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RESUMO

O presente trabalho pretende abordar a questdo da seguranca juridica e do excepcional
interesse social como elementos necessarios para modulacdo dos efeitos da decisdo pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro que declarou a norma, ou parte dela, inconstitucional, e a
consequente inseguranca do contribuinte. A problematica consiste na aplicacdo destes
elementos para efetivar a modulacdo de efeitos da sentenca, pautando-se que a seguranca
juridica e o excepcional interesse social sejam decorrentes da manutengdo dos atos juridicos
praticados na vigéncia da lei declarada inconstitucional ao invés da protecdo juridica do status
quo, ou seja, a preservacdo e aplicacdo somente da legislacdo anterior a promulgacédo da lei
objeto do controle de constitucionalidade pelo guardido da constituicdo. Nossa hipétese
consiste na afirmagdo que esses elementos sdo utilizados para manter os atos juridicos
praticados no decorrer da vigéncia da lei declarada inconstitucional, haja vista a instabilidade
que poderia ocasionar a aplicacdo do efeito ex tunc, sem ignorar o enfrentamento da
possibilidade do Poder Legislativo, ou mesmo do Poder Executivo, editar leis, sabedoramente
inconstitucionais, como forma de manobra politica, trazendo como inevitavel consequéncia a
inseguranca juridica para o contribuinte. Por fim, este trabalho tem por objetivo realizar uma
analise dos institutos seguranca juridica e excepcional interesse social.
PALAVRAS-CHAVE: SEGURANCA JURIDICA; EXCEPCIONAL INTERESSE
SOCIAL; MODULAQAO DE EFEITOS; CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE;
CONTRIBUINTE.

ABSTRACT
This study addresses the institutes of legal certainty and of the exceptional social interest as
necessary elements for modulating the effects of the decision by the Brazilian Supreme Court

that stated that the rule, or part of it, unconstitutional, and hence the consequent insecurity of
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the taxpayer. The problem consists in the application of these elements to effect the
modulation effects of the judgment, if that guided the law and social interest are exceptional
because of the maintenance of the legal acts in the presence of the law declared
unconstitutional instead of legal protection of the status quo, ie, preservation and application
of previous legislation only the promulgation of the law object of judicial review by the
guardian of the Constitution. Our hypothesis is the claim that these elements are used to
maintain the legal acts during the term of the law declared unconstitutional, given the
instability that could lead to the application of the effect ‘ex tunc’ without ignoring
confronting the possibility of the Legislature, or even the Executive branch, enact laws,
knowingly unconstitutional, as a means of political maneuver, bringing inevitably result in
legal uncertainty for the taxpayer. Finally, this work aims to conduct an analysis of institutes
legal certainty and exceptional social interest.

KEYWORDS: LEGAL CERTAINTY; EXCEPTIONAL SOCIAL INTEREST; EFFECTS
MODULATION; CONTROL OF CONSTITUTIONALITY; TAXPAYER.

1. BREVES CONSIDERACOES

O tema a seguir abordado é a questdo da seguranca juridica e do excepcional
interesse social como elementos necessarios para modulacdo dos efeitos da decisdo pelo
Supremo Tribunal Federal. Com o advendo da Lei 9.868, de 1999, foi positivado no artigo 27,
a possibilidade de modular ou restringir os efeitos da sentenca que declarou a
inconstitucionalidade de determinada lei, ou parte dela, para que os efeitos produzidos na
vigéncia da mesma sejam mantidos, ou, até, a possibilidade de manter a lei inconstitucional
em vigor durante um lapso de tempo futuro. Para tanto, serd necessario para efetivar tal
modulacdo, que a corte constitucional decida pela modulacdo de efeitos por meio de um
quorum qualificado e que tenha por base as razGes ou elementos consistentes na seguranga
juridica e no excepcional interesse social.

O escopo deste trabalho é compreender os elementos, seguranca juridica e
excepcional interesse social, bem com suas aplicacdes na hipotese de modulagéo dos efeitos e
seus reflexos no que concerne a inseguranca do contribuinte.

O método adotado na composicdo foi baseado na utilizacdo de fonte doutrinéria,

além de decisbes do Supremo Tribunal Federal ao tratar sobre tal matéria.



No primeiro momento tecemos consideracfes sobre a ideia de seguranca juridica,
entendido como protecdo a confianga, passando por seus elementos, incluindo a discussao
quanto ser este um como principio implicito na Constituicdo da Republica de 1988.

