lucro. Ocorre que, em 15.12.1998, portanto, menos de
20 dias depois, foi editada a Emenda Constitucional n°
20/1998, que alterou o texto constitucional passando a
prever a possibilidade de criagdo de contribuigdo previ-

dencidria sobre a receita bruta e ndo mais apenas sobre o

propdsito, v. tb. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SAR-
MENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 570.
7" Aredagao do art. 3°, §1° da Lei n° 9.718/1998 que era ques-
tionada previa que:
“Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior cor-
responde a receita bruta da pessoa juridica.
§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classifica¢do contdbil adotada
para as receitas.”
No julgamento da ADC n° 01, o Supremo ja assentara, nos
termos do voto do relator Min. Moreira Alves, o conceito
de faturamento como “a receita brutas das vendas de mer-
cadorias, de mercadorias e servigos e de servi¢os de qual-
quer natureza’.
O texto constitucional vigente a época previa o seguinte:
“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribuigoes sociais:
I - dos empregadores, incidente sobre a folha de salarios, o
faturamento e o lucro;

faturamento®. Em razio disso, tentou-se entdo sustentar
que a emenda teria tido o intuito apenas de explicitar o
que ja constava do texto constitucional anterior ou, ainda,
teria promovido a convalidagio de eventuais vicios de in-
constitucionalidades existentes na Lei n® 9.718/1998.
Diante desse cendrio, em maioria conduzida a
partir de voto do Ministro Marco Aurélio, o Supremo
Tribunal Federal decidiu que o vicio de inconstituciona-
lidade é congénito e ndo pode ser convalidado pela pos-
terior alteragdo do paridmetro de controle’’. O julgado
mencionado, mais do que decidir sobre a legitima base de
célculo da COFINS, serviu para consagrar a nogao que os
atos normativos incompativeis com a Constitui¢ao, como

regra geral, sdo nulos de pleno direito e, portanto, jamais

2 Apds as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucio-

nal n° 20/1998, o art. 195, I, da CF, passou a vigorar com a
seguinte redagio:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das se-
guintes contribuigdes sociais:I - do empregador, da empre-
sa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes
sobre

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pa-
gos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servi¢o, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucroy”

Nesse sentido, ¢ esclarecedor o seguinte trecho do voto do
Ministro Marco Aurélio no RE 346.084:

“Como, entio, dizer-se, a esta altura, que houve simples ex-
plicitagdo do que previsto na Carta? E admitir-se a vinda a
balha de emenda constitucional sem contedo normativo.
E admitir-se que o legislador ordindrio possa, até mesmo,
modificar enfoque pacificado mediante jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, no que haja atuado, a luz
das balizas constitucionais, como guardido da Lei Funda-
mental. Descabe, também, partir para o que, ao nascer,
mostrou-se em conflito com a Constituicdo Federal. Ad-
mita-se a inconstitucionalidade progressiva. No entanto,
a constitucionalidade posterior contraria a ordem natural
das coisas. A hierarquia das fontes legais, a rigidez da Car-
ta, a reveld-la documento supremo, conduz a necessidade
de as leis hierarquicamente inferiores observarem-na, sob
pena de transmuda-la com nefasta inversio de valores. Ou
bem a lei surge no cendrio juridico em harmonia com a
Constituigdo Federal, ou com ela conflita, e af afigura-se
frrita, ndo sendo possivel o aproveitamento, considerado
texto constitucional posterior e que, portanto, a época nao
existia. Estd consagrado que o vicio de constitucionalidade
ha de ser assinalado em face dos parametros maiores, dos
pardmetros da Lei Fundamental existentes no momento e
que aperfeicoado o ato normativo. A constitucionalidade
de certo diploma legal deve se fazer presente de acordo
com a ordem juridica em vigor, da jurisprudéncia, ndo ca-
bendo reverter a ordem natural das coisas. Dai a inconsti-
tucionalidade do §1° do artigo 3° da Lei n° 9.718/98”
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chegam a se incorporar de maneira valida ao ordenamen-
to juridico, pouco importando se o vicio que ostentavam
era formal ou material. Vale dizer, ndo sdo passiveis de

serem convalidados?.

1.4 Correcao legislativa da jurisprudéncia e dialo-
gos constitucionais

No Brasil, poucos dominios sdo tdo férteis em
exemplos de atuagdo do Poder Legislativo com o objetivo
de modificar uma interpretagdo cunhada pelo Judiciério
quanto o tributario. Atualmente, se considera essa atitude
como um dos aspectos de um fenémeno conhecido na
doutrina como didlogo constitucional ou didlogo institu-
cional®. Embora a corte constitucional ou corte suprema
seja o intérprete final da Constituicdo em cada caso, trés
situagdes dignas de nota podem subverter ou atenuar
esta circunstincia, a saber: a) a interpretagdo da Corte
pode ser superada por ato do Parlamento ou do Congres-
so, normalmente mediante emenda constitucional; b) a
Corte pode devolver a matéria ao Legislativo, fixando um
prazo para a deliberagdo ou c) a Corte pode conclamar o
Legislativo a atuar, o chamado “apelo ao legislador”

Na experiéncia brasileira, a maioria dos prece-
dentes relativos & primeira hipdtese tem natureza tribu-
taria. Aqui, o direito tributdrio desempenhou um papel
especialmente significativo, catalisando o debate sobre
a legitimidade da jurisdigdo constitucional e sua relagdo
com os demais Poderes. Como exemplos de reagdo nor-
mativa as decisdes do Supremo Tribunal Federal pela via

de emendas a Constitui¢do, podem ser listados: a criagdo

22 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito constitucional: teoria, historia e métodos de traba-
lho. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 571-573.

A expressdao tem origem na doutrina canadense, ao co-
mentar disposi¢des da Carta Canadense de Direitos que
instituem um didlogo entre a Suprema Corte e o Parlamen-
to a propdsito de eventuais restrigdes impostas a direitos
fundamentais. Na sua expressao mais radical - e incomum
-, a Carta permite até mesmo que o Parlamento, presentes
determinadas circunstincias, reveja certas decisoes juidi-
ciais. Sobre o tema, v. HOGG, Peter; BUSHELL, Allison A.
The charter dialogue between courts and legislatures (or
perhaps the chart isn't such a bad thing after all). Osgoode
Hall Law Journal, Toronto, v. 35, n. 75, p. 75-124, Spring,
1997; TUSHNET, Mark. Weak courts, strong rights: judicial
review and social welfare rights in comparative constitu-
tional law. Princeton: Princeton University Press, 2008.
p. 24-33. Na literatura brasileira, v. BRANDAO, Rodrigo.
Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem
cabe a ultima palavra sobre o sentido da Constituigdo? Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 273 e ss.
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de taxas municipais de ilumina¢do publica®, a progres-
sividade das aliquotas do IPTU?, a cobranga de contri-
bui¢do previdenciaria de inativos®, a incidéncia de ICMS
nas operagoes de importacio realizadas por pessoas fi-

sicas e ndo contribuintes do imposto? e a possibilidade

2 O julgamento do RE 233.332/R], sob a relatoria do Minis-
tro Ilmar Galvao, em 1999, assentou o entendimento de
que “o servigo de iluminagao publica ndo pode ser remune-
rado mediante taxa”, dada a sua indivisibilidade. De tao rei-
terado, foi editada um novo verbete de simula consagran-
do exatamente essa ideia. O Congresso Nacional, porém,
poucos anos depois, editou a EC n° 39/02, acrescentando
a contribui¢do de iluminagio publica ao rol das espécies
tributdrias previstas na Constitui¢do e, na pratica, restabe-
lecendo a cobranga desejada pelos Municipios. A questdo
retornou a aprecia¢do do STF que validou a cobranga da
contribuigdo tal qual estabelecida na emenda constitu-
cional editada para superar a anterior jurisprudéncia do
Tribunal. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ex-
traordinario. RE n. 573.675-0/SC. Tribunal Pleno. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, 25 de maio de 2009.
Disponivel em: <redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?-
docTP=AC&docID=593814>. Acesso em: 6 maio 2016.
Em diversos precedentes, o STF declarou a natureza real do
IPTU e, com base nisso, a invalidade de leis municipais que
pretendiam fixar aliquotas progressivas, estabelecidas se-
gundo dados da capacidade contributiva dos contribuintes.
O entendimento da Corte foi superado pela EC n° 29/2000,
que admitiu, expressamente, a progressividade. Decidindo
casos de leis que instituiram a progressividade apds a EC n°
29/2000, o Tribunal tem considerado constitucional a cor-
recdo legislativa promovida. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo de Regimento no Agravo de Instrumento.
Aln. 629959/PR AgR . Primeira Turma. Relator: Min. Mar-
co Aurélio. Brasilia, 05 de setembro de 2012. Disponivel
em: <http://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22328877/
agreg-no-agravo-de-instrumento-ai-629959-pr-stf>. Aces-
so em: 6 maio 2016.

