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			INTRODUÇÃO

			O presente estudo tem por objetivo examinar os efeitos e limites objetivos e temporais da coisa julgada em matéria tributária nas relações jurídicas sucessivas de trato continuado, notadamente nos casos de superveniente posicionamento do Supremo Tribunal Federal em sentido diverso do definido no âmbito da coisa julgada, em sede de controle de constitucionalidade.

			O tema envolve a análise da coisa julgada em sua dimensão constitucional e processual, aplicada a casos relacionados à obrigação tributária.

			A matéria atualmente encontra-se pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal, cuja repercussão geral foi reconhecida nos autos dos Recursos Extraordinários 949.297/CE, relator Min. Edson Fachin, e 955.227/BA, relator Min. Luís Roberto Barroso (Temas de Repercussão Geral 881 e 885).

			Para a referida análise serão estudados o regime jurídico da relação obrigacional tributária diante do tema da validade das normas jurídicas, a natureza da obrigação tributária e sua classificação dentre as espécies de relações jurídicas e a natureza e os aspectos da formação da coisa julgada em nosso ordenamento jurídico. 

			Abordaremos as questões relativas ao (des)cabimento de ação rescisória e de ação de revisão para atribuição de efeitos futuros à decisão do Supremo Tribunal Federal, de acordo com as espécies de relações jurídicas.

			Serão ainda objeto de análise no presente trabalho os princípios da igualdade e da capacidade contributiva, além dos princípios da unidade e supremacia da Constituição e o da segurança jurídica, como garantia de eficácia dos efeitos pretéritos da coisa julgada, anteriores à alteração da situação do estado de direito em decorrência de decisão do Supremo Tribunal Federal.

			Não pretendemos com o referido estudo esgotar toda a apreciação que o tema requer. Esperamos que nosso trabalho contribua para futuros debates dessa complexa e desafiadora questão.

		


		
			1. RELAÇÃO JURÍDICA TRIBUTÁRIA

			O estudo do fato gerador da obrigação tributária foi reintroduzido por Geraldo Ataliba no campo da teoria geral do direito.[1] Ao conceituar a hipótese de incidência como a descrição abstrata do fato e o fato imponível como o fato concreto que faz nascer a obrigação tributária, abriu caminho o destacado professor para a compreensão no sentido de que a “norma tributária, ao incidir sobre o fato concretamente ocorrido, juridiciza-o, converte-o em fato jurídico (tributário)”.[2].

			De acordo com a formulação de Geraldo Ataliba[3], a norma tributária compõe o conjunto do direito tributário material “na sua configuração e dinâmica, e rege o relacionamento que o instituto enseja estabelecer entre os sujeitos da obrigação tributária e dos deveres de contorno”.

			Em complemento à referida noção a lição de Alcides Jorge Costa[4]:

			A norma tributária é norma jurídica, como jurídicas e não de simples poder, são as relações tributárias que se estabelecem entre Estado e contribuinte. Na determinação e arrecadação dos tributos nascem várias relações entre Estado e contribuinte: obrigação de pagar o tributo, de prestar esclarecimentos, de sujeitar-se a fiscalizações e assim por diante.

			Em estudo aprofundado sobre a obrigação tributária, Roque Antonio Carrazza[5] ensina, com apoio na doutrina filosófica de Michel Villey, que “o verdadeiro sentido de qualquer norma jurídica se colhe tomando-a no contexto do ordenamento em que se insere”. E, mais adiante, adverte Roque Antonio Carrazza[6] que nem sempre as normas jurídicas estão diretamente atreladas ao princípio da legalidade, como ocorre com relação às normas jurídicas tributárias, que “têm a sua incidência coligada à realização de um fato (ou estado de fato) minudentemente descrito em lei” (grifado no original).

			De rigor nesse ponto destacar o papel da jurisprudência na conformação do conteúdo da norma jurídica, o que fazemos com apoio na doutrina de Renato Lopes Becho[7], que ressalta a existência de “dois tipos de normas: gerais e abstratas de um lado, individuais e concretas de outro [...] norma = lei + jurisprudência + interpretação”.

			Acrescenta em conclusão com destaque Renato Lopes Becho[8] que “a atividade interpretativa, no direito, é criadora da norma jurídica [...] A norma jurídica é o resultado da interpretação”.

