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1. INTRODUCAO

Os atos normativos s6 estardao conformes a Constituicao
quando (i) ndo violarem as regras constitucionais de produ-
¢ao para eles estabelecidas, bem como (ii) quando nao contra-
riarem, positiva ou negativamente, os parametros materiais
plasmados nas normas ou principios constitucionais?.

1. Advogado Sécio do Escritério Rafael Pandolfo Advogados Associados. Graduado
na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Mestre e Doutor em Direito Tribu-
tario pela PUC-SE Coordenador do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios
(IBET-RS), Membro da Comissao Especial de Direito Tributario do Conselho Fede-
ral da OAB, Membro do Conselho de Assuntos Técnicos, Tributéarios e Legais
(CONTEC/FIERGS), Consultor da Federacao do Comércio de Bens e Servigos (FE-
COMERCIO), Ex-Conselheiro Titular do Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais (CARF) entre margo/2011 e maio/2015

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Li-
vraria Almedina, 1996, p. 956-957.
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A doutrina do judicial review, no entanto, surgiu apenas
no inicio do século XIX, a partir do leading case Marbury vs.
Madison (1803). Nesse julgamento, paradigmatico para a nocéao
contemporanea de Estado, o Justice Marshall conferiu perma-
nente e sistematico carater as decisdes da Corte?, solidificando
a ideia de que o governo democratico pauta-se na supremacia
da Constitui¢ao*. Conforme decidido, é incontestavel a compe-
téncia e o dever do poder judiciario de definir o sentido da lei’.

As primeiras teorias em torno do judicial review adota-
vam um carater excludente entre a norma inconstitucional e
a Constituicdo, tendo em vista que reconhecer a vigéncia tem-
poraria da lei inconstitucional implicaria dizer que a Consti-
tuicao teria ficado suspensa por essa norma.

As ideias variavam desde “void and null” (inexistente e
nula) a “the inconstitutional statute is not law at all”S. Esses
primoérdios do judicial review ensejavam uma espécie de de-
claragao de inconstitucionalidade pautada na declaracao de
nulidade total. Conforme Hamilton’, autor que forneceu gran-
de parte do material para o voto de Marshall no caso Mar-
burry, a lei inconstitucional que fosse editada pelo Legislativo
nao poderia ter validade, sob pena de o constituinte ostentar
menos poder que os préprios constituidos.

Com o passar do tempo, entretanto, comecaram a apare-
cer os primeiros casos em que se ponderava e relativizava a

3. SCHWARTZ, Bernard. A history of the supreme court. New York: Oxford Univer-
sity Press, 1993.

4. TRIBE, Laurence Henry. American constitutional law. New York: The Founda-
tion Press, 1988.

5. “It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what
the law is.” (UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of the United States.
Marbury v. Madison, 5 U.S. (I Cranch) 137, 177 (1803).

6. WILLOUGHBY, Westel Woodbury. The constitutional law of the United States. v. 1.
New York: Baker, Voorhis, 1910, p. 9-10 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢ao
Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 318.

7. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Traducio:
Hiltomar Martins Oliveira, Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 459- 460.
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aplicacao da teoria radical da nulidade absoluta, no intuito de
evitar a violagao de outros preceitos constitucionais, como a
seguranca juridica.

No julgamento do caso Mapp vs. Ohio® (1961), concluiu-se
que, em respeito a 4> Emenda da Constituicio Americana, as
provas obtidas ilegalmente (sem mandado judicial adequado)
nao seriam admitidas num juizo penal. Isso gerou uma onda de
processos que buscavam anular as condenacoes anteriores, ba-
seadas em provas ilegais. Em 1965, ao analisar o caso Linkletter
vs. Walker®, a Suprema Corte Americana decidiu, por 7 a 2, que
nem todas as decisées declarando a inconstitucionalidade de
determinados atos poderiam ser consideradas nulas e inexis-
tentes, pois seria muito oneroso ao Estado rever todos os seus
atos a cada mudanca de jurisprudéncial®. As consequéncias
dessa mudanca seriam avassaladoras e imporiam uma carga
excessiva de trabalho a administracdo publica a cada inversao
de posic¢ao. Sendo assim, foi mantida a condenacao de Linklet-
ter baseada em provas obtidas irregularmente. Esse preceden-
te abriu uma nova era do judicial review.

Na Europa, de forma diversa da que ocorreu nos Estados
Unidos, o controle de constitucionalidade encontrou muitas
dificuldades, surgindo com atraso de mais de um século. O
parlamento era visto como representante da sociedade e nao
havia limites para a manifestacao da sua vontade. Assim, no
contexto europeu, o desenvolvimento do controle de consti-
tucionalidade foi possivel apenas com a crise das monarquias

8. UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of the United States. Mapp v.
Ohio, 367 U.S. 643 (1961).

9. UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court of the United States. Linklet-
ter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965).

10. Conforme SARMENTO, o argumento utilizado em Linkletter para embasar a
modulacéo de efeitos foi o de que a Constitui¢ao norte-americana “neither prohibits
nor requires prospective effects”, o que autorizaria o julgador a ponderar as vanta-
gens e desvantagens da aplicacdo da retroatividade da declaragao de inconstitucio-
nalidade (SARMENTO, Daniel. A Eficicia Temporal das Decisées no Controle de
Constitucionalidade. In: SARMENTO, Daniel. O controle de constitucionalidade e a
Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2001).
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autoritarias (ao final da Primeira Guerra Mundial) e com a
consequente evolugdo democratica do continente!!.