% Ao julgar a ADI 2010/DF, relatada pelo Ministro Celso
de Mello, o STF declarou inconstitucional a incidéncia
de contribuigdo previdencidria sobre os proventos dos
servidores publicos inativos. Na sequéncia, o Congresso
promulgou a EC n°® 41/03, que admitiu expressamente a
possibilidade de incidéncia, a ser imposta por lei do ente
responsavel por cada sistema proprio. O debate foi devol-
vido ao Tribunal, que resolveu manter a opgéo politica do
constituinte derivado, notadamente a partir do argumento
de que inexiste direito adquirido a ndo ser tributado. BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconsti-
tucionalidade. ADI n. 3.128/DF. Tribunal Pleno. Relator:
p/ 0 acérdao Min. Cezar Peluso. Brasilia, 18 de agosto de
2004. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurispru-
dencia/2968289/acao-direta-de-inconstitucionalidade-a-
di-3128-df>. Acesso em: 6 maio 2016.

¥ No julgamento do RE 203.075, de relatoria do Min. Mau-
ricio Corréa, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o
ICMS nio poderia incidir nas operagdes de importagao re-
alizadas por pessoas fisicas e demais nao contribuintes. As
discussoes ficaram concentradas na abrangéncia da regra
de competéncia que permitia, & época, a cobranga do ICMS
na importagdo, analisando se era possivel extrair da ma-
terialidade escolhida pela Constituigdo a autorizagdo para
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de inclusdo na base de célculo da contribuigdo patronal
para financiar a seguridade social dos valores pagos a
administradores e autdnomos, conforme previa a Lei n°
7.787/1989%.

E preciso dizer que, em relagio a essa discussio, a
pratica caminhou de forma mais rdpida do que a teoria.
Principalmente no Brasil, as obras que procuraram tratar
do tema dos didlogos constitucionais sio mais recentes do
que a maijoria dos exemplos de emendas constitucionais
que promoveram a corre¢io legislativa da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, a atuagio le-

gislativa teve o efeito de chamar atencéo para o assunto e

tributagdo de tais contribuintes. A Corte respondeu de
maneira negativa a essa indagacéo, valendo-se de uma in-
terpretagdo semantica dos termos “circulagao de mercado-
rias” e “estabelecimento’, constantes da regra de competén-
cia entdo vigente. Entendeu a Corte que as pessoas fisicas
ndo tém estabelecimento, mas sim domicilio, e que os con-
tribuintes em geral nao praticam atos de comércio, ficando,
por conseguinte, fora do alcance da regra de competéncia
do imposto. Esse julgamento teve vigorosa influéncia sobre
a jurisprudéncia do Tribunal dali em diante, culminando
com a edigdo da Simula n° 660/STFE, que pacificou o tema.
Na sequéncia, foi aprovada a Emenda Constitucional n°
33/2001, para superar o entendimento da Corte para tais
casos. A discussdo foi novamente levada a apreciagdo do
Supremo Tribunal Federal que, no recurso extraordinario
com repercussio n° 474.267, confirmou a constitucionali-
dade da emenda e a possibilidade de incidéncia do ICMS
em relagdo a pessoas fisicas e ndo contribuintes diante do
novo texto constitucional. Para uma andlise detalhada e
critica de todo o histdrico jurisprudencial e legislativo des-
sa discussao, v. RIBEIRO, Ricardo Lodi. Tributos: teoria
geral e espécies. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 252-255.
A redagao original do art. 195, I da Constituigdo autoriza-
va a institui¢ao da contribuigao previdencidria devido pelo
empregador com base na “folha de salarios”, termo que,
no julgamento do RE 166.772, de relatoria do Min. Mar-
co Aurélio, o STF decidiu interpretar de modo a excluir os
valores pagos aos administradores e autdnomos, que nao
tinham vinculo juridico com o empregador nos moldes da
CLT. Assim, foi declarada a inconstitucionalidade da Lei
ne 7.787/1989. Posteriormente, esse entendimento for rea-
firmado e na ADI n° 1.102, de relatoria do Min. Mauricio
Corréa, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade dos
termos “empresario” e “autonomos” constantes do art. 22, I
da Lei n° 8.212/91 baseados nas mesmas razdes. Pois bem,
em razdo disso, foi aprovada a Emenda Constitucional n°
20/1998 que alterou o art. 195, inciso I, da CE para dei-
xar claro que a contribui¢do patronal poderia incidir so-
bre “a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio” Ou
seja, houve o claro intuito de superar o entendimento juris-
prudencial do Supremo Tribunal Federal e, até pela forma
como o novo texto afastou o argumento utilizado pelo Tri-
bunal para declarar a inconstitucionalidade da legislagao
anterior, a discussdo nao prosseguiu, prevalecendo a deci-
sdo do Congresso.
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de servir de fonte de reflexao para os trabalhos académi-
cos que lhes sucederam®. Embora o debate sobre a cor-
regao/alteragao legislativa da jurisprudéncia nao encerre
toda a ideia de didlogo constitucional, ela com certeza é
uma das suas manifestagdes mais explicitas, consubstan-
ciando-se em exemplo de debate constitucional entre os
dois Poderes, que, no caso brasileiro, teve como mével
principal a matéria tributdria®. E de relevo notar que, em
praticamente todos os casos mencionados, o Supremo
Tribunal Federal foi deferente com a interpretagdo cons-
titucional realizada pelo parlamento pela via da emenda
a Constitui¢do e, chamado a decidir novamente sobre a
validade das alteragdes constitucionais promovidas, ndo
as declarou inconstitucionais.

O que se deduz desse registro final é que o modelo
vigente ndo pode ser caracterizado como de supremacia

judicial. O Supremo Tribunal Federal tem a prerrogativa

#  As principais obras sobre o assunto no Brasil foram publi-

cadas no comego da década, em ordem cronoldgica: Con-
rado Mendes Hiibner, Direitos fundamentais, separagdo de
poderes e deliberagdo, 2011; Rodrigo Brandao, Supremacia
Judicial versus Didlogos Constitucionais. A quem cabe a 1il-
tima palavra sobre o sentido da Constituigdo?, 2012; e Gus-
tavo da Gama Vital de Oliveira. Direito Tributdrio e Didlogo
Constitucional, 2013. Cabe registrar que, embora sem men-
¢d0 expressa ao tema dos didlogos constitucionais, Ricardo
Lobo Torres ja alertava para a importincia do tema da cor-
recdo legislativa da jurisprudéncia. Cf. TORRES, Ricardo
Lobo. Tratado de direito financeiro e tributdrio: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2005. v. 2. p. 443.

Reconhecendo a corregio legislativa pela via de emenda
constitucional como caracteristica importante da teoria
dos diélogos constitucionais v. BRANDAO, Rodrigo. Su-
premacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem
cabe a ultima palavra sobre o sentido da Constituigdo? Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 299. No mesmo sentido,
em obra que trabalha a questdo sob o prisma do direito
tributdrio, Gustavo da Gama Vital de Oliveira pontua o se-
guinte: “Conforme ja mencionado, com base nos conceitos
ja desenvolvidos no presente trabalho, podemos compre-
ender a corregdo legislativa da jurisprudéncia como uma
das manifestagdes do didlogo constitucional. A mecanica
da corregio legislativa da jurisprudéncia pressupde um an-
tecedente logico, que ¢ a existéncia de entendimento juris-
prudencial acerca de determinado tema de natureza cons-
titucional. Discordando da solu¢do dada pelo Judicidrio ao
tema, o Legislativo pode editar uma emenda constitucional
que altere o texto constitucional com o intuito de superar o
entendimento jurisprudencial. No caso brasileiro, mesmo
ap0s a edigdo da emenda constitucional corretiva, o debate
ainda ndo ¢é necessariamente encerrado, pois pode caber
ao poder Judiciario o controle de constitucionalidade da
emenda constitucional de forma a verificar eventual viola-
¢d0 ao conteudo de clausula pétrea” v. OLIVEIRA, Gusta-
vo da Gama Vital de. Direito tributdrio e didlogo constitu-
cional. Rio de Janeiro: Impetus, 2013. p. 73.
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de ser o intérprete final do direito, nos casos que sdo a
ele submetidos, mas nio ¢ o dono da Constitui¢ao. Jus-
tamente ao contrario, o sentido e o alcance das normas
constitucionais sdo fixados em interacdo com a socieda-
de, com os outros Poderes e com as instituigdes em ge-
ral. A perda de interlocugdo com a sociedade, a eventual
incapacidade de justificar suas decisdes ou de ser com-
preendido, retiraria o acatamento e a legitimidade do Tri-
bunal. Por outro lado, qualquer pretensdo de hegemonia
sobre os outros Poderes sujeitaria o Supremo a uma mu-
danca do seu desenho institucional ou na superagio de
seus precedentes por altera¢do no direito, competéncias
que pertencem ao Congresso Nacional. Portanto, o poder
do Supremo Tribunal Federal tem limites claros e a Corte
tem reconhecido isso ao declarar a constitucionalidade
de praticamente todas as corregoes legislativas de sua ju-
risprudéncia tributaria que foram promovidas por emen-
das constitucionais. Na vida institucional, como na vida
em geral, ninguém é bom demais e, sobretudo, ninguém

¢ bom sozinho?'.

