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RESUMO:

As sociedades modernas tém sofrido grandes
transformagdes com o avango da globalizagdo e das
crescentes inovagdes tecnologicas. Essas mudangas
impactam nas relagdes sociais, na economia e na or-
dem juridica dos paises. O Neoconstitucionalismo no
Brasil surgiu com a Constitui¢do de 1988, impondo
uma nova forma de interpretar o Direito de acordo
com novos valores, rompendo com a tradigdo. Nes-
se contexto, o Supremo Tribunal se apresenta como
um dos maiores protagonistas desse novo cendrio,
influenciando positivamente através das decisdes do
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Plenario, unificando a jurisprudéncia dos Tribunais conforme essa nova
forma de interpretagao, privilegiando a forca normativa e a supremacia da
Constituicao.

ABSTRACT:

Modern societies have suffered major transformations with the
advance of globalization and the increasing technological innovations.
These changes impact on social relations, the economy and the legal or-
der of countries. Neo-constitutionalism in Brazil emerged with the 1988
Constitution, imposing a new way of interpreting Law in accordance with
new values, breaking with tradition. In this context, the Supreme Court is
one of the main protagonists of this new scenario, influencing positively
through the decisions of the Plenary, unifying the jurisprudence of the
Courts according to this new form of interpretation, privileging the nor-
mative force and the supremacy of the Constitution.

RESUMEN:

Las sociedades modernas han sufrido grandes transformaciones con
el avance de la globalizacion y de las crecientes innovaciones tecnolégi-
cas. Estos cambios influyen en las relaciones sociales, la economia y el
orden juridico de los paises. El neoconstitucionalismo en Brasil surgi6
con la Constitucion de 1988, imponiendo una nueva forma de interpretar
el Derecho de acuerdo con nuevos valores, rompiendo con la tradicién.
El Supremo Tribunal se presenta como el principal protagonista, influen-
ciando positivamente a través de las decisiones del Plenario, unificando la
jurisprudencia de los Tribunales conforme a esa nueva forma de interpre-
tacion, privilegiando la supremacia de la Constitucion.
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INTRODUCAO

A Sociedade Moderna tem sofrido pressoes e interferéncias decor-
rentes do avango da globaliza¢ao e com a dindmica desse mundo moder-
no exigindo mais crescimento econémico, com o advento das inovagdes
tecnologicas tém modificado as relagdes sociais criando desequilibrios de
diferentes formas e intensidades nos paises que afetam a economia, a vida
em sociedade, a politica e ndo poderia ser diferente com o direito.

Nesse contexto de transformagdes nas relacdes sociais, caminham
as transformagdes nas relagdes juridicas, com a amplia¢do das relagdes
comerciais internacionais entre os paises pressionam por modificagdes no
direito interno desses Estados.

Com a experiéncia da redemocratizagdo vivida no Brasil, apds a pro-
mulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, marco tedrico do Neocons-
titucionalismo, o direito brasileiro tem evoluido e se transformado para
acompanhar no plano tedrico as mudangas no estrato social. Seguindo
esse pensamento, a doutrina patria classificou em trés grandes marcos
responsaveis pelas transformagoes que subverteram o conhecimento con-
vencional, relativamente a aplicagdo do direito constitucional. O primeiro
deles foi o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigdo; o segun-
do foi a expansao da jurisdi¢do constitucional e, o terceiro foi o desenvol-
vimento de uma nova dogmética da interpretagao constitucional.

Neste trabalho pretende-se demonstrar que, de acordo com essa
onda transformista, o Poder Judiciario tem desenvolvido um papel pre-
ponderante e garantidor dos direitos e garantias fundamentais, sendo re-
conhecido como um dos maiores protagonistas o Supremo Tribunal Fe-
deral que, tratando-se de matéria constitucional tem a competéncia para
dar a dltima palavra cujos os efeitos irradiam para todos os ramos do di-
reito e, no caso deste estudo, o do direito tributario.

A crescente judicializagdo dos casos concretos da vida, frequente-
mente, tem sido objeto de preocupagdo dos estudiosos e aplicadores do
direito. Muitas vezes, o cidaddo s6 tem a concretizacao do seu direito sub-
jetivo com a interferéncia do Poder Judiciario mesmo tratando-se de di-
reitos e garantias fundamentais.

O caso brasileiro tem um agravante que tem contribuido para o dete-
rioramento do quadro social que é a faléncia das contas publicas em todas
as esferas de governo. Esse tema, também tem sido um dos maiores dbices



248 Argumenta Journal Law n. 31 - jul / dez 2019

a concretiza¢ao dos direitos sociais, aqueles que exigem uma prestacao
positiva ativa do Estado na esfera econdmica e social. Portanto, em nome
de ndo existir recursos financeiros “dinheiro” em caixa, ou seja, por haver
déficit fiscal nos seus orcamentos, os cidaddos recebem na realidade é a
negativa de seus direitos pelo Poder Executivo. A todo momento ouve-se
que o Estado nega satde, com a falta de remédios e a falta de leitos nos
hospitais publicos para tratamentos das diversas doengas e enfermidades
da populagio, ouve-se que o Estado nega educagio pela precariedade das
escolas publicas, falta de professor e servidores bem remunerados, as fa-
mosas fraudes nas licitagdes da merenda escolar, ou seja, o que se vé por
todo o lado é que existem desvios e descaso com os recursos publicos para
dar e vender além, como se ndo bastasse, junto com esse cenario soma-se
o propalado déficit da previdéncia.

