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Resumo

O sistema processual brasileiro de controle judicial de constitucionalidade, possibilita a
coexisténcia de decisdes judiciais que sejam antagonicas entre si, inclusive possibilitando
distor¢des na aplicagdo coletiva de um direito fundamental, como no caso do principio da
isonomia tributaria. O presente estudo visa demonstrar a possibilidade de coexisténcia de uma
decisdo judicial em controle difuso, definitiva, que cria vantagem tributéaria frente a outros
contribuintes, com decisdo judicial coletiva posterior, também em sede de controle de
constitucionalidade, que ndo reconheca a existéncia do mesmo direito. O estudo reflete sobre
esta aparente inconstitucionalidade no sistema processual.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade; Direitos Fundamentais; Isonomia
Tributaria; Direito Processual; Inconstitucionalidade.

ONE CASE OF UNCONSTITUTIONALITY ON THE JUDICIAL REVIEW.

Abstract

The Brazilian procedural system of judicial review allows the coexistence of judicial
decisions that are antagonistic to each other, including allowing distortions in the general
enforcement of fundamental rights, as in the case of the principle of tax equality. The present
study aims to demonstrate the possibility of coexistence of one judicial review decision,
unappealable, that creates a tax advantage against other taxpayers in an identical situation,
with a subsequent judicial review decision in a class action, which does not recognize the
existence of the same fundamental right. The study reflects on this apparent
unconstitutionality in the procedural system.

Keywords: Judicial review; Fundamental rights; Tax equality; Procedural law;
Unconstitutionality.

Introducéo

O controle judicial de constitucionalidade das normas é uma realidade no direito

brasileiro, contribuindo para a efetivacdo das garantias fundamentais do individuo.
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A evolugdo dos direitos processual e constitucional tem proporcionado estudos,
debates e intensa producdo académica sobre o tema, com evidentes reflexos na transformacéo
da jurisprudéncia nas ultimas trés décadas pds-constituicdo de 1988.

A despeito de existirem estudos e debates académicos pretendendo rediscutir e re-
significar o tema, fato € que nosso modelo pressupde a constituicdo como a nossa lei maior e
como o fundamento de validade de todo o ordenamento juridico brasileiro.

Neste sentido, a doutrina do controle de constitucionalidade (judicial review), nascida
no direito norte-americano e incorporada na legislacdo brasileira, se apresenta como a
alternativa judicial de garantia da higidez de nossa constituicéo.

Para os fins do presente estudo, admitiremos que o controle judicial de
constitucionalidade das normas sé exista para garantir a solidez do texto constitucional,
enquanto Lei Maior de nosso ordenamento juridico, e que os corolarios desta garantia sejam a
protecdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Ocorre que pelo sistema processual vigente, existem possibilidades nas quais decisdes
judiciais em controle de constitucionalidade possam vir a ser antag6nicas entre si, 0 que, por
si s0, se constitui em um problema que mereceria solucao.

De forma ainda mais provocativa, propomos que haverd hipoteses nas quais sera
possivel observar a coexisténcia de decisdes antagdnicas em sede de controle de
constitucionalidade, podendo criar distorcbes na aplicacdo coletiva de um direito
fundamental, como no caso do principio da isonomia tributaria. A toda evidéncia, esta
possibilidade faz com que o problema seja revestido de contornos ainda mais acentuados.

Sob esta Otica, fixaremos mira na ofensa a constitui¢do criada por uma deciséo judicial
em controle difuso, soberanamente transitada em julgado, cujo efeito no mundo
fenomenoldgico seja criar vantagem tributaria frente a outros contribuintes em situacdo
idéntica, que nada poderdo fazer, diante da existéncia de decisdo judicial posterior, que nao
Ihes reconheca a existéncia do mesmo direito.

No primeiro caso hipotético, reconheceu-se a inconstitucionalidade da norma tributéaria
e, no segundo, reconheceu-se a sua constitucionalidade para todos 0s demais contribuintes em
idéntica situacdo. No primeiro, cessou-se a exacdo. No segundo, a cobranca permanecera.

Importante registrar que a inquietacdo que provocou o presente estudo, adveio da

primeira leitura ao trabalho desenvolvido por Scaff (2015), que traz luz ao reflexo pragmatico
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potencialmente nocivo existente na sistematica do controle difuso de constitucionalidade no
Brasil.