No segundo momento tratamos sobre o elemento excepcional interesse social, em
especial seus aspectos de diferenciacdo com interesse publico, bem como a analise de seus
valores.

Num terceiro momento damos enfoque a questdo da utilizacdo dos elementos aqui
trabalhados para efetivacdo da modulacao dos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade.

Posteriormente, teceremos o embate quanto a inseguranga juridica do contribuinte
que podera ficar vulneravel frente ao Estado em razdo da legitimacéo dos atos provenientes de
lei declarada constitucional, em razéo da modulacéo temporal.

Por fim, expomos nossa concluséo sobre o tema abordado.

2. SEGURANCA JURIDICA

Para analisar o conceito de seguranca juridica € preciso enfrentar algumas discussdes
no sentido de esclarecer se o termo tem sentido de principio ou valor, dentro da 6ética
constitucional. Outro ponto que merece esclarecimento é a questdo da seguranga como
protecdo a confianca dos atos juridicos praticados. Além disso, se faz necessario delinear os
elementos da seguranca juridica, em especial, a certeza, a estabilidade e a previsibilidade.

Inicialmente, o termo em estudo consiste em uma expressdo que nao possui
significado univoco, estando assim carregada de imprecisdo e fluidez. Nas palavras de
FERRARI (2004, p.304) seguranca juridica é identificada como plurissignificativa, o que a
caracteriza como um conceito juridico indeterminado.

A seguranca juridica &€ um valor constitucional que produz reflexos sobre todo o
ordenamento, servindo como parametro para as escolhas administrativas, no sentido de evitar
prejuizos ao direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Entretanto, segundo a
melhor doutrina é possivel flexibilizd-lo em decorréncia da efetivacdo dos direitos
fundamentais de carater essencial a coletividade.

Outro pensamento que compde a discussdo é a posicdo do professor MENDES
(2011, p.431) que entende, o instituto em debate, como subprincipio do Estado de Direito,

assumindo assim um valor impar na ordem constitucional cabendo-lhe papel diferenciado na



realizacdo da propria ideia de justica material. Dessa forma, o termo esta ligado a um caréater
valorativo e ndo principioldgico.
CASALI (2012, p. 09-10) ao citar o olhar de Peres Lufio sustenta que a seguranca

dos bens juridicos devem atender as seguintes exigéncias:

1° a superacdo do equivoco e a ambiguidade deste termo ocorre quando se identifica
com valores constitucionalmente proclamados pelo Estado de Direito, tendo sua
materializacdo definitiva no préprio sistema dos direitos fundamentais; 2° a
organizacdo dos direitos fundamentais no Estado social de Direito supera a tenséo
entre a concepgdo individualista e transpersonalista, pois 0s bens juridicos tendem a
possibilitar a integracdo plena e simultnea entre as exigéncias sociais e pessoais; 3°
a estruturacdo do Estado social de Direito que responda a principios do pluralismo e
da participacdo democrética evitard a involugdo autoritaria do Estado prevencdo,
pois em uma sociedade democratica e pluralista os valores, bens ou direitos
fundamentais ndo podem ser o produto de uma imposicao arbitraria de um grupo
ideoldgico, sendo o resultado de um consenso intersubjetivo edificado sobre
pressupostos procedimentais imparciais e a partir do sistema de necessidades

humanas fundamentais.

Na linha de pensamento do autor citado acima, percebe-se que a seguranca juridica
compde o valor justica, fundindo-se a partir da realizacdo de garantias da realizacdo dos
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Para MORAES (2004, p.101) os principios constitucionais sdo extraidos de
enunciados normativos, com elevado grau de abstracdo e generalidade, que preveem o0s
valores que informam a ordem juridica, com a finalidade de informar as atividades produtiva,
interpretativa e aplicativa das regras, de sorte que eventual colisdo é removida na dimensédo do
peso, ao teor do critério da ponderacdo, com a prevaléncia de algum principio concorrente.

TEIXEIRA (2006, p.735) discorre que identificar o conjunto de valores que se
amalgama a estrutura normativa da Carta Magna, com enfoque nos principios da igualdade e
da seguranga juridica sem descurar dos principios do pluralismo e da solidariedade, é
sobremaneira importante para que possamos encetar solugfes processuais a que a
administracdo da justica busque, permanentemente, a construcdo da ordem juridica justa.
Nessa toada, para a autora, valores ndo equivalem a principios, sendo estes substratos
daqueles. Por conseguinte, a seguranca juridica fica circunscrita no &mbito dos principios.

