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RESUMO: O propésito deste estudo é abordar algumas questdes juridicas que surgem ao longo do
processo de concretizagao do direito e que dizem respeito as condi¢des e requisitos para que uma
norma adquira vigéncia e eficdcia. A andlise das questdes terd como foco as normas tributarias a luz
dos preceitos da Constituicao Federal (CF) e do Cédigo Tributario Nacional (CTN) e de outras leis.
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EFFECTIVENESS OF THE TAX RULE. INTERTEMPORAL LAW AND RES JUDICATA. CHANGE IN
DOMINANT JURISPRUDENCE
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law and legal certainty 3 Validity and effectiveness of tax rules 3.1 Principles of anteriority and non-
-retroactivity 3.2 Effectiveness of final decision on unconstitutionality 3.3 Effectiveness of changes in
dominant jurisprudence 3.4 Res judicata 4 Conclusions § References.

ABSTRACT: The purpose of this study is to address some legal issues that arise throughout the
process of implementation of the law and that concern the conditions and requirements for a rule to
acquire validity and effectiveness. The analysis of the issues will focus on tax rules in the light of the
precepts of the Federal Constitution (CF) and the National Tax Code (CTN) and other laws.
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1 INTRODUCAO

A vigéncia e a eficacia das normas juridicas em geral sdo questoes asso-
ciadas ao poder de legislar e seus limites. A dimensao material e os requisitos
para o exercicio do poder de legislar sdo estabelecidos por normas que existem
com o propdsito de permitir a criacao de direito novo que seja vélido. Direito
novo € aquele que estabelece prescricdes sobre o que deve ser feito (o que é
permitido, obrigatdrio ou proibido) em carater inaugural; assim, estabelecer
direito novo consiste em alterar o estado de direito vigente mediante a insercao
ou retirada de norma integrante do sistema de direito positivo. A criagao de
direito novo, portanto, consiste: (a) na edicao de norma ou conjunto de nor-
mas novas para estabelecer regramento onde nao existe; (b) pela modificagao
do direito posto em razao de substitui¢do, supressao ou acréscimo, nos textos
normativos; e, (c) em decorréncia da revisao de interpretagdes* que estejam
sendo adotadas, quando surge o denominado “processo de mutacao informal”
de normas em geral.

O processo necessario e suficiente para a criacao de direito novo deve ocor-
rer de acordo com os critérios de validade estabelecidos nas normas vigentes,
tendo em conta que o direito positivo é modificado segundo as normas (regras

1. MENDES, Gilmar. Limite entre interpretacdo e mutagao: andlise sob a ética da jurisdicao
constitucional brasileira. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MORAIS, Carlos Blanco de (org.).
Mutagbes constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 188.
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e principios) que o constituem e nao com base em elementos que estejam
fora do ordenamento juridico. O direito criado e suscetivel de ser aplicado em
concreto € afetado pelos valores da comunidade que formam um “baldrame
axioldgico™ que indica as diretrizes a serem seguidas pelo direito posto e esta
sujeito a mutagdes com o passar do tempo e com a marcha da sociedade.

Para que possa ser reputado valido, o direito novo deve adentrar o orde-
namento juridico por intermédio de fontes formais editadas por autoridade
competente. Os poderes referidos no art. 22 da Constituicao Federal (CF) sao
autoridades competentes e agem pela intervencao de seus 6rgaos, dentre os
quais esta a administracao publica, que exerce poderes normativos e execu-
tivos. Além disso, criam direito novo as pessoas naturais ou juridicas que se-
jam dotadas de capacidade juridica para criar obrigacdes e adquirir direitos
em relagdo a outras pessoas. Como principio geral, as fontes formais devem
ser produzidas de acordo com os processos legislativos aplicaveis, segundo
as regras e os principios da CF ou da lei. Por fim, o direito novo deve ser
materialmente compativel com as normas do escalao superior da ordem ju-
ridica: assim, as emendas a Constituicao e leis ou diplomas normativos com
forca de lei devem ser compativeis com as normas constitucionais, e os atos
normativos subalternos a lei devem ser congruentes com os mandamentos e
permissdes contidos nas leis.

O direito posto é sujeito a interpretacao e a aplicagao: em ambos os casos,
ha construgdes de normas que nao se confundem com os textos normativos.
Esse processo de criagao pode sofrer alteragdes mesmo que os textos ndo mu-
dem, de modo que a criacdo do direito novo € sujeita a processos informais de
mutacao das construgoes.

2 CRIA(;AO DE NOVO DIREITO

O poder de legislar é atribuido a diversas pessoas, e, por isso, € erroneo
supor que a atividade legislativa constitui monopélio do Poder Legislativo. O
Poder Executivo e o Poder Judiciario?, assim como a administracao publica e

2. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991. p. 15.

3. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugao: Luiz Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998. p. 195-196: “Quando soluciona uma disputa entre duas partes, ou
quando sentencia uma puni¢ao para um acusado, o tribunal aplica, é verdade, uma norma
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os particulares, criam direito novo que afetam a esfera juridica de outrem ou
a esfera juridica prépria. Legislador, portanto, é todo 6rgao ou pessoa que
detém poderes derivados da Constituicao ou da lei para editar normas ge-
rais ou individuais. O exercicio do poder de legislar é vinculado a producao
de normas vdlidas, cujo incumprimento € sujeito a sancoes restritivas de
direitos ou nulidade.

No processo legislativo em que ha participacao dos poderes previstos no
art. 22da CF é possivel que as fontes formais das normas sejam produzidas por
um unico poder ou com o concurso necessario de outro. Assim, por exemplo,
a edicao de uma Emenda Constitucional ocorre exclusivamente* no ambito do
Poder Legislativo, pois se trata de ato de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, que requer a atuagao de dois érgaos: a Camara dos Deputados (ou
a Assembleia Legislativa, nos Estados) e o Senado Federal. Por outro lado, a
edicao de uma lei ordindria comega com um projeto que tramita em érgaos do
Poder Legislativo, mas o ato final, a san¢ao, é de competéncia de 6rgao maximo
do Poder Executivo.

Ha casos em que o processo legislativo comeca com ato do Poder Executivo
e requer providéncias a posteriori do Poder Legislativo, e ha situagoes em que o
processo comeca e termina no ambito do Poder Executivo. Segundo rito esta-
belecido no art. 62 da CF, as medidas provisérias estdo sujeitas a um processo
especifico que comeca com a sua publicacdo pela autoridade maxima do Poder
Executivo, e a intervencao do parlamento ocorre apds esse ato, com o objetivo
de aprovar a conversao em lei ou com a edi¢ao de um decreto legislativo para
regular os efeitos se nao ocorrer a conversao. Os tratados firmados com outros
paises sdo frutos de negociacoes com outras nagoes, que, por isso, participam
do processo de legislagao em conjunto com as autoridades brasileiras. Eles sao
negociados pelo Presidente da Republica, com base nos poderes atribuidos
pelo item VIII do art. 84 da CF, e aprovados pelo Congresso Nacional, por inter-
médio de decreto legislativo, nos termos do item | do art. 49 da CF. A edicao de

geral de Direito estatutdrio ou consuetudinario. Simultaneamente, no entanto, o tribunal
cria uma norma individual que estipula que uma sancao definida seja executada contra um
individuo definido. Essa norma individual esta relacionada as normas gerais, assim como
um estatuto esta relacionado a Constituicdo. Desse modo, a funcao judicial é, como a legis-
lagdo, tanto criagdo quanto aplicagao de Direito”.

