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RESUMO

Este trabalho busca analisar, por meio do desenvolvimento de pesquisa tedrica e andlise
de casos, os impactos do contexto histérico-social na pratica da técnica de modulagdo de
efeitos pelo Supremo Tribunal Federal nos julgamentos de matéria tributéria. Para tanto,
preliminarmente, foram delineados o surgimento do mecanismo denominado Controle de
Constitucionalidade e a sua introduc¢d@o no direito brasileiro, assim como a sua influéncia
no direito norte-americano e a evolu¢do em um contexto de supremacia constitucional.
Em andlise posterior, serdo apresentados os principios que norteiam os efeitos das
decisdes de Controle de Constitucionalidade e como a necessidade de um equilibrio fez
surgir a denominada técnica de modulacdo de efeitos. Em adi¢cdo, sendo comprovada a
inexisténcia de um método vinculante para ponderacdo de principios em modulacdo de
efeitos, conclui-se que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal pode se basear em fatores
determinantes selecionados pela propria Corte. E, portanto, diante desse “poder”
implicito que o Supremo possui, consequente de uma lacuna do préprio ordenamento, as
decisdes em sede de Controle de Constitucionalidade tornam-se atos politicos.

Palavras-chave: Modulacdao de efeitos; Controle de Constitucionalidade; Supremo
Tribunal Federal; Matéria tributaria.



ABSTRACT

This final paper seeks to analyze, through the development of theoretical research and
case analysis, the impacts of the social-historical context on the practice of effects
modulation technique by the Federal Supreme Court in the judgements of tax matters. For
that, preliminarily, outlines of the emergence of the mechanism called Constitutional
Review and its introduction into brazilian law were made, as well as its influence on
American law and the evolution in a context of constitutional supremacy. In a later
analysis, the principles that guide the effects of the Constitutional Review decisions will
be presented, as well as how the need for balance gave emergence to the so-called
modulation technique of effects. In addition, as it is proven that there is no binding method
for weighing principles in the modulation of effects, it is concluded that the action of the
Supreme Federal Court may be based on determining factors selected by the Court itself.
And, therefore, in sight of this implicit "power" that the Supreme Court possesses, as a
result of a gap in the law itself, decisions regarding Constitutional Review become
political acts.

Keywords: Modulation of Effects; Constitutional Review; Federal Supreme Court; Tax
matters.
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INTRODUCAO

Com o advento da chamada reconstitucionalizacdo, o Direito Constitucional
brasileiro passou por diversas alteracdes profundas e importantes, tanto do ponto de vista
pratico como tedérico. O reconhecimento da Constituicdo Federal como norma juridica
dotada de imperatividade foi fundamental para garantia e efetividade dos direitos

constitucionalmente previstos.

Neste esteio, inspirado no direito norte-americano, o direito brasileiro incorporou o
chamado Controle de Constitucionalidade como um mecanismo para compatibilizacao
entre as normas e o texto constitucional. Tal prética concedeu a Constituicdo Federal o
status de norma responsdvel pela unicidade do sistema juridico, funcionando como um

filtro validador das demais normas.

Para aplicabilidade do Controle de Constitucionalidade, as Constituicdes
brasileiras, ao longo dos anos, foram incorporando meios de ampliar o debate sobre a
constitucionalidade das normas, concedendo a legitimidade para propositura das acdes a

representantes dos Poderes Executivo e Legislativo, bem como da sociedade.

Neste contexto, para intepretacao dos efeitos das decisdes, foi adotado pela doutrina
e jurisprudéncia o principio da nulidade que concede as decisdes proferidas em sede de
Controle de Constitucionalidade efeito ex tunc, retroagindo a sua declaracdo para
invalidar todos os efeitos da norma considerada inconstitucional. Isto €, se uma norma
ndo é compativel com a Constituicdo, esta é invdlida e, portanto, jamais poderia ser dotada

de eficdcia e, consequentemente, produzir efeitos.

Ocorre que, com o passar dos anos, observou-se que, na prética, a retroacdo dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma poderia ferir principios
basilares do ordenamento juridico como a seguranga juridica. Deste modo, fez-se
necessdria a adocao da técnica de modulagdo de efeitos que, ao analisar as situacdes
faticas e consequéncias juridicas das decisdes de Controle de Constitucionalidade, garante

a efetividade das decisOes, mas sem causar grandes prejuizos sociais.
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Objetiva-se, através deste trabalho, analisar a técnica da modulacido de efeitos,
introduzida no direito brasileiro através do artigo 27 da Lei n° 9.868/99, e como o
Supremo Tribunal Federal tem a aplicado em matéria tributdria, considerando o contexto
histérico-social dos julgamentos. Para o alcance dos objetivos delineados, este trabalho

foi dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, serd feita uma andlise tedrica sobre o Controle de
Constitucionalidade e sua incorporacio no direito brasileiro, bem como a necessidade de
aplicag@o do referido mecanismo em um contexto de supremacia constitucional. Por sua
vez, o segundo capitulo contribuird a compreensao da modulacdo de efeitos que surgiu a
partir da necessidade de um equilibrio entre os principios de nulidade e anulabilidade que
baseiam os efeitos das declaracdes de inconstitucionalidade. Em um primeiro momento
serd analisada a previsao legal da técnica e posteriormente serd debatida a problemética

que envolve a ponderacdo de principios na modulagdo de efeitos.

Em um ultimo momento, no terceiro capitulo, serdo apontadas as alteracdes de
entendimento do Supremo Tribunal Federal para aplicagdo da modulacdo de efeitos em
matéria tributdria durante o periodo de pandemia do novo Coronavirus e exemplificados
casos de grande impacto financeiro. Neste esteio, serd feita uma andlise e reflexdo sobre
a possibilidade da modulacao de efeitos nos referidos casos ter sido pautada em possiveis

impactos econdmicos.

Por fim, busca-se concluir que a inexisténcia de uma metodologia obrigatdria para
valoracdo dos principios na técnica de ponderacio, deu origem a faculdade do Supremo
Tribunal Federal decidir quais sdo os fatores determinantes para modulacado de efeitos. E,
diante dessa possibilidade consequente de uma lacuna normativa, o Supremo Tribunal
Federal entende que os impactos econdmicos sdo fundamentos para a modulacdo de
efeitos em matéria tributdria, principalmente considerando o contexto historico-social.
Neste esteio, as decisdoes em sede de controle de constitucionalidade em matéria tributaria
acabam por se roupar de um ato politico. No entanto, um ato politico legal e decorrente

da prépria atuacdao do Supremo.
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1. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

O processo de redemocratizacdo e de promulgacdo da Constituicao de 1988 marcou
o0 inicio de um “novo” direito constitucional. A chamada reconstitucionalizagdo fundou
um periodo de atribuicdo do status de norma juridica a Constituicao, isto é, considerando
a imperatividade das normas juridicas, a Constituicdo dotou-se de um mecanismo proprio
de cumprimento, servindo como base para a harmonia entre as normas do ordenamento

juridico.

Na prética, para que houvesse a materializacdo dessa nova forma imperativa da
Constitui¢do, o chamado Controle de Constitucionalidade, existente no Brasil desde a
Constitui¢do de 1891, deveria expandir-se para ganhar forca. Por isso, ao longo dos anos,
as Constitui¢des brasileiras foram fundando novos mecanismos para viabilizacdo do
controle, até chegarmos na Constituicao de 1988 que fundou importantes instrumentos de
debate sobre a constitucionalidade de normas como a A¢do Declaratéria e a Arguicao de

descumprimento de preceito fundamental.

Com efeito, o Controle de Constitucionalidade nada mais é do que adequar as
demais normas do ordenamento juridico ao texto constitucional, ou seja, conferir uma
interpretacdo constitucional a cada lei, de modo que a sua validade dependa da harmonia
com a Carta Maior. Nesse contexto, destaca-se a relevancia do método de interpretacao
Constitucional como uma consequéncia logica e fundamental para um contexto de

supremacia constitucional.!

1O Autor Luis Roberto Barroso destaca que a intepretagdo constitucional é uma consequéncia do

reconhecimento da constituigdo como norma juridica e da sua imperatividade “A interpretacdo
constitucional é uma modalidade de interpretacao juridica. Tal circunstincia é uma decorréncia natural da
forca normativa da Constitui¢@o. isto é. do reconhecimento de que as normas constitucionais sio normas
juridicas, compartilhando de seus atributos. Porque assim é, aplicam-se a interpretagdo constitucional os
elementos tradicionais de interpretacdo do Direito, de longa data definidos como o gramatical, o histérico,
o sistemadtico e o teleoldgico. Cabe anotar, neste passo. para adiante voltar-se ao tema, que os critérios
tradicionais de solugdo de eventuais conflitos normativos sio o hierdrquico (lei superior prevalece sobre a
inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre a
geral).” BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito (O
Triunfo Tardio do Direito Constitucional do Brasil). 2005. P. 8

12



A supremacia constitucional nada mais € do que elevar a Constituicdo dentro do
sistema, de modo que esteja no topo da estrutura escalonada, como um filtro de eficicia
das normas. 2 Ao considerarmos o ordenamento juridico como um sistema, ainda que
escalonado, decerta a necessidade de unicidade e correlacdo entre os elementos que o
compdem. Isto posto, o Controle de Constitucionalidade, além de funcionar como um
“validador” dos elementos, destaca-se como um “restaurador” em caso de quebra da

unicidade.

Cumpre destacar que para além da busca da harmonia no ordenamento, o Controle
de Constitucionalidade ¢ um mecanismo de garantia de aplicabilidade dos principios e
direitos constitucionalmente previstos. Isto porque, a Constituicdo € composta de (i)
normas de eficicia plena, (ii) normas de eficdcia contida e (iii) normas de eficécia

limitada.

A normas de eficdcia plena possuem imediata aplicac@o, ou seja, ndo necessitam de
qualquer complementacdo para que produzam efeitos, seus comandos sdao claros e
suficientes para materializacdo. Segundo José Afonso da Silva, as normas de eficicia

plena:

Incidem diretamente sobre os interesses a que o constituinte quis dar
expressdo normativa™ e “desde a entrada em vigor da constituicio,
produzem, ou tém a possibilidade de produzir, todos os efeitos
essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacgoes,
que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.*

As normas de eficdcia contidas possuem aplicabilidade direta e imediata, no
entanto, preveem meios para que o legislador ordindrio possa impor-lhes limites,

contendo a sua eficiacia em determinadas circunstancias. °

2 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 4° ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. P.
01.

3 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 101.

4 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 101.

5 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 116. “Normas de eficdcia contida, portanto, sdo aquelas em que o legislador constituinte
regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a atuagdo
restritiva por parte da competéncia discriciondria do Poder Publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos
termos de conceitos gerais nelas enunciados.”
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Por fim, as normas de eficicia limitada necessitam de complementacdo para
aplicabilidade e produgdo de efeitos, sendo divididas em duas classificacdes: (i) normas
constitucionais de principio institutivo e (if) normas constitucionais de principio

programatico.

As normas constitucionais de principio institutivo tracam as diretrizes ou principios
estruturais de institui¢des, 6rgados ou entidades, permitindo que o legislador ordindrio as
estruture para efetiva aplicacdo. Ja as normas de principio programético sdo, segundo José

Afonso da Silva:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a
tragar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus Orgdos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagcdo dos fins
sociais do Estado.®

E € justamente devido a eficidcia das normas e a necessidade de complementacao
para producdo de efeitos que a adequagdo das normas do ordenamento juridico ao texto
constitucional é fundamental para garantia de direitos fundamentais, por exemplo. Neste
esteio, para além do propdsito de unicidade do sistema juridico, o Controle de
Constitucionalidade denota-se como um garantidor e fiscalizador da materializacdo de

direitos, regras e principios constitucionais.

Isto posto, considerando a importancia do referido mecanismo, discutir-se-a no
presente capitulo sua introducao e aplicabilidade no direito brasileiro, com uma andlise
das alteracdes previstas pelas Constituicdes de 1891 a 1988, destacando a atuacdo do

Supremo Tribunal Federal como intérprete da Constituicao.

1.1. A introducao do Controle de Constitucionalidade no Brasil

Inicialmente, deve-se destacar que a discussdo sobre Controle de
Constitucionalidade, principalmente no Brasil, perpassa obrigatoriamente pela analise do

primeiro precedente norte-americano: Marbury vs. Madison.

6 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1998, pp. 138.
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A Suprema Corte dos Estados Unidos, ao analisar o referido caso, diante do
manifesto conflito entre a legislacao interna e a Constituicdo Federal, concluiu que o crivo
de validade de uma norma é o texto constitucional.” Neste esteio, a Suprema Corte, sem
ao menos existir previsao expressa no Constituicao Federal dos Estados Unidos, assumiu
um papel de 6rgdo responsdvel pela andlise da compatibilidade entre a legislacdo interna

e a Constituicdo Federal, isto €, responsavel pelo Controle de Constitucionalidade.

Ao utilizar-se de argumentos como a supremacia da Constitui¢ao, a nulidade de leis
que contrariem o Texto Maior e o papel do poder judicidrio com intérprete final da
Constituicdo, Marbury vs Madison inaugurou o Controle de Constitucionalidade
moderno. No entanto, as ideias que fundamentaram os argumentos da Suprema Corte no

caso ja foram utilizadas em diversos momentos, inclusive nos Estados Unidos.