E dentro deste contexto cadtico, de déficit or¢camentario, que os
direitos e garantias constitucionais dos contribuintes, também tém sido
desrespeitados. O Brasil é reconhecido como uma das nagdes que tem
uma das maiores cargas tributarias do mundo, onde os governos em todas
as suas esferas sao verdadeiros ledes na cobranga de tributos aparelhando
a maquina arrecadatéria ao ponto de fazer inveja a qualquer pais
desenvolvido, ou seja, de um lado tem-se eficiéncia na arrecadagdo, mas,
de outro lado tem-se o descaso e desperdicio os recursos arrecadados.

Os governos, em nome de perseguir o crescimento da arrecadagio,
equipam a maquina publica para esse fim e, muitas vezes, editam normas
e ou leis inconstitucionais e, dentro dessa sanha arrecadatdria, exorbitam
de seus poderes de tributar quando interpretam a legislagao visando co-
brar tributos mais do que o devido.

Quando a situagdo ultrapassa o limite legal com o excesso de tributa-
¢do tida por inconstitucional e os reclamos do povo chegam ao Supremo
Tribunal Federal, pelas vias competentes, seja da A¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade em controle concentrado ou em a¢des de controle difuso o
Plenario da Egrégia Corte dd a devida resposta afastando do ordenamento
juridico aquele tributo com a declaragdo de inconstitucionalidade.

Entretanto, o ente publico competente pela instituicdo da exacao
declarada inconstitucional, mesmo apds a declara¢iao de inconstitucio-
nalidade pelo Supremo Tribunal Federal continua exigindo o respectivo
tributo dos contribuintes e para piorar, os entes resistem com todas as for-
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cas institucionais utilizando-se de forcas de influéncia no Poder Judiciario
para tentar burlar a devolu¢ao do tributo cobrado indevidamente.
Portanto, este trabalho procura demonstrar que a partir do Neo-
constitucionalismo, da globaliza¢ao, da for¢a normativa e a supremacia
da constitui¢do, que devem considerando especialmente os casos de jul-
gamento em que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade em sede de Repercussao Geral, mas, nio editou a
Sumula Vinculante e que a ndo observancia das decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal obviamente debilita a for¢a normativa da Constituicao.

2. NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONSTITUCIONALIZA-
GAO DO DIREITO

Este artigo parte da ideia da influéncia e interferéncias que o mun-
do globalizado causa nas relagdes sociais intensificando desequilibrios e
transformagdes de diferentes formas nas sociedades dos paises envolvidos
nas multiplas transagcdes comerciais, que afetam a economia, a vida em
sociedade, a politica e nao poderia ser diferente com o direito.

O Direito Constitucional Contemporaneo e a teoria da constituigao
ndo ficaram de fora desta onda transformadora. Segundo Barroso (2005,
p.1), na Europa, especialmente na Alemanha e na Itilia, o novo direito
constitucional teve como marco histérico o pds-guerra e no Brasil o mar-
co histdrico teve inicio com a Constituicao de 1988 e o processo de rede-
mocratiza¢do que ela ajudou a protagonizar.

Para este autor, a Carta Politica de 1988, nestes trinta anos, tem
propiciado o maior periodo de estabilidade institucional da histéria da
republica brasileira. O marco filoséfico é o pos-positivismo que teve ori-
gem na confluéncia entre duas correntes que ofereciam modelos opostos
o jusnaturalismo e o positivismo. O jusnaturalismo moderno teve inicio
ao seu desenvolvimento a partir do século XVI, aproximou a lei da razéo,
combustivel das revolugdes liberais, equiparou o Direito a lei e reinou até
meados do XX.

O fim da Segunda Guerra Mundial, com o fim do fascismo na Italia e
do nazismo na Alemanha regimes que promoveram a barbdrie em nome
da legalidade coincidentemente foi o marco do inicio da decadéncia do
positivismo, periodo em que a ética e os valores comegaram a retornar ao
Direito.
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Vale ressaltar que, com relagdo ao marco tedrico, trés grandes acon-
tecimentos modificaram o conhecimento tradicional sobre a aplicacao
do direito constitucional. O primeiro deles foi o reconhecimento da forga
normativa da constitui¢ao; o segundo foi a expansao da jurisdi¢ao cons-
titucional e o terceiro foi o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacao constitucional.

O reconhecimento da for¢a normativa da constituicio teve inicio no
continente europeu principalmente na Alemanha do pés-guerra chegan-
do a Itdlia com um certo atraso e posteriormente na Espanha e Portugal.
A época, até o advento dessas transformagdes, as constituicdes ndo passa-
vam de um documento essencialmente politico ou mesmo, uma carta de
boas intengdes e com o passar do tempo sua for¢a normativa foi ganhando
corpo, ou seja, o carater vinculativo e obrigatorio de suas disposi¢oes. As
normas constitucionais foram ganhando carater de imperatividade, que
¢ atributo de todas as normas juridicas, existindo mecanismos proprios
de coagdo para forcar sua observincia e o cumprimento for¢cado de seus
comandos normativos.