Destacamos, outrossim, que em Waldron (2006) também ha referéncia a existéncia de
criticas ao controle judicial de constitucionalidade?, mesmo em sua terra natal.

Vale o registro de que a hipdtese apresentada na presente pesquisa pode também vir a
ser dirimida pelo STF, na medida em que existem dois Temas® potencialmente relacionados,
hoje afetados na sistematica da repercussdo geral, pendentes de julgamento naquela Corte
Maior.

Considerando a delimitacdo dos Temas afetados, parece-nos que 0s objetos das teses
porventura advindas do julgamento do STF ndo abrangeréo a integralidade do risco apontado
na presente pesquisa.

Além disso, ndo se pode descurar que o conflito entre eventuais decisbes judiciais
pode ndo envolver o STF, podendo restar a questdo esgotada em instancia inferior.

O conflito de decisbes em controle difuso também pode alcancar contribuintes que
estejam em igualdade tributaria, como, por exemplo, quando a decisdo de
inconstitucionalidade tiver sido proferida em uma acdo individual e a posterior decisdo de
constitucionalidade for proferida em uma acéo coletiva.

Portanto, ainda que seja evidente que os futuros julgamentos dos Temas 733 e 881
pelo STF trard luz e novos contornos para a hipotese, parece-nos que diante da delimitacédo
apresentada pelos senhores Ministros, a presente pesquisa tem o potencial de permanecer

interessante mesmo ap0s as manifestacdes plenarias.

% "In recente years, a number of books have appeared attacking judicial review in America For years, support
for the practice has come from liberals, and opposition from conservative opponents of the rights that liberal
courts have upheld. In recent years, however, we have seen the growth of liberal opposition to judicial review,
as the Rehnquist Court struck down some significant achievements of liberal legislative policy. But there have
been spirited defenses of the practice as well. The two-hundredth anniversary of Marbury v. Madison elicited
numerous discussions of its origins and original legitimacy, and the fiftieth anniversary of Brown v. Board of
Education provided a timely reminder of the service that the nation’s courts performed in the mid-twentieth
century by spearheading the attack on segregation and other racist laws."

® Brasil. STF. Tema 733: “A decisdo do Supremo Tribunal Federal declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito normativo ndo produz a automatica reforma ou rescisdo das decisdes anteriores
que tenham adotado entendimento diferente. Para que tal ocorra, serd indispensavel a interposicdo de recurso
préprio ou, se for 0 caso, a propositura de acdo rescisdria propria, nos termos do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (art. 495). (Relator Min Roberto Barroso — Leading Case, RE 955.227).

Tema 881: Limites da coisa julgada em matéria tributaria, notadamente diante de julgamento, em controle
concentrado pelo Supremo Tribunal Federal, que declara a constitucionalidade de tributo anteriormente
considerado inconstitucional, na via do controle incidental, por decisdo transitada em julgado. (Relator Min.
Edson Fachin - Leading Case RE 949297).

@ (1) & | Revista de Processo, Jurisdi¢io e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Belém | v.5 | n. 2 |
p. 70 - 84 | Jul/Dez. 2019.
72



Gryecos Attom Valente Loureiro

.3

Diante deste quadro introdutério, a indagacao provocativa que exsurge da proposicao e
a seguinte: a possibilidade de que o controle de constitucionalidade difuso gere decisdes
antagobnicas, criando situacOes concretas de protecdo e nao protecdo constitucional para
pessoas ou grupos de pessoas em situacdo idéntica, eiva de inconstitucionalidade o proprio
instituto do controle difuso?

1 Controle judicial de constitucionalidade no Brasil

Pensar em controle judicial de constitucionalidade das normas é admitir, ab ovo, que a
constituicdo ocupa uma posicdo destacada e superior sobre todo o ordenamento juridico. De
uma forma introdutoria e considerando a constituicdo como uma espécie de liame subjetivo,
de amélgama que unifica o direito positivo, Sarmento (2002, p. 28) considera que

[...] Por tal razdo, é a Constituicdo, como fonte de validade de todas as
normas, que confere a necessaria coesao ao ordenamento juridico.

Mas, se é na Constituicdo que repousa a unidade da ordem juridica, a idéia de
unidade também se projeta sobre ela. Assim, a busca da harmonia entre

diferentes ditames constitucionais € uma tarefa que se imp&e a qualquer um
que pretenda interpretar a Lei Fundamental ou aplica-la a casos concretos.