4. O Presidente da Republica pode apenas propor (apresentar um texto) Emenda Constitucional
com base no item | do art. 60 da CF.
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decretos é de competéncia do chefe do Poder Executivo sem a intervencao do
parlamento.

No ambito do Poder Judiciario, a criagao de direito é feita sem a participa-
cao de outros poderes. De acordo com a alinea “b” do item | do art. 96 da CF,
compete privativamente aos Tribunais elaborar seus regimentos internos. Com
base nesse preceito, os regimentos editados pelos Tribunais sao discutidos e
publicados sem a intervencao do Poder Executivo ou do Poder Legislativo. De
igual modo, a edicao de sentencas e acérdaos nao requer a intervencao de
outros poderes, a despeito de esses consistirem em atos legislativos que in-
troduzem normas no ordenamento juridico. Assim, por exemplo, o Supremo
Tribunal Federal (STF) pode vir a declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou
de parte dela, inovando na ordem juridica: (a) ao remové-la do ordenamento
juridico, num processo que equivale, em termos materiais, a uma revogacao
da norma declarada invalida; (b) quando mantém intacto o texto da norma e
declara que ela nao é vélida quando pretende atingir certos fatos; (c) quando
decide pela repristinagao de norma revogada por aquela que esteja sendo de-
clarada inconstitucional; e, (d) quando, em situacoes especialissimas, cria nor-
ma em caso de haver acolhimento de acao direta de inconstitucionalidade por
omissao’. O Tribunal pode declarar a constitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo e participar do processo de positivagao do direito, eliminando as
incertezas sobre a validade da lei ou do ato normativo contestado.

A atividade legislativa da administragao publica consiste na edi¢ao de nor-
mas de carater geral e normas individuais que, em certas circunstancias, sao
revestidas sob a forma de atos administrativos. Assim, por exemplo, a edicao
de um ato que cria uma obrigacao tributaria acesséria tem carater geral porque
ird obrigar todos os destinatarios e nao somente um individuo. De igual modo,
a publicacao de um acérdao de um tribunal administrativo cria uma norma
individual e concreta que reconhece a existéncia de uma relagao juridica entre
uma pessoa e a entidade estatal e atribui direitos e obrigagdes estabelecidos
em normas gerais; assim, a decisao que declara a validade ou a invalidade de

5. Nojulgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao ADO 30, o Plenario do
STF decidiu estender o beneficio de isengdo do Imposto sobre Produtos Industrializados
(IP1) na venda de automaveis para pessoas com deficiéncia auditiva. No caso, a Corte criou
a norma faltante para vigorar com prazo determinado, ao decidir pela extensao dos efeitos
de norma que concedia a isen¢do sem contemplar as pessoas com deficiéncia auditiva.

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 48 ° ABR./SET. 2023



264 « EpbmAR OLIVEIRA ANDRADE FILHO

um lancamento tributdrio é uma norma que confirma ou rechaca a validade de
outra. Esses dois exemplos evidenciam a existéncia de atos tipicos de legisla-
cao que, tal como ocorre com as normas produzidas no ambito dos poderes da
Uniao, sao produzidos segundo as normas vigentes.

A atividade legislativa dos particulares decorre do “poder negocial”, que é
atribuido pela ordem juridica e que forma a autonomia privada de uma pessoa.
O referido poder é outorgado por normas juridicas que estabelecem a esfera
juridica de cada pessoa, conferindo o espaco de liberdade de acao: essa liber-
dade permite, em casos excepcionais, que os particulares estabelecam direitos
e obrigagcdes sem observar leis de ordem publica®.

2.1 0 poder de legislar e seus limites

O poder de legislar € sujeito a limites de carater formal, temporal e material.
Os limites de carater formal sao estabelecidos, basicamente, mas nao s6, nas
normas sobre o processo legislativo constantes das leis maximas das unidades
da federacdo: ha requisitos que sao estabelecidos por leis complementares;
por leis ordindrias e por atos normativos subalternos.

O exercicio do poder de legislar e criar direito novo pelo Poder Legislativo ou
pelo Poder Executivo sem observancia das normas (regras e principios) do pro-
cesso legislativo aplicavel implica inconstitucionalidade formal que, em princi-
pio, se irradia por todo o texto’ e ndo impede que o vicio seja corrigido com a
repeticdo do processo; por outro lado, no ambito da administracdo, os vicios
formais permitem a anulagao dos atos por ilegalidade. O direito novo editado
pelos Poderes Legislativo e Executivo (que abrange a administragao publica)
nao pode contrariar os mandamentos e permissoes insculpidos nas normas

6. Refiro-me ao julgado do STF que decidiu sobre a validade do “acordado sobre o legislado”
quando do julgamento do Tema 1.046 da tabela de Repercussao Geral daquele Tribunal. A
tese firmada foi a seguinte: “Sao constitucionais os acordos e as convengdes coletivos que,
ao considerarem a adequacao setorial negociada, pactuam limitagdes ou afastamentos de
direitos trabalhistas, independentemente da explicitacido especificada de vantagens com-
pensatdrias, desde que respeitados os direitos absolutamente indisponiveis”.

7. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 263. De
acordo com o autor: “Defeitos formais, tais como a inobservancia das disposi¢oes atinentes
a iniciativa da lei ou competéncia legislativa, levam, normalmente, a uma declaragao de
nulidade total, uma vez que, nesse caso, nao se vislumbra a possibilidade de divisao da lei
em partes validas e invalidas”.
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constitucionais que compoem o texto da CF ou que sao a elas equiparadas,
como sao os tratados sobre direitos humanos. Os érgaos do Poder Judiciério,
no exercicio de suas fungdes, devem se ater as normas constitucionais sobre
as competéncias que lhes sao atribuidas pelo texto constitucional, e, no exer-
cicio dos poderes pertinentes a jurisdicao, devem garantir o cumprimento das
normas processuais necessdrias para que sejam observadas, em cada caso, as
diretrizes fundamentais do principio que consagra o devido processo legal. A
administracdo publica deve observar as normas processuais, acaso existentes,
para ditar atos normativos e que dizem respeito a autoridade emissora e con-
troladora, se for o caso®. Em qualquer instancia, a administragao publica deve
atender, da melhor maneira possivel, aos principios estabelecidos no art. 37 da
CF, e atender aos principios da ampla defesa e do devido processo legal. Por
fim, os particulares tém maior liberdade de configuracao dos seus atos nas
relagoes de direito privado e ndo seguem um processo predeterminado, embo-
ra possam ser obrigados a cumprir requisitos impostos por normas de ordem
publica. Os particulares, nas relagdes firmadas com o poder publico, seguem
as regras editadas por lei ou pelo 6rgao que pratica o ato administrativo.

