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RESUMO

A proposta ora apresentada reside na tentativa de estabelecer elementos
capazes de nortear possiveis propostas de sistematizacido do instituto da
modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade, o que implica na analise
da extensao das possibilidades de flexibilizacao do principio da nulidade da lei
declarada inconstitucional e da conseqiliente atribuicao de efeitos ex tunc a
decisao tomada em sede de jurisdicdo constitucional. Buscar-se-4, tomando-se
como ponto de partida os principios e pressupostos informadores do Estado de
Direito e restringindo-se o campo de analise ao Direito Tributério, ponderar a
viabilidade — e até mesmo a necessidade — de utilizacao dessa técnica como forma
de maximizar a eficicia de direitos fundamentais previstos no préprio texto
constitucional, vinculando-a as justificativas historicas da propria existéncia

legitima do Estado, tal como hoje considerado.

Palavras-chave: ESTADO DE DIREITO. LIMITACAO DO PODER DO ESTADO.
DIREITOS DO CIDADAO. SEGURANCA JURIDICA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. MODIFICACAO DE JURISPRUDENCIA.
MODULACAO DE EFEITOS. DIREITO TRIBUTARIO.

JUR_BR - 830898v1



Indice de Siglas

ADI — Acao Direta de Inconstitucionalidade

ADC — Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade

ADPF — Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
COFINS — Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social
CPC - Codigo de Processo Civil

CTN - Codigo Tributario Nacional

CF — Constituicao Federal

FUNRURAL - Contribuicao do Empregador Rural para a Seguridade Social
LC — Lei Complementar

IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados

RE — Recurso Extraordinario

RREE — Recursos Extraordinarios

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

JUR_BR - 830898v1



Sumario

INIrOAUCAOD .cvvriinieieieieincaceieicecececacasasssssresesececessssssssssssesesesssssssssssesesd

1

As garantias do cidadao como pressuposto do Estado de Direito...5

1.1 A doutrina de Carl Schmitt e as nocoes de Supremacia da Constituicao e
de Separacao de Poderes como mecanismos de limitacao do poder do Estado...5

1.2 A necessidade de protecao dos direitos e garantias do individuo: a
sistematizacao dos direitos fundamentais ..........ccccceeereiieeeiieenciiiecccieeeee e 14

1.3 A garantia da seguranca juridica como pilar fundamental do Estado de
Direito e o papel institucional dos Tribunais na formagdo da confianca no
DITEITO 1ttt ssssssssssssssssssssssssssnnnnnnn 17

2. O papel do controle de constitucionalidade na concretizacao do Estado de
DITEITO 1uuuueiiiiececcce e eeeeeeeeeeetne s sssssssssssssssssssssnssssssnnnnnnnnnnn 25

2.1 Os controles difuso e concentrado de constitucionalidade e a
possibilidade de modulacao temporal de seus efeitos .........ccceeeeveererieincrreennnen. 25

2.2  Os fundamentos e pressupostos da doutrina prospectiva: modulacao de
efeitos como mecanismo de afirmacao de direitos do cidadao........................... 33

2.3 O debate em torno da constitucionalidade do préprio instituto da
modulacdo: ADI's n® 2.154/DF € 2.258 /DF........ccooiviiieiieinieeceieeeeieeeevee e 37

3. A modulacao de efeitos em matéria tributaria......cccceeeeeecececececnnad2

3.1 O contribuinte como cidadao e o principio da protecao da confianca como
corolario da seguranca juridica no Direito Tributario........cccceceevveeeeieeecneennnee. 42

3.2 Modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade em matéria
tributaria: anélise critica da sua evolucdo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal FEAEral ........cccooviiiiiiiiiieiiieeeeeeee et eee e easrae e e s eannnees 45

3.2.1 O caso Prescricao Previdenciaria: modulacao de efeitos em beneficio
a (o0 X1 - Ve Lo J USSP 46

3.2.2 O caso COFINS - Sociedades Civis: recusa de modulacao de efeitos
em beneficio dos CONIIDUINLES ....uvvvvveeeiieeeeeiiriiieeeeeecceeccrreee e 50



3.2.3 O caso FUNRURAL: recusa de modulacao de efeitos em prejuizo do
(o) 110 1 01011 31 < USRS 54

4 A modulacao de efeitos como garantia das limitagdes ao poder de tributarsy

4.1  Os principios da boa-fé, da irretroatividade e da protecao da confianca
como limites constitucionais ao poder de tributar: possibilidade de modulacao
de efeitos em “viradas jurisprudenciais”..........cccceeevueeereiieeeieeeneiieeeeeeeeeeee e 57

4.2 A necessidade de aplicacdo unilateral da doutrina prospectiva e sua
utilizacao como mecanismo de concretizacao do principio da seguranca juridica

CONCIUSAOD cvveeereeieenreeseeeseeeseesceessesssessecsssessesssssssssssessssssssssssssessscsscss 00

Referéncias Bibliograficas .....cccccceieieinianicicrcecececesacacncscececececscscscscse 69



Introducao

O debate académico em torno do fenomeno do constitucionalismo passa,
necessariamente, pelos aspectos sociais, politicos e econ0micos que ensejaram a
construcao histérica do Estado de Direito, figurando como pressuposto de sua
consolidacdo a garantia dos principios e valores liberais burgueses pautados na
afirmacao do papel do individuo na sociedade e na conseqiiente necessidade de
limitar a atuacio estatal em beneficio da liberdade individual.

Uma vez consideradas como inerentes a propria existéncia do Estado, as
garantias individuais — e a necessidade de sua protecao — implicam na necessaria
divisio do Poder do Estado em um sistema de competéncias circunscritas e
delimitadas de forma a viabilizar o controle reciproco entre as diversas esferas de
poder, permitindo-se, assim, o equilibrio de forcas necessario a impedir a
sobreposicao do Estado sobre o individuo.

Adotando como ponto de partida a classica doutrina constitucional de Carl
Schmitt, o presente trabalho buscara fundamento nas nocoes de Supremacia da
Constituicao e de nulidade da lei inconstitucional, que dela decorre, para indagar
acerca da extensao dos efeitos temporais da declaracao de inconstitucionalidade e
da possibilidade de, diante da necessidade de maximizar a eficacia das normas e
principios contidos no proprio texto constitucional, limitar esses efeitos no tempo
por meio da utilizacao da doutrina prospectiva, cujos elementos e pressupostos
serao abordados adiante.

Nesse contexto, deve ser considerada a garantia fundamental da seguranca
juridica como elemento central a ser utilizado no juizo de ponderagao em torno
da afericao da possibilidade — ou, até mesmo, da necessidade — de se proceder a
modulacao dos efeitos temporais de uma decisdao tomada em sede de jurisdicao
constitucional.

Posta a tensao entre a nulidade da lei inconstitucional, decorréncia légica
do proprio Estado de Direito em sua concepcao classica, e de sua incongruente

convivéncia com possiveis violagoes de garantias fundamentais em virtude da



adocdo de efeitos ex tunc, tipicos de atos nulos, buscar-se-4 encontrar
fundamentos que viabilizem, por meio da utilizacio de uma légica inversa,
garantir a Supremacia da Constituicao a partir da relativizacao dos efeitos da
nulidade, pautando-se, para tanto, no escopo precipuo do Estado de Direito tal
como salientado por Carl Schmitt: limitar a atuacdo do Estado, revestindo-a de
previsibilidade e controlando-a em nome da garantia dos direitos do cidadao.

Restringindo a anélise a tematica do direito tributario, cuja
regulamentacao, no direito  brasileiro, encontra-se amplamente
constitucionalizada, o presente trabalho tentara demonstrar que, especialmente
nessa seara, a manipulacao dos efeitos das declaracoes de inconstitucionalidade,
seja em sede de controle difuso ou concentrado, pode exercer papel de suma
importancia na concretizacao dos principios fundamentais que informam a base
de um Estado de Direito.

Empreendendo-se uma anélise critica em torno da aplicacao da doutrina
prospectiva pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tentar-se-a
identificar elementos capazes de nortear possiveis propostas de sistematizacao do
instituto, o qual, independentemente de regulamentacdo, deve se pautar nos
pressupostos e justificativas histéricas do Estado de Direito, sob pena de
ilegitimidade do préprio instituto em face da estrutura do ordenamento juridico

vigente.



1 As garantias do cidadao como pressuposto do Estado de Direito

1.1 A doutrina de Carl Schmitt e as nocoes de Supremacia da
Constituicio e de Separacao de Poderes como mecanismos de
limitacao do poder do Estado

As origens e justificativas historicas do Estado de Direito, tal como ele hoje
se apresenta, convergem para a formacao de uma mentalidade orientada para a
protecao do individuo frente ao poder e aos abusos do Estado, o qual, até entao,
estava vinculado a idéia de Absolutismo, em que o individuo, em si, nao figurava
como elemento central de sua organizacdo, mas, antes, era considerado como
parte de um todo social, de uma coletividade uniforme, sujeita as conveniéncias e
arbitrariedades do poder instituido.!

Em um contexto de consolidacao da ideologia individualista trazida com as
revolucoOes liberais burguesas do século XVIII, emergiu no cenario politico de
algumas nacoes européias a necessidade de se estabelecer, no campo da propria
organizacao estatal, elementos que garantissem os valores e principios liberais
burgueses, elevando-os ao patamar de pressupostos da prépria existéncia do
Estado.

Tais pressupostos, comprometidos com a necessidade de afirmacao do
individuo perante o Estado, necessitavam estar vinculados a principios e ideais
que, na condi¢ao de manifestacoes da liberdade individual, estivessem fundados
em uma base comum: a limitacao do poder estatal.

Em sua classica obra Teoria da Constituicao?, Carl Schmitt explica que o
que se chamaria de “Estado de Estamentos”, ou “Estado Feudal”, verificado na

Europa no final da idade média, possuia caracteristicas e estruturacao politica

1 Sobre a contraposicao entre a ideologia holista, predominante na Idade Média, e a ideologia individualista,
que emergiu no cendrio ocidental com as revolucdes liberais burguesas, ver: DUMONT, Louis. O
individualismo: uma perspectiva antropolégica da sociedade moderna. Traducio de Alvaro
Cabral. Rio de Janeiro: Rocco, 1985.

2 SCHMITT, Carl; AYALA, Francisco (versao espanhola). Teoria de La Constitucion. Alianza Editorial
S.A., Madrid: 1996.



baseadas em pactos (estipulaciones) que nao passavam de meros conglomerados
de direitos adquiridos e privilégios, inseridos em capitulacoes nas quais se
afiancavam diversos interesses particulares.

Tais pactos, muito embora por vezes incluissem limitacoes ao poder do
principe e até mesmo o reconhecimento do direito de resisténcia armada, nao
podem ser considerados como Constituicoes de Estados, sendo um equivoco
transladar os modernos conceitos do Direito politico a tais relacoes medievais, na
medida em que as estipulaciones nao encerravam qualquer unidade politica e
sequer representavam uma decisdo sobre o modo ou a forma de se estabelecer
essa eventual unidade, elemento que figura como objeto precipuo das
Constituicoes modernas.

No entanto, ainda que nao contivessem em seu amago qualquer elemento
ideologico nesse sentido, tais estipulacoes estamentais foram tidas como ponto de
referéncia pelos esforcos constitucionais do século XIX, que a partir delas
enxergaram um modelo de Constituicio que viesse a limitar e a controlar o
exercicio do Poder. Tal modelo se consolidou com a eclosao da Revolucado
Francesa de 1789, marco do surgimento da Constituicdo moderna, na qual se
vislumbravam elementos liberais e democraticos.3

Sem pretender esmiucar as conjunturas social, politica e econdémica
relacionadas aos aspectos histéricos que permitiram o desenvolvimento do
moderno conceito de Constituicao, importa ao presente estudo a demonstracao
de que tal conceito, ainda hoje existente, alinha-se a propria nocao de
Constituicao trazida pelo Estado Burgués de Direito, cujo ideal consiste no
controle da atividade estatal e na protecio do individuo e de seus valores

tipicamente liberais. Ao discorrer sobre o conceito, Schmitt afirma:

“O conceito hoje dominante de Constituicao é o ideal de Constitui¢cdo do estado
Burgués de Direito. (...) A particularidade de seu ideal consiste na adocao de uma
organizacao de Estado a partir de um ponto de vista critico e negativo frente ao

3 SCHMITT, op. cit., pgs. 66-79



poder do Estado — prote¢do do cidadao contra o abuso do poder do Estado. Os

meios e métodos de controle sobre o Estado se organizam mais que o proprio

Estado; criam-se garantias contra ataques estatais, e introduzem-se freios ao

exercicio do poder publico. Uma Constituicdo que ndo contivesse essas garantias

proprias do Estado Burgués de Direito nao poderia ser concebida, pois o Estado

em si, sua unidade politica, o que deve ser controlado, precisa existir de antemao

ou ser criado simultaneamente. A tendéncia do Estado Burgués de Direito vai no

sentido de deslocar o politico, limitar por uma série de normas todas as

manifestacoes da vida do Estado e transformar toda a atividade estatal em
competéncias, limitadas em principio, rigorosamente circunscritas”.4 (traducio

livre)

Nesse contexto, constata o autor que o proprio Estado de Direito é um
corolario das Constituicoes modernas, as quais, uma vez comprometidas com os
principios liberais burgueses (tais como a liberdade individual, a propriedade
privada e a liberdade de contratar), colocam o Estado em uma posicao de
verdadeiro servidor da sociedade, devendo ser rigorosamente controlado.

E certo que, apesar de toda a juridicidade e a normatividade instituidas
para viabilizar esse controle, o Estado, como tal, nao foi desprovido de seu carater
politico, sem o qual nao haveria sequer a possibilidade de sua instituicao. O que
se pretende, ao afirmar que o controle estatal figura como pressuposto da propria
existéncia do Estado de Direito, é tao somente demonstrar que as Constituicoes
modernas, segundo seu dever historico e seu esquema fundamental, pautam-se
na liberdade burguesa e na finalidade de proteger os cidadaos contra abusos do
poder publico, em contraposicao as superadas no¢oes de Estado como um fim em
si mesmo.

Posta a questao, importa resgatar a relevante distincao trazida por Schmitt
entre os dois elementos basilares do Estado de Direito, os quais, por figurarem
como conseqiiéncias da propria liberdade burguesa e estarem presentes em todas
as Constituicoes modernas, representam o ponto de partida para a sistematizacao
de toda a estrutura teorica e organizacional do Estado de Direito. Schmitt os

define como principios de distribuicao e de organizacao.

4 SCHMITT, op. cit., pg. 62.



Pelo principio de distribuicdo se deve entender a esfera de liberdade
atribuida ao individuo como um dado anterior ao Estado, sendo ilimitada em
principio, de forma que, em contrapartida, o poder do Estado de invadi-la seria
limitado em principio. Tal elemento encontra sua mais intensa expressao no rol
de direitos fundamentais presente nas Constituicbes modernas, cuja natureza e
importancia serao tratados adiante.

O principio de organizacao, por sua vez, deve funcionar como um
viabilizador do principio de distribuicdo, permitindo que ele seja concretizado por
meio da divisaio do poder do estado em um sistema de competéncias
circunscritas. Trata-se da doutrina da Separacdo de Poderes, que tem por
finalidade estabelecer freios e controles reciprocos entre as diversas esferas do
poder instituido, visando ao estabelecimento de um equilibrio de forgas que
impeca a sobreposicao do Estado sobre o individuo.

Por meio desses dois elementos, Schmitt apresenta a afirmacdo de que
direitos fundamentais e Separacdo de Poderes designam, em conjunto, o
conteudo essencial do Estado de Direito, que se faz presente em todas as
Constituicoes modernas.

Desses elementos, decorrem conseqiiéncias importantes para a formacao
do Estado de Direito, como, por exemplo, a no¢cao de superioridade da Lei —
segundo a qual nao podera o Estado interferir na esfera de liberdade individual
senao em virtude de uma lei que assim determine — e a idéia de previsibilidade e
delimitacdo de todas as manifestacoes de poder do Estado, que é pressuposto
légico para o exercicio de qualquer controle sobre ele. Sobre essa tltima, afirma

Schmitt que

“todas as atividades estatais, inclusive legislacao e governo, podem se resumir a
um funcionamento previamente calculavel, segundo normas fixadas de antemao.
Tudo se encontra previsto em um rol de competéncias, nunca ilimitadas em
principio, nem sequer as extremas, nem sequer a competéncia de determinar
competéncias; nunca havera plenitude do poder publico, que terd sempre um
poder controlavel, cuja extrapolacao possa dar ensejo a um procedimento judicial.
Por isso, decorrem do sistema fechado do Estado burgués de Direito as exigéncias



de legalidade, determinacdo de competéncias, mecanismos de controle e forma

judicial. A Constitui¢do aparece como a lei fundamental desse sistema de leis.” 5

(tradugao livre).

Do pensamento do filosofo extrai-se a nocao de Supremacia da
Constituicao, entendida como pedra fundamental do Estado de Direito na medida
em que é fruto do poder constituinte originario, esséncia e manifestacao do
aspecto politico acima mencionado, que nao restou suprimido das Constituicoes
modernas apesar do contexto de limitacao do poder do Estado nelas contido.