Hans Kelsen foi o grande defensor da criagdo de um tri-
bunal constitucional, detentor do monopdlio do controle da
constitucionalidade das leis, distinto dos trés poderes classi-
cos do Estado, cuja tnica funcéo seria o exercicio do controle
repressivo de constitucionalidade. Essa é a razao pela qual o
controle é denominado concentrado'?, ou seja, concentrado
nas méos de um 6rgéo especifico, instituido com essa finali-
dade. Kelsen defendia a natureza constitutiva das decisoes de
inconstitucionalidade, em oposicao a nulidade ab initio.

O Bundesverfassungsgericht, desde sua criacdo, em 1954,
aplicou a técnica de declaragao de inconstitucionalidade sem
nulidade, possibilitando a modulacao dos efeitos e abrindo es-
paco a eficacia ex nunc. A jurisprudéncia do Tribunal Alemao
permitia, “em casos excepcionais”, a aplicagao, “parcial ou to-
talmente”, de “dispositivos inconstitucionais”*®.

A Constituicdo Portuguesa de 1982 consagrou, como regra
geral, o principio da nulidade, prescrevendo, no art. 282°-1, que
a declaracido de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com
forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a re-
pristinacao das normas que ela, eventualmente, haja revogado.

A excecdo a regra anteriormente referida encontra-
-se estampada no art. 282°-4 da Constituicdo Portuguesa,

11. ROYO, Javier Pérez. Curso de derecho constitucional. Madrid: Marcial Pons,
1997, p. 154.

12. O controle via principal esta ligado a existéncia de um processo constitucional
auténomo de controle de constitucionalidade, cuja legitimidade ativa é atribuida a
pessoas especificas; o controle abstrato significa que a impugnacao da constitucio-
nalidade de uma norma é feita independentemente de qualquer litigio concreto
(CANOTILHO, op. cit., p. 966). De forma geral, o controle difuso é exercido pela via
incidental, enquanto o controle concentrado é realizado pela via principal.

13. MENDES, Gilmar Ferreira. O apelo ao legislador — Appellentscheidung — na
praxis da corte constitucional federal alema. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, n. 188, 1992.
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dispositivo segundo o qual o Tribunal Constitucional podera
fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos n.”* 1 e 2, quando
a seguranca juridica e razoes de equidade ou de interesse pu-
blico de excepcional relevo o exigirem.

Se a inconstitucionalidade é a doenca a ser extirpada, e
a declaracgao de inconstitucionalidade, o remédio criado pelo
ordenamento para esse desiderato, ndo se pode conceber que
os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade tragam conse-
quéncias mais danosas aos cidaddos que os decorrentes da
prépria norma inconstitucional.

No diadlogo Fedro, Platdo compara a linguagem a “phar-
makon”, expressao grega utilizada para designar tanto o remé-
dio quanto o veneno. A figura utilizada pelo fil6sofo é dotada
de uma riqueza retérica interminavel. No caso do controle de
constitucionalidade, expulsar a norma questionada do sistema
prescritivo valido corresponde ao efeito depurador do siste-
ma (remédio). Sua aplicagao, por outro lado, ndo pode causar
maiores prejuizos ao sistema do que a prépria doencga por ele
extirpada, sob pena de transformé-lo em veneno. Nasce, dai, a
necessidade de um instrumento calibrador (modulacéo), res-
ponsavel pela mitigacdo dos efeitos colaterais causados ao or-
denamento juridico pela declaracao de inconstitucionalidade!.
Assim, a modulacao de efeitos é o instrumento que impede que,
em determinados contextos, o remédio (declaragio de inconsti-
tucionalidade) transforme-se em veneno.

A modulagdo em controle de constitucionalidade exige
a inexoravel intersecgao entre seméntica e pragmaética. Isso
ocorre porque, verificada a incompatibilidade da norma com
a Carta Constitucional (inconstitucionalidade), o aplicador

14. Antes da entrada em vigor da Lei n.° 13.105/15 (CPC/15), a modulac&o no tempo
dos efeitos das decisoes era um instituto juridico aplicavel unicamente no dmbito
da jurisdigao constitucional, ou seja, nas decisées proferidas em controle concen-
trado ou difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Agora, tam-
bém tutela a seguranca juridica diante de guinadas jurisprudenciais em temas in-
fraconstitucionais decididos pelo STJ.
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devera percorrer o plano das relagoes ja juridicizadas por ela,
recolhendo dos significados e efeitos concretos’ os elementos
que serao utilizados como fundamentos para a modulacéo.

A regra geral é que as decisoes proferidas no controle de
constitucionalidade retroajam a data em que a norma declarada
inconstitucional ingressou no mundo juridico (efeitos ex tunc)'.

A nulidade e a decorrente eficicia ex tunc s6 poderao ser
afastadas a partir de uma demonstracdo concreta de que seu
reconhecimento resultaria em inquestionavel inseguranca ju-
ridica ou implicaria uma violagao a outro principio ou direito
assegurado pelo Texto Constitucional. Essa disjung¢ao inclu-
siva esta retoricamente ligada a preservacdo do respeito ao
Estado de direito e a confianc¢a depositada pela sociedade nas
manifestacoes prescritivas (administrativas, legais e judiciais)
proferidas pelo Estado!".

