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RESUMO: Por meio de uma simpléria, porém consistente, analise do controle de
constitucionalidade aplicado ao campo do Direito Tributario, utilizando-se inclusive
da analise de alguns casos concretos, 0 presente apontamento buscou questionar o
famigerado entrave entre os principios da anterioridade tributaria quando da sua
aplicagédo pratica na tutela declaratéria de constitucionalidade frente ao principio da
seguranca juridica como fundamento da modulagéo dos efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade. Trazendo a cabo esta discusséao, foi possivel observar que o
campo da tutela declaratéria da inconstitucionalidade quando se vale da seguranca
juridica para relativizar o principio da anterioridade tributaria vale-se da técnica da
transposicao da teoria juridica para o campo da aplicacdo pratica, sem contudo,
macular a declaracao de inconstitucionalidade, bem como, mantendo-se ambos os
institutos postos em questao.
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1 INTRODUGCAO

Diante das recentes manifestacdes e incursées sociais na politica de
combate a corrupgcdo, a qual o pais atualmente se submerge, é possivel notar a
insatisfacdo do povo brasileiro com o atual governo.

Alguns sociélogos apontam a existéncia de uma crise batendo as

portas do Brasil. Contudo, ndo se trata de uma crise politica entre a base aliada e
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seus respectivos partidos, bem como seus representantes. Cuida-se de uma crise de
representacdo, na qual o povo brasileiro ndo se sente suficientemente bem
representado, o que gera a revolta contra todos os atos do governo, desde a simples
cobranga de tributos até a discussao do atual sistema politico.

Utilizando-se da metodologia dedutiva, a pesquisa aponta uma
conclusdo no sentido de estabelecer se hd ou n&o violagcdo ao principio da

anterioridade tributaria quando da declaracao de inconstitucionalidade.

2 BREVE APONTAMENTO SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A bem da verdade, a interpretacdo da norma juridica é cabivel a todo e
qualquer operador do Direito e, como nao poderia ser diferente, todo doutrinador do
Direito.

Porém, a tematica se propde a buscar a materializacdo da
interpretacdo das normas constitucionais quando da sua aplicacao, seja em sede de
controle difuso ou em controle concentrado.

Nesta toada, é de suma importancia analisar alguns aspectos do

controle difuso ou concentrado de constitucionalidade.

2.1 Controle Difuso e Concentrado de Constitucionalidade

Ha que se observar que, sendo difuso ou concentrado, tais espécies de
controle de constitucionalidade, em esséncia, destonam do modelo adotado no
ordenamento juridico brasileiro, devendo ser analisados de forma auténoma para,
em seguida, serem comparados ao que se adota no sistema patrio.

Tido por Sistema Norte Americano de Controle de Constitucionalidade,
o controle difuso® é aquele exercido de forma incidental, incidenter tantum, alegado

? O controle difuso surgiu com o julgamento do caso Marbury vs. Madison, no qual o juiz John Marshall decidiu
que cabe a todo juiz defender a Constituicio.



em matéria de defesa, e decidido por todo e qualquer magistrado estando ele em
primeira ou em ultima instancia, em meio a um processo judicial.
Segundo Vicente Paulo (2006, p. 453):

No ambito do controle difuso qualquer 6rgao do Poder Judiciario, juiz ou
tribunal, possui competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo conflitantes com a Constituicdo, com o fim de afastar a
sua aplicagédo ao caso concreto.

Uma determinada formalidade a ser observada é a reserva de plenério
estabelecida pelo artigo 97 da Constituicdo Federal®. Somente pelo voto da maioria
absoluta é que se podera declarar a inconstitucionalidade da Lei atacada.

E imperioso salientar ainda que o controle difuso, por ser incidental,
nao possui forca de vincular outros casos, destacando-se que apenas gera efeito
entre as partes, a menos que seja declarada inconstitucionalidade pela Suprema
Corte.

Uadi Lammégo Bulos (2007, p. 113) explica

Lembre-se do stare decisis. Por este principio, os juizes de instancias
inferiores seguem as decisdes proferidas nos Tribunais Superiores. E 0 que
acontece com a Suprema Corte. Seus vereditos apresentam efeito
vinculante, em virtude da forca dos precedentes do Direito americano,
verdadeiros paradigmas que vinculam o entendimento de todos os 6rgaos
judiciais. Trata-se de um mecanismo fiscalizatério da supremacia da Carta

americana de 1787, porque, quando a Suprema Corte declara uma lei
inconstitucional, todos os juizes passam a considera-la letra morta.

