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1. O direito do contribuinte de somente pagar tributo criado
por lei constitucional

Ao instituir um Estado de Direito, a Constituicao Federal atribui ao contribuinte o
direito de ter sua conduta disciplinada por meio de lei prévia, com o escopo de conferir
certeza ao modo de portar-se diante da Administracao Fazendaria e de como ela deve
portar-se diante dele.

Mas a Constituicao Federal ndo so atribui ao contribuinte o direito de pagar tributos
instituidos por meio de lei prévia, além deste direito, outorga-lhe o de pagar tributo
instituido por lei prévia constitucional.

Em razao da presuncao de constitucionalidade, lei nenhuma nasce inconstitucional.

A inconstitucionalidade é atributo conferido a lei por decisédo judicial, como deter-
minam os artigos 102 e 97 da Constituicao Federal.?

O legislador da pessoa politica competente para criar o tributo deve desempenhar
sua atividade dentro dos limites prescritos pela Constituicao Federal, para que seu com-
portamento nao seja qualificado como inconstitucional e o produto de sua atividade
como nao valido.

Assim, ao dever juridico de o legislador produzir textos compativeis, formal e ma-
terialmente, com a Constituicao Federal corresponde o direito subjetivo material do
contribuinte de exigir que assim proceda.

Se o legislador descumprir seu dever, nascera para o contribuinte o direito subje-
tivo processual de acionar o Poder Judiciario para pedir que seja tutelado seu direito
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2 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente:
a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acdo declaratoria de constitucio-
nalidade de lei ou ato normativo federal;
[...].
Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo.
Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderao os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.
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de nao recolher o tributo, como lhe assegura o inciso XXXV do artigo 5° da Consti-
tuicao Federal.?

2. O direito de o contribuinte acionar o Poder Judiciario
para nao pagar tributo criado por lei inconstitucional

Publicada a lei criadora de um tributo, se constatar inconstitucionalidade, o con-
tribuinte depara-se com uma violacdo ao seu direito, o que é suficiente para configurar
um conflito de interesses.

Do conflito de interesses surge o direito subjetivo de o contribuinte acionar o Poder
Judiciario para postular um pronunciamento que o solucione.

0 pronunciamento solucionara o conflito, ao dizer qual dos direitos subjetivos, afir-
mados em juizo (na peticado inicial e na contestacao), deve ser satisfeito.

0 pronunciamento podera dizer o direito do contribuinte de nao pagar o tributo, se
constatada a incompatibilidade formal ou material entre a lei que o criou e a Constitui-
cdo Federal, ou o direito de a Fazenda Publica receber o tributo, verificada a constitu-
cionalidade da lei.

Pois bem, como o direito submetido a apreciacdo do Judiciario é conferido pela
Constituicao Federal, o ultimo pronunciamento podera ser do Supremo Tribunal Federal
(STF), em sede de recurso extraordinario interposto pelo contribuinte ou pela Fazenda
Publica, em conformidade com o artigo 102, lll, da Constituicdo Federal.

Interposto recurso extraordinario, seja pelo contribuinte ou pela Fazenda Publica,
o STF, fazendo o controle difuso de constitucionalidade, pronunciar-se-a dizendo se a lei
criadora do tributo é ou nao constitucional.

Desse pronunciamento do Supremo Tribunal Federal brotard a certeza de qual
dos direitos subjetivos em conflito devera ser satisfeito e, assim, no caso concreto, al-
canca-se a seguranca juridica.

Alcanca-se a seguranca juridica porque esse pronunciamento é acobertado pela
coisa julgada e, por isso, nem mesmo lei podera atingi-lo, como ordena o inciso XXVI do
artigo 5° da Constituicao Federal.*

Sucede que, nessa situacao, como o controle de constitucionalidade é difuso, o
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal produz efeitos apenas entre as partes
envolvidas no processo, mesmo tendo sido proferido pelo Plenario, o que equivale a

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...I;

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito;

4 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...I;
XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

[...].
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dizer: a declaracao de inconstitucionalidade ou constitucionalidade atinge somente o
contribuinte que ajuizou a acdo perante a Fazenda Publica.

