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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.
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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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MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO:
RAZOES DE (IN)SEGURANCA JURIDICA

Renata Elaine Silva Ricetti Marques!

Sumario: 1. Introdugéo —2. Modulacao dos efeitos — 3. Conclusao — Referéncias.

1. INTRODUCAO

O tema modulacao dos efeitos da decisdo ganhou mais
visibilidade apés a edicdo da Lei Federal n. 9.868 de 10 de no-
vembro de 1999, que normatizou a possibilidade de modificar
os efeitos de uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em controle de constitucionalidade. Considerando a
regra geral do efeito ex tunc a possibilidade de modificacdo ou
modulacido dos efeitos no aspecto temporal seria possibilitar
a producao de efeitos a partir da decisdo proferida pelo 6rgao
julgador, efeito ex nunc, ou ainda, em outro momento que seréa

1. P6és-Doutora em Direito Tributério pela Universidade de Sao Paulo- USP; Douto-
ra e Mestre em Direito Tributario pela PUC/SP; Especialista pelo Instituto Brasilei-
ro de Estudos Tributérios (IBET); Coordenadora e Professora do Curso de Pés-
-Graduacéo lato sensu em direito Tributério da Escola Paulista de Direito (EPD),
Coordenadora e Professora dos cursos de Pés-Graduacao em Direito Tributério da
ATAME (Cuiab4 e Brasilia). Professora convidada dos Cursos de Pés-graduagéo do
IBET e da PUC/COGEAE. Presidente do Instituto Académico de Direito Tributario
- IADT. Membro da Comissao de Direito Constitucional e Tributario da Ordem dos
Advogados do Brasil - Subsecao de Pinheiros. Advogada.
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fixado de acordo com a necessidade do caso concreto, com o
objetivo de garantir seguranca juridica e preservar excepcio-
nal interesse social.

Modular a questao temporal da decisdo é uma necessida-
de juridica que decorre da prépria impossibilidade de situa-
cbes concretas retroagirem a data da edigao da lei (ex tunc),
porém, apenas e tdo somente a questao temporal pode e deve
ser alterada em alguns casos excepcionais. Os demais aspec-
tos da decisado (espacgo, lugar, pessoas) ndo podem, sob pena
de inseguranca juridica como passaremos a discorrer nas bre-
ves linhas do nosso artigo.

2. MODULACAO DOS EFEITOS

Conforme supracitado com a edicao da Lei n. 9.868/99, a
regra do dogma da nulidade da lei declarada inconstitucional
em controle de constitucionalidade encontra-se flexibilizada,
segundo a redacgao do art. 27 da referida lei, que inaugurou
legalmente a técnica de modulacgao dos efeitos da deciséo.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normati-
vo, e tendo em vista razées de seguranga juridica ou de excepcio-
nal interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu tran-
sito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

De acordo com o sistema de controle de constituciona-
lidade brasileiro, a decisédo judicial em controle concentrado
que declarar inconstitucional uma lei ou um ato normativo
pode modificar os efeitos da vigéncia do referido diploma nor-
mativo e nao a validade.

Por outro lado, no caso de controle difuso verifica-se apenas
aretirada da eficdcia técnica da norma, ou seja, cria-se um obsta-
culo de ordem formal (sentenca), que impede a norma declarada
inconstitucional de propagar efeitos para aquele caso concreto,
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podendo, do mesmo modo e de acordo com a nova tendéncia,
estabelecer quando esse obstaculo comegara a surtir efeito.

Para isso, deve-se entender que a declaragao de incons-
titucionalidade néo retira a validade da lei, ou seja, nao alte-
ra seu status de relacdo de pertinencialidade com o sistema,
“uma norma ‘N’ é valida no sistema juridico ‘S’ se, e somente
se, pertencer a esse conjunto”?, pois a norma posta pela auto-
ridade competente (legislador) continua com sua existéncia
no mundo juridico inalterado.