Segundo o autor, portanto, a harmonia € o critério hermenéutico que deve estar
presente quando se trata de aplicar a constituicdo a casos concretos. Podemos dizer, em
seguimento, que a harmonia deve estar presente ndo apenas no necessario cotejo entre as
peculiaridades do caso concreto e o texto constitucional, ndo apenas entre um aspecto
especifico da constituicdo e a coerente unidade do todo, mas também em face dos reflexos da
decisdo para os demais jurisdicionados, inclusive aqueles ndo abrangidos pelo mandamento
que se extraira do processo judicial.

Neste mesmo sentido, e nomeando a jurisdicdo como a funcdo estatal pacificadora
(CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 1996, p. 24-25), a obra que é uma das referéncias
em teoria do processo no direito brasileiro estabelece que

A pacificagdo é o escopo magno da jurisdigdo e, por consequéncia, de todo o
sistema processual [...]

E para a consecucdo dos objetivos da jurisdicdo e particularmente daquele
relacionado com a pacificacdo com justica, que o Estado institui o sistema
processual, ditando normas a respeito (direito processual), criando 6rgaos

jurisdicionais, fazendo despesas com isso e exercendo através dela o seu
poder.
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[...] Afirma-se que o objetivo-sintese do Estado contemporaneo é o bem-
comum e, quando se passa ao estudo da jurisdigdo, é licito dizer que a
projecdo particularizada do bem comum nessa area é a pacificacdo com
justica.

No Brasil vige o sistema que congrega tanto o controle de constitucionalidade
chamado concentrado, ou abstrato, quanto o difuso, ou concreto (MORAES, 2001, p. 565)

9.1 Difuso ou aberto

Também conhecido como controle por via de exce¢do ou defesa, caracteriza-
se pela permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto
a analise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a
Constituicdo Federal. [...] Na via de excecdo, a pronuncia do Judiciario, sobre
a inconstitucionalidade, ndo é feita enquanto manifestagdo sobre o objetivo
principal da lide, mas sim sobre questdo prévia, indispensavel ao julgamento
do mérito. [...] Entretanto, este ato ou lei permanecem véalidos no que se
refere a sua forca obrigatoria com relacédo a terceiros.

[...] 9.2 Controle concentrado ou via de acdo direta

[...] procura-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou do ato
normativo em tese, independentemente da existéncia de um caso concreto,
visando-se a obtencdo da invalidade da lei [..]. A declaracdo da
inconstitucionalidade, portanto, é o objeto principal da acao.

Analisando especificamente sobre a 6tica processual, e ainda sob a égide do Codigo
Buzaid, Alexandre Camara (2002, p. 35-36) rumou na mesma linha descrita acima pelo atual
Ministro do STF

No controle concentrado, exercido pelo Supremo Tribunal Federal (e pelos
Tribunais de Justica dos Estados) [...] analisa-se, como objeto do processo, a
compatibilidade ou ndo da lei ou ato normativo (ou, no caso da
inconstitucionalidade por omissédo, a falta de lei ou de ato normativo) com a
Constituicdo da Republica. A decisdo a ser proferida pelo STF ird operar
erga omnes, afirmando a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da
norma juridica analisada.

Ja o controle difuso da constitucionalidade pode ser exercido por qualquer
6rgdo jurisdicional, em qualquer processo instaurado, sendo certo que nesta
modalidade a questdo da constitucionalidade da lei ou ato normativo ndo
constitui o objeto do processo, mas sim questdo prejudicial.

Espera-se do Poder Judiciario, como regra de ouro, que sempre se manifeste com
isencao e com o adequado distanciamento dos interesses antagonicos discutidos no seio de um
processo judicial. Registramos, todavia, que aqui ndo temos o objetivo de diferenciar a
natureza processual objetiva existente em uma acdo direta, por exemplo, ou mesmo a

inexisténcia de partes contendoras, como na tradicional relacdo processual angular.
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Por outro lado, pretendemos trazer luz para a necessidade de manutencdo desta
esperada isencdo do julgador, especialmente pelos reflexos evidentes advindos do controle
judicial de constitucionalidade.