			Essa concepção, à qual nos filiamos, parte da premissa de que, em determinados casos, existiria mais de uma possibilidade de interpretação. Tal modelo, no entanto, em nossa compreensão, não atribui discricionariedade absoluta ao juiz, devendo a interpretação constituir um processo racional comprometido com os valores do Estado Democrático de Direito e que busque estabilidade e previsibilidade do sistema. 

			Nossa visão nesse aspecto se aproxima da regra de reconhecimento de Herbert L. A. Hart[9], que a definiu como a norma que “estabelece os critérios para avaliar a validade de outras normas”.

			Importante no momento ressaltar a diferença entre texto e norma. A norma é o resultado da interpretação de um texto normativo, de acordo com a autorizada lição de Eros Roberto Grau[10], para quem “o significado da norma é produzido pelo intérprete” e os textos “dizem o que os intérpretes dizem que eles dizem [Ruiz e Cárcova]”. 

			Por seu turno, a decisão judicial que aplica o direito ao caso concreto “constrói uma norma jurídica que tem por base um determinado texto normativo”, conforme apontado por Edmar Andrade Filho[11].

			Reportando-se à doutrina de Friedrich Müller, destaca Edmar Andrade Filho[12] que “na interpretação o texto é apenas uma ‘ponta de um iceberg’ que permite o estabelecimento do programa normativo e do campo normativo porquanto o texto da norma não ‘contém’ a normatividade e a sua estrutura material concreta”.

			No mesmo sentido a doutrina de Riccardo Guastini[13], que acrescenta a inexistência da norma antes ou independentemente da interpretação, posto ser a norma produto do intérprete. 

			Em denso artigo em que trata da teoria estruturante do direito de Friedrich Müller, observa João Maurício Adeodato[14] que, “por sua própria estrutura e função, a norma constitucional quase sempre aparece mais vaga, indefinida, mais fragmentária do que as demais normas dos sistemas jurídicos dogmáticos modernos”, e que, por essa razão, depende de outras normas para se viabilizar, aduzindo ainda que “a norma é produzida por um processo complexo [conhecido por interpretação] que vai muito além do que está escrito na Constituição”.

			Com efeito, de acordo com a abalizada doutrina de Friedrich Müller[15]:

			Assim como um texto normativo não é compreensível sob o ponto de vista do direito, sem que esteja materialmente ligado ao âmbito normativo e ao programa normativo (juntamente com o contexto conceitual e linguístico da interpretação sistemática), também a concretização da norma, que engloba a interpretação e a aplicação no sentido tradicional e que, como complemento da norma, aproxima-se eventualmente da formação da norma, somente ocorre no plano do texto normativo.

			Compreende-se, portanto, a norma jurídica (tributária) como o resultado da interpretação produzida pelo intérprete a partir de um texto normativo desprovido de normatividade, cujo significado transcende o do próprio texto interpretado.

			1.1. Hipótese de incidência e fato imponível

			Geraldo Ataliba[16] descreve a hipótese de incidência em seus aspectos subjetivo (determinação do titular do comportamento colhido pelo mandamento) e objetivo (determinação das circunstâncias de tempo, modo, lugar, qualidade e quantidade em que o mandamento incide), a partir dos conceitos de norma geral (vontade genérica/ abstrata) e norma individual (vontade específica/concreta).

			Compreende-se da referida definição que toda norma contém uma hipótese e um comando e que este último só é obrigatório quando associado à primeira.

			A partir da conceituação do direito como um instrumento para a obtenção de finalidades e objetivos que só podem ser alcançados mediante comportamentos humanos, Geraldo Ataliba[17] adota a classificação de Ruy Cirne Lima, para quem o direito tributário é um sub-ramo do direito administrativo.

			Pode-se, com base na doutrina de Geraldo Ataliba, afirmar ser o comportamento humano o objeto das normas jurídicas, o que corresponde, na obrigação tributária, ao comportamento do sujeito passivo.

			Corrobora essa noção a lição de Renato Lopes Becho[18] que propõe a compreensão do direito tributário centrada na figura do sujeito passivo: “o contribuinte, posto no centro do direito tributário, exige que a tributação não seja uma mera técnica, mas que seja um ato do Estado que respeite os valores que dão dignidade ao homem”.

			Diante da aludida concepção de direito constitucional afirma-se o conceito jurídico-positivo de tributo como obrigação, a partir da compreensão das normas jurídicas de índole constitucional.