Partindo da licdo de Bulos, é possivel estabelecer que a norma é
atacada no plano de sua eficacia, portanto, sera declarada inconstitucional com
efeito ex tunc.

Feitas essas considerac6es, destacamos que o controle difuso gera
efeito inter partes quando declarada por juizo de primeira instancia e erga omnes
quando declarada por Tribunal Superior e, por fim, tem efeito ex tunc por atacar a Lei
no plano de sua eficacia.

Ja o controle concentrado, que € também conhecido por sistema
austriaco de controle de constitucionalidade, representa exatamente o polo oposto
do controle difuso.

Preconizado pelo jurista e filésofo Hans Kelsen, o controle concentrado
tem a principal caracteristica de apenas poder ser exercido pela Suprema Corte,

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



concentrando-se nas maos de um unico Orgdo jurisdicional. Dai a origem da
expressao “controle concentrado”.

Por meio desta forma de controle de constitucionalidade a prépria Lei
que figurara no polo passivo das agdes de inconstitucionalidade (BULOS, 2007, p.
113).

Outra grande diferenca reside no plano da aplicabilidade, tendo a
sentenga que declara sua inconstitucionalidade carater de tutela constitutiva, nao
declaratéria. Assim, a regra € de que a norma sera inconstitucional do momento da
prolacdo da sentenca em diante, ex nunc.

Neste exato contexto, chegaremos a origem do Principio da Presuncao
de Constitucionalidade®. Conforme leciona Vicente Paulo (20086, p. 442):

As leis e os atos normativos editados pelo Poder Publico sao protegidos
pelo principio da presuncao de constitucionalidade das leis, segundo o qual
esses atos deverdo ser considerados constitucionais, vélidos, até que
venham a ser formalmente declarados inconstitucionais por um o6rgéao
competente.

As leis presumem-se constitucionais, vale dizer, enquanto ndo reconhecidas

como inconstitucionais deverdo ser cumpridas, presumindo-se que o0
legislador agiu em plena sintonia com a Constituicao. (grifo nosso)

Isto posto, evidenciamos que o sistema austriaco resguarda uma
relagdo de completo antagonismo frente ao sistema norte americano de controle de
constitucionalidade.

Nota-se que ambas as formas de controle se relacionam-se com o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Desta feita, passamos a analisar o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade.

2.2. Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade

Nao se estabeleceu uma obrigatoriedade em seguir rigorosamente um

ou outro sistema, motivo pelo que, o Brasil condensou os sistemas de controle de

> Inobstante o principio da presun¢do de constitucionalidade resguardar sua origem no sistema austriaco de
controle de constitucionalidade, esta norma ndo possui relagdo com o efeito constitutivo ou declaratério da
decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei, motivo pelo que, ao tratar deste principio, a doutrina se
utiliza do termo “reconhecer” e nao “declarar” quando da inconstitucionalidade.



constitucionalidade criando sua propria regra para realizar o juizo de adequacao
constitucional.

Em regra, o ajuizamento de uma das acdes de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal é um pressuposto da declaracido de
inconstitucionalidade. Excepcionalmente, como vimos, qualquer magistrado podera
declarar a inconstitucionalidade de uma norma quando rompida a inércia do
magistrado e, incidentalmente, a questdo for suscitada em um processo judicial
como matéria de defesa. Tal questdo também pode ser suscitada por meio de
Recurso Extraordinario, perante o Supremo Tribunal Federal, conforme expde o
artigo 102, inciso lll, alineas “a”, “b” e “c” da Constituicdo Federal.

Inobstante a regra ser da declaracdo de inconstitucionalidade via
controle concentrado, a inconstitucionalidade no Brasil atinge o campo da eficacia,

havendo entdo uma mescla do efeito ex tunc® com o controle concentrado austriaco.

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E ANTERIORIDADE TRIBUTARIA

Devemos observar que a aplicacdao dos institutos propostos pela
tematica esta adstrita a uma aplicagao técnica juridica que se baseia principalmente
no sistema contramajoritario, que garante ao Poder Judiciario brasileiro a imposicao
de suas decisdes independente de aceitacdo daquele que a ela se submete.

Nesse contexto, ainda que se demonstre a esséncia naturalistica da
protecao do principio da anterioridade tributaria, bem como da seguranca juridica do
contribuinte, tais institutos sao instrumentos de aplicacao técnica do judiciario para a
protecdo do sistema juridico vigente.