2 Protagonismo da Matéria Tributaria, crise nu-
mérica e a necessidade de mudanca de pa-
radigma em relacao a repercussao geral em
matéria tributaria

2.1 As razbées do protagonismo do direito tributario
na agenda do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal tem uma participagao
central no debate tributario também no que se refere ao as-
pecto quantitativo®™. No Brasil, a proximidade entre direito
tributario e jurisdi¢do constitucional ¢ histérica e 0 nimero
de demandas tributarias discutidas sob a dtica constitucio-
nal ¢ imenso. Aqui, tanto os juizes, em geral, quanto os mi-
nistros do Supremo, em particular, sdo obrigados a decidir
uma grande quantidade de temas fiscais diferentes, tendo
sempre o texto constitucional como principal norte. Sob o
ponto de vista da atuacdo do Supremo Tribunal Federal, esse

fato se explica por pelo menos trés motivos principais.

3 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo
Tribunal Federal e o governo da maioria. In: SARMENTO,
D. (Coord.) Jurisdigdo constitucional e politica. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2015. p. 3-34.

2 Sobre o tema, v. ROCHA, Sergio André. O Protagonismo
do STF na interpretagao da Constituigdo pode afetar a se-
guranga juridica em matéria tributaria? In: ROCHA, Valdir
de Oliveira. (Org.). Grandes questoes atuais de direito tribu-
tdrio. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 415-430.

Primeiro, a Constituicio de 1988 reservou um
amplo espago para a matéria, que vai além do estabele-
cimento de imunidades e garantias fundamentais dos
contribuintes®. Nossa op¢do constitucional por uma fe-
deragdo em trés niveis acarretou a necessidade de criagdo
de um modelo bastante rigido de reparticio de compe-
téncias entre Unido Federal, Estados, Distrito Federal e
Municipios, de modo a realizar a autonomia financeira
inerente a0 modelo federativo adotado. Em muitos casos,
mais do que o mero poder de instituir determinados tri-
butos, houve a inser¢io de materialidades econdmicas na
propria Carta (ex: renda, lucro, faturamento, receita, fo-
lha de saldrios), como no caso dos impostos e de algumas
contribui¢bes para a seguridade social de competéncia
exclusiva da Unido Federal. Essa escolha do Poder Cons-
tituinte de constitucionalizar a matéria tributaria tem
gerado interminaveis discussdes sobre o espago deixado
ao legislador infraconstitucional para instituir de manei-
ra valida diversos tributos, gerando infindaveis litigios,
muitas vezes de ordem meramente seméntica e raramen-
te diretamente ligados a justica fiscal*.

A segunda causa desse protagonismo estd na
(compreensivel) insisténcia dos advogados publicos e
privados em fazer com que suas causas sejam efetiva-
mente julgadas pelo Supremo, superando todos os filtros
existentes. Como praticamente toda discussdo tributaria
envolve direta ou indiretamente cifras financeiras expres-
sivas de parte a parte, compensa suportar o risco e o custo

da demanda judicial até o final, utilizando, e muitas vezes

3 Mesmo a luz do ordenamento constitucional anterior, Ge-

raldo Ataliba j4 alertava para a rigidez constitucional do
sistema tributdrio brasileiro. Cf. ATALIBA, Geraldo. Her-
menéutica e sistema constitucional tributdrio. Revista juri-
dica Lemi, Belo Horizonte, v. 13, n. 17, p. 17-38, nov. 1980.
E preciso reconhecer que o quadro niao melhorou apés a
edi¢ao da Constitui¢do de 1988, ao revés, se agravou, espe-
cialmente com a constitucionaliza¢do do regime das con-
tribuiges sociais.

Esse paradoxo foi muito bem captado pela lente de Ricardo
Lodi Ribeiro, que divide a relagao entre o Direito Tribu-
tario e a Constitui¢do em duas dimensdes: uma primei-
ra, formal, ligada as regras de reparti¢ao de competéncia
e de limitagdo constitucional ao poder de tributar, e que
sempre recebeu muita atengdo e prestigio da doutrina e da
jurisprudéncia pétrias; outra de indole material e desenvol-
vimento mais recente, preocupada com a legitimagao do
sistema tributario e com a correta aplicagao dos principios
constitucionais — em especial os ligados a ideia de justica
- que, na visdo do autor, ainda ndo goza de tantos adeptos
quanto a primeira. Cf. RIBEIRO, Ricardo Lodi. A consti-
tucionalizagdo do direito tributdrio. In: TEMAS de direi-
to constitucional tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 1-23.
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abusando, de toda sorte de recursos, na expectativa de
um desfecho positivo. Mesmo porque, nio raro, o proprio
Supremo Tribunal Federal modifica o seu entendimento
sobre determinado assunto, reforcando essa percepgdo
por parte dos litigantes. Foi o que ocorreu no caso dos
créditos presumidos de IPI nas entradas sujeitas a aliquo-
ta zero ou ndo tributadas, em que o Tribunal mudou de
posicdo, revertendo uma linha jurisprudencial que era
favoravel ao contribuinte®*. Como exemplo oposto, bas-
ta lembrar que o Plendrio da Corte, em 2014, ao julgar
o RE 240.785%, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
reconheceu a impossibilidade de inclusio do ICMS na
base de calculo da COFINS, contrariando vérias decisoes
anteriores que consideravam a matéria como de natureza
infraconstitucional, o que representava, na pratica, a ma-
nutengdo da posi¢do entdo pacifica no Superior Tribunal
de Justica®” que era favoravel a tese da Fazenda Nacional®.

A tltima razdo é mais recente em relagdo as de-
mais: o principal filtro criado para barrar a avalanche
de processos que chegam ao Supremo atualmente ¢ fa-
cilmente ultrapassado quando estdo em jogo demandas
fiscais. Essa afirmagdo pode ser comprovada pela andlise
dos temas com repercussio geral jd reconhecida, onde ha
um dominio amplo da matéria tributdria, como serd de-
monstrado a frente. E razoavelmente simples estruturar

argumentos capazes de, a principio, demonstrar que uma

Sobre a virada jurisprudéncia ocorrida no caso do crédito
presumido de IPI, v. BARROSO, Luis Roberto. Mudanga
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em maté-
ria tributdria: seguranca juridica e modulagdo dos efeitos
temporais das decisdes judiciais. Revista de Direito do Esta-
do, Rio de Janeiro, v. 2, n. 261, p. 261-288, abr./jun. 2006.
36 RE 240.785, Rel. Min. Marco Aurélio.

No STJ a discussdo ja tinha se definido de forma favoravel
a Fazenda Nacional, como se observa, entre outros, do se-
guinte julgado que entdo representava o entendimento da
Corte: “TRIBUTARIO. COFINS. BASE DE CALCULO.
INCLUSAO DO ICMS. SUMULA 94/STJ. 1. E PACIFICO
O ENTENDIMENTO NESTA CORTE NO SENTIDO DE
QUE A PARCELA RELATIVA AO ICMS INCLUI-SE NA
BASE DE CALCULO DO FINSOCIAL. INTELIGENCIA
DA SUMULA 94/STJ. 2. RECURSO IMPROVIDO. BRA-
SIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. REsp #.
156.708/SP. Primeira Turma. Relator: Min. José Delgado.
Brasilia, 10 de mar¢o de 1998. Disponivel em: <http://stj.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/514342/recurso-especial-
-resp-156708-sp-1997-0085687-9>. Acesso em: 06 maio
2016.

Negando seguimento aos recursos por considerar a maté-
ria infraconstitucional, mencionem-se as seguintes deci-
soes do Supremo: RE 390.056, Rel. Min. Gilmar Mendes;
RE 436.661, Rel. Min. Gilmar Mendes; e RE 462.574, Rel.
Min. Gilmar Mendes.

causa tributaria contém “questdes relevantes do ponto de
vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapas-
sem os interesses subjetivos da causa’, tal como estabele-
cido no art. 103, III, § 3°, CF, e regulamentado pelo art.
543-A, § 1°do CPC/1973. O Tribunal, por sua vez, tem se
mostrado extremamente sensivel a tais argumentos pro-
-repercussao geral em matéria tributaria. Pensamos que a
jungdo desses fatores explica o niimero tdo expressivo de

repercussoes gerais sobre o tema.

2.2 A crise numérica

Dito isso, é preciso consultar os dados*. O niime-
ro de processos sobre a matéria que chega ao Tribunal,
a principio, ndo parece expressivo. Apenas para que se
coloque em perspectiva, segundo dados colhidos no pro-
prio sitio eletronico do Tribunal, entre 1990 e 2014 foram
autuados no total 1.539.732 processos no STE. Destes,
apenas 181.105 (11%) tratam de matéria tributdria, o que
inclui recursos e processos originarios*. Considerando
o estoque atual de demandas que aguardam julgamento,
com ndmeros atualizados até 19.10.2015, as causas en-
volvendo direito tributério representam 14,5% do total
de processos em tramitacdo hoje na Corte. Fazendo o
recorte para abranger apenas os processos que chegaram
ao Tribunal pela via recursal, que ¢ a via mais natural de
acesso a Corte, esse numero ja sobe para 18,2% do total
de recursos em tramitacio.