Os limites materiais sdo estabelecidos pela ordem juridica e estao delinea-
dos na CF ou na lei maxima do ente da federacao, nas leis ou nos atos normati-
vos. A ndo observancia desses limites constitui base para decretacdo da cessa-
cao compulsdria de efeitos, em razao de inconstitucionalidade material, ou de
ilegalidade. Assim, por exemplo, no processo legislativo de Emenda Constitu-
cional, serd necessario observar o limite material imposto pelas denominadas
“clausulas pétreas” da CF, tanto que a Suprema Corte tem precedente sobre
a declaragao de inconstitucionalidade na instituicao de tributo, por ofensa ao
principio da anterioridade e as normas sobre imunidades®.

8. No ambito da Receita Federal do Brasil, ha a Portaria RFB 20/2021, que contém regras mi-
nuciosas sobre a edi¢ao de atos administrativos. Dentre os preceitos, ha destaque para o
art. 6% segundo ele, a edicao, a alteragao ou a revogagao dos atos normativos de que trata o
art. 3% de interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servigos prestados pela
RFB, sera precedida de Analise de Impacto Regulatério (AIR). Esse preceito tem fundamento
de validade no art. 52 da Lei n. 13.874/2019, que, dentre outros preceitos, firma a “Declaragdo
de Direitos de Liberdade Economica”.

9. O precedente foi firmado no julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 939-7, em
15 de dezembro de 1993.
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No plano do direito tributério, o poder de legislar nao pode ser exercido fora
do campo material autorizado pela CF, especialmente nos casos em que ela es-
tabelece, de antemao, quais os fatos hipotéticos passiveis de deflagrar a incidén-
cia das normas tributérias, de acordo com as competéncias atribuidas a cada
uma das pessoas politicas. Além disso, ha violacao das normas constitucionais
quando: (a) a tributacdo é excessiva ou com base em fato que nao manifesta
capacidade contributiva; (b) as pessoas politicas vierem a conceder beneficios
fiscais e financeiros que levem a criacao de privilégios que possam afetar a
competicao econdmica; (c) a lei imponha tratamento desigual a iguais; (d) a lei
imponha tributacao sobre fato ocorrido antes do seu advento; e, (e) a lei exija
tributo antes do prazo de vacancia (vacatio legis) estabelecido na CF. Ha limites
“negativos”, de modo que a tributacao nao pode alcangar pessoas ou fatos
que estejam sob o abrigo de norma constitucional sobre imunidade tributaria;
além disso, o legislador — qualquer que seja ele —nao pode renunciar a receitas
sem indicar a fonte de compensacdo. No mais, a atribuicao do poder de tri-
butar é seguida da competéncia legal para impor penalidades que devem ser
tipificadas e predeterminadas (sob o aspecto quantitativo) por lei anterior; em
qualquer caso, sera invalida qualquer lei que pretenda ser retroativa, exceto
quando a lei for mais favoravel ao acusado.

Os limites materiais de atuacao das autoridades administrativas competentes
para edicao de atos normativos sao os estabelecidos em leis e na Constituicao;
em qualquer caso, a administracdo nao pode anular atos normativos editados
pelos poderes da Uniao, e, por isso, nao decreta a inconstitucionalidade de
uma lei ou de um ato normativo; todavia, pode e deve anular seus préprios
atos quando forem eivados de ilegalidade ou contrariarem algum preceito
constitucional. A administracao tributaria pode criar deveres instrumentais e
acessorios a serem cumpridos por contribuintes e terceiros responsaveis®.

Os limites materiais para o exercicio dos poderes integrantes da autonomia
privada sao estabelecidos pela lei e pela CF, tendo em vista a eficacia horizon-
tal dos direitos fundamentais* e a existéncia de outras normas, como as que

10. Assim decidiu o Plendrio do STF no julgamento da Agao Civil Originaria 1.098/MG, em 15 de
maio de 2020.

11. Vide o acérdao do julgamento do Recurso Extraordindrio 639.138/RS, ocorrido em 10 de
agosto de 2020, pelo Plendrio do STF.
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negam efeitos tributdrios a contratos entre particulares que pretendam mudar
preceitos de ordem publica sobre a responsabilidade tributéria2.

O poder de legislar é sujeito a limites estabelecidos por normas (regras e
principios) que formam o direito intertemporal, assim considerado o conjunto
de preceitos que regulam a positivagao do direito ao longo do tempo. Os limites
de caréter temporal sdo previstos na CF. Assim, por exemplo, o Poder Legislativo
nao pode estabelecer direito novo sobre a criagao ou 0 aumento de tributo sem
considerar o principio da anterioridade anual ou nonagesimal; nesse caso, o
Poder Executivo ndo tem poder valido para exigir o cumprimento da referida
lei antes de cumprido o prazo constitucional. Nem o Poder Legislativo nem o
Poder Executivo podem pretender revogar ou cassar direito a incentivo fis-
cal de caréter oneroso concedido por prazo certo, nos termos do art. 178 da
Lei n. 5.172/1966, que dispoe sobre o Codigo Tributario Nacional (CTN). As
decisdes proferidas pelos érgaos do Poder Judicidrio se tornam aplicéveis
quando transitarem em julgado ou em outro momento, caso seja admitido
pelo ordenamento juridico.

A administracao tributdria nao pode exigir o cumprimento de lei tributaria
antes de cumprido o prazo constitucional de vacancia; além disso, é impedida
de fazer o langamento tributério apds o prazo estabelecido no § 42do art. 150 e
no art. 174, ambos do CTN.

2.2 Direito novo e seguranca juridica

A seguranca juridica é uma ideia imanente a nogao e a finalidade do
direito, considerado como instituicao erigida para arbitrar relagoes entre
sujeitos debaixo de um ideal de justica. Na licao de Pedro Eiré®, dois elementos
caracterizam a seguranca juridica: a previsibilidade e a estabilidade. Segundo
0 autor, “a cada um deve ser assegurado o conhecimento antecipado das con-
sequéncias juridicas que poderdo resultar da pratica de um determinado ato
juridico”; assim, “a previsibilidade implica nao sé a possibilidade de conheci-
mento e apreensao das normas juridicas, mas também a suscetibilidade de

12. Estou me referindo ao art. 123 do CTN. Segundo o texto: “Salvo disposi¢des de lei em con-
trdrio, as convengdes particulares, relativas a responsabilidade pelo pagamento de tributos,
ndo podem ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicao legal do sujeito passivo
das obrigacdes tributarias correspondentes”.