Desta forma, devemos vislumbrar o principio da anterioridade tributaria
e a tutela declaratéria que vem a proteger tal instituto a um s6 tempo, assim, sera
possivel concluir que a anterioridade tributaria alcanca sua eficacia quando uma
sentenca que declara a inconstitucionalidade de um determinado tributo, seja em
sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, determina que seus

® Devemos lembrar também que é dado ao magistrado modular os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
de forma a incidir tdo somente em data posterior a da prolagdo da decisdo. Contudo, a regra é de que, em razdo
de sua natureza declaratoria, os efeitos sdo ex tunc.



efeitos sejam aplicados ex tunc, ou seja, traz ao campo do mundo fatico o que ja era
presente no mundo juridico.

Dizer que a declaracdo de inconstitucionalidade gera efeitos ex tunc
nao significa dizer que seus efeitos sao retroativos. Na verdade, quando fazemos tal
afirmacao, estamos dizendo que a norma atacada pelo controle de
constitucionalidade (difuso ou concentrado) ndo foi capaz de atingir a sua eficécia,
logo, nunca existiu no ordenamento juridico, ainda que presumivelmente
constitucional.

Seguindo essa linha de raciocinio, ao dizer que a Lei que instituiu
determinado tributo é inconstitucional, estamos dizendo que aquela Lei nunca existiu
no ordenamento juridico, ou seja, o tributo arrecadado nunca existiu, devendo o
contribuinte, por for¢a do efeito declaratério ordinario, voltar ao seu status quo ante.

Ora, se o principio da anterioridade tributaria € desrespeitado por uma
Lei inconstitucional e somente a declaracao de inconstitucionalidade por sentenca
transitada em julgado é capaz de dar plena eficacia a tal principio, uma vez que seu
efeito ex tunc é o Unico capaz de trazer o contribuinte ao seu status quo ante, logo,
presumir-se-ia que o efeito ex tunc da tutela declaratéria de inconstitucionalidade € o
verdadeiro responsavel pela prote¢éo do principio da anterioridade tributaria.

Em alguns casos, como os das ADIN 4628 e 4713 e do Recurso
Extraordinario n® 680.089, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do Protocolo CONFAZ n? 21/2011 que previa a cobranca de
ICMS para vendas realizadas a comprador de um estado diferente de onde efetuara
a venda, por meio de internet, em ambos os Estados.

Contudo, ao julgar tal recurso o Supremo Tribunal Federal modulou os
efeitos da tutela declaratéria de modo que os efeitos para fins de restituicdo se
dariam apenas ex nunc, ou seja, doravante.

Entdo, seria correto afirmar que, em casos como este, o Supremo
Tribunal Federal violou o principio da anterioridade tributaria porque, de fato, nao
concedeu a restituicao do tributo baseando-se na protecéo da seguranca juridica?

Ha que se observar, a priori, que 0s principios vivem conflitantes entre
si, de forma que a existéncia de um ndo revoga a existéncia de outro. Desta forma, a
aplicacao de per si de um principio nao viola o outro.

Muito além dessa ceara, devemos nos atentar para o fato de que,
como afirmado acima, ndo se trata do efeito ex tunc. Na verdade, a tutela



declaratéria tem o Unico efeito de, no campo fatico, tornar inexistente o que no
campo juridico jA4 o era. Apenas a consequéncia dessa declaracdo, que ataca a
eficacia da norma juridica (ndo a validade como se da no Sistema Austriaco de
controle de constitucionalidade) é que podera gerar modificagcdes praticas, quais
sejam, a restituicdo do tributo inconstitucional.

Basta atentar-se para o fato de que em um processo que se busca a
tutela meramente declaratéria ndo é possivel que se antecipe a tutela, uma vez que

nao € possivel declarar precariamente a inconstitucionalidade ou néao.

3 CONCLUSAO

Assim, podemos concluir afirmando que nao se trata de violacdo do
principio da anterioridade tributaria frente a seguranca juridica na modulacao dos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade ou em inseguranca juridica frente ao
principio da anterioridade na mantenca dos efeitos ordinarios da tutela declaratéria
de inconstitucionalidade, pois, na verdade o que se percebe na modulacdo dos
efeitos é que estamos lidando com a transportagdo da situacao juridica para o
campo concreto, resultando nos efeitos praticos da tutela declaratéria e ndo a
declaragao em si, que, por sua vez, € aplicada somente ao campo juridico.
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