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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo o instituto da modulacgdo de efeitos, previsto
no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, quando aplicado em matéria tributaria. A problemaética surge
do fato de que os direitos dos contribuintes tém reconhecido o status de direito fundamental,
motivo pelo qual parte consideravel da doutrina juridica nacional entende que a modulagéo de
efeitos, em matéria tributéria, s6 pode se dar em favor dos contribuintes, tendo em vista que as
razdes de Estado jamais poderiam suplantar o exercicio de direitos fundamentais. Situado o
trabalho no atual momento do constitucionalismo, fixa-se o entendimento de que o atual
Estado Democréatico de Direito tem como pressuposto o resgate de pautas valorativas ao
ordenamento juridico, o que se deu pela atribuicdo de plena normatividade aos direitos
humanos fundamentais, veiculados mediante conceitos indeterminados que conferem amplo
espaco de atuacdo ao Poder Judiciario. Considerando esse quadro, examina-se o papel da
argumentacdo juridica na legitimacdo dos atos judiciais. Realiza-se estudo para identificacdo
dos limites entre interpretacdo e discricionariedade judicial. Conclui-se pela possibilidade de
utilizacdo na decisao judicial de argumentos ditos praticos e consequencialistas, de conteido
econdmico ou nado, desde que haja a sua devida reconducdo ao sistema juridico, por meio de
discurso racional. Empreende-se andlise l6gico-sintatica da norma de modulacdo. Verifica-se
que o objeto de cognicdo para a atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdo em controle de
constitucionalidade envolve uma analise de risco e que, por isso, o 6rgdo julgador é
responsavel tanto pela construcdo do fato tipico quanto pela incidéncia da norma, o que se
opera numa sO acdo. Na tentativa de enquadrar a norma de modulacdo a Regra Matriz de
Incidéncia, advoga-se a necessidade de inclusdo de mais um critério, chamado de
“circunstancial”, no antecedente normativo. Empreende-se estudo acerca dos pressupostos
para que a modulagdo de efeitos seja aplicada em conformidade com a supremacia da
Constituicdo. Abordam-se as justificativas dadas ao poder de tributar no ambiente do Estado
Democratico de Direito e o papel da tributacdo na concretizacdo de direitos fundamentais e da
protecdo a dignidade humana. Discorre-se acerca da teoria dos direitos fundamentais dos
contribuintes, correlacionando a tributacdo aos direitos humanos. Enfoca-se o papel do
principio da seguranca juridica em matéria tributaria e se conclui que a sua utilizagdo,
principalmente em sede de modulagéo de efeitos, s6 pode se dar em favor dos contribuintes.
Trata-se do papel do Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais, tanto sociais quanto
individuais, e da necessaria mitigacdo da forte cisdo entre interesses do Fisco e dos
contribuintes, considerando que ambos se destinam a mesma finalidade, que € a realizacdo da
pessoa humana. Defende-se que em casos excepcionais a modulacdo de efeitos pode se dar
em favor do Estado, quando demonstrada a sua imprescindibilidade para a manutencdo de
instituicdes ou politicas publicas ligadas a concretizacao de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Modulagdo de efeitos. Discricionariedade judicial. Poder de Tributar.
Direitos dos Contribuintes. Interesse social.



ABSTRACT

The object of study of this dissertation is the institution of modulation effects, provided by the
Article 27 of Brazilian Federal Law n. 9.868/99, when applied in tax matters. The problem
arises from the fact that taxpayers' rights are recognized as a fundamental right, which is why
a considerable part of the national legal doctrine believes that modulation effects, in tax
matters, can only be given in favour of the taxpayers; because the reasons of state could never
supplant the exercise of fundamental rights. This work focuses on the theory of
contemporaneous constitutionalism, lays the understanding that the current Democratic State
of Law presupposes the rescue of the moral subject, which was achieved by assigning full
normativity of fundamental human rights conveyed by indeterminate concepts which provide
ample space for action by the judiciary. Given this framework, this work studies the role of
the legal argument in the legitimation of judicial acts. A study shall be conducted to identify
the boundary between interpretation and judicial discretion. It concludes that it is possible for
courts to decide to use practical and consequentialist arguments, whether economical or not,
once provided their reappointment due to the legal system, through rational discourse. It
undertakes logical-syntactic analysis of the modulation rule, and verifies that the object of
cognition for the award of prospective decision on constitutionality control effects involves a
risk analysis. In an attempt to frame the rule of modulation at the “Matrix Incidence Rule”, it
concludes about the need for inclusion of a new criterion, here called “circumstantial”, at the
normative hypothesis. It undertakes a study about the application of the modulation of effects
in accordance with the supremacy of the constitution. The paper also focuses on the
justifications given to the taxing power in the democratic state environment and the about the
role of tax in the realization of fundamental rights and the protection of human dignity. It also
explores and discusses the theory of the fundamental rights of taxpayers, correlates taxation to
human rights, deals with the role of the principle of legal certainty in tax matters and
concludes that its use, chiefly in the areas of modulation of effects, can only be given in
favour of taxpayers. It talks about the role of the state in the fulfilment of fundamental rights,
both social and individual, and the necessary mitigation of the deep separation between the
interests of taxpayers and tax authorities, considering that both serve the same purpose, which
is the realization of the human person. It aims to address that, in exceptional cases, the
modulation of effects can be given in favour of the state, when its indispensability for
maintaining public institutions or policies related to the implementation of fundamental rights
is demonstrated.