Por outro lado, o espago concedido ao tema au-
menta quando se olha para a Simula de Jurisprudéncia
Dominante da Corte. Dos 728 verbetes ainda em vigor,
172 dizem respeito & matéria tributdria, ou seja, 23,63%
do total. Em relagdo a esse niimero, é possivel observar
que a maioria dos enunciados foi editada antes do atual
texto constitucional®'. Isso poderia levar a suposi¢do de
que este quadro poderia ter sido alterado pela Constitui-

¢do de 1988. Mas, na verdade, nio foi isso o que ocor-

¥ Os dados utilizados nesse topico foram todos colhidos no

sitio eletronico do Tribunal e estdo atualizados até outubro
de 2015.

Para fins de estatistica, Supremo Tribunal Federal conside-
ra como recursos os recursos extraordinarios, os agravos
de instrumentos e os agravos em recurso extraordinario.
Séo considerados processos originarios as demais classes
de agoes julgadas pelo Tribunal.

Ricardo Lobo Torres chega a afirmar que a simula de ju-
risprudéncia dominante do Supremo “¢ um instrumento
valioso para a concretizagdo do direito tributdrio no Bra-
sil” TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito financeiro e
tributdrio: valores e principios constitucionais tributérios.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 2. p. 443.
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reu. Analisando-se a incidéncia do direito tributario nas
Stimulas Vinculantes, instrumento que surgiu a partir
da Emenda Constitucional n° 45/2004, verifica-se que
das atuais 53 Sumulas Vinculantes ja editadas, 13 tratam
de matéria tributaria®>. Vale dizer, em torno de 24% dos
enunciados vinculantes, o que demonstra que a tendéncia
mantém-se praticamente a mesma.

Os numeros se tornam mais impressionantes
quando se observa de perto o instituto da repercussio
geral, que foi a principal inovac¢do introduzida no mode-
lo de atuagdo do Supremo Tribunal Federal em tempos
recentes. Dos atuais 867 temas de repercussio geral, entre
julgados e pendentes de julgamento, 257 se referem a di-
reito tributario. Isso equivale a aproximadamente 30% do
total. Com isso, a matéria fiscal s6 perde para o direito ad-
ministrativo, que tem 300 repercussdes gerais em relagdo
a este mesmo total ja& mencionado. Por outro lado, dos
atuais 324 temas de repercussdo geral pendentes de julga-
mento, 117 tratam de matéria tributdria, ou seja, pratica-
mente 36% do quantitativo de processos com repercussio
geral a espera de uma decisido de mérito. Ja direito admi-
nistrativo conta com apenas 101 recursos pendentes de
julgamento em sede de repercusséo.

A situagdo da repercussdo geral é agravada pelo
acumulo geral de processos no Tribunal. Apenas para que
se tenha ideia, e tratando apenas de matéria tributéria,
entre 1954 e 2005, portanto, em um espago de meio sé-
culo, a Suprema Corte Americana julgou 279 casos®. Isso
porque direito tributdrio é considerada uma das matérias
que mais movimenta a agenda de julgamentos da Corte
também por 14*. Embora se imponha reconhecer a dife-

renga do sistema judicial existente entre os dois paises®, é

4§30 elas as Sumulas Vinculantes de n° 08, 19, 21, 24, 28, 29,
31, 32,41, 48, 50, 52 e 53.

#  STAUDT, Nancy C,; LINDSTADT, René; O’CONNOR,
Jason. Judicial decisions as legislation: congressional over-
sight of Supreme Court tax cases, 1954-2005. New York
University Law Review, New York, v. 82, n. 1340, p. 1.340-
1.402, nov. 2007.

#  STAUDT, Nancy C,; LINDSTADT, René; O’'CONNOR,

Jason. Judicial decisions as legislation: congressional over-

sight of Supreme Court tax cases, 1954-2005. New York

University Law Review, New York, v. 82, n. 1340, p. 1.349,

nov. 2007.

Nos EUA, a principal forma de caso chegar & Suprema

Corte é pelo writ of certiorari, instrumento recursal que,

especialmente apds o Supreme Court Selection Act em 1988,

confere ampla discricionariedade judicial & Corte para se-

lecionar os casos a serem julgados. Esse formato possibilita
um controle tanto quantitativo quanto qualitativo dos ca-
sos que serdo julgados pelo Tribunal, o que torna diferentes

45

preciso dizer que um ministro do Supremo Tribunal Fe-
deral decide sozinho esse mesmo numero de casos envol-
vendo direito tributdrio (279) em trés meses, no maximo.
Pior, em quase todos eles, sequer chegard a ser proferir

uma decisdo mérito.

2.3 Necessidade de mudanca de paradigma na ma-
téria: critérios mais rigidos para a selecao de
casos

No campo tributdrio, a eternizagdo de litigios que
aguardam julgamento gera inseguranca aos contribuin-
tes*. Além disso, a demora na solugdo dessas demandas
fiscais agrava o impacto econdmico que o processo tera
ao final para a parte que sair derrotada. No caso das em-
presas, muitas vezes os valores encontram-se depositados
como forma de se precaver da demora e manter a regu-
laridade fiscal, o que acarreta a indisponibilidade de al-
tas quantias por longo periodo de tempo. Para a Fazenda
Publica, essas demandas se transformam em verdadeiros
esqueletos, obrigando o Supremo Tribunal Federal a lidar
com argumentos consequencialistas de matriz econdmica
de parte a parte quando finalmente resolve a causa. Todos
perdem com a demora. E mais: nesse quadro, aumentam
sensivelmente as chances de um resultado que module
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, excepcio-
nando a regra da nulidade ex tunc e, em geral, frustrando
uma das partes do litigio®.

Para que se tenha a dimensiao do desafio que a
matéria representa nesse momento, levando em conta o
estoque atual de recursos com repercussdo geral reconhe-
cida, caso o Tribunal resolva pelo menos uma que verse
sobre tributario por semana e nio reconhega a repercus-
sdo geral de mais nenhum caso novo que envolva o assun-
to, demorard cerca de quatro anos para julga-las. Por essa

razdo, a Corte precisa ser mais criteriosa nos temas sub-

as experiéncias brasileira e americana. Para um estudo do
tema sob a perspectiva do direito processual comparado, v.
DANTAS, Bruno. Repercussdo geral: perspectivas histérica,
dogmatica e de direito comparado: questdes processuais.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
Sobre o tema, v. ROCHA, Sergio André. O Protagonismo
do STF na interpretagao da Constitui¢do pode afetar a se-
guranga juridica em matéria tributaria? In: ROCHA, Valdir
de Oliveira. (Org.). Grandes questoes atuais de direito tribu-
tdrio. Sao Paulo: Dialética, 2011. p. 415-430.
¥ Sobre o tem, v. TORRES, Ricardo Lobo. O consequencia-
lismo e a modulagao dos efeitos das decisoes do Supremo
Tribunal Federal. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.).
Direito tributdrio e ordem econdmica: homenagem aos 60
anos da ADBF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 439-463.
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metidos & repercussdo geral daqui em diante. No campo
tributdrio, uma boa medida é que seja dada preferéncia a
temas que mais diretamente se liguem aos conflitos fede-
rativos e a defesa dos direitos e liberdades individuais dos
contribuintes.

Nesse contexto, acreditamos que o Supremo deve
fazer um esforco para deslocar o eixo tematico das reper-
cussdes gerais, que hoje estd muito centrado em questdes
relativas a incidéncia e a base de calculo de contribuic¢oes,
assuntos que ndo tém nenhuma ligagio com normas
materialmente constitucionais. Por exemplo, do total de
temas de repercussdo geral hoje, é possivel localizar ao
menos quatro diferentes e que dizem respeito a contribui-
¢do para o FUNRURAL®. No tocante a base de calculo
da COFINS, o nimero é ainda maior e atinge oito temas
com repercussdo geral reconhecida®.

Diante desse quadro, um bom pardmetro para
a futura selecao de casos seria dar enfoque aqueles que
tenham uma relagdo mais direta com normas tributarias
materialmente constitucionais, como, por exemplo, as re-

lacionadas aos direitos e garantias fundamentais dos con-
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Quanto ao FUNRURAL, o Supremo ja reconheceu a reper-
cussdo geral em quatro casos distintos todos relativos a te-
mas muito proximos: (i) contribui¢do para o FUNRURAL
do segurado especial (RE 761.263, Rel. min. Teori Zavas-
cki); (ii) contribui¢do para o FUNRURAL da Agroindus-
tria (RE 611.601, Rel. Min. Dias Toffoli); (iii) contribui¢do
para FUNRURAL do empregador pessoa fisica antes da
Emenda Constitucional n° 20/1998 (RE 596.177, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski); (iv) contribui¢do para o FUN-
RURAL do empregador rural pessoa fisica pés Emenda
Constitucional n° 20/1998 (RE 718.874, Rel. Min. Edson
Fachin).