Ja no artigo Federalista n. 78, escrito por Alexander Hamilton, foram registradas
ideias sobre a invalidade de atos contrarios a Constituicao e o papel do Poder Judicidrio
como responsavel pela intermediacdo entre as leis e o povo, determinando o sentido da

Constitui¢cdo e das normas infraconstitucionais.®

7 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Anélise Critica da Jurisprudéncia. 4* ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p.
8. “Ao expor suas razdes, Marshall enunciou os trés grandes fundamentos que justificam o controle judicial
de constitucionalidade. Em primeiro lugar, a supremacia da Constituicdo: “Todos aqueles que elaboraram
constitui¢des escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nagdo”. Em segundo lugar, e como
consequéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constituicdo:
“Um ato do Poder Legislativo contrario a Constituicdo € nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido de
sua decisdo, ao afirmar que é o Poder Judicidrio o intérprete final da Constituicdo: “E enfaticamente da
competéncia do Poder Judicidrio dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposi¢do a
constitui¢do a corte terd de determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipétese. E se a constituicao
¢ superior a qualquer ato ordindrio emanado do legislativo, a constitui¢do, e ndo o ato ordindrio, deve reger
0 caso ao qual ambos se aplicam.”

8 Sobre a supremacia constitucional, ressalta Alexander Hamilton, em O Federalista, que: “Todo ato de
uma autoridade delegada contrario aos termos da comissio é nulo. Esse principio € indubitavel; e, portanto,
todo o ato do corpo legislativo, contrario a Constitui¢do, ndo pode ter validade. Negar isso seria 0 mesmo
que dizer que o delegado é superior ao constituinte, o criado a0 amo, os representantes do povo ao povo
que o representam; ou que aqueles que obram em virtude de poderes delegados, tanta autoridade tém para
0 que esses poderes autorizam, como para o que eles proibem”. Ja sobre o Judicidrio como intérprete tltimo
da Constitui¢do: “Muito mais razoavel ¢ a suposicao de que a Constituigdo quis colocar os tribunais
judicidrios entre o povo e a legislatura, principalmente para conter essa ultima nos limites de suas
atribui¢des. A Constituicio € e deve ser considerada pelos juizes como lei fundamenta; e como a
interpretacdo das leis € a fung@o especial dos tribunais judicidrios, a eles pertence determinar o sentido da
Constitui¢do, assim como de todos os outros atos do corpo legislativo. Se entre essas leis se encontrarem
algumas contraditdrias, deve preferir aquela cuja observancia € um dever mais sagrado; que é o mesmo que
dizer que a Constitui¢do deve ser preterida a um simples estatuto; ou a intengdo do povo a dos seus agentes”
HAMILTON, Alexander, MADISON, James e JAY, John. O Federalista. Traducdo: Hiltomar Martins
Oliveira, Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 459-460.
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Com efeito, o caso Marbury vs Madison inaugurou o chamado sistema difuso de
controle, em que o poder judicidrio analisa, conforme a Constituicio, uma situacio

concreta, com a possibilidade do juizo de compatibilidade esvaziar atos ja praticados.

Nesse contexto, restou-se reconhecido que, por pronunciar-se sobre uma situacao
ja existente, produzindo inclusive efeitos retroativos, isto €, se uma norma € considerada
invélida todos os efeitos anteriormente produzidos sdo esvaziados, a decisdo proferida em

sede de Controle de Constitucionalidade possui natureza declaratdria.

Em que pese a existéncia do referido precedente ja em 1803, no Brasil, a primeira
Constituicdo, outorgada em 1824, devido a sua influéncia francesa, ndo previa qualquer
andlise ou sistema semelhante ao modelo de controle inaugurado nos Estados Unidos. No
referido texto constitucional brasileiro era atribuido ao Legislativo o poder de fazer as leis
e de interpreté-las, sendo o Parlamento soberano. O Poder Moderador foi instituido para
assegurar ao Chefe de Estado somente a funcdo de manter a independéncia, equilibrio e
harmonia dos demais poderes, sendo inexistente a ideia de um poder judicidrio capaz de

interpretar as leis.

Tais ideais foram modificados com a instituicao do regime republicano. Devido a
influéncia do direito norte-americano, foi inaugurado no Brasil, com a Constituicdao
proviséria de 1890, o modelo difuso de Controle de Constitucionalidade. Ja no inicio da
Reptblica, Rui Barbosa, importante figura do Direito brasileiro, afirmava que a esséncia
de qualquer medida legal que desrespeite precedentes constitucionais é essencialmente

nula.’

Conforme se demonstrard a seguir, o mecanismo de Controle de
Constitucionalidade sofreu alteragdes nas Constitui¢des Brasileiras, sob grande influéncia
dos contextos em que as constituicdes foram promulgadas. Neste esteio, somente com a
promulgacdo da Constituicao de 1988 e com a chamada reconstitucionalizacao do direito,
que o Controle de Constitucionalidade foi efetivamente ampliado e ganhou forca como
um importante e necessario mecanismo de manutencdo da ordem e materializacdo de

direitos.

® BARBOSA, Ruy. Os Actos Inconsticionaes do Congresso e do Executivo Ante a Justica Federal. Rio
de Janeiro: Companhia Impressora, 1893. p. 47 apud BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 18.
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1.2. De 1891 a 1969: como o Controle de Constitucionalidade evoluiu nas
constituicoes brasileiras

Com o advento do regime Republicano, o direito brasileiro foi diretamente
influenciado pelo direito norte-americano, tendo, inclusive, internalizado interpretagcdes
e mecanismos. Neste esteio, a ideia da existéncia de um controle por parte do poder
judicidrio capaz de validar a aplicabilidade de normas através de uma interpretacdo
constitucional, inaugurada nos Estados Unidos, ganhou forca e previsao na Constituicao

Federal Brasileira de 1891.

Conforme se insere do artigo 59, pardgrafo 1°, alineas “a” e “b”, da Constitui¢ao
Federal de 1891 foi atribuida ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para analisar,
em ultima instancia, decisdes sobre a validade de leis, tratados e atos dos governos em

face do texto constitucional:

§ 1o Das sentencgas das justicas dos Estados em ultima instancia havera
recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) quando se questionar sobre
a validade, ou a applicagdo de tratados e leis federaes, e a decisdo do
tribunal do Estado for contra ella; b) quando se contestar a validade de
leis ou de actos dos governos dos Estados em face da Constituicdo, ou
das leis federaes, e a decisdo do tribunal do Estado considerar validos
esses actos, ou essas leis impugnadas. '’

Em consondncia com a possibilidade de existir um 6rgdo capaz de validar a
compatibilidade entre as normas e a Carta Magna, foi editada a lei n® 221/1894 que previa,
em seu artigo 13, pardgrafo 10, a impossibilidade de aplicacdo de leis manifestamente
inconstitucionais, ou seja, incompativeis com a Constituicdo, deixando ainda mais

evidente o sistema judicial de Controle de Constitucionalidade. Vejamos:

Os juizes e tribunais apreciario a validade das leis e regulamentos e
deixardo de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente

10 BRASIL. [Constitui¢do (1891)]. Constitui¢io da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, RIJ: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Consultado em: 10 de maio de
2021.
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inconstitucionais e os regulamentos manifestamente incompativeis com
as leis ou com a Constituicdo."!

Da andlise do texto constitucional e das normas infraconstitucionais extrai-se que,
com pequenas alteracdes, o Brasil passou a adotar o modelo de Controle de
Constitucionalidade incidental e difuso. Isto porque, com a possibilidade de revisdo pelo
Supremo Tribunal Federal em tltima instancia, qualquer juiz ou tribunal poderia, ao

analisar um caso concreto, manifestar-se sobre a compatibilidade com a Carta Magna.

A Constituicdo Federal de 1934 veio para expandir as possibilidades de exercicio
de Controle de Constitucionalidade, introduzindo o chamado controle concentrado. Nessa
modalidade, foi atribuido ao Supremo Tribunal Federal o efeito erga omnes'? as suas
decisdes quanto a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato, nos termos dos

Artigos 91, IV e 96:

Artigo. 91: Compete ao Senado Federal:

IV - suspender a execucao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato,

deliberagdo ou regulamento, quando hajam sido declarados
inconstitucionais pelo Poder Judiciario;
Artigo 96: Quando a Corte Suprema declarar inconstitucional qualquer
dispositivo de lei ou ato governamental, o Procurado Geral da
Republica comunicara a decisdo ao Senado Federal para os fins do art.
91, n° IV, e bem assim a autoridade legislativa ou executiva, de que
tenha emanado a lei ou o ato. "

Outrossim, em relagdo ao controle difuso, a Constituicao de 1934 passou a prever
a necessidade de maioria absoluta de membros dos tribunais para declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma. Tal previsdo, com um incontestdvel cardter mais
rigido, objetivava afastar a inseguranga juridica decorrente dos diversos entendimentos

nos tribunais'*.

1 BRASIL. Lei n® 221 de 20 de novembro de 1894. Completa a organizacio da Justica Federal da
Republica. Distrito Federal, Brasilia: Senado Federal, [2021]. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1851-1900/L0221-1894.htm>. Consultado em: 10 de maio de 2021

12 eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e ao
Poder Executivo.

13 BRASIL. [Constitui¢do (1891)]. Constitui¢io da Repiblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, RIJ: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm >. Consultado em: 10 de maio de
2021

14 MANGABEIRA, Joio. Em torno da Constituicdo, Sao Paulo: Ed. Nacional, 1934, p. 115-117;
ARANHA BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo. Teoria das Constituicdes rigidas, cit., p. 159-165.
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A Constitui¢ao Federal de 1937 ndo introduziu qualquer inovagdo ou modificacdo
no que tange ao mecanismo de Controle de Constitucionalidade difuso, no entanto, criou
uma modalidade de revisdo constitucional. No novo texto constitucional, restou-se
previsto que em casos de declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei que seja
considerada necessdria ao bem-estar social e a defesa de interesse nacional, a mesma pode
ser submetida novamente ao Parlamento. Neste esteio, caso confirmada a sua validade
pelo quérum de 2/3 em cada uma das casas legislativas, a decisdo do Parlamento seria

final, sendo invalida a decisdo do tribunal.

Tal modalidade denota-se um retrocesso no sistema constitucional e principalmente
para o mecanismo de controle. Isto porque, a andlise de importancia e necessidade da lei
que justificasse a nova submissao seria feita pelo Presidente da Republica. Nesse sentido,
€ incontestavel que o viés politico se sobressaia ao juridico, existindo, portanto, uma

ameaca a garantia de direitos constitucionais.

Em contrapartida, a Constituicao de 1946 inovou o sistema de Controle ao instituir

a chamada “Acdo Genérica de Inconstitucionalidade”!”

que conferia ao Procurador Geral
da Republica a possibilidade de formular representacdo de inconstitucionalidade
encaminhada diretamente ao Supremo Tribunal Federal para declaracio de
inconstitucionalidade de lei ou ato federal. Com tal mecanismo, introduziu-se no Brasil
uma modalidade de controle abstrato e concentrado mediante a¢do direta, com o Supremo

Tribunal Federal como “arbitro final do contencioso da inconstitucionalidade”. '

A Constituicdo de 1967 nao inovou, mantendo o controle difuso e a a¢do direta de

inconstitucionalidade prevista na Constituicao de 1946.

15 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Anélise Critica da Jurisprudéncia. 4° ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.
63.

16 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed.
rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012. P. 1480 ““ O Supremo Tribunal Federal exercia, pois, a funcdo de
“arbitro final do contencioso da inconstitucionalidade”. Nao se tratava, porém, de afastar, simplesmente, a
aplicacdo da lei inconstitucional. A prontncia da inconstitucionalidade, nesse processo, tinha dimensao
diferenciada, como se pode ler no magnifico voto de Castro Nunes, ao enfatizar que “atribui¢do nova, que
o Supremo Tribunal é chamado a exercer pela primeira vez e cuja eficicia estd confiada, pela Constitui¢do,
em primeira mao, ao patriotismo do préprio legislador estadual no cumprir, de pronto, a decisdo e, se
necessario, ao Congresso Nacional, na compreensdo esclarecida da sua fun¢do coordenada com a do
Tribunal, ndo serd inttil o exame desses aspectos, visando delimitar a extensdo, a executoriedade e a
conclusividade do julgado”
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Por sua vez, a Constituicdo de 1969 (Emenda Constitucional n° 1, de 17/10/1969)
passou a prever o Controle de Constitucionalidade em ambito estadual, isto €, a andlise
da constitucionalidade de leis municipais sob a Otica das constituicdes estaduais. Com
isso, as agOes diretas de inconstitucionalidade poderiam ser propostas em Tribunais
Estaduais e ndo somente ao Supremo Tribunal Federal, expandindo as hipdteses de

controle.

Por fim, a Emenda Constitucional n® 7, de 13 de abril de 1977, reconheceu
expressamente a competéncia do Supremo Tribunal Federal para andlise de liminar em
representacdo de inconstitucionalidade, bem como instituiu a ‘“representacdo para
interpretacdo de lei ou ato normativo federal ou estadual”, conferindo poderes ao

Supremo Tribunal Federal para fixar o sentido de uma norma. !’