Passado a discussdo da natureza da seguranga juridica no ordenamento juridico

brasileiro, deve-se conceituar o que é seguranca juridica. Para o professor SILVA (2005, p.3),



seguranca juridica tem duas ramificagcBes conceituais quais sejam a de natureza objetiva e de

natureza subjetiva.

O aspecto objetivo da seguranca juridica versa sobre a limitacdo da atuacao estatal,

em especial quanto a protecdo do ato juridico perfeito, coisa julgada e o direito adquirido,

sendo estas forma de exteriorizagdo da seguranca juridica.
O professor CANOTILHO (1995, p.373), ao confirmar que o ato juridico perfeito,

coisa julgada e o direito adquirido, estdo relacionados diretamente com a seguranca juridica

ensina:

Os principios da protecdo da confianca e da seguranca juridica podem formular-se
assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisfes publicas
incidentes sobre os seus direitos , posic6es juridicas e relagdes, praticas ou tomados
de acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos
duradouros, previstos ou calculados com base nessas mesmas normas. Estes
principios apontam basicamente para: (1) a proibicdo de leis retroativas; (2) a
inalterabilidade do caso julgado; (3) a tendencial irrevogabilidade de actos

administrativos constitutivos de direito.

Nesta trilha, a natureza objetiva visa proteger a estabilidade estatal.

Por certo, a seguranca juridica mesmo em seu carater objetivo é mitigado no direito

brasileiro ao passo que no direito penal, por exemplo, esta estabilidade ndo existe para

favorecer o acusado, como € passivel concluir na analise da revisdo criminal e a retroatividade

da lei que s servira a favor do condenado ou do réu no processo penal (GRINOVER,2011).

Quanto a seguranca juridica em seu aspecto subjetivo visa dar protecdo a confianca

do cidaddo, em especial pelos atos praticados pelo estado em suas mais diversas areas de

atuacao.

Ao conceituar seguranca juridica em seu aspecto subjetivo como protecdo a
confianca, CANOTILHO (2000, p.256) ensina:

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar autonomia e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da
seguranga juridica e da protecdo a confianga como elementos constitutivos do
Estado de direito. Estes dois principios — seguranca juridica e protecdo a confianca —
andam estritamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio
da protecédo a confianga como um subprincipio ou como uma dimens&o especifica da

seguranga juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta conexionada



com elementos objetivos da ordem juridica — garantia da estabilidade juridica,
seguranca de orientacdo e realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianca
sempre mais com 0s componentes subjetivos da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuas em relacdo aos efeitos juridicos do

acto.

Seguranca juridica esta intimamente relacionada com o Estado Democréatico de
Direito, sendo este um dos pilares da ordem juridica, com o intuito de fornecer ao cidadédo
maior estabilidade e previsibilidade (CANOTILHO,1991).

A estabilidade e a previsibilidade sdo ideias nucleares consistentes no conceito
supracitado, ao passo que a estabilidade, também entendida como eficacia ex post da
seguranca juridica, versa sobre a impossibilidade de modificacdo de decisdes salvo quando
ocorrer pressupostos materiais altamente relevantes. Enquanto, a previsibilidade, também
chamada de eficicia ex ante da seguranca juridica, trata-se da recondugdo da exigéncia de
certeza e calculabilidade em referéncia aos efeitos juridicos.

Para analise do instituto da seguranca juridica necessario se faz a compreensdo de
seu elemento essencial, consistente na certeza.

MELO (1998, p.73), explica a necessidade de manter o direito escrito acima do
direito costumeiro, tornando-se assim o direito posto como um paradigma que, teoricamente,
tinhamos um sistema sem lacunas, capaz de oferecer precisdo ao entendimento do intérprete e
do aplicador da lei.

Desta forma, a certeza da seguranca juridica € facilmente percebida pela leitura do
artigo 5°, em seu inciso XXXVI da Constitui¢do da Republica de 1998.