Apenas quanto a esse assunto, o Supremo ja reconheceu
a repercussdo geral de discussdes relativas: (i) a base de
célculo da PIS/COFINS na importagdo (RE 559.937, Rel.
Min. Ellen Gracie); (ii) a ampliagdo da base de calculo da
COFINS pela Lei n° 10.833/2003 (RE 570.122, Rel. Min.
Marco Aurélio); (iii) a inclusio do ICMS na base de cél-
culo da PIS/COFINS (574.706, Rel. Min. Cdrmen Lucia);
(iv) a ampliagdo da base de calculo da PIS/COFINS pela
Lei n° 9.718/1998 (RE 585.235, Rel. Min. Cezar Peluso);
(v) & inclusdo do ISS na base de calculo da PIS/COFINS
(RE 592.616, Rel. Min. Celso de Mello); (vi) a inclusio
dos créditos presumidos de IPI na base de calculo da PIS/
COFINS (RE 593.544, Rel. Min. Roberto Barroso); (vii) a
inclusdo da receita decorrente da locagdo de bens imdveis
na base de calculo da Contribui¢io da PIS/COFINS, tanto
para empresas que tenham por atividade econémica pre-
ponderante esse tipo de operagdo, como para as empresas
em que a locagdo é eventual e subsididria ao objeto social
principal (RE 599.658, Rel. Min. Luiz Fux); e, por fim, (viii)
a inclusao de créditos presumidos de ICMS decorrentes de
incentivos fiscais concedidos pelos Estados e pelo Distrito
Federal na base de calculo da PIS/COFINS (RE 835.818,
Rel. Min. Marco Aurélio).
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tribuintes e aos conflitos federativos. E, por outro lado,
adotando uma postura mais rigida e seletiva em relacdo
aos temas que tratam exclusivamente da extensdo da base
de célculos de contribuicdes, entre outros. No préximo
capitulo, sdo abordados trés temas dessa nova postura
aqui defendida, tendo por referéncia casos ja julgados
pela Corte. E, a partir deles, estabelecem-se conexdes
com outros casos que tém o mesmo fio condutor e que
ja tiveram a repercussdo geral reconhecida, tratando de

matéria constitucional da mais alta relevancia.

3 Alguns temas para atuacao futura da corte
em matéria tributaria

3.1 Limites Constitucionais ao poder de tributar e as
multas tributarias

Recentemente, a Primeira Turma produziu um
acérddo no Agravo Regimental no Agravo de Instrumen-
to n° 727.872, de relatoria do primeiro autor, em que se
discutiu o limite da multa tributdria moratéria frente ao
principio da vedacdo ao confisco®. A controvérsia esta
diretamente relacionada com os limites para restri¢do de
direitos fundamentais dos contribuintes, especialmente
com os direitos de propriedade, liberdade e com a veda-
¢d0 a0 excesso”'. Por outro lado, tem como contraponto a
necessidade de se instituir um sistema justo, mas que as-
segure o efetivo cumprimento das obrigag¢des tributarias,
potencializando o dever fundamental geral de contribuir

para a manutencido do Estado Fiscal®.

*  As duas Turmas e o Plendrio do Supremo Tribunal Federal

ja reconheceram que o patamar de 20% para a multa mora-
toria e de 100% para multa punitiva ndo seria confiscatdrio.
Este parece ser, portanto, o indice ideal. Considerando as
peculiaridades do sistema constitucional brasileiro e a ten-
sdo entre o dever de pagar tributos e as garantias constitu-
cionais. Em sentido proximo, veja-se os seguintes julgados:
RE 582.461, Rel. Min. Gilmar Mendes; RE 596.429 AgR,
Rel. Min. Joaquim Barbosa; RE 239.964, Primeira Turma,
Rel. Min. Ellen Gracie.

Sobre o tema do principio da vedagdo do excesso aplicado
as multas, v. AVILA, Humberto. Multa de mora: exames de
razoabilidade, proporcionalidade e excessividade. In: AVI-
LA, H. Bergmann. (Org.). Fundamentos do Estado de direi-
to: estudos em homenagem ao professor Almiro do Couto
e Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 149-168.

Sobre o tema, José Casalta Nabais, em sintese, sustenta
que ndo ha necessidade de uma clausula constitucional ex-
plicita que estabeleca 0 pagamento de tributos como um
dever fundamental. Para o autor, basta que uma Constitui-
630 preveja em seu corpo uma ‘constitui¢ao fiscal’, ou se
constitua efetivamente em um Estado Fiscal ou ainda traga
um rol de direitos fundamentais cuja promogao, garantia e
defesa, por certo, dependerd dos valores recolhidos pela via
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Definir até onde vai o espago de livre conforma-
¢do do legislador para instituir validamente a tributagdo e
seus consectarios ¢ um tema materialmente constitucio-
nal do qual ja se ocupam, rotineiramente, as Supremas
Cortes de outros paises™. Na Alemanha, por exemplo, a
despeito das dificuldades de objetivar tal fronteira, o Tri-
bunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht)
admitiu a premissa de que se deve respeitar o nucleo do
direito de propriedade, limitando-se a tributagdo sobre o
que seria meia parte da riqueza revelada®. Na Espanha,
ao analisar o limite constitucionalmente adequado das
infragdes tributarias, o Tribunal Constitucional expressa-
mente assentou a relagdo ontoldgica entre as sangdes tri-
butdrias e as sang¢des criminais, por considerar que ambas

decorrem do ius puniendi estatal®>. Com isso, em mais de

dos tributos. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental
de pagar impostos: contributo para a compreensdo consti-
tucional do estado fiscal contemporineo. Coimbra: Alme-
dina, 2009. p. 63.
Na Argentina, embora a Suprema Corte de Justica ndo
tenha estabelecido critérios gerais a respeito do que seria
uma incidéncia confiscatoria, assentou que uma tributaciao
que grave com mais 33% o proveito econdmico de explora-
¢do normal de um imével é confiscatéria. SOLER, Osvaldo
H. Tratado de derecho tributario. 4. ed. Buenos Aires: La
Ley, 2011. p. 250-251. Para uma visdo geral sobre o debate
relativo a aplicagdo do principio do néo confisco no Tribu-
nal Federal Constitucional Alemao, v. VELLOSO, Andrei
Pitten. A proibi¢do de tributos com efeito de confisco na
Alemanha. Revista de Doutrina da 4° Regido, n. 35, 2010.
Disponivel em: <http:www.revistadoutrina.trf4.jus.br/ar-
tigos/edicao035/andrei_velloso.html>. Acesso em: 25 out.
2015.
O Tribunal Federal Constitucional Alemdo consagrou o
chamado principio da semi-divisdo, adotando como limite
para a tributagdo ndo ultrapassar a linha do confisco o per-
centual de 50 %. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito
tributdrio (Steurrecht). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2008. v. 1. p. 273-279. Esse parametro encontra res-
sonéncia na doutrina nacional, como destacado por Fabio
Goldschmidt: “Se o Estado pertence e serve o povo, nio
¢ admissivel que o resultado de seu trabalho reverta em
maior parte ao Estado, e ndo ao povo. O cidaddo néo tra-
balha e nio existe para sustentar o Estado. O Estado ¢ que
existe para amparar o cidaddo [...] O tributo ou a carga tri-
butaria como um todo que grava mais de 50% da renda ou
do patrimoénio, nesse sentido, ¢ nitido exemplo de tributa-
¢d0 em colisdo com o principio republicano, na medida em
que coloca o povo nao como senhor, mas como refém do
Estado. O povo passa a existir para sustentar o Estado. Tra-
balha ndo para si, mas para o Estado. Vive e existe, enfim,
ndo em seu proprio proveito e regozijo, mas para atender e
satisfazer as necessidades do Poder Publico, que matemati-
ca e objetivamente passam a ser prioritarias” GOLDSCH-
MIDT, Féabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito
tributdrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 224.
5 Sobre o tema, v. GONZALEZ MENDEZ, Amelia. Buena fe
y derecho tributario. Madrid: Marcial Pons, 2001. p. 69-70.

53

54

uma oportunidade, a Corte Suprema espanhola transpor-
tou para o campo do controle das san¢des administrati-
vas fiscais categorias tipicas de direito penal, como, por
exemplo, a nogao de culpabilidade®.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 estabeleceu
como baliza para esse controle os principios do ndo con-
fisco e da proporcionalidade, que sdo normas dirigidas
ao Estado como um contraponto ao poder de tributar, de
modo a impedir eventuais arbitrios do legislador na ins-
titui¢do de tributos”. Desde meados dos anos cinquenta,
a jurisprudéncia do Supremo ja concebia que o poder de
tributar deve ser compativel com o direito de proprieda-
de, conforme se depreende da conclusdo lan¢ada no RE
18.331, de relatoria do Min. Orozimbo Nonato®®. Mais re-
centemente, os precedentes do Tribunal tém convergido
para uma andlise da matéria a luz do nédo confisco e do
principio da proporcionalidade, como instrumentos de
defesa do direito de propriedade™.

No futuro, o Plenario do Supremo devera revisi-
tar esse tema em pelo menos mais trés oportunidades,
para julgar os recursos extraordinarios 882.461, 736.090
e 640.452, todos com repercussdo geral ja reconhecida.