Diante da andlise das constituicdes brasileiras depreende-se a evolu¢do do
mecanismo do Controle de Constitucionalidade. Neste esteio, destaca-se a relevancia dos
contextos histéricos em que as Constituicdes foram promulgadas para ampliacdo ou
retrocesso do Controle de Constitucionalidade. Tais impactos, indubitavelmente, podem
ser compreendidos sobre o viés da importancia do mecanismo para garantia de direitos

constitucionalmente previstos.

Outrossim, € inegdvel que o poder concedido ao Poder Judicidrio para interpretacdo
do texto constitucional, por muitas vezes, pode incomodar o poder politico vigente, o que
em contextos antidemocrdticos gerou a interven¢do do governo nos mecanismos de
Controle de Constitucionalidade. Fato € que em nenhuma das Constitui¢des brasileiras o
Controle de Constitucionalidade foi tdo ampliado e destacado como na Constitui¢do de

1988, conforme se demonstrara a seguir.

1.3. O Controle de Constitucionalidade na Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal de 1988 ampliou significativamente os mecanismos para

realizacdo do Controle de Constitucionalidade. Tal alargamento e valorizagdo do

17 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed.
rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 1484
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mecanismo de controle denota-se como uma consequéncia dos longos debates na
Constituinte de 1987/1988 sobre as limitagdes do poder do Estado e o papel do Poder

Judiciario.

O texto constitucional de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto,
combinando o controle por via incidental e difuso (sistema americano), que vinha desde
o inicio da Republica, com o controle por via principal e concentrado, implantado com a

EC n. 16/65 (sistema continental europeu).'®

No entanto, em que pese a manutencdo dos sistemas ja vigentes, amplas e diversas
inovacdes importantes foram introduzidas. Inicialmente, destaca-se a ampliacdo da
legitimidade para propor A¢do Direta de Inconstitucionalidade, passando o artigo 103,
incisos I ao IV da Carta Magna'®, com posteriores alteracdes pela Emenda Constitucional
n°® 45/2004, a listar diversos representantes dos Poderes Legislativo e Executivo, bem

como representantes da populacdo como legitimos para propositura da A¢ao:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratoria de constitucionalidade:

I - o Presidente da Republica;

II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacgdo sindical ou entidade de classe de Ambito nacional.

Tal alteracao, caracteristica de uma constituicado nomeada de “cidada”, concedeu
uma dimensao social ao Controle de Constitucionalidade, com a possibilidade de outras
figuras e representantes da sociedade iniciarem discussdes que envolvem ofensa ou

garantias de principios e direitos constitucionalmente previstos.

8 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 4* ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.
64.

9 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Distrito
Federal, Brasilia: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Consultado em: 10 de maio de 2021
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Ainda, a Constituicdo de 1988 instituiu dois novos mecanismos de Controle de
Constitucionalidade por omissdo: a acdo direta de inconstitucionalidade para supressao
de omissdes normativas, previstas pelo artigo 103, pardgrafo 2°2° e o mandado de injungio
para controle de direitos fundamentais violados em razdo de auséncia de norma
regulamentadora, previsto no artigo 5°, LXXI?!. A previsdo no artigo 102, pardgrafo 1°%?
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ainda, foi uma grande inovagao
da Constitui¢ao Federal de 1988. Isto porque, a criagcdo do referido remédio constitucional
acabou por preencher a lacuna do controle difuso no que tange as matérias nao abrangidas

pelo controle concentrado.

Cumpre destacar que o Controle de Constitucionalidade difuso permaneceu
expressamente previsto, no entanto, foi expandido, consignando-se no texto
constitucional a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade por juizes e

tribunais.

Em 1993, a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade foi instituida pela Emenda
Constitucional n° 3, introduzindo no ordenamento juridico a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal definir, com efeito vinculante, a compatibilidade de lei ou ato normativo

federal com o texto constitucional. Desta maneira, o controle abstrato das normas passou

20 “Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva
norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adog¢do das providéncias necessdrias e,
em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.” BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Distrito Federal, Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Consultado em: 10 de maio de 2021

21 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincfio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, aigualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes: LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;” BRASIL. [Constituicio (1988)].
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Distrito Federal, Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Consultado em: 10 de maio de 2021

22 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-
lhe: § 1.° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢do, serd
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. “ BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢ao
da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Distrito Federal, Brasilia: Presidéncia da Reptblica, [2021].
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Consultado em: 10
de maio de 2021
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a ser exercido pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade e pela A¢do Declaratéria de

Inconstitucionalidade.

Por fim, destaca-se que foi mantida a acdo direta interventiva, como mecanismo de

fiscalizagdio concreta da constitucionalidade. *

Portanto, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Controle de
Constitucionalidade consolidou-se como um importante mecanismo de garantia aos
principios e direitos constitucionalmente previstos, tendo o Supremo Tribunal Federal um
destaque como principal 6rgdo responsdvel pela aplicabilidade do mecanismo. Em
sintese, com todas as inovagdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 coexistem no
sistema brasileiro hoje o controle incidental difuso, exercido por todos os juizes e
tribunais, e o controle principal concentrado, por via de acdo direta, de competéncia do

Supremo Tribunal Federal.

14. Os efeitos das decisoes proferidas em sede de Controle de
Constitucionalidade

O reconhecimento da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei
possui o poder de declarar a validade ou invalidade da norma e, consequentemente,
modificar os casos e interpretagdes decorrentes do texto normativo. Isto porque, se
reconhecida a invalidade de uma norma, a sua eficicia é esvaziada e, consequentemente,

todos os seus efeitos sao nulos.

Neste esteio, para que se possa entender com precisdao e técnica os efeitos das
decisdes proferidas em sede de Controle de Constitucionalidade € importante que se
analise minuciosamente conceitos basicos e fundamentais aplicaveis as normas juridicas.
Para o presente caso a compreensao de trés conceitos € indispensadvel. Sdo eles: existéncia,

validade e eficéacia.

A existéncia de uma norma esta diretamente ligada ao cumprimento de pressupostos

materiais e a ocorréncia de fatos cotidianos juridicamente tutelados, ou seja, quando um

2 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposicio
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 4* ed. rev. atual. S3o Paulo: Saraiva. 2009. p.

66
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fato apresenta elementos constitutivos dos atos juridicos. Para que uma norma exista no
ordenamento juridico € necessdrio que o legislador entenda a necessidade de editar
diretrizes a serem seguidas que, em um contexto de supremacia da constituicdo, garantam

direitos constitucionalmente previstos, mas também imponham deveres a serem seguidos.

Outrossim, o processo legislativo é fundamental para declaracdo da existéncia de
uma norma. Isto porque, para que uma norma efetivamente exista no ordenamento
juridico € necessdrio o cumprimento de requisitos formais como rito de aprovacdo e
publicagdo, por exemplo. No entanto, a simples existéncia de uma norma no ordenamento
juridico ndo pressupde a sua validade, pois o Direito estabelece o cumprimento de

diversos requisitos para que a norma seja considerada regular.

Para Kelsen, a declaracdo de validade de uma norma pressupde sua conformidade
com a norma fundamental.>* Nesse contexto, a norma fundamental imperativa, que rege
as demais e € capaz de determinar a validade ou invalidade de outras normas, funcionando

como um verdadeiro filtro de compatibilidade do ordenamento, é a Constituigao.

Ou seja, para o Autor uma norma somente € valida se estiver de acordo com o texto
constitucional. E, portanto, o Controle de Constitucionalidade funciona, além de
garantidor da unicidade do sistema, como um validador das normas do ordenamento

juridico.

Ademais, a validade de uma norma juridica pode ser entendida como um vinculo
entre o sistema de Direito e a forma como ela foi proposta, devendo ser observados dois
aspectos como pressupostos de validade: adequacdo ao processo de criagdo e competéncia

para criacdo.

24 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999, p- 163

“O fundamento de validade de uma norma ¢ uma pressuposi¢do, uma norma pressuposta como sendo
definitivamente valida, ou seja, uma norma fundamental”

%5 “A validade da norma juridica pode ser vista como o vinculo estabelecido entre a proposi¢do juridica,
considerada na sua totalidade 16gico-sintética, e o sistema de Direito posto, de modo que ela ¢ vélida se
pertencer ao sistema, mas, para pertencer a tal sistema, dois aspectos devem ser observados: a adequagdo
aos processos anteriormente estabelecidos para a criagio da proposicao juridica (exceto no caso da recepg¢ao
pela Constitui¢cdo) e a competéncia constitucional do 6rgéo criador. Por isso, o jurista ndo tem o conddo de
criar uma norma juridica valida.” COUTO, Reinaldo. Consideracoes sobre a validade, vigéncia e eficacia
das normas juridicas. Revista CEJ, 2014.

24



Ocorre que, a necessidade da validagdo da norma com o texto constitucional, bem
como o vinculo entre sistema e forma, o que pode ser nomeado como uma ‘“validade
técnica”, ndo sdo os Unicos requisitos a serem analisados para que a norma possa ser

efetivamente considerada valida.

Segundo Kelsen, “uma norma juridica deixard de ser considerada valida quando
permanece duradouramente ineficaz. A eficdcia (social) €, nessa medida, condi¢do de
vigéncia, visto ao estabelecimento de uma norma ter de seguir a sua eficdcia (social) para

que ela ndo perca a sua vigéncia.”?

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Miguel Reale: “ndo basta que uma regra
juridica se estruture, pois € indispensdvel que ela satisfaca os requisitos de validade, para
que seja obrigatodria. A validade de uma norma de direito pode ser vista sob trés aspectos:
o da validade formal, ou técnico-juridica (vigéncia), o da validade social (eficdcia ou

efetividade) e o da validade ética (fundamento)”?’

Da andlise do posicionamento dos referidos juristas, depreende-se que a declara¢do
da validade da norma também est4 obrigatoriamente vinculada a materializacao do texto
normativo, isto €, a efetividade e aptidao da norma para producao de efeitos na sociedade.
Portanto, além da inafastavel necessidade de compatibilidade com a Constituic@o, o plano

de validade de uma norma também estd condicionado a sua aplicabilidade.

Em sintese, € necessdria a andlise e cumprimento de dois requisitos para que uma
norma seja efetivamente vdlida: (i) a consonancia com uma norma hierarquicamente
superior que, inclusive, atribua competéncia a uma figura para emiti-la, e (ii) a

materializacdo e efetividade no ordenamento.

Por fim, o reconhecimento da eficicia de uma norma esta vinculado a sua
capacidade de produzir efeitos. Nesse sentido, a eficicia e aplicabilidade das normas

podem ser contempladas como aspectos do direito em vigor, isto €, as normas somente

26 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 12.
27 REALE, Miguel. Li¢des Preliminares do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1974, p. 115.
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sdo eficazes e validas se existir uma correspondéncia entre o seu texto e as agdes

humanas.”®

Fato € que os trés conceitos acabam por se confundir, na medida em que dependem
uns dos outros. No entanto, a intepretacdo individual é fundamental para o entendimento

das teorias e efeitos das declaragdes de inconstitucionalidade no direito brasileiro.

Com efeito, embora as decisdes proferidas em sede de Controle de
Constitucionalidade ndo gozem de uma lei constitucional especifica atribuindo-lhes
efeitos ex tunc, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem o carater declaratério e retroativo
das decisdes, de modo que a decisdo de inconstitucionalidade pronuncia a invalidade de

uma norma. %

Tal entendimento denota-se como uma heranca do direito norte-americano, fruto da
influéncia do mecanismo de Controle de Constitucionalidade inaugurado no caso
Marbury vs Madison que, posteriormente, foi internalizado pelo direito brasileiro.

Quando da resolu¢do da controvérsia, restou-se entendido que:

A Constituicdo é a Lei suprema e alei que a contraria € nula. Tal teoria
estd essencialmente ligada a uma Constitui¢do escrita e, consequentemente,
deve ser considerada por esta Corte como uma dos principios fundamentais
da nossa sociedade. Nao deve, por isso, ser perdida de vista na ulterior
consideragdo deste assunto. Se uma Lei do Congresso, contrdria a
Constitui¢do, € nula, obriga, apesar de sua invalidade, os tribunais, e devem
estes dar-Lhe efeito? Ou, em outras palavras, embora ndo seja Lei constitui
regra operante, como se Lei fosse? Admiti-Lo corresponderia a negar, de fato,
o estabelecido na teoria; e pareceria, ao primeiro golpe de vista, absurdo tdo
grosseiro que sobre o mesmo ¢ desnecessario insistir.*

22 NAVARRO, Pablo Eugenio, and Josep-Joan Moreso. ''Aplicabilidad y eficacia de las normas
juridicas." (1996), pg. 120. “La aplicabilidade y la eficacia de las normas juridicas son habitualmente
presupuestas por los juristas dogmaticos cuando formulan sus enunciados acerca de derechos y deberes
juridicos. De este modo, la eficécia y la aplicabilidade pueden ser contempladas como aspectos del derecho
em vigr. Sin embrgo, los juristas casi nunca ofrecen uma explicacion de estas asunciones bdsicas. Esta
parece ser uma tarea adecuada para los fildsofos del derecho, puesto que ests pueden llevar a cabo um andlis
logico mas detallado que el de la dogmatica juridica”.

29 SARMENTO, Daniel. Efic4cia temporal do Controle de Constitucionalidade das leis. Revista de
Direito Administrativo, v. 212, p. 27, 1998.

