A MODULACAOQ DE EFEITOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE EM
MATERIA TRIBUTARIA E A JURISPRUDENCIA DO STF'

DIEGO DINIZ RIBEIRO’

1. Introducdo

Para nés o direito posto apresenta uma funcdo muito clara: estabilizar, no tempo, relacdes
juridicas de forma congruente. Sendo assim, nada mais l6gico que haja no direito positivo uma forte
preocupacdo com a ideia de seguranca juridica, i.e., com a previsibilidade, calculabilidade e

estabilidade das relagdes prescritas pelo proprio direito.

Diante deste quadro, encontramos no ordenamento juridico vigente inimeros dispositivos
que procuram conformar o conteddo semantico do principio da seguranca juridica, bem como dar-lhe
efetividade. Dentre tais dispositivos destacamos as regras prescritas no art. 27 da lei n.° 9.868/993 e no
art. 11 da lei n.° 9.882/994, as quais prevéem a modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas em sede

de controle concentrado de constitucionalidade.

Tais dispositivos deixam patente a preocupacdo do ordenamento em tutelar o principio da
seguranca juridica em uma das suas instancias, qual seja, a da aplica¢do do direito. Apesar de ja existir
faz quase uma década, a modulagdo dos efeitos no controle de constitucionalidade passou a ser
utilizada com maior énfase pelo Supremo Tribunal Federal nos ultimos anos, especialmente em
matéria tributdria, o que tem levado a uma forte discussdo sobre a juridicidade desta norma, bem como

os limites da sua aplicacdo. E o que ora nos propomos.

2. A funcdo do direito posto

Durante muito tempo a discussdo acerca da existéncia de uma funcio do direto positivo

foi colocada de lado pelos mais renomados estudiosos do direito. Segundo Norberto Bobbio, “aqueles

! Artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributério n. 178.

2 Doutorando em Ciéncias Juridico-Filos6ficas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em
Portugal. Mestre em Direito Tributério pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC/SP. Advogado
e Professor.

3 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficdcia a partir de seu
trdnsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

* “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de segurancga juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado”.



que se dedicaram a teoria geral do direito se preocuparam muito mais em saber ‘como o direito é
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feito’ do que ‘para que o direito serve’ .

Em verdade, pensar na funcdo do direito, ou seja, na sua finalidade, foi durante longa data
assunto proibido, haja vista a forte influéncia kelseniana nos estudos juridicos. O citado mestre
procurou criar uma teoria universal do direito, de modo que sua andlise se restringiu a perspectiva

estrutural e ndo funcional do direito, o que resultou na sua Teoria Pura do Direito.

Sob a dtica Kelseniana o direito positivo pode se prestar as mais diferentes fungdes,
apresentando, entretanto, sempre uma Unica estrutura, na medida em que ele volta seu foco para uma
andlise da norma em si considerada (nomostdtica), bem como do ordenamento em que esta norma

encontra-se inserida (nomodinimica)®.

Importante sublinhar que tal teoria teve enorme importincia para que o estudo do direito
ganhasse roupagem de ciéncia. O rechago ao jusnaturalismo e a andlise do direito positivo sob uma
perspectiva formal/estrutural trouxeram grande contribuicdo para a constru¢do do pensamento

juridico, ao ponto, inclusive, de tal perspectiva do direito ainda ecoar com forga.

Acontece que, em nossa opinido, a constru¢do do direito posto sob uma perspectiva
formal nio é impediente para se admitir a existéncia de uma fungio para o direito’. Em outros termos,
“a andlise estrutural do ordenamento juridico estd em condi¢cdes de absorver sem demasiada

perturbagdo as mudangas introduzidas pela andlise funcional™®.

Em verdade, a andlise estrutural do direito ndo é mais suficiente para responder, por si so,
as questdes atuais que permeiam nossa sociedade. Tal modelo tedrico ndo deve ser ignorado ou
abandonado em razdo da sua importancia. Ele bem serviu para solucionar as questdes de um Estado
Liberal no século XIX, mas ndo é mais suficiente para, em pleno século XXI, responder por si sé

todos os problemas oriundos de um Estado Social.

Assim, € “evidente que o direito e as normas juridicas ndo podem ser considerados

> BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos da teoria do direito. Barueri: Manole, 2007. p. 53.

® Kelsen faz uma cldssica distingdo entre os sistemas estitico e dindmico do direito nos seguintes termos: o
primeiro tem por objeto o direito como um sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estdtico; o
outro tem por objeto o processo juridico e que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5* ed.. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 80).

"0 préprio Kelsen afirma que:

“Quando a ordem juridica determina os pressupostos sob os quais a coagdo, como forca fisica, deve ser
exercida, e os individuos pelos quais deve ser exercida, protege os individuos que lhe estdo submetidos contra o
emprego da forca por parte dos outros individuos. Quando esta protegcdo alcanga um determinado minimo, fala-
se de seguranga coletiva — no sentido de que é garantida pela ordem juridica enquanto ordem social.

(...)

A seguranca coletiva visa a paz, pois a paz é a auséncia do emprego de forca fisica. Determinado os
pressupostos sob os quais deve recorrer-se ao emprego da forca e os individuos pelos quais tal emprego deve
ser efetivado, instituindo um monopdlio da coer¢do por parte da comunidade, a ordem juridica estabelece a paz
nessa comunidade por ela mesma constituida”(KELSEN, Hans. Op. cit. p. 40-1 (g.n.).

Percebe-se, pois, que mesmo Hans Kelsen prevé, ainda que de forma muito sutil, uma fun¢do para o direito:
estabelecer o que ele chamou de “seguranca coletiva”.

*BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 77.



A e s ~ . 9 4 .

apenas em sua estrutura abstrata, sem referéncia a sua fungdo no contexto social”” . E por isso que ao
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se analisar o direito no presente momento histérico nido se pode ignorar a sua perspectiva funcional *,

ainda que se leve em conta seu aspecto estrutural/formal.

Partindo dessas premissas, entendemos que o direito positivo apresenta sim uma funcao,
qual seja, a de estabilizar, no tempo, expectativas juridicas de forma congruente. Essa funcdo do
direito € demasiadamente importante e ndo pode ser ignorada, tendo em vista que “a possibilidade de
estabelecer expectativas de comportamento e de tornd-las efetivas ao longo do tempo impede que o
direito assuma feicdo cadtica e dd-lhe a condigcdo de apresentar-se como sistema de proposicoes
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articuladas, pronto para realizar as diretrizes supremas que a sociedade idealiza” .

Ressalte-se que a expectativa aqui mencionada nada mais € do que uma intencionalidade
postada para o futuro, ou seja, carregada de uma carga de incerteza. Cabe ao direito estabilizar tais
intencionalidades mesmo diante de fatos que as contrariem, ou seja, diante de contingé€ncias. As
expectativas normativas nao se desfazem pelo simples fato de a conduta nelas prescrita ser

descumprida; mantém-se inabaldveis mesmo que diante de fluxos comunicacionais contraféticos.

Diante desse quadro, partindo dos ensinamentos luhmannianos, defende-se aqui que o fim
do direito é generalizar expectativas de forma congruente, estabilizando-as no tempo, ou seja,
revestindo de previsibilidade situagdes que, “a priori”’, poderiam parecer incertas ou instaveis. Em
sintese, a funciio do direito é dar seguranca as relaces prescritas pelo préprio direito posto'.
Essa também € a conclusdo de Geraldo Ataliba ao afirmar que “o direito é, por exceléncia, acima de
tudo, instrumento de seguranca™ e que “seguras estdo as pessoas que tém certeza de que o Direito é
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objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais cidaddos ndo discrepardo ™.

Neste momento € importante frisar que ao se afirmar que a funcdo do direito positivo é
trazer seguranca as relacdes juridicas ndo se parte do principio que o valor seguranca € algo absoluto e
que, portanto, deve ser perseguido na elaboragdo do direito posto. Nao se quer aqui fazer uma anélise

metafisica do direito. O valor seguranga juridica é relativo e como tal serd moldado pelo préprio

® GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. T°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 33.

!9 Ressaltando a importancia da anlise funcional do direito, Celso Fernandes Campilongo aduz que “a unidade
do direito — e, consequentemente, sua diferenca em face de outros sistemas — estd no desempenho de uma
Juncao especifica e infungivel. So assim é possivel destacar a pluralidade de regulagées sociais, identificar os
limites do direito e perceber as formas de regulagdo alternativas ao sistema juridico (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad. 2000. p. 158 (g.n.).

' CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica e modulagdo de efeitos. Revista da Fundacdo Escola
Superior de Direito Tributario. Porto Alegre, v. 1, n. 1, 2008. p. 203.