A Constituigdo para Lassalle (1933, p.13) ¢ a lei fundamental de uma
nacao, “ela” deve ser qualquer coisa de mais sagrado, de mais firme e de
mais imo6vel do que uma lei comum, ou seja, a for¢a de uma constitui¢ao
decorre do seu fundamento, de uma forga ativa que faz por uma exigéncia
de uma necessidade.

Os fatores reais do poder que regulam no seio de cada sociedade sao
essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢oes juridicas da
sociedade em apreco, determinando que ndo possam ser, em substéncia,
a ndo ser tal como elas sao.

Para Hesse (1991, p.02) questdes constitucionais ndo sao, originaria-
mente, questdes juridicas, mas sim questdes politicas. Nesse sentido, as-
sim, ensinam-nos ndo apenas os politicos, mas também os juristas. Con-
siderada em suas consequéncias, a concep¢ao da for¢a determinante das
relagoes faticas significa o seguinte: a condicao de eficacia da Constituicao
juridica, isto é, a coincidéncia de realidade e norma, constitui apenas um
limite hipotético extremo. E que, entre a norma fundamentalmente es-
tatica e racional e a realidade fluida e irracional, existe uma tensdo ne-
cessaria e imanente que ndo se deixa eliminar. Para essa concepgao do
Direito Constitucional, esta conﬁgurada permanentemente uma situagao
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de conflito: a Constituigdo juridica, no que tem de fundamental, isto é, nas
disposi¢des nao propriamente de indole técnica, sucumbe cotidianamente
em face da Constituicio real. A ideia de um efeito determinante exclusivo
da Constituicao real ndo significa outra coisa sendo a propria negagao da
Constituicao juridica. Poder-se-ia dizer, parafraseando as conhecidas pa-
lavras de Rudolf Sohm, que o Direito Constitucional esta em contradi¢ao
com a propria esséncia da Constituigao.

Portanto, segundo Barroso (Op.cit., p. 02) esse atributo transforma-
dor da Constituigao chegou ao Brasil de maneira consistente na década de
80 do século passado, e como nao poderia deixar de ser ganhou resistén-
cias decorrente da heranca do longo periodo de autoritarismo, nao é sur-
presa, portanto, que as Constitui¢des tivessem sido, até entao, repositdrios
de promessas vagas e de exortagdes ao legislador infraconstitucional, sem
aplicabilidade direta e imediata. Coube a Constitui¢ao de 1988, bem como
a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulga-
¢d0 a importancia necessaria para romper com a tradicio.

O efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido mate-
rial e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juri-
dico. A expansao da jurisdi¢ao constitucional foi outro fendmeno trans-
formador na aplicagdo do direito constitucional no Brasil.

Para Barroso (Op.cit., p.3), no Brasil o controle de constituciona-
lidade existe, em molde incidental, desde a primeira Constitui¢ao repu-
blicana, de 1891. A denominada agao genérica (ou, atualmente, agao di-
reta), destinada ao controle por via principal - abstrato e concentrado -,
foi introduzida pela Emenda Constitucional n° 16, de 1965. Nada obstan-
te, a jurisdi¢ao constitucional expandiu-se, verdadeiramente, a partir da
Constitui¢ao de 1988. A causa determinante foi a ampliagdo do direito de
propositura. A ela somou-se a criagdo de novos mecanismos de controle
concentrado, como a a¢ao declaratoéria de constitucionalidade e a regula-
mentagdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Para esse autor, no sistema constitucional brasileiro, o Supremo Tri-
bunal Federal pode exercer o controle de constitucionalidade (i) em agdes
de sua competéncia originaria (CF, art. 102, I), (ii) por via de recurso ex-
traordinario (CF, art. 102, III) e (iii) em processos objetivos, nos quais
se veiculam as agoes diretas. Segundo Barroso (Op.cit., p.3), de 1988 até
abril de 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 agdes diretas de inconsti-
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tucionalidade (ADIn), 9 a¢bes declaratorias de constitucionalidade e 69
arguicoes de descumprimento de preceito fundamental. Para conter o
nimero implausivel de recursos extraordindrios interpostos para o Su-
premo Tribunal Federal, a Emenda Constitucional n° 45, que procedeu a
diversas modificagdes na disciplina do Poder Judiciario, criou a figura da
repercussdo geral da questdo constitucional discutida, como requisito de
admissibilidade do recurso.

A interpretagdo constitucional é uma modalidade de interpretacao
juridica. Tal circunstancia ¢ uma decorréncia natural da for¢a normativa
da Constituicao, isto ¢, do reconhecimento de que as normas constitu-
cionais sdo normas juridicas, compartilhando de seus atributos. Porque
assim é, aplicam-se a interpretacao constitucional os elementos tradicio-
nais de interpreta¢ao do Direito, de longa data definidos como o grama-
tical, o histdrico, o sistematico e o teleoldgico. Cabe anotar, neste passo,
para adiante voltar-se ao tema, que os critérios tradicionais de solugdo de
eventuais conflitos normativos sdo o hierarquico (lei superior prevalece
sobre a inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o
especial (lei especial prevalece sobre a geral).