			Destaca Dino Jarach[19] a posição central da relação tributária no estudo do direito tributário, a justificar a autonomia do direito tributário formal perante o direito administrativo. Aduz o professor ítalo-argentino[20] que “a relação jurídica tem por objeto o tributo e a relação central do direito tributário é a que propriamente merece o nome de relação jurídico-tributária”.

			Dino Jarach[21] sustenta que “não existe uma relação abstrata, diante da concreta relação tributária, cujos limites sejam a soberania fiscal de um lado e o dever fiscal de outro lado”.

			Tributo corresponde, de acordo com a definição do Código Tributário Nacional[22], a um vínculo obrigacional previsto em lei, que independe da vontade das partes e que não decorra de sanção por ato ilícito. 

			A hipótese de incidência tributária, conforme Alfredo Augusto Becker[23], é formada por um núcleo que corresponderá sempre à base de cálculo, e por elementos adjetivos: “é a natureza do núcleo que permite distinguir as distintas naturezas dos negócios jurídicos”.

			O conceito de incidência está ligado à subsunção de um fato a uma hipótese legal, sendo de rigor realçar a diferença entre os conceitos de hipótese de incidência e de fato imponível. Geraldo Ataliba[24] define a hipótese de incidência como a descrição legal do fato ou do conjunto de circunstâncias de fato, e fato imponível como o fato efetivamente acontecido/ocorrido em determinado tempo e lugar, configurando rigorosamente a hipótese de incidência. 

			A obrigação tributária nasce, portanto, com a realização (ocorrência) do fato descrito na lei como hipótese de incidência e, a partir do nascimento da obrigação tributária, surge a manifestação da competência tributária privativa do legislador (art. 150, I, da CF[25]).

			Geraldo Ataliba[26] destaca as posições de Dino Jarach, para quem a conexão entre fato imponível e a norma é fonte da obrigação, e de Amílcar Araújo Falcão, que afirma que a fonte da obrigação é a lei, para concluir ser irrelevante para o direito tributário a vontade das partes: Importa é “a vontade da lei”.

			Sustenta ainda Geraldo Ataliba[27], com apoio na doutrina de Juan Manuel Teran, que o “conceito de hipótese de incidência é universal e não se compromete com nenhum instituto jurídico localizado no tempo e no espaço”, sendo, portanto, um “conceito lógico-jurídico”.

			Quanto ao fato imponível, assevera Geraldo Ataliba[28] ser “fato jurígeno (juridicamente relevante)” e que da sua concretização nasce a obrigação tributária. 

			Aduz em conclusão Geraldo Ataliba[29] que:

			[...] a configuração do fato (aspecto material), sua conexão com alguém (aspecto pessoal), sua localização (aspecto espacial) e sua consumação/ocorrência em determinado momento fático (aspecto temporal), reunidos unitariamente produzem o efeito jurídico previsto em lei: a criação de uma obrigação jurídica concreta, a cargo de pessoa determinada, num momento preciso.

			Dino Jarach[30] observa que a existência de direitos subjetivos como resultado de normas tributárias materiais confere à relação tributária a natureza de uma relação de direito, e não de poder. 

			Afirma Dino Jarach[31] a posição de que a relação tributária é de natureza pessoal, e não de natureza real. Alude em defesa de seu posicionamento: “os tributos são impostos às pessoas e não às coisas”.

			Alcides Jorge Costa[32] sublinha a origem francesa da expressão “fato gerador” e as críticas de seu uso, notadamente de Alfredo Augusto Becker, que ressalta ser expressão “infeliz” e geradora de “confusão intelectual”. Destaca ainda Alcides Jorge Costa[33] a posição de Geraldo Ataliba, que “distingue hipótese de incidência para o primeiro momento lógico, o da descrição legal e fato imponível para a hipótese tornada fato concreto”.

			Saliente-se que, não obstante a importância da definição de fato gerador, assume maior relevância a noção de obrigação tributária.

			Nesse contexto, de rigor observar que, como efeito do fato gerador, tem nascimento a obrigação tributária, cabendo ainda evidenciar o acerto do Código Tributário Nacional[34] ao referir-se à situação “necessária e suficiente”.

			Do exposto se pode afirmar que os fatos geradores são fatos jurídicos stricto sensu, na medida em que os efeitos tributários decorrentes independem da vontade das partes.

			Declara nessa linha de ideias Alcides Jorge Costa[35] que o fato gerador em regra é composto por diversos fatos, não sendo formado por um único fato, mas por um fato complexo, e complementa a lição no sentido de que, “configurado em norma legal, o fato entra para o mundo do Direito e passa a ser um fato jurídico”.