A Supremacia da Constituicdo, portanto, no Estado de Direito, acaba
figurando como pressuposto do sistema de organizacao estatal, na medida em que
somente a Carta Politica, na qual se estabelecem tais mecanismos de controle,
pode representar o parametro, a base, o ponto de partida para o exercicio desse
controle.

A nocao de Supremacia da Constituicao, pressuposta por Schmitt ao
considera-la como “a lei fundamental do sistema de leis”®, foi concebida por Hans
Kelsen em sua Teoria Pura do Direito’, a partir da metafora no sentido de que o
sistema de leis, abstratamente considerado, seria formado por uma piramide em
que a Constituicao, por seu carater de norma fundamental, estaria no topo,
subordinando, assim, todas as demais normas existentes no ordenamento
juridico aos principios e valores nela estabelecidos. Adotando essa ficcao, Schmitt
empreende seu raciocinio da seguinte maneira:

“Se finge que, primeiro, a Constitui¢do nio é mais do que um sistema de normas

legais; segundo, que esse sistema é fechado, e que, terceiro, é soberano, quer
dizer, que nada pode corromper ou sequer influenciar por razdes ou necessidades

da existéncia politica”.8 (tradugdo livre)

5 SCHMITT, op. cit., pg. 142.

6 Jdem, ibidem.

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio: Jodo Batista Machado. 52 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996.

® SCHMITT, op. cit., pg. 142.



De acordo com o pensamento de Kelsen, o fundamento de validade de uma
norma so6 pode estar vinculado a uma outra norma superior aquela, de forma que,
em um sistema dinamico, como os ordenamentos juridicos, a norma que valha
como fundamento de validade para todas as outras tem o carater de normal
fundamental. Desse contexto, surge a estrutura escalonada do sistema juridico, a

qual pode ser resumida pelo seguinte excerto:

“A ordem juridica nao é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao escalonada de
diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é o produto da
relacdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producao, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até chegar
finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma fundamental —
hipotética, nesses termos — é, portanto, o fundamento de validade dltimo que
constitui a unidade desta inter-relacdo criadora.

Se comecarmos a levando em conta apenas a ordem juridica do Estado, a
Constituicdo representa o escaldo do direito positivo mais elevado”. 9

Independentemente das criticas!© formuladas ao excessivo isolamento da
Teoria de Kelsen, que se pretendia imune a quaisquer interferéncias de outras
esferas da vida humana como a politica, a moral e a economia, bem como as
conseqiiéncias nefastas de sua aplicacdo para conferir legitimidade as ditaduras
anti-democraticas da primeira metade do século XX, busca-se utilizar, neste
trabalho, t3o somente a nocao de Supremacia da Constituicao que dela decorre, a
qual permitird, mais adiante, conceber-se os modelos de controle de

constitucionalidade que serao objeto do presente estudo.

9 KELSEN, op. cit., pg. 240.

10 Sobre as criticas ao pensamento de KELSEN, ver: WARAT, Luis Alberto. Introducao Geral ao Direito:
a epistemologia juridica da modernidade. Vol. II, Porto Alegre: Fabris, 1995. Ao comentar a obra
de Kelsen, WARAT afirma que tal autor exclui de seu objeto toda a ideologia e pratica politica. Ou seja:
concebe o Direito de forma independente de qualquer elemento externo, como aspectos sociolégicos,
politicos ou psicolégicos. Rejeita qualquer contribuicao da Filosofia da Justica, da moral ou da religido,
assim como também refuta os principios que regulam a constituicdo das ciéncias causais, além das
categorias do pensamento juridico classico. Dessa forma, atribui ao Direito uma tarefa meramente
descritiva, como se todo o conhecimento fosse a constatacdo da realidade existente por si s6.

10



Para além disso, importa esclarecer que do carater de superioridade — ou
supremacia — das normas constitucionais se pode extrair a idéia de controle do
poder estatal, o qual também estara vinculado a Constituicao e somente podera
agir dentro da esfera de competéncias rigidamente determinada pelo texto
constitucional.

Importante destacar, neste ponto, que intimamente relacionada a nocao
de Supremacia da Constituicao se encontra a idéia de Superioridade da Lei, que
funciona como mecanismo de realizacao daquela. Segundo Schmitt, uma vez
atribuido pela Carta Maior a competéncia de legislar a determinados individuos
(legisladores), é importante que fique claro, por principio, a circunstancia de que
o proprio legislador esta ligado a sua propria lei e seu poder de legislar nao é um
meio para a arbitrariedade.

Para a concretizacao desse elemento, Schmitt sugere um conceito de Lei
proprio do Estado de Direito, em que nao se entenda por “Lei” todo e qualquer
ato oriundo da atividade legislativa, mas apenas aqueles em que, como fruto da
vinculacao do legislador aos principios, normas e valores postos na Constituicao,
manifestem-se sem distorcoes e nao se confundam com atos de vontade, medidas
direcionadas a particulares ou mandatos que possam ser destinados a garantia de
vantagens ou privilégios de quaisquer natureza.

Tudo isso pressupoe, pois, que a Lei tenha um carater geral, isto €, seja
aplicavel a todos, sem distincao. Estabelece-se, assim, o conceito de Lei tipico do

Estado de Direito, conforme definido por Schmitt:

“Superioridade da Lei significa, em altima anélise, que o préprio legislador esta
ligado a sua propria lei e seu poder de legislar nao é um meio para a dominagao
arbitraria. A vinculacio do legislador a lei é possivel, sem embargo, apenas na
medida em que a lei é uma regra com certas propriedades: equidade,
razoabilidade, justica etc. Todas estas propriedades assumem que a lei é uma
Regra Geral.” 11 (traducéo livre)

1 SCHMITT, op. cit., pg. 150.

11



Esse conceito de Lei como norma de carater geral, tido por Schmitt como o
conceito de Lei tipico do Estado de Direito, figura como pressuposto de todos os
outros elementos do Estado de Direito, considerado em sua estrutura organica,
como o sistema de separacao de poderes, as noc¢oes de liberdade burguesa e de
igualdade perante a Lei e até mesmo a independéncia dos juizes.’2 E dizer, por
exemplo, que o sistema de separacao de poderes s6 tem sentido enquanto se
entenda “Lei” em carater geral, de modo que o poder de legislar nao sirva para o
atendimento de fins ou interesses especificos (gerando uma sobreposicao do
Poder Legislativo em relacdo aos demais), bem como que a propria igualdade
perante a Lei implica na adocao do conceito idealizado por Schmitt, na medida
em que mandatos particulares ou direcionados nao encerrariam qualquer
igualdade.

Estabelecidas essas premissas, deve ser retomada a distingdo acima
mencionada entre os principios de distribuicio e de organizacio, os quais
informam, em conjunto, os dois maiores pilares do Estado de Direito: direitos
fundamentais e separacao de poderes.

Nesse contexto, no que toca aos direitos fundamentais, importa dizer que a
esséncia desses direitos se confunde com a propria esséncia do Estado de Direito,
na medida em que o fundamento precipuo daqueles reside na protecio do
cidadao face ao Estado, que, por sua vez, figura como a ratio essendi deste. Tais
garantias funcionam, pois, como mecanismos de realizacao do Estado de Direito
ou, em outras palavras, como elementos norteadores de toda a atividade de
controle estatal.

Por figurar como importante elemento de argumentacao, essencial para o
escopo a que se busca no presente trabalho, a apresentacdo da tematica relativa
aos direitos fundamentais e de seu papel na concretizacao do Estado de Direito

sera abordada no préximo topico. Por hora, demonstrar-se-4& o papel da

12 SCHMITT, op. cit., pgs. 158-162.
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separacao de poderes, chamada por Schmitt de divisdo de poderes!3, na formacao
do Estado de Direito.

Segundo Schmitt, a chamada divisdo de poderes consiste no “segundo
principio elementar do Estado de Direito proprio de toda Constituicao liberal
burguesa, destinado a assegurar, a pér em prdatica, a moderacado e o controle de
todos os orgaos de poder do Estado”.14

E dizer que, por meio da compartimentalizacio do poder, permite-se o
exercicio do controle do Estado por cada uma de suas esferas, que se observam e
fiscalizam reciprocamente sob a égide de um rol de competéncias rigidamente
delineado pela Constituicao.

Sem pretender enveredar sobre as origens e explicacoes historicas da
doutrina da distincao de poderes, que remonta as idéias de equilibrio e de freios e
contrapesos trazida por Bolingbroke, passa pelos pensamentos de Locke e
Montesquieu e se consolida com a Constituicdo Francesa de 1791,'5 pretende-se
demonstrar, neste trabalho, que a sistematica da distincdo funciona como um
esquema ideal, essencialmente tedrico-metodolégico, que acaba por permitir o
atendimento do fim a que se destina o proprio Estado de Direito: proteger os
cidadaos contra eventuais extrapolagoes do Poder do Estado.

Justificando a afirmacao de que a distincao de poderes seria apenas um
procedimento teorico, ideal, Schmitt esclarece que essa esquematizacao, se
considerada de forma absoluta e sem relativizagoes, levaria a se conceber uma
separacao rigorosa entre os diferentes poderes, que seriam consideradas,

equivocadamente, como trés organizacoes isoladas entre si. Segundo Schmitt,

“Conseqiiéncia dessa separacao rigorosamente praticada seria a de que os corpos
legislativos ndo poderia ter influéncia nenhuma sobre o Governo Parlamentar, é

13 Schmitt explica que faz a opcao pela nomenclatura “distingdo de poderes” por ser a expressao mais geral e
abrangente, entendendo que o termo “divisio de poderes” seria mais adequado para designar as
subdivisdes de um mesmo poder, enquanto o termo “separagio de poderes” transmite a falsa impressao
de que os trés Poderes estatais possuiriam atuacoes completamente isoladas, o que ndo corresponde a
realidade. Sobre o tema, conferir: SCHMITT, op. cit., pg. 188-189

14 SCHMITT, op. cit., Pg. 186

15 Sobre a evolucao histérica da doutrina da separacgio de poderes, ver: SCHMITT, op. cit. Pg. 186-189

13



dizer, dependente da confianca da maioria da Corporagao legislativa; contrariaria
essa rigorosa separacdo, e por isso esta excluida da Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Se poderia obter também, da necessidade da separacao, a
conseqiiéncia de que tampouco poderia ter lugar qualquer controle judicial sobre
os atos do Legislativo, de forma que a declaracao judicial de inconstitucionalidade
das leis, tal como praticada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América
frente ao Legislativo, seria contraria ao esquema de separacao de poderes. Nesses
exemplos se mostra que com o sistema de separacgdo de poderes nao tratamos de
uma organizacao historica completa que foi praticada em qualquer lugar e a toda
risca, mas apenas de um esquema teérico cuja construcdo nos permite aclarar o
principio de organizacdo” 1© (traducdo livre)

Como se V&€, a propria distincdo de poderes tem lugar, como teoria, para
fundamentar e instrumentalizar o principio de distribuicao, ja visto acima, que
representa um dos dois grandes elementos do Estado de Direito e decorre das
primordiais inten¢des de garantir a liberdade burguesa e de proteger os direitos
dos cidadaos frente ao Estado.

Vale ressaltar que, conforme salienta Schmitt, esse mecanismo de freios e
contrapesos entre os poderes em busca de um equilibrio de forcas tem por
finalidade, no Estado de Direito atual, compensar o predominio dos corpos
legislativos, os quais, em conseqiiéncia da Supremacia da Lei e da garantia do
conceito de Lei tipico do Estado de Direito, ttm uma natural tendéncia de
sobreposicao em relacdao aos demais. 17

No entanto, para efeitos do presente estudo, importa tdo somente a
constatacdo de que a chamada Distincao de Poderes, além de ser considerada, em
ultima anéalise, como um mecanismo de garantia dos direitos dos cidadaos por
meio da limitacdo ao poder do Estado, fundamenta, justifica e autoriza o
denominado controle de constitucionalidade, instituto cujas caracteristicas e

aspectos controvertidos serao abordados mais adiante.

1.2 A necessidade de protecao dos direitos e garantias do individuo:

a sistematizacao dos direitos fundamentais

16 SCHMITT, op. cit., pg. 189
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Pelo que ja foi exposto em torno dos pressupostos e caracteristicas do
Estado de Direito, tais como concebidas pela ainda atual doutrina de Carl
Schmitt, tem-se que a pretendida protecao do individuo e de sua liberdade em
relacio aos Poderes do Estado implica — e até mesmo pressupoe — no
estabelecimento, pela propria Constituicao, de um rol de direitos individuais tidos
por fundamentais.

Consoante mencionado no topico anterior, a insercao de uma declaracao
de direitos do cidadao no texto constitucional funciona como um elemento
norteador da atividade de controle estatal, j4 que esse controle sera exercido
como forma de garantir a realizacdo e/ou a protecao desses direitos. Nas palavras
de Schmitt,

“A declaragdo solene de direitos fundamentais significa o estabelecimento de
principios sobre os quais se ap6ia a unidade politica de um povo, e cuja vigéncia
se reconhece como o fundamento mais importante para o surgimento e a
formacdo dessa unidade, fundamento que d4 lugar a integracdo da prépria
unidade estatal”.’8 (traducdo livre)

Constata-se, portanto, que o reconhecimento, pelo Estado, da existéncia de
direitos fundamentais do cidadao é decorréncia direta do principio de
distribuicao, exposto acima, na medida em que visa a preservar elementos da
liberdade do individuo que se apresentam acima de quaisquer bens juridicos.
Mais do que bens juridicos, tais direitos sao verdadeiras esferas de liberdade das
quais, necessariamente, resultam direitos de defesa contra o poder do Estado.9

Em um esforco conceitual em torno da natureza desses direitos, Schmitt

afirma que

“para se ter um conceito utilizavel pela Ciéncia é preciso deixar afirmado que em
um Estado burgués de Direito sdo direitos fundamentais somente aqueles que
podem valer como anteriores e superiores ao Estado, aqueles que o Estado, antes
de outorga-los com fulcro em uma lei, reconhece-os como pré-existentes a ele

17 SCHMITT, op. cit, pg. 198
18 Jdem, pg. 165
19 Idem, pg. 169
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proprio, s6 podendo neles penetrar em uma extensao mensurada em principio, e

dentro de um procedimento regulado.”2° (tradugao livre).

O papel dos direitos fundamentais para o funcionamento e a organizacao
da estrutura do Estado de Direito é de tao grande importancia que se confunde
com a sua propria existéncia, de forma que nao se vislumbra, em um Estado de
Direito, uma Constituicio que nao estabeleca um rol de direitos e garantias
individuais e os eleve ao patamar de direitos fundamentais.

Isso porque a presenca de uma declaracio expressa de direitos
fundamentais no texto constitucional, tal como hoje se verifica em todas as
Constituicoes modernas, é a tnica forma de se conferir eficAcia maxima aos
pressupostos liberais burgueses que ensejaram a criacao do Estado de Direito. Na

doutrina brasileira, leciona-se que

“Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constituicio como norma
suprema do ordenamento juridico e a percepcao de que os valores mais caros da
existéncia humana merecem estar resguardados em documento juridico com forga
vinculativa m4xima, indene as maiorias ocasionais formadas na efervescéncia de
momentos adversos ao respeito devido ao homem.

(...) Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo realce na sociedade
quando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece
que o individuo tem, primeiro, direitos e, depois, deveres perante o Estado, e que
os direitos que o Estado tem em relacao ao individuo se ordenam ao objetivo de
melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.”?!

Os elementos caracteristicos dos direitos fundamentais, conforme
salientado por Schmitt, relacionam-se a circunstancia de que, em regra, esses
direitos se revelam absolutos em principio, o que importa dizer que seu contetdo
nao decorre da Lei, mas, antes, orienta a elaboracao e a aplicacao da Lei, sendo
que as possibilidades de ingeréncia estatal sobre eles sempre figurarao como
regras de excecao, as quais, a luz do principio de distribuicdo, sao limitadas em

principio, mensuraveis e reguladas em termos gerais.

20 SCHMITT, op. cit., pg. 169
2t MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional 12 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, pgs. 221-223
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E certo que, hoje, nio se concebe o carater absoluto dos direitos
fundamentais de forma inconteste, na medida em que se mostram possiveis, em
determinadas situacoes, limitar-se a aplicacdo de um direito fundamental em
conflito com outro valor da ordem constitucional, notadamente outro direito
fundamental. No mesmo sentido, dada a caracteristica da historicidade desses
direitos, seu eventual carater absoluto pode enfrentar mitigacoes em razao das
mudancas de contexto histérico em que estdo inseridos, podendo sofrer
limitacOes e/ou modificacoes em seu contetido.22

No entanto, o que se pretende no presente estudo, por ora, reside tao
somente na demonstracao de que, independentemente da existéncia de excecoes
e relativizacoes, os direitos fundamentais figuram como a maior expressao dos
objetivos do Estado de Direito, cujo elemento chave reside no controle das
atividades estatais visando a protecao do individuo, colocado em primeiro plano
apos a ascensao da burguesia liberal nos séculos XVIII e XIX.

Postos na base do ordenamento, esses direitos acabam por trilhar os
rumos do Estado na concretizacdo de seu objetivo, além do que, tal como a
distin¢ao de poderes, também fundamentam a autorizam a atividade de controle

de constitucionalidade das Leis e atos normativos emitidos pelo poder publico.