Sem prejuizo do que se vem de afirmar, o fato é que as especificidades
das normas constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a jurisprudén-
cia, ja de muitos anos, a desenvolver ou sistematizar um elenco préprio de
principios aplicaveis a interpretacéo constitucional. Tais principios, de na-
tureza instrumental, e ndo material, sdo pressupostos 1dgicos, metodolo-
gicos ou finalisticos da aplica¢do das normas constitucionais. Sao eles, na
ordenacao que se afigura mais adequada para as circunstancias brasileiras:
o da supremacia da Constitui¢do, o da presuncao de constitucionalidade
das normas e atos do Poder Publico, o da interpretagdo conforme a Cons-
titui¢do, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.

Para Paulo Bonavides (2012, p.472-474), a interpretagao da Cons-
tituicdo é parte extremamente importante do Direito Constitucional. O
emprego de novos métodos de hermenéutica juridica tradicional fez pos-
sivel uma considerével e silenciosa mudanca de sentido das normas cons-
titucionais, sem necessidade de substitui-las expressamente ou sequer al-
tera-las pelas vias formais da emenda constitucional.

A relevancia dos modernos métodos interpretativos cresceu sem du-
vida em razdo da transformagao porque passou todo o constitucionalismo
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classico desde o advento de principios de natureza declaradamente social.

A intepretagdo constitucional, objeto das reflexdes subsequentes,
¢ sem duvida aquela que se prende aos ordenamentos estatais dotados
de Constituicdo rigida, onde o formalismo da produgéo juridica de nivel
mais alto sempre representou penhor de estabilidade do sistema e das ins-
tituicoes.

Evidentemente, quando o sistema entra em crise e demanda répidas
reformas, todo o edificio constitucional estremece. Suscita-se entao o pro-
blema de acomodar a Constitui¢do com a realidade a que ela responde ou
serve de instrumento.

Quanto mais rigida a Constitui¢do, quanto mais dificultosos os obs-
taculos erguidos a sua reforma, mais avulta a importancia de interpreta-
¢do, mais flexiveis e maleaveis devem ser os seus métodos interpretativos,
em ordem a fazer possivel uma perfeita acomodagao do estatuto basico
as exigéncias do meio politico e social. Do contrario, com a Constitui-
¢do petrificada, terfamos a rapida acumulacdo de elementos de crise, que
sempre prosperam e rompem, por vias extra constitucionais, o dique de
formalismos e artificios tedricos levantados nos textos pela técnica das
Constituicdes. Desaconselhada a operagdo da constituinte direta, em ra-
za0 dos traumas que pode acarretar, ou bloqueado pela rigidez do proces-
so revisor o apelo ao poder constituinte, s resta a via hermenéutica como
a mais desimpedida de obstaculos a preservacio da ordem constitucional.
Ocorre entdo a mudanga tacita da Constituicdo por obra de intérpretes.

Excluida a via excepcional do golpe de Estado ou do apelo extremo
aos recursos revolucionarios, ordem constitucional, quando se lhe depa-
ra o imperativo de renovagao a que se acha sujeita, pode perfeitamente
atender essa necessidade por trés caminhos normais: o estabelecimento
de uma nova Constituigao, a revisio formal do texto vigente e o recurso
aos meios interpretativos.

Mediante o emprego dos instrumentos de interpretagao, logram-se
surpreendentes resultados de alteragdo de sentido das regras constitucio-
nais sem que, todavia, se faca mister modificar lhe o respectivo teor. De
sorte que ai se combina a preserva¢do da Constitui¢ao com o deferimen-
to das mais prementes e sentidas exigéncias da realidade social. Mas a
interpretacao constitucional nem sempre serviu a esse intento, nem foi
deliberadamente utilizada para alcancar semelhante resultado. Nas épo-
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cas constitucionais mais tranquilas como aquelas que caracterizaram o
antigo Estado de Direito da sociedade liberal, a hermenéutica constitu-
cional tinha por regra uma posi¢do eminentemente conservadora da or-
dem estabelecida e s6 por excecido desempenhava ativamente uma fungéo
transformadora. E o que se pode perceber com toda clareza, analisando a
forma classica de interpretar a Constituigao.

Para Barroso (Op.cit., p.4) a locucio constitucionalizagdo do Direi-
to é de uso relativamente recente na terminologia juridica e, além disso,
comporta multiplos sentidos. Por ela se poderia pretender caracterizar,
por exemplo, qualquer ordenamento juridico no qual vigorasse uma
Constitui¢ao dotada de supremacia. Como este é um trago comum de
grande numero de sistemas juridicos contemporaneos, faltaria especifici-
dade a expressao. Nao ¢, portanto, nesse sentido que esta aqui empregada.
Poderia ela servir para identificar, ademais, o fato de a Constituicao for-
mal incorporar em seu texto inumeros temas afetos aos ramos infracons-
titucionais do Direito. Trata-se de fendmeno iniciado, de certa forma, com
a Constituicao portuguesa de 1976, continuado pela Constitui¢ao espa-
nhola de 1978 e levado ao extremo pela Constituigdo brasileira de 1988.
Embora esta seja uma situagao dotada de caracteristicas proprias, nao é
dela, tampouco, que se estara cuidando.