"2 A esteira deste pensamento e também embasado no sociélogo alemdo Niklas Luhman, Gustavo Sampaio
Valverde diz que a norma juridica tem uma intima e indissocidvel relacdo com o simbolo da seguranga juridica,
a ponto de ser possivel afirmar que uma determinada comunicagdo somente se caracteriza como normativa
quando atinge um grau de institucionalizacdo suficiente para conferir seguranca juridicas as expectativas
que representa” (VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributdria. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2004. p. 118 (negritos nossos, sublinha do autor).

> ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e constitui¢do. 2°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 184.

14 Op. cit. Loc. cit..
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direito positivo”. O direito cria suas préprias realidades, nos limites por ele prescritos. Assim, a
assertiva de que o direito tem por funcio estabilizar expectativas de forma congruente, ou seja, dar
seguranca as relacdes juridicas, se depreende do préprio direito posto, da sua andlise interna, ndao

sendo algo imutdvel, tal qual uma lei natural.

Feito esse paréntese e seguindo adiante na andlise funcional do direito, repete-se aqui que
a seguranca juridica é o fim dltimo do direito'®. Nesses termos, contrari-la implicaria ofensa ao
proprio sistema do direito posto, visto que, quando o direito gera determinadas expectativas, deve esse

mesmo direito respeitd-las, ndo podendo alterd-las de forma abrupta e inconsequente.

Tal conclusdo ndo implica, entretanto, um engessamento do direito posto. Nao & essa a
nossa intencao, mesmo porque, como visto linhas acima, a fung@o aqui atribuida ao direito decorre da
propria estrutura légica do direito posto e ndo por uma escolha ideoldgica nossa. O que se afirma é que
mudancas no direito, i.e., mudancas de expectativas perpetuadas no transcorrer de um determinado

lapso de tempo, ndo podem ser promovidas sem que haja cuidados juridicos com os seus efeitos.

Partindo de tais premissas surge a questao a ser aqui resolvida: e quando as mudancas do
ordenamento juridico se ddo no seio dos nossos tribunais? Como trabalhar os efeitos das decisodes
judiciais que acabam por promover uma ruptura nas expectativas até entdo vigentes no ordenamento

juridico? E o que o presente trabalho pretende responder.

3. O Poder Judicidrio como orgdo competente para a introducdo de normas e a

jurisprudéncia
De forma muito sintética, norma juridica é juizo hipotético condicional de valor. Este

juizo de valor é extraido de um determinado texto (suporte fisico), o qual, por seu turno, € introduzido

no ordenamento por agentes competentes para esse fim e nos moldes prescritos pelo sistema juridico.

'> Em verdade, o préprio sistema do direito posto reconhece tal fato. Nosso ordenamento é farto em exemplos
que servem para atestar tais consideragdes. O art. 1.° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, ao prever a vacatio
legis, deixa claro que o direito autoriza alteracdes em seu bojo, ou seja, ele admite a mudanca de certas
expectativas que se encontravam sedimentadas no tempo, mas prevé mecanismos para que tais variacdes nao
sejam promovidas de forma abrupta, como uma ruptura imediata das expectativas entdo vigentes. O principio da
anterioridade em matéria tributdria e o da irretroatividade da lei penal sancionatéria sdo outros exemplos que
demonstram de forma muito clara que o préprio sistema do direito posto prevé mecanismos com intuito de
preservar expectativas perpetuadas ao longo do tempo sem que isso implique a atrofia do direito positivo.

Ao analisar os exemplos pontuados, resta claro que a afirmag@o de que a fungdo do direito € a de salvaguardar
seguranga as relagdes juridicas nfo decorre de meras conjecturas ou de uma escolha ideoldgica, mas advém de
uma andlise do dado juridico por exceléncia: a norma juridica. O préprio direito posto elege, por meio de normas
juridicas, a sua fungdo precipua: a de estabilizar expectativas ao longo do tempo, trazendo, pois, seguranga as
relacdes sociais.

'® Para 0 Ministro do STJ Humberto Gomes de Barros, a seguranca juridica é tio importante que ela se apresenta
ndo sé como o fim do direito posto, mas como a finalidade do préprio Estado moderno. Assim sdo as palavras do
citado Ministro do STJ: ...enganam-se, assim, os que se referem ao Principio da Seguranca juridica. Em rigor, a
seguranga juridica é o fim, o escopo que justifica a existéncia do Estado moderno (BARROS, Humberto
Superior Tribunal de Justica versus seguranga juridica, in Revista do Advogado - 20 anos de STJ. Sdo Paulo,
Ano XXIX, n.° 103, maio, 2009. p. 58).



O sistema juridico, por sua vez, habilita inimeras pessoas com a aptiddo de veicular
textos juridicos dos quais, uma vez interpretados, se extraem normas juridicas. Talvez os agentes que
denotem com maior clareza essa competéncia sejam os integrantes dos Poderes Legislativos. Outras
pessoas, todavia, também sdo habilitadas pelo sistema juridico para ejetarem normas. Até mesmo o0s

particulares detém essa competéncia. A realizacdo de um contrato de locag@o é um exemplo disso.

Dentre os sujeitos credenciados pelo ordenamento para veicularem normas juridicas,
destacam-se os integrantes do Poder Judicidrio. Os juizes em geral, ao proferirem decisdo em um dado
processo, veiculam norma juridica. De uma decisdo interlocutdria, sentenca ou acérdao, sempre se

extrai uma (ou mais de uma) norma juridica.

Convém aqui esclarecer que afirmar que o magistrado veicula norma juridica ndo redunda
em dizer que ele atua como mero reprodutor da vontade do legislador. Sua tarefa ndo € mecanica, se
resumindo a atestar a subsun¢do de um determinado fato social aquele descrito em um antecedente
normativo. A atividade judicante ndo se resume a simples verificacdo de existir a subsun¢do de um
determinado fato a norma, caso contrdrio a interpretacio no direito se restringiria a interpretacao literal

que, em verdade, é apenas o prelidio ou inicio de todo e qualquer processo interpretativo'’.

E por isso que para Tércio Sampaio Ferraz Junior “a interpretacdo é um ato de sintese e
que o intérprete, para alcancar a ‘“ratio legis”, deve lancar mdo de todos os meios doutrindrios ao seu

18
alcance”

, ndo podendo ele (intérprete) ficar preso a interpretacdo literal de um dado dispositivo.
Resta claro entdo que o Judicidrio cria direito, dando sentido aos textos de lei, na medida em que
conforma seu contetido. Por outro giro verbal, o que se quer dizer é que “da intelecgdo jurisdicional
hd de ser irrefragavelmente reconhecida como sendo o Direito no caso concreto. Assim, é a
interpretacdo que especifica o contetido da norma”". A atividade jurisdicional, portanto, é fonte do
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direito™. O seu produto (decisdes judiciais) € veiculo ejetor/criador de normas juridicas.

Ao decidir o Poder Judicidrio cria norma juridica, afastando as outras varidveis de
interpretagdo possiveis e delimitando aquela que deve ser seguida pelo jurisdicionado o que, sem

ddvida, acaba por criar uma expectativa juridica a ser respeitada. As decisdes judiciais t&ém uma

"7 Para Paulo de Barros Carvalho “o desprestigio da chamada interpretacdo literal, como critério isolado de
exegese, ¢ algo que dispensa meditacoes mais sérias, bastando argiiir que, prevalecendo como método
interpretativo do direito, seriamos forcados a admitir que os meramente alfabetizados, quem sabe com o auxilio
de um diciondrio de tecnologia juridica, estariam credenciados a elaborar as substincias das ordens legisladas,
edificando as propor¢ées do significado da lei” (Curso de direito tributdrio. 17°. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
p. 105).

'8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Sio Paulo: Atlas, 1988. p. 313.

' MELLO, Celso Antdnio. Seguranca juridica e mudanga de jurisprudéncia, in Revista de Direito do Estado.
Rio de Janeiro, Ano 2, n.° 6, p. 327-338, Abr./Jun. 2007.p. 331 (g.n.).