30 RODRIGUES, Léda Boechat, A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano, 2ied.,
Civilizacdo Brasileira, Rio de Janeiro, 1992, p. 37.
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Neste esteio, considerando como efeito da declaragdao de inconstitucionalidade a
invalida¢do de uma norma e tendo a declaracao efeitos retroativos, decerto que o impacto
de tais decisdes no ordenamento juridico sdo imensos e podem, inevitavelmente, causar

prejuizos.
Deste modo, visando preservar a seguranca juridica e diminuir os impactos das

decisdes, foi introduzido no direito brasileiro um mecanismo, em cardter de excecdo,

conforme se demonstrard detalhadamente a seguir.
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2. A MODULACAO DE EFEITOS DA DECISAO PROFERIDA EM SEDE
DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

No Brasil, como anteriormente exposto, restou-se incorporada a premissa de que a
lei inconstitucional € nula. Deste modo, podem se extrair duas conclusdes importantes da
referida premissa: (i) a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma ¢é
declaratéria, na medida em que analisa uma situacdo preexistente e estabelece uma
certeza juridica a partir de sua andlise, e (if) sendo a inconstitucionalidade um vicio
intrinseco a lei, os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade sdo ex tunc, ou seja,

retroagem até o momento da existéncia da norma no ordenamento juridico.!

Como efeito, tal entendimento do direito brasileiro sobre a natureza da decisdo que
analisa a constitucionalidade da norma, bem como o seu efeito ex tunc, conforme ja
explicitado, derivam do modelo norte-americano. Ocorre que, o modelo de declaragao de

nulidade norte-americano nio € universalmente adotado.

Existe, também, a doutrina que atribui a lei inconstitucional a condicdo de norma
anuldvel e A decisdo natureza constitutiva.’?> Referido modelo, adotado na Austria,
entende que a norma inconstitucional sofre de vicio que a torna anuldvel, neste esteio, a
norma é considerada vélida até a declara¢do de inconstitucionalidade e, sendo a decisdo

de natureza constitutiva, os efeitos sdao ex nunc.

Ocorre que, em 1975, a Constituicdo Austriaca passou a adotar um modelo hibrido,
em que se passou a permitir, como exce¢do, que a Corte atribuisse efeitos retroativos as

suas decisoes mediante previsdo explicita.

31 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 4° ed. rev. atual. Sao Paulo: Saraiva. 2009. p.
16.
32 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 4° ed. rev. atual. S@o Paulo: Saraiva. 2009. p.
18
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Cumpre esclarecer que os Estados Unidos, em 1965, no caso Linkletter vs Walker,
também passou a admitir a flexibilizacdo dos efeitos das declaracdes de

inconstitucionalidade.??

Tais alteracdoes demonstram a busca por um equilibrio nas decisdes, de modo que
ndo causassem danos relevantes na sociedade e preservassem também um importante
principio que € a seguranca juridica. Diante dessa necessidade em inserir as decisdes de
Controle de Constitucionalidade no ordenamento de modo a preservar a supremacia
constitucional, mas conferir menores impactos, criou-se a possibilidade de modulacdo

dos efeitos das decisOes.

A modulagao de efeitos, sem dividas, concede grandes poderes aos julgadores. No
entanto, existem critérios para que tal mecanismo seja utilizado, de modo que as decisdes

estejam efetivamente adequadas a realidade.

Decerto que o poder de analisar a compatibilidade das leis com o texto
constitucional € concedido exclusivamente ao Poder Judicidrio, mas tal possibilidade
impacta os demais poderes e diretamente a sociedade. Portanto, a técnica de modulacdo
de efeitos veio para dar maior seguranga ao Poder Judiciario, que passa a atuar também
como um moderador no momento de declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de uma norma, sem maiores preocupacdes com O impacto em

situacdes ja consolidadas.

Deste modo, considerando a importancia desse mecanismo, serd analisado nesse
capitulo como foi a sua internalizacdo no direito brasileiro, quais sdo os métodos
utilizados para aplicag@o da técnica e, principalmente, como o Supremo Tribunal Federal,
cujo papel € de guardido da Constituicdo e de seus principios, modula os efeitos das

decisoes em sede de Controle de Constitucionalidade.

3 LUNARDI, Soraya Gasparetto. Modulacio temporal dos efeitos no processo de Controle de
Constitucionalidade e influéncia de argumentos econdmicos. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais: RBEC, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 3-4, 2009.
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2.1. O conceito de modulacao de efeitos e a previsao no ordenamento juridico

Como anteriormente pincelado, em que pese a auséncia de previsdo legal expressa
na Constitui¢do Federal, no Brasil, muito pela influéncia do direito norte-americano no
que tange ao mecanismo de Controle de Constitucionalidade, adotou-se a teoria da
nulidade das normas inconstitucionais. Nesse sentido, a andlise da compatibilidade entre
as normas infraconstitucionais e o texto constitucional perpassa também ela andlise de

validade e eficacia da norma.

A teoria da nulidade considera que uma norma inconstitucional, por ser nula, é
ineficaz devido a nulidade ja pré-existente. Com isso, concluiu-se que todo e qualquer
efeito consequente da aplicacdo do texto normativo inconstitucional € invdlido, posto que

uma norma ineficaz nem deveria produzir efeitos.

Em contrapartida, a teoria da anulabilidade, adotada na Austria inspirada na
doutrina de Hans Kelsen, considera que a norma declarada inconstitucional, até o

momento do pronunciamento da corte, é vilida e produz efeitos.>*

No entanto, em que pese a ado¢ao da teoria da nulidade, existem casos no direito
brasileiro em que a declaracdo de nulidade ipso jure e erga omnes deixou de ser aplicada,
devido ao entendimento de que nao seria a maneira mais adequada de solucionar as
controvérsias. >>Neste esteio, a modulagio de efeitos surgiu como uma possibilidade de
afastar a aplicac@o do principio da nulidade em casos de evidente ameaga a seguranca

juridica ou inadequacdo a finalidade buscada.

3% CAPPELLETTIL Mauro. O controle judicial de constitucionalidade no direito comparado. Porto
Alegre: Fabris, pag. 115-116, 1984. “No primeiro desses dois sistemas, segundo a concep¢do mais
tradicional, a lei inconstitucional, porque contrdria a uma norma superior , é considerada absolutamente
nula (“null and void”™) e, por isso, ineficaz, pelo que o juiz, que exerce o poder de controle, ndo anula, mas,
meramente, declara uma (pré-existente) nulidade da lei inconstitucional. No sistema austriaco, ao contrario,
a Corte Constitucional ndo declara uma nulidade, mas anula, cassa (authebt) uma lei que, até o momento
em que o pronunciamento da Corte nio seja publicado, € vilida e eficaz, posto que inconstitucional.”

35 DE MENEZES BEBER, Augusto Carlos; BUFFON, Marciano. A modulacio dos efeitos da decisao de
inconstitucionalidade na jurisdicao brasileiro: da teoria da nulidade da norma ao paradigma
orientador no controle de constitucionalidade. Revista Paradigma, v. 27, n. 3, pg. 116, 2018.
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No direito brasileiro, tal possibilidade somente passou a ser prevista com a edi¢ao
da Lei n° 9.868/99 °que em seu artigo 27 permitiu ao Supremo Tribunal Federal alterar

os efeitos temporais das decisdes proferidas em sede de Controle de Constitucionalidade:

Artigo 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou
decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Nas palavras de Ana Paula Oliveira Avila, o dispositivo em questdo autoriza o

Supremo Tribunal Federal a:

(a) restringir os efeitos da decisdo (ex tunc parcial ou relativo), ou seja,
estabelecer um termo inicial para a cassacdo de efeitos que seja
posterior a publicacdo da norma e anterior a decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade; (b) determinar que a norma somente produza
efeitos a partir do transito em julgado (ex nunc); e (c) determinar que
ela produza efeitos a partir de outro momento que venha a ser
determinado (termo diferido ou efeito pro futuro), hipétese que introduz
situacdo semelhante a Appellentscheidung do direito constitucional
alemao: ou seja, apesar de reconhecida a incompatibilidade da norma
em face da Constitui¢cdo, estabelece o Tribunal que ela permanecera
vigente e eficaz por certo periodo de tempo.*’

Destaca-se que, antes mesmo da possibilidade instituida por lei, o Supremo
Tribunal Federal ja modulava os efeitos de suas decisdes, como, nos casos do RE 79.343,
RE 93.356 e RE 78.209, deixando de aplicar o feito retroativa das decisdes de controle

em razio de suas consequéncias. **

Com efeito, em 17 de mar¢o de 2015, com a publicacdo da Lei n® 13.105 (Cddigo
de Processo Civil), foram instituidas regras visando uniformizar a aplicacdo de decisdes

reiteradas de tribunais, para atribuir celeridade ao sistema processual brasileiro.

36 BRASIL. Lei n° 9.868 de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta
de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal..
Distrito  Federal, Brasilia:  Presidéncia da  Republica, [2021].  Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm>. Consultado em: 10 de maio de 2021

37 AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentacido para a interpretacdo conforme e
constituicao do artigo 27 da Lei n° 9.868/99. p. 57-58

3% DE MENEZES BEBER, Augusto Carlos; BUFFON, Marciano. A modulacio dos efeitos da decisao de
inconstitucionalidade na jurisdicdo brasileiro: da teoria da nulidade da norma ao paradigma
orientador no controle de constitucionalidade. Revista Paradigma, v. 27, n. 3, pg. 116, 2018.
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Desta maneira, visando amenizar o impacto social em caso de alteracdes de
jurisprudéncia reiteradas pelo Supremo Tribunal Federal, foi editado o artigo 927, §3°%°

reafirmando a possibilidade de aplicagcdo da técnica de modulacdo de efeitos. Vejamos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

Como “‘jurisprudéncia dominante” citada no referido texto normativo deve-se
interpretar como o entendimento predominante na orientacdo da Corte ainda que exista

outra orientaciio igualmente ponderavel em contrario™.

No entanto, da andlise dos referidos textos normativos extrai-se que a exigéncia do
quérum de dois tercos da Corte estd prevista somente na Lei n° 9.868/99. Neste esteio, a
necessidade do quérum qualificado tem sido discutida pela Corte constitucional, restando

pendente a pacificacdo do entendimento sobre o tema.

Fato € que, incontestavelmente, para formaliza¢cao da modulac¢do dos efeitos existe
uma ponderagdo entre o principio da supremacia da constituicao e a seguranca juridica

ou interesse social. No entanto, como destaca Luis Roberto Barro*'sobre o tema:

O principio da supremacia da Constituicdo é fundamento da prépria
existéncia do Controle de Constitucionalidade, uma de suas premissas
16gicas (v., supra). Nao pode, portanto, ser afastado ou ponderado sem
comprometer a ordem e unidade do sistema. O que o Supremo Tribunal
Federal podera fazer ao dosar os efeitos retroativos da decisdao é uma
ponderacdo entre a norma violada e as normas constitucionais que
protegem os efeitos produzidos pela lei inconstitucional.

39 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015.C6digo de Processo Civil.. Distrito Federal, Brasilia:
Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Consultado em: 10 de maio de 2021

40 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por
artigo. Sao Paulo: RT, 2009. Pg. 582

4l BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: Exposi¢io
Sistematica da Doutrina e Andlise Critica da Jurisprudéncia. 4° ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p.
210e 211
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Conforme se demonstrard a seguir, a legislacdo sobreveio para legitimar e estipular

requisitos justificadores para modulacdo dos efeitos das decisoes.

2.2, Os requisitos justificadores da modulacao de efeitos de decisoes

As Leis n° 9.868 e 9.882, de 1999, foram promulgadas para disciplinarem
importantes agdes ajuizadas com o objetivo de discutirem a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de normas, s@o elas: a acao direta de inconstitucionalidade, a acao
declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

Neste esteio, referidas normas evidenciam a necessidade de observancia de
requisitos para que o Supremo Tribunal Federal possa valer-se da modulacdo de efeitos
no julgamento das ac¢Oes, em dissonancia a regra geral que seria a declaracdo de nulidade

de lei inconstitucional com efeito retroativo.

Para Alexandre de Moraes, sdo dois os requisitos a serem cumpridos que podem ser

divididos em formais e materiais:

para a manipulacdo dos efeitos temporais da prondncia de
inconstitucionalidade devem ser preenchidos dois requisitos
constitucionais, os quais sdo divididos em formais e materiais, sendo
certo que aquele diz respeito ao quérum de maioria de dois tercos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal e este discorre acerca da
presenca de razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social®.

Antes do detalhamento de quais sdo os requisitos formais e materiais, cumpre
destacar que a legislacdo deixa evidente que a modulacdo de efeitos de uma decisdao
somente pode ser adotada durante o julgamento de mérito em acdo direta de
inconstitucionalidade ou argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, apds a

declaracdo de incompatibilidade da lei com o texto constitucional.

42 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. P. 756-757
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O requisito formal destacado por Alexandre de Moraes refere-se ao quérum para a
modulacdo temporal dos efeitos. Isto porque, para que sejam modulados os efeitos da

decisdo, exige-se a manifestacdo favordvel, por maioria, de no minimo dois ter¢os dos

membros do Supremo tribunal Federal.**

Quanto aos requisitos materiais, estes referem-se aos fundamentos para aplicacio
da técnica. Para que o Tribunal module os efeitos da decisdo, deve fundar-se em razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, principios fundamentais do

ordenamento juridico.