Os dois primeiros sdo de relatoria do Ministro Luiz Fux e

% Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Espanhol se pro-

nunciou na Sentenga n° 76/1990 sobre a impossibilidade de
se compatibilizar um regime de responsabilizagdo objetiva
com a Constitui¢ao espanhola. Em tradugao livre, veja-se o
seguinte trecho da deciséo:
“E certo que, ao contrario do que aconteceu no Cédigo Pe-
nal, em que esse termo foi substituido pela expressdo "do-
losa ou culposa”, na Lei Geral Tributdria (LGT) foi excluida
qualquer adjetivacao das agdes ou omissdes constitutivas
de infragdes tributdrias. Mas isso nao pode levar a conclu-
sdo errdnea de que se excluiu da configuracio do ilicito tri-
butario o elemento subjetivo da culpabilidade, passando-se
para um sistema de responsabilidade objetiva ou sem cul-
pa. Na medida em que as infragdes tributdrias constituem-
-se como uma das manifestagdes jus puniendi do Estado,
seria inaceitdvel em nosso ordenamento a possibilidade de
aplicagao de sangoes tributarias sem dolo ou culpa.".
Além disso, a jurisprudéncia da Corte que proclama a pos-
sibilidade de se reverem multas excessivas no ambito do di-
reito tributdrio, a luz da vedagéo aos efeitos confiscatérios,
¢é antiga. Como exemplo, o RE 57.904, Rel. Min. Evandro
Lins e Silva; RE 60.964 e RE 78.291, Rel. Min. Aliomar Ba-
leeiro; RE 91.707, Rel. Min. Moreira Alves. Neste ultimo
precedente, o relator afirmou expressamente que o STF temn
admitido a redugdo de multa moratéria imposta com base
em lei.
Na ocasidao o Supremo considerou que um aumento de
mais de 100 % de um ano para o outro do imposto de licen-
¢a sobre cabines de banho era imodestissimo e ameagava
aniquilar a atividade particular.
*  Entre vérios precedentes, v. ADI 1.075 MC, Rel. Min. Celso
de Mello.
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tratam, respectivamente, dos limites para a instituicdo va-
lida de multa fiscal de carater moratdrio e da multa qua-
lificada de 150%, estd tltima, aplicada para os casos de
fraude e sonegacdo fiscal em ambito federal®. O ultimo
dos trés casos citados é de relatoria do primeiro coautor
do presente trabalho, e nele se busca definir pardmetros
para aplicacdo das chamadas multas isoladas, que inci-
dem nas hipédteses de descumprimento de alguma obri-
gacdo tributdria instrumental. Com o julgamento desses
casos acerca da interpretagdo das limitacdes constitucio-
nais ao poder de tributar, espera-se que o Supremo possa
contribuir de forma positiva para organizar o campo das
sangdes tributarias, parte especialmente sensivel do com-

plexo sistema tributdrio brasileiro.

3.2 Controle de constitucionalidade e federalismo
fiscal

O STF ja consolidou jurisprudéncia® firme no
sentido da inconstitucionalidade dos beneficios fiscais
concedidos em desrespeito ao art. 155, § 2°, XII, “g”, da
Constituigdo Federal e, por conseguinte, ao que deter-
mina LC ne 24/75%. Vale dizer, aqueles instituidos sem
prévia aprovagao por convénio do Conselho Nacional
de Politica Fazendéaria - CONFAZ e que sao concedidos
rotineiramente por quase todos os Estados da Federagéo
na tentativa de atrair investimentos e receitas. Em razio
disso, as mais variadas formas de concessdo de benefi-
cios fiscais ja foram declaradas inconstitucionais pelo
Tribunal, dentre as quais: isen¢des®, diferimentos im-
proprios®, redugdes de base de célculo®, concessoes de
créditos presumidos®.

Disputas judiciais entre os entes parciais - isto &,
entre Estados-membros ou, eventualmente, entre Muni-

cipios — é algo absolutamente insito ao modelo federa-

€ No caso, é questionado o § 1° do art. 44, inciso I, da Lei n°

9.430/1996.

Nesse sentido, entre varios julgados sobre esse assunto,

vide os acérdios prolatados nas agdes diretas de incons-

titucionalidade de n° 2906, 2376, 3674, 3413, 4457, todas
de relatoria do Min. Marco Aurélio e julgadas na mesma

sessdo plendria de 01.06.2011.

O Art. 2°, §2° da LC 24/75 dispde que: “A concessdo de
beneficios dependera sempre de decisdo unanime dos Es-
tados representados; a sua revogagio total ou parcial de-
pendera de aprovagdo de quatro quintos, pelo menos, dos
representantes presentes.’.

63 ADI 4276, Rel. Min. Luiz Fux.

¢ ADI 3702, Rel. Min. Dias Toffoli.

6 ADI 2548, Rel. Min. Gilmar Mendes.

6 ADI 3803, Rel. Min. Cezar Peluso.
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tivo®”. Nao raro o conflito se instaura em razdo de dis-
cussdes que envolvem aspectos relativos a autonomia
financeira, como decorréncia de um exercicio abusivo de
alguma competéncia constitucionalmente prevista, que
acaba por avancar sobre os limites validos do poder de
tributar®®. Essas violagdes a conduta amistosa federativa
podem ocorrer tanto na relagdo entre ente central e entes
parciais, quanto naquelas travadas entres os diversos en-
tes parciais®. No Brasil, o Supremo ¢é locus, por excelén-
cia, para resolucio de tais problemas, sendo o intérprete
preferencial das regras e principios constitucionais que
promovem a divisio de competéncias entre os membros
da Federacio.

A nog¢io do que se constitui ou ndo violagdo ao
mandamento de se manter uma conduta amistosa entre

os entes federativos, parece ter influenciado uma das Gni-

67 Sobre o tema, v. ZIMMERMANN, Augusto. Teoria geral
do federalismo democrdtico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 97-98.

Uma das decisoes judiciais mais famosas e citadas do mun-
do surge exatamente nesse contexto de disputa tributaria
entre entes federativos. No julgamento do caso Macculloch
v. Maryland, a Suprema Corte Americana teve que decidir
se o Estado de Maryland poderia instituir tributo sobre ti-
tulos do Second Bank of the United States, que acabara de
ser incorporado pela Unido por ato do Congresso. O go-
verno central argumentou que a tributagio estadual sobre
um instrumento de atuacgdo federal era indevida. Por sua
vez, o Estado de Maryland levantou afirmou que, ao deter-
minar a incorporagao do Second Bank of the United States
a Unido, o Congresso excedeu os poderes que lhe foram
constitucionalmente outorgados que a competéncia do Es-
tado de Maryland para instituir tributos é ilimitada dentro
de suas fronteiras. A decisdo proferida pela Suprema Corte
para o caso assentou duas importantes conclusdes que in-
fluenciaram diversos julgados posteriores da Corte. Em re-
sumo, sao elas: (i) o Congresso Americano detém poderes
implicitos para levar a efeito outros poderes expressamente
previstos na Constitui¢ao; (ii) conferir a um estado o poder
tributar um servigo da Unido, coloca em risco a prépria su-
premacia do poder conferido & autoridade nacional, j& que
o poder de tributar, importa também no poder de destruir.
Sobre o tema, v. MCCLOSKEY, Robert. G. The American
Supreme Court. Chicago: The University of Chicago Press,
2010. p. 42-44. Ressaltando a ligagao entre o direito tribu-
tario e as principais batalhas federativas, v. AVI-YONAH,
Reuven; HINES, James; LANG, Michael. Comparative fis-
cal federalism: comparing the European Court of Justice
and the US Supreme Court’s tax jurisprudence. Alphen aan
de Rijn: Kluwer Law International, 2007. p. 19-20.

Konrad Hesse destaca que o dever de fidelidade para com
a federagio e o mandamento da conduta amistosa federa-
tiva sdo principios ndo-inscritos da Constituigdo Alema,
importando em um mandamento geral de colaboragio e
cooperagdo reciproca. Cf. HESSE, Konrad. Elementos de
direito constitucional da Repuiblica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998. p. 212-
215.
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cas excegOes encontradas na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal de beneficio fiscal de ICMS concedido
sem prévia anuéncia dos demais Estados da Federagio,
que foi considerado constitucional. De fato, no julgamen-
to da ADI 3421, de relatoria do Ministro Marco Aurélio,
o Tribunal validou isen¢ao de ICMS para os servigos pu-
blicos de agua, luz, telefone e gas devido pelas igrejas e
templos de qualquer crenga, a despeito da desoneragédo
concedida pelo Estado do Parana nio ter sido precedida
de autorizagdo por parte dos demais Estados via CON-
FAZ”. Em seu voto, o relator destacou que “[a] proibi-
¢do de induzir-se beneficio fiscal, sem o assentimento dos
demais estados, tem como movel evitar competicdo entre
as unidades da federagio e isso ndo acontece na espécie”.
Ou seja, néo se verificando a deslealdade federativa que a
regra constitucional objetiva impedir, a auséncia de pré-
via autoriza¢do pelos demais Estados ndo pode invalidar
a livre manifestacdo da autonomia financeira de um ente.
Essa decisdo tem um elevadissimo significado para a for-
ma como se percebe o Federalismo Fiscal no Brasil e tem
merecido elogios da doutrina™.