13. EIRO, Pedro. Nocées elementares de direito. Lisboa: Verbo, 1997. p. 123-124.
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prefigurar os efeitos juridicos que irao resultar da pratica de determinado ato
juridico”. A exigéncia de estabilidade decorre do fato de que “o sujeito tem de
poder contar com que a situacao juridica criada se ird manter imutdvel durante
um certo lapso de tempo. S6 assim cada um podera organizar a sua vida e to-
mar as opgoes que permitam prosseguir mais eficazmente os seus interesses
juridicamente tutelados”.

Nos Estados governados pelo Direito (ou segundo o Direito), o principio
da seguranca juridica desempenha dois papéis fundamentais: ele tem uma
funcao preceptiva e outra de resguardo. No primeiro caso, é instrumento
de garantia de que as pessoas conhecam as “regras do jogo” antes do seu
inicio, para que possam estimar as consequéncias de seus atos, isto é, se
aceitam cumprir aquilo que foi estatuido, ou, por outro lado, se preferem
suportar as consequéncias da omissao ou agao contraria ao que deve ser feito.
Enfim, os destinatarios das normas devem saber com razoavel clareza ex ante
0 que é obrigatdrio, o que é permitido, ou, ainda, o que é proibido. Na fungao
de resguardo, esse principio requer que as decisoes proferidas em processos
regulares, guiados pelo respeito a ampla defesa e ao devido processo legal,
sejam observadas como medida de estabilidade dos efeitos das decisdes que
resolvem conflitos de interesses®.

Para que as normas postas estejam em consonancia com o principio da
seguranca juridica, é indispensavel que sejam exequiveis. Assim, as regras tri-
butdrias em geral devem ser dotadas dos atributos da clareza e da precisao, e
as condutas por elas prescritas devem ser factiveis ou de possivel realizagao;
em outras palavras, é necessario atender ao principio da praticabilidade®, de
modo a permitir que as normas possam atingir concretamente os objetivos e
as funcoes para as quais foram estatuidas.

14. O STF, quando do julgamento do RE 646.313-AgR decidiu: “O postulado da seguranca
juridica, enquanto expressao do Estado Democratico de Direito, mostra-se impregnado
de elevado contetudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas,
mesmo as de direito publico (RTJ191/922), em ordem a viabilizar a incidéncia desse mesmo
principio sobre comportamentos de qualquer dos Poderes ou érgaos do Estado, para que
se preservem, desse modo, sem prejuizo ou surpresa para o administrado, situagdes ja
consolidadas no passado”.

15. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Principio da praticabilidade do direito tributario: segu-
ranca juridica e tributacao. Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n. 47, p. 175, 1989.

16. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
64. Diz o autor: “A regra juridica deve ser construida, nao para um mundo ideal, mas para
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3 VIGENCIA E EFICACIA DAS NORMAS TRIBUTARIAS

O preceito do art. 12 do Decreto-lei n. 4.657/1942, conhecido por Lei de In-
troducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelece as diretrizes car-
deais para a vigéncia das leis em geral, ao dizer que uma lei comeca a vigorar
depois de oficialmente publicada. No contexto das normas da LINDB, vigorar é
0 mesmo que adquirir vigéncia.

Na licao do professor Luciano Amarov, lei vigente, ou lei em vigor, é aque-
la que € suscetivel de aplicacao, desde que se facam presentes os fatos que
correspondam a sua hipétese de incidéncia. Na licdo do professor Paulo de
Barros Carvalho®, viger é ter forca para disciplinar, para reger, para regular as
condutas; é uma propriedade de certas regras juridicas que estao prontas para
propagar efeitos, tao logo acontecam, no mundo social, os fatos descritos em
seus antecedentes. A vigéncia tem inicio com a publicacdo (ou a notificacao,
em se tratando de ato administrativo e decisao judicial), que demarca o inicio
da existéncia da lei ou norma; uma lei publicada, e, por isso vigente, pode nao
ser imediatamente aplicavel em situagdes concretas, se houver um prazo para
que isso possa ocorrer.

Vigéncia é um conceito relacional; por isso, uma norma vigente esta em re-
lagao permanente com as demais normas do ordenamento juridico ao qual
pertence e que lhe dao fundamento de validade. O ordenamento juridico é um
sistema de normas validas; por isso, uma norma sé pode nele se integrar e ad-
quirir vigéncia se for valida, e, para que isso possar ocorrer, é indispensavel que
tenha sido produzida em conformidade com as normas de carater material e
formal que dispdem sobre o poder de legislar. Nao ha um procedimento prévio
para a declaragao sobre a validade formal ou material em face da CF, dado que
o Poder Judicidrio sé se pronuncia sobre a validade de lei ja editada. Nas leis vo-
tadas no parlamento, hd mecanismos de controle da constitucionalidade, por inter-
médio de comissdes que atuam durante a tramitagao; também o Presidente da
Republica pode vetar projeto de lei com base em inconstitucionalidade, na forma
do § 12 do art. 64 da CF. Esses mecanismos de controle de constitucionalidade

agir sobre a realidade social. Nao se pode conceber outro direito positivo a ndo ser aquele
destinado para este mundo onde vivemos”.

17. AMARQO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 219.

18. CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 103.
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nao impedem que o Poder Judicidrio se pronuncie sobre a constitucionalidade
pelas vias admissiveis pelo ordenamento juridico. Em principio, as normas edi-
tadas por pessoa ou érgao competente sao presumidamente validas até que,
se for o caso, haja pronunciamento em sentido contrario emitido por outra
autoridade competente; todavia, essa presuncao de validade € inexistente ou
fraca quando sdo editadas leis e atos normativos cuja aplicagdo em concreto
possa produzir efeitos teratoldgicos, isto €, ndo razoaveis e nao conciliaveis,
mesmo minimamente, com a ideia de justica ou razoabilidade.

Alguns estudiosos consideram que as normas sao vigentes e adquirem efi-
cdcia, de modo que inadmitem a existéncia de vigéncia e de eficacia. No entan-
to, é certo que existe a diferenca, que € visivel, se considerarmos que a eficicia
de uma norma surge com a vigéncia ou apds o cumprimento do periodo de
vacancia (vacatio legis); além disso, ha casos em que uma lei que deixou de
vigorar mantém eficacia apés a revogagao para reger certas relagoes e fatos ju-
ridicos, como € o caso da regra do caput do art. 144 do CTN®, pela consagracao
do principio tempus regit actum.