% Aqui ao se falar em fonte do direito se adota a teoria estampada pelo professor Tarek Moysés Moussallem, em
seu livro Fontes do direito tributdrio. A ideia de fonte do direito, por conseguinte, estd atrelada ao processo de
enunciacdo (no caso realizado pelo Poder Judicidrio). No ambito judicial, a condu¢do de um processo, com a
realizacdo de provas documentais, oitiva de testemunhas, apresentacdo de peti¢cdes pelos litigantes, sdo partes
desse processo de enunciacdo, o qual resultard no produto: decisdo judicial veiculadora de norma juridica
(enunciado-enunciado). Alguns vestigios deixados no corpus desse enunciado-enunciado € que nos remonta ao
processo de enunciacdo. Trata-se de um processo circular.



natureza sintética, atuando como redutoras de complexidade, na medida em que afastam as outras
interpretacdes possiveis que permeiam a norma juridica “sub judice”. Soma-se ainda a tal argumento o
fato das decisdes emanadas do Poder Judicidrio apresentar carater de definitividade e oponibilidade

em face de terceiros.

Nada mais l6gico entdo que as normas veiculadas pelo Poder Judiciario sejam capazes de
gerar expectativas e, por conseguinte, orientar o sentido a ser tomado pelos jurisdicionados em
questdes similares as ja decididas. Esta capacidade das decisdes judiciais em gerar expectativas ganha
ainda mais for¢a quando veiculada, em casos idénticos, de modo uniforme e repetidas vezes. Nessa

hipétese forma-se a jurisprudéncia.

A jurisprudéncia € constituida quando o Poder Judicidrio caminha em sentido tnico, i.e,
quando atribui uma mesma interpretacdo a um determinado texto de lei. Em outros termos, had a
formagdo de uma jurisprudéncia quando héd o advento de intimeras decisdes idénticas para compor um
mesmo tipo de litigio. Para Heiki Pohl “uma decisdo judicial contém sempre uma pergunta geral com
a sua resposta ao lado de uma pergunta singular com a sua resposta. Fazem parte da mesma
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Jjurisprudéncia as decisdes que ddo a mesma resposta a uma determinada pergunta geral””".

Partindo desse conceito de jurisprudéncia, convém agora destacar a sua importancia no
ordenamento juridico nacional. Em verdade, os precedentes judiciais sempre foram demasiadamente
importantes no sistema da “common law”, no qual a jurisprudéncia apresenta natureza de direito
vigente. Ja no sistema da “civil law”, adotado em nosso pais, os precedentes judiciais ndo apresentam,

ou melhor, ndo apresentavam essa mesma relevancia.

Com o passar dos anos essa situacdo mudou e os precedentes ganharam enorme forca.
Isso é quase uma consequéncia légica decorrente da realidade judicial atualmente enfrentada pelo
Poder Judiciario. Em uma sociedade de massa, na qual o acesso ao Judicidrio torna-se cada vez mais
facil e na qual as relagbes juridicas também sdo de massa, é natural que o sistema busque solucdes
cada vez mais breves para eliminar lides, em especial aquelas repetitivas, evitando assim um colapso

do Poder Judiciario.

Neste tipo de sociedade, com relagdes juridicas de massa, € natural a existéncia do
aumento de demandas e que as questdes entdo debatidas sejam repetidas, alterando-se apenas os pdlos
litigantes. Dai a importancia que se tem atribuido cada vez mais aos precedentes judiciais. Alids, essa
valorizacdo dos precedentes é facilmente percebida se analisarmos nosso ordenamento e, em especial,

as recentes reformas de cunho processual sofridas pelo sistema juridico™.

*! POHL, Heiki apud DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da jurisprudéncia no direito tributdrio.
Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 258.

> Dentre outras alteracdes, podemos citar, a titulo de exemplo, a figura da simula vinculante, a repercussio
geral e o julgamento de recursos repetitivos, bem como a possibilidade de julgamento monocratico de recursos
quando estes estdo em consonincia ou em desconformidade com jurisprudéncia consagrada de Tribunais
Superiores ou até mesmo do Tribunal local.



Essas reformas processuais denotam a enorme importancia que nossa legislacio mais
recente tem atribuido aos precedentes judiciais, ao ponto de alguns doutrinadores defenderem que
nosso modelo juridico atual € um modelo misto, decorrente do ponto de encontro da “civil law” com a
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“common law”" .

Mais do que isso, essa preocupagdo com os precedentes judiciais vem reforcar a
importincia que as decisdes emanadas do Poder Judicidrio possuem na criagdo de expectativas
juridicas. Tratando do assunto, Misabel Derzi defende que a decisdo judicial cria direito, constitui algo
e que “esse algo, constituido pela sentenca, é o Direito novo, como expectativa normativa. Ndo
apenas o direito ‘inter partes’. A nova norma ‘Gudicial” (com seus efeitos especificos ‘ex tunc’ ou ‘ex
nunc’), em certo momento, serd convertida em expectativa normativa, para aplicagd@o igual aos casos

similares que pertencem ao mesmo grupo de casos*".

3

Ao proferir decisdo e criar direito “interpartes” o Poder Judicidrio estd, ainda que de
forma reflexa, também originando uma expectativa para os demais jurisdicionados. Como pano de
fundo quanto a solu¢do de um caso qualquer, ou seja, de uma lide com interesses subjetivos
precisamente delineados, existe sempre uma questio geral relacionada com uma norma geral e abstrata
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e cuja interpretagdo judicial trard reflexos aos demais destinatdrios da citada norma™.

Tais expectativas geradas pelas decisdes judiciais apresentam graus diferentes. Quando
proferida por um tribunal local apresenta maior capacidade de estabilizagdo do que quando emanada
por um juiz singular. Da mesma forma, quando criada por um tribunal superior apresenta uma
capacidade de estabilizagdo ainda maior. O fato de ser proferida pelo plendrio de um tribunal superior
e de redundar em simulas, inclusive vinculantes, s6 refor¢a a capacidade de estabilizacdo de uma dada
decisdo judicial.

Em razdao dessa maior ou menor capacidade de estabilizacdo de uma decisdo judicial,
Luis César Souza de Queiroz*® defende existir trés diferentes graus de interpretacio judicial, sendo

eles: (i) interpretacdo consolidada com eficdcia mdxima, (ii) interpretacdo consolidada com eficdcia

moderada e (iii) interpretacdo consolidada com eficdcia reduzida.

> Essa é a opinido de Denis Donoso ao afirmar que “as recentes reformas a que se tem submetido a legislacdo
processual(...)sugerem uma tendéncia de aproximagdo do nosso sistema (‘civil law’) ao sistema da ‘common
law’, criando um terceiro sistema (que se pode denominar misto)” (DENOSO, Denis. Um novo principio
contraditorio. Andlise da constitucionalidade das técnicas de massificagdo de solugbes e da escalada da
importdncia do precedente judicial, in Revista dialética de direito processual, 2009, p. 26.).

* DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da jurisprudéncia no direito tributdrio. p. 248 (g.n.).

» Heiki Pohl ensina que em toda sentenca em processo subjetivo hd uma questdo geral e uma questdo
individual. A questdo individual diz respeito ao caso concreto e a extensdo limitada da parte dispositiva da
sentenga propriamente dita. Mas, por detrds de toda sentenga, existe uma questdo geral, uma norma concreta
judicial, que se sacou da norma legal que a fundamenta (POHL, Heiki apud DERZI, Misabel de Abreu
Machado. Op. cit. p. 258).

* QUEIROZ, Luis César de Souza. Aplicabilidade do principio da irretroatividade & jurisprudéncia dos
tribunais. Interpretacdo e Estado de Direito, Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 480.



A interpretacdo consolidada com eficdcia mixima seria aquela decorrente de decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de acdo direta de inconstitucionalidade (ADin), acdo
declaratéria de constitucionalidade (ADCon), arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), bem como a interpretagdo transformada em stimula vinculante. Tais decisdes teriam grau
méaximo de estabilizagdo na medida em que apresentam efeitos ‘erga omnes’ e sdo revestidas de
cardter vinculante, ndo havendo, pois, espaco para uma nova interpretacdo sendo aquela lancada pelo

Supremo Tribunal Federal.

Ja a interpretacdo consolidada com eficicia moderada seria proveniente de decisdo
judicial exarada pelo Supremo Tribunal Federal que resultasse em simula ndo vinculante, visto que,
embora lhe falte forca vinculatéria, esta decisdo apresenta notéria influéncia nos atos dos
jurisdicionados, na medida em que sintetiza o pensamento do principal 6rgao judicial do pais sobre um
determinado assunto. O mesmo se aplicaria para as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de

Justi¢a que viessem a ser sumuladas.

Por fim, a interpretagdo consolidada com eficdcia reduzida seria aquela oriunda de
decisdo proferida pelo plendrio do STF ou do STJ, ainda que tal decisdo ndo resultasse no advento de
uma stimula (vinculante ou nio). Isso porque, uma vez proferida uma decisdo do plendrio de um
desses tribunais superiores, entende-se que nao hd mais discussio sobre a matéria debatida no seio dos
principais 6rgdos judiciais do nosso pais, o que confere, consequentemente, certeza para que os demais

jurisdicionados em idéntica situacdo sigam o entendimento veiculado por tais pretérios.