Acerca do ponto, inclusive, vale tracar um paralelo entre a necessaria imparcialidade
do juiz e a teoria dos Poderes Neutrais do Estado (ARAGAO, 2001 p. 24) e recupera a
historia para afirmar que contemporaneamente a Revolucdo Francesa, se acreditava que
apenas 0s 6rgdos ocupados por mandatarios eleitos — oriundos da soberania popular, portanto
- poderiam regular a vida em sociedade, mas que

Logo, porém, foi verificada a necessidade de criagdo de 6rgdos estatais com
autonomia de gestdo e independéncia funcional para, fora do circulo politico-
eleitoral, controlar e equilibrar as relagcBes entre os titulares dos cargos
eletivos para assegurar a observancia dos valores maiores da coletividade.
Surgiram, entdo, os poderes neutrais do Estado, que abrangem realidades
dispares, desde as cortes constitucionais as agéncias reguladoras

independentes, passando pelos tribunais de contas, conselhos com sede
constitucional, etc.

A responsabilidade do julgador, por sua vez, ganha contornos de beleza literaria nas
palavras de Cappelletti (1992, p. 130)

[...] Na verdade, na concep¢do moderna, a norma constitucional outra coisa
ndo é sendo a tentativa — talvez impossivel, talvez ‘“faustiana”, mas
profundamente humana — de transformar em direito escrito 0s supremos
valores, a tentativa de recolher, de “definir”, em sua, em uma norma positiva,
0 que, por sua natureza, ndo se pode recolher, ndo se pode definir — o
Absoluto. A justica constitucional é a garantia desta “definicdo”; mas é
também, ao mesmo tempo, o instrumento para torna-la aceitavel, adaptando-a
as concretas exigéncias de um destino de perene mutabilidade.

Para os fins desta “relativizagdo”, desta “positivagdo” do Absoluto, o
engenho criativo do homem descobriu, precisamente na justica
constitucional, o instrumento mais refinado, mais aperfeicoado, embora
sujeito, como todos os instrumentos humanos, a erros, variagdes, defeitos.

Parece-nos evidente, portanto, que no momento histérico no qual nos encontramos e
diante da evolucdo dos direitos processual e constitucional, especialmente no que tange ao
reconhecimento de que o controle judicial de constitucionalidade das normas é corolario do
Estado de direito, do Estado regulado pelo império da lei, ndo ha espaco de tolerancia para
admitirmos que neste processo de judicial review seja possivel admitir situacdes nas quais
uma garantia constitucional seja relegada para segundo plano.

Aqui, neste locus hermenéutico, os beneficios da existéncia de um processo regulado e

de procedimentos previamente definidos, ndo sdo capazes de absolver eventual deslize
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pragmatico ou inconsisténcia do sistema, que culmine com a negativa de validade de qualquer

garantia constitucional.

2 O Controle difuso — Permanente risco de inconstitucionalidade

Ainda que a inspiragdo para a presente investigacdo tenha partido do trabalho
desenvolvido por Scaff (2015), conforme citado, o fato concreto é que Cappelletti (1992, p.
130) j& havia alertado sobre os grandes riscos de se introduzir o sistema do controle difuso, ou
“americano”, criado sob a inteligéncia da commom law, no chamado “sistema europeu”, de
tradicdo de civil law e, portanto, sem a figura do stare decisis. A evidéncia se extrai das letras
do original, quando afirma que

[...] a introducdo, nos sistemas de civil law, do método “americano” de
controle, levaria a consequéncia de que uma lei ou disposicdo de lei poderia
ndo ser aplicada, porque julgada inconstitucional, por alguns juizes, enquanto
poderia, ao invés, ser aplicada, porque ndo julgada em contraste com a
Constituicdo, por outros. Demais, poderia acontecer que o mesmo 6rgao
judiciario que, ontem, ndo tinha aplicado uma determinada lei, ao contrario, a
aplique hoje, tendo mudado de opinido sobre o problema de sua legitimidade
constitucional. Poderiam, certamente, formar-se verdadeiros “contrastes de
tendéncias” entre orgdos judiciarios de tipo diverso.

A conclusdo de que a introducdo do sistema de controle difuso num pais de tradicdo
romano-germanica, como o Brasil, ndo seria uma boa opcéo, ja era antevista por Cappelletti
(1992, p. 77-78), na medida em que o professor registrou o perigo das consequéncias, ha
pouco mais de cinguenta anos, quando afirmou que

[...] A consequéncia, extremamente perigosa, de tudo isto, poderia ser uma
grave situacdo de conflito entre 6rgdos e de incerteza do direito, situagdo
perniciosa quer para os individuos como para a coletividade e o Estado.

