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Abhner Arabi: Exclusdo do ICM S éteste a controle de constitucional

A exclusdo dos valores relativos ao ICM S da base de calculo do PIS e da Cofins, decisdo majoritariaa
gue recentemente chegou o Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 574.706, ainda
tem seu alcance incerto. A polémica e apertada discussdo quanto a correta interpretacdo dos conceitos de
faturamento/receita ainda gera dividas quanto as suas consequéncias nas financas publicas,
especiamente em tempos de reestruturacdo das contas governamentais.

Com efeito, os nimeros apresentados pela Administracdo Tributéria remetem a uma perda de
arrecadacdo de R$ 20 bilhdes anuais, 0 que abre o debate ainda pendente no STF quanto a eventual
modulacdo dos efeitos de sua decisdo. Durante o julgamento, os representantes da Fazenda Publica
chegaram a postular em tribuna que os efeitos da decisdo apenas fossem aplicados a partir do exercicio
financeiro de 2018, mas a discussdo foi deliberadamente postergada para eventuais embargos de
declaracéo, que certamente viréo.

Entretanto, enquanto ainda n&o definido o alcance dos efeitos da referida decisdo, a questéo reabre a
discuss3o quanto & Ultima palavra sobre a Constituicdo. E que ja comegam acircular os rumores
relativos a possibilidade de que o Governo Federal apresente Proposta de Emenda Constitucional para
que, pelavialegislativa, consiga postergar os efeitos da decisdo. Seria possivel essa eventual ateracéo?

Nos model os hoje existentes, costuma-se atribuir o controle de constitucionalidade ao exercicio de uma
jurisdicéo constitucional, isto &, a érgdos integrantes do Poder Judiciério, tal como ocorre no modelo
brasileiro, em que cabe ao Supremo Tribunal Federal o papel irrenunciavel da guarda e defesada
Constituicdo (art. 102 da Constituicdo de 1988). Em razéo de tal previsdo, afirma-se com frequéncia que
a0 STF cabe pronunciar a Ultima palavra sobre ainterpretacdo da Constituicéo. Entretanto, esse
entendimento, como se tem defendido[ 1], n&o pode servir a defesa da exclusividade ou definitividade
peremptorias da interpretacéo constitucional pelo Judiciario.

Em model os de direito comparado, a temética dos didlogos institucionais possui campo fértil no sistema
canadense, cujo grande traco distintivo é a notwithstandig clause, ou “ clausula do ndo-obstante”. Trata-
se de previsao por meio da qual se possibilita que o Parlamento declare, por meio de um ato legislativo,
gue determinado ato normativo tera validade e vigéncia, ndo obstante sua colisdo com algum dos direitos
e liberdades fundamentais previstas na Carta Canadense de Direitos e Liberdades de 1982.

Trata-se de modelo gue em alguns aspectos se assemelha a experiéncia brasileira que se viveu sob a
€gide da Constituicdo de 1937, conhecida como a constituicdo polaca. Em tal norma, tinha-se
dispositivo (art. 96) pelo qual se permitiaque umalel, depois de ser declarada inconstitucional, fosse
novamente submetida ao Parlamento por iniciativa do Presidente da Republica e em nome do “bem-estar
do povo” e de “interesse nacional de altamonta’. Em caso de aprovagéo por quorum qualificado de dois
tercos em cada uma das Casas, a decisao de inconstitucionalidade restaria sem efeito, e arespectivalei
teria normal vigéncia e validade. O instituto possuia, assim, umadupla func&o: confirmar a
constitucionalidade dalel e cassar a decisdo judicial impugnada.

Apesar de essa previsao no Brasil de ent&o acabar revelando um grande esvaziamento da fungdo do
Supremo Tribunal Federal e servir como meio de centralizacéo de poderes no Executivo (jaque o
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Congresso Nacional ndo se reuniu sob a vigéncia do indicado dispositivo), aponta-se atualmente que
desenhos institucionais como o canadense serviriam como estimulo ao debate entre os Poderes sobre a
mais adequada interpretacéo constitucional, isto €, aos didlogos institucionais. Deveras, ndo ha no
modelo brasileiro instituto semelhante, mas o fato é que a sua auséncia ndo acarreta o impedimento a
pluralidade dos intérpretes da Constituicéo, tampouco implica no monopadlio da ultima palavra pelo
Judiciério.