Nos compéndios de direito, o vocabulo “eficacia” é usualmente adotado
em duas acepg¢oes: ha a eficacia social e hd a eficdcia juridica, efetividade?. A
primeira diz respeito ao acatamento efetivo de uma norma pelos destinatarios
que, por isso, se comportam de acordo com o que € estabelecido como devido
(obrigatério ou proibido) ou permitido. Eficacia juridica, por outro lado, €, para
nds, um coroldrio da vigéncia, e marca o momento a partir do qual uma norma
(geral ouindividual e concreta) vigente reline todos os elementos necessarios e
suficientes para que seja aplicada aos fatos aos quais pretende atribuir efeitos
juridicos®. A eficacia, portanto, ndo é elemento constitutivo apenas das nor-
mas que sejam editadas pelo Poder Legislativo; também algumas espécies de

19. BORGES, José Souto Maior. Langcamento tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.193. Para o
autor: “Mas, o lancamento, enquanto norma individual, ato administrativo de aplicagao da
lei e criagao in concreto do Direito, rege-se pela legislagdo vigente na época em que ocorreu
o fato juridico tributario e ndo a vigorante, se diversa, na data em que ele foi praticado”.

20. BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2001. p. 85. Segundo o autor: “A efetividade significa, portanto, a realizagao
do direito, o desempenho concreto de sua fungado social. Ela representa a materializagao, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tao intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”.

21. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 65-66. Diz 0 autor: “A eficdcia juridica da norma designa a qualidade de produzir,
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atos administrativos e sentencas judiciais sao sujeitas a requisitos sobre efica-
cia, como normas que sao??. Por vezes, o vocabulo “eficacia” é substituido pela
palavra “validade”; a substituicao pura e simples, sem explicacao contextual, é
problematica se considerarmos que a validade diz respeito ao cumprimento das
regras pelas quais um preceito é intrometido no ordenamento juridico vigente.
No direito tributario, hd o art. 101 do CTN, que € claro ao prescrever que a
vigéncia, no espaco e no tempo, da legislagao tributaria rege-se pelas disposicoes
legais aplicaveis as normas juridicas em geral e pelas normas nele contidas. O
art. 103 do CTN contém regras sobre o prazo inicial de vigéncia de atos admi-
nistrativos, decisdes e convénios, e faz expressa ressalva de que o ali estabe-
lecido s6 se aplica em caso de nao haver disposicao em contrario, no texto do
ato ou em outra norma. As disposi¢des gerais estao previstas na Constituicao
Federal e na LINDB; o preceito do art. 12 da referida lei é claro ao dispor que,
salvo disposicao em contrario, a lei comeca a vigorar em todo o territério nacional
45 dias ap6s a sua publicacio. E conveniente notar que, a rigor, esse prazo de 45
dias sé € aplicavel no siléncio da lei, tal como ocorreu com a Lei n. 8.402/1992,
que modificou a legislacdo do Imposto sobre Produtos Industrializados, e foi
publicada sem indicacao de data a partir da qual produziria efeitos.

3.1 Principios da anterioridade e da irretroatividade

Na Constituicao Federal, hd preceitos sobre a vacatio legis nos casos em que
houver instituicdo ou aumento de tributo®. De acordo com o art. 150 do tex-
to da Constituicao, é vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar tributos: (a) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou; e (b) antes de decorridos 9o dias

em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagdes, relagoes e
comportamentos de que cogita”.

22. BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 193. Para
o autor: “Lancamento vélido pode ser ineficaz, dada a subsequéncia de notificagao invélida,
ou seja, notificagao anuldvel ou nula. Defeito da notificagdo nao é, pois, defeito do lanca-
mento. A auséncia de notificagao acarretard ineficacia do langamento”.

23. Esse é um caso raro de lei que nao indica o marco inicial de sua eficicia. Na época, a Secre-
taria da Receita Federal (hoje Receita Federal do Brasil) editou o Parecer Normativo CST n. 1,
publicado no Didrio Oficial da Unido de 20 de fevereiro de 1992, para esclarecer que a lei, que
fora publicada em 9 de fevereiro de 1992, s6 se aplicaria a partir de 23 de fevereiro de 1992.

24. De acordo com a Stumula Vinculante n. 5o do STF, a alteragao de prazo de pagamento de
tributo ndo esta sujeita a anterioridade.
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da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, obser-
vado o disposto na alinea anterior®. As exce¢des estdo mencionadas no § 12 do
art. 150. No CTN, o art. 104 estabelece que entram em vigor, no primeiro dia
do exercicio seguinte aquele em que ocorra a sua publicagao, os dispositivos
de lei referentes a impostos sobre o patrimdnio ou a renda: (a) que instituem
ou majoram tais impostos; (b) que definem novas hipéteses de incidéncia; e,
(c) que extinguem ou reduzem isencdes, salvo se a lei dispuser de maneira
mais favoravel ao contribuinte, e observado o disposto no art. 178. Essas regras
nao foram recebidas pela ordem constitucional instaurada com o advento da
Emenda Constitucional n. 42, de 2003, que passou a exigir um prazo minimo de
9o dias, tendo em vista que, se validas fossem, autorizariam a vigéncia quase
imediata de leis que fossem editadas até o Ultimo dia do exercicio anterior.

De uma perspectiva axioldgica, o principio da anterioridade visa a permitir
que os destinatarios tenham um tempo razoavel para conhecer as novas dis-
posicoes, na forma do disposto no art. 82 da Lei Complementar n. 95/1998. Esse
principio ndo se confunde com o principio da irretroatividade, que veda que uma
lei possa desconstituir, salvo em situagdes excepcionais, os efeitos de leis e atos
normativos. Esse principio consagra requisitos explicitos e implicitos para dar
validade a leis e atos normativos. Assim, em primeiro lugar, o direito novo nao
pode desconstituir efeitos de atos juridicos que sejam perfeitos e acabados, de
decisGes cobertas pelo manto da coisa julgada, e os direitos adquiridos.

Convém notar que o principio da irretroatividade nao constitui limite ao
exercicio do poder de tributar imposto unicamente ao legislador. Todo aquele
a quem a ordem juridica tenha atribuido poderes para criar direito novo que
possa, coativamente, interferir na esfera juridica de outra pessoa, ndao pode
pretender que a norma retroaja os seus efeitos; tal pretensado € inerentemente
contrdria a ideia de direito como baliza aceitavel para a convivéncia sob regras
obrigatérias®. O direito ndo é perfeito, mas os povos livres e civilizados nao
aceitam um direito que seja incapaz de prover seguranca juridica.

25. Vide também o § 62 do art. 195 da Constituicao Federal, que dispde sobre as contribui¢des
sociais.

26. DERZI, Misabel de Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito tributério. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: di-
reito tributdrio. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 180. Nas suas palavras: “Urge erradicar o vi-
cio de serestringir o principio da irretroatividade a uma limitagao imposta exclusivamente
ao legislador. O principio da irretroatividade aplica-se também a totalidade das fontes de
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Uma norma tributaria (construida a partir de lei, de ato normativo ou de in-
terpretacao reiterada) nao pode retroagir, pois, se isso ocorrer, ela poderd vir a
permitir, contra a Constituicao, a exigéncia de tributo onde nao houver capaci-
dade contributiva. E o que ocorre, por exemplo, com os denominados “tributos
indiretos”, que afetam o prego de bens e servicos, e cujo peso econdmico € su-
portado pelos adquirentes. Ora, uma lei que preveja a cobranca de um tributo
sobre vendas passadas, por exemplo, nao pode ser considerada vélida, por ser
inexequivel, pois o contribuinte ndo tera condicoes faticas e juridicas de obri-
gar os seus clientes a concordar com a retroacao dos contratos e do aumento
do preco. Nesse exemplo, a eventual transferéncia da carga tributdria para o
contribuinte vendedor ird causar o seu empobrecimento sem causa justa.