[...] Mas néo basta. Ulteriores inconvenientes do método “difuso” de controle
[...] sdo os que derivam da necessidade de que, mesmo depois de uma
primeira ndo aplicacdo ou de uma série de ndo aplicagbes de uma

determinada lei por parte das Cortes, qualquer sujeito interessado na ndo
aplicacdo da mesma lei proponha, por sua vez, um novo caso em juizo.

Importante registrar que o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC)*, trouxe diversos
avancos na seara do controle judicial de constitucionalidade das normas, especialmente

guanto a incorporacao de institutos tipicos do direito norte-americano.

* Brasil. Lei 13.105 de 16 de marco de 2015.

@ (1) & | Revista de Processo, Jurisdi¢io e Efetividade da Justica | e-ISSN: 2525-9814 | Belém | v.5 | n. 2 |
p. 70 - 84 | Jul/Dez. 2019.
76



Gryecos Attom Valente Loureiro

.3

Todavia, a hipotese tratada na presente pesquisa, ou seja, a possibilidade de que uma
decisdo judicial em controle difuso, soberanamente julgada, que reconhece a
inconstitucionalidade de lei, permaneca valida e produza efeitos, ainda que sobrevenha
decisdo posterior de qualquer 6rgédo jurisdicional superior, inclusive do Supremo Tribunal
Federal, seja em controle difuso ou concentrado, que reconheca a constitucionalidade da
norma, permanece viva no sistema brasileiro.

Nesta hipotese de estudo, caso a decisdo em controle difuso tenha proporcionado o fim
de determinada exacdo, o contribuinte beneficiado competira no mercado em condi¢Ges mais
benéficas que seus concorrentes.

A conclusdo que nos parece consequente e inexoravel, portanto, é que teriamos uma
situacdo de ofensa ao principio constitucional da isonomia tributaria® e uma ofensa ao

postulado da livre concorréncia®.

2.1 O cenario apos a edi¢cdo do CPC de 2015

Faz-se necessario registrar a tentativa de solucdo do imbrdglio, trazida pelo CPC de
2015.

O Estatuto processual se dedicou a criar disposicOes especificas para a fase de
cumprimento de sentenca envolvendo obrigacdo de pagar quantia certa para o particular e, de
forma anéloga, dedicou regra especifica para a Fazenda Publica.

Para o particular, o CPC positivou a disposicdo com a redacéo do art. 525, §15'.

> Brasil. Constituicao Federal. Art. 5. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: [...]

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...]

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distingdo em razéo de ocupacédo profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da denominagéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

® Brasil. Constituicdo Federal. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios: [...] IV - livre concorréncia;

" Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntério, inicia-se o prazo de 15
(quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios
autos, sua impugnacao.

§ 1° Na impugnacdo, o executado poderd alegar:

[...J11 - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagao; [...]

§ 12. Para efeito do disposto no inciso Il do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
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Para a Fazenda Publica, dedicou o art. 535, §8°.

Antes de analisarmos as disposicdes citadas no CPC de 2015, e o posicionamento do
STF sobre ambas, convém abrir um paréntese reflexivo, partindo da premissa de que tais
regras estariam validas e seriam aplicaveis sem ressalvas.

Pois bem. Agora dentro do paréntese, brota a seguinte indagacdo: Com a previsao
inserta nos artigos citados, ou seja, com a possibilidade de se rescindir a decisdo em controle
difuso, caso sobrevenha deciséo do Supremo Tribunal Federal em sentido diverso, o problema
apresentado na presente pesquisa estaria resolvido?

N&o nos parece que a resposta seja positiva, infelizmente.

Nossa proposicao inicial foi de que a manutencdo da decisdo em controle difuso,
exemplificada acima, ofenderia os principios de tratamento isonémico entre os contribuintes e
a propria livre concorréncia mencionados.

Com a solucdo advinda dos arts. 525, 815 e art. 535, 88° do CPC, parece-nos que a

novel e superveniente modificacdo foi apenas no foco da ofensa ao texto constitucional. Desta

Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

8§ 13. No caso do 8 12, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no tempo, em
atencdo a seguranca juridica.