Por tanto, a seguranca juridica é um principio implicito esculpido na Constituicdo da
Republica de 1988, no caput do artigo 5° como direito fundamental, dividindo-se em dois
aspectos, objetivos e subjetivos, sendo o primeiro com o intuito de manter a estabilidade e o
segundo com o intuito de garantir a confianca, tendo como principal elemento a manutengao

da certeza para o cidadao.
3. EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL
O termo excepcional interesse social, citado no artigo 27, da lei n® 9.868/99, consiste

em um das hipoteses em que € permitido a modulacéo de efeitos das decisdes pelo STF, com

prévia aprovacdo de dois ter¢os de seus membros. Dessa forma, é preciso enfrentar a davida



referente a delimitacdo ou abrangéncia dessa expressdo que enseja um conceito juridico
indeterminado.

Seguindo sobre a questdo acima levantada, deve-se recorrer aos ensinamentos de
MIRANDA (1996, p. 265-266) que ao tratar do assunto afirma que ndo se esta diante de uma
analise meramente juridica, devendo para tanto ser condicionada e fundamentada com base no
principio da proporcionalidade. O autor ao comentar sobre isso fala em interesse publico de
excepcional relevo, diferentemente da forma descrita na lei, porém permitindo o mesmo
significado.

Nesse aspecto, € preciso ter em mente que a Constituicdo tem reflexos sobre todo o
ordenamento juridico, fazendo com que o intérprete das normas infraconstitucionais tome por
parametro os principios e valores abarcados por ela.

Significa dizer que a leitura que deve ser feita sobre o excepcional interesse social
tem que estar pautada na defesa dos direitos fundamentais dos particulares (FERRARI, 2004,
p. 316). Dessa forma, os efeitos temporais da declaragéo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo serdo considerados de acordo com aquilo que estiver em jogo na analise do STF,
ou seja, 0s ministros da suprema corte precisam estar atentos a repercussao das suas decisoes,
caso a caso, a fim de evitar violacéo a razao da existéncia do Estado.

Diante dessa perspectiva, 0 que mais importara para esse procedimento serd a
adequada, proporcional, razoavel e racional fundamentacdo dessas modulagdes, no sentindo
de impedir equivocos que cologuem em risco a justica, a seguranca e 0 bem estar social.
Assim, os argumentos de reforco e as razdes de decidir ndo podem afrontar a legitimidade,
sob pena de se permitir o exercicio indiscriminado da excecéo.

Segundo, FERRARI (2004, p.311), como a no¢do de interesse social ndo alberga
uma noc¢do propriamente juridica, determinar o seu contetudo néo é tarefa facil, como algo que
se imponha naturalmente.

A autora acima continua abordagem do tema afirmando que (FERRARI, 2004,
p.311):

Quando se fala em excepcional interesse social se estd frente a uma apreciagdo de
natureza politica, ou seja, um exame valorativo embasado, até certo ponto na
conveniéncia ou oportunidade. No dizer de Manoel Gongalves Ferreira Filho: ‘¢
uma apreciacio tipicamente politica. E subjetiva, porque admitir que haja razdes de
seguranga juridica, ou interesse social, qualificado de excepcional, depende da visao

que cada um tenha das coisas’



Na concepcdo de MELLO (2002, p.69), o interesse publico constitui o interesse do
todo, ou seja, do prdprio conjunto social, assim como acerta-se também sublinhar que néo se
confunde com a somatdria dos interesses individuais, peculiares de cada qual. O
indispensavel, em suma, é prevenir-se contra o erro de, consciente ou inconsciente, promover
uma separacao absoluta entre ambos, ao invés, de acentuar, como se deveria, que 0 interesse
todo, é funcdo qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma forma especifica de sua
manifestacdo. Isto é, ao lado do interesse individual, no que tange aos assuntos da vida
pessoal, existe o interesse enquanto participe de uma coletividade, ou melhor, do todo que
caracteriza o que chamamos de interesse publico.

Nesta seara ALESSI (1970, p.184) ensina que:

cada coletividade social nos oferece um rol de interesses, que se relacionam entre si:
interesses que coincidem entre si e interesses que entre si, estdo em conflito. Cada
interesse, enquanto sentido por um sé individuo, é sempre e necessariamente
individual; mas no caso de que um mesmo interesse seja 0 de uma coletividade mais
ou menos ampla de individuos, esse interesse sobre o qual falamos, passa a ser
coletivo enquanto sentido por todos os individuos da coletividade, expressdo unitéria
de uma multiplicidade de interesses individuais coincidentes. A organizacdo juridica
da coletividade representa a prevaléncia de uma determinada série de interesses
coletivos sobre qualquer outro interesse, individual ou coletivo, que exista no seio da
coletividade e que esteja em contraste com aquele. Ao conjunto dos interesses
coletivos prevalentes, tem se chamado, por uma férmula sintética, de interesse
coletivo priméario. Este interesse coletivo primario, embora sendo a expressao
unitaria de mualtiplos interesses individuais coincidentes de cada um dos sujeitos
juridicos membros da coletividade, se diferencia idealmente do interesse individual
de cada um dos sujeitos, que pode coincidir com dito interesse ou estar em conflito
com ele. Estes interesses individuais préprios de cada um dos sujeitos, membros da
coletividade, tém sido denominados interesses securitarios; interesses subjetivos,
enquanto préprios de cada sujeito, ou também, em sentido bastante lato,
patrimoniais enquanto integram o patrimdénio do sujeito, ou seja, 0 conjunto de

relagBes das que é titular.

Desta forma conclui ALESSI (1970, p.184-185) que:

O interesse chamado publico ndo é nada mais do que o interesse coletivo primario
considerado como sujeito de tutela direta para a acdo administrativa, enquanto que o
interesse da Administracdo, enquanto entidade organizada, ndo representa sendo um

dos interesses secundarios que existem no grupo social.



Com base nas orientagdes de BARROSO, (2007, p.13) a nogdo de interesse
publico, para os fins aqui visados, ira utilizar uma distin¢cdo fundamental e pouco explorada,
que o divide em primario e secundario. O interesse primario refere-se a toda a sociedade, ja o
secundario é destinado a pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada
relagdo juridica — quer se trate da Unido, do Estado-membro, do Municipio ou das suas
autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que € o de

maximizar a arrecadacdo e minimizar as despesas.

4. UTILIZACAO DOS ELEMENTOS PARA MODULACAO DE EFEITOS

Com o advento da lei 9.868 de 1998, foi possibilitado a Corte Constitucional
brasileira a modular os efeitos da deciséo que declarou a inconstitucionalidade de determinada
norma, ou parte dela, contanto que preenchido alguns requisitos.

A modulagio de efeitos, conforme disposicdo do art. 272 da lei em analise é um
instituto inovador no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade que permite os

tribunais tomar as seguintes medidas:

a) restringe os efeitos da decisdo, excluindo de seu alcance, por
exemplo, categoria de pessoas que sofreriam dnus ponderado como
excessivo ou insuportavel, ou ainda impedindo a retroacdo sobre
determinado tipo de situacdo; b) ndo atribui efeito retroativo a sua
decisdo, fazendo-a incidir apenas a partir do seu transito em
julgado; e c) até mesmo fixe algum momento especifico como
marco inicial para a producéo dos efeitos da deciséo, no passado ou
mesmo no futuro, dando & norma uma sobrevida. * (BARROSO,
2012, p.238).

¥ Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

* O proprio BARROSO cogita a possibilidade de uma quinta hipotese “referente aos casos em que o Tribunal
declara que determinado dispositivo de lei ou ato normativo editado na vigéncia da ordem constitucional anterior
ndo foi recepcionado pela nova Constitui¢do.” (BARROSO, 2012, p.239).



Vale ressaltar que esse mecanismo tem por base a mudanca dos efeitos que
normalmente sdo aplicadas nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. O
ordenamento juridico brasileiro tem por regra a aplicacdo de efeitos ex tunc nas decisdes
proferidas pela Suprema Corte. Este efeito determina a retroatividade da decisdo a época da
origem dos fatos a ele relacionados, fazendo com que todos os atos juridicos praticados com
base na norma declarada inconstitucional sejam nulos de pleno direito.

A nulidade ocorre em virtude da norma que, embora existente, ndo é valida® em
decorréncia do seu vicio consoante os elementos do ato, o0 preenchimento dos atributos ou em
relacdo aos requisitos que a lei Ihes acostou (BARROSO, 2012), bem como ndo produzird
efeitos.

Nesta trilha, a norma para ser valida ela tem que preencher os seguintes itens:
elemento, atributo, forma e objeto. Em contrario sensu, a norma inconstitucional é a norma
invalida, por desconformidade com o regramento superior, por desatender 0s requisitos
impostos pela norma maior, a Constituicdo (BARROSO, 2012).

Sendo assim, quando hd modulacdo de efeitos, a norma declarada inconstitucional
deixa de ter seus efeitos ex tunc, ou seja, retroagindo a época de sua eficacia, e passa a ter 0s
efeitos ex nunc.