A ideia de constitucionalizacio do Direito estd associada a um efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e axiold-
gico se irradia, com for¢a normativa, por todo o sistema juridico. Os va-
lores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios
e regras da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a cons-
titucionalizagdo repercute sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e
notadamente nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original
ainda: repercute, também, nas relagdes entre particulares.

Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita sua
discricionariedade ou liberdade de conformacio na elaboragdo das leis
em geral e (ii) impoe-lhe determinados deveres de atuagao para realizagao
de direitos e programas constitucionais. No tocante & Administragdo Pu-
blica, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor
a ela deveres de atuacdo, ainda (iii) fornece fundamento de validade para
a pratica de atos de aplicagao direta e imediata da Constitui¢ao, indepen-
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dentemente da interposi¢ao do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Ju-
dicidrio, (i) serve de parametro para o controle de constitucionalidade por
ele desempenhado (incidental e por a¢do direta), bem como (ii) condicio-
na a interpretagdo de todas as normas do sistema. Por fim, para os parti-
culares, estabelece limitacdes a sua autonomia da vontade, em dominios
como a liberdade de contratar ou o uso da propriedade privada, subordi-
nando-a a valores constitucionais e ao respeito a direitos fundamentais.

A Carta de 1988, como ja consignado, tem a virtude suprema de
simbolizar a travessia democratica brasileira e de ter contribuido deci-
sivamente para a consolidagdo do mais longo periodo de estabilidade
politica da histdria do pais. Nao é pouco. Mas nao se trata, por suposto,
da Constitui¢io da nossa maturidade institucional. E a Constitui¢do das
nossas circunstancias. Por vicio e por virtude, seu texto final expressa uma
heterogénea mistura de interesses legitimos de trabalhadores, classes eco-
nOmicas e categorias funcionais, cumulados com paternalismos, reservas
de mercado e privilégios corporativos. A euforia constituinte - saudavel e
inevitavel apds tantos anos de exclusao da sociedade civil - levaram a uma
Carta que, mais do que analitica, é prolixa e corporativa.

Quanto ao ponto aqui relevante, é bem de ver que todos os principais
ramos do direito infraconstitucional tiveram aspectos seus, de maior ou
menor relevancia, tratados na Constitui¢do. A catalogagdo dessas previ-
soes vai dos principios gerais as regras miudas, levando o leitor do espan-
to ao fastio. Assim se passa com o direito administrativo, civil, penal, do
trabalho, processual civil e penal, financeiro e or¢amentério, tributario,
internacional e mais além. Ha, igualmente, um titulo dedicado a ordem
economica, no qual se incluem normas sobre politica urbana, agricola e
sistema financeiro. E outro dedicado a ordem social, dividido em nume-
rosos capitulos e se¢des, que vdo da saude até os indios.

Embora o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito, como aqui
analisado, nao se confunda com a presenca de normas de direito infra-
constitucional na Constituicdo, ha um natural espaco de superposicido
entre os dois temas. Com efeito, na medida em que principios e regras
especificos de uma disciplina ascendem a Constitui¢do, sua interagao com
as demais normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um
carater subordinante. Trata-se da constitucionaliza¢do das fontes do Di-
reito naquela matéria. Tal circunstancia, nem sempre desejavel, interfere
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com os limites de atuagdo do legislador ordindrio e com a leitura cons-
titucional a ser empreendida pelo Judiciario em relagdo ao tema que foi
constitucionalizado.

Para Virgilio Afonso da Silva (2014, p.38-39), quando se fala em
constitucionalizagdo do direito, a ideia mestra é a irradiacdo dos efeitos
das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito. Mas
essa irradiagdo é um processo, e como tal, pode se revestir de diversas
formas e pode ser levada a cabo por diferentes atores.

2.1 O Instituto da repercussao geral na constituigio

O instituto da repercussao geral surgiu com a chegada da Reforma
do Judiciério, pela Emenda Constitucional n° 45/2004, que colocou a dis-
posicdo do Supremo Tribunal Federal (STF) novas ferramentas a fim de
firmar seu papel de Corte Constitucional, além de contribuir para me-
lhorar a organiza¢ao e a racionalidade dos trabalhos do Tribunal (FUCK,
2010).

Ao promulgar a emenda, o Congresso Nacional levou em considera-
¢do que no Poder Judicidrio, especialmente no Supremo, tramita um nu-
mero massivo de processos idénticos e analisados em sequéncia. Portanto,
procurou-se evitar que os milhares de casos analogos fossem julgados um
aum.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, introduziu-se
no art. 102 da Constituicdo da Republica o paragrafo (§ 3°), exigindo-se
para o conhecimento do recurso extraordinario a demonstragdo da reper-
cussao geral da controvérsia constitucional ali ventilada.

Em 2006, o Congresso Nacional instituiu a Lei n® 11.418/2006, regu-
lamentando o instituto e inserindo no Cédigo de Processo Civil de 1973,
vigente a época os dispositivos dos arts. 543-A e 543-B).1

A repercussao geral apresenta o chamado efeito multiplicador, ou
seja, o de possibilitar que o Supremo decida uma tnica vez e que, a partir
dessa decisao, uma série de processos idénticos seja atingido. O Tribunal,
dessa forma, delibera apenas uma vez e tal decisdao é multiplicada para
todas as causas iguais.