§ 14. A decisdo do Supremo Tribunal Federal referida no § 12 deve ser anterior ao trénsito em julgado da
decisdo exequenda.

§ 15. Se a deciséo referida no § 12 for proferida apds o transito em julgado da decisdo exequenda, cabera acao
rescisoria, cujo prazo sera contado do trénsito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

8 Art. 535. A Fazenda Publica sera intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga, remessa ou meio
eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar a execucdo, podendo
arguir: [...]

111 - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigagéo; [...]

§ 5° Para efeito do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigacdo
reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal , em controle de constitucionalidade
concentrado ou difuso.

§ 6° No caso do 8 5°, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no tempo, de
modo a favorecer a seguranca juridica.

§ 7° A deciséo do Supremo Tribunal Federal referida no § 5° deve ter sido proferida antes do transito em julgado
da decisdo exequenda.

§ 8° Se a decisdo referida no § 5° for proferida ap6s o transito em julgado da decisdo exequenda, caberd acdo
rescisoria, cujo prazo seré& contado do transito em julgado da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.
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feita, a méacula repousaria sobre a protecdo da garantia fundamental de protecdo da coisa
julgada (art. 5°, XXXV1°). Teriamos por ofendido, portanto, o principio da seguranca juridica.

Nao por outra razdo, os referidos dispositivos do CPC foram “reflexamente afastados”
do ordenamento juridico pelo Supremo Tribunal Federal®®, posto que apesar de reconhecer a
constitucionalidade dos artigos, negou validade aos 88 15 e 8° respectivamente, ao
estabelecer a condicionante “desde que, em qualquer dos casos, 0 reconhecimento dessa
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade tenha decorrido de julgamento do STF
realizado em data anterior ao transito em julgado da sentenca exequenda”.

Em outras palavras, o que pretendemos dizer é que ao reconhecer a
constitucionalidade modulada dos §812 e 14, c/c inciso 111, do §1°, art. 525, e do 8§5°, art. 535,
do CPC, o STF néo permitiu nenhuma leitura possivel para o §15, do mesmo art. 525 e para o
§8° do citado art. 535.

Cumpre-nos registrar, entretanto, que durante a apreciacdo da mencionada ADI
2418/18, o STF ndo se debrugou especificamente sobre os citados 815, do art. 525 e 88° do
art. 535. Da mesma forma, ndo identificamos registro na doutrina que referende a proposicéao
apresentada no presente estudo. Trata-se de conclusdo livre advinda da presente pesquisa,
sujeita a censura.

Vale ainda o registro de que o CPC também cuidou de garantir que a coisa julgada
recebesse protecdo quando houvesse a apreciacdo de matéria constitucional em sede de
controle difuso, quando tal manifestacdo jurisdicional ocorresse no ambito do juizo
monocratico, na instancia de piso. Parece-nos, em observacdo perfunctoria, que a previsdo do
art. 503, §1°, I11 (art. 502)™, contrasta sistemicamente com as previses acima citadas*2.

Identificamos registro na doutrina sobre a sutileza inserta pelo legislador quanto ao

prestigio da coisa julgada (DELLORE, 2019) e ndo propriamente quanto a sua relativizacéo.

? Brasil. Constituicdo Federal. 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: [...] XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

19 Brasil. STF. ADI 2418/DF. Dje em 17/11/2016 - ATA N° 175/2016. Dje n° 243, divulgado em 16/11/2016.

! Brasil. Lei 13.105/2015. Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutével e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial, decidida expressa e incidentemente no
processo, se: [...] Il - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo
principal.

* Brasil. Lei 13.105/2015. Arts. 525, §15 e 535, §8°.
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Com efeito, a norma deixa claro que os arts. 525 e 535, e seus paréagrafos, tratam de
inexigibilidade do titulo executivo por forca de controle difuso ou concentrado, mas
estabelece que esta inexigibilidade ndo sera uma consequéncia natural do procedimento. Ha
que se trilhar, portanto, o tortuoso caminho da acdo rescisOria e, por conseguinte, submeter-se
a novo escrutinio judicial.

Por fim, ndo ha que se falar em utilizacdo do instituto da Reclamagdo, na medida em
que a propria diccdo processual impossibilita'® tal expediente, na medida em que nossa
problematica estabelece como premissa que a decisdo em sede de controle difuso teria
transitado em julgado antes da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Diante do cenario apresentado, parece-nos, a toda evidéncia, que a hip6tese escolhida
para nosso estudo permaneceu intocada pelo novo regramento processual civil, segundo a

inteleccdo advinda da lupa do STF.