Key-Words: Modulation of effects. Judicial discretion. Taxing Power. Taxpayers’ Rights.
Social Interest.
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1 INTRODUCAO

O mecanismo da modulacdo temporal de efeitos € instituto relativamente novo no
ordenamento juridico brasileiro. Esta previsto no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, que disciplina o
procedimento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade. Em primeiro momento, esse dispositivo ndo chamou muito a atencédo da
doutrina, talvez em razdo da sua pouca utilizacdo pelos tribunais. Sua maior discusséo,
principalmente em matéria tributaria, ocorreu a partir de 2007, quando o STF julgou o

Recurso Extraordinario n. 353.657".

Isso ndo significa, entretanto, que o fendmeno da modulacdo de efeitos fosse
desconhecido no direito brasileiro. Historicamente, ndo foram raras as decisfes provindas de
tribunais superiores que se utilizaram dessa sistematica para proferir decisfes que ajustassem

a diccdo legal e o valor da seguranca juridica & necessidade do caso concreto?.

Esse fato ja demonstra que a possibilidade de modulacéo dos efeitos de uma deciséo
ndo esta necessariamente atrelada (ndo deve ter como fundamento juridico inexoravel) ao teor
do artigo 27 da Lei n. 9.868/99°, porquanto ela pode encontrar justificativas outras, e até mais
fundamentais, como a protecdo e a aplicacdo direta de principios constitucionais. Por outro
lado, é de se ver que esse sucinto artigo de lei, mas de poderoso contetido, cumpre o papel de
prever expressamente na dogmatica brasileira esse mecanismo e trazer disciplinamentos para

uma pratica judicial que até entdo ndo tinha nenhuma parametrizacéo.

Esse dispositivo legal possibilita que o 6rgdo julgador, diante de razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, flexibilize o principio da nulidade da lei
inconstitucional e module os efeitos da sua decisé@o, para que somente emane efeitos a partir
de determinado momento — do passado ou do futuro — que ndo o do nascimento do ato

normativo em questao.

! Na oportunidade, discutia-se a constitucionalidade do creditamento do IPI no tocante aos insumos tributados
com aliquota zero. O STF prolatou polémica decisdo afirmando que ndo ofendia a seguranga juridica constituir
retroativamente os créditos tributarios ndo cobrados por quase uma década, por forca de decisdo proferida pelo
préprio Supremo Tribunal, sob o argumento de que esta ainda ndo havia transitado em julgado.

2 AVILA, Ana Paula. A Modulagdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 48-49.

3 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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Entre as justificativas que se atribuem como legitimas para tal acdo estdo as situagdes
excepcionais, nas quais a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos retroativos, apesar
de observar o principio da efetividade da Constituicdo, chega a resultados praticos ainda mais
distantes da vontade constitucional, o que autorizaria a atribuicdo de balizas temporais
diferenciadas para a emanacdo dos seus efeitos. Por esse raciocinio, admite-se que a
modulacdo de efeitos é imposta pela propria Constituicdo, achando-se embutida na gama de

competéncias inerentes a jurisdi¢ao constitucional.

Todavia, a doutrina chega mesmo a expor verdadeiro temor de que o instituto da
modulacdo seja utilizado como ferramenta para a prolacdo de decisbes fundadas em
argumentos econémicos visando a estrita protecdo das finangas estatais, sobretudo se isso
ocorrer em matéria tributaria. Afirmam os autores que tal finalidade configura motivacao
necessariamente politica, tornando a decisdo judicial ilegitima. Entendimento nesse sentido,
como € facilmente perceptivel, tem como pressuposto a ideia de que num debate
constitucional o argumento econémico, mormente se em matéria tributéria e em favor do ente

pUblico, ndo goza de juridicidade suficiente a fundamentar validamente uma decisdo judicial®.

Verifica-se também a opinido de que a deducdo de argumentos econdmicos em favor
do Estado, quando tratando de matéria tributéria, aproxima-se de uma falécia, algo como um
artificio dialético. E que se atribui a justificativa da decisdo a necessidade de prevencdo de
consequéncias negativas, mas sem dispor de verdadeira racionalidade, pois se busca
legitimidade num terror psicolégico com finalidade arrecadatoria sem amparo constitucional,

por meio dos chamados argumentos ad terrorem?.

O ponto de tenséo reside no fato de que as duas expressdes-chave para desencadear a
utilizacdo do dispositivo — a “seguranga juridica” e o “excepcional interesse social” — dispdem
de uma profunda vagueza semantica. Isso possibilita, sequndo apontam alguns autores,® a
utilizacdo de razbes de carater politico para impedir a aplicacdo da Constituicdo, tornando

ilegitimas as soluces juridicas adotadas.

* VELANO, Emilia Maria. Modulacdo dos Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei
Tributaria. Curitiba: Jurua, 2011, p. 85-86.

> ANDRADE, Fébio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. S8o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 26.

® ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011; AVILA, Ana
Paula. A Modulacdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009; VELANO, Emilia Maria. Modulagdo dos Efeitos da Declaragdo de
Inconstitucionalidade de Lei Tributaria. Curitiba: Jurua, 2011.
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Cabe a ressalva, decerto, de que “[...] a imprecisdo de significado destas normas ndo ¢
resultado da elaboragdo de seu texto normativo, mas do ambito material que elas
regulamentam™’, uma vez que visam resguardar bens juridicos de forte cunho axiolégico. Por
outro lado, relevante observar que o art. 27 da Lei n. 9.868/99 cumpre o papel de estabelecer
requisitos legais para a modulagdo de efeitos, estreitando 0s percursos argumentativos para
uma pratica que até entdo ndo dispunha de nenhum disciplinamento. Dai a importancia de
empreender profunda incursdo nas possiveis acepgdes semanticas dos termos ‘“‘seguranca
juridica” e “excepcional interesse social”, possibilitando que a aplicagdo da modulacao de
efeitos se dé de modo mais acurado. Investigacdes nesse sentido também possibilitam uma
melhor analise critica das decisfes judiciais que dela fagam uso.