3.2 Eficdcia de decisao definitiva sobre inconstitucionalidade

No ordenamento juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade de
leis e atos normativos pode ser feito por qualquer érgao do Poder Judiciario
(controle difuso) ou diretamente perante o STF, de acordo com as normas (re-
gras e principios) do denominado “controle concentrado”. As leis processuais
que dispoem sobre a jurisdigao constitucional preveem o ajuizamento, perante
o STF, da acado declaratéria de constitucionalidade e da agao declaratéria de
inconstitucionalidade e de outras agdes que visam a fiscalizagao da compatibi-
lidade de leis e atos normativos com as normas da CF e das Constituicoes dos
Estados. As decisoes finais proferidas nessas e em outras agoes com efeito erga
omnes da mesma Corte tém efeitos distintos, de acordo com o que for decidido
em cada caso.

Antes de tratar das decisoes definitivas sobre constitucionalidade, é conve-
niente sublinhar que as normas processuais cogitam da concessao de medidas
cautelares em acoes diretas. Em acado direta de inconstitucionalidade, de acor-
do com os preceitos dos §§ 12 e 22 do art. 11 da Lei n. 9.868/1999, se concedida
medida cautelar, ela tera eficacia contra todos, e efeito ex nunc, salvo se o Tribu-
nal entender que deva conceder-lhe eficacia retroativa. A concessao da medida
cautelar torna aplicavel a legislacao anterior acaso existente, salvo expressa
manifestacdo em sentido contrario. Na acdo direta de inconstitucionalidade

formacdo do direito, quer as decisdes do Poder Judicidrio, quer aos atos e decisdes do
Poder Executivo”.
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por omissao, segundo o art. 12-F da Lein. 9.868/1999, a medida cautelar podera
consistir na suspensado da aplicacdo da lei ou do ato normativo questionado, no
caso de omissao parcial, bem como na suspensao de processos judiciais ou de
procedimentos administrativos, ou ainda em outra providéncia a ser fixada pelo
Tribunal. Por fim, na agao declaratéria de constitucionalidade, o Tribunal pode-
ra deferir pedido de medida cautelar na acao declaratdria de constitucionalida-
de para determinar que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos
processos que envolvam a aplicacao da lei ou do ato normativo objeto da acao,
até seu julgamento definitivo. A rigor, em todas as agoes diretas, o alcance e os
efeitos da medida cautelar serdo estabelecidos na prépria decisao e os efeitos
repristinatérios sdo automaticos, salvo manifestacao em sentido contrario, na
forma do § 22 do art. 11, aplicavel por analogia para todas as agdes. A cassagao
da medida cautelar tem efeito repristinatério em relagdo a norma contestada,
posto que ela volta a vigorar até a decisao final. A lei diz que a medida liminar
tem efeito para futuro (ex nunc), mas é omissa acerca: (a) do inicio da eficaciada
decisdo que suspende a eficacia do direito anterior a norma contestada; e, (b)
do inicio da eficacia da norma contestada que volta a vigorar, em caso de haver
cassacao ou expiracao dos efeitos da medida cautelar.

Questdoes em torno da eficacia da medida cautelar foram discutidas pelo
Plendrio do STF quando do julgamento, em 11 de dezembro de 2014, do re-
ferendo nos embargos de declaracao na medida cautelar ADI 4.843/PB; na
ocasiao, ficou decidido que a eficacia da liminar ocorre antes do transito em
julgado da decisao que a concedeu, exceto em “casos excepcionais a serem
examinados pelo Presidente do Tribunal, de maneira a garantir a eficicia da
decisdo”. A eficacia imediata das decisdes cautelares é razodvel, em virtude
da existéncia de situacdo excepcional caracteristica desse tipo de provimento.
Por outro lado, a eficicia da decisao que cassa a medida cautelar ndo é sujeita
a excepcionalidade, salvo se os fatos indicarem o contrario. Nesse ultimo caso,
a decisdo estabelecera o termo a quo da eficacia, ou ela terd de se amoldar ao
prazo de 45 dias previsto na regra geral do art. 12 da LINDB.

27. Nesse trecho, o relator, Ministro Celso de Mello, reproduz o que fora decidido na ADI 711/AM.
No mesmo julgamento, a Corte decidiu sobre a eficicia de medida cautelar deferida pelo
relator e submetida a posteriori ao Plenario; no caso, ficou decidido que a eficacia, em tal
situacdo, ndo é diferente da produzida quando a decisao é proferida apenas pelo Plenario.
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Passamos, a partir de agora, a discutir as questoes juridicas que podem
surgir em torno da decisao definitiva sobre a constitucionalidade ou a incons-
titucionalidade.

No caso de haver declaracdo de constitucionalidade de uma lei ou de um
ato normativo, a norma impugnada continua a vigorar e produzir efeito sem
interrupcao, de modo que a consequéncia imediata € apenas a eliminacdo das
incertezas sobre a compatibilidade com as normas constitucionais. A chancela
imposta pela decisao acompanhara a norma até que ela: venha a ser subs-
tituida (alterada ou revogada); tenha caducado?; ou, venha a ser declarada
inconstitucional no futuro, caso haja mudanca no estado de direito em razao
de alteragao constitucional?. Por fim, a norma, mesmo sem haver mudanga no
seu texto, pode sofrer mutacao informal de sentido*® que a torne inconstitu-
cional; em tal caso, pode ser dificil ou impossivel estabelecer um marco inicial
para a eficacia da nova interpretagao, e isso atrai a regra do art. 12 da LINDB, a
menos que a decisdao que aplica a nova orientagao indique o termo a quo para a
eficdcia. Eventuais efeitos pretéritos decorrentes da declaracdo de constitucio-
nalidade de uma norma ocorrem em caso de haver decisao judicial transitada
em julgado em sentido contrario, isto é, que considerou inconstitucional a norma
antes da pronuncia definitiva da Corte Suprema.

Em se tratando de declaragdo de inconstitucionalidade, hd efeitos
prospectivos e pode haver efeitos pretéritos. Os efeitos prospectivos decorrem
da expulsdo da norma invélida do ordenamento juridico, de modo que ela dei-
xar de ser vigente, ainda que ndo ocorra a revogagao formal; além disso, se a
norma invalidada tiver revogado direito anterior, haverd efeito repristinatério.

28. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
1994. p. 204. Nas suas palavras: “[...] a norma caduca porque as condi¢des de aplicagao por
ela previstas ndo mais existem”.

29. ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengas na jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 107. Segundo o autor: “Com efeito, é evidente que a declarada com-
patibilidade de um preceito normativo ordinario com a Constituicdo poderd desfazer-se em
face de superveniente reforma ou emenda constitucional”.

30. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1997. p. 495. Nas suas palavras: “Qualquer lei estd, como facto histérico, em relagio atuante
com seu tempo. Mas o tempo também nao estd em quietude: o que no momento da génese
da lei atuava de modo determinado, desejado pelo legislador, pode posteriormente atuar
de um modo que nem sequer o legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria
disposto a aprovar”.
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Havendo declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos retroativos absolu-
tos (caso em que a norma invalidada é considerada nula ab ovo), ha a necessi-
dade de desconstituiciao de efeitos produzidos pela norma declarada invalida,
mas a Corte pode decidir que os efeitos retroativos nao existem ou que sejam
considerados a partir de determinada data, de acordo com o preceito do art. 27
da Lei n. 9.868/1999, que dispoe sobre a denominada “modulacao de efeitos”.
A modulagao, se for o caso, deve ser explicitada no acérdao da decisdo ou de
embargos de declaragao; havendo siléncio sobre a questao, aplica-se o efeito
retrospectivo absoluto (ex tunc)3.

E possivel que amodulacio venha a estender os efeitos da lei invalidada para
além da data do transito em julgado da decisao proferida pela Suprema Corte.
Foi o que ocorreu no julgamento, em 18 de dezembro de 2021, do Recurso Ex-
traordinario n. 714.139/SC, pelo qual os efeitos da decisio de inconstitucionali-
dade foram postergados para o exercicio financeiro de 2024, ressalvando-se as
acoes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito (05.02.2021). Nes-
se caso, a norma inconstitucional continua em vigor e a ser aplicada, mesmo
depois de haver o transito em julgado da decisao que a declarou contraria a CF.

A modulacdo, em qualquer caso, deve ser motivada como toda e qualquer
decisao judicial, por forca do art. 93, X, da CF. A decisdo moduladora, em princi-
pio, deve resultar de um juizo de ponderacao, assim: “a preservacao de efeitos
inconstitucionais ocorre quando o seu desfazimento implica prejuizo ao inte-
resse protegido pela Constituicao em grau superior ao provocado pela prépria
norma questionada”>. Por fim, com a declaracao de inconstitucionalidade de
uma norma pode haver efeito sobre as decisoes transitadas em julgado em
sentido contrario ao que foi pronunciado pela Corte.

3.3 Eficicia das mudancas na jurisprudéncia dominante

Segundo o disposto no § 32 do art. 927 do Cédigo de Processo Civil, na
hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal

31. No julgamento dos Embargos de Declaragao na ADI 3.601/DF, o Plenario do STF decidiu,
como consta da ementa do acérdao, de 9 de setembro de 2010: “2. Continua a dominar no
Brasil a doutrina do principio da nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal ndo faga
nenhuma ressalva na decisao, reputa-se aplicado o efeito retroativo”.

32. Trecho da ementa do acérdao dos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordindrio n.
870.947/SE, julgado pelo Plendrio em 3 de outubro de 2019.
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Federal e dos Tribunais Superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracado, no interesse social
e da seguranca juridica. A mudanca pode ocorrer sem um ato formal que iden-
tifique a nova orientacdo, ou mediante revisdo ou supressao de simula ou do-
cumento normativo similar; nestes dois ultimos casos, ha documento formal
produzido mediante processo levado a cabo, de acordo com as normas do
regimento de cada tribunal.

A oscilacdo da jurisprudéncia dominante num determinado tribunal (aqui
considerada como uma coletanea de decisdes em igual sentido) é inevitavel
e pode ocorrer, desde que devidamente motivada, em face do item X do art.
93 da CF. Em qualquer caso, no entanto, os 6rgaos judiciais nao podem agir
de modo erratico ou frivolo; afinal, o direito é um instrumento a servico da
seguranca juridica e aspira a estabilidade, de modo que as oscilagoes podem
ser admitidas quando forem razoaveis, ou seja, quando resultarem de juizos
de proporcionalidade em cada caso. O preceito do § 32 do art. 927 do Cddigo de
Processo Civil reconhece a funcao social da jurisprudéncia como mecanismo
que gera expectativas legitimas de que os juizes e tribunais decidirdo os ca-
sos de acordo com o direito aplicavel em circunstancias idénticas; no fundo, a
crenca na jurisprudéncia corresponde a expectativa de tratamento igual.

Ha diversos casos em que houve alteracdo da jurisprudéncia; foi o que ocor-
reu, por exemplo, com a discussao acerca da incidéncia de contribuicdes previ-
denciarias sobre o valor correspondente ao denominado “terco de férias” (Tema
985 de repercussao geral). Na ocasiao, a Corte Suprema decidiu em sentido con-
trario ao que vinha prevalecendo no Superior Tribunal de Justica (ST)) nos julga-
mentos dos casos incluidos na Tese 479 dos recursos repetitivos. Nesse caso, nao
houve modulagao dos efeitos e nenhuma palavra foi dita acerca da seguranga
juridica, de modo que a expectativa de juridicidade da ndo incidéncia tributéaria,
que foi criada pela jurisprudéncia do STJ, foi simplesmente ignorada.

A mudanca no rumo da jurisprudéncia dominante equivale a criacao de um
novo direito, posto que nao decorre de uma decisao tomada em procedimento
de uniformizacao do entendimento de um tribunal acerca de um determinado
tema. Para dar maxima efetividade ao principio da irretroatividade, a eficacia
das novas regras, em tais circunstancias, deveria atingir apenas os processos
ajuizados apds a consolidagao da mudanga com o transito em julgado da deci-
sao do érgao competente para fazer a uniformizagao. Somente dessa maneira
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os cidadaos poderiam se sentir avisados da mudancga e como ela poderia
interferir em suas decisoes.

3.4 Coisa julgada

Os efeitos de uma decisao em que ha declaracdo de inconstitucionalidade
ou ha confirmacao de constitucionalidade de lei ou ato normativo podem atin-
gir decisGes anteriores a pronuncia e que tenham transitado em julgado com
arrimo em argumentos que sejam contrarios a tese estabelecida pela Corte
Superior no regime do controle abstrato ou difuso, com efeitos gerais.

A coisa julgada é sujeita a protecao constitucional em relacdo aos efeitos pas-
sados, presentes e futuros, até que venha a ser rescindida. O beneficiario de
decisao transitada em julgado tem a seu favor uma norma individual que produz
efeitos até que venha a ser removida do ordenamento juridico por outra norma
geral ou individual. A Constituicao Federal nao proibe a rescisao, mas é clara ao
estabelecer a intangibilidade dos efeitos ja produzidos até o momento em que
ocorrer o transito em julgado da rescisao que impde os efeitos rescisérios.