15. Como aponta Clarice von Oertzen de Araujo, a pragmética privilegia a observa-
¢éo sobre o desempenho do sistema normativo (ARAUJO, Clarice von Oertzen de.
Incidéncia juridica: teoria e critica. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 182).

16. Segundo Jorge Miranda, “assim sucede por dois motivos essenciais: por a Cons-
tituigdo (ou a lei) como fundamento de validade, como base da forga intrinseca da
norma em causa, dever prevalecer incondicionalmente desde o momento em que
esta é emitida ou em que ocorre a contradi¢do ou desconformidade, e néo apenas
desde o instante em que a contradigio é reconhecida; por a mera eficicia futura da
declaragao poder acarretar diferencas de tratamento das pessoas, e dos casos sob o
império do mesmo principio ou preceito constitucional, uns sujeitos ao seu coman-
do e outros (os considerados antes da declara¢do de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade) subordinados ao sentido da norma inconstitucional ou ilegal, ao senti-
do de uma norma juridicamente invalida” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 285). Conforme Canotilho,
“distingue-se consoante se atribua a decisao de anulagao uma eficacia ex nunc, no
sentido de que o efeito da invalidade s6 comeca a partir do momento em que seja
declarada a inconstitucionalidade, e uma eficacia ex tunc, com efeitos retroactivos,
préprios da nulidade em sentido técnico, quando a eficacia invalidante abrange to-
dos os actos, mesmo os praticados antes da declara¢do da inconstitucionalidade”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes, op. cit., p. 969).

17. “A norma contida no art. 27 da Lei n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999, tem
carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os conceitos
juridicos indeterminados utilizados — seguranga juridica e excepcional interesse so-
cial - se revestem de base constitucional. No que diz respeito & seguranca juridica,
parece nao haver davida de que encontra expressdo no préprio principio do Estado
de Direito consoante, amplamente aceito pela doutrina pétria e alienigena.
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2. SISTEMA BRASILEIRO VIGENTE

A modulacao de efeitos das decisoes proferidas no exer-
cicio do controle de constitucionalidade pode ser classificada
a partir de dois critérios, conforme regras préprias estabe-
lecidas em nosso ordenamento: I) a natureza da declaracao
(constitucionalidade ou inconstitucionalidade); II) a natureza
do controle (difuso ou abstrato).

Esse bindmio permite a construgcao das quatro hipéteses:
a) modulagdo em controle concentrado dos efeitos de decla-
racao de inconstitucionalidade; b) modulacdo em controle
concentrado dos efeitos de declaracao de constitucionalida-
de; ¢) modulagao em controle difuso dos efeitos de declaracao
de inconstitucionalidade; d) modulacido em controle difuso
dos efeitos de declaracao de constitucionalidade.

O Cobdigo de Processo Civil de 2015 ampliou a utilizacdo
da modulacio de efeitos que, se antes estava restrita as de-
cisoes proferidas no controle de constitucionalidade, agora
também pode ser aplicada nos casos em que a decisdo do STF
configure alteracdo de jurisprudéncia constitucional e infra-
constitucional conforme preceitua o art. 927, § 3°, do CPC.

2.1 Modulac¢ao no controle concentrado

As Leis n.° 9.882/99 e n.° 9.868/99'% regulamentaram a mo-
dulacéo de efeitos no tempo das decisoées proferidas pelo STF

Excepcional interesse social pode encontrar fundamento em diversas normas cons-
titucionais. O que importa assinalar é que, consoante a interpretacio aqui preconi-
zada, o principio da nulidade somente hé de ser afastado se se puder demonstrar,
com base numa ponderagao concreta, que a declaragao de inconstitucionalidade
ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor constitucio-
nal materializavel sob a forma de interesse social” (AI 474.708-AgR, Rel. Min. Gil-
mar Mendes, decisdo monocrética, julgamento em 17-3-08, DJE de 18-4-08).

18. TALAMINTI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo: coisa julgada e Constituigao,
o regime infraconstitucional da coisa julgada, a agéo resciséria e outros meios resci-
sorios tipicos, os limites da revisao atipica (‘relativizagao’) da coisa julgada, as sen-
tencas inexistentes. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2005, p. 445.
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ap6s a Constituicdo de 1988, por meio dos dispositivos trans-
critos a seguir:

Lei n.° 9.882/99

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
no processo de arguicio de descumprimento de preceito fundamen-
tal, e tendo em vista razées de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declara-
¢do ou decidir que ela so tenha eficicia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. [grifamos]

Lei n.° 9.868/99

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo, e tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de excep-
cional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracgao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a par-
tir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado. [grifamos]

A possibilidade de modulacéo foi, no plano literal normati-
vo, adstrita as decisées de inconstitucionalidade proferidas no
controle concentrado de constitucionalidade. Conforme se de-
preende dos dispositivos anteriores reproduzidos, a aplicacao da
modulacao exige a maioria de dois tercos dos membros do STFY.