1.3 A garantia da seguranca juridica como pilar fundamental do
Estado de Direito e o papel institucional dos Tribunais na formacao da
confianca no Direito

Dentre o extenso rol de garantias e direitos fundamentais presente na
Constituicao brasileira, ocupam posicao de destaque os diversos dispositivos em
que, explicita ou implicitamente, assegura-se a seguranca das relacoes juridicas

firmadas sob o manto do ambito do ordenamento juridico vigente.

22 Sobre as caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais, ver MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit.,
pgs. 229-243.
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N3ao sao necessarios maiores esforcos para se concluir, a partir das nocoes
de que o ideal do Estado de Direito consiste no controle da atividade estatal e na
protecao do individuo e de seus valores liberais, que a previsibilidade da acao
estatal figura como corolario l6gico da prépria estrutura do Estado.

Isso porque, como conseqiiéncia do controle exercido sobre as acoes
estatais, tem-se que todas as suas atividades devem ser previsiveis e calculaveis
por parte dos que estiverem sujeitos aos seus efeitos de forma a permitir que seja
garantida a estabilidade das relacgoes juridicas, a qual, segundo a melhor doutrina,
“constitui um valor fundamental de todo e qualquer Estado que tenha a pretensao
de merecer o titulo de Estado de Direito”.23

Conforme afirma Ingo Wolfgang Sarlet, a elevacao do direito a seguranca
juridica ao patamar de direito fundamental e, até mesmo antes disso, de um dos
direitos humanos reconhecidos pelo Estado, insere-se no contexto pés Declaracao
de Direitos Humanos de 1948 e faz parte de um fenémeno verificado em quase
todas as Constituicoes modernas e documentos internacionais, inclusive na
Constituicao brasileira de 1988, em que, nao obstante inexistir referéncia
expressa a esse direito (a excecdo da mencao genérica contida no caput do artigo
5°), acaba consagrando-o em iniimeras passagens de seu texto.24

Isso ocorre diante da necessidade — inerente aos pressupostos do Estado
de Direito — de que o individuo, principalmente em relacao a seus direitos
fundamentais, seja protegido contra medidas que venham a reduzir ou suprimir
situacoes juridicas ja consolidadas, importando em um retrocesso social,

conforme definido por Ingo Sarlet. Segundo o autor,

“Certo € que havendo, ou ndo, mencao expressa a um direito a seguranca juridica,
de h& muito, pelo menos no ambito do pensamento constitucional

23 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficicia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibi¢cao do retrocesso social no direito constitucional brasileiro”. In:
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito adquirido,
ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo Horizonte, ed. Forum: 2004, pg. 87

24 Pode-se citar, apenas a titulo ilustrativo e sem pretensdo exauriente, o proprio principio da legalidade (art.
59, II), a protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI), da
irretroatividade da lei tributaria (art. 150, III), entre outros.
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contemporéneo, se enraizou a idéia de que um auténtico Estado de Direito é
sempre também — pelo menos em principio e num certo sentido — um Estado da
seguranca juridica, ja que, do contrario, também o “governo das leis” (até pelo
fato de serem expressdo da vontade politica de um grupo) podera resultar em
despotismo e toda a sorte de iniqiiidades. Com efeito, a doutrina constitucional
contemporanea, de h4 muito e sem maior controvérsia no que diz com este ponto,
tem considerado a seguranca juridica como expressao inarredavel do Estado de
Direito, de tal sorte que a seguranca juridica passou a ter o status de subprincipio
concretizador do principio fundamental e estruturante do Estado de Direito.
Assim, para além de assumir a condicdo de direito fundamental da pessoa
humana, a seguranca juridica constitui simultaneamente principio fundamental
da ordem juridica estatal e, para além desta, da prépria ordem juridica
internacional.”25

Do fragmento mencionado, extrai-se ainda a constatacao — atualmente
bastante difundida — de que a seguranca juridica, para além de um direito
fundamental, caracteriza-se como elemento de justificacao e de integracao do
proprio Estado de Direito, que nao pode ser concebido sem esse pressuposto
nuclear.

Nesse contexto, sao extraidos do principio da seguranca juridica dois sub-
principios de fundamental importancia para a compreensao do fenémeno
juridico, quais sejam, o da protecao da confianca e o da proibicao do retrocesso,
os quais decorrem implicitamente do sistema constitucional. Pautado em licoes
de J.J. Gomes Canotilho26, Sarlet salienta que, por forca desses principios, todos
os orgaos do Estado devem praticar atos que estejam logica e sistematicamente

comprometidos com seus atos anteriores. Confira-se:

“Os oOrgaos estatais, especialmente como corolario da seguranca juridica e
protecdo da confianca, encontram-se vinculados ndo apenas as imposic¢oes
constitucionais no ambito da sua concretizacdo no plano infraconstitucional, mas
estdo sujeitos a uma certa auto-vinculagdo em relagcdo aos atos anteriores. Esta,
por sua vez, alcanca tanto o legislador, quanto os atos da administragio e, em
certa medida, dos 6rgaos jurisdicionais (...)”.27

25 SARLET, ob. cit., pg. 90-91

26 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 32 ed.,
Coimbra: Almedina, 1999.

27 SARLET, ob. cit., pg. 110
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Para o objetivo almejado neste trabalho, revela-se de fundamental
importancia a consideragao de que também os 6rgaos do Poder Judiciario, na
apreciacao da constitucionalidade das leis emanadas pelo Legislativo, devem
observar os impactos de um eventual reconhecimento da inconstitucionalidade de
uma norma sobre situacOes ja consolidadas com base nos efeitos por ela
produzidos até a sua extincdo do mundo juridico.

Com efeito, conforme afirmado pelo mencionado autor, os postulados da
protecao da confianca e da proibicdo do retrocesso atuam como importantes
elementos para a afericao da legitimidade constitucional de determinadas leis ou
atos normativos que porventura venham, por exemplo, a ostentar carater
retroativo. E que, nesses casos, a necessidade de se garantir estabilidade as
relacoes juridicas permite que se estabeleca um certo grau de protecao, até
mesmo, as expectativas de direitos, impedindo que uma legislacao superveniente
com efeitos retroativos possa frustrar posicoes juridicas cuja génese ja se iniciou.

Nesse sentido, resgatando orientacoes do Tribunal Constitucional Alemao,

Sarlet ressalta que,

“ainda que a doutrina e a jurisprudéncia constitucional tenham aplicado a
protecao da confianca usualmente no contexto da protegao dos direitos adquiridos
e em situacoes onde estavam em causa medidas de cunho retroativo (...), também
é verdade que por forca da protecio da confianca e do principio da
proporcionalidade (ambos deduzidos do Estado de Direito), o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, em reiterada jurisprudéncia, reconhece um
certo grau de protecdo até mesmo para as expectativas de direitos, exigindo, nesta
hipétese, pelo menos a adocdo de razoaveis regras de transicdo (ainda que
mediante a concessdo de ampla liberdade para o legislador), [sob] pena de
inconstitucionalidade.

Como concretizagao do principio da seguranca juridica, o principio da protecao da
confianca serve como fundamento para a limitacio de leis retroativas que agridem
situacbes faticas jaA consolidadas (retroatividade prépria), ou que atingem
situacoes faticas atuais, acabando, contudo, por restringir posicdes juridicas
geradas no passado (retroatividade imprépria), jA que a idéia de seguranca
juridica pressupde a confianca na estabilidade de uma situacio legal atual”.28

28 SARLET, ob. cit., pg. 118
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Dessa forma, a concretizacao desses sub-principios da seguranca juridica
pelo Estado, inclusive pelo Judiciario, acaba por representar um mecanismo de
realizacao de outro principio, qual seja, o da maximizacao da eficacia das normas
de direitos fundamentais.29

Trazendo o problema para o campo do controle de constitucionalidade
exercido pelo Poder Judicidrio, vislumbra-se que, em meio ao papel
constitucional atribuido aos Tribunais, surge um incomodo dualismo entre a
nocao classica de nulidade da lei declarada inconstitucional (o que implica no
reconhecimento dos efeitos ex tunc da declaragao, conforme mencionado acima)
e a necessidade de se preservar, em nome da seguranca juridica, relacoes e
expectativas firmadas durante o periodo de vigéncia da referida Lei.

José Manuel Bandrés, ao discorrer sobre o papel institucional dos
Tribunais sob a 6tica da realidade espanhola, afirma que “a forca dos tribunais
tem sido, em todos os tempos, a maior garantia que se pode oferecer a
independéncia individual” (traducao livre).30

Com efeito, uma vez garantidos os pressupostos democraticos que
viabilizem a independéncia do juiz, o Poder Judiciario passa a representar, aos
olhos dos cidadaos, o mecanismo mais eficaz de controle dos abusos
eventualmente perpetrados pelo Estado, o que justifica seja depositada uma
grande confianca nesse Poder, mormente ao se considerarem as funcoes de
pacificacao social e de estabilizacao de expectativas normativas a ele atribuidas.

No Brasil, como na maioria dos sistemas constitucionais existentes nas
democracias modernas, ao Poder Judiciario é atribuida a funcdo de legitimo
intérprete dos atos emanados do Poder Legislativo, de forma que o contetido da
norma, em si, € definido pelos juizes e tribunais competentes para interpreta-la.

Em outras palavras, por meio da atividade interpretativa, acaba-se por definir o

29 , s~ ey e 2 . 7 . . .
O qual pode ser extraido, na Constituicio brasileira, do préprio paragrafo primeiro do artigo 5°, que
encerra um mandado de otimizacdo das normas de direitos fundamentais. Sobre o tema, conferir
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 42 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004.

30 BANDRES, José Manuel. Poder Judicial y Constitucién. Barcelona: Casa Editorial, 1987, pg. 75
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contetido efetivamente existente na norma juridica, tanto constitucional quanto
infraconstitucional.

Nesse sentido, em estudo sobre a hermenéutica juridica e o papel do
intérprete na construgao do significado da norma, Eros Roberto Grau corrobora o
entendimento de que a norma nada mais é do que a interpretacao a ela conferida,
sendo que, inexistente a atividade interpretativa, sequer haveria conteudo

normativo. Conforme aduz,

“A interpretacdo é um processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas
lingiiisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposic¢Ges , alcancamos a
determinacdo de um conteddo normativo . (...) Interpretar é atribuir um
significado a um ou varios simbolos lingiiisticos escritos em um enunciado
normativo. O produto do ato de interpretar , portanto, é o significado atribuido ao
enunciado ou texto (preceito, disposic¢ao).

(...) As disposicoes sdo dotadas de um significado, a elas atribuido pelos que
operaram no interior do procedimento normativo, significado que a elas
desejaram imprimir . Sucede que as disposi¢does devem exprimir um significado
para aqueles aos quais sdo enderecadas. Dai a necessidade de bem distinguirmos
os significados imprimidos as disposi¢des (enunciados, textos), por quem as
elabora e os significados expressados pelas normas (significados que apenas sdo
revelados através e mediante a interpretacio, na medida em que as disposicoes
sao transformadas em normas).

(...) Ainterpretacdo, destarte, é meio de expressao dos contetidos normativos das
disposicoes , meio através do qual pesquisamos as normas contidas nas
disposicoes. Do que diremos ser — a interpretacdo — uma atividade que se presta a
transformar disposicoes (textos, enunciados ) em normas . Observa Celso Antonio
Bandeira de Mello (...) que '(...) é a interpretacido que especifica o contetido da
norma. Ja houve quem dissesse, em frase admiravel, que o que se aplica nio é a
norma, mas a interpretacdo que dela se faz. Talvez se pudesse dizer: o que se
aplica, sim, é a propria norma, porque o contetido dela é pura e simplesmente o
que resulta da interpretacdo. De resto, Kelsen ja ensinara que a norma é uma
moldura. Deveras, quem outorga, afinal, o contetdo especifico é o intérprete.

As normas , portanto, resultam da interpretacido. E o ordenamento, no seu valor
histérico-concreto, é um conjunto de interpretagGes , isto é, conjunto de normas .
O conjunto das disposicOes (textos, enunciados ) é apenas ordenamento em
poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretacdao, um conjunto de normas
potenciais. O significado (isto é, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa.
(...) Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo intérprete. (...) As
disposicoes , os enunciados , os textos, nada dizem; somente passam a dizer algo
quando efetivamente convertidos em normas (isto é, quando — através e mediante
a interpretacdo — sdo transformados em normas ). Por isso as normas resultam da
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interpretacio , e podemos dizer que elas, enquanto disposicées , nada dizem —
elas dizem o que os intérpretes dizem que elas dizem (...)”.3!

Por essa razao, o abalo a confian¢a dos cidadaos por parte dos préprios
orgaos jurisdicionais acaba por representar uma violacdo ao principio da
seguranca juridica ainda mais grave do que aquele cometido pelos demais
poderes do Estado. Isso porque, ao se alterar uma determinada interpretacao
conferida a uma certa norma, modifica-se, em dltima analise, a propria norma, de
forma que a sua aplicacdo retroativa, por exemplo, importaria em uma grande
inseguranca, abalando o elemento da previsibilidade da acao estatal.

Sobre o tema, Diego Diniz Ribeiro salienta que a interpretacao conferida a
uma norma pelo Poder Judiciario representa uma opcao legitima por um dos
sentidos possiveis, 0 que necessariamente acaba por orientar as expectativas dos
jurisdicionados, especialmente em virtude do carater de definitividade e de

oponibilidade a terceiros da qual se reveste uma decisao judicial.

“Ao decidir, o Poder Judiciario cria norma juridica, afastando as outras variaveis
de interpretacdo possiveis e delimitando aquela que deve ser seguida pelo
jurisdicionado, o que, sem dtvida, acaba por criar uma expectativa juridica a ser
respeitada. As decisdes judiciais tém uma natureza sintética, atuando como
redutoras de complexidade, na medida em que afastam as outras interpretacoes
possiveis que permeiam a norma juridica sub judice.

(...) Nada mais logico, 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 questées similares as ja decididas. Esta
capacidade das decisOes judiciais de gerar expectativas ganha ainda mais forca
quando veiculada, em casos idénticos, de modo uniforme e repetidas vezes. Nessa
hipétese forma-se a jurisprudéncia.” 32

Disso se extrai que os juizes e Tribunais, em um Estado de Direito,

possuem um papel fundamental na formacao da confianca no Direito e, por essa

31t GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretaciao/Aplicaciao do Direito, 22 Ed., Sdo
Paulo: Malheiros: 2003

32 RIBEIRO, Diego Diniz. A Modulacao de Efeitos no Controle de Constitucionalidade em Matéria
Tributaria e a Jurisprudéncia do STF. In: Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo:
Dialética, n. 178, Julho de 2010, pg. 29-30
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razao, devem empreender sua atividade interpretativa de forma légica e coerente.

Surge, neste ponto, um interessante debate em torno da possivel tensao
entre a necessidade de garantia da seguranca juridica, conforme exposto, e a
nocao classica de nulidade da lei inconstitucional que, por decorrer da nocao de
Supremacia da Constituicao, importa na sua invalidade desde a origem, como se
nunca tivesse produzido efeitos. Indaga-se, portanto, como deve proceder o
Judiciario, por exemplo, em uma hipétese de vir a ser reconhecida a
inconstitucionalidade de uma norma que, até entao, era tida por constitucional,
valida e aplicavel, gerando direitos, deveres e expectativas legitimas a todos os
sujeitos passivos de suas disposicoes.

Consoante sera desenvolvido adiante, o principio da seguranca juridica
deve nortear o reconhecimento da possibilidade de relativizacao desses efeitos ex
tunc (retroativos) da declaracio de (in)constitucionalidade. Trata-se da
possibilidade de modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas em sede de

controle de constitucionalidade.
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2, O papel do controle de constitucionalidade na concretizacao do

Estado de Direito

2.1 Os controles difuso e concentrado de constitucionalidade e a
possibilidade de modulacao temporal de seus efeitos

Em uma ordem juridica constitucional, o controle de constitucionalidade
figura como elemento central na concretizacao da Supremacia da Constituicao, na
medida em que estabelece mecanismos capazes de viabilizar a compatibilizacao,
ainda que forcada, das leis e atos normativos editados pelo Poder Publico com as
normas e principios contidos no texto constitucional. Em obra coletiva sobre o

direito constitucional brasileiro, Gilmar Ferreira Mendes salienta que

“O reconhecimento da supremacia da Constituicdo e de sua forca vinculante
perante os Poderes Publicos torna inevitavel a discussao sobre formas e modos de
defesa da Constituicdo e sobre a necessidade de controle de constitucionalidade
dos atos do Poder Publico, especialmente de leis e atos normativos”. 33

Foi no célebre julgamento do leading case Marbury v. Madison34, em
1803, pela Suprema Corte norte-americana, que primeiro se cogitou da
possibilidade de o Judiciario exercer algum tipo de controle jurisdicional sobre os
atos do Poder Executivo (tanto em relacao a constitucionalidade ou a legalidade)
e, consequentemente, da possibilidade de a Suprema Corte deixar de aplicar, com
base nesse controle, uma lei que seja considerada inconstitucional.