Ainda sobre o0 artigo 27, sdo diversas as discussdes que podem se instalar a respeito da
sua constitucionalidade®; da possibilidade de sua utilizagdo por 6rgéos jurisdicionais outros
que ndo apenas o STF®; ou sobre quais comandos constitucionais podem ser suscitados na sua
aplicacao'®, para citar alguns exemplos. Esse alto grau de divergéncia se da, em primeiro
lugar, porque sua utilizacdo implica a mitigacdo do principio da nulidade da lei
inconstitucional, tdo forte no direito brasileiro; em segundo lugar, pela ampla margem de
atuacdo que o contetdo abstrato dos seus vocébulos proporciona ao érgdo julgador no caso
concreto, gerando o conflito acerca da juridicidade das razdes de decisao.

Para uma boa compreensdo do instituto, portanto, torna-se necessaria uma analise
acerca da amplitude do ato judicial, mais especificamente: dos limites que sdo postos a
atividade interpretativa; se comporta juizo discricionario; e quais percursos discursivos sdo
exigiveis a sua legitimidade. O presente trabalho enfrenta essa matéria e toma como ponto de
partida teoria constitucionalista contemporanea que reconhece aos 6rgdos judiciais maior

evidéncia e forca institucional na sua atividade.

Quando a questdo é posta especificamente em matéria tributaria, a doutrina nacional
aponta diversas limitacdes ao uso da modulacéo temporal de efeitos, considerando como fator
principal a premissa de que os direitos dos contribuintes tém status de direitos fundamentais.

Assim, num exercicio de ponderacdo, jamais poderiam sucumbir as razbes de Estado,

" VELANO, Emilia Maria. Modulagdo dos Efeitos da Declaracdo de Inconstitucionalidade de Lei
Tributaria. Curitiba: Jurug, 2011, p. 84.

8 Vide ADIn n. 2.154 e ADIn n. 2.258.

% CARRAZA, Roque Antonio; FERRAZ JR., Tércio Sampaio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito Ex Nunc e as
Decisdes do STJ. Barueri: Manole, 2009.

0" ANDRADE, Fébio Martins de. Modulagdo em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 25-26.
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principalmente as de cunho econdmico, porque desprovidas de juridicidade. Por outro lado, a
pratica do Supremo Tribunal Federal ndo tem se mostrado sensivel a essa argumentacéo,
notadamente no julgamento dos Recursos Extraordinarios n. 353.657 e n. 370.682; n.
556.664, n. 559.882, n. 560.626 e n. 559.943; n. 377.457 e n. 381.964, quando, em beneficio

do Fisco, aplicou (ou deixou de aplicar) a modulacéo de efeitos.

Diante de todo esse quadro, o presente trabalho traz como objeto de pesquisa o
mecanismo da modulacdo temporal de efeitos em controle de constitucionalidade de norma
tributaria. Para isso, desenvolve também estudo sobre a sistematica da modulacdo temporal de
efeitos em geral, por se mostrar imprescindivel a compreensdo do funcionamento e das

possibilidades de aplicacéo desse instituto.

A hipotese de trabalho que se levanta é a de que, em matéria tributaria,
ordinariamente, a modulacdo de efeitos s6 é possivel se operada em beneficio dos
contribuintes, por se entender que os direitos dos contribuintes s&o verdadeiros direitos
fundamentais, sobre os quais ndo pode ultrapassar a decisdo judicial. Entretanto, em carater
excepcional (e desde que devidamente comprovada essa excepcionalidade, com o devido
espaco para a producdo probatdria), a modulacdo € possivel em favor do Estado quando
destinada a evitar graves e irrepardveis danos ao aparelho estatal. Essa segunda possibilidade
é rechacada pela doutrina, mas a mais aceita pelo STF, embora a Suprema Corte a tenha
adotado sem a excepcionalidade que aqui se pretende impor como condi¢do, complementando

a hipotese.

Acredita-se que a excepcional modulacdo em favor do Estado também estaria
lastreada nos direitos fundamentais, uma vez que eles séo a finalidade legitimadora do poder
de tributar. Na atual concepcédo da ordem juridica, fundada na dignidade humana, tem-se que
a ordem juridica se presta a, finalisticamente, concretizar e proteger os direitos fundamentais,
sendo o Estado o meio pelo qual essa necessidade é suprida. Logo, ainda que determinada
exacdo seja incompativel com as disposi¢cbes normativas constitucionais, a manutencdo do
valor inconstitucionalmente arrecadado se legitimaria na necessidade de manter o
funcionamento do aparato estatal, pois esta é a intencdo primeira que funda a propria
arrecadacdo. A violagdo a disposicdo constitucional estaria legitimada pela compatibilidade

com as razdes que justificam a existéncia do proprio sistema.

A investigacdo acerca da sustentabilidade dessas afirmacOes se operou em quatro
secdes. Primeiro, por meio de um estudo dos limites do ato judicial, perquirindo se uma

decisdo judicial pode se valer de argumentos consequencialistas — entre estes, os de cunho
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econdémico — como fundamento principal. Questiona-se também se o ato judicial contempla
algum juizo discricionario, e, nesse sentido, propde um critério de diferenciacdo no discurso

juridico que distingue os atos de interpretacao e os de discricionariedade.

E feito também estudo sobre a reaproximacdo do direito em geral, e do direito
tributério especificamente, de pautas valorativas, conjugando-se essa investigagdo com a
temética da modulacdo de efeitos, que trata da necessidade de respeito a boa-fé e da protecéo

a legitima expectativa dos contribuintes diante das aces estatais.