A seguranca juridica estd prevista no artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira de
1988 e abrange a interpretacdo das normas e a sua positivacdo no ordenamento. Tal
principio visa a uniformizacdo de decisdes de modo que ndo haja incerteza sobre as

consequéncias de determinado ato juridico.

Para José Afonso da Silva**, a seguranca juridica é indissocidvel no direito, isto &,

somente existe direito se ha seguranca juridica:

Seguranca juridica € uma expressdao que comporta varios sentidos. O adjetivo,
entretanto, delimita o campo do substantivo, mostrando que a segurancga de que
se fala estd relacionada com o direito, tomada esta palavra quer na acepcdo de
direito objetivo, como conjunto de normas editadas ou reconhecidas pelo
Estado para ordenar a vida em sociedade, quer como direito subjetivo, ou seja,
como vantagem de que os individuos sdo titulares e que resultaram da
ocorréncia de fato juridico, na compreensdo mais ampla dessa locucio,
abrangendo, portanto também os atos juridicos. (...) Bem se percebe, por estas
resumidas observagdes, como € justificado o pensamento de tantos autores
notdveis, desde os antigos até os contemporaneos — a ponto de se poder falar
em uma opinido comum — quando asseveram que a nocao de seguranca juridica
¢é conatural e, pois, indissocidvel da prdpria nocdo de direito, s existindo
direito onde existe segurancga juridica.

Com relacdo ao interesse social, ainda que subjetivo, pode ser conceituado como o

resultado dos interesses que os individuos pessoalmente t€ém quando considerados em sua

qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem™®.

43 Conforme anteriormente explicitado, tal exigéncia encontra-se em discussdo pendente de julgamento.

4 SILVA. José Afonso da. Constitui¢io e seguranca juridica. In: ROCHA, Carmen Licia Antunes
(Coord.). Constituicao e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada.
Estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004. Pgs. 15-
30.

4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 19° edi¢do. Editora Malheiros.
Sao Paulo, 2005. Pg. 61.
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Portanto, evidente que para modulacdo de efeitos, o Direito brasileiro exige o
cumprimento de requisitos baseados em principios e, considerando a infinitude de
principios existentes do ordenamento juridico, decerto que a aplicacdo de um mecanismo
de excecdo como a modulagdo, perpassa pela chamada ponderacdo e colisdo de

principios.

2.3. A colisdo e ponderacio de principios constitucionais

Segundo Ronald Dworkin, as regras e principios se assemelham por estabelecerem

obrigacdes, mas se distanciam no modo de aplicac@o e no grau de abstragao.

As regras tém estrutura de “tudo ou nada”, isto €, em uma situacao fatica, estando
presentes os requisitos necessdrios a sua incidéncia, as regras sdo aplicadas, mas na
auséncia de satisfacdo, as regras sdo afastadas. *¢ J4 os principios possuem a chamada
dimensdo do peso, ndao desencadeando automaticamente consequéncias juridicas

previstas no texto normativo somente pela ocorréncia da situa¢do descrita no texto. 4’

Para o autor Robert Alexy, diferentemente do entendimento de Dworkin, os

principios sao:

normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes*®.

Isto é, para que um principio seja efetivamente cumprido duas dimensdes devem
ser analisadas: a possibilidade juridica, que engloba a existéncia de outros principio e
regras opostos, e a possibilidade fatica, que se refere a situagdo em que o principio sera

aplicado.

4 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1978, p.
24,

“se os fatos que uma regra estipula ocorrem, entdo ou a regra ¢ valida, e a solugdo que dela resulta deve
ser aceita, ou nao ¢ valida, e ndo contribuird em nada para a decisdo”.

47T BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed.
rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2012. P. 110

48 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 90
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Neste esteio, da andlise da conceituacao de principios e regras feitas pelos referidos
Autores, conclui-se que hd uma diferenca na soluc@o da colisdo de regras e na solugdo da

colisdo de principios.

Partindo-se do entendimento de que os principios possuem pesos, em um caso de
sobreposicao de principios, a solucdo perpassa pela ponderacdo desses pesos. Claro, em
determinada situacdo fética, diversos principios podem ser utilizados na resolucdo da
controvérsia, no entanto, em alguns casos, a aplica¢ao de determinado principio ocasiona

o afastamento de outro, sendo necessdria a ponderacao.

Com efeito, como ja explicitado, no sistema de Controle de Constitucionalidade
brasileiro a regra é a aplica¢do do principio da nulidade das normas constitucionais. No
entanto, tendo em vista a possibilidade de a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma ferir outros principios constitucionais de grande relevincia para a sociedade,

legitimou-se a possibilidade da modulacio de efeitos como uma excegao.

Desta maneira, evidente que tal situac@o configura clara ocorréncia de colisao entre
principios, sendo necessdria a realizacdo da ponderacdo para determinacdo de quais
principios devem prevalecer. Isto porque, a interpretacdo constitucional deve levar em
consideragdo a Constituicdo Federal como um todo, como um sistema que nao pode

deixar lacunas.

A modulagao temporal dos efeitos, portanto, nada mais é do que uma ponderacao
de principios que, a partir da andlise do caso concreto e da vincula¢do obrigatdria a
seguranca juridica e interesse social, busca a solucdo mais eficaz da declaracdo de

inconstitucionalidade.

Nesse sentido, destaca-se que na ponderagdo de principios o resultado ndo € a
invalidade do principio que teve sua aplicacdo afastada, mas sim a defini¢cdo de qual
principio possui mais peso para resolucdo mais justa e eficaz de determinando contexto

fatico.
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Ocorre que, em que pese a aplicacdo da modulagdo de efeitos tenha requisitos para
sua aplicabilidade, o conceito de ponderagdo de principios ndo detalha como o método

deve ser aplicado e, obviamente, quais principios possuem maior peso.

Alguns autores como Robert Alexy, por exemplo, tentaram indicar um caminho
para valoragdo desses pesos. A chamada “lei do sopesamento” determina que o grau de

importancia de um principio serd medida pelo grau de ndo-satisfacdo de outro principio.

No entanto, apesar de indicar um “ponto de partida”, ¢ dificil materializar tal
premissa quando se estd diante de uma sobreposicao de diversos principios. Deste modo,
ndo existindo um critério material e efetivamente vélido, ndo existe uma reposta correta

na andlise de ponderacdo de principios e, consequentemente, na modulacao de efeitos.

Portanto, essa “lacuna” existente no que tange a ponderacao de principios abre
margem para que o Supremo Tribunal Federal selecione quais s@o os fatores
determinantes no momento de decidir. Assim, dependendo de qual critério for escolhido,

a modulagdo de efeitos que € uma excecdo, acaba por virar uma regra.
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3. A MODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA —
APLICACAO PELO CONTEXTO HISTORICO-POLITICO?

O Direito Financeiro cujo objeto € a disciplina do or¢camento publico, das receitas
publicas, das despesas publicas e da divida publica, deu origem a um ramo auténomo da
ciéncia juridica denominado Direto Tributdrio.*” Referido ramo do Direito, diante da

preponderancia do interesse coletivo no direito dos tributos, engloba-se no direito ptblico.

Com efeito, as discussdes que envolvem matéria tributdria possuem um grande
peso, pois acabam por impactar os cofres publicos e, consequentemente, influenciar na

materializacdo de Direitos Fundamentais constitucionalmente previstos.

Segundo pesquisa “O Supremo Tributdrio” realizada pela Fundag¢do Getulio
Vargas™, logo apés a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, denominada
“Constitui¢ao cidada”, os processos de matéria tributdria representavam quase um ter¢o

dos julgados do Supremo Tribunal Federal. Vejamos:

Percentual de processos com assunto tributério

por ano no STF (1988-2018)
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Fonte: pesquisa “O Supremo Tributario”

4 AMARO, Luciano. Direito Tributirio Brasileiro. 23 ed. — Sdo Paulo : Saraiva Educagdo, 2019. P. 23
30 FOSSATI, Gustavo;DE ANDRADE COSTA, Leonardo. O Supremo tributério. 1 ed. Rio de Janeiro:
FGV Direito Rio, 2020, p. 33
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A maior presenca de processos tributdrios, logo apds a promulgacdo da Constitui¢ao
de 1988, justifica-se pela introdu¢do de um novo Sistema Tributdrio Nacional com um

maior fortalecimento dos direitos fundamentais do contribuinte.

Deste modo, evidente que sob a égide de uma Constituicdo Federal cujo sistema
comporta diversos direitos fundamentais ao contribuinte, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em matéria tributéria sdo ainda mais relevantes, pois constantemente sao
postos em conflitos dois interesses fundamentais no ordenamento juridico: interesses
sociais, que coincidem com interesse do Fisco, e os interesses individuais, que pdem em

pauta direitos como a liberdade e propriedade.

Nesse contexto, evidente que em algumas matérias, as consequéncias sociais da
interpretacdo constitucional de uma norma sao ainda mais graves, sendo a ponderagao de
principios para modulagdo de efeitos uma técnica que, inevitavelmente, trard prejuizo a

uma das partes.

Os impactos das decisdes proferidas em sede de Controle de Constitucionalidade
sdo incontestdveis, tanto que, visando amenizar as consequéncias no ordenamento

juridico, a técnica de modulacao de efeitos foi criada.

Em matéria tributdria, merece destaque o julgamento do RE n° 556.664/RS>! em
que foi reconhecida a inconstitucionalidade do pardgrafo dnico do artigo 5° do Decreto-
Lei 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/1991, que tratam da prescricdo e
decadéncia do crédito tributdrio. No referido julgamento, ao reconhecer as
inconstitucionalidades das referidas normas, o Supremo Tribunal Federal decidiu por
modular os efeitos da decisdo, determinando serem legitimos os recolhimentos efetuados
no prazo de 10 anos e que ndo foram objeto de discussdo antes do término do julgamento

da repercussdo geral.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n® 556.664/RS. Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 12-06-2008, DJ em 14-11-2008. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=561617>. Consultado em: 10 de
maio de 2021
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Na oportunidade, o relator do caso Ministro Gilmar Mendes, fundamentou a

modulacdo de efeitos na possibilidade de “repercussao” e de “inseguranga juridica”:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulagado de efeitos, tendo
em vista a repercussdo e a inseguranca juridica que se pode ter na
hipétese; mas estou delimitando esse quadro de modo a afastar a
possibilidade de repeticio de indébito de valores recolhidos nestas
condicdes, com excecdo das acdes propostas antes da conclusdo do

julgamento. >

Tal decisdo, considerada um marco para o Direito Tributdrio que repercute até os
dias atuais, sendo o primeiro caso tributdrio de destaque em que o Supremo Tribunal
Federal modulou os efeitos de sua decisdo, denota como a técnica de modulacdo de efeitos
pode ser aplicada a partir de fatores determinantes pelos proprios julgadores, na medida

em que o relator foi genérico ao justificar a sua decisao.

Deste modo, conforme se demonstrard no presente capitulo, a probleméatica da
inexisténcia de um método de aplicacdo da ponderacdo de principios e a vagueza na

legislacdo que preve a técnica de modulagdo de efeitos € ainda mais nitida.

Neste esteio, ao aplicar a modulacdo de efeitos em matéria tributaria, o Supremo
Tribunal Federal acaba por assumir um determinado posicionamento, que, como serd

explicitado, considera o contexto-politico social tornando-se um ato politico.

3.1. Uma analise da modulacao de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal em
matéria tributaria: Como o contexto de pandemia alterou numericamente a
aplicacao da modulacao de efeitos?

O afastamento do principio da nulidade das declaracOes de inconstitucionalidade é

uma excecdo e assim deve ser vista pela Corte.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n°® 556.664/RS. Relator Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 12-06-2008, DJ em 14-11-2008. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=561617>. Consultado em: 10 de
maio de 2021
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No entanto, pesquisas revelam que durante o periodo de pandemia ocasionada pelo
novo Coronavirus — COVID 19, o Supremo Tribunal Federal passou a propor com mais
frequéncia a modulagcdo de efeitos em casos tributdrios. Isto porque, desde 2006, os
Ministros haviam modulado os efeitos de decisdes em somente onze processos tributdrios,

em cinco aqueles que ja tinham agdes em andamento também foram afetados.

Ocorre que, durante o ano de 2020, primeiro ano de pandemia, o Supremo Tribunal
Federal j4 modulou os efeitos de trés casos e ndo fez qualquer ressalva sobre aplicagdo da

modulacdo as acdes em andamento.

Isto posto, considerando os dados que demonstram o total desaquecimento e
colapso da economia brasileira, € possivel concluir que as consequéncias econdmicas no
contexto histérico-social vivenciado influenciam na ponderacdo de principios para

aplicagdo da técnica de modulagdo de efeitos.

Segundo dados do Instituo Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Produto
Interno Bruto (“PIB”) do Brasil, que ¢ a soma de todos os bens e servigos finais

produzidos no pais, é o pior da década:

O PIB do Brasil na década

Variagdo, considerando o acumulado do ano (em %)

0 . 0 ..

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
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Deste modo, decerto que em um contexto de grave crise, perda de empregos e
desvaloriza¢do da moeda, o julgamento de casos de grande impacto tributdrio pode afetar

ainda mais os cofres publicos.