Em que pese a omissao das Leis n.> 9.868/99 e 9.882/99
quanto a possibilidade de modulacgao de efeitos de decisées
que declaram a constitucionalidade de determinada lei ou ato
juridico, o STF reconheceu essa possibilidade no julgamento
da ADI n.° 3.756%. Esse julgado, no entanto, nao esclareceu o

19. CONCURSO PUBLICO - TRATAMENTO DIFERENCIADO. O concurso ptbli-
co pressupoée o tratamento igualitario dos candidatos, discrepando da ordem juridi-
co-constitucional a previsdo de vantagens quanto a certos cidadaos que venham
prestando servigos a Administragao Publica. PROCESSO OBJETIVO - PRONUN-
CIAMENTO - MODULACAO. Uma vez nao alcancado o quérum de dois tercos
relativo a modulacao - de resto, de constitucionalidade duvidosa -, impée-se con-
cluir de forma contraria ao fenomeno (STF — ADI n.° 2.949, relator ministro Joa-
quim Barbosa. Relator para Acérdao ministro Marco Aurélio, julgado em 26/09/07).

20. De relatoria do ministro Carlos Britto, julgada em 21/06/07, nessa agao, ajuizada
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quérum de votos necessarios a modulagao de efeitos nas de-
claracoes de constitucionalidade.

O tema voltou a pauta em questao de ordem suscitada no
RE 638.115 ED-ED. Segundo voto proferido pelo Relator, mi-
nistro Dias Toffoli, o quérum de dois tergos seria aplicado nas
decisbdes proferidas no controle concentrado de constitucio-
nalidade e, no controle difuso, nos casos em que néo houvesse
a declaracéo de inconstitucionalidade.

Ocorre que o caso referido foi instrumentalizado por um
recurso extraordinario, fato que circunscreve o alcance do jul-
gado ao seu contexto fatico-normativo (ratio decidendi). Além
de ser obiter dictum, a definicdo a respeito do quérum, nos
casos de controle concentrado, ficou menos evidente apds as
bem lancadas observagoes do ministro Barroso, segundo as
quais o critério relevante na definicdo do quérum de modu-
lacao é a existéncia de declaracao de inconstitucionalidade.
Isso ocorre porque, nessas hipoteses, relativiza-se a nulidade
inerente a incompatibilidade da norma com o texto constitu-
cional. A guinada jurisprudencial, de sua vez, equivaleria a
criacdo de uma nova norma que, portanto, s6 poderia valer
prospectivamente.

O posicionamento adotado por Barroso parece mais ade-
quado, pois a modulacao de efeitos esta ligada ao contetido da
decisao proferida pelo STF, a retirada de uma norma do or-
denamento juridico (total ou parcialmente) e ao nao sistema

pela Mesa Diretora da Camara Legislativa do Distrito Federal, sustentou-se a in-
constitucionalidade do art. 1°, § 3°, inciso II, bem como do art. 20, incisos II e III,
todos da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n.° 101/00). No mérito, por unanimida-
de, o Tribunal julgou improcedente a ADI n.° 3.756, portanto, declarando a consti-
tucionalidade da L.C n.° 101/00.

O governador do Distrito Federal e a Mesa Diretora da Camara Legislativa do Dis-
trito Federal interpuseram embargos de declaragao contra o acérdao que declarou
a constitucionalidade da Lei Complementar para que constasse “na parte dispositi-
va do acérdao que a sua eficacia sera a partir de seu transito em julgado, conside-
rando a boa-fé, a seguranca juridica e as razdes de excepcional interesse social ad-
jacentes ao caso (...)”. Por unanimidade, o Tribunal acolheu os embargos da Mesa
Diretora da CAmara Legislativa para modular os efeitos da decisao, conferindo efei-
tos ex nunc a declaracao de constitucionalidade.
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(concentrado ou difuso) no qual foi exarado. Assim, entende-
-se que o quérum de modulagao nas agoes, que, proferidas
em controle concentrado, declaram a constitucionalidade de
uma norma, é o quérum absoluto. Mas esse tema ainda sera
revisitado pelo STF.

2.2 Modulacao no controle difuso

Como verificado, a modulacido de efeitos em matéria
constitucional possuia respaldo legal expresso apenas no
exercicio do controle concentrado. No entanto, por meio de
construcio pretoriana, o STF passou a admitir a modulacéo
de efeitos no Ambito do controle difuso, aplicando, por analo-
gia, as disposicbes e o quérum previstos no art. 27 da Lei n.®
9.868/99, conforme se depreende da manifestagdo do ministro
Lewandowski nos autos do RE n.° 377.457:

O Sr. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor Presiden-
te, reafirmando a tese de que nés podemos, por analogia tam-
bém, adotar a modulacao em processos subjetivos levados a
Plenario, eu, data venia da divergéncia, nesse caso, como o Su-
premo ja havia sinalizado uma mudanca de orientacéo, nao mo-
dulo na situacao sob apreco. [grifo nosso]

O entendimento revelado pela decisdo referida esta consoli-
dado no STF?.. A Corte exige o quérum qualificado de dois tercos

21. A aplicacéo do instituto as decisées proferidas em controle de constitucionalida-
de difuso também pode ser verificada no caso classico, em que o Supremo declarou
inconstitucional lei municipal que estabelecia o nimero de vereadores do munici-
pio. Ali, o STF entendeu que a ndo modulacdo dos efeitos poderia acarretar em
prejuizo maior que a manutencao dos efeitos do ato normativo até o reconhecimen-
to da inconstitucionalidade. Nesse sentldo, segue a ementa do acérdao do julga-
mento do Recurso Extraordinario n.° 197.917: RECURSO EXTRAORDINARIO.
MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO AUTONOMIA MU-
NICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PRO-
PORCIONAL A POPULA(;AO CF, ARTIGO 29, IV. APLICA(;AO DE CRITERIO
ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULA(;AO E O NUME-
RO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM,
DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIO-
NAL. (...) 8. Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da norma municipal. Efeitos
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para a aplicagdo da modulacao de efeitos de decisées que declaram
a inconstitucionalidade de ato ou norma, seja no controle con-
centrado, por forca de disposicao legal expressa, seja no controle
difuso, por aplicacdo analégica das Leis n.° 9.868/99 e n.° 9.882/99.