Em seguida, a sistematica da modulacdo temporal de efeitos é decomposta em sua
estrutura ldgico-sintética, identificando todos os elementos essenciais a sua aplicacdo e como
se relacionam entre si. Com fulcro na teoria da Regra Matriz de Incidéncia é elaborada uma
regra especifica que represente a norma de modulacdo, Gtil por discernir quais fatores séo
objeto da cognicdo judicial — evidenciando que se trata de pronunciamento judicial diverso e
posterior aquele exarado em sede de controle de constitucionalidade — e por esclarecer como
se estrutura a atribuicdo de efeitos prospectivos ou com retroatividade mitigada. Chega-se a
conclusdo de que os parametros ali sugeridos ndo sao suficientes a reproduzir efetivamente o
comando normativo em analise, pelo que se demonstra a necessidade de inclusdo de mais um
critério em seu antecedente, chamado de ‘“circunstancial”; este possibilita ao julgador
efetivamente criar o proprio fato juridico que compde a hipotese de incidéncia, uma vez que
demanda a existéncia simultanea de uma prépria agdo judicial (a declaracdo de
inconstitucionalidade) e de elementos circunstanciais e consequenciais (a existéncia de razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social) que requerem a apreciacdo fatica do

momento do julgamento.

Com isso, intenta-se demonstrar que a norma juridica que permite ao julgador modular
temporalmente os efeitos de sua decisdo tem como antecedente normativo um exercicio de
prognose por parte do aplicador do direito, fugindo da regra na qual se tem como fato-tipo
normativo o relato de um evento ocorrido no passado. Acredita-se que o carater prospectivo
da norma de modulagdo confere forte discricionariedade ao julgador, sendo possivel aferir a
legitimidade da decisdo apenas pelo seu discurso juridico. Por isso, empreende-se também

estudo sobre as razdes que justificam e limitam a tributacdo no Brasil.

Deslocando o foco para o fundamento material da norma de modulagdo, na se¢édo
seguinte investigam-se quais 0S pressupostos para que a aplicacdo da modulacéo de efeitos se
dé em consonancia com o texto constitucional. Ao indagar as razfes constitucionais que

justificam a modulagdo de efeitos, é estudada a extensdo desse mecanismo para além das
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situacBes previstas no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, tanto com relacdo as hipdteses de

cabimento, quanto aos sujeitos legitimados ao seu manejo.

Por fim, sdo exploradas as possibilidades decisdrias disponiveis ao 6rgdo julgador
guando enfrenta a questdo da modulacdo temporal de efeitos especificamente em matéria
tributéria, momento em que sdo propostas algumas balizas para a sua aplicacdo. Também é
demonstrada a viabilidade tedrica para que a modulacéo temporal se dé em favor do Estado,
desde que respeitados alguns requisitos. Para alcancar esta conclusdo sdo discutidas as razdes
que justificam o poder de tributar na atualidade, a fim de que se forme uma compreensao mais
ampla do direito tributario, mais conectada com o0s anseios sociais contemporaneos que dao
legitimidade a ordem juridica e a tributagdo. No tocante a evolucdo da doutrina constitucional,
faz-se um paralelo com as justificativas dadas ao poder de tributar, observando-se que, no
século XXI, a ordem juridica lastreia-se nos direitos humanos fundamentais e na dignidade
humana, ndo havendo autonomia dos interesses estatais — sem verticalidade na relagdo entre
Estado e cidaddos. O momento atual posiciona o Estado como ente responsavel pela
concretizacdo dos direitos humanos, sendo a tributacdo o meio para isso. Logo, a tributacdo é
voltada para os fins de interesse da prépria sociedade, numa horizontalidade de interesses

coletivos.

Assim, a tributacdo estaria amparada no dever fundamental de pagar tributos, ou seja,
no dever de todos contribuirem com meios para a concretizacdo dos interesses coletivos,
sendo regida pelo valor da solidariedade, o que possibilita uma releitura dos institutos do
direito tributario. Por esse raciocinio, estaria justificada a excepcional manutencdo de exacéo,
mediante modulacdo temporal de efeitos da decisdo pela inconstitucionalidade de determinada
arrecadacdo, desde que fundada na imprescindivel manutencdo das instituicdes ou das
politicas pulblicas, porquanto legitimada na mesma razdo que justifica a tributacéo.
Indispensavel, todavia, a demonstracdo fatica dessa situacdo extrema, mediante dilacdo

probatéria que comporte o exercicio do contraditorio e da ampla defesa entre os interessados.

A metodologia utilizada ¢ majoritariamente a pesquisa bibliografica, que serve de
alicerce as solugdes propostas e as conclusdes. O tema € abordado principalmente por meio de
raciocinio dedutivo. Ao final, valendo-se de esforco comparativo, é feita analise da
compatibilidade de algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal com o discurso
argumentativo minimo ora proposto como condicionante a aplicacdo legitima da modulacao

de efeitos em matéria tributaria.
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Este trabalho se situa no ambiente controversamente chamado de
neoconstitucionalismo. Toma como ponto de partida o papel central desempenhado pelas
declaragbes de direitos humanos no atual modelo de ordenamento juridico e sua
imprescindibilidade para os textos constitucionais dos Estados que se dizem Democraticos e
de Direito. Trata de como esse movimento gerou uma reaproximacao entre o direito e a moral.
Reconhece que a inclusdo de enunciados de carater valorativo no texto constitucional
aprofundou os estudos hermenéuticos dos conceitos indeterminados, que por conta da sua
vagueza semantica transportam os conflitos juridicos, que anteriormente se passavam no
momento da criacdo do direito, para o da sua aplicacdo. Este é o palco onde se passam 0s

debates de que se passa a tratar.