			Em crítica à doutrina de Paulo de Barros Carvalho, para quem “o que interessa para a lei tributária é determinado resultado sobre o qual incidirá o preceito, desencadeando efeitos jurídicos”, aduz Alcides Jorge Costa[36] ser “na massa de fatos em que se decompõe um fato, a lei elege alguns como necessários e suficientes para a produção de certos efeitos e outros necessários e suficientes para a produção de efeitos diferentes”. 

			Alcides Jorge Costa[37] observa com destaque assumir maior importância do que a caracterização dos fatos geradores como instantâneos ou complexivos (a depender se o fato gerador é simples ou complexo) classificar os fatos geradores “em que o elemento tempo é irrelevante, e fatos geradores em que o elemento tempo tem relevância jurídica”.

			Dessa conceituação será possível observar em tópico posterior, em que analisaremos as espécies de relações jurídicas, mais nítidas as diferenças entre os fatos geradores denominados instantâneos dos complexivos ou periódicos. 

			Fundamental nesse ponto ressaltar que a definição legal do fato gerador deve ser interpretada com abstração da validade dos atos praticados e da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos.

			Dessarte, o fato gerador faz nascer a obrigação tributária, nos termos do que dispõem o art. 113, § 1º, do CTN e o art. 144, que prevê que o lançamento se reporta à data da ocorrência do fato gerador e rege-se pela lei então vigente, ainda que posteriormente revogada ou alterada.

			Importante ainda salientar que, para o nascimento da obrigação tributária, não basta a ocorrência do fato, necessário que o fato tenha relevância econômica.

			1.2. Nascimento da obrigação tributária

			Rubens Gomes de Sousa[38], precursor dos estudos de direito tributário no Brasil, discorre sobre o conceito e elementos da obrigação tributária de acordo com a ideia de que o direito tributário pertence à categoria dos direitos obrigacionais e posiciona a obrigação como elemento central do direito obrigacional.

			Decompõe destacadamente Rubens Gomes de Sousa[39] os elementos da obrigação tributária: (1) sujeito ativo; (2) sujeito passivo; (3) objeto; e (4) causa; discorrendo sobre a natureza da obrigação tributária como obrigação de direito público ou de direito privado. Posiciona-se em linha com a natureza do direito a que pertence a obrigação e conclui “que a natureza da obrigação tributária é a de uma relação subjetiva de direito público”.

			Indica Rubens Gomes de Sousa[40] como fontes da obrigação tributária: (a) a lei; (b) o fato gerador; (c) o lançamento. A partir das fontes enunciadas, apresenta as fases pelas quais se desenvolve a obrigação tributária: (1.ª) soberania; (2.ª) direito objetivo; (3.ª) direito subjetivo.

			Rubens Gomes de Sousa[41] apresenta a concepção do lançamento como um dos institutos próprios do direito tributário suscetível de lhe conferir autonomia como um ramo jurídico diferenciado e analisa a natureza e os efeitos do lançamento, que classifica como constitutivos “atos jurídicos que criam, modificam ou extinguem direitos”, e declaratórios “atos jurídicos que apenas constatam a existência, a natureza e a extensão dos direitos decorrentes de outros atos ou fatos jurídicos anteriores”.

			Merece destaque o conceito de obrigação tributária formulado por Rubens Gomes de Sousa[42]: “obrigação [tributária] é o poder jurídico por força do qual o estado (sujeito ativo) pode exigir de um particular (sujeito passivo) uma prestação positiva ou negativa (objeto da obrigação) nas condições definidas pela lei tributária (causa da obrigação)”.

			Em seguida, assim formula a definição do ato de lançamento Rubens Gomes de Sousa[43]:

			[...] o ato ou série de atos de administração vinculada e obrigatória que tem como fim a constatação e a valoração qualitativa e quantitativa das situações que a lei define como pressupostos de incidência e, como consequência, a criação da obrigação tributária em sentido formal.

			Alcides Jorge Costa[44], em estudo sobre a relação jurídica tributária, enfatiza que a cobrança de tributos envolve o exercício de poder do Estado e que o Estado de Polícia foi substituído pelo Estado de Direito, sendo este concebido a partir das relações entre o Estado e o contribuinte.