Em acréscimo a doutrina de Luis César Souza de Queiroz, entendemos ainda que, em
matéria tributaria, as decisdes proferidas separadamente, mas em um mesmo sentido, por todas as
turmas de direito piblico de um tribunal superior (no caso STF e STJ), ainda que ndo veiculadas em
sessdo do plendrio, também teriam o conddo de estabilizar expectativas juridicas com efic4cia

reduzida, ja que, de forma andloga, fariam as vezes de uma decisdo plenéria.

Por fim, essa classificacdo quanto a forca da eficicia estabilizadora das decisdes judiciais
também se aplicaria, perfeitamente, aos tribunais locais, sempre que estes sejam encarregados de
resolver questdo afeta a (in)constitucionalidade de norma em face a Constitui¢ao do Estado ao qual

pertencem.

Dessa feita, percebe-se claramente que a jurisprudéncia cumpre com um “importante
papel na busca por seguranga juridica, contribuindo para a estabilidade, previsibilidade e
confiabilidade do sistema. De fato, a uniformizagdo jurisprudencial proporciona constdncia de
interpretacdo, o que torna as decisdes previsiveis e aumenta a confianca do jurisdicionado em

alcangar a tutela pretendida”™ .

* AMARAL, Bruno Monteiro de Castro. Seguranca juridica e Estado de Direito em face da recorrente
alteracdo de posicionamento dos tribunais superiores, in Sistema tributario brasileiro: uma visao do presente



Por tais razdes torna-se inconteste afirmar que a alteracdo de uma posi¢do jurisprudencial
consolidada, especialmente no ambito de um tribunal superior, se assemelha e muito com uma
alteracdo legislativa, razdo pela qual o tribunal deve tomar um enorme cuidado com os efeitos dessa
mudanga®. E nem poderia ser diferente, sob pena de o sistema juridico ser corrompido de tamanha

. . . L, . 2
incerteza capaz de aniquilar sua prépria estrutura®.

Em face de tais assertivas, i.e., diante da competéncia do Judicidrio em interpretar/criar
direito, da unicidade do seu processo interpretativo, da definitividade e oponibilidade das suas
decisdes, ndo sobra margem para dividas acerca do relevo atribuido & funcdo jurisdicional e da sua

importancia na conformagdo de expectativas juridicas.

O resultado do processo de interpretagdo do Poder Judicidrio — suas decisdes — cria
sensagdes juridicas de certeza e confianca para o jurisdicionado, as quais nao podem ser ignoradas em
caso de mudanca jurisprudencial. Pelo contrdrio, tais expectativas devem ser respeitadas, em
compasso com o que dispde (dentre outras normas) o principio da seguranca juridica®. E nesse
contexto que surge a possibilidade de os tribunais superiores, em especial do Supremo Tribunal

Federal (que € o objeto do nosso estudo), modular os efeitos de suas decisdes.

e do futuro. Sio Paulo: publicagdo do XXI Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio, promovido pelo IDEPE.
2007. p. 19 (grifos do autor).

* Alguns doutrinadores chegam a afirmar quer a alteracio de um entendimento jurisprudencial consagrado
implica altera¢do do direito vigente. Essa € a opinido de Luis Roberto Barroso ao atestar que “a modificagcdo do
entendimento consolidado da Corte sobre determinada matéria modifica o direito vigente e, sob a perspectiva
do cidaddo, isso equivale, em todos os elementos relevantes, a alteragdo do prdprio texto legislativo”
(BARROSO, Luis Roberto. Mudanga de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria tributdria.
Seguranga juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisdes judiciais, in Revista de Direito do Estado,
Vol. 2, p. 261-288, Abril/Junho. 2006. p. 273) (grifo do autor). Essa também € a posicdo de Clemerson Merlin
Cleve, ao dizer que “os precedentes, mormente os dos tribunais superiores, pelo menos quando ndo se deparam
com uma contradigdo demasiado grande, sdo considerados, decorrido algum tempo, ‘direito vigente’,
formando-se em gradativa crescente, como complemento e desenvolvimento do Direito estatuido, um ‘direito
judicial’ ”(CLEVE, Clemerson Merlin. Crédito-prémio de IPI e principio constitucional da seguranca juridica,
in Crédito-prémio de IPI — estudos e pareceres II1. Barueri: Manole, 2005. p. 165).

? Tratando do assunto, Paulo de Barros Carvalho, quase que em tom de desabafo, professa:

“Chegando-se a esse ponto, ndo cabem mais tergiversacbes e os expedientes retoricos somente serdo admitidos
para fundamentar a decisdo de manter a seguranga juridica, garantindo a estabilidade das relagées jd
conhecidas pelo direito, ou se anunciar, em alto e bom som, que chegou o reino da incerteza, que o
ordenamento vigente jd ndo assegura, com seriedade, o teor de suas diretrizes, que as pomposas manifestacoes
dos tribunais superiores devem ser recebidas com reservas, porque, a qualquer momento, podem ser revistas,
desmanchando-se as orientagdes juridicas até entdo vigentes, sem outras garantias para os jurisdicionados”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica e modulacdo de efeitos. p. 204).

30 Compartilhamos do pensamento de Humberto Avila, para quem “os principios descrevem um estado de coisas
a ser buscado, sem, no entanto, definir previamente o meio cuja adog¢do produzird efeitos que contribuirdo para
promové-lo” (AVILA, Humberto Bergmann, Principios e regras e a seguranga juridica, in Seguranca juridica
na tributacio e Estado de Direito, Sao Paulo: Noeses, 2005. p. 261).

Em outros termos, uma norma principiolégica ndo prescreve condutas de forma precisa, mas estabelece
finalidades a serem perseguidas no ato de sua aplicacdo. Dessa feita, o principio da seguranga juridica ndo
delimita uma conduta a ser perpetrada, mas estatui, em contrapartida, finalidades a serem alcangadas, dentre as
quais se destacam as ideias previsibilidade, calculabilidade e também estabilidade para quem o direito posto se
destina, de forma que estes tenham uma expectativa juridica congruente de seus direitos e deveres, sem,
entretanto, delimitar precisamente quais seriam os mecanismos para se atingir tal fim.

Importante apenas ressaltar que o principio da seguranca juridica ndo visa estabilizar toda e qualquer expectativa
de forma uniforme, mas apenas aquelas prescritas pelo préprio direito, ou seja, que ao direito posto interessam.



4. A modulacédo de efeitos em controle de constitucionalidade em matéria tributdria

Com base nas ideias até entdo desenvolvidas, resta clara a possibilidade de modulagdo de
efeitos em sede de controle de constitucionalidade. Logo, tal modulagdo também pode ser praticada no
seio do controle de constitucionalidade em matéria tributdria. E nem poderia ser diferente, j4 que a

“...seguridad juridica em materia tributaria implica certeza pronta y definitiva acerca de

la cuantia de la deuda tributaria, asi como ausencia de cambios inopinados que impidan

calcular con antelacion la carga tributaria que va a recaer sobre el mismo. Implica
tambiém certidumbre de que no se realizardn alteraciones “que vayan para atrds”

cambiando las expectativas precisas sobre derechos y deberes. También significa que

quede interdicta toda arbitrareiedad em su tratamento administrativo 'y
jurisdiccional™'.

Para que se respeite o principio da seguranca juridica em matéria tributdria e para que o
direito positivo atinja seu fim nesta seara, o contribuinte deve ter a possibilidade de antever a sua carga
tributdria, sendo capaz de calcular com certeza os valores por ele devidos até para que possa buscar

medidas elisivas com o escopo de minorar o impacto tributdrio.

Ao pautar sua conduta, o contribuinte deve entdo poder confiar nas orientagdes
provenientes da Administragdo Publica, dentre as quais se destacam as sinaliza¢des oriundas do Poder
Judiciario. Este Poder, por ser o intérprete miximo das normas juridicas (inclusive as de natureza
tributdria), acaba por gerar expectativas nos administrados (no caso contribuintes), expectativas essas

que ndo podem ser alteradas inopinadamente.

O direito de tributar do Estado apresenta estreita relagdo com o direito de propriedade dos
contribuintes, na medida em que se trata de uma mitigacdo constitucionalmente autorizada a tal
garantia. E por isso que em matéria tributdria a necessidade de previsibilidade e estabilidade é
gigantesca, na medida em que o contribuinte tem que possuir mecanismos seguros para calcular a
forma como seu direito de propriedade serd diminuido pela tributacdo. Essa € a razdo da tamanha
importincia atribuida ao chamado planejamento tributdrio, ao ponto de ser possivel afirmar que a

liberdade para planejar é direito do contribuinte.”.