Da sec¢&o 2 A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NO ATO DE MODULACAO
TEMPORAL DE EFEITOS até a secdo 5 A MODULACAO TEMPORAL DE
EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA (paginas 16 a 195) foram bloqueadas
pela autora.
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6 CONCLUSAO

O artigo 27 da Lei n. 9.868/99 prescreve que ao decidir pela inconstitucionalidade de
um ato normativo o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros e
fundado em raz@es de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, pode modular 0s
efeitos da sua decisdo, determinando que esta so tenha eficacia a partir do trénsito em julgado

ou de outro momento que venha a ser definido.

Essa autorizacdo comporta algumas dificuldades na sua execucdo, porque 0s dois
principais elementos condicionantes da aplicacdo do dispositivo — a “seguranga juridica” e o
“excepcional interesse social” — sdo de uma vagueza semantica e uma riqueza axioldgica que
conferem ampla margem de atuacdo a autoridade julgadora, gerando controvérsia quanto aos

limites dessa atuacéo.

Esse problema representa bem o conjunto de dificuldades tipicas do atual estagio de
desenvolvimento do Direito. Desde a segunda metade do século XX tem se instalado na
maioria das democracias ocidentais o chamado Estado Democratico de Direito, um modelo de
Estado de Direito marcado por textos constitucionais que se identificam por conterem
profundo catdlogo de direitos humanos fundamentais visando a preservacdo da dignidade

humana, entdo posicionada como eixo central do ordenamento juridico.

O fator principal da mudanca ocorrida € a normatividade e a aplicabilidade imediata
conferida aos direitos fundamentais, portadores de uma alta carga axiologica por
representarem pautas valorativas da sociedade. Por meio deles, o poder de guarda da
Constituicdo da ao Judiciario uma funcdo que é também politica, visto que exceder os limites
da sua atuacdo implica também exceder-se politicamente sobre os demais poderes, decidindo
fundamentalmente o conteudo de todas as normas constitucionais. Por isso, € essencial,
embora extremamente dificil, definir os limites dessa atuacdo, uma vez que Seu €xcesso
igualmente representa ofensa a democracia, problema que se acentua pelo fato de que a
jurisdicdo constitucional é exercida em funcdo de comandos constitucionais de conteudo
extremamente aberto, cuja concretizacdo importa em forte atividade criativa por parte do

intérprete.

Ficou entendido que esse fendmeno é resultado da experiéncia da Segunda Guerra

Mundial, por gerar um consenso da sociedade quanto a necessidade de reaproximar o Direito
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de pautas valorativas, dando fundamento axiolégico ao sistema juridico e deslocando a sua
origem do Estado para a sociedade.

Esse panorama se conecta com o objeto deste trabalho pelo fato de que a interpretagédo
e a aplicacdo do direito ndo sdo atividades meramente descritivas, havendo um forte carater
construtivo e ativo sobre o ordenamento, chegando, em algumas hipoteses, a possibilitar que o
6rgdo julgador decida o momento e a forma da sua atuacao, tal qual dispde o artigo 27 da Lei
n. 9.868/99. Este dispositivo autoriza que o julgador promova analise circunstancial e

consequencial da sua decisdo, exercendo um juizo de discricionariedade.

Devido a necessidade de dar transparéncia e possibilitar o controle — tanto juridico
quanto social — dos atos judiciais, a argumentacdo juridica figura como o meio pelo qual o
Judiciario confere legitimidade a sua decisdo, que deve estar estruturada num discurso que

expresse a racionalidade juridica da resolucdo encontrada.

O esforgo argumentativo, entdo, deve estar dirigido a demonstrar que aquela é a opcao
mais adequada ndo pela opinido do érgdo julgador, mas em relacdo aos direitos fundamentais
delineados no texto constitucional. Ainda que ja se tenha clara a ideia de que o Judiciario
promove, também, uma atividade criativa do direito quando da sua atuacdo, em sede de
controle de constitucionalidade seu agir esta limitado a uma tarefa de contencdo do excesso
dos demais poderes, e assim deve ser a justificacdo a ser delineada.

Por mais que haja conteudo criativo na decisdo tomada, no plano argumentativo o
discurso utilizado é de referéncia ao sistema, como se ela ja estivesse predeterminada,
conferindo legitimidade a atuacdo. Isso se da porque no exercicio da jurisdicao constitucional
a atividade desempenhada é, basicamente, interpretativa, fazendo um juizo comparativo entre
a disposigdo constitucional e o comando infraconstitucional impugnado. Portanto, qualquer

conclusdo deve se referir a um sentido ja contido no comando tomado como parametro.

Quando no exercicio de atividade discricionaria, o percurso argumentativo € diferente,
pois o julgador age com base num comando legal a fim de tomar sua decisdo diretamente a
partir das circunstancias faticas que envolvem a demanda, desde que, claro, sejam respeitadas

as balizas constantes na norma que confere tal competéncia.

Logo, a argumentacdo empreendida, primeiro, se refere a um sentido prévio ao
sistema, no intuito de definir o conteudo e os limites da norma de competéncia e, depois, age
discricionariamente, fundando suas razGes nos elementos que tomou em conta para valorar

sua acdo. O ponto é que, nesta ultima atividade, as razdes trazidas sdo consideragdes que o
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julgador faz a partir de observacdo direta da realidade, dai por que a reconhecida
discricionariedade.

Embora sejam intrinsecamente proximas as atividades mentais de interpretacdo legal e
discricionariedade judicial, elas se distinguem no ambito do discurso racional que as justifica,
uma vez que ao realizar atividade interpretativa o 0Orgdo julgador deve pautar sua
argumentacdo pela compreensdo dos elementos do sistema. Ao atuar conforme uma
discricionariedade que lhe é conferida pela lei, sua argumentacdo vai além desses limites e

reconhece como sua a apreciacao fatica e circunstancial que motiva a decisdo tomada.