Dessa forma, os processos sdo remetidos para analise pelo Plenario
Virtual que de acordo com o Regimento Interno do Tribunal o Plenario
Virtual é um sistema tecnolégico criado pelo STF para que os ministros
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deliberem se determinada matéria tem ou nao repercussio geral. Um
ministro suscita a questao e os outros tém 20 dias para votar, se ndo se
manifestarem neste prazo, o sistema considera que o ministro votou pela
existéncia de repercussdo. O Plendrio Virtual funciona 24 horas por dia e
os ministros podem acessa-lo remotamente, o que contribui para evitar a
sobrecarga do plenario fisico.

Assim que o processo ¢ incluido no Plendrio Virtual, os recur-
sos localizados nas instancias inferiores que tenham o mesmo tema fi-
cam sobrestados, ou seja, 0 andamento desses processos é suspenso para
aguardar a decisdo do Supremo. Uma vez que o STF resolve o mérito da
questdo, dizendo se é constitucional ou ndo determinada lei, por exemplo,
todos esses recursos sao decididos a luz do que o Supremo julgou, garan-
tindo isonomia as decisdes.

A adogao de um mecanismo de filtragem recursal como a repercus-
sdo geral encontra-se em absoluta sintonia com o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva e, em especial, com o direito fundamental a um
processo com duragdo razoavel. Este instituto resguarda ao mesmo tempo
os seguintes interesses: o interesse das partes na realizagdo de um processo
em tempo justo e o interesse da Justica no exame de casos pelo Supremo
Tribunal Federal apenas quando essa apreciagao mostrar-se imprescin-
divel para a realizacdo dos fins a que se dedica a alcangar a sociedade
brasileira.

2.2 A eficacia das decisdes do supremo em repercussao geral

A compatibilizagao vertical das decisdes judiciais vem sendo intro-
duzida no direito brasileiro ha algum tempo e o novo Cédigo de Processo
Civil dispoes sobre a ordem dos processos nos tribunais. De acordo com
o novo Cédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015), os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Em
seguida essa lei diz que incumbe ao relator negar provimento a recurso
que for contrario a simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tri-
bunal de Justica ou do préprio tribunal e acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos.

Segundo Marinoni e Mitidiero (2008, p.20) esses mecanismos pro-
cessuais visam compatibilizar as decisdes jurisdicionais, uniformizando-
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-as, concretizando, dessa ordem, o valor constitucional da igualdade no
formalismo processual. Acabam por velar, nesse azo, pela unidade do Di-
reito no Estado Constitucional brasileiro, sobre racionalizar a atividade
judicidria, importando em notavel economia de atos processuais.

Além disso, tém por desiderato racionalizar a atividade judicidria,
impedindo que recursos em confronto com a orientagdo dos Tribunais
Superiores tenham seguimento, ocupando inutilmente a estrutura judi-
cidria.

E nessa mesma quadra que se engasta, em determinada perspectiva,
o instrumento da repercussao geral no direito brasileiro. Trata-se de salu-
tar expediente que, a0 mesmo tempo, visa concretizar o valor da igualda-
de e patrocinar sensivel economia processual, racionalizando a atividade
judicial, sobre, consoante ja se destacou, contribuir para a realizagao da
unidade do Direito em nosso Estado Constitucional.

Tem-se o direito fundamental a duragdo razoavel do processo e a
vincula¢ao das decisdes do Supremo Tribunal Federal no concernente a
configuracgdo da repercussao geral da questdo debatida. A decisao atinente
a existéncia ou inexisténcia de repercussdo geral da controvérsia debatida
no recurso extraordinario é de competéncia exclusiva do Supremo Tribu-
nal Federal conforme preceitua a norma do artigo 102, $3°2 da Constitui-
¢ao Federal e a norma do artigo 1035 do atual Cédigo de Processo Civil
(Lei n® 13.105 de 16 de mar¢o de 2015)3.

O julgamento vincula o préprio Supremo Tribunal Federal, impor-
tando em vinculacio horizontal. Entretanto, a inexisténcia no caso de re-
percussao geral em processos com idéntica controvérsia produz ainda, em
certa perspectiva, vinculagao vertical, na medida em que os Tribunais de
origem, em casos que tais, encontram-se impedidos de remeter ao Supre-
mo Tribunal Federal recursos cujas controvérsias ja foram examinadas e
tidas como despidas de repercussao geral.

Pode-se fazer um paralelo acerca dos efeitos das decisdes da Supre-
ma Corte Americana e Brasileira. Dentro de um ponto de vista pratico,
nos Estados Unidos as stare decisis, em sentido horizontal, corresponde
no Brasil & coisa julgada erga omnes4 em matéria constitucional, ou seja,
com efeitos vinculantes para todos nos termos da norma do artigo 103 A
da Constitui¢ao Federal5, ja que impede a rediscussao da matéria pelo Su-
premo Tribunal Federal. Enquanto que, as stare decisis da Suprema Corte
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Americana, em sentido vertical, ¢ idéntica ao efeito vinculante das deci-
soes do Plenario do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p.24).