Nesse julgamento emblematico, John Marshall, Presidente da Suprema
Corte americana (Chief Justice), levou a Corte a afirmar seu poder de exercer o
controle de constitucionalidade por meio do desenvolvimento de fundamentos

em torno das nocoes de supremacia da constituicdo, de nulidade da lei

33 MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit., pg. 954
34 Sobre os detalhes do caso e do julgamento, ver BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 32 Ed., revista e atualizada — Sdo Paulo: Saraiva: 2008,

pg. 3-10
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inconstitucional dela decorrente e de atribuicdo, ao Poder Judiciario, do papel de
intérprete final da Constituicao.

Luis Roberto Barroso, comentando a importancia histérica e as
conseqiiéncias de Marbury v. Madison para o constitucionalismo moderno,

afirma que

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o
principio da supremacia da Constituicdo, da subordinacdo a ela de todos os
Poderes estatais e da competéncia do Judiciario como seu intérprete final,
podendo invalidar os atos que lhe contravenham. Na medida em que se distanciou
no tempo da conjuntura turbulenta em que foi proferida e das circunstancias
especificas do caso concreto, ganhou maior dimensao, passando a ser celebrada
universalmente como o precedente que assentou a prevaléncia dos valores
permanentes da Constituicdo sobre a vontade circunstancial das maiorias
legislativas. 35

A luz dessas circunstancias, construiu-se a nocio de que em um Estado de
Direito, nos termos em que acima delineado, essa atividade de controle de
constitucionalidade das normas hierarquicamente inferiores a Constituicao é
atribuida, na distincdo de poderes, ao Poder Judiciario. Por meio de sua funcao
jurisdicional, cabe a esse Poder, seja em relacdo a um caso concreto em que se
pretende aplicar determinada norma (controle difuso), seja em relacio a um
questionamento in abstrato em torno da constitucionalidade dessa norma
(controle concentrado), dizer quanto a sua adequacao ao sistema constitucional
vigente.

No primeiro caso, também denominado controle concreto de
constitucionalidade, de origem norte-americana, permite-se que qualquer juiz ou
tribunal, em qualquer instancia, declare a inconstitucionalidade de determinada
norma, de forma incidental, para deixar de aplica-la ao caso concreto posto a sua

apreciacao. Conforme leciona Luis Roberto Barroso,
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O controle incidental de inconstitucionalidade somente pode se dar na tutela de
uma pretensao subjetiva. O objeto do pedido nao é o ataque a lei, mas a protecao
de um direito que seria por ela afetado. Havendo situagio concreta, € indiferente a
natureza da agdo ou do procedimento. O que nao é possivel é pretender a
declaracao de inconstitucionalidade de uma lei em tese, fora de uma lide, de uma
disputa entre partes. 3°

Trata-se, pois, de um controle de constitucionalidade exercido,
necessariamente, a titulo de questao prejudicial, isto €, como pressuposto légico e
necessario da solucao do problema principal a ser decidido, de forma que, antes
de decidir acerca do direito em discussdo, o 6rgao jurisdicional terd que emitir
juizo sobre a constitucionalidade da norma a ser aplicada.

Ja o controle concentrado, de origem austriaca, é exercido a partir da
analise de uma norma em abstrato, constituindo uma via atipica de jurisdigao, na
medida em que nao visa a solucionar qualquer lide ou conflito de interesses entre
duas partes com pretensdes antagonicas, quer dizer, ndo existe um litigio ou
situacao concreta a ser solucionada pelo 6rgao julgador.3”

Nessa modalidade de controle de constitucionalidade, o objeto principal do
pronunciamento do Judiciario é a propria lei, em si, em tese, de forma que,
contrariamente ao que ocorre no controle difuso, a discussdo quanto a
constitucionalidade da norma figura como a questao central a ser enfrentada, e
nao meramente prejudicial a sua aplicacao a determinado caso concreto.

No entanto, sem pretender esmiucar as caracteristicas de cada uma das
modalidades (ambas adotadas pelo Direito Constitucional brasileiro, considerado

misto)38, importa ao presente estudo, por ora, tdo somente a consideracao de que,

35 BARROSO, op. cit., pg. 10

36 BARROSO, op. cit., pg. 83

37 BARROSO, op. cit., pg. 145

38 Sobre a adocdo, no Brasil, de um modelo misto de controle de constitucionalidade, ver MENDES,
COELHO e BRANCO, op. cit.,pg. 955, em que se leciona que “o controle misto de constitucionalidade
congrega os dois sistemas de controle, o de perfil difuso e o de perfil concentrado. Em geral, nos modelos
mistos defere-se aos 6rgaos ordinérios do Poder Judiciario a prerrogativa de afastar a aplica¢ao da lei nas
acOes e processos judiciais, mas se reconhece a determinado 6rgao de cipula — Tribunal Supremo ou
Corte Constitucional — a competéncia para proferir decisdes em determinadas agoes de perfil abstrato ou
concentrado”.
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em quaisquer das formas de controle, tem-se que a eficacia temporal das decisoes
importa, em principio, na adocao de efeitos retroativos (ex tunc).

Isso porque adotou-se, no direito constitucional brasileiro, a teoria da
nulidade da lei inconstitucional, segundo a qual decisao que reconhece a
inconstitucionalidade da norma é de natureza declaratéria, limitando-se a
reconhecer um vicio pré-existente e, portanto, capaz de invalida-la desde o seu
nascimento.

O reconhecimento da nulidade da norma declarada inconstitucional,
conforme amplamente difundido na doutrina nacional e internacional, figura
como corolario légico da préopria Supremacia da Constituicio abordada
anteriormente, de forma que, caso fosse possivel admitir a aplicacao de uma lei
com ela incompativel, nao haveria que se falar em supremacia de suas
disposicoes. Em conseqiiéncia, ao menos a principio, tem-se que todas as relacoes
juridicas firmadas com base numa lei inconstitucional devem ser desconstituidas
integralmente, retornando ao status quo ante, eis que, para o sistema juridico
como um todo, essa norma nunca existiu.

Ocorre, no entanto, que a aplicacao exacerbada dessa teoria pode acarretar
prejuizos a propria efetividade das normas contidas da Constituicao, dentre elas o
postulado da seguranca juridica, acima tratado, e os principios a ela relacionados
como os da boa-fé, da protecao da confianca, do direito adquirido e até mesmo da
coisa julgada.

Nesse sentido e diante da complexidade das relacoes sociais, econémicas e
politicas que floresceram com a consolidacdo do Estado Burgués de Direito,
surgiu no constitucionalismo moderno a necessidade de se admitir, em certas
hipoteses, o temperamento nulidade da lei inconstitucional, suprimindo ou
atenuando, conforme o caso, os efeitos retroativos do pronunciamento de

inconstitucionalidade.39 Sobre o carater excepcional da possibilidade de o

39 BARROSO, op. cit., pgs. 20-24
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Tribunal Constitucional modular os efeitos de suas decisdoes em sede de controle

de constitucionalidade, diz-se que

“Tal como observado, o principio da nulidade continua a ser a regra também no
direito brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo juizo
de ponderacdo que, tendo em vista andlise fundada no principio da
proporcionalidade, faca prevalecer a idéia de seguranca juridica ou outro
principio constitucionalmente importante, manifestado sob a forma de interesse
social relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a nao-aplicagdo do
principio da nulidade nao ha de se basear em consideragao de politica judiciaria,
mas em fundamento constitucional proprio.

O principio da nulidade somente ha de ser afastado se puder demonstrar, com
base numa ponderagdo concreta, que a declaragdo de inconstitucionalidade
ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor
constitucional materializavel sob a forma de interesse social.” 4°

Nota-se, a partir do excerto acima, a existéncia de uma bem lancada
preocupacao em torno das especificidades das hipoteses em que essa técnica
podera ser utilizada e da precisa delimitacao do papel da Corte Constitucional ao
decidir pela modulacao temporal dos efeitos de suas decisoes.

Tal preocupacao se justifica em razao de que o legislador patrio, ao inserir
no cenario legislativo a possibilidade expressa de se empreender essa modulacao,
cuidou de utilizar, talvez propositalmente, conceitos e expressoes de contetudo
semantico consideravelmente amplo, deixando ao Poder Judiciario, por meio da
competéncia que lhe é atribuida segundo a Distincdo de Poderes, o pleno
exercicio de sua atividade interpretativa.

Tais previsoes foram introduzidas nas Leis n°s 9.868/99 e 9.882/99, que
regulamentam o controle concentrado de constitucionalidade no Brasil, ou seja,
as Acoes Diretas de Constitucionalidade e de Inconstitucionalidade (ADI e ADC) e
a Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), o que foi feito,

respectivamente, em seus artigos 27 e 11, cujo idéntico teor se transcreve a seguir:

40 MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit.,pg. 1204
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“Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razoes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderda o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracgdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”

Da leitura dos dispositivos, constata-se que o legislador pretendeu atribuir
ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para, em certas situacoes, restringir
os efeitos de uma decisao (limitando o seu alcance), impedir a sua retroatividade
sobre relagoes juridicas ja consolidadas (fazendo-a incidir a partir de seu transito
em julgado) ou, até mesmo, dilata-los no tempo, fixando um termo futuro para
que a norma deixe de produzir os seus efeitos.

Entretanto, é importante deixar claro, na linha do pensamento de Luis
Roberto Barroso, que, contrariamente ao que possa parecer a primeira vista, nao
se trata de uma ponderacao entre a seguranca juridica e/ou o interesse social e o
principio da Supremacia da Constituicao. Este, por ser fundamento da propria
existéncia do Estado de Direito e, conseqiientemente, do controle de
constitucionalidade, jamais poderia ser ponderado ou afastado sem que restasse
comprometida a unidade do sistema juridico vigente. 41

O que se faz, ao modular os efeitos das decisbes quanto a
constitucionalidade de uma norma, consiste na “ponderacdo entre a norma
violada e as normas constitucionais que protegem os efeitos produzidos pela lei
inconstitucional™?, isto é, protege-se a concretizacao dos proprios preceitos que
garantem a Supremacia da Constituicao, tais como os ja mencionados acima.

Dito isso, importa esclarecer que, muito embora existam fundados
questionamentos em torno da constitucionalidade desses dispositivos que
permitem a modulacao temporal dos efeitos das decisdes tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal, os quais serao abordados no préximo tépico, as principais

inquietacoes doutrinarias — hoje ja superadas — sempre se deram quanto a

41 BARROSO, op. cit., pg. 199
42 idem, pg. 200
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possibilidade de aplicacdo dessa técnica as decisdes tomadas em sede de controle
difuso de constitucionalidade.

Contudo, nao obstante a doutrina classica tenha estabelecido, dentre as
caracteristicas do controle difuso de constitucionalidade expostas acima, a
eficacia inter partes das decisoes nele proferidas, certo é que vem se verificando
nos sistemas mistos, como o brasileiro, uma crescente aproximacao entre os
institutos de controle concentrado e difuso, o que pode ser verificado, no Brasil, a
partir da criacao da sistematica da repercussao geral nos julgamentos de recursos
extraordinarios pelo Supremo Tribunal Federal, assunto que, por se distanciar da
tematica aqui proposta, nao sera abordado no presente trabalho. 43

Por ora, a mencdo ao instituto da repercussao geral se justifica para
demonstrar o fenémeno ao qual Gilmar Ferreira Mendes denomina de
dessubjetivizacdo+4 das formas processuais constitucionais, isto ¢é, do
afastamento das demandas em torno de questoes de constitucionalidade da feicao
subjetiva que lhes caracterizava e acarretava a adocao de simples eficacia inter
partes.

Pautada nessa e em outras circunstancias verificadas no papel hoje
atribuido ao controle difuso de constitucionalidade, a doutrina e a jurisprudéncia
patrias passaram a admitir a aplicacdo da técnica de modulacao de efeitos
(denominada doutrina prospectiva) as decisoes proferidas também em sede de
controle concreto, desde que respeitados os mesmos pressupostos daqueles
expressamente previstos em relacao ao controle abstrato.

Justificando a necessidade de se utilizar a doutrina prospectiva nessa
seara, Gilmar Ferreira Mendes, na obra ja citada, busca amparo no direito

comparado para discorrer a respeito:

43 Instituto criado a partir da Emenda Constitucional n° 45/2004 e regulamentado pela Lei 11.418/06, o qual
atribuiu eficacia erga omnes aos julgamentos proferidos pelo STF em sede de controle difuso de
constitucionalidade quando a questdo de direito neles debatida ostentar relevancia do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa. Sobre o
instituto da repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, ver: MENDES, COELHO e BRANCO, op.
cit., pg. 1126.

44 MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit., pg. 1047
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“Embora a Lei 9.868, de 10-11-1999, tenha autorizado o Supremo Tribunal
Federal a declarar a inconstitucionalidade com efeitos limitados, é licito indagar
sobre a indagar sobre a admissibilidade do uso dessa técnica de decisao no ambito
do controle difuso.

(...) A declaracdo de inconstitucionalidade in concreto também se mostra passivel
de limitac¢ao de efeitos. A base constitucional dessa limitacdo — necessidade de um
outro principio que justifique a nio-aplicacao do principio da nulidade — parece
sugerir que, se aplicavel, a declaragdo de inconstitucionalidade restrita revela-se
abrangente do modelo de controle de constitucionalidade como um todo. E que,
nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento do principio da nulidade da
lei assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo em razoes de conveniéncia.
Se o sistema constitucional legitima a declaracao de inconstitucionalidade restrita
no controle abstrato, essa decisdo podera afetar, igualmente, os processos do
modelo de controle concreto ou incidental de normas.

(...) Nao parece haver davida de que, tal como ja exposto, a limitacao de efeito é
decorréncia do controle judicial de constitucionalidade, podendo ser aplicada
tanto no controle direto quanto no controle incidental.” 45

Luis Roberto Barroso, na mesma linha de entendimento, acrescenta que a
aplicacao da doutrina prospectiva em sede de controle difuso, muito embora seja
comumente verificada a partir da aplicacao analégica dos artigos 27 e 11 das Leis
n° 9.868/92 e 9.882/93, independe de sua invocacdo, tendo em vista que a
possibilidade de ponderacao de valores e de bens juridicos constitucionais nao
pode estar vinculada a existéncia de previsao legal.

Ao tratar do tema, o autor propoe uma sistematizacao das hipoteses em
que a utilizacao da técnica da modulacao de efeitos seria admissivel a luz do
ordenamento juridico brasileiro, conferindo especial atencdo as hipoteses de
modificacao da jurisprudéncia, que representam um elevado risco ao postulado

constitucional da seguranca juridica. Em suas palavras:

"Na linha da jurisprudéncia do STF, a modulagio temporal dos efeitos de decisao
judicial pode ocorrer em quatro hipoteses: a) declaragao de inconstitucionalidade
em acao direta; b) declaracao incidental de inconstitucionalidade; ¢) declaracao
de constitucionalidade em abstrato; e d) mudanca de jurisprudéncia”. 46

45 MENDES, COELHO e BRANCO, op. cit., pg. 1043-1045

46 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria
Tributaria: Seguranca juridica e modulacao dos efeitos temporais das decises judiciais. Revista de
Direito do Estado, 2:261, 2006
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Essas hipoteses, especialmente a decorrente de modificacdo de
jurisprudéncia, serao objeto de analise mais aprofundada adiante. Por ora,
espera-se ter demonstrado, de forma sucinta e sem preocupacoes exaurientes, as
principais caracteristicas dos modelos de controle de constitucionalidade e a sua
importancia na manutencao dos pressupostos do Estado de Direito.

Por figurar como mecanismo de concretizacdo dos pressupostos da
Distincao de Poderes e da Supremacia da Constituicao e, além disso, garantidor
de direitos fundamentais do cidadao que eventualmente venham a ser suprimidos
ou indevidamente limitados pelo legislador, impoe-se que seu exercicio se dé de
forma que a correcdo de um vicio de inconstitucionalidade nao sacrifique outros
valores constitucionais igualmente relevantes para a formacao e estruturacao do
Estado de Direito.

Nesse contexto, insere-se a doutrina da modulacao de efeitos das decisoes
tomadas em sede de controle de constitucionalidade, cujos pressupostos e origens
histéricas se alinham aos principios e ideais burgueses que permitiram o
surgimento do constitucionalismo moderno, consoante restard demonstrado a

seguir.

2.2 Os fundamentos e pressupostos da doutrina prospectiva:
modulaciao de efeitos como mecanismo de afirmacao de direitos do
cidadao

O surgimento e desenvolvimento da doutrina prospectiva no direito
comparado revela, de plano, que a pretensdo de atribuir eficacia futura as
decisoes tomadas em sede de jurisdicao constitucional, relativizando a tradicional
teoria da nulidade, sempre encontrou justificativa na necessidade de se proteger
os direitos dos cidadaos contra os atos potencialmente lesivos praticados pelo

Estado.
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Tal justificativa se confunde com as proprias justificacoes historicas da
formacao do Estado de Direito, nos termos em que explicitado no inicio deste
trabalho. Essa constatagdo, por si, corrobora o entendimento de que sua
aplicacdo, atualmente, deve estar comprometida com as razoes pelas quais foi
concebida historicamente.