Os efeitos ex nunc, ao contrario do efeito ex tunc ndo retroagem a data da origem da
producdo de efeitos da norma declarada inconstitucional, passando a declarar nulos os atos
praticados pela norma inconstitucional somente a partir da decisdo de inconstitucionalidade
proferida pelo guardido da Constituicao.

O jusfilésofo austriaco KELSEN (2007, p.171) ja ensinava a necessidade da
aplicagéo dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade de forma néo retroativa, ao passo

que:

Em todo caso, seria bom, no interesse da mesma seguranga juridica, ndo atribuir
em principio nenhum efeito retroativo a anulagdo das normas gerais, pelo menos
no sentido de deixar subsistirem todos os atos juridicos anteriormente produzidos

com base na norma em quest&o.

> Atente-se que a validade, no sentido aqui empregada, ndo se confunde com a validade técnico-formal, que
designa a vigéncia de uma norma, isto é, sua existéncia juridica e aplicabilidade. (BARROSO, 2012, p.35). A
validade de uma norma de direito pode ser vista sob trés aspectos: o da validade formal ou técnico-formal
(vigéncia), o da validade social (eficacia ou efetividade) e o da validade ética (fundamento). (REALE, 1990, p.
105).



Fundamentava KELSEN (1986), que a norma declarada inconstitucional ndo deveria
ter efeitos retroativos em virtude da validade da norma. Para o autor, a validade da norma se
confundia com a eficacia da mesma, no sentido que, se a norma foi editada de forma a atender
0s requisitos formais previstos para sua confeccéo, €, a posteriori verificado que seu contetdo
ndo era compativel ou mesmo antagénico com a Constitui¢do, os atos juridicos praticados na
vigéncia da mesma eram regularmente validos, passivel no maximo de anulabilidade.

Outrossim, a modulacao de efeitos ainda pode ser realizada de outra forma, ou seja
modulando seus efeitos pro futuro. Vale ressaltar que o nosso sistema acompanhou o modelo
austriaco, no que concerne a modulacdo de efeitos pro futuro inclusive no tocante com a
fixacdo de prazo maximo para a producao de efeitos.

No artigo 27 da supracitada lei, prevé como elementos necessarios para a modulacao
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de determinada norma, ou parte dela, a
seguranca juridica e o excepcional interesse social.

Necessario, ainda, que para haver a modulagdo temporal € necessario que o Supremo
Tribunal Federal decida por maioria de dois ter¢os de seus membros.

Discussédo atual veemente entre os membros da Suprema Corte brasileira é fazer da
modulagdo um incentivo a producgédo de leis flagrantemente inconstitucionais, com intuito
eleitoreiro.

Verifica-se, por exemplo, a criagdo de lei pelo Distrito Federal, n® 935 de 11 de
outubro de 1995, que instituiu gratificacdo pelo risco de vida aos bombeiros militares e
policiais militares.

Tal lei foi objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3.791-9 DF), a qual
foi declarada inconstitucional por tratar de matéria de competéncia exclusiva da Unido.

Contudo, sua decisao teve seus efeitos modulados tendo por fundamento o carater
eminentemente alimentar da gratificacdo. Ressalta-se que, a modulacdo ocorreu em virtude de
decisdo pela maioria dos membros, sendo vencido o Ministro Marco Aurélio.*®

Uma questdo intrigante refere-se a falta de direcionamento do Tribunal
Constitucional quanto a aplicacdo ou ndo da modulagdo temporal das decisdes. Ora segue 0s
preceitos desse mecanismo, ora ndo. Assim, o olhar critico da doutrina tem reclamado uma

orientacdo. Significa dizer que o STF tem adotado uma postura politica e utilitarista,

® STF. ADI 3.791-9 DF, Rel. Min CARLOS AYRES BRITO. 26/08/2010. O Ministro Marco Aurélio levantou a
questdo que a referida lei esta em vigor ha 12 anos e se for atribuida a modulagdo de efeitos, 0 STF estara
estimulando a atuagdo parlamentar visando a concessdo de beneficios a margem da Constituicdo com o fito
eleitoreiro. VVotou pela procedéncia da ADI e votou contar a modulagdo temporal.



aplicando o mecanismo nas hipoteses que despertam interesses aos seus ministros, sem atentar
para a coletividade.