Para Marinoni e Mitidiero (Op.cit., p.24) a atual conformagao da ju-
risdi¢do constitucional no Brasil ndo leva a outra conclusdo sendo a da
aplicabilidade da doutrina da stare decisis entre nés. A propésito, ja se
disse que aqueles que ndo reconhecem a existéncia da stare decisis no sis-
tema da Civil Law estao apenas se iludindo e compactuando com o que
autorizada doutrina entende ser um verdadeiro “folklore”

Segundo Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2002, p. 91), no caso da de-
cisdo que pronuncia a inconstitucionalidade em sede de controle abstrato
—a qual pode ser proferida tanto em agéo direta de inconstitucionalidade,
quanto em agdo declaratoria de constitucionalidade — predomina a efi-
cacia declaratdria, posto que o provimento certifica a invalidade de uma
norma, situagdo que antecede a decisdo. Isto é, a decisdo de inconstitucio-
nalidade tem eficdcia declaratdria da invalidade da norma inconstitucio-
nal, retirando-a do sistema normativo.

Destarte, resolve-se a discussao em torno da eficicia declaratéria, ou
constitutiva da decisdo de inconstitucionalidade, separando-se os planos
do mundo juridico sobre os quais esta atua. A declaragao atinge a valida-
de, a constituicio, a eficacia.

No controle difuso, é inquestionavel a eficacia declaratéria da pro-
nuncia de inconstitucionalidade, ou seja, a aplicagdo do principio da nuli-
dade da norma inconstitucional.

A prontncia de inconstitucionalidade da norma pelo STF, pode im-
portar, ou nao, na retroatividade dos efeitos da decisdo. Vale dizer, a solu-
¢do para o problema da eficicia temporal deve ser a mesma proposta para
o controle abstrato, isto é, a eficacia retroativa ou prospetiva da pronincia
vai depender dos principios relacionados com o caso concreto. Impde-se,
por tais razdes, a aplicagdo do principio da proporcionalidade em sentido
estrito para resolver tais problemas, flexibilizando-se, se for o caso, a efi-
cacia retroativa da pronuncia de inconstitucionalidade.

Quanto ao instituto da Repercussao Geral, uma vez configurada a
questdo, tem o Supremo que admitir o Recurso e aprecid-lo no mérito.

Para Marinoni e Mitidiero (Op.cit., p.35) o fato de estar-se diante de
um conceito juridico indeterminado, que carece de valoragdo objetiva no
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seu preenchimento, e ndo de um conceito que implique poder discricio-
nario para aquele que se encontra encarregado de julgar, pode permitir,
ademais, um controle social, pelas partes e demais interessados, da ativi-
dade do Supremo Tribunal Federal mediante um cotejo de casos ja deci-
didos pela propria Corte. Com efeito, a partir de uma paulatina e natural
formagao de catdlogo de casos pelos julgamentos do Egrégio Supremo
Tribunal permite-se o controle em face da propria atividade jurisdicional
da Corte, objetivando-se cada vez mais o manejo dos conceitos de rele-
vancia e transcendéncia insitos a ideia de Repercussao Geral.

Impende notar, a propdsito, que a propria Constituicao da Republica
apresenta uma estruturagdo analitica que ndo ¢é licito ao intérprete descu-
rar no preenchimento desses conceitos vagos empregados pelo legislador
infraconstitucional. Evidentemente, ndo é por acaso que o recurso ex-
traordinario, enderecado ao guardido da Constitui¢do (artigo 102, caput,
da CF), tem o seu conhecimento subordinado a alegacido de questoes re-
levantes do ponto de vista econdmico, politico, social e juridico, uma vez
que a propria Constitui¢do arrola matérias por ela mesma tratadas sob Ti-
tulos que trazem, exclusivamente ou ndo, explicitamente ou nio, epigrafes
coincidentes com o aqueles conceitos que autorizam o conhecimento do
recurso extraordinario.

A Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil trata em seus titu-
los de diversas normas que em grande parte constituem verdadeiros direi-
tos fundamentais. As questdes ai tratadas sdo relevantes para a Republica
Brasileira e igualmente relevantes para efeitos de demonstrar a Repercus-
sao Geral no recurso extraordinario. Entretanto, ndo se pode concluir que
para efeitos de demonstragdo da relevincia da questdo debatida tem que
ser aquilatada sob os pontos de vista econdmico, politico, social e juridi-
co. Basta que reste caracterizada a relevancia do problema debatido em
apenas uma dessas perspectivas e que a questdo debatida transcenda o
interesse das partes.

A legislagdo brasileira dispoe que, além dos casos expostos acima,
como o tema da relevincia e da transcendéncia da questdo debatida, ha-
vera Repercussao Geral sempre que o recurso atacar decisdo contraria a
sumula ou a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal6. O
que se deseja, evidentemente, é prestigiar a forca normativa da Constitui-
¢d0, decorrente da observéncia das decisdes do Supremo Tribunal Federal
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a respeito da mais adequada intepretacdo constitucional e o fim de visar
perseguir a unidade do Direito via harmoniza¢ao vertical das decisoes
judiciais.