Exige-se, entretanto, que toda razdo disposta na decisdo tenha conexao racional com o
sistema juridico, resguardando a sua legitimidade. Ainda que em primeiro plano trate de
questdes faticas ou de cunho consequencialista, é imprescindivel que discursivamente se faca
uma reconducdo ao sistema, garantindo ndo sO observancia ao artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo, mas também racionalidade e objetividade ao ato posto. Essa afirmacdo importa
em reconhecer que os ditos argumentos praticos e de cunho consequencialista, de carater
econémico ou ndo, podem ser enquadrados como “institucionais”, valendo-se de classificacdo

proposta por Humberto Avila, mas chegando a concluséo diversa da dele.

Assim, admite-se que ao decidir aplicar a modulacdo de efeitos o érgdo julgador se
valha de justificacBes préaticas, desde que obedeca aos pressupostos a compatibilidade
material do seu ato com o ordenamento, principalmente porque a norma de modulacdo tem
objeto de exame diverso do controle de constitucionalidade realizado quase que

concomitantemente.

Visualizar essa diferenca e identificar todos os elementos condicionantes da incidéncia
da norma de modulacdo é possivel por meio de acurada analise logico-sintatica dos
enunciados normativos que instituem o mecanismo. Assim, é de se ver que a necessaria
declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma é apenas um dos elementos constantes na
hipotese de incidéncia desse comando normativo, que tem funcdo meramente condicional e
ndo reflete o cerne da hip6tese normativa. A sua aplicabilidade demanda principalmente que o
julgador expressamente afirme a existéncia de razdes de seguranca juridica ou excepcional
interesse social por meio de demonstragdo da ocorréncia de elementos faticos que fagam
concluir pelo risco aos bens juridicos tutelados por um desses dois conceitos juridicos

indeterminados.
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Por consistir num juizo de risco, inevitavelmente concebe argumentagdo
consequencialista, porquanto risco é um objeto cultural, subjetivamente construido, referente
a um possivel evento futuro, que embora provavel, ndo € certo. Justamente por se tratar de um
objeto cultural de natureza subjetiva, ele é construido discursivamente pelo 6rgédo judicial no
momento da aplicacdo da prépria norma de modula¢do, de modo que o magistrado tem um
dever duplo: o de construir o fato tipico e o de fazé-lo incidir na hip6tese normativa, que se
materializa num s6 ato, fator que evidencia a complexidade na tarefa da deciséo que aplique a

modulacéo de efeitos.

Para mais bem compreender a sistematica da modulagdo, foi feito estudo com base no
modelo da Regra Matriz de Incidéncia ao qual se propds que, quando aplicado a norma de
modulacdo de efeitos, seja acrescentado mais um critério normativo, chamado de
“circunstancial”, responsavel justamente pela identificacdo e enquadramento das razdes de
seguranca juridica e excepcional interesse social. O modelo proposto tem a seguinte

COMposigao:
Antecedente

Critério Material (verbo + complemento): Declarar, em sede de Acdo Direta de
Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

federal ou estadual, tendo como pardmetro a Constituigdo Federal,

Critério Circunstancial: Construcdo, por meio de acdo interpretativa sobre a
realidade fatica, com consenso de dois tercos dos membros da Corte, da existéncia de razdes

de seguranca juridica ou excepcional interesse social a justificar a aplicabilidade da norma;

Critério Espacial: Estar o fato construido situado no territério nacional, local em que
a jurisdicéo constitucional pode ser exercida pelo STF;

Critério Temporal: A decisdo pela aplicacdo da regra de modulagéo dos efeitos deve
se dar logo em seguida ao momento da declaracdo de inconstitucionalidade, que terd sua

eficacia restringida.
Consequente

Critério Subijetivo (sujeito ativo e sujeito passivo): o ente politico editor da norma
tributaria cuja inconstitucionalidade foi declarada e o espectro de contribuintes sujeitos a

incidéncia da norma em questao;
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Critério Prestacional (verbo + complemento): restringir, em sede de A¢do Direta de
Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade (verbo), a eficAcia da declaracdo de

inconstitucionalidade para 0 momento que venha a ser fixado (complemento).

E de se ver, entretanto, que ao restringir a eficacia retroativa de uma declaracdo de
inconstitucionalidade resta violado o principio da nulidade da norma inconstitucional, que tem
como finalidade preservar a supremacia do texto constitucional, fazendo supor pela

inconstitucionalidade da modulacédo temporal operada.

Essa ideia estd fundada na crenca de que a norma inconstitucional e todos os atos que
Ihe s&o derivados sdo completamente nulos desde a sua edi¢do, motivo pelo qual ndo poderia
produzir nenhum efeito juridico. Trata-se de concepc¢do originada na jurisprudéncia dos
Estados Unidos da América, fundada na premissa de que uma lei inconstitucional ndo pode
ser considerada lei para nenhum fim e trazida para o direito brasileiro desde a Constituicao de
1891. Pela perspectiva da teoria do fato juridico, a inconstitucionalidade é o mais grave
defeito juridico, ocasionando ao ato a sua nulidade e suprimindo todos os efeitos que lhe séo

derivados, por serem igualmente nulos.