Chegou 0 momento de se cobrar dos Guardifes da Constituicdo uma posi¢do no
sentido de adotarem um carater minimalista, limitando a determinados casos a aplicacdo da
modulacéo; ou global, ampliando esse instrumento as hipdteses parecidas e equivalentes, num
sentido unificador. O que ndo pode se admitir € o meio termo, sob pena da sociedade ficar a
mercé de decisdes que flutuam no tempo e no espaco, conforme o momento politico da

historia e a composicdo da Corte.

5. A INSEGURANCA JURIDICA DO CONTRIBUINTE

Conforme verifica-se, o Brasil adotou 0 modelo norte americano de controle de
constitucionalidade com o fito de declarar nulo todos os atos praticados em decorréncia da lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, haja vista tal decisdo atacar
diretamente a validade da lei.

Contudo, este modelo foi mitigado possibilitando ao Guardido da Constituicéo,
cumprindo determinados requisitos, validar os atos praticados em decorréncia da lei
inconstitucional como forma de manter o equilibrio, em especial a seguranca juridica.

Ponto que deve ser enfrentado € a inseguranca juridica imposta ao contribuinte ao
passo de ter que custear de forma compulséria tributo sabidamente inconstitucional.

O professor ROSA JR. (2007, p.278-279), ao ensinar sobre principios tributérios,
menciona ser o principio da confianca da lei tributaria a traducdo da possibilidade dada ao
contribuinte de conhecer e computar 0s seus encargos tributarios com base exclusivamente na
lei.

Traduz-se melhor os ensinamento ao afirmar que:

as pessoas tém o direito subjetivo de sd serem consideradas sujeitos passivos de
tributos: 1) previstos, expressamente ou implicitamente, na Constituicdo; b)
criados legislativamente, em total sintonia com os ditames que ela consagra; c)

apds a ocorréncia de seus fatos imponiveis

Nesta trilha, é flagrante a dissonancia entre o requisito mencionado, qual seja, a total

sintonia com os ditames consagrados pela Constituicdo, e a ratificacdo dos atos praticados sob



a chancela de lei sabedoramente inconstitucional, através do fenémeno da modula¢do dos
efeitos.

Como sera possivel o contribuinte aceitar ter seus inimeros direitos violados em
razdo da ratificacdo pelo Supremo Tribunal Federal de atos praticados por forca de lei
inconstitucional?

Outra questédo a ser ponderada, é a possibilidade da repeticdo do indébito em razdo da
declaracdo de inconstitucionalidade de determinada lei. Sabe-se que o direito do contribuinte
de pleitear repeticdo do indébito extingue-se com o decurso do prazo de cinco anos (HARADA,
2011).

Contudo, a possibilidade de inimeras demandas requerendo a repeticao do indébito, bem
como o impacto direto nos cofres publicos em razdo da impossibilidade de novas cobrancas com
base na lei declarada inconstitucional, bem como a devolucéo da quantia recebida, traria prejuizos
incalculaveis ao estado. A bem da verdade, o STF tem se preocupado com as condi¢bes
econdmicas do Estado para o devido ressarcimento dos valores cobrados com base em norma
considerada inconstitucional, em prejuizo do dano sofrido pelo contribuinte.

Neste ponto, o excepcional interesse social se sobressairia sobre o direito individual do
contribuinte de somente ser tributado com base em lei constitucional.

Verifica-se, desta forma, que a modulacdo temporal quando aplicada na seara
tributaria fere diversos principios e normas, principalmente as constitucionais, quando ratifica
0s atos praticados em decorréncia com a lei declarada inconstitucional.

Forgoso é considerar que com o fundamento de preservacéo das financas do Estado
estard o STF criando um obstaculo ao direito de receber os valores pagos indevidamente pelo
contribuinte em possivel acdo de repeticdo, sobre o fundamento doutrinario de
enriquecimento indevido do Estado, ou nas palavras do Professor TORRES (2010, p.297)
“ndo é suficiente, portanto, para legitimar a acdo de repeticdo de indébito, o enriquecimento
ilicito do ente publico, mas o empobrecimento do contribuinte”.

E possivel que a modulacio dos efeitos em matéria tributaria pelo STF,
privilegiando o interesse publico em relagdo aos escassos recursos financeiros, incorra em
verdadeiro incentivo do acomentimento de verdadeiras violages aos limites imperativos do

poder de tributar? Com base em exemplos recentes poderia se dizer que sim.