			Com apoio nas lições de Norberto Bobbio, Alcides Jorge Costa[45] aponta que prevalece entre nós a concepção do direito como conjunto de relações intersubjetivas, sendo a norma jurídica “construída à imagem e semelhança da norma de conduta”.

			Ressalta Alcides Jorge Costa[46] que a teoria do direito como instituição surgiu com o desenvolvimento da doutrina do direito público no fim do século passado e que, por influência da doutrina do direto alemão e italiano, relevou-se a presença no direito tributário da estrutura obrigacional do direito privado, tendente a resguardar a posição do contribuinte. Daí resulta a ideia de uma relação de igualdade, e não de subordinação.

			Evidencia Alcides Jorge Costa[47] a importância do jurista alemão Otto Mayer na concepção atual do direito tributário, para quem a relação jurídica tributária é uma relação de poder e, reportando-se ao posicionamento de Klaus Vogel, professor em Munique, assevera que a doutrina atual alemã admite a relação jurídica tributária como toda relação de direito público entre Estado e cidadão consistente na subordinação do cidadão ao Estado, garantida, no entanto, “igualdade de forças” quando surjam divergências jurídicas entre Estado e cidadão sobre a existência e montante do crédito tributário.

			Ainda referindo-se ao direito comparado, Alcides Jorge Costa[48] relata a posição da doutrina italiana, que concebe a relação tributária como relação jurídica em que a relação que se estabelece entre Estado e contribuinte é presidida pela lei, realçando as posições de Antonio Berliri e Mário Pugliese, que posicionam a obrigação tributária no núcleo central da relação jurídica tributária.

			Aduz Alcides Jorge Costa[49] que a doutrina espanhola segue o mesmo entendimento da citada doutrina italiana (v. Sainz de Bujanda e José Juan Ferreito Lapatza, entre outros), em contraposição à doutrina portuguesa, referendada por Alberto Xavier, para quem a relação jurídica de imposto é uma relação de crédito, e não uma relação de poder.

			No Brasil, destaca Alcides Jorge Costa[50] a posição de Rubens Gomes de Sousa, que sintetiza a posição praticamente unânime da doutrina da relação tributária como relação jurídica centrada na obrigação tributária, ou seja, uma relação cuja matriz provém do direito privado. E complementa que essa corrente foi reproduzida no Código Tributário Nacional por evidente influência de Rubens Gomes de Sousa.

			Observa ainda Alcides Jorge Costa[51] que a relação jurídica representa expressão de coerência e sistematicidade do direito tributário e salienta a teoria procedimentalista de Frederico Maffezzoni, segundo a qual “o termo corretamente usado na doutrina de relação jurídica tributária não pode considerar-se exato e deve ser substituído por outro, mais apropriado, de procedimento de imposição”, e de Gian Antonio Micheli, para quem o exercício do poder administrativo de imposição não coincide com o exercício do direito de crédito e, portanto, “a tradicional correlação entre direito de crédito e obrigação de pagar imposto não exaure o fenômeno da atuação da norma tributária”.

			Ensina Alcides Jorge Costa[52] que nas teorias procedimentalistas “o pêndulo inclinou-se para o poder de imposição” e que estas “comportam uma recolocação muito profunda das relações entre a obrigação tributária principal (a dívida tributária) e a lei tributária material”.

			Quanto ao tema poder-intersubjetividade, menciona Alcides Jorge Costa[53] a ideia de Ezio Vanoni, seguida por Rubens Gomes de Sousa, que a refletiu no Código Tributário Nacional e que se contrapõe à opinião geral, no sentido de:

			[...] que o conteúdo da obrigação tributária consiste apenas no vínculo do sujeito passivo de dar uma soma de dinheiro ao sujeito ativo. Considera-se, pois, de acordo com o referido contexto, exaurida a inteira categoria das obrigações tributárias com o dever de prestar o tributo: os vínculos de natureza diversa (apresentar declaração, ter determinados comportamentos ativos ou passivos etc.) são entendidos como obrigações colaterais, que completam a obrigação principal e se reduzem, em substância a ser um momento desta.

			[...] o fim último da obrigação é o de procurar os meios para o desempenho da atividade pública: e este fim é alcançado não apenas através da disciplina dos diversos vínculos que concorrem para determinar ou facilitar o nascimento, o lançamento, a extinção da obrigação de dar: e a atuação das funções econômicas e políticas do tributo.