Acontece que um planejamento tributdrio s6 possivel em um Estado que transmita
confianca aos seus cidaddos; em um Estado que, ao mitigar direito de propriedade dos seus cidaddos
por meio do tributo, o faca com lealdade e boa-fé; em um Estado cujo Poder Judicidrio se preocupa

com os efeitos nefastos de uma mudanca brusca de um entendimento jurisprudencial, ainda mais

' VILLEGAS, Hector B. Principio de seguridad juridica en la creacion y aplicacion del tributo, in Revista de
direito tributario n.° 66, p. 10. (g.n.).

* Dito de outra forma, “o principio da seguranca juridica atua de modo veemente no direito tributdrio,
porquanto o contribuinte tem de fazer seu planejamento tributdrio sob pena de inviabilizar sua atividade
empresdria ou mesmo de pessoa fisica’ (NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica —
eficdcia da decisdo judicial que altera jurisprudéncia anterior do mesmo tribunal superior, in Efeito ‘ex nunc’

e as decisoes do STJ, Barueri: Manole, 2008. p. 99.
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quando tal alteracdo é promovida no seio da sua mais alta corte ¢ no dmbito de controle de

constitucionalidade de normas.

Dessa feita, resta patente a possibilidade de modulagdo de efeitos em matéria tributdria
em prol do contribuinte. A duvida que agora surge decorre do questionamento quanto a possibilidade

de incidéncia dessa técnica também em beneficio do fisco.

4.1 A modulacio de efeitos em controle de constitucionalidade em matéria

tributaria para beneficiar o Estado

A doutrina que trata dessa questdo ainda é escassa. Alguns poucos doutrinadores que
tratam do assunto defendem sua incidéncia apenas para os contribuintes. Para tanto, partem do
pressuposto de que o principio da seguranga juridica é uma garantia fundamental e que tais garantias
sdo individuais. Tais garantias existiriam exatamente para tutelar o individuo/contribuinte contra
abusos estatais. Sdo, portanto, oponiveis ao Estado, nao havendo razio para que este as utilize em seu

: 3
proveito™.

Nessa linha de raciocinio, Misabel Derzi defende que o Estado ndo teria confianga a ser
protegida. Para a professora, “todo aquele que tem posicdo soberana em relagdo aos

3

. ~ . 34 . . ~
acontecimentos/eventos, ndo tem confianca a proteger”", concluindo que “se as modificacdes de
Jjurisprudéncia ocorrem em detrimento das Fazendas Piiblicas, ndo se apresentam adequados, entdo,
os principios da irretroatividade, da protecdo da confianga e da boa-fé objetiva, jd que sdo limitagcoes

constitucionais do poder judicial de tributar™.

Com o devido respeito, ousamos discordar desse posicionamento. Como visto no presente
artigo, desde seu inicio defendemos que a fun¢do do direito € a de estabilizar expectativas juridicas de
modo congruente, i.e., dar seguranca as relacdes prescritas pelo proprio direito. Dar seguranca seria a
razdo de existir do direito posto, razdo pela qual, sob tal perspectiva, o principio da seguranca juridica
¢ a norma demasiadamente importante para o ordenamento juridico nacional. Tutelar seguranca

juridica € tutelar o ordenamento em sua inteireza.

3 Paulo Roberto Lyrio Pimenta defende, claramente, a impossibilidade quanto 2 modulagio de efeitos em prol
do Estado. Segundo o referido professor, na seara tributdria tais principios (seguranga, boa-fé e confianga)
estdo presentes de maneira marcante, podendo ingressar, dependendo do caso concreto, no juizo de ponderagdo
de bens e interesses, a ser exercitado no momento da definicdo dos efeitos temporais da decisdo e
inconstitucionalidade. Como a tendéncia recente da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem sido a de
tutelar os bens juridicos relacionados com esses principios, idéntico posicionamento poderd ser adotado diante
da decisdo de inconstitucionalidade da norma juridico-tributdria, o que significa que a atribuicdo de eficdcia
prospectiva poderd ser admitida tdo-somente para proteger interesse do contribuinte, e ndo o do Fisco
(PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A atribuigdo de efeitos prospectivos a decisdo de inconstitucionalidade em
matéria tributdria em face da recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, in Revista dialética de
direito tributario n. 135, dezembro/2006, p. 44) (g.n.).

** DERZI, Misabel Abreu Machado. Op. cit. p. 495.

3 Op. cit. p. 607 (grifos da autora).
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Diante deste quadro, resta claro para nés que o principio da seguranca juridica é a maior
ou mais abrangente norma de todas as normas do nosso ordenamento, razdo pela qual restringi-la a
figura de uma garantia fundamental seria apequenar sua incidéncia. Nao se duvida da importincia das
garantias fundamentais e nem que elas se prestam a evitar abusos por parte do Estado, salvaguardando
os interesses dos individuos. Nao € isso. Acontece que mesmo essas garantias, de grande valia ao
ordenamento, extraem seu fundamento de validade (materialmente falando) do principio da seguranca
juridica.

No ambito do direito material, seguranca juridica € a causa primeira, é fundamento de
validade das demais normas juridicas do sistema nacional (inclusive as garantias individuais), motivo
pelo qual sua incidéncia ndo pode ser restringida para tutelar o interesse de apenas parte dos

destinatdrios das normas juridicas.

Em acréscimos a tais argumentos, pensamos ainda que, diferentemente do que defende a
festejada professora Misabel Derzi, em um Estado Democratico de Direito, no qual os Poderes que o
constituem sdo independentes, o Estado, em sentido lato, ndo detém relacdo soberana com todos os

acontecimentos que o circundam.

O Poder Judicidrio é um Poder absolutamente autdnomo, ndo sofrendo ingeréncias dos
demais Poderes. Suas manifestacOes sdo livres. Alids, é exatamente por isso que a Constitui¢do
Federal prescreve em seu art. 93, inciso IX, que suas manifestacdes (decisdes judiciais) devem ser
publicas e fundamentadas, pois s6 assim € possivel controlar se essas decisdes realmente estdo sendo

proferidas de forma livre ou se estdo sofrendo a indevida intromissdo de algum outro Poder.

Portanto, quando hd, v.g., uma decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgio
maximo do Poder Judiciario brasileiro, no sentido de reconhecer a constitucionalidade de uma
determinada exacdo tributdria, tal decisdo acaba por criar uma legitima e juridica expectativa para o
Poder Executivo que, por seu turno, conta com os valores a serem percebidos com a arrecadacdo desse

tributo para cumprir com seus deveres.

Havendo uma mudanga jurisprudencial por parte da Corte Suprema no caso
hipoteticamente desenvolvido, é l6gico que ha a frustragdo de uma expectativa, o rompimento da
estabilidade juridica até entdo existente e, consequentemente, notéria ofensa aos principios da

seguranca juridica, confianga e boa-fé.

Como dito, o Poder Executivo contava com a receita a ser arrecadada com o tributo até
entdo validado pelo Supremo como constitucional. Tal receita faz parte do orgamento estatal,

possuindo entdo destinacio certa para o custeio das atividades desempenhadas pelo Poder Executivo™.

%% Alids, apesar de ter se manifestado textualmente de forma contraria 2 modulacdo de efeitos em prol do Estado
em caso de mudanca jurisprudencial consolidada pelo STF em matéria tributdria, Misabel Derzi deixa escapar
que, excepcionalmente e diante de questdes relevantes que permeiem um caso concreto, tal técnica pode vir a ser
empregada em prol do Estado em matéria tributdria. Assim se manifesta a professora em comento:
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Em resumo, o que se quer aqui afirmar é que existe um Estado-juiz e um Estado-
administracdo, sendo que os atos emanados do primeiro sob a roupagem de uma decisdo judicial, por
serem oponiveis a terceiros e aptos a fazer coisa julgada, naturalmente geram uma expectativa aos

demais jurisdicionados, dentre os quais o Estado-administracdo.

Estas expectativas do Estado-Administracdo criadas com as decisdes proferidas pelo
Estado-juiz tornam-se ainda mais evidentes quando veiculadas por decisdes proferidas em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, na medida em que tais decisdes apresentam eficacia erga

omnes e forga vinculante.