Por outro lado, Kelsen expBe entendimento de que ndo h& nenhuma diferenca
intrinseca entre a inconstitucionalidade e qualquer outro vicio, sendo apenas 0 seu grau mais
elevado. Assim, todos os atos viciados seriam igualmente incompativeis com o sistema,
variando apenas em medida. Para todos os vicios, a consequéncia seria a sua anulabilidade,
que pode ter seus efeitos ponderados. Kelsen defende que todo ato juridico é necessariamente
valido, por entender que a validade ndo é uma qualidade, mas uma condicdo de pertinéncia ao
sistema juridico. Logo, a decisdo pela inconstitucionalidade de uma norma teria a mesma
natureza de uma norma revogadora qualquer, sendo possivel a esta norma revogadora definir
quais serdo os efeitos da exclusao por si operada, dando sélida justificacdo tedrica ao instituto

da modulacéo de efeitos.

Quanto ao seu contetdo, para que seja preservada a supremacia da Constituicdo, é
imprescindivel que a decisdo pela modulacdo de efeitos busque justificacdo também em
norma de altura constitucional, demonstrando que os efeitos, havidos sob a égide da lei
inconstitucional, devem ser mantidos validos com fundamento direto na Constitui¢do. Assim,
ndo haveria violagdo a sua supremacia. E necessario, entretanto, que se efetue uma
ponderagdo entre as normas constitucionais postas em conflito — a violada e a suscitada como

fundamento para a manutencgdo dos efeitos —, evidenciando ser a modulacdo medida que se
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impde pela propria forga do texto fundamental, porquanto seria inaceitvel que uma decisdo

em controle de constitucionalidade gerasse efeitos ainda mais inconstitucionais.

Pela compreensdo de que a adequada modulacdo de efeitos decorre do préprio
imperativo constitucional, € de se ver que ela prescinde do artigo 27 da Lei n. 9.868/99 para
ser aplicada, embora lhe seja reconhecida a funcdo de disciplinar a atuacdo judicial no
exercicio dessa tarefa.

Desse modo, defende-se aqui a possibilidade de essa préatica ser expandida a qualquer
orgdo dotado de jurisdicdo constitucional e para hipoteses que ndo apenas a do controle
concentrado de constitucionalidade. Essa préatica ja pode ser notada no ambito do Supremo
Tribunal Federal, ao aplicar a modulagéo de efeitos em controle difuso, assim como em
decisbes de outros tribunais. Defende-se, inclusive, a possibilidade de manejo por juizes
singulares, considerando que a exigéncia do quérum de dois ter¢os — direcionada ao STF —
ndo deve servir de impeditivo para se que tome decisdo em favor da maior efetividade do

texto constitucional.

Tendo por base também as razbes justificadoras da modulacdo de efeitos, mais
notadamente a protecdo a boa-fé e a confianca nos atos estatais, além de demais principios
fundados no ideal da seguranca juridica, a modulagéo de efeitos também tem sido aplicada em
casos de mudanca de jurisprudéncia, reconhecendo o carater indutor presente nas
manifestagdes judiciais reiteradas. 1sso € consequéncia, também, do ordenamento juridico
atual, marcado pela utilizacdo de clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados,
além de comportar regramentos contraditorios e pouco estaveis, 0 que prejudica a
confiabilidade, a inteligibilidade e a calculabilidade do sistema juridico como um todo,
desaguando no papel de destaque que tem exercido a jurisprudéncia no sentido de expor aos

jurisdicionados qual o conteudo dos comandos legais.

Ainda que a decisdo judicial seja fraca em extensdo, s6 sendo aplicavel as partes do
processo e ndo gerando direitos a terceiros, tem-se reconhecido que a instabilidade e a pouca
clareza do ordenamento também sdo uma marca do tempo presente, tendo havido o transporte
do conflito de interesses da edi¢do legislativa para 0 momento da deciséo judicial. Isso faz
com que a manifestacdo jurisdicional seja o principal, quando ndo o Unico, pardmetro
concreto que o individuo tem como referéncia para as suas condutas, por consistir em leitura
auténtica do sistema, gerando expectativa, embora precaria, de que o ordenamento também se
comporte daquela mesma maneira com relacéo as suas agdes. Por essa razdo, seria adequado

reconhecer a aplicacdo do principio da irretroatividade também a jurisprudéncia, porquanto o
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bem juridico tutelado seria 0 mesmo, ndo havendo razdo para que a sua incidéncia esteja

restrita as leis.

Com esses fundamentos, defende-se que a modulacéo de efeitos também é aplicavel
em casos de mudanca de jurisprudéncia, o que ressalta a sua motivacdo baseada em principios

constitucionais.

As discussGes sobre modulagdo, quando transpostas ao direito tributario, ganham
maior relevancia em razdo do peso que tém para o sistema juridico os interesses em conflito.
A necessidade de concretizacdo, para aplicacdo do instituto, dos conceitos de seguranca
juridica e excepcional interesse social, dotados de alta carga axioldgica, acendem o conflito
entre interesses do Estado em contraposicdo a direitos dos contribuintes, reconhecidos como

direitos fundamentais.

Num primeiro momento, o status de fundamentalidade atribuido aos direitos dos
contribuintes faz concluir que a modulacéo de efeitos s é possivel de ser manejada em favor
de interesses individuais, jamais podendo supera-los as razdes de Estado. Por outro lado, o
Supremo Tribunal Federal tem aplicado 0 mecanismo da modulacdo de efeitos em favor do

Fisco, sem superar 0 argumento sustentado pela doutrina.

Propde-se aqui que a compreensdo do direito tributario ndo se restrinja a oposicao
entre Fisco e contribuintes, por resultar limitada aos aspectos da instituicdo, arrecadacdo e
fiscalizacdo dos tributos. O atual momento da ciéncia do Direito exige interdisciplinaridade
entre 0s objetos de estudo, de modo que o direito tributario pode ser mais bem compreendido

se visto como parte do sistema financeiro estatal, no qual de fato esta inserido.