Uma vez que o STF néo excepciona a validade da norma,
mas sim sua vigéncia, resta estabelecer que a decisdo dessa
corte em verdade alarga o Ambito de vigéncia da norma, ao
deslocar a data de sua eficacia para o momento do transito
em julgado da decisao (ex nunc) ou outro momento qualquer
fixado no tempo, que pode ser inclusive prospectivo.

Dito de outro modo, o STFE, modulando os efeitos da de-
claracao, podera estender o &mbito temporal da vigéncia para
o futuro, nesta Gltima hipétese, ou mantém o A&mbito temporal
coincidente com a data da declaracao da inconstitucionalida-
de, naquela outra.

Ast, modificar el efecto temporal ex tunc y pasar hacia el efecto ex
nune, vale decir, los efectos no retroactiian a la fecha de la emisién
de la ley inconstitucional, sino a la fecha de la declaracion de in-
constitucionalidade. Esta es la forma mds comin de modulacién
de los efectos de la decisién em control de constitucionalidade.?

O juiz, quando declara que a lei ou ato normativo é in-
constitucional, apenas altera sua forca propulsora de reger as
condutas, ou seja, altera a vigéncia, que, nas palavras de Paulo

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 7. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2018. p. 236.

3. MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Decisiones judiciales em Materia tribu-
taria. Jurisprudencia y dogmaética del STF em el control de constitucionalidad.
Santiago/Chile: Ediciones Olejnik, 2020. p. 118.
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4 «Z

de Barros Carvalho?, “é a propriedade das regras juridicas que
estdo prontas para propagar efeitos, tdo logo acontecam, no
mundo factico, os eventos que elas descrevem”. Isso significa
que a decisdo em controle concentrado apenas retira a forca da
norma de propagar efeitos, de modo que ela continua existindo
(valida), mas sem efeitos para os eventos que ela descreve.

Porém, por meio da leitura do art. 27 vemos que além da
questdo temporal, também foi normatizada pela regra a ex-
pressao “restringir os efeitos daquela declaracao”, expressao
essa que ultrapassa a questao temporal da vigéncia. Assim, a
modulacgao dos efeitos da decisdao podera ser de dois tipos:

(i) Modulacdo temporal: O estabelecimento de uma
data a partir da qual a decisao da corte constitucio-
nal passara a surtir efeitos e a propagar sua forca
normativa, ou seja, o estabelecimento do marco tem-
poral (ex nunc ou em outro momento que serd fixado);

(ii) Modulacdo em outros aspectos: O estabelecimento
de uma modulacao que tratard uma “limitacdao” dos
aspectos espacial, matéria e/ou pessoal da vigéncia.

Nesse contexto, com relacdo a modulacido apenas tempo-
ral, como dito alhures, trata-se de uma necessidade ineren-
te ao préprio sistema de controle de constitucionalidade que
diante de uma situacio concreta necessitara ser modulada em
nome da seguranca juridica. O artigo art. 27 da lei 9.868/99
apenas normatizou tal necessidade.

Porém com relagdo a modulacdo em outros aspectos da vi-
géncia (podendo se conjugado com o temporal) deve ser analisa-
do com mais cuidado para que em nome da seguranca juridica e
de excepcional interesse social ndo venha ferir o principio consti-
tucional da igualdade, causando assim uma inseguranca juridica.

Segundo Téacio Lacerda Gama “Ao ingressar no sistema
de direito positivo com presuncao de validade, toda norma

4. Idem. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 114.
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juridica possui esses quatro &mbitos de vigéncia”, ou seja, o
ambito subjetivo envolve os sujeitos que tém o seu comporta-
mento disciplinado pela norma; o A&mbito espacial delimita o
local onde a norma irradia efeitos; o &mbito material prescre-
ve o comportamento disciplinado pela norma®