Fabio Martins de Andrade, em obra especifica sobre a possibilidade de
modulacao de efeitos em matéria tributaria no Brasil47, estabelece um panorama
internacional em torno da experiéncia juridica de surgimento da doutrina
prospectiva. Ao passar pelo Tribunal Constitucional alemao, a Suprema Corte
americana e as Cortes Constitucionais de Portugal e da Espanha, relata que sua
aplicacao se vincula, desde sua origem, a afirmacao de direitos do cidadao.

As primeiras aparicoes da técnica de modular os efeitos das decisoes
tomadas em controle de constitucionalidade remontam ao caso Linkletter v.
Walker, julgado pela Suprema Corte Americana em 1965, no qual se decidiu que a
Constituicao nao determinava nem proibia a adocdo de efeitos retroativos.48
Ainda que a maioria dos casos analisados pela entao Corte de Warren49 se
referisse a aplicacdo de leis criminais, certo é que a utilizacdo da doutrina
prospectiva era utilizada como forma de defesa de direitos civis ainda nao
consolidados.

Sobre o papel daquela Corte nessa construgao de direitos e na inauguracao

da doutrina prospectiva, Saul Tourinho Leal salienta que

“A doutrina prospectiva nao pode ser desvirtuada ao oposto do que ela
verdadeiramente representa. A medida, na sua versdo originaria, teve por
finalidade implementar decisdes inovadoras proferidas pela “Corte de Warren”,
nos Estados Unidos, assegurando direitos fundamentais ainda nao reconhecidos
pela Suprema Corte e alvo de omissdo por parte dos Poderes Publicos.

47 ANDRADE, Fabio Martins. Modulacio em Matéria Tributaria: o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho economico e as decisées do STF. Quartier Latin: Sao Paulo, 2011.

48 Sobre os detalhes do julgamento, ver: ANDRADE, Fibio Martins, op. cit., pgs. 219 a 226.

49 Forma como era denominada, a época, a Suprema Corte Americana, em referéncia ao Chief Justice Earl
Warren.
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Como a Corte vinha garantindo inimeros direitos civis, precisou-se de
um mecanismo para que o Estado se preparasse administrativamente para
implementé-los.

Assim, passou-se a possibilitar, ao lado da decisio de
inconstitucionalidade com efeitos retroativos amplos ou limitados, a superacao
prospectiva. Essa, pode ser: i) Limitada: aplicavel aos processos iniciados apds a
decisdo, inclusive ao processo originario; ii) Ilimitada: inaplicavel ao processo que
lhe deu origem.

Na jurisprudéncia norte-americana, a origem da postura se da no caso
Linkletter v. Walker, 381 U.S. 618 (1965). Nele, a Suprema Corte, apos estabelecer
que a Constituicdo nao exigia, nem proibia, a declaracio de inconstitucionalidade
com efeito retroativo, estabeleceu que deveriam ser ponderados, caso a caso, os
méritos e deméritos de uma ou outra solugdo, com atenc¢ao para a historia do ato
normativo debatido, sua finalidade e efeito, bem como as conseqiiéncias da
retroatividade. Como ja dito, a ponderacao se deu num ambiente que caminhava
em largos passos rumo a assegurar direitos civis (...).”5°

Esses pressupostos se coadunam com tudo o que foi exposto acerca da
ratio essendi do proprio Estado de Direito. Pautando-se na premissa basilar de
que seu objetivo reside na protecao do individuo frente ao Estado, cujos poderes
serao limitados pela propria Constituicao que o rege, chega-se a constatacao de
que o instrumento da modulacdo de efeitos, como forma de concretizar valores e
principios constitucionais, esta condicionada a realizacao desses propositos.

Em razao disso, a moderna doutrina nacional dedicada ao estudo da
seguranca juridica e da forma como ela foi empregada nos artigos 27 e 11 das Leis
9.868/92 e 9.882/93 vem definindo que o termo, muito embora tenha sido
empregado, a principio, como um conceito juridico indeterminado, de contetdo
aberto a ser preenchido com certa margem de valoracao, deve ser entendido no
sentido da protecdo do individuo, de acordo com a logica constitutiva do

ordenamento. Nesse contexto, Fabio Martins de Andrade afirma que

“A nocao de seguranca juridica é um conceito juridico indeterminado e que, por
isso mesmo, ndo conta com definicdio clara e incontroversa. Mesmo
permanecendo um conceito vago e ambiguo, a doutrina ja logrou identificar o que
pode ser chamado de seu ‘nticleo conceitual’, cuja palavra chave é previsibilidade.

50 LEAL, Saul Tourinho. Modular para nao pagar: a adogdo da doutrina prospectiva negando direitos aos
contribuintes. In: Revista Dialética de Direito Tributario n.° 158, novembro 2008, p. 78-86)
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A previsibilidade (...), por sua vez, desdobra-se em duas dimensoes distintas,

N

quais sejam, a certeza quanto a norma aplicavel as relagdes sociais que
estabelecem (certeza juridica ou estabilidade e a expectativa ou confianca quanto
a situacdo de cada um nas relagGes sociais de que participa (protecdo da
confianca).

(...) Verifica-se, portanto, que, na aplicacdo do art. 27 da Lei n® 9.868/99, a
protecdo da confianga exerce papel relevante no exame da eventual modulacao
temporal dos efeitos da decisao quanto a limitagdo material relacionada as ‘razoes
de seguranca juridica’.”5!

Em complemento, acrescente-se que a nocao de protecdo da confianca,
subprincipio da seguranca juridica ja tratado anteriormente, s6 pode ser
entendida sob a 6tica da confianca do cidadao, ja que, evidentemente, nao haveria
qualquer sentido em se pretender conferir protecio do Estado em relacao aos
seus proprios atos.

E cedico que a protecdo da confianca possui a finalidade de assegurar os
direitos e expectativas dos individuos em face das manifestacoes estatais,
especialmente quando ocorrem modificacoes nessas manifestacoes. Tanto que,
conforme relembra Fabio Martins de Andrade, a importancia axiologica e a
densidade constitucional da protecdo da confianca na garantia dos direitos
fundamentais dos cidadaos enseja o seu prevalecimento sobre outros valores que
nao ostentem o carater de fundamentais e, mesmo dentre esses, tende a
prevalecer caso esteja qualitativamente ligado a outro a outro fundamento
constitucional igualmente fundamental. 52

Nesse sentido, Ana Paula Avila, em estudo sobre os fundamentos da
modulacdo de efeitos no controle de constitucionalidadess, afirma que a
modulacdo nao pode ser invocada em beneficio do Estado, mas tao somente do

individuo ou da sociedade. Ao empreender um vasto levantamento de

5t ANDRADE, Fabio Martins de. Op. cit., pg. 276-278

52 Idem, pg. 280

53 AVILA, Ana Paula. A Modulacio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade: Ponderacao e regras de argumentacao para a interpretacao
conforme a Constituicio do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2009.
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precedentes judiciais na tentativa de sistematizar o conceito de seguranca juridica

utilizado pelo legislador nas Leis 9.868/92 e 9.882/93, a autora conclui:

“E importante perceber que, em todas essas decisbes, apresenta-se um elemento
comum: a utilizacdo da seguranca juridica em favor da protecdo do cidadao. Isso
favorece, em boa medida, a densificacdo conceitual da expressdo razoes de
seguranca juridica, presente no art. 27, através [sic] de uma generalizacdo, no
sentido de que essas razoes somente podem ser invocadas para conferir
prevaléncia aos direitos fundamentais dos individuos e, jamais, para perpetuar a
lesdo, a esses mesmos direitos, em decorréncia de norma declarada
inconstitucional”.54

Sendo assim, pode-se extrair, portanto, que as origens e justificativas
historicas da modulacao de efeitos das decisdoes em sede de controle de
constitucionalidade, bem como os proprios pressupostos extraidos do papel do
controle de constitucionalidade e dos Tribunais em geral na realizacao do escopo
do Estado de Direito, apenas autorizam a utilizacdo do instituto quando em
beneficio dos direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos, isto é, em

um contexto de protecao do individuo em face do poder estatal.

2.3 O debate em torno da constitucionalidade do proéprio instituto
da modulacao: ADI’s n° 2.154/DF e 2.258/DF

A despeito dos fundamentos acima expostos no sentido de compatibilizar o
instituto da modulacao de feitos com a propria garantia de manutencao dos
objetivos da Constituicao, o surgimento dessa previsao no ordenamento juridico
brasileiro, com a edicdo da Lei 9.868/99 e 9.882/99, ensejou uma série de
questionamentos quanto a sua constitucionalidade.

Nesse contexto, cumpre tecer breves comentarios as Acoes Diretas de
Inconstitucionalidade n®s 2.154/DF e 2.258/DF, ajuizadas, respectivamente, pela
Confederacao Nacional das Profissoes Liberais — CNPL e pelo Conselho Federal

da Ordem dos Advogados do Brasil para questionar a constitucionalidade do

54 AVILA, Ana Paula, op. cit., pg. 157-163
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artigo 27 da Lei 9.868/99, cujo entendimento adotado sera inteiramente aplicavel
ao artigo 11 da Lei 9.882/99

Ambas essas agoes, ajuizadas no ano 2000 com pedido liminar, ainda estao
pendentes de julgamento pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal e,
atualmente, encontram-se apensadas para julgamento conjunto, com um voto ja
proferido pelo Ministro relator Sepulveda Pertence, na sessao de 16.08.2007,
pela inconstitucionalidade do dispositivo. O julgamento, na ocasiao, foi
interrompido por pedido de vista da Ministra Carmen Lucia e, até o0 momento,
ainda nao foi retomado.

Nas peticOes iniciais dessas ADI’s, argumenta-se que o artigo 27 da Lei
9.868/99 violaria o proprio Estado Democratico de Direito e os principios
constitucionais da legalidade e, indiretamente, da igualdade, na medida em que a
nulidade da lei inconstitucional figuraria como um dos pilares do Estado de
Direito, e sua relativizacdo colocaria em xeque a propria Supremacia da
Constituicao, de forma que jamais poderia ser realizada por lei ordinaria.

Todos esses argumentos encontram amparo unicamente em doutrina
minoritaria, mas nao menos conceituada, da qual podem ser citados Ingo
Wolfgang Sarlet, Moreira Alves e Ives Gandra da Silva Martins, todos no sentido
de que a atribuicdo de natureza meramente constitutiva negativa a decisao,
impossibilitando a retroacao de seus efeitos, poderia vir a permitir incontaveis

abusos por parte do Estado. Nas palavras de Ives Gandra,

“Tal entendimento pode gerar, principalmente no campo do direito tributério, a
irresponsabilidade impositiva, com a possibilidade de as exacgdes
inconstitucionais, mesmo apoés a decisao definitiva da Suprema Corte, terem seus
inconstitucionais efeitos perpetuados, entendendo-se o Estado — que violentou a
Constituigdo — autorizado a permanecer com o produto da arrecadacio ilegitima,
pela eficicia ofertada a decisao definitiva”.55

55 AVILA, Ana Paula, op. cit., pg. 157-163
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Adotando esse entendimento, o Ministro Sepulveda Pertence, em sua
fundamentacao para justificar a inconstitucionalidade do referido artigo 27, em
sintese, concluiu que a pretensao de relativizar a teoria da nulidade da lei
inconstitucional s6 poderia ser veiculada por meio de Emenda Constitucional,
bem como que, ainda assim, sua aplicacdo somente poderia ser permitida a partir
de uma interpretacao conforme a Constituicao, evitando-se eventuais violacoes ao
ato juridico perfeito e a coisa julgada.s®

Pela analise dessa argumentacao, muito embora tenha sido utilizada para
fundamentar posicdo contraria a legitimidade do instituto da modulacao,
constata-se que, contrariamente ao que possa parecer, ela nao discrepa dos
argumentos pelos quais se defende, no presente trabalho, a aplicacao unilateral
da modulacao de efeitos, isto é, em favor unicamente dos direitos dos cidadaos.

Com efeito, nota-se tanto dos argumentos levantados em sede doutrinaria
quanto dos fundamentos aduzidos pelo Ministro relator das ADI’s em comento
que o cerne das preocupacoes em torno do instituto reside na possibilidade de
desvirtuamento das conquistas e dos valores individuais democraticos que se
consolidaram na luta pela formacao do Estado de Direito, fundado na limitacao
do poder estatal.

Na medida em que se considera, tal como apontado acima, que a
modulacao de efeitos s6 tem lugar na defesa e na protecao dos direitos dos
cidadaos, nao mais subsistem criticas dessa natureza, ja que, como dito, a
utilizacao do instituto se daria com o escopo de preservar valores constitucionais
de altissima relevancia, em especial o da seguranca juridica e de seus
subprincipios.

Vale ressaltar, ainda no debate quanto a constitucionalidade do artigo 27
da Lei 9.868/99, que, nao obstante a pendéncia de julgamento das ADI’s em
referéncia, o Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente aplicado a

modulacao de efeitos com base nessa previsao legislativa, o que vem sendo feito

56 MARTINS, Ives Gandra da Silva. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
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ora de forma condizente com os propésitos do instituto, ora nem tanto, o que sera
objeto de discussao no proximo capitulo.

Dessa forma, a utilizacido do instituto previsto no dispositivo cuja
constitucionalidade ainda sera apreciada s6 pode significar, a nosso ver, que a
tendéncia da Corte, em sua atual composicao, é a de considerar constitucional a
modulacao de efeitos. Caso contrario, estar-se-ia aplicando de forma quase
irresponsavel um instituto que, em breve, seria extirpado do ordenamento
juridico e, pior, sem a possibilidade de modulacao de efeitos (que estaria sendo
rechacada na mesma ocasiao), o que acarretaria grande inseguranca aos julgados
em que o dispositivo foi aplicado.

No entanto, é importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal, no
exercicio de seu papel constitucional de guardiao da Constituicao, de seu ultimo
intérprete, prescindiria do disposto no artigo 27 em comento para o exercicio da
faculdade nele prevista, j4 que, nessa condicdo, possui competéncia para
ponderar os possiveis impactos negativos de suas decisdes sobre os valores
juridicos insculpidos no texto constitucional. Esse é o posicionamento de Fabio

Martins de Andrade:

“Com efeito, é possivel compreender que a faculdade prevista no art. 27 é
despicienda no plano legal, tendo em vista que deflui de modo direto da atividade
propria do STF como guardido da Constituicdo no exercicio do controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos. Essa faculdade decorre, de
maneira implicita, do proprio texto constitucional”.57

E o autor ainda vai além: ao entender que a propria Constituicao autoriza
implicitamente o exercicio da modulacao de efeitos, poder-se-ia cogitar da
inconstitucionalidade do artigo 27 quanto ao quérum de dois tercos nele previsto,
eis que o legislador ordinario estaria impondo restricoes a uma atividade nao

limitada pela Constituicao Federal.

Constitucionalidade: comentarios a Lei 9.868, de 10-11-1999. S3o Paulo: Saraiva, 2001, pg. 206
57 ANDRADE, op. cit., pg. 347
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Sem pretender aprofundar a analise dessa questdao, importa ao presente
trabalho a constatacdo de que, seja pela aplicacao do dispositivo legal, seja em
virtude da autorizacao implicita conferida ao Supremo Tribunal Federal pela
propria Constituicdo, certo é que as razoes de seguranca juridica ou relevante
interesse social a ensejarem a aplicacdo da doutrina prospectiva devem estar
vinculadas a protecdo do cidadao, do individuo, do contribuinte, enfim, dos
titulares de direitos fundamentais voltados a limitacao da atuacao estatal.

E de suma importancia, ainda na linha do pensamento de Fabio Martins de
Andrade, que o proprio Supremo Tribunal Federal, reconhecendo a modulacao de
efeitos como mais um mecanismo de defesa dos valores e principios inseridos na
propria Constituicdo, venha a estabelecer uma adequada regulamentacao do
instituto, seja por meio de uma consolidacao da jurisprudéncia em torno dos
conceitos abertos utilizados pelo legislador na Lei 9.868/99, seja por meio de
projeto de lei de sua iniciativa, na qual sejam estabelecidos parametros, limites e

restricoes a essa faculdade.s8

58 ANDRADE, op. cit., pg. 348
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8l A modulacao de efeitos em matéria tributaria

O debate em torno da doutrina prospectiva e de sua aplicacao as decisoes
do Supremo Tribunal Federal, no plano pratico, recorrentemente envolve a
tematica tributaria, a qual, no direito brasileiro, assume natural vocacao

constitucional. Sobre o tema, James Marins afirma que

“No Brasil, Gnico pais do mundo a contar com um Sistema Constitucional
Tributario, o problema das antinomias adota muitissimas vezes a forma de
inconstitucionalidade, o que conduz a importantes desdobramentos e problemas
na geracdo de e aplicacdio das normas juridicas tributdrias. Diante da
generosidade do legislador constitucional brasileiro na insercdo de regras
tributarias na Constituicdo Federal de 1988, criando um sistema que se identifica
pela hermeticidade, as normas infraconstitucionais tributarias, complementares
ou ordinarias, sofrem rigorosas limitacoes materiais e formais e submetem-se
amplamente ao teste da constitucionalidade”.59

Dessa forma, seja pela forte atuacao do Estado na arrecadacdo de receitas
publicas, seja pela intensa limitacao da liberdade individual que o poder estatal
de tributar representa no moderno Estado de Direito, as discussoes quanto a
seguranca das relacoes juridicas entre Estado e contribuinte tem reiteradamente
ensejado o debate em torno da aplicacao — ou nao — do instituto da modulacao de
efeitos quando da tomada de decisOes na seara tributéria. Por essa razao, dedica-
se o presente estudo, especificamente, a analise da utilizacdo da doutrina

prospectiva nessa seara.