Quando a decisdo proferida no controle concreto decla-
rar a constitucionalidade de uma norma, de sua vez, eventual
modulagido com esteio no art. 927, § 3° do CPC, reclamara
apenas maioria absoluta, matéria definida pelo STF na ques-
tdo de ordem apreciada no A&mbito do RE 638.115 ED-ED/CE,
conforme analisado no item antecedente.

3. MODULACAO DE EFEITOS DE DECISOES EM
MATERIA TRIBUTARIA

3.1 Premissas

A funcao judicial no macrossistema estatal destina-se a
preservar a estabilidade das relacoes juridico-sociais, tornan-
do previsiveis® e estaveis as solucoes de conflitos. No Ambi-
to da jurisdigdo constitucional nao seria diferente. O direto
tributario constitui um sistema dotado de regras e garantias
constitucionais préprias, as quais devem ser observadas pelo
intérprete na aplicagido do instituto da modulagido temporal
dos efeitos das decisoes proferidas pelo STF. Entre as princi-
pais, estd a seguranca juridica, cuja concretizacdo demanda
nao apenas a edigao de atos normativos cognosciveis, como a
protecao da confianca gerada a partir da interpretacao firma-
da pelos 6rgaos estatais incumbidos de aplica-las.

para o futuro. Situagdo excepcional. (...) Efeitos. Principio da seguranga juridica.
Situacao excepcional em que a declaragao de nulidade, com seus normais efeitos ex
tunc, resultaria grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do
interesse publico para assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro a decla-
ragao incidental de inconstitucionalidade (RE n.° 197.917, Relator ministro Mauri-
cio Corréa, julgado em 06/06/02).

22. MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Processo e julgamento judicial no paradigma
Juspositivista tardio: breves ensaios sobre a hermenéutica dos fatos na resolucio de
demandas juridicas. Fortaleza: Imprece, 2015, p. 233.
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As posigoes do contribuinte e da fazenda, no que tange
a tutela da seguranca juridica, sdo marcadamente distintas.

Os contribuintes estao sujeitos as normas estatais e con-
fiam nos atos administrativos e judiciais a partir delas produzi-
dos. A credibilidade atribuida a esse posicionamento do Estado
(em sentido amplo) serve de ponto fixo sobre o qual se alavanca
o desenvolvimento econémico e juridico de uma sociedade.

A realizacao dos investimentos indispensaveis ao de-
senvolvimento econémico (objetivo previsto no art. 2°, I, da
CF/88) assenta-se no pressuposto de manutencao de estabi-
lidade das regras do jogo. Contra a incerteza de um sistema
dindmico e instavel que altera significados e no qual a insta-
bilidade muitas vezes esta presente é que existe a seguranca
juridica, estabelecida em favor do contribuinte. Ele deve assu-
mir o risco da atividade econdmica e nao o custo da instabili-
dade e da ineficiéncia normativa do estado.

Ja a Fazenda, face executiva do Estado que aprovou,
implementou e executou uma norma eventualmente in-
constitucional, ndo pode suscitar em seu favor a seguranca
juridica a fim de preservar os efeitos dessa violagdo a Carta
Constitucional. Além de imoral e psicologicamente perversa,
essa légica estimularia novas violagées®, colocando em xeque
a propria eficicia das garantias constitucionais®.

23. Sobre essa peculiar posicdo do Estado em face da boa-fé objetiva, explica Ana
Paula Avila: “[...] seria incongruente com os ditames da boa-fé (objetiva, saliente-
-se), a mais nao poder, a solugao que permitisse ao Estado usar (no caso, abusar) do
poder de legislar em desrespeito a Constituicdo — ou seja, inconstitucionalissima-
mente —, e, como prémio, ainda dispor da possibilidade de ver mantido o proveito
que tenha logrado em virtude da lei inconstitucional, muito especialmente se esse
proveito se da em detrimento dos direitos individuais. Este importante aspecto do
principio da boa-fé reside, muito mais que numa proposicao juridicamente fundada
na seguranca juridica, na prépria virtude e na ética das comunidades juridicamente
organizadas, e ha que ser considerado, portanto, na interpretacao do art. 27 da Lei
n.° 9.868/99” (AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF
no controle de constitucionalidade: ponderacao e regras de argumentacao para a in-
terpretagao conforme a constituicéo do art. 27 da Lei n.® 9.868/99. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado Editora, 2009, p. 155).

24. Nao pode passar imune a critica a estratégia perversa instituida no exercicio da
jurisdi¢do. Com fundamento no art. 15 Lei n.° 12.106/09, liminares concedidas em
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As decisoes circunstanciais que chancelam essa possibi-
lidade plantam o germe da destruicao do préprio direito, pois
estremecem a confianca dos cidadaos nos comandos produ-
zidos pelo Estado, estimulando a indiferenca e o desrespeito
diante da incerteza do seu contetido dedntico e sua adequa-
¢ao constitucional.