Com efeito, em diversos casos recentes nota-se a ocorréncia de um efetivo didlogo entre o Judiciério e 0
Legidativo brasileiros, nos quais houve uma reacdo do Poder Legislativo frente a pronunciamento
judicial do Supremo Tribunal Federal quanto ao sentido e alcance de dispositivo da Constituicdo da
Republica. Entretanto, apesar da posi¢éo mais ostensiva desses dois Poderes, revela-se também a
possibilidade de que também o Poder Executivo assuma posicéo de relevo nesse cenério.

Dessaforma, apesar da auséncia de modelos institucionais especifica e explicitamente arquitetados para
tais fins, em diversos casos, 0 pronunciamento judicial quanto a compatibilidade ou incompatibilidade
de um ato normativo com a Constitui¢ao funciona como um fendmeno despertador da atencdo de outros
intérpretes constitucionais para um determinado tema latente, atraindo a possibilidade de reacfes por
outros Poderes em relacéo ao mesmo.

Em geral, essas reagdes dao-se sob duas formas principais. Projeto de Lei ou Proposta de Emenda
Constitucional (essa Ultima a que seria adotada no caso), que podem se dar tanto por iniciativalegidativa
ou também do Chefe do Executivo. Quando a resposta legidativa se davialei ordinaria (iniciativas que
tém sido intituladas de “leis in your face”), apesar de ndo se poder retirar-lhe sua presungdo de
constitucionalidade, nota-se uma tendéncia em afirmar que tal ato legidativo, se impugnado, sera
submetido a uma fiscalizagao mais rigorosa de sua constitucionalidade, visto que n&o se poderia aceitar,
por viaindireta, a modificacéo de norma constitucional por legislacéo infraconstitucional.

De outro lado, quando a atuacéo legidativa se da via Emenda Constitucional, a reacéo parece se revelar
desde logo mais robusta, afinal, altera-se o proprio parametro de controle. E claro que também uma
Emenda pode se mostrar inconstitucional, mas, a principio, desde que ndo se ofenda clausula pétrea ou
norma constitucional regente de seu processo legisativo, o didlogo institucional viaalteracéo a
Constituicéo se revela como mais legitimo meio de superacdo legidativa de decisdes judiciais.

E claro que, considerada a possibilidade de declaracio de inconstitucionalidade de emendas &
Constituicéo, ndo se pode negar possam ser nulificadas as tentativas de reacdo, pelo que esse juizo
dependera das formulagdes concretas conferidas ao ato normativo. Entretanto, ndo se pode vedar em
abstrato a possibilidade de que haja manifestactes legislativas sobre as decisdes judiciais, ainda que
versem diretamente sobre normas constitucionais.

Trata-se, portanto, de mais um caso em que se afigura o debate sobre a possibilidade se, mesmo depois
de proferida a tltima palavra pelo Supremo Tribunal Federal sobre ainterpretacéo da Constituicdo, resta
espaco para areacdo de outros 6rgdos institucionais democraticos. De todo modo, afirma-se gque no
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade a Ultima palavra do STF ndo encerra por completo a
discussao constitucional, visto que tal decisdo néo vincula diretamente a futura atividade legiferante, a
gual pode, nos limites da Constituicéo, alterar a posi¢ao inicialmente adotada pelo Tribunal.
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No caso do qual se partiu — 0 alcance da deciséo do STF sobre a exclusdo dos valoresrelativosalCM S
da base de célculo do PIS e da COFINS —, ainda ndo se conhece proposta de ato legislativo reativo.
Entretanto, a se confirmarem os rumores, a andlise de sua (in)constitucionalidade sb podera ser
empreendida a depender de suas disposi¢oes. Em todo caso, deve-se primar, ab initio, por uma sociedade
aberta dos intérpretes da Constitui¢&o[ 2], em que o0 exercicio do controle de constitucionalidade e a
interacdo institucional que dele pode decorrer deve ser el emento integrante do debate democratico,
conciliando, sempre que possivel, 0 cumprimento dos programas politicos, sociais e econdmicos

formul ados pel os outros Poderes com a regéncia das disposi¢oes constitucionais.
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