No futuro, o Supremo Tribunal Federal continua-
ra se deparando com diversas outras situagdes envolven-
do disputas federativas relativas ao ICMS, seja no contro-
le difuso ou no controle concentrado. A propésito, hd um
caso pendente de julgamento, mas com repercussdo geral
ja reconhecida, que suscita questdes interessantes e com-
plexas™. Trata-se do tema 817, que é relevante, primei-
ro, porque envolve um debate sobre o nivel de protegio
devido aos contribuintes que possuem dividas oriundas
de beneficios fiscais declarados inconstitucionais pelo Su-
premo, naquelas hipoteses em que ndo houve qualquer
modulagdo de efeitos. E, por outro lado, por discutir a

possibilidade do Estado membro, posteriormente a ma-

70 O Supremo tem entendimento consolidado no sentido da

inaplicabilidade das regras de imunidade aos contribuintes
de fato dos impostos indiretos. Nesse sentido, entre varios,
v. ARE 758886 AgR, Rel. Min. Roberto Barroso.

Nesse sentido, elogiando a decisdo, v. RIBEIRO, Ricar-
do Lodi. Paternalismo federativo e a competéncia para a
concessdo de beneficios fiscais no ICMS e no ISS. Revista
Férum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, v. 59, n. 133,
p. 133-151, set./out., 2012. Disponivel em: <http://bid.edi-
toraforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=81900>.
Acesso em: 14 nov. 2015. No mesmo sentido, v. CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. O STF deve pesar razdes
econdmicas e Sociais ao Julgar o ICMS. Revista Consultor
Juridico, 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2014-jan-28/carlos-alexandre-stf-pesar-razoes-econo-
micas-sociais-julgar-icms>. Acesso em: 06 maio 2016.

72 RE 851.421, Rel. Min. Marco Aurélio.
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nifestacdo do Supremo Tribunal Federal, promover a mi-
tigacdo de determinados efeitos da decisdo de declaragio
de inconstitucionalidade, através de ato normativo pro-
prio. Por exemplo, efetuando o perdio dessas dividas por
meio de lei especifica.

O caso ndo é simples e, sem antecipar qualquer
juizo sobre julgamento futuro, é possivel afirmar que sera
uma daquelas decisdes em que o pano de fundo é a maté-
ria tributdria, mas os efeitos se projetam para além desse
campo. Nela o Supremo ird mais uma vez testar os limites
da autoridade de suas decisdes e a relacio com os demais
Poderes. E, com isso, revisitar a discussdo dos didlogos
constitucionais, desta vez analisando a constitucionalida-
de da correcéo legislativa de jurisprudéncia promovida
pelo legislador estadual e sua prevaléncia, ou nio, diante
de uma decisdo prévia do Supremo sobre a modulagdo

dos efeitos da decisao”.

7* Especificamente sobre a possibilidade de corregao legisla-

tiva por lei ordindria, o Supremo tem pelo menos dois jul-
gados em sentidos opostos, tratando de leis editadas pelo
Congresso Nacional. No primeiro caso, a Lei n°® 10.628/02
introduziu um §1° ao art. 84, do Cédigo de Processo Penal,
estabelecendo que o foro por prerrogativa de funcdo seria
mantido mesmo apos o fim da fung¢éo publica, em relagdo
aos atos praticados no exercicio do cargo. Essa disposigdo
significava, na pratica, o restabelecimento do entendimen-
to constante da Simula 394, do Supremo Tribunal Federal,
que havia sido cancelada pela Corte em tempo recente (Inq
687-QO, Rel. Min. Sydney Sanches). No entanto, em um
caso singular de reag¢do jurisdicional a reagao legislativa, o
STF declarou a inconstitucionalidade da lei, afirmando que
ndo caberia a0 Congresso rever a interpretagdo do texto
constitucional dada pela jurisdi¢ao. V. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
ADI 2.797/DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Sepulve-
da Pertence. Brasilia, 19 de dezembro de 2006. Disponi-
vel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=629993>. Acesso em: 06 maio
2016. O outro caso também envolvia o enunciado de uma
simula do Tribunal, notadamente o de n° 726 que, inter-
pretando o art. 40 §5° da CE estabelecia que “para efeito
de aposentadoria especial, ndo se computa o tempo de ser-
vigo prestado fora da sala de aula” Pois bem, foi editada
a Lei n° 11.301/2006 que acrescentou o §2° ao art. 67 da
Lei n° 9.394/1996, basicamente para dizer o contrario do
que decidird o Supremo. Assim, pelo novel dispositivo sdo
consideradas fun¢des de magistério aquelas exercidas por
professores e especialistas em educa¢do no desempenho de
atividades educativas, quando exercidas em estabelecimen-
to de educagio bésica em seus diversos niveis e modalida-
des, incluidas, além do exercicio da docéncia, as de dire¢do
de unidade escolar e as de coordenacio e assessoramento
pedagdgico. Essa norma foi objeto da ADI n° 3.772, pro-
posta pelo Procurador Geral da Republica, alegando que
essa alteracao legislativa violava a autoridade de decisdes
anteriores do Supremo. Contudo, a ADI 3772 foi julgada
parcialmente procedente para excluir da nova regra apenas
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3.3 Coisa julgada, acao resciséria e mudanca de ju-
risprudéncia em matéria tributaria

O Plenério do Tribunal julgou, em 2014, o RE
590.809, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. No caso
concreto, o recurso extraordinario foi interposto contra
acérddo que julgou procedente o pedido formulado em
acao rescisoria para desconstituir decisdo que julgou em
desconformidade com a tese firmada no Recurso Ex-
traordinario n° 353.657/PR. O precedente do Supremo
mencionado pelo tribunal de origem concluiu pela invia-
bilidade do creditamento do IPI nas hipdteses de insumo
adquirido ndo tributado ou sujeito a aliquota zero, rever-
tendo a tendéncia jurisprudencial inaugurada no julga-
mento dos recursos extraordinarios 212.4847* e 350.4467.
No RE 590.809, os recorrentes alegavam violacao aos
principios da seguranca juridica e da estabilidade das re-
lagdes sociais. Inicialmente, salientava-se nio ser cabivel
a acdo rescisoria, dada a excepcionalidade do instituto.
Asseverava-se, ainda, haver sido reconhecido o direito ao
crédito com base em jurisprudéncia consolidada pelo Su-
premo a época.

Quanto ao instituto da rescisoria, a Corte tinha
convencimento firmado que dizia ser possivel afastar a
aplica¢do do enunciado n° 3437 de sua Sumula sempre

que se tratasse de discussdo constitucional”. Por essa

os especialistas em educag¢do, mantida a parte final que ob-
jetivava superar claramente a posi¢ao do Supremo em rela-
¢d0 aos professores. V. ADI 3.772, Rel. Min. Carlos Brito e
Rel. p/ acérdao Min. Ricardo Lewandowski. Nos dois casos
citados, mais do que discutir a legitimidade da jurisdi¢ao
constitucional ou a questdo dos didlogos constitucionais, o
que pesou foi a manuten¢do ou a mudanga de opiniao do
Tribunal quanto ao mérito envolvido na questao.
7 RE 212.484, Pleno, Min. Rel. Ilmar Galvao. Relator p/ acér-
dido Min. Nelson Jobim: “Nao ocorre ofensa a CF (art. 153,
§ 3°, II) quando o contribuinte do IPI credita-se do valor
do tributo incidente sobre insumos adquiridos sob o regi-
me de isen¢do”.
75 RE 350.446, rel. Min. Nelson Jobim: “Se o contribuinte do
IPI pode creditar o valor dos insumos adquiridos sob o re-
gime de isen¢ao, inexiste razdo para deixar de reconhecer-
-lhe 0 mesmo direito de aquisi¢do de insumos favorecidos
pela aliquota zero, pois nada extrema, na pratica, as referi-
das figuras desonerativas, notadamente quando se trata de
aplicar o principio da nao-cumulatividade. A isen¢ao e a
aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva desapa-
receriam quando da operagio subsequente, se ndo admiti-
do o crédito”
STE Stimula 343: “Nao cabe agio rescisoria por ofensa a
literal disposigdo de lei, quando a decisdo rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretagdo controvertida
nos tribunais”
O entendimento da Corte se construiu inicialmente no
sentido de que a matéria constitucional ndo se submeteria
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légica, a interpretagdo constitucional definida pelo Su-
premo, como decorréncia da aplicagdo dos principios da
for¢a normativa da constitui¢do e da maxima eficicia das
normas constitucionais, deveria prevalecer em qualquer
hipétese. Ou seja, por essa logica, até o final do prazo
decadencial para ajuizamento da rescisdria, era possivel
desconstituir qualquer decisdo transitada em julgada con-
traria a visdo atual da Corte sobre determinada questao,
por se tratar de uma “coisa julgada inconstitucional™”.
Pois bem. Resolvendo a demanda, o Tribunal
manteve no caso a aplicacao do enunciado n° 343 de sua
Stimula e concluiu que, a despeito de se tratar de matéria
constitucional, o acérddo que se buscava rescindir tinha
sido prolatado em consonancia com o decidido pelo Su-
premo Tribunal Federal até entdo, o que impunha a sua
manutencdo. Assim, forte na ideia de respeito a seguranca