3.1 O contribuinte como cidadao e o principio da protecao da
confianca como corolario da seguranca juridica no Direito Tributario
No contexto da constitucionalizagdo das normas tributérias, convém
salientar que o contribuinte, nas Constitui¢coes modernas, foi inserido no conceito
de cidadao e, como tal, titular de diversos direitos fundamentais. Saul Tourinho

Leal, em ensaio sobre essa tematica, afirma que

59 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). 52 Ed.,
Sao Paulo: Dialética, 2010, pg. 22.
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“A alocacdo dos direitos dos contribuintes na sua relacao para com o Estado como
sendo direitos fundamentais é antiga. A Carta Magna de 1215, nas suas clausulas
12 e 14 assim o diziam. O Bill of Rigths (1689), também na Inglaterra, trouxe
dispositivo semelhante inserto na parte tributaria do documento. O mesmo
ocorreu com a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 4
de julho de 1776. Também com a Declaracao do Povo da Virginia, de 1787. Numa
conotacdo mais universalista, hd a Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao, editada em Franca, em 1789, que amplia a tematica tributaria nao
apenas para exigir consentimento, mas também para permitir uma apreciacdo de
elementos essenciais do tributo, como a base de célculo da aliquota.” 6©

O mesmo raciocinio é desenvolvido por Manuel Cavalcante Lima Neto:

O reconhecimento dos direitos humanos, sob o ponto de vista do direito positivo,
tem o seu alvorecer na histdria cartas e declaragoes de direitos para depois passar
a integrar as constituicées de diversos paises.

Compondo as reivindicacées de protecdo dos que sempre estiveram sujeitos ao
poder do Estado, nas suas variadas configuragoes, assume lugar de destaque a
questdo da tributacao. Os excessos e a falta de controle sobre o ato de instituir e
majorar tributos serviram de moével para a introdugdo de limitagdo ao exercicio
desse poder de tributar, o que se demonstra pela presenca de dispositivos
direcionados a exigir a aprovacdo das assembléias ou parlamentos para a
instituicdo de tributos nas principais cartas e declaracoes de direitos, primeiras
manifestacoes formais que deram impulso ao reconhecimento do que atualmente
se concebe como direitos fundamentais especificos para protecio dos
contribuintes. **

Como se vé, dentre os principios concretizadores do escopo de limitar a
atuacao do Estado e de garantir um equilibrio de forgas entre ele e os cidadaos,
ocupam posicao de destaque aqueles que dizem respeito as limitacées ao poder de
tributar. Na Constituicao brasileira, nesse sentido, dentre principios implicitos e

explicitos, podem ser mencionados a legalidade (tipicidade) e a irretroatividade

60 PISANI, José Roberto; LEAL, Saul Tourinho. Modulacao de efeitos em matéria tributaria: "ICMS na base
da COFINS"; "prescrigdo previdenciaria"; e "COFINS: sociedades civis". Revista Forum de Direito
Tributéario, Belo horizonte, v. 6, n. 36, nov. 2008, pg. 101-122

61 LIMA NETO, Manuel Cavalcante. Direitos fundamentais dos contribuintes: limitacoes
constitucionais ao poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p.116.
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tributarias, a nao-surpresa, a capacidade contributiva e, em especial, a protecao
da confianca do contribuinte.

Portanto, nao restam duvidas de que direitos dos contribuintes sao,
sobretudo, direitos do cidadao e, por assim dizer, direitos fundamentais. Segundo
a licdo de Schmitt, tratada no primeiro capitulo, tais direitos figuram como
elementos norteadores da limitacao ao poder do Estado, de forma a garantir a
protecao de uma esfera de liberdade e de seguranca aos individuos.

Nesse contexto, no que importa ao presente trabalho, evidencia-se que o
instituto da modulacao de efeitos, uma vez considerado como mecanismo de
protecao de direitos fundamentais do cidadao, figurard como um importante
elemento na garantia da seguranca das relacoes juridicas firmadas entre os entes
tributantes estatais e o contribuinte.

Nesse sentido, Geraldo Ataliba, em sua obra Repiiblica e Constituicaos:,
resgata as nocoes idealizadas por Schmitt para concluir que o ideario de Estado
de Direito consolidado no mundo ocidental a partir do final do século XVIII criou
um sistema fundamentalmente incompativel com a surpresa, isto é, com a falta de
previsibilidade da acao estatal pelos cidadaos, a qual se confunde, inegavelmente,
com a idéia de abuso de poder.

Empreendendo uma analise dessas questoes sob a otica do direito
tributario, o autor salienta que esse abuso de poder do Estado, em desrespeito aos
postulados da seguranca e da nao-surpresa, ganha contornos mais nitidos quando

se trata de arrecadacao de tributos. Segundo afirma,

“E em matéria tributdria que mais fregiientemente se vé o Estado tentado a
alteracGes bruscas e implantagdo de inovacoes, surpreendendo o cidadao. Dai
porque foi a esse proposito que surgiram as reacoes que, a sua vez, deram lugar a
momentos tdo decisivos na historia do constitucionalismo. Em 1215, a Magna
Charta Libertatum, com decisiva motivacdo tributaria; a Declaracio de
Independéncia dos Estados Unidos, desencadeada pelo Stamp Act; a nossa
Inconfidéncia Mineira, com toda uma bela proposta republicana e federal... Tudo

62 ATALIBA, Geraldo. Reptblica e Constituicao. Malheiros editores, 22 ed., Sdo Paulo: 2001
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a mostrar que a tendéncia ao abuso de poder tem significativo e amplo campo de
expansao na seara tributéaria”.6s

Por essa razao, é no campo do direito tributario que o principio da
protecao da confianca ganha importancia ainda mais sensivel. Aqui, ele se torna
instrumento central de limitacdo ao poder do Estado de instituir ou majorar
tributos de forma arbitraria, isto é, sem respeitar os postulados da anterioridade,
da irretroatividade e da capacidade contributiva.

E importante lembrar, a luz de tudo o que foi exposto nos capitulos
anteriores, que os Tribunais possuem papel fundamental na formacao da
confianca no direito. E nesse contexto que se vislumbra a modulacio de efeitos,
especialmente em matéria tributaria, unicamente como mecanismo de
concretizacao dos principios da seguranca juridica e da protecao da confianca do
contribuinte.

No entanto, conforme sera demonstrado adiante, a utilizacdo do instituto
pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle de constitucionalidade
difuso ou concentrado, nem sempre tem atentado para a circunstancia de que os
fundamentos da doutrina prospectiva, suas origens histéricas e suas justificativas
conceituais perante a concretizacao dos ideais do Estado de Direito orientam a

sua aplicacao unilateral em defesa do cidadao.

3.2 Modulacao de efeitos no controle de constitucionalidade em
matéria tributaria: analise critica da sua evolucao na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal
A utilizacdo da doutrina prospectiva pelo Supremo Tribunal Federal, nos
ultimos anos, veio conquistando cada vez mais espaco nos debates travados no
Plenario daquela Corte, especialmente diante de julgamentos embleméaticos que

importavam em grandes transformagodes no cenario politico e juridico nacional,

63 ATALIBA, op. cit., pg. 172
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tendo grande parte dessas discussoes sido travadas no ambito de questbes
tributéarias.

Essas deliberacgoes, debatidas em questoes de ordem apds o resultado final
dos respectivos julgamentos, revelam que a utilizacao do instituto ainda carece de
fundamentos e diretrizes que lhe déem substancia, a luz do papel da modulacao
de efeitos na garantia da seguranca juridica protegida constitucionalmente.

Sem maiores preocupacoes quanto as questoes de mérito debatidas em
cada um dos casos, as quais serao resumidamente mencionadas para fins de
compreensao do tema, demonstrar-se-4, a seguir, trés precedentes do Tribunal
em que se utilizou o instituto de formas diversas, mas que revelam, no entanto,
um direcionamento evolutivo no sentido de conferir ao mecanismo da modulacao

de efeitos o seu verdadeiro significado.

3.2.10 caso Prescricao Previdenciaria: modulacio de efeitos em
beneficio do Estado

Na assentada de 11 de junho de 2008, o Supremo Tribunal Federal levou a
julgamento os Recursos Extraordinarios n°s 556.664, 559.882 e 560.626, nos
quais se discutia, em controle difuso, a constitucionalidade dos artigos 45 e 46 da
Lei n° 8.212/91 e 5°, paragrafo inico, do Decreto-Lei 1.569/77, que estipulavam
prazo decadencial e prescricional de 10 anos, respectivamente, para que a
Seguridade Social constituisse créditos tributarios relativos a suas Contribuicoes e
empreendesse sua cobranca por meio de inscricao em divida ativa.

Na linha da orientacdo que ja vinha sendo manifestada pela propria Corte
em reiterados precedentes, até mesmo em decisdoes monocraticas®4, entendeu-se
pela inconstitucionalidade dos dispositivos questionados, sob o entendimento de
que lei ordinaria nao poderia alterar normas gerais de direito tributério previstas

em lei complementar (Coédigo Tributario Nacional).

64 Ver Recursos Extraordinarios 456750, 534856, 544361, 548785, 522824, Rel. Min. Eros Grau; 522757,
Min. Carlos Britto; 559991 e 560115, Min. Celso de Mello; e 537657, 552710, 546046 e 540704, Min.
Marco Aurélio.
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Na ocasiao, a Procuradoria da Fazenda Nacional pleiteou a aplicacdao do
instituto da modulacao de efeitos sob o argumento de que a decisao que
considerou inconstitucional o prazo de 10 anos, reduzindo-o para cinco, nos
termos do Codigo Tributario Nacional, implicaria em um prejuizo da ordem de 96
bilhGes aos cofres publicos, a serem restituidos aos contribuintes na pela via da
repeticao de indébito. Comentando o julgamento, o jurista Sacha Calmon Navarro

Coelho afirmou que

“A Procuradoria da Fazenda Nacional havia se pronunciado, durante o
julgamento, alegando que a questdo envolve R$ 96 bilhdes, entre valores ja
arrecadados e em vias de cobranca pela Unido com base nas leis declaradas
inconstitucionais. E o velho e surrado argumento ad terrorem de todos os fiscos:
tentam influenciar os juizes com ‘as razoes de Estado’. Ora, quem mandou o
Legislativo afrontar a Constitui¢do com um projeto de lei inspirado pelo Executivo
Federal, assinado pelo Presidente da Republica? Quem mandou cobrar com base
em lei inconstitucional? Desde o inicio, os advogados alertaram que sb lei
complementar poderia prever as normas gerais de direito tributario”.65

Nao foi levantado, em momento algum, quaisquer razées de seguranca
juridica ou de quebra da confianca depositada no Tribunal ou no Poder Judiciario
como um todo, que ja vinha dando sinais claros da inconstitucionalidade dos
referidos dispositivos. Nao se verificava, portanto, qualquer tipo de surpresa,
alteracao de interpretacido ou mudanca de jurisprudéncia, muito menos em
detrimento dos cidadaos/contribuintes, iinicas hipoteses passiveis de legitimar a
intervencao do Supremo Tribunal Federal na producao de efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade.

No entanto, em que pese todas essas circunstancias, o Tribunal houve por
bem, por maioria, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, conferir eficacia

prospectiva a decisao, considerando legitimos os recolhimentos ja efetuados e nao

65 COELHO, Sacha Calmon Navarro. STF Reconheceu que s6 lei complementar regula matéria tributaria.
Revista Consultor Juridico. 23.06.2008. Disponivel em: www.conjur.com.br/2008-jun-

23/lei complementar regular materia tributaria. Acesso em: 25.06.2011
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impugnados até a data da conclusao do julgamento, nos termos da seguinte

ementa:

“PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A
LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUIC()ES 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.

I. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a decadéncia tributarias
tém natureza de normas gerais de direito tributario, cuja disciplina é reservada a
lei complementar, tanto sob a Constituicao pretérita (art. 18, § 1°, da CF de
1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, b, III, da CF de 1988).
Interpretacdo que preserva a forca normativa da Constituicdo, que prevé
disciplina homogénea, em ambito nacional, da prescri¢ao, decadéncia, obrigacao
e crédito tributarios. Permitir regulacao distinta sobre esses temas, pelos diversos
entes da federacao, implicaria prejuizo a vedagdo de tratamento desigual entre
contribuintes em situagio equivalente e a segurancga juridica

(-,..) IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade
dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, III, b, da Constituicao
de 1988, e do paragrafo tinico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em face do § 1°
do art. 18 da Constituicdo de 1967/69.

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

(STF — PLENO, RREE 556664, 559882 e 560626, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe
de 28.11.2008 — grifo nosso)

Os limitados argumentos utilizados pelos Ministros da Suprema Corte, a
excecdo do Ministro Marco Aurélio, se pautaram na afirmacdo de que a
modulacdo teria lugar em face da “repercussdo e inseguranca juridica que se
pode ter na hipotese”. Faltou, a toda evidéncia, sustentacdo juridica para se
autorizar a modulacao, o que se revela ainda mais grave quando se verifica tratar-
se de instituto excepcionalissimo, circunscrito as hipéteses de defesa de valores e
principios superiores e anteriores ao Estado, quais sejam, os direitos

fundamentais dos cidadaos.

48



No bojo das incontaveis criticas formuladas ap6s o julgamento, Fabio
Martins de Andrade se insurge®® contra a falta de motivacao de uma decisao que,
por se tratar de tema tao delicado e de aplicabilidade restrita, deveria ser
especialmente motivada.

Com efeito, ndo sdo necessarios maiores esforcos para se constatar a
circunstancia de que nao se faziam presentes quaisquer dos elementos
autorizadores da modulacao dos efeitos da decisao. Tratou-se unicamente de
reafirmacdo de jurisprudéncia ja consolidada no Tribunal, até mesmo
manifestada em relacao a outras matérias semelhantes, ha varias décadas. Além
disso, nao ha que se falar em inseguranca juridica para o Estado, responsavel pela
insercao das normas juridicas no ordenamento e por sua aplicacao. Tratou-se, na
hipotese, de mera pacificacio, em Tultima e irrecorrivel instancia, do
entendimento aplicado nacionalmente a respeito da matéria.

Ironizando os argumentos suscitados na ocasido do julgamento, Fabio

Martins de Andrade, resgatando as idéias de Andrei Pitten Velloso®7, salienta que

“Para a adequada compreensdo da ‘inseguranga juridica’ rapidamente
mencionada nos votos ‘relampago’ que a levantaram, é preciso conjuga-la com o
real fundamento fjuridico-constitucional’ da decisdo: o interesse fazendario.
Nesse sentido, cabe assinalar que o Supremo Tribunal Federal optou por
dissimular o real fundamento de sua decisdo, referindo-se a seguranga juridica
quando, na realidade, designava os interesses pecunidrios do Fisco. E
inquestionavel que nio se preteriu a primazia da Constituicio em favor de um
principio juridico-constitucional, sendo em razdes de conveniéncia econdmica,
justamente aquelas razdes que, segundo o voto condutor, seriam inidéneas para
tanto”.68

Nesse sentido, encampa-se o entendimento do autor ao se considerar que o

fundamento da modulaciao de efeitos, tal como exposto acima, nao pode se

66 ANDRADE, op. cit., pg. 427

67 VELLOSO, Andrei Pitten. A Temeraria Modula¢do dos Efeitos da Prontincia de Inconstitucionalidade em
Matéria Tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n° 157, out. 2008.

68 ANDRADE, op. cit., pg. 428-429
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confundir com argumentos consequencialistas de cunho econdmico, mormente
em se tratando de interesses financeiros do proprio Estado, e nao dos
contribuintes. Nao ha que se falar em riscos da inseguranca juridica ao préprio
agente cuja atividade ¢é limitada e controlada em nome da seguranca juridica ou,
em outras palavras, nao se vislumbra a necessidade de protecao daquele contra o
qual se deve proteger a sociedade em vista do desequilibrio de forcas
naturalmente existente, o qual, no Estado de Direito, é contrabalanceado pela
Distincao de Poderes e pelas garantias fundamentais do cidadao.

Ademais, no caso em analise, admitir-se a modulac¢ao de efeitos, em 2008,
da declaracao de inconstitucionalidade de dispositivos cuja entrada em vigor
remonta ao ano de 1991 representou, em ultima anéalise, a legitimacdao de um
enriquecimento ilicito por parte do Estado, que foi autorizado a se beneficiar da
propria torpeza (na contramao do postulado universal do direito) para manter em
seu poder um exorbitante montante de tributo indevidamente recolhido dos

contribuintes. Na conclusao de Fabio Martins de Andrade,

“A modulacao temporal dos efeitos da desta decisdo parece ter violado de maneira
frontal os principios constitucionais da isonomia e da seguranca juridica, bem
como significou evidente ruptura com o modo pelo qual a Corte vinha se
debrucando ao tema (em outros julgados). Sucumbiu ao argumento pragmatico
ou consequencialista de cunho econdmico”.69

3.2.20 caso COFINS - Sociedades Civis: recusa de modulacao de
efeitos em beneficio dos contribuintes

Poucos meses ap6s a conturbada decisao proferida em relagcao aos prazos
de prescricao e decadéncia tributarias e ainda no alvorecer das mais severas
criticas a posicao adotada pela Corte quanto a modulacao dos efeitos daquela
decisao, o Supremo Tribunal Federal foi submetido, novamente, a pedido de que

se utilizasse da doutrina prospectiva, desta vez requerida pelos contribuintes.