Essa compreensdo mais ampla esta relacionada com a justificativa dada ao poder de
tributar no modelo iniciado pelo Estado Democratico de Direito. Por ter havido a
reaproximacdo do Direito de pautas valorativas, reconhecendo-se que o ordenamento juridico
surge de um anseio da sociedade para a protecdo e concretizacdo da dignidade humana, a
tributacdo figura como o meio indispensavel pelo qual o Estado cumpre as suas finalidades,
estando fundada, por essa razdo, nos direitos fundamentais da liberdade e da propriedade.
Nesse sentido, os direitos fundamentais conformam limitacdes ao poder de tributar, por serem

a razdo (fundamento) e o fim (limite) da tributacéo.

Desta maneira, os direitos dos contribuintes representam restricdes as acOes estatais
que intervém nos direitos individuais, notadamente a liberdade e a propriedade. Assim, por

exercerem a mesma funcdo defensiva e terem o mesmo conteddo material e significacdo
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historica, reconhece-se que sdo verdadeiros direitos fundamentais. Ricardo Lobo Torres chega
a afirmar que sdo anteriores e prévios a propria Constituicdo, por serem os valores que Ihe dao

legitimidade.

Assim, os direitos fundamentais sdo assegurados pela tributacdo, o que pressupde a
sua propria relativizacdo; isso se d& como contrapartida da sociedade, para que seja possivel 0
ideal do Estado Democréatico de Direito. Por essa razdo, Nabais afirma que, ao lado dos
direitos fundamentais, o dever de pagar tributos surge como um verdadeiro dever

fundamental, tdo importante quanto o cumprimento dos deveres imponiveis ao Estado.

Portanto, o poder de tributar assume um caréter social e vinculado aos valores sociais,
de modo que a tributacdo passa a estar fundada também no objetivo da solidariedade e no
sentido de justica. Por essa razdo, representa a unido dos individuos em prol de um bem
comum, e ndo mais uma imposicdo do Estado, como se comportasse um fim em si mesmo.
Dessa forma, a teoria dos direitos fundamentais dos contribuintes, conjugada com a do dever
fundamental de pagar tributos, tem a funcdo de harmonizar a atividade tributaria estatal com a
dignidade humana e os fins estatais, ndo havendo mais uma verticalidade na relacdo entre

Estado e individuos, mas uma horizontalidade de individuos instrumentalizada pelo Estado.

E de se ver, entretanto, que na concretizacio do conceito de seguranca juridica,
inclusive na aplicacdo da norma de modulacdo, especialmente o principio da seguranca
juridica sempre figurou como limite objetivo a acdo estatal em favor dos cidaddos. Na
atualidade, essa funcdo de protecdo permanece, motivo pelo qual a modulacdo de efeitos em
matéria tributaria s6 pode ser justificada pelo argumento da seguranca juridica se for
manejada em favor do contribuinte, tendo em vista que seria uma contraditoriedade proteger o
Estado em razdo de um proprio ato seu. Por essa mesma razdo, a modulacdo de efeitos em
virtude da mudanca de jurisprudéncia encontra fundamento na seguranca juridica, sobretudo

porque a capacidade de planejamento também concerne ao exercicio da liberdade.

Por sua vez, o excepcional interesse social, também prescrito como condicionante da
modulacdo de efeitos, em matéria tributaria mostra como melhor interpretacdo aquela que
possibilita que tal conceito seja compreendido mediante a satisfacdo de interesses sociais e
coletivos, e que, em casos de alta excepcionalidade, podem ser representados pela

imprescindivel manutencdo do aparato estatal.

Desse modo, de acordo com a linha teorica aqui adotada, concebe-se que no atual

modelo constitucional ndo goza de legitimidade social qualquer interesse estatal que néo
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esteja direcionado ao cumprimento de direitos fundamentais, de forma que ndo sdo

reconheciveis interesses proprios do ente estatal.

Portanto, ao contrario do que tém defendido alguns autores nacionais, o excepcional
interesse social, disposto no art. 27 da Lei n. 9.868/99, pode ser utilizado no sentido da
preservacdo do ente publico que converge em si todos os heterogéneos interesses sociais, ou
seja, 0 Estado. Trata-se de interesse estatal, mas necessariamente daquele que tenha por fundo

a concretizacdo ou a preservacdo de direitos fundamentais ou de interesses da coletividade.

Para isso, indispensavel que haja comprovacdo fatica da imprescindibilidade de
manutencdo do aparato estatal por meio da modulagéo, impedindo que os contribuintes fagcam
uso da repeticdo do indébito e sejam restituidos ao seu direito de propriedade. Em outras
palavras, a modulacdo de efeitos em favor do Estado é possivel enquanto medida crucial para
a manutencdo das instituicdes ou politicas publicas responsaveis pela concretizacdo de
direitos fundamentais. Além disso, essa condicdo de necessidade deve ser previamente
discutida mediante processo, com a possibilidade de participacdo de todos os interessados,
possibilitando o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, que devem estar
substancialmente representados na fundamentacdo da decisdo judicial a ser emanada, como

condig&o para que esta disponha de legitimidade.

Se ndo respeitadas essas balizas, e prolatada decisdo com base em analise fatica a qual
ndo se permitiu debate democrético, entende-se que a resolucao juridica emitida ndo dispde
verdadeiramente de fundamentacdo valida, por violar o art. 93, IX, da Constitui¢do, sendo,
portanto, nula. Entretanto, tal concepcdo parece ainda ndo estar sedimentada na préatica
judicial do Supremo Tribunal Federal, j& que nos casos praticos trazidos a analise tais
pressupostos ndo foram observados.
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