Daqui para frente, a atencao dirige-se apenas ao pronunciamento do Plenario do
STF, que declara a inconstitucionalidade de lei ou de dispositivo legal e, por conseguin-
te, reconhece o direito do contribuinte de nao pagar o tributo, no caso concreto, para
averiguar se ha possibilidade de mudanca da decisdo em outro caso.

3. Possibilidade de alteracdo do pronunciamento do Plenario
do Supremo Tribunal Federal que declara a inconstitucionalidade
de uma lei em sede de Recurso Extraordinario

0 Recurso Extraordinario € um dos instrumentos utilizados para o STF cumprir sua
missao precipua de guarda da Constituicdo Federal.

Acontece que, por meio desse instrumento, a provocacao para o STF exercitar sua
missdao da-se por acdo do contribuinte que tem seu direito violado com a publicacédo da
lei presumida constitucional.

Assim, o pronunciamento desse 6rgado, afastando a presuncdo de constituciona-
lidade, consiste em resposta a acdo de um contribuinte especifico perante a Fazenda
Publica, responsavel pela aplicacao da lei, ainda que emane do Plenario. Ou seja, a
inconstitucionalidade é declarada no caso concreto. Por essa razao, os efeitos desse
pronunciamento nao podem transcender o caso concreto e atingir outros contribuintes.

A transcendéncia dos efeitos somente podera advir de ato do Senado Federal que
suspenda a execucao, no todo em parte, da lei declarada inconstitucional no caso con-
creto, consoante estatuido no inciso X do artigo 52 da Constituicao Federal.®

O efeito inter partes conduz a necessidade de analisar se uma lei declarada in-
constitucional, desde sua publicacao, por pronunciamento do Plenario do STF no caso
concreto (controle difuso), podera ser, em outro caso, qualificada como constitucional.

Para o desenvolvimento da analise, toma-se como referéncia um caso concreto.

Em sessao realizada no dia 8 de agosto de 2014, o Plenario do STF sublinhou que ndo
julgaria simultaneamente o Recurso Extraordinario n° 240.785/MG e a ADC 18/DF, por ter
ocorrido mudanca substancial na composicao da Corte no periodo transcorrido entre a
interposicao do aludido recurso e o julgamento.

Nessa sessao, o Plenario do STF decidiu, nos autos do aludido recurso extraordina-
rio, que a inclusao do ICMS na base de calculo da COFINS viola a alinea b do inciso | do
artigo 195 da Constituicao Federal. Entrementes, fez uma ressalva que abre a possibili-
dade de, em outro caso, a nova composicao da Corte alterar esse pronunciamento.

A simples possibilidade de a nova composicao poder alterar o pronunciamento do
Plenario e considerar constitucional a inclusao do ICMS na base de calculo da COFINS
gera instabilidade nas relagdes entre os contribuintes e a Fazenda Publica Federal e
instala tratamentos diferentes para contribuintes que se encontram na mesma situacao.

5 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...I;
X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do Supremo Tribunal
Federal;

[...].
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4. As decisées do Plenario do STF e a estabilidade da ordem juridica

Por ser orgado detentor da funcao precipua de guarda da Constituicdo Federal, a
decisdo do Plenario do STF que declara inconstitucional uma lei ou um dispositivo legal
deveria conferir conforto aos contribuintes, ainda que proferida em sede de recurso
extraordinario.

O conforto sobreviria do fato de, a partir da decisao do STF, os demais contribuintes
tomarem conhecimento de que teriam reconhecido o direito de nao recolher o tributo
porque criado por lei inconstitucional desde sua publicacao, se fosse acionado o Poder
Judiciario.

N&o se pode olvidar que um dos efeitos da decisao proferida pelo Plenario do STF
em sede de recurso extraordinario € a retroacao a data de publicacdo da lei. Ou seja, a
lei é predicada inconstitucional desde sua publicacao.