69 Idem, op. cit., pg. 431
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A discussao em debate, travada no RE 377.457, residia em torno da
constitucionalidade da revogacido da isencdo da COFINS (anteriormente
concedida as sociedades civis de prestacdo de servicos de profissdo
regulamentada pela Lei Complementar n® 70/91) pelo artigo 56 da Lei n°
9.430/96, Lei Ordinaria.

E importante esclarecer que essa matéria, anteriormente a admissio e ao
julgamento desse recurso extraordinario pelo Tribunal, vinha sendo
reiteradamente considerada pela Corte como de indole infraconstitucional,
insuscetivel, portanto, de conhecimento na via extraordinaria, dada a existéncia
de violagdo meramente indireta ou reflexa ao texto constitucional.

Essa circunstancia, aliada ao fato de que o Superior Tribunal de Justica,
no exercicio de seu papel constitucional de guardidao da legislacao federal
infraconstitucional, havia pacificado o entendimento sobre a matéria nos termos
do enunciado sumular n°® 276 daquele Tribunal7o, em sentido favoravel aos
contribuintes, havia ensejado a formacdo de uma expectativa legitima nos
contribuintes, que depositavam sua confianca nas manifestacoes reiteradas do
Poder Judiciario e, com base nelas, empreendiam todo o seu planejamento
tributario.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, modificando seu
posicionamento anterior quanto a admissibilidade da tese na via excepcional,
entendeu pela possibilidade de apreciar a questao do conflito entre lei ordinéria e
lei complementar, entendendo, no mérito, que a Lei Complementar n® 70/91, na
parte em que instituiu a Contribuicdo Social, seria apenas formalmente
complementar, mas materialmente ordinéria, razao pela qual se concluiu pela
legitimidade da revogacao.

Essa simples e resumida referéncia ao historico das questoes de mérito

em torno do caso ja se revelam suficientes para se concluir que, na hipotese,

70 Enunciado sumular STJ n® 276: “As sociedades civis de prestacao de servicos profissionais sdo isentas da
COFINS, irrelevante o regime tributario adotado”.
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estavam inequivocamente configurados todos os pressupostos necessarios a
utilizacado da modulacao de efeitos da decisao que considerava constitucional a
revogacao anteriormente tida por inconstitucional.

Com efeito, ao se passar a exigir a COFINS dos contribuintes que eram
considerados isentos do tributo, estava-se, na pratica, criando norma nova de
incidéncia tributaria, a qual, necessariamente, deveria estar vinculada a
observancia do principio da irretroatividade. Nas palavras de Mizabel Abreu
Machado Derzi,

“Se, supervenientemente, o Poder Judiciario altera o seu entendimento e muda a
sua decisao, escolhendo uma outra solucao (antes possivel, em razao do leque de
significados da cadeia de signos), cria nova norma, especifica e determinada. Tal
norma equivale a uma nova lei, pois a lei anterior, ainda vigente no sentido
formal, tinha sido dotada de um s6 contetdo, univoco, pois sofrera o
esvaziamento dos demais sentidos alternativos, por decisdo do proprio Poder
Judiciario”.”!

No entanto, em que pese toda a argumentacio levantada pelos
contribuintes, a Suprema Corte entendeu, por maioria, pela rejeicao do pedido de
modulacdo, pautada principalmente na circunstancia de que a temaética genérica
em torno da desnecessidade de lei complementar para dispor sobre tributos era
anterior até mesmo a edicao da Lei 9.430/96, nao havendo densidade juridica
que justificasse a confianca dos contribuintes na tese que ora era superada.

Ocorre que, se analisada a questao a luz de todos os pressupostos do
Estado de Direito discorridos ao longo deste trabalho, certo é que se fazem
presentes inameros elementos capazes de justificar — e até mesmo impor — a
adocao da doutrina prospectiva. Ora, sendo o Superior Tribunal de Justica um
orgao de capula do Poder Judiciario em matéria infraconstitucional, e tendo o

Supremo Tribunal Federal, por anos, corroborado o entendimento de que a

7t DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificacoes da jurisprudéncia no direito tributario: protecao
da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitacoes ao poder de tributar. Sao
Paulo: Noeses, 2009, pg. 586
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ultima palavra sobre a matéria caberia aquele Tribunal, eis que inexistiria questao
constitucional a ser dirimida pela Suprema Corte, é evidente que uma abrupta
modificacao nesse cenario acarreta, se dotada de efeitos retroativos, gravissima
violacdo a seguranca juridica e ao principio da protecdo da confianca do
contribuinte.

Essas consideracoes foram elucidadas no voto do Ministro Celso de Mello,
que, na ocasiao, manifestou-se no sentido de deferir o pedido de modulacao dos
efeitos da decisdo. Registrando incisivamente a existéncia, desde 2003, da

Stimula 276 do Superior Tribunal de Justica, defendeu que

“Esse dado assume, Senhor Presidente, extrema importancia, pois coloca em
pauta a questdo relevantissima da seguranca juridica, que ha de prevalecer nas
relacOes entre o Estado e o contribuinte, em ordem a que as justas expectativas
deste nao sejam frustradas por atuacdo inesperada do Poder Publico, como
sucederia em situacbes, como a ora em exame, em que se registra clara ruptura de
paradigmas, com a prolacio de decisao que evidentemente onera a esfera juridica
do sujeito passivo da obrigacao tributaria.

(...) Os cidadaos nao podem ser vitimas da instabilidade das decisées proferidas
pelas instancias judiciarias ou das deliberacoes emanadas dos corpos legislativos.
A instabilidade das decisOes estatais, motivada pela ruptura abrupta de critérios
jurisprudenciais, que, até entdo, pautavam o comportamento dos contribuintes —
cujo planejamento fiscal na matéria em causa traduzia expressao direta do que se
continha na Stmula 276/STJ —, ndo pode nem deve afetar ou comprometer a
esfera juridica daqueles que, confiando em diretriz firmada pelos Tribunais e
agindo de acordo com esse entendimento ajustaram, de boa fé, a sua conduta aos
pronunciamentos reiterados do Superior Tribunal de Justica a proposito da
subsisténcia, no caso, da isencdo da COFINS”.72

Conforme se extrai dos proprios fundamentos do Estado de Direito,
norteadores das lucidas palavras do Eminente Ministro Celso de Mello, os
postulados da seguranca juridica e da protecdo da confianca representam
mandamentos constitucionais que, obrigatoriamente, devem ser observados pelo
Supremo Tribunal Federal, sob pena de violacao da Constituicao, justamente, no

seio das tentativas de preserva-la.

72 STF — Pleno, RE 377457, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 18.12.2008
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Independentemente dos fundados argumentos levantados no sentido de se
determinar a modulacdo de efeitos, a votacao, quanto a essa questdao, acabou
empatada em 5 x 5, quérum insuficiente para tanto. Vale ressaltar que, contra
essa decisao, foram opostos embargos de declaracao pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, ainda pendentes de julgamento, pugnando pelo
reconhecimento da inaplicabilidade do quérum de 2/3 previsto no artigo 27 da
Lei 9.868/99 em razao de que o fundamento da modulacao de efeitos, no caso,
nao seria nao a declaracdo de inconstitucionalidade da norma, mas, antes,
residiria na modificacao de jurisprudéncia, hipotese que sera objeto de maiores
consideracoes mais adiante.

Talvez pela repercussao negativa decorrente da modulacao de efeitos no
julgamento dos prazos de prescricido e decadéncia tributarias, os Ministros da
Suprema Corte, nessa ocasido, revelaram-se extremamente rigorosos e cautelosos
com a possibilidade de modular os efeitos da decisio, mesmo em face de
justificativas evidentes a autorizar a medida. No entanto, revela-se, ja aqui, um
amadurecimento dos debates em torno dos principios da seguranca juridica e da
protecao da confianga do contribuinte, tendo cinco Ministros encampado a tese
da possibilidade de modulacao, o que representa uma certa evolucao, ainda que

incipiente, rumo ao reconhecimento dos direitos do cidadao.

3.2.30 caso FUNRURAL: recusa de modulacao de efeitos em prejuizo
do contribuinte

O caso tributéario mais recente julgado pelo Supremo Tribunal Federal em

que se discutiu a possibilidade de modulacao dos efeitos da decisao ocorreu em

fevereiro de 2010, quando da apreciacao, pelo Plenario, da constitucionalidade da

incidéncia da Contribuicdo ao FUNRURAL sobre as receitas de comercializacao
de produtos rurais.

Na ocasiao, o Tribunal reconheceu a inconstitucionalidade do artigo 1° da

Lei n° 8.540/92, que deu nova redacao aos artigos 12, Ve VII, 25,1 e II, e 30, IV,

54



da Lei n® 8.212/91, com a redacao atualizada até a Lei n°® 9.528/97, o que importa
no reconhecimento da impropriedade dos recolhimentos efetuados pelo Estado
desde a sua instituicdo, os quais devem ser restituidos, respeitado o prazo
prescricional.

O ponto mais importante desse julgamento, para o presente estudo, reside
no fato de que, mais uma vez, a Procuradoria da Fazenda Nacional requereu, apos
o julgamento, fossem modulados os efeitos da decisdo, pautando-se em
argumentos conseqiiencialistas de cunho econémico vinculados unicamente aos
prejuizos que seriam suportados pelos cofres publicos em face das intimeras
repeticoes de indébito que seriam ajuizadas.

Ocorre que, contrariamente ao ocorrido em 2008, quando do julgamento
dos prazos prescricional e decadencial tributarios, a Corte rechacou
veementemente a possibilidade de conferir eficacia prospectiva a decisao, o que,
nos termos do voto do Ministro Carlos Britto, “implicaria pura e simplesmente na
abolicao do instituto processual da repeticao do indébito”, em hipdtese na qual
nao se vislumbrava qualquer ameaca a seguranca juridica ou que ostentasse
relevante interesse social, na medida em que nao violava os direitos dos
contribuintes.

Essa decisao representa, mais do que uma mera aplicacdo da técnica
prevista no art. 27 da Lei 9.868/99, uma retomada do Supremo Tribunal Federal
na realizacao dos direitos do cidadao, ou melhor, na protecao destes, na medida
em que a modulacdo, nesse caso, viria como forma de violar garantias do

contribuinte. Sobre o tema, Saul Tourinho Leal afirma que

“A rejeicdo do pedido fazendario de modulacdo de efeitos no caso Funrural
mostra que a violagdo a Constitui¢do, quando praticada pelo Estado, é muito mais
perversa do que a cometida pelo contribuinte. E que o Estado, confiante na
modulacdo de efeitos, estimula atos legislativos que acarretam obrigacoes
tributarias inconstitucionais. A decisdio do Supremo é um reencontro. Um

55



reencontro do guardido da Constituicio com os direitos fundamentais dos
contribuintes”.73

Com efeito, somente com a consideracao precipua de que o verdadeiro
escopo do Estado de Direito consiste na limitacio do poder do Estado e na
concretizacao de direitos do cidadao, ilimitados em principio, em oposicao aos
poderes instituidos, limitados em principio, poder-se-a chegar a conclusao de que
o instituto da modulacao de feitos, em um Estado de Direito, s6 é concebivel
como forma de garantir direitos do cidadao, sob pena de ser desvirtuado para o
atendimento de interesses particulares, notadamente estatais, o que subverteria

toda a logica do sistema.

73 LEAL, Saul Tourinho. O Supremo e os direitos dos contribuintes. Valor Econdmico, 30.3.2010.
Disp. em www.netlegis.com.br/fiscolegis/index.jsp?arquivo=detalhesFiscolegis.jsp&codb=7&cod=32938,
acesso em 25.06.2011.
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4 A modulacao de efeitos como garantia das limitacoes ao poder

de tributar

4.1 Os principios da boa-fé, da irretroatividade e da protecao da
confianca como limites constitucionais ao poder de tributar:
possibilidade de modulacao de efeitos em “viradas jurisprudenciais”

Tratou-se, até o momento, do estudo da aplicacao do instituto da
modulacao de efeitos em sede de controle de constitucionalidade, isto €, em
hipéteses nas quais se pode identificar, em cada caso, uma norma que tenha sido
declarada inconstitucional ou que tenha sua constitucionalidade reafirmada pelo
Poder Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, € certo que, em um grande niimero de casos nos quais se
cogita da modulacao de efeitos da decisao, a ocorréncia de uma modificacao de
jurisprudéncia figura como elemento central para que inicie o debate em torno
das razoes de seguranca juridica que fundamentariam a necessidade de adocao da
doutrina prospectiva.

Ocorre que, a luz da propria funcao de guardiao da Constituicao atribuida
ao Supremo Tribunal Federal, é certo que cabe aquela Corte zelar pela higidez e
manutencao das garantias constitucionais, como a seguranca juridica, até mesmo
em suas proprias decisoes.

Ja foi dito neste trabalho, quando da analise da constitucionalidade do
artigo 27 da Lei 9.868/99, que a competéncia outorgada a Suprema Corte para
ponderar os possiveis impactos negativos de suas decisdoes sobre valores e
principios presentes no proprio texto constitucional tornaria despicienda, até
mesmo, a previsao legal da possibilidade de modulagao de efeitos.

E dessa constatacio que surgiu, na doutrina constitucional, o
reconhecimento de que a utilizacdo da doutrina prospectiva prescinde da
declaracao de inconstitucionalidade de uma norma, podendo ser invocada,

também, nas hipéteses em que ocorre uma alteracao da interpretacao conferida a
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determinado dispositivo de lei ou da prépria Constituicio, mesmo que nao se
tenha, no caso, uma declaracao de inconstitucionalidade.

Isso porque, como também ja noticiado, a atividade interpretativa — no
Estado de Direito, conferida ao Poder Judiciario — importa na definicdo do
conteido da norma, isto é, representa uma escolha, dentre tantas possiveis, de
qual sera considerado o verdadeiro significado do enunciado normativo. Nesse
contexto, nao restam duvidas de que a alteracido desse contetdo, desse
significado, pelo proprio Poder Judiciario, pode representar uma eventual afronta
a confianca depositada pelos cidadaos no significado anteriormente atribuido a
norma.

Essas consideracoes levaram a doutrina — e até mesmo o proprio Supremo
Tribunal Federal — a reconhecer que as hipoteses de modificacao de
jurisprudéncia, independentemente da existéncia ou nao de declaracao de (in)
constitucionalidade, figura dentre as situacées em que o proprio ordenamento
juridico nao s6 permite, mas determina que seja ponderada a extensao dos efeitos
da decisao que altera o sentido da norma.

Nesse contexto, a eventual retroacao dos efeitos de uma nova interpretacao
(portanto, de uma nova norma), especialmente em matéria tributaria, podera
implicar em violagao ao principio da irretroatividade, na medida em que podera
acarretar uma majoracgao da carga tributaria a ser suportada pelo contribuinte ou,
pior, estabelecer novos sujeitos passivos de tributos, como, por exemplo,
entendendo-se pela limitacao da abrangéncia de determinada regra de isencao ou
de nao-incidéncia tributarias.

Mizabel Abreu Machado Derzi, em obra sobre as modificacoes de
jurisprudéncia no Direito Tributério, afirma que a aplicacdo dos principios da
irretroatividade, da protecao da confianca e da boa-fé é medida que se impoe
como forma de assegurar o prestigio a seguranca das relacoes juridicas, a qual

pode ser facilmente vulnerada pela atividade interpretativa dos Tribunais:
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“O problema da retroacao das sentencas se apresenta, entdo de forma aguda, nas
hip6teses de reversdo da jurisprudéncia. Inexistindo alteracdo da lei ou da
Constituicdo em que se fundou a norma judicial anterior como precedente,
igualmente inexistindo alteracdo na ordem dos fatos, dentro do mesmo grupo de
casos similares, que permanece sub iudice, poderd haver nova interpretacao
judicial criando-se nova norma judicial, com rejeicdo do precedente. Estaremos
em face, assim, de duas normas judiciais contrastantes, a segunda reformando a
primeira. Em relagdo a dltima norma judicial, modificativa da anterior, é que se
colocam, com intensidade, valores e principios a ponderar, como seguranga,
irretroatividade, protecdo da confianca e boa fé. Somente neste momento poderao
ser invocados os principios da irretroatividade, proteciao da confianca e da boa-fé
em relacio ao Poder Judicidrio, pois teremos: (a) uma decisdo anterior
consolidada, sob a vigéncia da qual foram concretizados atos e fatos juridicos,
como indutores de confianca; (b) o advento de outro ato, também do Poder
Judiciario, nova sentenca modificativa da anterior, visto pelo contribuinte como
quebra da confianca gerada; (c) a responsabilidade pela violacao da
seguranca/confianca, por meio da protecdo de fatos juridicos, ocorridos no
passado, contra a retroacao da nova norma judicial”.74

Dai resulta a conclusao da autora de que esses principios (seguranca,
irretroatividade, protecao da confianca e boa fé) funcionam como fundamentos
da modulacio de efeitos das modificacbes jurisprudenciais danosas ao
contribuinte, levando-se em consideracao as nogoes ja exaustivamente expostas
acima no sentido de que, no Estado de Direito, a protecao do cidadao frente ao
Estado é a diretriz para toda estruturacao do sistema constitucional. Assim,
restaria inserida a modulacao de efeitos, portanto, como um verdadeiro
mecanismo de garantia das limitacoes ao poder de tributar.