			Reportando-se à tese de Alcides Jorge Costa[54], segundo a qual “a relação jurídico-tributária não existe antes da ocorrência do fato gerador”, observa com destaque Luís Eduardo Schoueri[55] que “apenas os deveres impostos pelo legislador em virtude e em decorrência do próprio fato jurídico-tributário é que podem integrar a relação jurídico-tributária”.

			Partindo da análise do conceito e classificação dos deveres instrumentais, observa Paulo Ayres Barreto[56] a sua dupla função: “[...] de um lado, podem ter o condão de traduzir, em linguagem competente e constitutiva, a obrigação principal, quando se está diante de deveres cuja funcionalidade é o cálculo e a apuração tributária”, e, adiante, complementa a noção: “[...] de outro, podem vincular-se ao mero controle da arrecadação e fiscalização dos tributos”.

			Destaca Paulo Ayres Barreto[57] a percepção da doutrina estrangeira dessa dupla função dos deveres instrumentais:

			José Casalta Nabais consigna a divisão dos deveres instrumentais da seguinte forma: (i) deveres secundários, que se destinam a preparar o cumprimento ou a assegurar a execução da obrigação principal, bem como prestações substitutivas ou complementares da obrigação principal; (ii) deveres de conduta, que têm por objetivo regular o desenvolvimento da relação jurídica tributária, destacando-se, dentre estes, os deveres instrumentais de natureza contabilística e de escrituração.

			Ramón Valdés Costa, a seu turno, também promove a classificação dos deveres instrumentais em duas espécies, quais sejam: (i) aqueles cuja existência dependeria da verificação de uma relação principal (obrigação tributária); (ii) os referentes à arrecadação e fiscalização de tributos, que são autônomos em relação à obrigação pecuniária principal. 

			José Souto Maior Borges[58] descreve o dever jurídico enquanto categoria formal. Expõe a teoria geral em contraposição à teoria especial do direito, de modo que a obrigação é considerada uma categoria genérica, como o dever, abrangendo espécies como, entre outras, a obrigação tributária.

			De acordo com essa concepção, que contrapõe a teoria geral à teoria particular do direito e a teoria formal à teoria material do direito, pode-se descrever a relação entre a Teoria Geral do Direito e as disciplinas jurídicas particulares.

			Afirma José Souto Maior Borges[59] que “a Teoria Geral do Direito é uma teoria do direito positivo em geral, não de uma ordem jurídica especial. Nesse sentido, não será cabível falar em teoria geral do direito positivo brasileiro, por exemplo”.

			De acordo com a concepção do referido autor, a Teoria Geral do Direito não é apenas uma doutrina do direito positivo, mas uma teoria formal do direito positivo. Nesse contexto, apresenta-se a distinção entre a Teoria Geral do Direito e a interpretação das normas jurídicas particulares, a partir da ideia de que no âmbito da interpretação se extrai o sentido normativo do preceito jurídico.

			Discorre José Souto Maior Borges[60] sobre estrutura e função na Teoria Geral do Direito enquanto “ópticas distintas, mas que, por isso mesmo, não se preexcluem”. Aborda sob esse aspecto o exemplo da isenção extrafiscal como “tema que cabe numa teoria funcional e descabe numa teoria estrutural geral do Direito Tributário”. 

			Aborda José Souto Maior Borges[61] com grande profundidade o tema da generalidade empírica da Teoria Geral do Direito como uma generalidade em que o formal pode eventualmente preencher-se de conteúdo material e propõe a explicação da relação entre as categorias formais da Teoria Geral (conceitos jurídicos fundamentais) e as categorias jurídico-dogmáticas (o tributo, a obrigação tributária etc.).

			Trata ainda José Souto Maior Borges[62] sobre a relação entre obrigação e dever a partir da afirmação de que esta não é uma relação entre categorias jurídicas específicas e genéricas. Com apoio na doutrina de Norberto Bobbio, ensina que “forma e conteúdo da ordem jurídica colocam duas ordens inteiramente distintas de problemas”.

			José Souto Maior Borges[63] trata da relação entre obrigação e dever enquanto relação entre categorias materiais e formais, para o que afirma, ainda com apoio em Norberto Bobbio, que a “relação entre obrigação e dever jurídico não é uma relação entre espécie e gênero, mas uma relação entre forma e conteúdo”.

			Desse aspecto pode-se asseverar que há deveres que são obrigacionais e deveres que não são obrigacionais e que o dever responde a uma categoria formal, enquanto a obrigação é uma categoria jurídico-dogmática.