Alids, a forca vinculante estampada no art. 102, §2°, da Constitui¢cdo Federal, reforca as
consideragdes aqui pontuadas. Ao se analisar o citado dispositivo percebe-se, claramente, que todos os
6rgios do Estado-administracio e, inclusive, do préprio Estado-juiz (com excecdo apenas do STF),
devem vincular-se as decisdes proferidas pelo Pretério Excelso em controle concentrado de
constitucionalidade. Esta vinculag@o € cogente e o seu desrespeito pode inclusive implicar o manejo da

reclamacdo constitucional, capitulada no art. 102, inciso I, alinea /, da Magna Lex.

Em se tratando entdo de Estado-administracdo, a submissao a decisdo proferida pelo STF
apresenta ainda mais forca, j4 que a Administracdo Publica se sujeita ao principio constitucional da
estrita legalidade, s6 podendo realizar condutas que encontrem guarida na lei. No caso, a decisdo
proferida pela Corte Suprema no caso de controle de constitucionalidade de normas, por sua natureza

cogente e eficdcia “erga omnes”, se assemelha a lei.

O que se quer dizer é que uma vez proferida decisdo pelo Supremo Tribunal Federal na
qual se reconheca em ADCon a constitucionalidade de uma determinada exacdo, o Estado-
administracdo ganha um reforco quanto ao seu dever em exigir tal tributo. Neste exemplo, o principio
da estrita legalidade € refor¢ado pela forga vinculativa da decisdo proferida pela Suprema Corte. Nesta

senda, mais do que uma expectativa juridica, a decisao judicial em apreco cria uma obrigagao.

Diante dessas consideracdes, torna-se inegdvel afirmar que uma decisao judicial proferida

pela mais alta corte do pais gera uma expectativa juridica também para o Estado-administracdo, razao

“...evidentemente, a Constituicdo da Repiiblica contém os instrumentos necessdrios, para proteger fatos e atos
pretéritos, se a alteracdo jurisprudencial surpreender o Ente estatal projetando-o em verdadeiro estado de
necessidade administrativa. Estabelecida uma norma judicial durante anos, fielmente observada, a mudanga
repentina de entendimento, em detrimento do Fisco, ndo pode criar um dilema (cumprir a decisdo judicial ou
cumprir os deveres mais elementares de financiamento dos servigos puiblicos essenciais) com que se projetam as
leis orcamentdrias e de planejamento para o vazio. A dualidade que o tema modificagées jurisprudenciais pode
envolver leva a possibilidade de modulagdo dos efeitos, em favor do Estado, em grau, alcance e intensidade, que
ndo podem ser resolvidos neste momento e lugar” (Op. cit.. p. 607) (grifos da autora).

70 STF pode, por meio do seu Plenrio, rever o entendimento anteriormente fixado por esse seu érgio. Frise-,
todavia, que as Turmas desse Pretdrio estdo adstritas a decisdo do seu Pleno, ndo podendo, de forma isolada,
mudar o entendimento fixado em Plendrio. Caso entendam pela necessidade de uma nova discussdo acerca da
matéria decidida em sede de controle concentrado de constitucionalidade, as Turmas do STF devem submeté-la a
nova apreciagdo do Pleno.
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pela qual, em caso de mudancga jurisprudencial, esta expectativa deve ser respeitada™. Por tais razdes,
a nosso ver ¢ perfeitamente admissivel a modulagdo de efeitos em matéria tributdria ndo sé em prol do
contribuinte, mas também em beneficio do erdrio, tudo em respeito aos principios da seguranca

juridica, boa-fé e confianca.

4.2 A modulacao de efeitos em casos de “first impressions”

Outro ponto polémico quanto a prospeccio de efeitos em matéria tributaria diz respeito a
possibilidade ou nido do emprego dessa técnica de julgamento na hipdtese de se tratar do primeiro
julgamento submetido a apreciagdo da Corte Suprema, i.e., no caso de ndo haver uma mudanga
jurisprudencial consolidada, mas sim uma primeira manifestacdo do Pretério Excelso sobre a matéria
sub judice. As decisdes exaradas nessa situacdo sdo denominadas pelos norte-americanos de first
impressions. Nesta condicdo poderia o Supremo modular os efeitos de uma declaracio de

(in)constitucionalidade?

Misabel Derzi responde a essa questdo de forma negativa. Para a citada catedritica as
primeiras decisdes, as novas, ndo desencadeiam os principios da irretroatividade, nem da protecdo da

. P .o ~ . . .. .39
confianga ou da boa-fé objetiva em relagdo ao proprio Poder Judicidrio™.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, ja se manifestou de forma diversa a defendida pela
mencionada professora. Quando do julgamento da ADin n.° 2240/BA, a Corte Suprema entendeu pela
inconstitucionalidade da norma do Estado da Bahia que criou o Municipio de Luis Eduardo
Magalhdes, ja que tal norma estaria em descompasso com a regra estampada no art. 18, §4°, da

Constitui¢do Federal, a qual estabelece requisitos para a institui¢do de um novo Municipio.

Até aquele momento o Supremo Tribunal Federal ndo havia apreciado outra questdo
idéntica, mesmo porque a norma constitucional em tese ofendida ndo constava no texto original da

Constitui¢do, tendo sido inserida no ordenamento por meio da Emenda Constitucional n.° 15/96.

Naquele julgamento o Pretério Excelso decidiu pela inconstitucionalidade da norma
baiana, mas, mesmo se tratando de “first impression”, resolveu, com base nos principios da seguranga
juridica e da continuidade do Estado, modular os efeitos do seu decisério, postergando seus efeitos

para vinte e quatro meses ap0s a sua publicagdo.

Entendemos que o Supremo agiu bem nessa ocasido, ja que a simples nulidade da norma

baiana ndo seria capaz de apagar todos os fatos juridicos provenientes da criagdo desse pretenso

¥ Coaduna com tal entendimento o professor Luis César Souza de Queiroz. E o que se extrai do exemplo
hipoteticamente formulado pelo tributarista a seguir transcrito:

“Se o Supremo Tribunal Federal consolida seu entendimento em uma simula ndo vinculante no sentido de
conceber que um tributo é constitucional e, em decisdo posterior, passar a interpretar que é inconstitucional,
deve-se também atribuir a esta decisdo, excepcionalmente, efeitos ‘ex nunc’ (a partir de agora), de modo que
somente os fatos ocorridos apos a publicagdo do acorddo relativo a nova decisdo ndo mais sofrerdo a
incidéncia da norma tributdria (que até entdo era considerada constitucional) e, assim, ndo mais provocardo o
nascimento da obrigagdo tributdria” (QUEIROZ, Luis César Souza, Op. cit.. p. 483).

39 DERZI, Misabel Abreu Machado, Op. cit. p. 529.
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Municipio. Em verdade, declarar a inconstitucionalidade da norma com efeitos “ex tunc” nesse caso

causaria maiores problemas juridicos do que a prépria postergacio dos seus efeitos.

Veja, convém frisar que, em se tratando de uma “first impression” por parte do Supremo
Tribunal Federal, a regra ha de ser, segundo nossa opinido, a declaracdo de inconstitucionalidade com
efeitos “ex tunc”, retroativos. Apenas excepcionalmente, diante das particularidades de um caso
concreto, poderia a Suprema Corte modular os efeitos da sua declaragdo de inconstitucionalidade de

forma a projeta-los para o futuro.

Essa conclusdo sobre a primeira manifestacdo do Supremo acerca de determinada matéria
e a modulacdo de efeitos também se aplica em matéria tributdria. Uma circunstincia que em nossa
opinido justificaria a prospec¢do nessa hipotese seria o fato de outros Tribunais (Superiores ou locais)
estarem decidindo iterativamente em sentido contrdrio a posicdo a ser adotada pelo Pretdrio Excelso

em uma decisao de “first impression”.

Um exemplo que ilustra bem o que estamos dizendo € o caso da isenc¢do concedida para
as sociedades civis de profissdo regulamentada. Durante muito tempo nossos tribunais se
manifestaram pela injuridicidade da revogacdo da aludida isencdo pela lei ordindria n.° 9.430/96, ja
que esta ndo seria veiculo normativo competente para revogar disposi¢cdo decorrente de lei
complementar, no caso a lei complementar n° 70/91. O Superior Tribunal de Justica, em 14 (quatorze)

de maio de 2003, chegou inclusive a consolidar a matéria por meio da Stimula n.° 276*.

Ocorre que, em 17 (dezessete) de setembro de 2008, ao julgar o recurso extraordinério n.°
377.457/PR*', o Supremo Tribunal Federal resolveu modificar o entendimento jurisprudencial até
entdo pacificado nas demais cortes do pais. Assim, validou o disposto no art. 56 da lei n.° 9.436/96,

que revogou a isencdo concedida pelo art. 6°, inciso II, da lei complementar n.® 70/91.