Nesse contexto, vale mencionar um caso emblematico julgado pelo
Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria, qual seja, o RE 353.657, em que
se discutia o direito dos contribuintes ao creditamento do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI incidente sobre a aquisicio de matérias primas
cujas entradas eram nao-tributadas ou tributadas a aliquota-zero.

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por apertada maioria,

havia modificado sua proépria interpretacao anterior quanto ao artigo 153, §3° da

74 DERZI, op. cit., pg. 586-587.
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Constituicao Federal, passando a entender que a Carta Magna nao autorizava o
direito ao crédito. Suscitada a modulacao de efeitos, a Corte entendeu ela nao
seria cabivel por dois motivos: (a) inexistiria coisa julgada a ensejar a formacao da
confianca dos contribuintes, na medida em que os julgados anteriores do
Tribunal ainda ndo haviam transitado em julgado por forca de recursos
protelatorios interpostos pela Fazenda Nacional e (b) nao havia, no caso,
declaracao de inconstitucionalidade de nenhuma norma, mas tao somente
modificacdo de interpretacio de um mesmo dispositivo constitucional, que
continua valido e eficaz.

Quanto ao primeiro Obice, consoante ja explicitado acima, é certo que a
vulneracdo da confianca e, conseqiientemente, da seguranca das relacoes
juridicas nao se vincula ao transito em julgado das decisoes judiciais, mas, antes,
a postura dos Tribunais em relaciao a determinado assunto ou matéria.

Dessa forma, constatando que a prépria Corte, ainda na pendéncia de
recursos de embargos de declaracao contra os julgados que haviam pacificado a
matéria, aplicava esses precedentes em decisbes monocraticas sob o palio da
sedimentacao do entendimento, nada mais justo que se reconheca formada, no
minimo, uma legitima expectativa por parte dos contribuintes de que aquele

entendimento nao viria a ser alterado. Sobre o tema, Mizabel Derzi afirma que

“Esse fato inegavel, auséncia de coisa julgada a estabilizar o entendimento do
Supremo, efetivamente nao desencadeia a vigéncia de uma expectativa normativa,
de jurisprudéncia, sob o dominio da qual tivessem acontecido fatos juridicos, a
merecerem protecao contra a retroacao, a partir da vigéncia da nova decisao.

(...) mas se existe uma plena responsabilidade pelas declaragées feitas, até mesmo
por informacgodes fornecidas por servidores publicos, é muito mais razoavel supor a
responsabilidade por despachos e decisdes monocraticas de Ministros da Corte
Suprema, que aplicam a jurisprudéncia anterior, como se fosse precedente
consolidado. Em decorréncia, ndo se pode falar em irretroatividade, nao sera a
hipotese, mas em protecio da confianca, casada com a boa-fé objetiva.

Ora, com base no §1°-A do art. 557 do Cddigo de Processo Civil que
determina possa o relator de um processo decidir, monocraticamente, o recurso
interposto, em nome e por delegacdo do Tribunal, se a Corte Suprema ja tiver
decidido sobre a constitucionalidade daquela lei ou ato normativo, numerosas
decisdes monocraticas da Corte foram proferidas, todas julgando os recursos a ela
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interpostos. Varios juizes da Corte fizeram acreditar na definitividade do
entendimento anterior. Nessas circunstancias, se nao podemos falar em
irretroatividade, certamente serd totalmente adequado falar em protecdo da
confianca, por meio da boa-fé objetiva”.75

Quanto ao segundo aspecto, que é, inclusive, objeto especifico do presente
topico, vale resgatar a licdio de Luis Roberto Barroso sobre o tema, na qual,
comentando o emblematico caso “COFINS — Sociedades Civis”, também ja
explicitado, diferencia as hipoteses em que a modulacao seria fundada no artigo
27 da Lei 9.868/99 e aquelas nas quais a modulacdo seria autorizada
independentemente da previsao legal, o que afastaria, até mesmo, a necessidade

do quérum de 2/3 nele previsto. Em suas palavras,

"O que o STF fez foi modificar o entendimento vigente acerca de matéria
tributéria, estabelecendo uma nova norma sobre o tema. E norma, consoante a
dogmatica juridica contemporanea, ndo se confunde com enunciado normativo.
Enquanto este é o relato abstrato constante do diploma legal, aquela é o produto
da interacdo entre enunciado e realidade fatica.

O ponto é especialmente saliente quando se leva em conta que, sobre o tema,
havia Stmula do STJ - 6rgao de ctpula e de uniformizacdo de jurisprudéncia. E
essa nova norma - isto é: o novo entendimento da Corte sobre o tema -
incrementa a obrigacdo fiscal a cargos dos contribuintes, a ela se aplicando, como
nao poderia deixar de ser, a regra constitucional da irretroatividade tributéaria.

A mesma solucio se impde, ainda, por incidéncia da protecao da confianca e da
boa-fé, que se dirigem de forma especifica a Administracao Publica e ao Poder
Judiciario. Ou seja: ao contrario do que ocorre com a modulagao temporal no caso
de declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, a eficacia
prospectiva postulada aqui nao implica paralisacdo parcial da eficacia de uma
norma constitucional. O que ocorre, a rigor, é justamente o oposto. Na realidade,
a modulacdo aqui decorre de forma direta, e necessaria, da incidéncia de normas
constitucionais, como a irretroatividade tributaria e a protecdo da confianca e da
boa-fé. Isto é: ndo se mantém a vigéncia de um ato invalido, mas evita-se uma
inconstitucionalidade. Nao faz sentido, portanto, aplicar a hipétese o quorum
especial de dois tergos: a modulacdo, no caso concreto, insere-se no ambito da
atuacdo ordinaria do STF como guardido da Constituicdo. Ainda mais quando
para a propria declaracdo de inconstitucionalidade a Carta de 1988 definiu o
quorum de maioria absoluta." 76

75 DERZI, op. cit., pg. 599-600

76. BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em Matéria
Tributaria: Seguranca juridica e modulacao dos efeitos temporais das decises judiciais. Revista de
Direito do Estado, 2:261, 2006.
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Como se vé, a utilizacao da doutrina prospectiva € legitimada pelo proprio
sistema da Constituicao, o qual se revela autopoiético na atividade de assegurar a
sua propria manutencao e subsisténcia. Por essa razao, e considerando-se as
origens e justificativas historicas do proprio Estado de Direito, tal como definido
por Carl Schmitt, e do papel que a Constituicdo representa na formacao desse
Estado, nao se vislumbra a sua utilizacdo em detrimento do cidadao, do

contribuinte, cuja protecao é o escopo fundamental de sua propria existéncia.

4.2 A necessidade de aplicacao unilateral da doutrina prospectiva e
sua utilizaciao como mecanismo de concretizacao do principio da
seguranca juridica

Consoante ja mencionado anteriormente, os fundamentos pelos quais a
utilizacdo da doutrina prospectiva pode ser considerada legitima nos sistemas
constitucionais contemporaneos importa na constatacao de que ela s6 pode ser
aplicada em favor dos cidadaos, protegendo-os contra os abusos e arbitrios do
poder estatal.

Isso porque, pela construcao histérica da afirmacao dos direitos burgueses
e da formacao do Estado de Direito, o principio da protecao da confianca e da
irretroatividade sao direitos fundamentais individuais e, como tais, apenas sao
passiveis de ser reivindicados em contraposicao aos Poderes estatais, mas nunca
pela propria Administracao publica.

Nesse sentido, Mizabel Derzi afirma que os principios da protecido da
confianca, da boa-fé objetiva e da irretroatividade, todos complementares, sao
verdadeiras limitacoes ao poder de tributar, apresentando-se como expressao da
seguranca juridica. Além disso, e como justificativa dessa constatacao, mencione-
se a circunstancia de que a relacao de dependéncia do cidadao em face do Estado,

notadamente em seus atos de intervencdo e regulacdo, nao encontra
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correspondente sob a 6tica do Estado, que certamente possui recursos muito mais
amplos e abrangentes para se prevenir de “decepcoes”. 77

E nesse contexto que a autora resgata as licdes de Niklas Luhmann para
constatar que todo aquele que se encontra em posicao soberana em relacao aos
fatos e acontecimentos nao possui qualquer confianca a ser protegida, ja que ele
mesmo, no caso, o Estado, tem o dominio sobre os atos praticados por seus trés
Poderes. 78

Disso decorre, alias, o entendimento de que a protecao em favor do Estado
vulneraria a propria estrutura do Estado de Direito, ja que, resguardado por sua
eventual confianca, a rigidez dessa estrutura ndo permitiria, de qualquer forma,
que os Poderes estatais fossem colocados em uma posicao juridica mais vantajosa
para si em relacao ao cidadao, na medida em que a posicao ocupada por ele
resulta diretamente da Lei, aqui considerada em sentido amplo. Dessa forma,
tratando especificamente das alteracoes jurisprudenciais, mas lancando mao de
raciocinio que se aplica a totalidade das hipoteses de aplicacdo da doutrina

prospectiva, a autora conclui:

"O principio da protecdo da confianca e da irretroatividade sdo principios e
direitos fundamentais individuais, que somente o privado pode reivindicar, em
contraposicio a Administragdo publica, ao Poder Legislativo e ao Poder
Judiciario, quando os Poderes do Estado criam o fato gerador da confianca. Essa a
razao de sua invocacdo apenas em presenca de modificagdo jurisprudencial em
detrimento do contribuinte.

(...) Se as modificacoes de jurisprudéncia ocorrem em detrimento das Fazendas
Publicas, nao se apresentam adequados, entdo, os principios da irretroatividade,
da protecio da confianca e da boa-fé objetiva, jiA que s3o limitagdes
constitucionais ao poder judicial de tributar (...). Mas, evidentemente, a
Constituicdo da Reptblica contém os instrumentos necessarios para proteger os
fatos e atos pretéritos se a alteragdo jurisprudencial surpreende o ente estatal,
projetando-o em verdadeiro estado de necessidade administrativa." 79

Nesse sentido, pode-se afirmar que a seguranca juridica, pilar do Estado de

77 DERZI, op. cit., pg. 605
78 Idem, pg. 606
79 DERZI, op. cit., pg. 609
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Direito, s6 pode ser invocada pelos cidadaos, na medida em que, caso reconhecida
em favor de interesses estatais, implicaria — necessariamente — na subtracao de

direitos da coletividade. Sobre o tema, cite-se o entendimento de Ana Paula Avila:

“Questao interessante é responder se o Estado pode também invocar a seguranca
juridica, nesse mesmo aspecto, para a manutencao de situacées em que a lei
inconstitucional tenha gerado em seu beneficio. A resposta é nio, taxativamente
nao, por diversas razoes.

Primeiro, porque, se esse beneficio se deu em detrimento de direitos
fundamentais do individuo, ja se conclui pela prevaléncia desses em caso de
conflito. Segundo, porque a seguranca juridica é, também, um direito
fundamental do cidadao (art. 5°, caput) oponivel ao Estado, e o Supremo
Tribunal Federal, na esteira do pensamento constitucional germanico, tem
confirmado o entendimento de que os direitos fundamentais aproveitam aos
cidadaos e, nao, ao Estado. E terceiro, porque uma anéalise mais aprofundada de
alguns aspectos do principio da boa-fé, que, por aqui, tem servido para
complementar a seguranca juridica no sentido de protecdo da confianca, jamais
autorizaria que o autor de um ato invalido pudesse lograr proveito através
dele”.80

Outro fundamento pelo qual se deve afastar a modulacao de efeitos em
favor do Estado reside na constatacao, trazida por Fabio Martins de Andrade, de
que o principal fundamento aduzido nesse sentido reside em argumentacao
unicamente consequencialista de cunho econOmico, conforme ja salientado
anteriormente, qual seja, aquele fundado nos argumentos ad terrorem
relacionados a potenciais catastrofes financeiras ou rombos nos cofres publicos
do pais. 81

Ainda que tais argumentos possam ser levados em consideracao quando da
ponderacao sobre os efeitos da decisdao judicial, é certo que devem sempre ser
encarados como elementos secundarios, sob pena de subversio da ordem
constitucional que prestigia, fundamentalmente, a protecao do cidadao em face

do Estado, e nao o contrario.

80 AVILA, op. cit., pg. 151-152
8t ANDRADE, op. cit., pg. 364
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Assim, uma vez considerado o verdadeiro papel a ser exercido pelo
instituto da modulacao de efeitos, especialmente em matéria tributaria, resta
legitimada sua aplicacdo unilateral em favor do cidadao e do contribuinte, eis que
somente dessa maneira estar-se-a concretizando os valores e pressupostos do
Estado de Direito.
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Conclusao

O estagio em que se encontra a concepcao de Estado de Direito nas
democracias contemporaneas ja nao permite que subsistam davidas quanto ao
papel das Constituicoes modernas na concretizacao dos ideais que viabilizaram o
seu surgimento. O Estado de Direito, por definicdo, pressupde a reunido de
esforcos no sentido de controlar a atuacido estatal, comprometendo-se com a
garantia das liberdades individuais e dos demais valores burgueses consolidados
com as revolucoes liberais dos séculos XVIII e XIX.

Os elementos estruturais hoje considerados como o cerne dos sistemas
constitucionais, tais como a Distin¢do de Poderes e a enumeracao de um rol de
direitos fundamentais no texto constitucional, justificam-se, fundamentalmente,
pela necessidade de limitar o poder do Estado, o que ocorre por meio de um
complexo sistema de freios e controles reciprocos do qual o controle de
constitucionalidade é parte integrante.

No contexto, figurando o controle de constitucionalidade como um
mecanismo de garantia da Supremacia da Constituicao e, em ultima analise, de
protecao dos direitos do cidadao frente aos potenciais abusos do Estado, insere-se
o instituto da modulacao de efeitos como forma de garantir que esses mesmos
direitos, sobretudo os inerentes a garantia da seguranca juridica, nao restem
prejudicados em razao da incongruéncia e/ou incompatibilidade entre as agoes
estatais.

Ainda que o elemento da previsibilidade da acdo estatal se constitua como
um dos mais importantes pressupostos do Estado de Direito, o cidadao nao esta
imune a circunstancias em que essa previsibilidade é afastada, especialmente em
sede de jurisdicao constitucional na qual, por vezes, o contetido de uma norma de
conduta pode ser modificado, seja em virtude da declaracio de
inconstitucionalidade, seja em razdo de uma eventual mudanca de orientacao

jurisprudencial.
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Como forma de corrigir essas distorcoes, e apenas dessa forma, a utilizacao
da doutrina prospectiva pode e deve ser concebida para assegurar os direitos e
garantias do cidadao, aqui considerado o contribuinte. Apenas na realizacao do
escopo precipuo do Estado de Direito, qual seja, o da limitacdo do poder do
Estado, poder-se-a compreender a viabilidade de, em hipdteses excepcionais,
modular-se os efeitos de uma decisio da Suprema Corte em beneficio da
confianca dos cidadaos no Direito e da seguranca das relagoes juridicas.

Constatado que o STF, nas oportunidades em que se utilizou da doutrina
prospectiva, nem sempre levou em consideracao os elementos historicos que a
justificam, é de se indagar acerca da futura atuacao da Suprema Corte no que diz
respeito a tematica da modulacao de efeitos em matéria tributaria.

A necessidade de regulamentacdo do instituto, para além dos conceitos
vagos e imprecisos contidos nas Leis que regulamentam o procedimento de
controle concentrado de constitucionalidade, é evidente, mas pode ser
minimizada a partir da consideracao de que a utilizacdo da doutrina prospectiva
deve se dar como forma de realizacao dos direitos do cidadao, concretizando os
objetivos do Estado de Direito que, por sua vez, guardam relagdo necessaria com
a limitacdo do poder do Estado.

Uma vez tomada por base essa premissa, cabe ao STF o exercicio de seu
papel constitucional de guardiao da Constituicao, protegendo-a, até mesmo, de
suas proprias decisoes, caso tenham o condao de prejudicar direitos
fundamentais.

Como visto, a selecao dos precedentes analisados no capitulo anterior teve
por objetivo demonstrar a ocorréncia, ainda que relativa, de uma certa evolucao
no tratamento da doutrina prospectiva pelo Tribunal.

Nesse sentido, encontram-se pendentes de julgamento naquela Corte
diversos temas que poderiam ensejar ameacas a confianca dos cidadaos e/ou

alteragoes jurisprudenciais que, conseqilientemente, reclamariam a adocao da
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doutrina prospectiva em beneficio dos contribuintes, o que, até o momento,
jamais foi feito no STF.

Resta saber se e como o Tribunal Constitucional, reconhecendo o seu
verdadeiro papel de guardiao nao s6 da Constituicdo, mas também do proprio
Estado de Direito, exercera sua jurisdicao de forma a conferir eficacia maxima aos

direitos dos cidadaos.
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