			Conclui José Souto Maior Borges[64] que “a obrigação é definida, em todos os seus contornos, pelo direito positivo”. 

			O conceito formal de dever jurídico, em que insere a obrigação tributária como um dever jurídico, é tipificado pelo art. 113 do CTN[65].

			Do exposto exsurge a proximidade entre dever jurídico e norma jurídica em sua referência a uma norma concreta e à ideia de que o dever jurídico está indissociavelmente relacionado com a sanção. Daí a importância da distinção entre dever e obrigação sob a ótica da liberdade que adquire o sujeito passivo, conforme ressaltado por José Souto Maior Borges[66]: “nas obrigações, ao contrário dos deveres, realizada a prestação, o sujeito passivo não mais estará jungido ao sujeito ativo, logrando portanto a sua liberdade e afastando o estado de sujeição em que, até então, se encontrava”.

			O aspecto que sobressai da doutrina de Souto Maior Borges e que assume relevância dentro do tema proposto no presente trabalho pode ser sintetizado pela ideia de, por não ser uma construção da Teoria Geral do Direito e por se voltar para o conteúdo, âmbito de validade das normas, a construção de uma ciência dogmática do direito válida, por exemplo, para o direito italiano, pode ser inaplicável ao direito brasileiro. 

			Nesse contexto, somente pela abordagem formal seria possível uma teoria do ordenamento jurídico em geral, em que as constantes formais são metodologicamente obtidas por um procedimento de abstração. E, no que diz respeito à interpretação, afirma-se que não há interpretação sem indagação do conteúdo de normas de direito positivo.

			1.3. Existência e validade da norma tributária

			Luigi Ferrajoli[67] destaca que para a caracterização da validade da norma “não basta que seja emanada nas formas predispostas para a sua produção, mas é também necessário que os seus conteúdos substanciais respeitem os princípios e os direitos fundamentais estabelecidos na constituição”.

			Sob o aspecto da validade das normas jurídicas, como decorrência dos postulados de constitucionalismo, conforme referido por Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[68], de rigor observar que o princípio da legalidade tributária requer uma “lei válida” para viabilizar a instituição do dever tributário. 

			A análise sobre a natureza do juízo de validade da norma tributária gera reflexos distintos a partir da visão teórica adotada. Observam Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[69]:

			[...] a validade como essência da norma jurídica (uma visão kelseniana do fenômeno) [...] tem aberto o debate sobre a possibilidade de ser exigida a complementação dos pagamentos feitos pelos contribuintes no período de vigência da lei julgada inconstitucional, posto que, tendo ela sido afastada, a lei aplicável seria a anterior (mais onerosa).

			De acordo com a doutrina de Hans Kelsen[70], a validade de uma norma é condição de sua própria existência, “um conflito de normas representa, tal como uma contradição lógica, algo sem sentido”.

			Alinhamo-nos à posição de Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[71], que afirmam que “a validade, antes de ser um atributo essencial da norma jurídica, pode ser uma qualidade da mesma”.

			Fundamentam Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[72] referido entendimento na doutrina filosófica de George Henrik von Wright, que sustenta ser a validade um conceito relativo, não absoluto, em que “uma norma somente pode ser considerada válida ou inválida em relação a uma outra norma que permite ou ordena a sua emanação”.

			Complementam Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[73] a noção de que “a validade de uma norma depende da relação de articulação da mesma com as demais normas da cadeia normativa em que está inserida”.

			No Brasil, a teoria da validade da norma a partir do juízo relacional referido por Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes encontra amparo na doutrina de Tercio Sampaio Ferraz Jr.[74], nos seguintes termos: “a validade das normas não é uma qualidade intrínseca, isto é, normas não são válidas em si: dependem da relação da norma com as demais normas do contexto”.

			E na incisiva expressão de Celso Antônio Bandeira de Mello[75]:

			Uma norma referida a dado sistema, isto é, que haja por ele produzida, que com ele guarde “relação genética de pertinência”, é uma norma existente e nele permanecerá enquanto não for expulsa pelas formas de expulsão ali contempladas. A invalidação, ora chamada de anulação ora de nulidade, tanto como a revogação, são formas previstas de expulsão. A invalidação – e assim, pois, a invalidação por inconstitucionalidade – é, portanto, uma forma de expelir norma descompassada com a Constituição.