Neste caso especifico é claro que as reiteradas decisdes (as quais resultaram em simula
no STJ) favordveis aos contribuintes e anteriores ao julgamento da matéria pelo Supremo Tribunal
Federal inspiraram enorme confianga aos contribuintes (no caso, as sociedades civis de profissdo
regulamentada). Apesar da inércia do Supremo até entdo, € inegdvel que tais decisdes criaram uma

expectativa legitima nos jurisdicionados e que nio poderia ter sido ignorada pela Suprema Corte.

O Siimula n.° 276

As sociedades civis de prestagdo de servigcos profissionais sdo isentas da Cofins, irrelevante o regime tributdrio
adotado.

! Ementa

1. Contribuigdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art. 195, I).

2. Revogagdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isengdo concedida as sociedades civis de profissdo regulamentada
pelo art. 6° II, da Lei Complementar 70/91. Legitimidade.

3. Inexisténcia de relacdo hierdrquica entre lei ordindria e lei complementar. Questdo exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies legais. Precedentes.

4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas materialmente ordindria, com relagdo aos dispositivos
concernentes a contribui¢do social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721.

5. Recurso extraordindrio conhecido, mas negado provimento.

(RE 377457/PR — PARANA; RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator: Min. GILMAR MENDES;
Julgamento: 17/09/2008; Orgdo Julgador: Tribunal Pleno).
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Embora ndo tenha mudado um entendimento jurisprudencial seu, ao se manifestar pela
revogacdo da isencdo da COFINS para as sociedades civis de profissdo regulamentada, o Supremo
acabou por alterar a jurisprudéncia vigente sobre a matéria de todo os demais 6rgdos do Poder

Judicidrio, em especial de outro Tribunal Superior, qual seja, o Superior Tribunal de Justica.

Nesse caso, apesar de se tratar de uma “first impression” por parte do Supremo, a
questdo analisada ndo era uma primeira impressdo do Poder Judicidrio com um todo, motivo pelo qual
entendemos que, em respeito aos principios da seguranca juridica, da confianca e da boa-fé, deveria o
STF, excepcionalmente, ter modulado os efeitos dessa sua decisdo, o que ndo ocorreu no caso em

tela*.

S. Modulagdo e precedentes do STF

Tecidas tais consideracdes, cumpre agora analisar algumas decisdes do STF acerca da
modulacdo e efeitos em matéria tributdria. Para tanto, importante reiterar que a Constitui¢do Federal
atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a tarefa de zelar pela Constituicdo Federal e sua prevaléncia
ante as demais normas do sistema. O caput do art. 102 da Lei das Leis prescreve expressamente que

“compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo” (g.n.).

Para atingir esse fim o constituinte atribui a Suprema Corte, dentre outras fungdes, a de
realizar o controle de constitucionalidade de normas, sendo-lhe privativa essa competéncia na
modalidade abstrata. Ao exercitar esse mister, o Supremo delimita e d4 unicidade a interpretacdo de
uma determinada norma. Mais do que isso, diante de tudo o que ja fora exposto, suas decisdes

orientam as condutas dos jurisdicionados, de modo a criar uma expectativa juridica legitima.

E bem verdade que, durante muito tempo, ao exercer o controle de constitucionalidade de
normas, esse nosso Tribunal chancelou a ideia de que norma inconstitucional padece desse vicio desde
sempre, ou seja, desde seu nascituro. Para essa Corte, a declaracdo de inconstitucionalidade sempre

apresentou efeitos ex tunc.

Ocorre que a Corte Suprema revisitou a teoria da nulidade das normas inconstitucionais e
passou a admitir a modulacgao de efeitos em sede de controle de constitucionalidade. Um dos primeiros
procedentes ja apés o advento da Constitui¢do Federal de 1988 referia-se ao quinquénio progressivo

atribuido aos magistrados mineiros e discutido no recurso extraordinario n.° 122.202-MG™*.

2 Nesse tépico em particular do julgamento do recurso extraordindrio n.° 377.457/PR foram vencidos nesse

?3spect0 0s Ministros Menezes Direito, Eros Grau, Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Carlos Britto.
Ementa

RECURSO EXTRAORDINARIO. EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM TESE

PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ALEGACAO DE DIREITO ADQUIRIDO.

Acorddo que prestigiou lei estadual a revelia da declaragdo de inconstitucionalidade desta iltima pelo

Supremo. Subsisténcia de pagamento de gratificagdo mesmo apos a decisGo erga omnes da corte.

Jurisprudéncia do STF no sentido de que a retribui¢d@o declarada inconstitucional ndo é de ser devolvida no

periodo de validade inquestionada da lei de origem, mas tampouco paga apds a declaragdo de

inconstitucionalidade. Recurso extraordindrio provido em parte.
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Nessa oportunidade, o Supremo reiterou a inconstitucionalidade da lei mineira concessiva
desse beneficio, mas ndo declarou a sua nulidade. Os magistrados que ja haviam recebido os valores
ndo foram obrigados a devolver aos cofres publicos o montante indevidamente percebido, ja que a

inconstitucionalidade entdao reconhecida teve efeitos “ex nunc” e nao “ex tunc”.

Com o advento das leis n.°s 9.868/9 e 9.882/99 essa técnica de controle de
constitucionalidade ganhou maior notoriedade e passou a ser mais empregada. Um dos primeiros
precedentes que verificamos no Supremo Tribunal Federal apds o surgimento das sobreditas leis é

extraido do julgamento do recurso extraordinario n.° 197.917*, julgado no ano de 2004.

Naquela oportunidade o Pretério Excelso julgou, em sede de controle difuso, a
inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 6° da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela, no
Estado de Sdo Paulo. Referido Municipio aumentou, indevidamente, o nimero de vagas para

vereadores, em descompasso entdo com a norma extraida do art. 29, IV, da Constituicdo Federal.

Ao julgar o caso, o Supremo reconheceu a inconstitucionalidade da norma, mas, por oito
votos a trés, modulou os efeitos da sua decisdo para as eleicdes seguintes, respeitando os mandatos

daqueles vereadores que ja haviam sido indevidamente empossados.

Esse julgamento foi emblematico na medida em que a Suprema Corte ndo s6 admitiu a
modulacdo de efeitos, se contrapondo a teoria da nulidade das normas inconstitucionais, mas o fez em
sede de controle difuso de constitucionalidade, aplicando analogamente o disposto no art. 27 da lei n.°

9.868/99.

Depois desses precedentes, o Supremo também modulou efeitos em declaracdo de

inconstitucionalidade em outras oportunidades. Destaque para as manifestagdes exaradas na Acdo

(Supremo Tribunal Federal — STF; RE n.° 122.202/MG - MINAS GERAIS; RECURSO EXTRAORDINARIO:;

ﬁelator: Min. FRANCISCO REZEK; Julgamento: 10/08/1993; Orgio Julgador: SEGUNDA TURMA) (g.n.).
Ementa

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA
MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A
POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O
NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL.

1. O artigo 29, inciso IV da Constituicdo Federal, exige que o niimero de Vereadores seja proporcional a
populagdo dos Municipios, observados os limites minimos e mdximos fixados pelas alineas a, b e c.

(-.r)

7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o niimero de Vereadores, dado
que sua populagdo de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes.

8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situacdo excepcional em que a declaracdo de nulidade, com seus
normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
publico para assegurar, em cardter de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade. Recurso extraordindrio conhecido e em parte provido.

. ~ | .Jjurisprudencia/l | <font color=RED>
(Supremo Tribunal Federal — STF; RE n.° 197.917/SP - SAO PAULO;

RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator: Min. MAURICIO CORREA; Julgamento: 06/06/2002; Orgio
Julgador: Tribunal Pleno) (g.n.).
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Direta de Inconstitucionalidade n.° 3022/RS, bem como nos Recursos Extraordinarios n.°s 328.232 e

442.683.

Em matéria tributdria o Supremo Tribunal Federal, em recentes decisdes proferidas nos
Recursos Extraordindrios n.’s 559.882-9, 559.943 e 560.626, entendeu por bem nio s6 modular os
efeitos da sua decisdo, mas assim proceder em beneficio do fisco. Em tais casos discutia-se a
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da lei n.° 8.212/91, bem com o art. 5° do decreto-lei n.°
1.569/77, os quais previam prazos decadencial e prescricional de dez anos para a cobranca e

contribuicdes previdencidrias.

A Suprema Corte entendeu que tais dispositivos eram inconstitucionais, na medida em
que, nos termos do art. 146, inciso III, alinea b, da Constitui¢do Federal, apenas lei complementar
poderia tratar de questdo afeta a prescricdo e decadéncia em matéria tributdria. Entendeu entio que
nem a lei ordinaria n.° 8.212/91, nem o Decreto-lei n.° 1.569/77 seriam veiculos normativos habeis

para esse fim, valendo entdo o prazo de cinco anos prescrito no Cédigo Tributario Nacional.