No entanto, o que de fato tem ocorrido, no caso do reconhecimento da inconstitu-
cionalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo da COFINS, é que os demais contri-
buintes acionam o Poder Judiciario e recebem como resposta que a decisdo do Plenario
do STF nao deve prevalecer, em razao da mudanca dos seus integrantes ocorrida no
periodo de tramitacao do recurso extraordinario até seu julgamento, que foi de aproxi-
madamente 15 (quinze) anos.

Se a decisao do Plenario declara inconstitucional uma lei ou um dispositivo legal,
por violacao a um comando da Constituicao Federal, e ndao deve prevalecer em razao da
mudanca de seus integrantes depois de proferida, qual a serventia do Supremo Tribunal
Federal como 6rgao de controle de constitucionalidade? Nenhuma, porque ndo se pode
confiar em declaracoes de inconstitucionalidade emitidas sob a composicao anterior.

Assinale-se que a decisdo nédo é dos integrantes da Corte, é do 6rgao colegiado, por
isso, ha de ser estavel, independentemente de mudanca de sua composicéo.

Deveras, esse entendimento ndao encontra guarida na Constituicao Federal. Pelo
contrario, vilipendia-a.

Vilipendia-a porque, ao entregar sua guarda ao Supremo Tribunal Federal, a
Constituicao confia que suas decisdes assegurem a estabilidade da ordem juridica que
inaugurou.

N&o se pode esquecer por um sO6 minuto que, apesar de as decisdes do Plenario
serem proferidas em sede de recurso extraordinario, o STF nao esta a exercitar a fun-
cao de dizer o direito subjetivo do contribuinte no caso concreto, conquanto seja esse
o resultado final. O Supremo esta a exercitar a funcao de proteger o direito objetivo e,
assim, impor o respeito pelo Estado de Direito.

De nada adiantaria ter a Constituicao Federal inaugurado um Estado de Direito se
nao tivesse escolhido um 6rgao para velar por ele.

Velar pelo Estado de Direito equivale a nao permitir que seus alicerces sejam vul-
nerados e, com maior razdo ainda, nao ser o vulnerador justamente o 6rgao velador.

Os alicerces do Estado de Direito que nao podem ser vulnerados sao os principios da
legalidade, da seguranca juridica e da igualdade.

No caso de mudancas de decisdes do Plenario, sem alteracdo do texto constitucio-
nal ou legal, sdo feridos os principios da seguranca juridica e da igualdade.
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5. As mudancas de decisées do Plenario do STF proferidas em sede
de Recurso Extraordinario e a vulneracao dos principios da
seguranca juridica e da igualdade

Nos autos do recurso extraordinario, o STF ndo se pronuncia diretamente sobre a
violacdo ao direito subjetivo do contribuinte. Pronuncia-se sobre a violacdo a ordem
juridica pelo legislador ao dizer se é inconstitucional ou nao a lei ou dispositivo legal
impugnado.

Sendo assim, ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou dispositivo legal em
sede de recurso extraordinario, o STF esta a resguardar a ordem juridica inaugurada pela
Constituicao Federal e, com isso, a garantir seguranca juridica.

0 principio da seguranca juridica, como um dos alicerces do Estado de Direito,
é concretizado na medida em que os pronunciamentos do STF acerca da inconstitu-
cionalidade ou constitucionalidade das leis, em sede de controle difuso, sao esta-
veis e podem ser seguidos por todos os contribuintes que se encontram em situacao
semelhante.

O contribuinte necessita de certeza acerca de seus direitos e deveres. S6 com essa
certeza, pode planejar e orientar sua conduta para nao infringir a ordem juridica.

A mudanca de composicao da Corte ndo pode ser um argumento para abandonar o
principio da seguranca juridica e enfraquecer o Estado de Direito.

Se a mudanca de composicao do STF for motivo para que suas decisoes sejam rece-
bidas como provisorias, o clima, ao invés de certeza, sera de desconfianca.