juridica e, em especial, ao seu aspecto subjetivo consubs-

aos requisitos constantes do verbete n° 343 de sua Stimu-
la, conforme consagrado no julgamento do RE n° 328.812.
Mais tarde, essa posigdo foi reafirmada no julgamento das
acoes rescisorias 1.409 e 1578. Por ser mais elucidativa, faz-
-se a citagdo da ementa do leading case, o RE 328.812, de re-
latoria do Ministro Gilmar Mendes: “Embargos de Decla-
ragdo em Recurso Extraordinario. 2. Julgamento remetido
ao Plenario pela Segunda Turma. Conhecimento. 3. E pos-
sivel ao Plenario apreciar embargos de declaragdo opostos
contra acordao prolatado por 6rgao fraciondrio, quando o
processo foi remetido pela Turma originalmente compe-
tente. Maioria. 4. A¢do Rescisdria. Matéria constitucional.
Inaplicabilidade da Sumula 343/STF. 5. A manuten¢ao de
decisoes das instancias ordindrias divergentes da interpre-
tagdo adotada pelo STF revela-se afrontosa a for¢a norma-
tiva da Constitui¢do e ao principio da maxima efetividade
da norma constitucional. 6. Cabe agdo rescisoria por ofensa
a literal disposigdo constitucional, ainda que a decisdo res-
cindenda tenha se baseado em interpretagao controvertida
ou seja anterior a orientagéo fixada pelo Supremo Tribunal
Federal. 7. Embargos de Declaragdo rejeitados, mantida a
conclusdo da Segunda Turma para que o Tribunal a quo
aprecie a agao rescisoria.”

O termo néo tem um sentido univoco e tem sido utilizado
em doutrina para definir fenémenos distintos, desde sen-
tengas proferidas em desacordo com determinado enten-
dimento do STE, até decisdes absolutamente teratologicas
e que, a despeito de ndo violarem algum precedente em
especial da Corte, vdo de encontro a principios e regras
expressos na Carta (relativizagao da coisa julgada). Aqui
ele ¢ utilizado para definir, como no caso concreto, uma
coisa julgada que foi produzida em desacordo com a posi-
¢ao atual do Supremo Tribunal Federal sobre determinado
assunto e cujo prazo de dois anos para ajuizamento da agdo
rescisoria ainda nao tenha transcorrido. Sobre o tema, v.
BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade
no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 252-257.
Com um enfoque no direito processual, v. MARINONI,
Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.
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tanciado pela protecdo a confianca legitima, o Tribunal
decidiu tendo em conta a posigdo juridica daqueles que
estavam respaldados por uma deciséo transitada em jul-
gada formada segundo a interpretacio constitucional
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal a época.

Em doutrina, o primeiro coautor deste artigo sem-
pre defendeu que a mudanga de jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal gera direito novo e, portanto, nio
deve ser aplicada de maneira retroativa”. De modo que,
embora estivesse impedido para julgar o caso comentado,
fez o registro em Plendrio da alegria pela maioria forma-
da em torno do belissimo voto do relator, ministro Marco
Aurélio. Aqui, se nossas ideias ndo coincidiram la no ini-
cio, fiquei feliz que elas tenham podido, em esséncia, se

encontrar em um lugar no futuro®.

7 BARROSO, Luis Roberto. Mudanga da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria: seguran-
¢a juridica e modulagio dos efeitos temporais das decisoes
judiciais. Revista de Direito do Estado, Rio de Janeiro, v. 2,
n. 261, p. 272-273, abr./jun. 2006.

Sobre o tema, vale conferir trecho do voto Ministro Mar-
co Aurélio no RE 590.809, especialmente na parte em que
explica a relagdo desse caso com a opgao por nao modular
os efeitos das decisdes produzidas nos RE’s 353.657/PR e
370.682/SC, processos em que atuei, na época, como advo-
gado, veja-se: “Nesses recursos apreciados em 2007, o mi-
nistro Ricardo Lewandowski suscitou questdo de ordem no
sentido de modular os efeitos do pronunciamento, cogitan-
do da eficicia ex nunc da nova interpretacio ante a altera-
¢d0 da jurisprudéncia que prevalecera naquele precedente
de 1998. Sua Exceléncia sustentou que, “em homenagem
ndo apenas ao principio da seguranca juridica, mas tam-
bém aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confianga
legitima, sobre os quais se assenta o proprio Estado Demo-
cratico de Direito’, os efeitos prospectivos se impunham.
Os demais Ministros refutaram a proposta. Explicitaram
que, apenas na declaragdo de inconstitucionalidade, a mo-
dulagdo se faz possivel e que, em razao da auséncia de po-
sicdo consolidada do Tribunal, inexistia base de confianga
suficiente para tanto. Votei contra a modulagao porque nao
a admito em situagdo alguma. A falta de decisdes plena-
rias transitadas em julgado, alusivas ao direito de crédito
quanto a insumos nao tributados e sujeitos a aliquota zero
- havia, tdo somente, para isen¢do -, realmente, inviabi-
lizava a plena modulagio nesses especificos casos - isso,
claro, para os que concordam com a modulagdo. Contu-
do, desses mesmos fatos ndo se podem extrair quaisquer
consequéncias negativas a observancia do Verbete n° 343
da Stimula do préprio Supremo, ante a particularissima
importancia de se proteger o instituto da coisa julgada. Os
novos precedentes implicaram, sem duvida, superagdao do
entendimento sufragado anteriormente, de modo a impor-
-se a observancia do Verbete n° 343 da Simula. H4 a neces-
sidade de distinguiras circunstancias relativas a modulagdo
e a tutela da coisa julgada, identificando os pressupostos de
cabimento do verbete quando sdo efetivamente satisfeitos
consideradas as particularidades, ja descritas, dos litigios
quanto aos insumos e matérias-primas isentos, nao tribu-
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4 Conclusao

O Supremo Tribunal Federal exerceu, exerce e
continuara exercendo um papel de protagonismo no di-
reito tributario, com relevantes contribui¢des para o de-
senvolvimento dos principais temas de jurisdi¢do cons-
titucional no Brasil. Por outro lado, a Corte atualmente
vive uma crise numeérica, que é ainda mais aguda quando
se olha para a repercusséo geral, cujo grande passivo hoje
estd nas causas de direito tributdrio. Parece ser esse um
bom momento de repensar os critérios de sele¢do de casos
e adotar uma posi¢ao mais restritiva quanto aos recursos
dessa natureza que terdo a repercussédo geral reconhecida.
Em lugar de um modelo idealizado e que prometa julgar
muito mais do que o Tribunal racionalmente consegue,
gerando um acumulo que caminha para 40% de causas
tributarias entre todas as repercussdes gerais pendentes
de julgamento, é necessdrio avangarmos para um modelo
mais sincero e realista.

A percepgdo geral de que todos os casos rele-
vantes do ponto de vista econdmico precisam ser de-
cididos pelo Supremo Tribunal Federal alimenta uma
corrida para que praticamente todas as discussoes en-
volvendo matéria tributaria busquem seu espago na
agenda futura da Corte. Isso tem um potencial preo-
cupante de tornar o Tribunal disfuncional, o que cau-
saria efeitos negativos para o ambiente tributario, em
geral, e para a atuagdo do Tribunal, em particular. Para
o ambiente fiscal, em que a seguranca juridica tem um
peso ainda maior, permanecer anos a espera de uma
decisdo sobre a incidéncia ou nao de determinada con-
tribuigdo ou imposto aumenta os custos dos negdcios,
freia os investimentos mais expressivos e ndo garante
a previsibilidade que demandam os or¢amentos publi-
cos, cada dia mais escassos. Em relacdo ao prejuizo a
atuagdo da Corte, 0 excessivo gasto de energia e tem-
po em questdes tributdrias sem verdadeira expressdo

constitucional impede o avan¢o do trabalho do Supre-

tados e sujeitos a aliquota zero. [...] A verdade é que, diante
do quadro decisdrio revelado até entdo, o acdrddo rescin-
dendo nao pode ser visto como a violar a lei, mas como
a resultar da interpretagdo possivel segundo manifestagoes
do proprio Plendrio do Supremo Tribunal Federal” Con-
forme me manifestei em plendrio a época, embora estives-
se impedido de participar do julgamento, por ter atuado
como advogado nos RE’s 353.657/PR e 370.682/SC, fiquei
contente com a decisdo do Tribunal e, em especial, com o
voto do ministro Marco Aurélio, que primou pela seguran-
¢a juridica e pela protegdo da confianga legitima.
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mo em discussdes verdadeiramente ligadas a direitos
fundamentais, que deveriam fazer parte do cardapio
didrio de decisdes de um Tribunal Constitucional.
Como foi dito no inicio do texto, a ideia central
é que a racionalizagdo da agenda futura do Tribunal
passa por uma selecdo minimalista de casos que terdo
a repercussdo geral reconhecida em matéria tributé-
ria, com especial énfase na escolha dos temas que tém
maior relevancia constitucional. Em especial, como
demonstrado pelos exemplos alinhados no capitulo
III do presente artigo, aqueles que envolvam normas
materialmente constitucionais, como a aplicagdo das
limitagdes constitucionais ao poder de tributar, a reso-
lugdo de conflitos federativos e a garantia dos direitos
fundamentais dos contribuintes, como, por exemplo, a

seguranca juridica.
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