Contudo, em que pese os argumentos expostos, em matéria tributd-
ria, os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais Estaduais por questoes
externas ao conteudo dos julgados pelo Plendrio do Supremo Tribunal Fe-
deral em sede de Repercussdao Geral, ainda procuram prestigiar o interesse
das Fazendas Publicas e manter no or¢amento recursos que foram decla-
rados inconstitucionais, ou seja, ndo pertencendo mais ao tesouro publico
em detrimento das garantias e direitos fundamentais dos contribuintes.
Quando as decisdes neste Tribunais contrariam o que ja foi decidido de-
finitivamente em matéria constitucional pelo Orgio Judicial competente,
o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, ferem o direito fundamental a
dura¢ao razoavel do processo fazendo com que os contribuintes tenham
que recorrer até a Suprema Corte e esperar por anos a concretizagao de
seu direito.

A niao observéncia das decisdes do Supremo Tribunal Federal obvia-
mente debilita a for¢a normativa da Constitui¢ao, o que ja indica, desde
logo, a relevéncia e a transcendéncia da questio levantada no recurso ex-
traordinario interposto reclamando a adequagdo da decisdo ao posiciona-
mento do Supremo Tribunal Federal. Na verdade, o que importa é que a
Constitui¢ao seja concretizada e observada por todos.

3. CONCLUSAO

Este trabalho visa contribuir para que os operadores do Direito, em
especial, os do direito tributario, que a partir das decisdes proferidas pelo
Plendrio do Supremo Tribunal Federal tenham reconhecido seu direito
pelas Fazendas Publicas para evitar o desperdicio de recursos homena-
geando os principios da duragao razoavel do processo, da seguranga juri-
dica e da supremacia e for¢ca normativa da Constituigéo.

Considerando que em matéria constitucional é o Supremo Tribunal
Federal quem da a ultima palavra, principalmente quando harmoniza o
direito interpretando as normas declaradas inconstitucionais de acordo
com a Constitui¢do ndo faz qualquer sentido que a Administragédo Publica
e os demais Tribunais do Poder Judiciario deixem de imediatamente apli-
car o direito segundo a nova intepretagdo dada pela Egrégia Corte.
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As questdes de ordem financeiras ou as que tratam de assuntos di-
versos dos temas tratados nas decisdes proferidas e pacificadas nos jul-
gamentos pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal em sede de Reper-
cussao Geral, por ser o drgdo competente para dar a ultima palavra, em
tese ndo poderiam ser observadas. Entretanto, infelizmente, ndo é isso que
acontece na realidade e nio s6 em matéria tributdria, mas, nos Tribunais
a realidade tem sido outra, algumas vezes, em sentido contrario a tese
firmada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

A crescente judicializagdo dos casos concretos da vida, frequente-
mente, tem sido objeto de preocupagdo dos estudiosos e dos aplicadores
do direito. Muitas vezes, o cidadio s6 tem a concretizacio do seu direito
subjetivo com a interferéncia do Poder Judiciario mesmo tratando-se de
direitos e garantias fundamentais.

Espera-se, com o passar do tempo, que cada vez mais, os cidadaos
consigam concretizar os seus direitos e garantias fundamentais, principal-
mente a partir da nova perspectiva dos julgados do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal em sede de Repercussao Geral com irradiacao dos efei-
tos para imediata aplicagdo dessa nova interpretacao das normas juridicas
harmonizando as leis infraconstitucionais e a jurisprudéncia de acordo
com o sentido seméntico da Constitui¢do Federal.

Portanto, na verdade, o que importa para esse estudo é que a Cons-
titui¢do seja concretizada e observada por todos e a nao observéncia pela
Administragao Publica e pelos demais Tribunais do Poder Judiciario
quando deixa de aplicar o direito segundo a nova intepretagdo dada pelas
decisdes do Plendrio do Supremo Tribunal Federal obviamente debilita a
forca normativa da Constitui¢do.
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‘Notas de fim'
1  Dispositivo equivalente no novo Cédigo de Processo Civil - arts. 1035 e 1036.

2 Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: §3° - No recurso extraordindrio o recorrente devera demons-
trar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da
lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo
pela manifestagdo de dois tercos de seus membros.

3 Art. 1.035 - O Supremo Tribunal Federal, em decisao irrecorrivel, ndo conhecera
do recurso extraordindrio quando a questao constitucional nele versada néo tiver reper-
cussdo geral, nos termos deste artigo.

4  Tradugio - a todos.

5  Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poders, de oficio ou por provocagao, me-
diante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e & administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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§ 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre
esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplicacao de processos sobre questdo idéntica.

6 Art. 1.035 do CPC/15 - O Supremo Tribunal Federal, em decisédo irrecorrivel, nao
conhecerd do recurso extraordindrio quando a questdo constitucional nele versada nao
tiver repercussdo geral, nos termos deste artigo. - § 1o Para efeito de repercussao geral,
sera considerada a existéncia ou ndo de questoes relevantes do ponto de vista econdmico,
politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo; § 30 Ha-
verd repercussao geral sempre que o recurso impugnar acorddo que: I - contrarie sumula
ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal;