Sendo a vigéncia uma propriedade de qualificar fatos e
propagar efeitos, “[...] deflui que a norma juridica se diz vi-
gente quando estd apta para qualificar fatos e determinar o
surgimento de efeitos de direito, dentro dos limites que a or-
dem positiva estabelece, no que concerne ao espaco e no que
consulta ao tempo”’, na precisa sintese de Paulo de Barros
Carvalho. E possivel verificar que as licoes do autor mostram-
-se compativeis com outra possibilidade: a de extensao dos
efeitos da vigéncia para além dos aspectos de tempo e espaco,
tornando aceitavel sustentar, dessa forma, a modulacao dos
efeitos da norma declarada inconstitucional em relacdo ao
dmbito pessoal e ao &mbito material.

Algumas decisoes proferidas pelo STF refletem essa pre-
missa, mesmo aquelas proferidas em controle difuso de cons-
titucionalidade quando seus efeitos forem vinculante (caso de
recurso com efeito repetitivo ou de repercussao geral), v.g. o
conhecido caso da declaracao de inconstitucionalidade dos ar-
tigos 45 e 46 da Lei Federal n. 8.212/91, que previam um prazo
decadencial de 10 anos para as contribuigoes previdenciarias.

A referida corte constitucional decidiu que prazo de pres-
cricdo e decadéncia é matéria reservada a lei complementar?,
conforme disposto no artigo 146 da Constituicdo Federal, ndo
podendo tal matéria ser tratada em lei ordinaria. Nessa oca-

5. GAMA, T4cio Lacerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da
nulidade. Sao Paulo: Noeses, 2009.p. 316

6. Ibidem, p. 316.
7. Curso de direito tributdrio. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 115.

8. Para maiores informacdes vide item 3.2.1, in MARQUES, Renata Elaine Silva Ri-
cetti. Curso de decadéncia e de Prescrigao no Direito Tributario: regras do direito e
seguranca juridica. 4. Ed. Sao Paulo: Noeses, 2020, p.59.
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sido, o STF restringiu os efeitos da decisdo (aspecto subjetivo
da vigéncia), de modo a garantir o direito a repeticdo do indé-
bito somente aqueles contribuintes que ja tinham agoes ajui-
zadas até 11 de junho de 2008, data do julgamento, deixando
sem direito de repetir o indébito todos os demais contribuin-
tes que ainda nio tinham ajuizado a competente acio até a
data da deciséo, vejamos:

PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTA-
RIA DAS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI
8.212/91 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRE-
TO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVI-
DO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. I. PRESCRICAO E DECADENCIA
TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR.

[..]

MODULAGCAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA
JURIDICA. Séo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e nao impugnados an-
tes da data de concluséo deste julgamento.

(RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Ple-
no, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-
02341-10 PP-01886)

Outra decisdo emblemética foi proferida em, 19 de outu-
bro de 2016, no julgamento do Recurso Extraordinario 593849,
com repercussao geral, que definiu que o Contribuinte tem
direito a diferencas em regime de substituigao tributaria, isto
é, tem direito a diferenca entre o valor do tributo recolhido
previamente e aquele realmente devido no momento da ven-
da. Segundo a deciséo:

“...Por unanimidade, o Tribunal fixou tese nos seguintes termos:
“E devida a restituicao da diferenca do Imposto sobre Circula-
¢ao de Mercadorias e Servigos - ICMS pago a mais no regime de
substituicéo tributaria para a frente se a base de calculo efetiva
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da operacéo for inferior & presumida”. Em seguida, o Tribunal
modulou os efeitos do julgamento a fim de que o precedente que
aqui se elabora deve orientar todos os litigios judiciais penden-
tes submetidos a sistematica da repercussdo geral e os casos

futuros oriundos de antecipacdo do pagamento de fato gerador
presumido realizada apés a fixacdo do presente entendimento,

tendo em conta o necessario realinhamento das administragoes
fazendarias dos Estados membros e do sistema judicial como um
todo decidido por essa Corte. Ausente, justificadamente, o Mi-
nistro Celso de Mello. Presidiu o julgamento a Ministra CAirmen
Licia. Plenario, 19.10.2016”