Ao reconhecer a inconstitucionalidade dessas normas, o Supremo Tribunal Federal
entendeu por bem modular os efeitos da sua decisdo, admitindo como legitimos os recolhimentos
efetuados no prazo e 10 (dez) anos e que ndo foram impugnados antes da data de conclusdao do

. A . 45
julgamento em referéncia™.
Quanto a modulagdo, o Ministro Gilmar Mendes, relator do caso, assim se manifestou:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulacdo de efeitos, tendo em vista a
repercussdo e a inseguranca juridica que se pode ter na hipotese; mas estou tentando
delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade de repeticdo de indébito de
valores recolhidos nestas condicoes, com exce¢cdo das acdes propostas antes da
conclusdo do julgamento®.

Observa-se que o relator do caso fala em repercussdo e inseguranga como elementos
“justificadores” para a prospeccdo dos efeitos dessa decisdo. Em todo caso, ndo trabalha melhor esses

conceitos. Sua manifestacdo sobre o assunto foi demasiadamente sintética e genérica (repercussao e

* Ementa

PRESCRIQAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR.
DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA 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 DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

(-.r)

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91,
por violagd@o do art. 146, IIl, b, da Constituicdo de 1988, e do pardgrafo tinico do art. 5° do Decreto-lei
1.569/77, em face do §1° do art. 18 da Constituigdo de 1967/69.

V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. Sao legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da
data de conclusdo deste julgamento.

(Supremo Tribunal Federal — STF; RE n.° 556.664/RS - RIO GRANDE DO SUL; RECURSO
EXTRAORDINARIO; Relator: Min. GILMAR MENDES; Julgamento: 12/06/2008; Orgdo Julgador: Tribunal
Pleno) (g.n.).

“ STF, RE n.° 556.664/RS.
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inseguranca sdo conceitos extremamente vagos), ndo servindo, “data venia”’, de fundamento para a

excepcional incidéncia da modulagdo.

Para tanto, convém desde ja destacar que ndo estamos diante de uma first impression do
Supremo acerca do assunto. Esse Pretério, em outras oportunidades, ja tinha se manifestado sobre a
impossibilidade de lei ordinéria tratar de questdes afetas a lei complementar em sede tributdria. Alids,
o proprio Ministro Gilmar Mendes, ao analisar o mérito da questdo, faz alusdo a inimeros precedentes
da Suprema Corte, todas pela inconstitucionalidade de leis ordindrias que usurpem, em matéria
tributdria, competéncia exclusiva de lei complementar. Dentre os precedentes citados pelo relator,

destacam-se os recursos extraordinarios n.°s 138.284-CE, 396.266-3-SC e 106.217-SP.

A Corte Suprema ja havia, inclusive, se manifestado pela inconstitucionalidade dos
proprios arts. 45 e 46 da lei n.° 8.212/91, por intermédio de inimeras decisdes monocraticas de seus

Ministros®’.

Também ndo havia, na hipétese em julgamento, uma mudanca jurisprudencial. Pelo
contrario, o voto do Ministro Relator foi claro em demonstrar os intimeros precedentes da Suprema

Corte no exato sentido em que a questao de mérito foi votada.

O que se percebe é que, nesse caso em especial, ndo havia seguranca juridica a ser
tutelada, muito menos confianca e boa-fé legitima para assegurar a modulacdo de efeitos em prol do
fisco. Pelo contrério, da andlise dos precedentes do STF, resta notério que o legislador nacional, ao
alterar os prazos decadencial e prescricional para as contribui¢des previdencidrias por meio de lei
ordindria, agiu com notdria mi-fé, ja que sabia (ou ao menos deveria saber) que o Pretério Excelso

ndo coadunava com tal prética.

Aqui, o dnico limite possivel para as repeticdes de indébito a serem promovidas pelo
contribuinte seria o proprio prazo prescricional de 05 (cinco) anos que, a nosso ver, tem inicio com o

pagamento indevido do tributo e nfo a sua declaragdo de inconstitucionalidade.

Por tais motivos, resta claro que nessa hipétese nao havia expectativa juridica legitima a
ser tutelada, motivo pelo qual a prospeccdo dos efeitos no controle de constitucionalidade foi, com a

devida vénia, equivocadamente exercida.

06. Conclusdes

Diante de tudo o que foi afirmado, conclui-se:

*7 Tal fato é destacado, mais uma vez, pelo préprio Ministro Gilmar Mendes:

Dentre as decisoes que trataram de forma direta da validade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que
ampliaram os prazos de decadéncia e de prescrigdo no caso de contribuicées de Seguridade Social, registro
decisées monocrdticas proferidas nos Recursos Extraordindrios 456.750, 5234.856 e 544.361, 548.785,
552.824, Rel. Min. Eros Grau, 552.757 Rel. Min. Carlos Britto, 559.991, 560.115, Rel. Min. Celso de Mello,
537.657, 552.710, 546.046, 540.704, Rel. Min. Marco Aurélio, ao pressuposto que de que a disciplina dos
institutos pressupoe lei complementar.

(STF; RE n.° 556.664/RS).
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(a) O direito posto apresenta uma fungdo prépria: estabilizar expectativas juridicas no

tempo, i.e., trazer seguranga as relacdes prescritas pelo préprio direito;

(b) Diante desse cendrio, o principio da seguranga juridica ganha enorme importancia no
ordenamento juridico, ao ponto de uma ofensa a tal norma poder implicar contrariedade ao direito

positivo como um todo;

(c) Ao proferir decisdes o Poder Judicidrio cria norma juridica, afastando as outras
variaveis de interpretagdo possiveis e delimitando aquela que deve ser seguida pelo jurisdicionado, o
que cria uma expectativa juridica a ser respeitada, em especial quando a decisdo € proferida pela Corte

Maixima do pais, o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle de constitucionalidade;

(d) Nesse contexto é que surge a possibilidade de, também em matéria tributaria, o STF

modular os efeitos de sua decisdo em sede de controle de constitucionalidade de normas;

(e) A modulacdo de efeitos é cabivel ndo s6 em caso de mudanca repentina de uma
jurisprudéncia consolidada, mas também quando h4 uma decisio proferida pelo Supremo na qualidade
de “first impression”. Nessa ultima hipétese, diante da andlise das circunstincias que permeiam o caso
concreto, bem como de uma andlise sistemadtica da jurisprudéncia vigente nos outros tribunais, pode
sim o STF trabalhar os efeitos de sua decisdo. Alids, é o que este Tribunal deveria ter feito quando do

julgamento da isen¢do da COFINS para as sociedades civis de profissdo regulamentada;

(f) A modulagdo de efeitos é cabivel ndo s6 em prol do contribuinte, mas também em
beneficio do Estado. O Poder Judicidrio é um Poder autdnomo e independente e, como tal, € livre para
decidir de acordo com seu convencimento. Por conseguinte, é natural que o Poder Executivo confie na
estabilidade das decisdes proferidas pelo Judicidrio, ao ponto de elaborar seu or¢camento e planejar

seus gastos com base em interpretagdes normativas realizadas por tal Poder;

(g) O STF, entretanto, empregou mal o instituto da modulagdo quando reconheceu a
inconstitucionalidade dos prazos decadencial e prescricional de 10 (dez) anos para contribui¢des
previdencidrias (REs n.°s 559.882-9, 559.943 e 560.626), mas concluiu, indevidamente, como
legitimos os recolhimentos efetuados dentro deste prazo e que nao foram impugnados antes da data de
conclusdo do seu julgamento. O equivoco da Corte decorre do fato dela ja ter se manifestado intimeras
vezes anteriormente a esse julgamento pela inconstitucionalidade de lei ordindria que trate de matéria

afeta a lei complementar, razdo pela qual nesse caso nao haveria expectativa juridica a ser tutelada; e

(h) Por fim, importante frisar que ao se prestigiar a modulacdo de efeitos em controle de

constitucionalidade em matéria tributaria ndo se defende a imutabilidade das interpretag¢des judiciais,
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mas sim a seguranca quanto aos efeitos dessa alteragc@o, ou, nas palavras da Ministra Carmen Lucia

. 48
Antunes Rocha, a segurangca do movimento™.

* ROCHA, Cérmen Liicia Antunes. (Coord.). O principio da coisa julgada e o vicio de inconstitucionalidade, in
Constituicido e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 2°. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 168 (g.n.).
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