2.2 Alternativa para uma possivel constitucionalidade

A trilha racional que vimos percorrendo até 0 momento, ndo apresenta um horizonte
alvissareiro para o instituto do controle difuso no Brasil, a0 menos ndo para a hipotese
especifica tratada no presente estudo.

Alias, como vimos anteriormente em Cappelletti (1992), desde o principio era previsto
que a insercdo do modelo difuso, que é tipico dos sistemas de tradicdo de commom law, em
paises de tradicdo romano-germanica, e de civil law, portanto, enfrentaria muitas dificuldades
para performar adequadamente.

A inexisténcia de um sistema de precedentes e da incorporacdo de institutos como o
stare decisis, o0 distinguishing e o overruling, num sistema de civil law, como o brasileiro, ja

era identificado como os maiores empecilhos pelo professor italiano hd mais cinquenta anos.

'3 Art. 988. Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Publico para: [...]

Il — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; [...]

§ 5° E inadmissivel a reclamagio:

| — proposta apds o transito em julgado da decisdo reclamada;

Il — proposta para garantir a observancia de acérddo de recurso extraordindrio com repercussao geral
reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recursos extraordinério ou especial repetitivos, quando
ndo esgotadas as instancias ordinarias.
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O Codigo de Processo Civil de 2015, entretanto, trouxe inegéaveis avangos na
introducdo destes elementos, tipicos do direito anglo-saxao, para o processo civil brasileiro,
possibilitando que uma pequena chama pudesse ser enxergada no fim deste tinel exegético.

Em nosso sentir, a solugcdo proposta para o problema apresentado nesta pesquisa,
entretanto, ndo foi a adequada.

N&o nos parece compativel com a protecdo constitucional da coisa julgada, como
corolario da garantia de seguranca juridica, que toda e qualquer decisdo judicial lastreada em
interpretacdo que posteriormente, em um futuro sem limitacdo temporal, venha a ser
modificada pelo STF, possa ser desafiada via acdo rescisoria.

A inseguranca ndo repousaria apenas sobre os ombros dos jurisdicionados, mas
também teria o potencial de constituir pesada ancora limitadora aos julgadores do proprio
STF, na medida em que a modificacdo de uma jurisprudéncia passaria, possivelmente, pela
avaliacdo sobre a quantidade de relagdes juridicas ja julgadas que seriam afetadas.

Todavia, a questéo talvez ndo seja inteiramente insolivel.

Ja que a abordagem do CPC foi rechacada pelo préprio STF, ou seja, a abordagem que
criava a inseguranca juridica de que qualquer decis@o pudesse ser rescindida no futuro, caso a
avaliacdo de constitucionalidade do STF fosse modificada, talvez possamos inverter a logica.

Parece-nos, com a honesta modéstia de quem apresenta uma proposta ainda em analise
inicial e sem os apropriados debates sobre o tema, que melhor seria que toda a decisdo em
sede de controle difuso de constitucionalidade fosse analisada pelo STF.

Assim como um caso de reexame necessario, 0 STF sempre daria a Gltima palavra em
sede de controle judicial de constitucionalidade.

Importante ressalva, reside no ponto de que a proposta ndo tem a pretensao de trazer
em si mais uma avalanche de processos ao Tribunal Supremo. N&o se trata de mais uma
competéncia recursal do STF.

Em regra, trata-se, isso sim, de reexame apenas de questdes que tivessem a analise
meritéria de constitucionalidade pelos Tribunais inferiores. A possibilidade de decisdes
monocraticas nos juizos de primeira instancia, que tenham transitado em julgado, tambem
seriam submetidas ao reexame, para dar coeréncia ao instituto. Ndo nos parece, entretanto,
que este ultimo exemplo represente nimero expressivo de julgados, de molde a inviabilizar

numericamente a proposta.
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Ademais, aqui ndo se trata de mera e salutar divergéncia na jurisprudéncia, tipica da
garantia de independéncia que todo julgador deve usufruir. O que estamos analisando é a
manifestacdo do Poder Judiciario sobre a constitucionalidade de uma norma. Conviver com
divergéncia de entendimento sobre a constitucionalidade de uma norma é subverter, em boa
medida, toda a estrutura juridica que atribui a constituicdo federal a sua posicdo de Lei Maior.