3.2 Acao rescisoria, irretroatividade, coisa julgada e
modulacao de efeitos

A modulacao de efeitos é a protecao daqueles contribuin-
tes que ndo possuem acao ajuizada no ambito do controle di-
fuso, bem como daqueles que a possuem, mas seus processos
ainda nao encerraram. Aqueles detentores de agao transitada
em julgado sao protegidos pela coisa julgada.

Os 6rgaos judiciais também estdo sujeitos a limitacao
temporal representada pela irretroatividade, que ndo condi-
ciona apenas o exercicio da atividade legislativa exercida pelo
Estado. Isso ocorre porque a situacgao juridica na qual o con-
tribuinte deposita sua confianca nio é o mero texto de lei (sig-
nificante), mas a forma como a lei é interpretada e aplicada
pelo Estado em suas distintas personificacées (Poder Legisla-
tivo, Executivo e Judiciario — significado).

Nao ha como deixar de observar que a fungao sistematica
estabilizadora desempenhada pela irretroatividade exige sua
aplicagcdo nao apenas aos atos legislativos, como também aos
atos administrativos e, sobretudo, aos atos judiciais. Afinal de
contas, o que a Constituicdo garante, por meio da irretroati-
vidade, é a perenidade do direito expresso em lei e, em certo
momento, revelado por um ato administrativo ou judicial. A

favor dos contribuintes contra leis manifestamente inconstitucionais sdo muitas ve-
zes cassadas pelo Presidente do Tribunal de origem ou Presidente do Tribunal Su-
perior ao qual caberia recurso, sob o fundamento de grave lesdo a economia. Passa-
dos alguns anos, a Fazenda requerer ao STF a modulagéo dos efeitos da declaragio
de inconstitucionalidade em virtude dos danos financeiros que foram assegurados
pela proépria decisdo que, anteriormente, cassara a liminar assegurando o recolhi-
mento do tributo inconstitucional.
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irretroatividade é da norma e alcanca a irretroatividade da
inteligéncia da lei aplicada a certo caso concreto®.

Nesse contexto, os contribuintes detentores de uma deci-
sdo judicial final sdo protegidos pela boa-fé objetiva®, que ndo
tutela os demais contribuintes cujos processos ainda nio en-
cerraram (bem como aqueles que sequer propuseram acio).
Séao graus diferentes de protecao conferidos pelo ordenamen-
to, pois as expectativas juridicamente tutelaveis sao igual-
mente distintas. O passado dos detentores de decisao judicial
definitiva esta protegido pela irretroatividade; o dos demais
contribuintes dependera da concessao de efeitos modulaté-
rios atribuidos pelo STF a prépria decisao.

A esse respeito, ndo se pode deixar de referir a decisao
proferida pelo ministro Luiz Fux na Medida Cautelar n.° 11476,
solicitada pela Fazenda Nacional no &mbito de medida rescis6-
ria ajuizada contra decisdo do Plenario do TRF da 5% Regiao?".

25. Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. A Irretroatividade do direito no direito tri-
butario. In: MELLO, Celso Anténio Bandeira de (org.). Estudos em homenagem o
Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros, 1997. v. 1: Direito Tributario.

26. Misabel Abreu Derzi diferencia boa-fé objetiva e confianca. Essa distingao pode
ser apreendida das seguintes observacées: a) uma alteracao no entendimento do
Judiciario acaba por criar nova norma, e esta equivale a uma “nova lei”; b) a irre-
troatividade aplica-se & norma juridica e protege a intangibilidade do passado nos
casos de decisdo transitada em julgado; c) a protecdo da confianga, mesmo nos ca-
sos em que néo se pode falar de coisa julgada do precedente proferido pelo STE,
assegura a tutela juridica sobre condutas praticadas a partir dessas manifestacdes,
que carregam inquestionéveis expectativas diante de todos os cidadaos; d) a boa-fé
objetiva refere-se a casos concretos, seria um plus em relagéo a confianca, ja que
esta, por sua vez, estende-se a terceiros que nao sao partes de uma relacéo juridica
concreta definida de acordo com a orientagao jurisprudencial superada; e) a prote-
¢éo da confiancga e da boa-fé do contribuinte aplicam-se as hipéteses de atos esta-
tais licitos ou ilicitos, desde que néo se configure a desonestidade do préprio contri-
buinte. Ja o Estado nao pode ser protegido dos atos ilicitos (aprovacéo e aplicagao
de uma norma incompativel com a Constituicdo) que praticar. A boa-fé dos contri-
buintes possui relacdo umbilical com o dogma conhecido como venire contra fac-
tum proprium (estoppel), utilizado como ponto de referéncia a protegéo da confianca
(DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da jurisprudéncia no direito tributd-
rio: protecao da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limita¢ées cons-
titucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009).

27. PROCESSO CIVIL. ACAO RESCISORIA. TRIBUTARIO. PRELIMINAR DE
INTEMPESTIVIDADE. ISENCAO CONCEDIDA ATRAVES DO ART. 6°, II, DA
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O acérdao recorrido, embora tenha julgado procedente a medi-
da rescisoéria, afastou a cobranca pretérita do tributo.