Isto porque, em caso de declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma que
institui a cobranca de um tributo, por exemplo, o contribuinte possui direito a repeticao
do indébito, isto €, ao ressarcimento do valor pago indevidamente nos tltimos cinco anos

ou a compensacdo do crédito com cobrangas vincendas.

Ocorre que, conforme levantamento® realizado pela Confederacdo Nacional da
Industria (‘CNI”), 92% das empresas consultadas foram afetadas negativamente pela

epidemia do Coronavirus:

intensidade do impacto na empresa 40
Parcentual (%) do total de respostas vilidas -
total das empresas
A
2
1 0
-3 -2 -1 1] 1 ] 3
| [ S}
-<«—Impacto negativo Sem impacto Impacto positivo —=

Fonte: Confederacao Nacional da Industria

Além disso, hd a clara percepg¢ado acerca da forte queda pela demanda de produtos

industriais:

33 Extraido no site http://www.portaldaindustria.com.br/estatisticas/impactos-coronavirus/
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Demanda cai intensamente para mais da metade das empresas

A crise causada pela epidemia do novo Impacto sobre a demanda
coronavirus esta reduzindo fortemente Percentual {%) do total de respostas walidas - total das empresas
a demanda por produtos industriais.

Praticamente oito em cada dez (79%) das 50 - 53
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demanda. Mais da metade das empresas
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Fonte: Confederacdo Nacional da Industria

Neste esteio, a ponderacdo de principios em casos tributdrios durante esse periodo,
inevitavelmente, causa prejuizos a uma das partes, cabendo ao Supremo Tribunal Federal,
quando da andlise dos casos concretos, determinar quais principios terdo mais peso: o

interesse publico e social ou o interesse privado.

Com efeito, conforme serd exemplificado a seguir, em que pese nido exista um
método especifico que determine a priorizagdo de determinados principios e a vagueza
nos requisitos elencados como fundamentais para aplicacio da técnica de modulacdo, o
Supremo Tribunal Federal tem reiterado o seu entendimento no sentido de que as decisdes
desfavordveis ao Fisco, que acarretam em prejuizo a economia, ndo devem produzir

efeitos retroativos.

3.2. Recentes casos tributarios em que o Supremo Tribunal Federal modulou os
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade

Antes de adentrar nas situacOes faticas de cada caso e nas solugdes dadas pelo
Supremo Tribunal Federal, cumpre destacar que todos os julgamentos foram finalizados
esse ano, o que corrobora a intepretacio de que desde o inicio da pandemia, em marcgo de
2020, o Supremo Tribunal Federal tem sustentado uma postura mais conservadora
visando amenizar os impactos das decisdes favordveis aos contribuintes nos cofres

publicos.
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3.2.1. Recurso Extraordinario (RE) 1287019 (Tema 1093), e Aciao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5469: cobranca do Diferencial de Aliquota do Imposto
sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos (Difal/ICMS), introduzida pela Emenda

Constitucional (EC) 87/2015, sem a edicao de lei complementar

Até o advento da Emenda Constitucional n° 87/2015, nos termos do artigo 155, vii

e viii da Constituicio Federal®*

, a aliquota do ICMS incidente sobre operacoes
destinadas a consumidor final localizado em outro Estado variaria conforme a

circunstancia de ser o destinatario contribuinte ou nao do imposto.

Em 2015, com a edicdo da EC n° 87/2015, passou-se a prever a ado¢ao da aliquota
interestadual nas operacdes que destinem bens ou servicos a consumidor final localizado

em outro Estado, independentemente de o destinatdrio ser ou nao contribuinte do imposto.

Dessa forma, a Emenda Constitucional alterou significativamente a sistematica de
incidéncia de ICMS sobre operacdes interestaduais destinadas ao consumidor final,
passando a prever uma nova hipétese de recolhimento do tributo. No entanto, a legislagao
infraconstitucional que institui o ICMS nao sofreu qualquer altera¢do para adaptar-se ao

novo cenario constitucional.

Isto é, ndo foi editada qualquer Lei Complementar para a regulamentacdo da
exigéncia do DIFAL instituida pela EC 87/15. Nao obstante, foi celebrado entre os
Estados o Convénio ICMS 93, de 17 de setembro de 2015 (“Convénio ICMS n°
93/2015”)>, que preveé regras a respeito da cobranga do DIFAL.

% Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

VII - em relag@o as operagdes e prestagdes que destinem bens e servigos a consumidor final
localizado em outro Estado, adotar-se-a:

a) a aliquota interestadual, quando o destinatério for contribuinte do imposto;

b) a aliquota interna, quando o destinatdriondo for contribuinte dele;

VIII - na hipétese da alinea a do inciso anterior, cabera ao Estado da localizag¢@o do destinatdrio o imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual; BRASIL. [Constitui¢do (1988)].
Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Distrito Federal, Brasilia: Presidéncia da
Republica, [2021]. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Consultado em: 10 de maio de 2021

55 Alterado pelo Convénio ICMS n® 152, de 11 de dezembro de 2015.

44



Neste esteio, foi ajuizada a ADI n° 5469 pela Associacdo Brasileira de Comércio
Eletronico contra clausulas do Convénio ICMS 93/2015 do Conselho Nacional de Politica

Fazendaria (Confaz).

Outrossim, foi interposto o Recurso Extraordindrio n° 1.287.019 pela
MadeiraMadeira Comércio Eletronico S/A contra decisdo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios (TJDFT), que entendeu que a cobranca do ICMS-DIFAL

ndo estd condicionada a regulamentacdo de lei complementar.

Ao analisar os casos, o Supremo Tribunal Federal Plendrio do Supremo Tribunal

Federal (STF) fixou a seguinte tese de repercussao geral:

A cobranca do diferencial de aliquota alusiva ao ICMS, conforme
introduzido pela emenda EC 87/2015, pressupde a edi¢cdo de lei
complementar veiculando normas gerais.

Ademais, foi aprovada a modulacdao de efeitos para que a decisdo, nos dois
processos, produza efeitos a partir de 2022, exercicio financeiro seguinte a data do

julgamento, excetuadas da modulagdo as agdes judiciais em curso sobre a questao.

Segundo o ministro Dias Toffoli, autor da proposta de modulacdo, a medida &
necessdria para evitar inseguranca juridica, em razdo da auséncia de norma que poderia

gerar prejuizos aos estados.

Neste esteio, em que pese a declarac@o de inconstitucionalidade da norma tenha se
dado por uma questdo formal, isto é, ndo foram cumpridas as diretrizes legislativas,
decerto que a modulagcdo de efeitos levou em consideracdo o impacto financeiro da
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, na medida em que desde 2015 os
contribuintes vem recolhendo um tributo inconstitucional. Deste modo, a auséncia de
alteracdo da aplicacdo da decisdo proferida em sede de controle de constitucionalidade
poderia acarretar na obrigatoriedade da restituicdo desses valores indevidamente

recolhidos.
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3.2.2. RE n° 851.108/SP (tema 825): Competéncia legislativa dos estados e Distrito
Federal para instituir a cobranca do Imposto sobre Transmissio Causa Mortis e
Doacao de Quaisquer Bens ou Direitos (ITCMD) nas hipoteses de doacoes e
herancas instituidas no exterior

Nos autos do RE n° 851.108, o Estado de Sdo Paulo questionou a decisdo proferida
pelo Tribunal de Justica do Estado que entendeu pela impossibilidade do governo estadual
cobrar o ITCMD sobre doacgdo testamentdria instituida por cidadao italiano, domiciliado
em seu pais, em favor de brasileira, sob o fundamento de inconstitucionalidade do
dispositivo da Lei estadual 10.705/2000 regulamentando a cobranca, diante da
inexisténcia de lei complementar ao artigo 155, pardgrafo 1°, inciso III, da Constitui¢do

Federal. *°

Ao analisar o caso, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, nos termos do voto

do relator, fixou a tese:

E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITCMD nas
hipéteses referidas no art. 155, § 1°, III, da Constituicao Federal sem a
intervencdo da lei complementar exigida pelo referido dispositivo
constitucional

De acordo com a decisdo, a Constituicao Federal de 1988 estabelece que cabe a Lei
Complementar Federal regular a competéncia e a institui¢do do ITCMD quando o doador
tiver domicilio ou residéncia no exterior ou se a pessoa falecida possuir bens, tiver sido
residente ou domiciliada ou tiver seu inventdrio processado no exterior. Isto é, a Lei

Estadual que regulamentar tal cobranca, denota-se inconstitucional.

Diante do impacto da decisdo favoravel aos contribuintes, por maioria, foram
modulados os efeitos da decis@o para que passe a produzir efeitos a contar da publicacdo
do acordao, ressalvando as acOes judiciais pendentes de conclusdo até o mesmo momento,

nas quais se discuta: (1) a qual estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD,

56 «“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: § 1° O imposto previsto
no inciso I: III - terd competéncia para sua instituicdo regulada por lei complementar.” BRASIL.
[Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Distrito Federal,
Brasilia: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Consultado em: 10 de maio de 2021
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considerando a ocorréncia de bitributacio; e (2) a validade da cobranca desse imposto,

ndo tendo sido pago anteriormente.

3.2.3. ADI 5.481/RJ: Inconstitucionalidade da Lei 7.183/2015-RJ, que trata da
instituicao da cobranca de ICMS sobre a extracao de petréleo e gas

Trata-se de A¢do ajuizada pela Associacdo Brasileira de Empresas de Exploragao e
Producao de Petréleo e Géas (ABEP) visando a declaragdo de inconstitucionalidade da Lei
n°® 7.183/15 do Estado do Rio de Janeiro, por ofensa aos arts. 20, V, VI, [X e § 1°; 146, |
e IIT; 147; 150, VI, a; 152; 154, § 4°,1; 155,11 e § 2°, XII, be i; 176 e 177 da Constitui¢do
Federal.

Ao julgar a referida acdo direta de inconstitucionalidade, a maioria dos ministros
Supremo Tribunal Federal, acompanhando o voto do Ministro Relator, Dias Toffoli,
entendeu que nao ha transferéncia de titularidade do petrdleo, requisito essencial para a
incidéncia do ICMS e que mesmo que se considerasse presente a transferéncia de
propriedade, o tributo tampouco seria devido, tendo em vista que “o ente publico
ostentaria a condicdo de contribuinte de direito, atraindo a aplicagdo da imunidade

tributdria reciproca.”

Assim, por maioria, a Corte julgou procedente o pedido formulado na agao direta

de inconstitucionalidade, assentando a néo incidéncia do ICMS sobre a extracio de

petréleo e, consequentemente, declarando a inconstitucionalidade das Leis n°s 7.183, de

29 de dezembro de 2015, e 4.117, de 27 de junho de 2003, do Estado do Rio de Janeiro.

Os efeitos da decisdo foram modulados, e somente poderdo ser produzidos apds a

publicagdo da ata de julgamento do mérito, ficando ressalvadas:

() as hipéteses em que o contribuinte ndo recolheu o ICMS;

(ii) os créditos tributarios atinentes a controvérsia e que foram objeto de processo
administrativo, concluido ou ndo, até a véspera da publicagdo da ata de
julgamento do mérito;

(iti)  as acOes judiciais atinentes a controvérsia e pendentes de conclusdo, até a

véspera da publicacdo da ata de julgamento do mérito;
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3.2.4. Tese do século - RE 574.706/PR - A exclusio do ICMS da base de calculo do
PIS e da COFINS

A Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de 1998, alargou a base de
célculo possivel das contribuicdes sociais, alterando o artigo 195, I da Constituicdo
Federal Brasileira, ampliando a competéncia da Unido para tributar também a receita das

pessoas juridicas.

Artigo 195. A seguridade social serd financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre:

[...] b) a receita ou o faturamento (g.n.)

Diante da alteracdo, foram editadas as Leis n®® 10.637/2002 e 10.833/2003, as quatis,
antes e depois da redacdo dada pela Lei n® 12.973/2014, dispdem que a base de cdlculo
das Contribui¢des PIS/COFINS com a incidéncia ndo cumulativa o total das receitas

auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagdo ou classificacdo

contdbil > Tsto é, a incidéncia esta vinculada ao auferimento de receitas.

7 No entanto, ap6s a edi¢io da Lei n° 12.973/2014, a receita bruta passou a ser aquela constante do artigo
12 do Decreto-Lei n° 1.598/1977:

“Art. 12. A receita bruta compreende:

I - o produto da venda de bens nas operagdes de conta prépria;

II - o preco da prestac@o de servigos em geral;

III - o resultado auferido nas operacdes de conta alheia; e

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas nos incisos I a III.

§ 1° A receita liquida serd a receita bruta diminuida de:

I - devolugdes e vendas canceladas;

II - descontos concedidos incondicionalmente;

III - tributos sobre ela incidentes; e

IV - valores decorrentes do ajuste a valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei
no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, das operagdes vinculadas a receita bruta.

[...] § 5° Na receita bruta incluem-se os tributos sobre ela incidentes e os valores decorrentes do ajuste a
valor presente, de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976,
das operacdes previstas no caput, observado o disposto no § 4°.” BRASIL. Decreto Lei n° 1.598 de 26 de
dezembro de 1977.Distrito Federal, Brasilia: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1598.htm>. Consultado em: 10 de maio de 2021
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Dessa maneira, iniciou-se o debate no sentido de que considerando os pressupostos
de afericdo de receita, tal exigéncia comtemplaria os impostos incidentes sobre a
circulacio de mercadorias e sobre a prestacio de servicos de transporte

interestadual, intermunicipal e de comunicacao (ICMS).