Ndo é admissivel, constitucionalmente, que, no terreno do direito tributario, no
qual ja se avultam conflitos entre o respeito pelos direitos subjetivos, valores e princi-
pios e o interesse arrecadatorio do Estado, o contribuinte tenha de conviver com a in-
certeza do direito objetivo, por ndo poder confiar nas decisdes proferidas pelo Plenario
do STF sob determinada composicao.

Revela-se evidente que o pronunciamento que considerou violado o direito objeti-
vo pelo legislador, ja acobertado pela coisa julgada, ndao podera ser alterado por outro
pronunciamento diametralmente oposto, por respeito ao inciso XXXVI do artigo 5° da
Constituicao Federal.

Se o pronunciamento prolatado por uma composicao da Corte puder ser alterado,
conviverao, sob a mesma ordem juridica, duas categorias de contribuintes: a dos nao
devedores do tributo porque, em seu caso, a lei recebeu o atributo de inconstitucional,
e a dos devedores do mesmo tributo porque, em seu caso, a mesma lei recebeu o atri-
buto de constitucional.

Vé-se, pois, que as modificacdes dos pronunciamentos do Plenario em razao
da mudanca de composicao da Corte ferem, afora o da seguranca, o principio da
igualdade.

O fato de competir ao STF a tutela do direito objetivo é suficiente para afastar a
possibilidade de mudanca das decisdes do Plenario em razao de modificacao de sua com-
posicao, se o texto constitucional ou legal permanece o mesmo.

Quando conclui que o legislador desrespeitou a Constituicao Federal e, por isso,
declara o produto de sua atividade inconstitucional, o STF tutela o direito objetivo.
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Direito objetivo é igual para todos os contribuintes que se encontram na mesma
situacao por ele disciplinada, pois, se de outro modo for, ndo podera ser qualificado
como direito objetivo.

Se o STF puder dizer que a lei ou o dispositivo legal é inconstitucional desde a
publicacao e, depois, rever seu entendimento para dizer que a mesma lei ou 0 mesmo
dispositivo € constitucional, sem que tenha ocorrido alteracao no direito objetivo, além
de inseguranca, ter-se-a um quadro injustificado de desigualdade entre contribuintes
que se encontram na mesma situacao.

N&o se pode admitir que o 6rgao responsavel por velar pela integridade do Estado
de Direito, assentado no principio da igualdade, instaure um quadro de desigualdade,
por decidir, em um caso, que o dispositivo legal é inconstitucional e, em outro, que o
mesmo dispositivo é constitucional.

O Estado de Direito ndo permite que a mutacdo da ordem juridica decorra da mo-
dificacdo da composicao do 6rgao que deve velar pela sua integridade, se o texto cons-
titucional ou legal nao sofre alteracao pelo Poder Legislativo.

A mutacao da ordem juridica em razdo da modificacdo da composicao do STF, sem
alteracao do texto constitucional ou legal, nao confere certeza aos contribuintes acerca
do direito objetivo valido e, por consequéncia, do modo como devem portar-se diante
da Fazenda Pulblica e ela diante deles, bem como cria situacdes de desigualdade entre
eles, o que, sem margem para dlvida, enfraquece o Estado de Direito.

Em um Estado de Direito, as pessoas tém o direito subjetivo de saber qual é o direi-
to objetivo valido para todos que se encontrem na mesma situacao. O direito objetivo
nao pode ser valido por um periodo e depois deixar de sé-lo, assim como nao pode ser,
ao mesmo tempo, valido para alguns e nao valido para outros.

Os cidadaos nao confiardo em pronunciamentos de um 6rgao, guardiao da Constitui-
cao Federal, que diz ser inconstitucional um dispositivo legal enquanto sua composicao
for a mesma que participou do julgamento.

Somente decisdes estaveis do Plenario fardo com que os contribuintes confiem no
STF e nao vivam sobressaltados, pois garantirao a previsibilidade e a certeza do direito
objetivo.
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