Até que a Suprema Corte tivesse se pronunciado sobre o tema, por ocasiao
do julgamento dos Recursos Extraordinarios ns. 949.297 e 955.227, nos Temas
881 e 885 da repercussao geral, havia duvidas sobre a necessidade de ajuiza-
mento de acao judicial especifica, no prazo legal, para que houvesse a eventual
reforma de decisoes passadas em julgado, mesmo em caso de pronunciamen-
to posterior do STF em decisdo com efeitos gerais. Em 2015, o Plendrio da Cor-
te, quando do julgamento do Tema 733 da repercussao geral, houvera decidido
que “a decisao do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade
ou a inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica re-
forma ou rescisdo das decisdes anteriores que tenham adotado entendimento
diferente”. No julgamento dos Temas 881 e 88, ocorrido em 8 de fevereiro de
2023, a Corte reformulou a sua prépria jurisprudéncia (em matéria de direito
tributario), ao decidir que “as decisdes proferidas em acao direta ou em sede
de repercussao geral interrompem automaticamente os efeitos temporais das
decisoes transitadas em julgado nas relacdes juridicas tributarias de trato
sucessivo, respeitadas a irretroatividade, a anterioridade anual e a noventena
ou a anterioridade nonagesimal, conforme a natureza do tributo”. Para nds, a
decisdo da Suprema Corte afirma que os efeitos rescisérios sao prospectivos e
nao guardam simetria com os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade;
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além disso, ndo carecem de confirmagao por outro érgao estatal integrante da
estrutura de qualquer poder.

A decisao posterior da Corte tem efeitos prospectivos e ndo destréi a coisa
julgada material; ela atinge os efeitos das normas individuais e concretas que
foram postas no ordenamento juridico pelas decisdes transitadas em julgado.
Portanto, os efeitos passados das decisdes sujeitas a rescisdo sao preservados
e permanecem intangiveis até que a decisao da Suprema Corte adquira eficacia
plena por intermédio do transito em julgado ou em decorréncia do transcurso
do prazo de eficacia estabelecido em modulacao dos efeitos, caso ele trans-
cenda a data do transito em julgado, como visto anteriormente.

Portanto, a Corte estabeleceu um novo marco juridico para os efeitos das
decisdes em acdes diretas; ficou claro que é desnecessario ajuizamento de
acao rescisdria no prazo legal. Além disso, o pronunciamento do Tribunal afir-
ma que a rescisdo equivale, em termos praticos, a um aumento de tributo, e,
quando for o caso, deve ser observada a anterioridade anual ou nonagesimal
prevista na CF, de acordo com o regime juridico de cada tributo. No entanto, o
texto suscita dividas sobre os efeitos rescisérios de decisdes administrativas
irreformaveis, isto é, transitadas em julgado em processos administrativos nos
quais foi declarada a extincdo dos créditos tributdrios, com base no item IX
do art. 156 do CTN. Embora o texto da decisao (a tese fixada) ndo seja claro a
respeito da irradiacao de seus efeitos para o ambito administrativo, a duvida
nao tem razao de ser, tendo em vista que o efeito rescisério é geral, por estar
sustentado pelo principio da igualdade. Afinal, a extin¢ao do crédito tributario
pressupoe a regularidade do direito do contribuinte e do direito do erério; se o
evento suficiente para a extingao ocorreu a sorrelfa da CF, nao pode prevalecer,
sob pena de se sobrepor a prépria Constituicdo. Por isso, os efeitos rescisé-
rios arrastam (drag along) as decisdes administrativas junto com as decisoes
judiciais, ja que nao ha superioridade de uma sobre a outra, posto que estao
baseadas em exercicios de poderes distintos, que devem ser exercidos debaixo
da supremacia das normas constitucionais.

Por fim, cabe referir que o efeito rescisério arrasta consigo eventuais decisoes
transitadas em julgado baseadas em outros argumentos que remetam a decisao
colhida pela decisao da Corte Suprema; foi o que ocorreu com contribuintes da
Contribuicao Social sobre o Lucro (Temas 881 e 885) que tiveram a favor uma
decisao de que nao deveriam pagar o tributo, em razao da inconstitucionalidade
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do veiculo introdutor (tais decisoes exigiam lei complementar para validar a
exigéncia), e que obtiveram nova decisao transitada em julgado no sentido de
que a mudanca de lei que rege o calculo e o recolhimento da Contribuicao So-
cial sobre o Lucro ndo superava a coisa julgada®. Essa ultima decisao passada
em julgado é decorréncia da primeira, que foi derrotada pela decisao da Supre-
ma Corte; portanto, ela confirma a decisdo decaida e com ela decai. Convém
notar que, no caso concreto da Contribuicao sobre o Lucro, a decisdao da Su-
prema Corte afirma que a decisdo com efeitos rescisérios plenos € a proferida
em 2007, no julgamento da ADI 15; logo, considerou que a fiscalizagao estava
livre para exigir o tributo apds o periodo de anterioridade. Por isso, é possivel
que nenhum efeito rescisério exista em relagao a agdes judiciais e processos
administrativos, de modo que cada caso deve ser analisado de per si.

4 CONCLUSOES

Conforme exposto, a criacao de direito novo ndo é monopélio do Poder Le-
gislativo: todos os demais poderes — por intermédio de seus 6rgaos — criam
normas juridicas gerais e individuais e as introduzem no ordenamento juridico.
Os diversos érgaos estatais, portanto, participam do processo de positivacao
do direito, assim como participa desse processo o particular que celebra um
contrato e cria, para si e para sua contraparte, normas individuais e concretas.

O direito, quando é criado, pode ou nao ser imediatamente eficaz, tendo
em vista que o ordenamento juridico contém normas (regras e principios) sobre
a eficacia temporal, de modo a atender aos anseios de seguranca juridica. O
direito posto pode ser modificado, e isso pode ocorrer, inclusive, em relacdo as
normas individuais estabelecidas em decisdes transitadas em julgado, desde
que sejam resguardados os efeitos passados de tais decisdes. E possivel que
ocorram mutacdes no sentido das normas que impliquem a alteracdo do rumo
da jurisprudéncia dominante nos Tribunais, e isso suscita diversas questdes
sobre a eficacia das normas em geral e seus efeitos na esfera juridica dos que
foram atingidos pelas modificacdes. O direito nao pode impedir a sua prépria

33. Um exemplo é a decisdo proferida pela Primeira Se¢ao do STJ quando do julgamento, em
10 de fevereiro de 2010, do Agravo Regimental no Agravo Regimental nos Embargos de Di-
vergéncia no Recurso Especial 885.763/GO. Na ementa consta o seguinte trecho: “2. A lei
posterior que se limita a modificar as aliquotas e a base de calculo de tributo declarado
inconstitucional viola a coisa julgada”.
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mudanca, mas ele deve prover condicoes para que as alteracoes preservem a
esséncia da seguranca juridica, que resulta da previsibilidade das normas, e a
protecao da confianga no préprio direito.
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