Segundo Geraldo Ataliba e Cleber Giardino®® para que haja receita, deve haver
“acréscimo patrimonial que adere definitivamente ao patrimdnio do alienante. A ele —
patrimdnio -, portanto, ndo se podem considerar integradas importancias que apenas
‘transitem’ em maos do alienante, sem que, em verdade, lhes pertencam em carater

definitivo”.

Pautados nessa premissa, concluem que “meros ingressos, ou meras ‘entradas’ nao
compdem o faturamento, constituem singelos fluxos de recursos financeiros que,

entretanto, nao configuram receitas”.

Isto é, receita & “entrada” definitiva.

Sob tal I6gica, considerando que o ICMS nao se enquadra no conceito de receita

jamais poderia integrar a base de cdlculo do PIS e da COFINS.

Ap6s longos debates, o Supremo Tribunal Federal, em 15 de margo de 2017, ao
julgar a repercussdo geral RE n° 574.706/PR entendeu que o PIS/COFINS nao pode ter

suas bases de célculo compostas pelo ICMS:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
EXCLUSAO DO ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E
COFINS. DEFINICAO DE FATURAMENTO. APURACAO
ESCRITURAL DO ICMS E REGIME DE NAO
CUMULATIVIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Invidvel a apuragcdo do ICMS tomando-se cada mercadoria ou servigo
e a correspondente cadeia, adota-se o sistema de apuragdo contdbil. O
montante de ICMS a recolher € apurado més a més, considerando-se o
total de créditos decorrentes de aquisi¢des e o total de débitos gerados
nas saidas de mercadorias ou servicos: andlise contdbil ou escritural do
ICMS.

2. A andlise juridica do principio da ndo cumulatividade aplicado ao

58 ATALIBA, Gerlado; GIARDINO Cléber— PIS — EXCLUSAO DO ICMS DE SUA BASE DE
CALCULO - Revista de Direito Tributdrio - CADERNOS DE DIREITO TRIBUTARIO — 35, Pégs. 160
e seguintes.
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ICMS hé de atentar ao disposto no art. 155, § 2° inc. I, da Constitui¢do
da Republica, cumprindo-se o principio da ndo cumulatividade a cada
operacao.

3. Oregime da ndo cumulatividade impde concluir, conquanto se tenha
a escrituracdo da parcela ainda a se compensar do ICMS, ndo se incluir
todo ele na definicio de faturamento aproveitado por este Supremo
Tribunal Federal. O ICMS nio compée a base de calculo para
incidéncia do PIS e da COFINS.

4. Se o art. 3°, § 2° inc. I, in fine, da Lei n. 9.718/1998 excluiu da base
de cdlculo daquelas contribui¢cdes sociais o ICMS transferido
integralmente para os Estados, deve ser enfatizado que ndo hd como se
excluir a transferéncia parcial decorrente do regime de ndo
cumulatividade em determinado momento da dindmica das operagdes.
5. Recurso provido para excluir o ICMS da base de cdlculo da
contribui¢do ao PIS e da COFINS. (RE 574706, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 15/03/2017,
ACORDAO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 29-09-2017 PUBLIC
02-10-2017)

Isto porque, segundo a Ministra relatora Carmen Lucia, a definicdo do conceito

constitucional de faturamento/receita ndo abrange os tributos sobre ela incidentes:

[...] Desse quadro é possivel extrair que, conquanto nem todo o montante do
ICMS seja imediatamente recolhido pelo contribuinte posicionado no
meio da cadeia (distribuidor e comerciante), ou seja, parte do valor do
ICMS destacado na “fatura” ¢é aproveitado pelo contribuinte para
compensar com o montante do ICMS gerado na operagdo anterior, em
algum momento, ainda que nio exatamente no mesmo, ele serd
recolhido e ndo constitui receita do contribuinte, logo ainda que,
contabilmente, seja escriturado, ndo guarda relagdo com a defini¢do
constitucional de faturamento para fins de apuragio da base de célculo
das contribuicdes.

Portanto, ainda que nio no mesmo momento, o valor do ICMS tem
como destinatdrio fiscal a Fazenda Publica, para a qual serd transferido.
8. Por ser inviavel a apura¢do do ICMS considerando cada mercadoria
ou servigo e a correspondente cadeia, resolveu-se adotar o sistema de
sua apuragio contdbil. O montante de ICMS a recolher é apurado més
a més, considerando-se o total de créditos decorrentes de aquisi¢des e o
total de débitos gerados nas saidas de mercadorias ou servigos. Esta € a
chamada andlise contébil ou escritural do ICMS. Essa forma escritural
de célculo do ICMS a recolher baseia-se na verdade matematica
segundo a qual a ordem dos fatores nio altera o resultado. E igualmente
verdadeiro que também o momento das diferentes operagdes ndo pode
alterar o regime de aplicagdo de tributacido, num sistema que, quanto a
esse caso, se caracteriza pela compensacdo para se chegar a
inacumulatividade constitucionalmente qualificadora do tributo. 9.
Toda essa digressao sobre a forma de apuragdo do ICMS devido pelo
contribuinte demonstra que o regime da ndo cumulatividade impde
concluir, embora se tenha a escrituracdo da parcela ainda a se
compensar do ICMS, todo ele, ndo se inclui na defini¢do de faturamento
aproveitado por este Supremo Tribunal Federal, pelo que ndo pode ele
compor a base de cédlculo para fins de incidéncia do PIS e da COFINS.
Enfatize-se que o ICMS incide sobre todo o valor da operagao, pelo que
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o regime de compensacdo importa na circunstincia de, em algum
momento da cadeia de operacdes, somente haver saldo a pagar do
tributo se a venda for realizada em montante superior ao da aquisicdo e
na medida dessa mais valia, ou seja, é indetermindvel até se efetivar a
operacdo, afastando-se, pois, da composicdo do custo, devendo ser
excluido da base de cdlculo da contribuicio ao PIS e da COFINS.
Contudo, € inegdvel que o ICMS respeita a todo o processo
e o contribuinte ndo inclui como receita ou faturamento o
que ele haverd de repassar a Fazenda Publica. 10. Com esses
fundamentos, concluo que o valor correspondente ao ICMS nao pode
ser validamente incluido na base de cdlculo da contribuic¢do ao PIS e da
COFINS.

Com a disponibilizacdo do acérdao sedimentando o entendimento do Supremo
Tribunal Federal foram opostos embargos de declaracdao pela Procuradoria Geral da
Fazenda Nacional requerendo a manifestacdo da Corte sobre a parcela do ICMS passivel
de ser excluida da base de célculo do PIS e da COFINS, bem como que os efeitos da

decisdao somente passem a valer apds o julgamento dos embargos.

Devido ao seu enorme impacto nos cofres publicos, bem como na receita das
empresas, a tese de exclusao do ICMS da base de célculo do PIS e da COFINS passou a

ser conhecida como a “tese do século”.

Neste esteio, diante da importancia econdmica da tese, todos os olhares se voltaram
para o julgamento dos embargos de declaragao que foram incluidos na pauta da Suprema
Corte neste ano, ou seja, em um periodo de crise econdmica causada pelo Coronavirus.
Para diversos profissionais do direito, ndo existira respaldo técnico para o Supremo
Tribunal Federal modular os efeitos da decisdo, na medida em que nao houve alteracao

jurisprudencial.

Com efeito, em 13 de maio de 2021, o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos
votos, nos termos do voto da ministra relatora Carmen Lucia, decidiu pela aplicagdo da
tese a partir da decisio proferida em 2017, ressalvadas as agdes ajuizadas até o julgamento
do mérito da repercussdo geral, bem como que ICMS a ser excluido da base de calculo é

o destacado na nota fiscal. Abaixo, ata de julgamento’’:

%9 decisdo proferida no dia 13 e publicada na Ata de Julgamento DJE ATA N° 13, de 12/5/2021, DJE n°
92.
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Decisdo: O Tribunal, por maioria, acolheu, em parte, os embargos de
declaracdo, para modular os efeitos do julgado cuja producio haverd de
se dar apds 15.3.2017 — data em que julgado o RE n°® 574.706 e fixada
a tese com repercussdo geral 'O ICMS nio compde a base de cdlculo
para fins de incidéncia do PIS e da Cofins' —, ressalvadas as acdes
judiciais e administrativas protocoladas até a data da sessdo em que
proferido o julgamento, vencidos os ministros Edson Fachin, Rosa
Weber e Marco Aurélio. Por maioria, rejeitou os embargos quanto a
alegacdo de omissdo, obscuridade ou contradi¢do e, no ponto relativo
ao ICMS excluido da base de célculo das contribuicdes PIS-Cofins,
prevaleceu o entendimento de que se trata do ICMS destacado, vencidos
os ministros Nunes Marques, Roberto Barroso e Gilmar Mendes. Tudo
nos termos do voto da relatora. Presidéncia do ministro Luiz Fux.
Plenério, 13.05.2021 (Sessdo realizada por
videoconferéncia — Resolucdo 672/2020/STF).

Neste esteio, nos termos do posicionamento que o Supremo Tribunal Federal ja vem
adotando, os efeitos da decisdo foram modulados, restando evidente, mais uma vez, que
a Suprema Corte tem levado em consideragdo os impactos econdomicos de suas decisdes,

principalmente durante o atual periodo vivido pelo Brasil.

3.3.  PONDERACAO DE PRINCIPIOS OU ATO POLITICO?

Conforme anteriormente exemplificado, o Supremo Tribunal Federal, que sempre
respeitou o caréter excepcional da modulacao de efeitos, tem alterado o seu entendimento

e aplicada a referida técnica em diversas decisdes recentes de grande impacto.

Tal alteracdo vem sido evidenciada desde 2020, com o inicio da Pandemia do
Coronavirus, que culminou em uma incontestavel crise econdmica e social no pais e no
mundo. Neste esteio, diante da alteracdo no posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, o contexto histdrico-social pode ser levado em conta e até ser, implicitamente, a
justificativa basilar para a modulacdo de efeitos de decisdes proferidas em sede de

Controle de Constitucionalidade?

Como detalhado nos topicos 2.2 e 2.3 do presente trabalho, a regra no direito
brasileiro € a de atribuicio de efeito ex func as decisdes que declaram a
inconstitucionalidade de uma norma. Neste esteio, cumprindo o requisito material de
respeito ao quérum de aprovacdo e o requisito formal de observancia aos abstratos
principios da seguranca juridica ou interesse social, 0 Supremo Tribunal Federal possui

respaldo legal para atribuicao de efeito ex nunc as suas decisoes.
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Ocorre que, a decis@o para afastamento da regra de nulidade comporta o juizo de
ponderacdo entre principios conflitantes. No entanto, inexiste um método
constitucionalmente previsto para realizacdo do juizo de ponderagdo, razdo pela qual, o
Supremo Tribunal Federal deve fixar os seus préprios critérios para solucdo da

controvérsia, concedendo aos principios os pesos que entenderem pertinentes.

Neste esteio, surge um questionamento bastante relevante principalmente se
consideramos os julgamentos em matéria tributdria. Quando o Supremo Tribunal Federal
fixa como critério para ponderagao de principios o contexto histérico-social e decide de
modo a amenizar os desdobramentos das suas decisdes favordveis aos contribuintes e,
consequentemente, desfavordveis aos entes publicos, age de acordo com a lacuna

existente sobre o tema ou sua decis@o pode ser considerada um ato politico?

Conforme se insere dos casos exemplificados, o Supremo Tribunal Federal tem
considerado o fator econdmico como determinante para modulacdo dos efeitos das

decisoes.

Decerto que o fator econdmico sempre foi considerado nas decisdes na Corte, no
entanto, durante o presente contexto historico-social, constata-se que o Supremo Tribunal
Federal tem valorado ainda mais esse fator quando da ponderagdo de principios para

aplicacao de efeito ex nunc as decisdes em matéria tributdria.

Com efeito, em que pese, na teoria, a compatibilidade das normas com a
Constitui¢do seja uma questdo puramente de direito, é evidente que a solugdo juridica
encontrada causa impactos sociais. Principalmente considerando-se que do momento da
promulga¢do de uma norma até a efetiva declaracdo de sua inconstitucionalidade, podem
se levar anos. E, durante esse intervalo entre a existéncia da norma e a compatibilidade

com a Constitui¢ao, sendo valida, a norma produziu efeitos.
Some-se a isso o fato de as decisOes de Controle de Constitucionalidade possuirem

efeito vinculante, o que concede as decisdes que seriam unicamente de direito um carater

social. Destaca-se que como a seguranga juridica e o interesse social sdo requisitos para
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aplicacdo da modulacdo de efeitos, sdo também fatores determinantes na ponderacdo de

principios.

No entanto, em que pese ndo exista uma previsdo legal expressa, considerar os
impactos econdmicos das decisdes um fator determinante para modulacao dos efeitos das
decisdes € problemdtico nos julgamentos de matéria tributdria. Isto porque, deve-se
lembrar que em matéria tributdria a questdo econdmica sempre militard em favor dos

entes publicos que figuram como parte em processos tributdrios.