(RE 593849, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno,
julgado em 19/10/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUS-
SAO GERAL - MERITO DJe-065 DIVULG 30-03-2017 PUBLIC
31-03-2017 REPUBLICACAO: DJe-068 DIVULG 04-04-2017 PU-
BLIC 05-04-2017)

Em outras palavras o entendimento fixado na supracita-
da tese passa apenas a valer para os casos futuros e tao so-
mente devem atingir os casos pretéritos que ja estejam em
tramite judicial, afetando desse modo o aspecto pessoal da vi-
géncia, uma vez que limita as pessoas que podem valer-se dos
efeitos da inconstitucionalidade proferido pela decisao.

Percebe-se que a maioria dos casos em matéria tributa-
ria que envolvem grande repercussao “econémica” tém pe-
didos de modulacao de efeitos, como se o aspecto meramen-
te econdmico fosse um fator que justificaria alterar um dos
aspectos da vigéncia da decisdo proferida em controle de
constitucionalidade.

O pedido de modulacio mais recente encontra-se no caso
do RE 574.706/PR julgado em 15.03.2017 que fixou a tese de
que “o ICMS nao compde a base de célculo para a incidéncia
do PIS e da COFINS”, sob o argumento de que tais valores
nao compdoem o conceito de faturamento por nao se incorpo-
rarem ao patriménio do contribuinte. Por meio de embargos
de declaracao a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional re-
quereu que a decisdo produzisse efeitos apenas a partir da
data do julgamento de seus declaratérios, justificando pelo
possivel impacto econémico que a decisdo causaria. E em 04
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de junho de 2019 a Procuradoria Geral da Republica em pare-
cer também sustentou que a decisao deve ser modulada para
que seja aplicado o efeito ex nunc para a decisao.

5. Os embargos declaratérios podem e devem ser acolhidos para
que se proceda & modulagdo dos efeitos do julgado. O acérddo traz
em si impacto e abrangéncia que impdem seja sua eficdcia lanca-
da pro futuro, com efeitos ex nunc.

6. A tese fixada em repercussio geral — com eficdcia vinculante e
efeitos ultra partes — produz importante modificacdo no sistema

tributdrio brasileiro, alcang¢a wm grande nimero de transacées fis-
cais e pode acarretar grave impacto nas contas piblicas.

- Parecer pelo parcial provimento dos embargos, tGo somente para
que se faca a modulagdo dos efeitos do acdérddo, de modo que o de-
cidido neste paradigma da repercussdo geral tenha eficdcia pro
Sfuturo, a partir do julgamento dos declaratérios.’

A critica que formulamos néo recai, destarte, sobre o 4&m-
bito temporal da vigéncia porque nao vislumbramos 6bice
quanto a isso, o que sustentamos esta baseado no principio da
seguranca juridica (para impedir inseguranca juridica), que
deve nortear toda e qualquer decisao judicial, principalmente
aquelas que alcancam situacoes ja consolidadas e que neces-
sitam ser mantidas inc6lumes. Nesse sentido, bem esclarece
Barroso!: “Aliés, a rigor técnico, a possibilidade de ponderar
valores e bens juridicos constitucionais ndao depende de pre-
visao legal”. Até porque antes mesmo da introdug¢do em nosso
ordenamento juridico, por meio do referido artigo 27 da Lei
Federal n. 9.868/1999, e da modulagao temporal dos efeitos da
decisao ja vinha a jurisprudéncia do STF desde o ano 1977.1!

9. http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/PIS_Cofins.pdf

10. BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sistemética da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2019. p. 180.