A liminar pleiteada na cautelar foi indeferida a partir do en-
tendimento de que a nao concessao, pelo STF, de efeitos modu-
latérios no julgamento do leading case® nao afastaria a protecao
dispensada pelo ordenamento juridico aos contribuintes deten-
tores de decisao judicial transitada em julgado. Assim, a exigén-
cia dos tributos nao recolhidos pelo contribuinte foi rejeitada.

A existéncia de coisa julgada formal, nas palavras do mi-
nistro Fux, ndo impede a propositura de acéo resciséria pela
fazenda, cujo objeto, no entanto, devera ficar adstrito as com-
peténcias posteriores ao transito em julgado da decisdao que
acolhe o pleito rescisério. Nesse sentido, o acérdao do Tribu-
nal Regional protegeu, corretamente, a boa-fé do contribuinte
que deixou de recolher o tributo por estar amparado por sen-
tenca judicial transitada em julgado®.

LEI COMPLEMENTAR N.° 70/91. REVOGACAO PELO ART. 56 DA LEI N.°
9.3430/96. SUMULA 343 DO STF. MODULACAO DE EFEITOS. PRECEDENTE
DO STEF. O computo para aferi¢ao da tempestividade da acéo rescisdria, nos termos
do art. 495 do CPC, deve levar em consideracdo a data do transito em julgado da
altima decisao efetivamente proferida nos autos, independentemente se ali restou
decidida a inadmissibilidade de recurso outrora interposto.- O Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou em intmeros julgados, sendo favoravel a possibilidade de
revogacao da isengdo concedida através do art. 6° II, da Lei Complementar n.°
70/91 pelo art. 56 da Lei n.° 9.3430/96. Tratando-se de matéria de cunho constitucio-
nal, afasta-se a aplicabilidade da Stimula 343 do STF a espécie.- Aplicagao da mo-
dulagéo dos efeitos da deciséo, no sentido de que o recolhimento da COFINS deva
ser efetivado, tdo-somente, a partir da data deste julgamento.- Precedente do STF
(RE-AgR 295.563/RS, Rel. ministro CEZAR PELUSO, DJ. 07.10.2008)- A¢ao Rescisé-
ria julgada parcialmente procedente. ACORDAQO. Vistos, etc. Decide o Pleno do Tri-
bunal Regional Federal da 5 Regiéo, por maioria, julgar parcialmente procedente a
agdo rescisoria, nos termos do relatério, voto e notas taquigraficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Recife, 1° de abril de
2009 (Data de julgamento). A¢do Resciséria n.° 2008.05.00.060637-17.

28. Recuso Extraordinario n.® 377.457-3.

29. Os efeitos de qualquer medida processual desconstitutiva devem ser conciliados
com as garantias presentes no subsistema do direito material ao qual se aplicam.
Nesse sentido, além da irretroatividade prevista no texto constitucional, o Cédigo
Tributario Nacional — norma geral tributaria que somente pode ser alterada por lei
complementar — prescreve, em seu art. 156, X, a exting¢ao do crédito tributério com
a coisa julgada. Em reforco a irretroatividade, a correta dic¢éo do art. 146, CTN,
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Nos casos de incompatibilidade no plano de validade
(constitucionalidade/inconstitucionalidade), a acdo rescis6-
ria proposta pela Fazenda contra o contribuinte est4 adstrita
as decisoes judiciais declaratérias proferidas em relacoes juri-
dicas de trato sucessivo (continuado). A procedéncia da acao
resciséria nessas hipoteses tornara exigivel o tributo a partir
de entao (futuro), assegurando a isonomia na jurisdigao e a
livre concorréncia entre os agentes econémicos, sem aviltar
a boa-fé objetiva e a coisa julgada. A ponderacao (Alexy)* en-
contra encaixe adequado nessa férmula, que conjuga a pro-
tecao dos principios envolvidos atribuindo méaxima eficacia a
cada um na respectiva dimensao do tempo.

A modulagao de efeitos em declaragdo de inconstitucio-
nalidade nédo autoriza a propositura de acgado resciséria pela
fazenda publica. Isso ocorre porque, nessa hipétese, a deci-
sdo rescindenda coincide com a decisdo tomada pelo STE.
Ou seja, a deciséo judicial do contribuinte ndo é incompativel
com o sentido atribuido ao texto constitucional pelo STF. Nao
ha nela invalidade alguma.

Desautorizar a coisa julgada e rescindir uma decisao que
aplica a Constituicdo na acepgao definida pelo STF é que se-
riam flagrantemente inconstitucionais. Os efeitos modulaté-
rios (norma geral) ndo derrogam os efeitos da coisa julgada
de um caso concreto nem, como se disse, atingem seu plano
de validade. Mesmo que se pretenda afrontar a coisa julgada,
nessa teratolégica hipétese, seus efeitos sobre os detentores

aponta a vedacao retroativa, mesmo em virtude de decisdo judicial (como a decisao
rescisoria) dos critérios juridicos j4 utilizados (e validados) na constitui¢ao da obri-
gacao tributéaria. Reforcando esses comandos, o art. 24 da Lei de Introdugao
as Normas no Direito Brasileiro (LINDB) em seu artigo 24, agregou nova
garantia aos contribuintes, ao determinar que: “a reviséo judicial quanto a
validade de ato cuja producéo ja se houver completado levara em conta as
orientagoes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca pos-
terior, se declarem invélidas situac¢des plenamente constituidas”.

30. ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. Trad. de Carlos Bernal Pulido. Bogota: Uni-versidad Externado de Co-
lombia, 2003.
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de coisa julgada seriam meramente prospectivos, conforme
demonstrado.

A seguranca juridica, é bom relembrar, é um escudo do
contribuinte e nao pode ser suscitada pela Fazenda como
fundamento para manutencdo de uma obrigacao tributaria
incompativel com a Constituigao e tutelada por decisdo tran-
sitada em julgado. Pensar o contrario seria chancelar verda-
deiro venire contra factum proprium a favor do Estado, fulmi-
nando a credibilidade do préprio Poder Judiciario.

CONCLUSOES

1- A regra geral é que as decisoes proferidas no controle
de constitucionalidade retroajam a data em que a norma de-
clarada inconstitucional ingressou no mundo juridico (efeitos
ex tunc).

2 - A nulidade e a decorrente eficacia ex tunc s6 poderao
ser afastadas a partir de uma demonstracio concreta de que
seu reconhecimento resultaria em inquestionéavel inseguran-
¢a juridica ou implicaria uma violacdo a outro principio ou
direito assegurado pelo texto Constitucional. Essa disjunc¢ao
inclusiva esta retoricamente ligada a preservacao do respeito
ao Estado de direito e a confiang¢a depositada, pela sociedade,
nas manifestagoes prescritivas (administrativas, legais e judi-
ciais) proferidas pelo Estado.

3 - A modulacéao de efeitos exige aprovagao de dois tercos
dos ministros do STF nos casos de declaracao de inconstitu-
cionalidade nos controles concentrado e difuso.

4 - No caso de declaraciao de constitucionalidade profe-
rida no controle difuso, é necesséria apenas maioria absoluta
dos votos.

5 - O quérum necessario a fixacao de efeitos modulaté-
rios, nos casos de declaracao de constitucionalidade proferida
no controle concentrado, remanesce indefinido. Entende-se
como adequada a aplicagdo de maioria absoluta, pois nao
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se estd diante de invalidade de norma por contrariedade a
Constituicao.

6 - As posicoes do contribuinte e da fazenda, no que tange
a tutela da seguranca juridica, sio marcadamente distintas:

6.1 - Os contribuintes estido sujeitos as normas estatais e
confiam nos atos administrativos e judiciais a partir
delas produzidos.

6.2 - A fazenda, face executiva do Estado que aprovou,
implementou e executou uma norma eventualmen-
te inconstitucional, ndo pode suscitar em seu favor a
seguranca juridica a fim de preservar os efeitos dessa
violagao a Carta Constitucional. Além de imoral e
psicologicamente perversa, essa légica estimularia
novas violagdes, colocando em xeque a proépria
eficicia das garantias constitucionais.

7 - O contribuintes detentores de uma decisao judicial
final sdo protegidos pela boa-fé objetiva, que néo tutela os
demais contribuintes cujos processos ainda nao encerraram
(bem como aqueles que sequer propuseram acio). Sdo graus
diferentes de protecédo conferidos pelo ordenamento, pois as
expectativas juridicamente tutelaveis sao igualmente distin-
tas. O passado dos detentores de decisdo judicial definitiva
esta protegido pela irretroatividade; o dos demais contribuin-
tes dependera da concessao de efeitos modulatoérios atribui-
dos pelo STF a proépria decisao.

8 - Nos casos de incompatibilidade no plano de validade
(constitucionalidade/inconstitucionalidade), a agido resciséria
proposta pela Fazenda contra o contribuinte esta adstrita as
decisoes judiciais declaratoérias proferidas em relacées juridi-
cas de trato sucessivo (continuado). A procedéncia da acio
rescisoria, nessas hipéteses, tornara exigivel o tributo a partir
de entao (futuro), assegurando a isonomia na jurisdig¢ao e a
livre concorréncia entre os agentes econdémicos, sem aviltar a
boa-fé objetiva e a coisa julgada.

1110



TEXTO E CONTEXTO NO DIREITO TRIBUTARIO

9 - A modulagao de efeitos em declaragao de inconsti-
tucionalidade nao autoriza a propositura de acio rescisoéria
pela fazenda publica. Isso ocorre porque, nessa hipétese, a
decisao rescindenda coincide com a decisdo tomada pelo STE.
Ou seja, a decisdo judicial do contribuinte ndo é incompativel
com o sentido atribuido ao texto constitucional pelo STF. Nao
hé nela invalidade alguma.

10 - Desautorizar a coisa julgada e rescindir uma decisao
que aplica a Constituicao na acepcao definida pelo STF é que se-
riam flagrantemente inconstitucionais. Os efeitos modulatérios
(norma geral) nao derrogam os efeitos da coisa julgada de um
caso concreto nem, como se disse, atingem seu plano de validade.

11 - A seguranca juridica, é bom relembrar, é um escudo
do contribuinte e ndo pode ser suscitada pela Fazenda como
fundamento para manutencdo de uma obrigacao tributaria
incompativel com a Constituigcao e tutelada por decisdo tran-
sitada em julgado. Pensar o contrario seria chancelar verda-
deiro venire contra factum proprium a favor do Estado, fulmi-
nando a credibilidade do préprio Poder Judiciario.
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