			Portanto, a norma, enquanto eficaz, produzirá efeitos até eventual pronúncia de inconstitucionalidade, que implicará sua invalidação por inconstitucionalidade.

			1.4. Dimensões de validade da norma tributária

			Conforme referido por Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[76], podem-se distinguir quatro dimensões em que a validade da norma pode ser atestada:

			(a) norma com presunção de constitucionalidade;

			(b) norma declaradamente constitucional;

			(c) norma declaradamente inconstitucional com efeitos inter partes ou norma sem presunção de constitucionalidade; e

			(d) norma declaradamente inconstitucional, com efeitos erga omnes.

			A norma com presunção de constitucionalidade passa a existir depois de concluído o processo legislativo, produzindo efeitos a partir de sua vigência. Nesse estágio, pode-se afirmar que a lei goza de presunção de constitucionalidade (o processo legislativo foi regularmente concluído), e a referida presunção de constitucionalidade poderá ser confirmada ou afastada pelo Supremo Tribunal Federal. 

			Note-se que, nesse caso, a norma válida é dotada de vigência e eficácia, até eventual controle de constitucionalidade exercido.

			A norma declaradamente constitucional é aquela que já passou pelo controle de constitucionalidade e teve atestada sua qualidade de norma válida perante o ordenamento jurídico. É assim no caso da ação declaratória de constitucionalidade a que se refere o art. 102, § 2º, da CF[77].

			A decisão que declara a constitucionalidade da norma, conforme mais detidamente abordado em tópico posterior, é dotada de efeito vinculante perante os órgãos dos Poderes Executivo e Judiciário. 

			Em capítulo posterior, trataremos dos aspectos e efeitos de decisões que possam afetar a presunção de constitucionalidade da norma jurídica, o que faremos com o objetivo de analisar os limites e efeitos da coisa julgada em matéria tributária.

			Importante nesse ponto ressaltar que a decisão que atesta a constitucionalidade da norma com efeito geral não impede[78] que seja levada a novo exame de constitucionalidade, inclusive em razão de outras questões constitucionais não apreciadas anteriormente. 

			Nesse sentido, a lição de J. J. Gomes Canotilho[79]:

			Não há, pois, que equiparar as decisões do Tribunal Constitucional que declarem a inconstitucionalidade de uma norma com as decisões que não a declaram. Estas não têm, por conseguinte, efeito preclusivo, pois não impedem que o mesmo ou outro requerente venha de novo a solicitar ao TC a apreciação da constitucionalidade da norma anteriormente não declarada inconstitucional. 

			Conforme apontado por Marco Aurélio Greco e Helenilson Cunha Pontes[80], importante desse aspecto:

			[...] registrar uma relevante distinção entre questão constitucional e argumento constitucional. A questão constitucional indica um possível confronto entre a lei e um parâmetro constitucional, enquanto o argumento representa a mera alegação do direito.

			A norma pode ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso de constitucionalidade. Nesse caso, a decisão que proclama a invalidade da norma gera efeitos apenas no tocante às partes envolvidas no processo. A eficácia da decisão fica, portanto, restrita à relação jurídica objeto da lide instaurada entre as partes.

			Embora nesse caso, conforme será abordado em tópico posterior, ainda que fique restrita à relação instaurada entre as partes, a referida decisão proclamada pelo Supremo Tribunal Federal no controle difuso será apta a retirar a presunção de constitucionalidade da norma, havida desde o momento de sua concepção mediante processo legislativo válido. 

			Situação diversa quanto à eficácia ocorre na decisão adotada em sede de controle concentrado de constitucionalidade em que a decisão que pronuncia a invalidade da norma é provida de efeito geral. E o mesmo ocorre em nosso ordenamento no caso de não provimento da ação declaratória de constitucionalidade, em razão do efeito dúplice ou ambivalente determinado pelo art. 24 da Lei 9.868/1999[81].

			1.5. Controle de constitucionalidade da norma tributária

			O controle de constitucionalidade das leis, conforme Mauro Cappelletti[82], é adotado por meio de dois grandes tipos de sistemas: o “sistema difuso”, em que o poder de controle é exercido incidentalmente, e o “sistema concentrado”, em que o poder de controle é exercido “em um único órgão judiciário”. 

			De acordo com a autorizada doutrina do jurista alemão Konrad Hesse[83], “o Direito Constitucional deve explicitar as condições sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a maior eficácia possível, propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmática e da interpretação constitucional”.
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