Isto é, se considerado o impacto financeiro nas decisdes de controle em matéria
tributdria, todas as decisdes favoraveis aos contribuintes fugirdo da regra de nulidade das

normas e produzirdo efeitos ex nunc.

Isso significa dizer que, além de afastar o cariter excepcional da modulacdo de
efeitos, caso o fator econdmico seja efetivamente determinante, “até ganhando, os

contribuintes sempre sairdo perdendo”.

E habitual que o Supremo Tribunal Federal somente excepcione a modulacio de
efeitos em casos onde o contribuinte possui a¢do judicial em curso sobre o tema. Neste
esteio, ainda que o recolhimento de um tributo seja declarado inconstitucional, os
contribuintes que fizeram o recolhimento indevido e ndo ajuizaram a ag@o, ndo terdo

direito a restitui¢do do indébito, por exemplo.

Cumpre destacar que € de conhecimento geral que a carga tributdria no Brasil é
exorbitante. Desta maneira, qualquer declaracdo de inconstitucionalidade de um

recolhimento impacta consideravelmente os cofres publicos.

Ocorre que, ainda que a determinagdo do fator econdmico como um critério para
modulacdo de efeitos seja extremamente prejudicial em matéria tributaria, considerando
a inexisténcia de critérios vinculantes para ponderacdo de principios, ndo ha que se

afirmar que a selecdo de tal fator € contréria a lei.

A selecdo de critérios pelo Supremo Tribunal Federal decorre de uma autonomia

que a propria lei que regula a modulagdo de efeitos concedeu a Corte. Neste esteio, a soma
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da autonomia com a andlise do contexto histdrico-social culmina em um ato politico

decorrente da prépria atuagdo judicial.

Isto porque, toda lei é uma escolha politica. As leis sdo editadas por um Poder
democraticamente eleito e independentemente do que se regula em uma lei, somente o

ato de se regular ja pressupde uma discussdo e decisdo politica anterior.

Desta maneira, considerando o ordenamento juridico um sistema composto de leis,

de certa forma, em esséncia, o Direito € resultado de uma atuacgao politica.

Assim, se a técnica da modulacdo de efeitos comporta a escolha de fatores
determinantes pela prépria Corte, acaba, na pratica, criando uma regra (ainda que uma
nova regra de aplicacdo de antigas regras) e, consequentemente, sendo uma escolha
politica. No entanto, nesse caso, o ato politico nada mais é do que a consequéncia da

atuacao judicial.

Segundo Rui Barbosa, os problemas juridicos podem ser dotados de carater politico,
mas devem receber solucdo que esteja em consondncia com o texto constitucional.
Outrossim, ainda que uma questao possa ser distintamente politica, altamente politica ou

até puramente politica, esta, devido a competéncia dos tribunais, deve ser analisada:

Quais as questdes meramente, unicamente, exclusivamente politicas?
Obvio é que as relativas ao exercicio de poderes mera, tnica e
exclusivamente politicos. Quais sdo, porém, os poderes exclusivamente
e meramente politicos? Evidentemente os que ndo sdo limitados por
direitos correlativos, nas pessoas, individuais ou coletivas, sobre que
tais poderes se exercem [...]. Eis o terreno meramente politico, defeso
como tal a ingeréncia dos tribunais. Contraposto a este se estende, com
divisas claras e sensiveis, o terreno da justica, assinalado exatamente
pela caracteristica oposta de que as questdes da sua algada, em vez de
obedecerem a apreciacdo de conveni€ncias, mais ou menos gerais,
entendem com a aplicacdo do direito legal aos casos particulares, de
ordem individual ou coletiva. Onde quer que surja um problema
juridico desta natureza, embora nao seja estreme de elementos politicos,
desde que exclusivamente politico ndo &, tem de receber a solugao legal
do poder constituido para dar efeito as garantias constitucionais, e com
elas valer a toda individualidade, natural ou moral, lesada no seu direito
[...] Uma questao pode ser distintamente politica, altamente politica,
segundo alguns, até puramente politica fora dos dominios da justica, e,
contudo, em revestindo a forma de um pleito, estar na competéncia dos
tribunais, desde que o ato, executivo, ou legislativo, contra o qual se

55



demande, fira a Constituicdo, lesando ou negando um direito nela
consagrado.®

Com efeito, a partir da problematica da lacuna existente em relacdo a modulacdo de
efeitos e a caracterizacdo das decisdes da Suprema Corte como atos politicos, outros
questionamentos importantes surgem: a atuacdo do Supremo Tribunal Federal € técnica?
Seria melhor que o poder legislativo editasse uma lei com a determinacdo de quais
principios possuem maior peso em casos de colisdo ou a analise pontual de cada caso pelo

Supremo Tribunal Federal € ainda a melhor solu¢ao?

A atuacgao técnica do Poder Judicidrio pressupde a conformidade com a legislacdo
vigente em correta consonancia com o principio da legalidade. Neste esteio, para que se
classifique uma atua¢do como nao técnica, € necessaria que a decisao judicial ndo respeite

as competéncias, diretrizes e determinacdes legais.

Neste esteio, ainda que a tomada de decisdo da Suprema Corte ao aplicar a técnica
de modulagdo seja politica, como anteriormente esclarecido, tal ato politico decorre da
propria atuagao judicial. Isto €, ao exercer a competéncia constitucionalmente prevista,
existem situacdes em que a inexisténcia de diretrizes legais acarretard decisdes que vao

além do campo do Direito.

No presente caso analisado, especificamente, a influéncia o contexto histérico-
social para modulacdo de efeitos é uma consequéncia direta da lacuna existente no
ordenamento em relagdo a colisdo de principios inerente a técnica de modulagdao de
efeitos. Diante da inexisténcia de um mecanismo pré-determinado por lei que indique os
pesos e fatores determinantes para a decisdo de se atribuir efeito ex nunc as decisoes
proferidas em sede de controle de constitucionalidade, o exercicio da faculdade

decorrente desse “vazio” normativo €, indubitavelmente, técnico.

Isto porque, ainda que exista um vdcuo normativo, essa auséncia faz por ampliar
uma competéncia do Supremo Tribunal Federal de compatibilizar o sistema normativo

com a Constituicdo. Neste esteio, denota-se equivocada afirmacdo de que a possibilidade

60 BARBOSA, Rui apud MEDAUAR, 1993, p. 84
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do Supremo decidir quais fatores sdo importantes no momento de se atribuir efeitos as

decisdes possuem um carater nao técnico.

Outrossim, ainda que o Poder Legislativo editasse uma norma determinando os
fatores e pesos dos principios para resolucdo da ponderacido dos principios em decisdes
judiciais, tal alternativa ndo se demonstraria a mais correta, pois para cada caso isolado
existe uma decisdao mais justica. Nesse sentido, pode-se interpretar que a inexisténcia de
um critério especifico para ponderacdo de principio na modulacdo de efeitos € uma lacuna

necessaria.

Isto porque, entre existir uma norma geral com tamanha importancia e possibilidade
de decidir colisdes importantes, e uma Corte técnica capaz de analisar caso a caso para
que nao se deixe de fora possibilidades justas, o mais correto € atribuir mais essa

competéncia a Corte.

Por fim, diante de todo exposto, conclui-se que a escolha por modular os efeitos das
decisdes em matéria tributdria, considerando o contexto histérico-social e os impactos
econdmicos da decisao € uma decisdo técnica do Supremo Tribunal Federal, mas também
um ato politico. No entanto, por estar em consonancia com a competéncia que o préprio
legislador lhe concedeu, € um ato politico consequente de uma competéncia

constitucionalmente prevista.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho procedeu ao estudo da técnica de modulacdo de efeitos, com a
aplicagdo pelo Supremo Tribunal Federal mediante o desenvolvimento de pesquisa

tedrica e casuistica.

Inicialmente, foi possivel observar, que as Constituicdes ganharam um destaque no
direito, tornando-se uma norma fundamental para validacdo das demais leis no
ordenamento juridico. Neste esteio, com a atribuicdo dessa imperatividade e relevancia,
surgiu-se, no direito norte-americano, o chamado Controle de Constitucionalidade. Ainda
que sem previsdao legal, restou-se entendida a competéncia da Suprema Corte para
exercicio do Controle que consiste no exame de compatibilidade, tendo como base o texto

constitucional.

Neste esteio, analisou-se como o Controle de Constitucionalidade foi internalizado
no direito brasileiro e como evoluiu com a promulgagdo das constituicdes no passar dos
anos. Destaca-se que o contexto de promulgagdo das constitui¢des revelou-se relevante
na ampliacdo do sistema de Controle, principalmente por conta do impacto e feitos das

decisdes proferida pelo Poder Judicidrio

Feitas tais contextualizagdes, restou-se demonstrado que a modulagdo de efeitos
surgiu como uma técnica para aprimoracao dos efeitos das decisdes proferidas em sede
de Controle de Constitucionalidade. Isto porque, com o passar dos anos e da
materializacdo das decisdes, foi possivel concluir que a regra de concessdo de efeito ex
tunc a todas as decisoes, com a consequente invalidacdo da norma e esvaziamento dos
seus efeitos devido a declaracdo de inconstitucionalidade, na prética, em alguns casos,

poderiam violar a seguranca juridica.

No Brasil, a previsao da técnica de modulagdo de efeitos ganhou respaldo legal
somente em 1999 com a edicdo da Lei n° 9.868 que concedeu ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para alterar os efeitos temporais das decisdes proferidas em sede
de Controle de Constitucionalidade, respeitando os requisitos materiais e formais listados

na lei.

58



Posteriormente, analisou-se que a modulacao de efeitos, inevitavelmente, carece da
realizacdo da chamada ponderacao de principios para aplicabilidade. Isto porque, além da
observancia obrigatéria a seguranca juridica e interesse social, em situacOes faticas
envolvendo o debate sobre a constitucionalidade de uma norma, a resolucdo da
controvérsia esbarra a aplicacdo de diversos principios constitucionais. Neste esteio,
considerando que nao existe um método vinculante, ou seja, a determinagdo pré-existente
dos “pesos” dos principios, a ponderagdo para aplicacdo da modulagao de efeitos acaba

por ser bastante subjetiva.

Dando seguimento, demonstrou-se que o Supremo Tribunal vinha reconhecendo
que a modulacdo de efeitos ndo € uma regra. Isto porque, a doutrina e jurisprudéncia
brasileira reconhecem que a regra € o principio da nulidade, ou seja, as decisdes devem

produzir efeitos retroativos.

No entanto, em um contexto de grande impacto econdmico e social como a
pandemia no novo Coronavirus, o Supremo Tribunal Federal tem tratado a modulacao de
efeitos como uma regra e nao uma excecdo. Para exemplificacdo do afirmado, foram
destacados o RE 1287019 (Tema 1093) e ADI 5469, por meio do qual o STF analisou a
constitucionalidade da cobranca do Diferencial de Aliquota do Imposto sobre Circulacao
de Mercadorias e Servicos (Difal/ICMS), introduzida pela Emenda Constitucional (EC)
87/2015, sem a edi¢do de lei complementar; a ADI 5.481/RJ , por meio da qual o STF
analisou a inconstitucionalidade da Lei 7.183/2015-RJ, que trata da instituicdo da
cobranca de ICMS sobre a extracdo de petrdleo e gas; RE n° 851.108/SP (tema 825), por
meio do qual o STF analisou a competéncia legislativa dos estados e Distrito Federal para
instituir a cobranca do Imposto sobre Transmissao Causa Mortis e Doagdo de Quaisquer
Bens ou Direitos (ITCMD) nas hipoteses de doagdes e herancas instituidas no exterior; e
, por fim, o RE 574.706/PR sobre a constitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de
célculo do PIS e da COFINS.

Em todos os referidos casos, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo favoravel
aos contribuintes, mas modulou os seus efeitos. Nesse contexto, o impacto financeiro das
decisdes favordveis em um contexto de grave crise econdmica e social, indicam uma

declina¢do da Corte a tentar evitar que as decisdes acentuem esse momento de crise.
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Por fim, a luz do entendimento recente do Supremo Tribunal Federal tentou-se
analisar se a aplicacdo reiterada da excecdo se justifica pelo método de ponderacdo de
principios, inerente a técnica da modulacdo de efeitos, ou trata-se de um ato politico

justificado pelo contexto histdrico-social.

Da anélise das situagdes féticas e da pesquisa tedrica realizada no presente trabalho,
concluiu-se que se considerada a inexisténcia de um método vinculante na ponderagdo de
principios, que determine quais principios sdo mais importantes no ordenamento juridico
e que devem prevalecer sobre os demais, para aplicacdo da modulacdo de efeitos nao
existem os conceitos de “certo” ou “errado”. Claro, ultrapassados os requisitos formais e

materiais previstos em lei para aplicacdo da técnica.

Assim sendo, o reiterado posicionamento do Supremo Tribunal Federal ao modular
os efeitos das decisdes mais relevantes em matéria tributdria proferidas durante esse
periodo de excecdo instaurado pela pandemia, revela a aplicagao da modulagdo de efeitos
como um ato politico, mas decorrente da prépria atuacdo judicial, na medida em que,
repita-se, na ponderacdo de principios, a Corte é literalmente suprema e livre para decidir

como bem entender.
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