11. “A primeira manifestagcdo do Supremo Tribunal Federal (STF) com relagéo a
modulacéo desses efeitos ocorreu em 31 de maio de 1977, no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 79.343/BA, de relatoria do ministro Leitdo de Abreu, que, apesar
de nao tratar de matéria tributaria, inaugurou na jurisprudéncia brasileira a dis-
cussdo em torno da excepcionalidade da regra de nulidade da lei ou ato normativo
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O que é preocupante, e por isso é objeto de critica, é a
possibilidade de restrigdo dos efeitos da decisdo em relagao
aos demais aspectos da vigéncia, ou seja, quanto ao aspecto
pessoal, ao aspecto material e ao aspecto espacial.

Partindo do entendimento visto nos casos acima retrata-
dos, somos conduzidos a indagacao acerca da possibilidade
de se limitar, discricionariamente, os citados aspectos.

Diante disso, coloca-se a reflexdo: ndo deveria a decisédo
em controle de constitucionalidade trabalhar apenas o deslo-
camento do Ambito temporal de vigéncia da norma, sem atin-
gir os demais aspectos? Uma decisdo que restringe o aspecto
pessoal nao esta ignorando o principio da igualdade e crian-
do nitida situagao de inseguranca juridica? Essas indagagoes
certamente nao encontram uma resposta favoravel, mas de-
vem servir de base para uma atenciosa reflexao.

3. CONCLUSAO

O artigo é mais uma tentativa de colocar em destaque a
modulagdo, ndo apenas temporal da decisdo, mas que consi-
dera outros aspectos da vigéncia e que, desse modo, vem cau-
sando inseguranca juridica ao contribuinte com as constantes
surpresas advindas da suposta permissao dada pela lei federal.

Resumindo a modulacao dos efeitos pode ocorrer nos se-
guintes casos: (i) quando existente uma situacao fatica ja con-
solidada e que deve ser preservada em nome da seguranca
juridica; ou (ii) naquela hipétese positivada no artigo 27 da
Lei Federal n. 9.868/99 para os casos de declaracao de incons-
titucionalidade em controle concentrado.

declarado inconstitucional. Postulava-se nesse Recurso Extraordinario a declara-
¢do incidental de inconstitucionalidade do Decreto-lei 322, de 7 de abril de 1967,
que permitia o reajuste periédico do valor de aluguel fixado em clausula de contra-
to de locacdo nao residencial” MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Decisoes em
matéria tributéria: jurisprudéncia e dogmaética do Supremo Tribunal Federal em
matéria tributaria. Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 127-128

1121



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

Contudo, a primeira hip6tese mostra-se mais ampla
e, por isso, abrange a segunda, o que nos leva a confortavel
conclusao légica de que a prescricao contida no artigo 27 em
questao chega a ser desnecessaria. Isso porque a possibilida-
de de se restringir os efeitos de uma decisao, ou até mesmo de
modulé-los, é inerente a toda e qualquer decisdo emergente
num sistema juridico dindAmico como o nosso, em que sao dis-
ciplinadas as condutas intersubjetivas no sentido de alcangar
valores que a sociedade quer ver realizados.

E facil perceber que quase todas as recentes questdes em
matéria tributaria giram em torno de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei. A preocupacdo com os efeitos
prospectivos vem, portanto, nessa toada, saltando aos olhos dos
operadores do Direito e causando uma flagrante inseguranga
juridica. Contudo, entendemos que o sistema juridico nao esta
preparado para modular todo e qualquer aspecto relativo as
controvérsias tributarias submetidas ao controle judicial.

Entendemos que o aspecto temporal da vigéncia pode
ser modulado em casos excepcionais, considerando a teoria
da anulabilidade da norma e as situagdes concretas ja consoli-
dadas, que devem ser preservadas por imposigao do principio
da seguranca juridica ja contemplado pela jurisprudéncia.

Diferente, entretanto, é o nosso entendimento em relacao
a modulacao dos demais aspectos da vigéncia: o subjetivo, o
espacial e o material, que, sem sombra de davidas, refletem o

ponto mais critico e polémico acerca da discussao em torno do
efeito prospectivo.
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