Neste ponto da escalada, aproximamo-nos da avaliagdo de Dellore (2013, p. 369), na

medida em que

[...] é inegavel que existem dlvidas a respeito da verdadeira natureza de
nosso modelo misto [...] a Unica certeza que se tem é que as respostas
classicas que a doutrina trazia para os problemas envolvendo o controle de
constitucionalidade ja ndo sdo mais suficientes para interpretar o fenémeno
em sua inteireza.

A proposta, ainda que existente apenas no ambito intuitivo, dialoga, ou tem o
potencial de dialogar, com o movimento que se tem chamado de objetivacdo do processo.
Com efeito, parece que a evolugéo do processo civil brasileiro aponta para esta direcdo, o que
fica mais evidente quando o professor Osmar Paixao Cortes (2016) esclarece que

Observa-se, ha alguns anos, no ambito principalmente dos Tribunais
Superiores, uma mudanca de paradigma — do subjetivo ao objetivo. As Cortes
focam mais sua atuacdo na definicdo de teses (objetivo) que surtirdo efeitos
em outros processos (subjetivo). As decisGes tomadas pelos tribunais, ainda
que ndo em processos tipicos de controle concentrado (objetivos), produzem

efeitos para além do caso concreto e afetam outros processos (subjetivos).
A esse movimento, chama-se objetivagao.

Nosso objetivo foi enunciar o problema, identificar o que nos parece estar equivocado
e, por que ndo, trazer um caminho de saida para reflexdo. Se a pesquisa merecer criticas,

nosso objetivo tera sido alcancado.

3 Concluséao

O controle judicial de constitucionalidade das leis é utilizado no Brasil, como
referendo e corolario a hierarquia superior da Constituicdo Federal sobre todo o ordenamento
juridico.

O Brasil adota um sistema hibrido de controle judicial de constitucionalidade,

utilizando os chamados controle concentrado, ou abstrato e o difuso, ou concreto.
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Em suas versdes classicas, podemos dizer que o sistema de controle concentrado
possui contornos que o amoldam melhor a paises de tradicdo civil law, enquanto o controle
difuso esté relacionado a inteligéncia advinda do commom law.

Em sua aplicagdo prética, ha pelo menos uma hipétese na qual o sistema brasileiro
permitiria que uma decisdo inconstitucional permanecesse produzindo efeitos no ordenamento
juridico, sem que haja remédio processual para solucionar o problema.

A hipotese de inconstitucionalidade que identificamos, é aquela criada por uma
deciséo judicial em controle difuso, soberanamente transitado em julgado, que tenha por razéo
de decidir o reconhecimento da inconstitucionalidade de lei federal tributéria, inserida em um
cenario no qual posteriormente haja o reconhecimento de constitucionalidade da mesma
norma tributaria, criando exacdo para os demais contribuintes em situacdo idéntica ao
beneficiario da primeira deciséo.

Tal situagéo, gera frontal ofensa ao texto constitucional, seja na faceta do principio da
isonomia tributaria, seja quanto ao primado da livre concorréncia.

Apresentamos o entendimento, ainda que sem amparo expresso no acorddo da Al
2418/DF e na doutrina pesquisada, que a solucdo criada pelo CPC de 2015 € incompativel
com o julgamento realizado pelo STF. Sustentamos ainda, ademais, que mesmo que 0S
dispositivos estivessem vigentes (ou ainda que estejam vigentes) que a solu¢cdo do CPC néo
apresenta resposta satisfatoria para o problema apontado.

Ao permitir o desafio atemporal via acdo resciséria, cujo termo a quo de exercicio
seria uma novel, hipotética e futura decisdo do STF, o foco da ofensa constitucional passaria a
ser o principio da seguranca juridica, esculpido na forma da protecdo constitucional a coisa
julgada.

Uma solucdo possivel, construida ainda em nivel de mera e incipiente intuicdo, seria
criar o reexame necessario, pelo STF, de todas as decisdes em sede controle difuso.

A importancia para a higidez da racionalidade de nosso sistema juridico —
constitucionalidade da norma e producdo de efeitos pragmaticos — justificaria essa atribuicéo

ao guardido Ultimo de nossa Lei Maior.
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