Caso recente foi o julgamento referente a cobranga de Universidades Publicas de
taxa de matricula, tendo como consequéncia a edicdo da Stimula Vinculante’ n° 12%. Apés o
Tribunal julgar inconstitucional®, optou por modular os efeitos, mesmo sem ter o pedido
expresso no Recurso Extraordinario. E plausivel a defesa do interesse pablico em relacdo as
suas financas? Claro que é, no entanto, caminha-se para o perigo de verdadeiro incentivo ao
desrespeito da administracdo fazendaria, considerando que sempre 0S recursos serdo escassos
e as necessidades ou demandas da sociedade serdo sempre infinitas, nesse conflito entre o
interesse do Estado e o do contribuinte, violando o direito do contribuinte, teremos verdadeiro

descumprimento do principio da seguranca juridica.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s a anélise do tema aqui estudado, embora o contetdo mereca ainda muita
reflexdo, podemos concluir que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro adotou
parte do modelo austriaco e parte do americano, dando origem a uma espécie de aparelhagem
hibrida, permitindo a Corte Suprema manusear os efeitos das decisbes diante de requisitos
definidos em lei.

Outro ponto que identificamos na pesquisa e no desenvolvimento deste trabalho foi
gue os elementos exigidos legalmente para a modulacdo de efeitos ndo gozam de contetido

objetivo, deixando espaco para intérprete defini-los de acordo com o caso concreto. Significa

’ Nas palavras de SILVA (2011, p.117) “Samula Vinculante é a forumulcéo linguistica do principio juridico
abstrato dotado de forca normativa geral (holding), extraido da decisdo que solucionou a controversia nos
precedentes que lhe deram origem.”

® Simula Vinculante n° 8 A cobranca de taxa de matricula nas universidades pUblicas viola o disposto no art.
206, 1V, da Constituicdo Federal.

® STF. RE 500171 ED/GO, Rel. Min RICARDO LEWANDOWSKI. 03/06/2011. O Plenério, por maioria,
acolheu embargos de declaracdo para atribuir eficacia ex nunc a decisdo proferida em sede de recurso
extraordinario, em que declarada a inconstitucionalidade da cobranca de taxas de matricula em universidades
publicas e editada a Simula Vinculante 12 — v. Informativo 515. Aduziu-se que, muito embora o recorrente nao
houvesse pleiteado a modulagdo dos efeitos da decisdo quando da interposicdo do referido recurso
extraordindrio, quer nos autos, quer na sustentacéo oral, seria necessario superar as dificuldades formais para o
conhecimento dos embargos. Ponderou-se que, além de a decisdo ser revestida de vasta abrangéncia e
excepcional interesse social, haveria uma relevante questdo de ordem préatica a ser solucionada, tendo em vista a
possibilidade de as instituicGes de ensino serem obrigadas a ressarcir todos os estudantes que eventualmente
pagaram as citadas taxas no passado. Nesse sentido, o Min. Gilmar Mendes destacou a delicada situacdo
financeira das universidades, bem como o fato de que tais recursos seriam, inclusive, destinados a fornecer
bolsas aos prdprios estudantes, atingindo, portanto, finalidade publica. Por fim, garantiu-se o direito de eventual
ressarcimento aos que ja houvessem ingressado, individualmente, com o respectivo pleito. Vencido o Min.
Marco Aurélio que desprovia o recurso por entender inexistir omissao a ser sanada na via de embargos, cujo
acolhimento implicaria mudanca de manifestagdo da Corte, em contrariedade ao principio da seguranga juridica.
RE 500171 ED/GO, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 16.3.2011. (RE-500171)



dizer que seguranca juridica e excepcional interesse social sdo conceitos juridicos
indeterminados. Nesse aspecto, em decorréncia da baixa densidade, esses dois balizadores séo
dotados de natureza de principio ou valor constitucional que demandara aplicacdo do método
de ponderacdo para sua aplicabilidade.

Ficou constatado que o termo excepcional interesse social equivale ao interesse
publico de 2° grau, o qual se refere & vontade coletiva, ndo cabendo aqui mencionar 0s anseios
da Administracdo Publica que se enquadraria como de 1° grau. Assim, somente na primeira
hipdtese seria possivel o judiciario adotar a modulacao de efeitos, na forma da lei que regula a
acdo direita de constitucionalidade e de inconstitucionalidade.

Quanto a segurancga juridica, ficou evidenciado ser este um principio implicito que
visa evitar prejuizo ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, praticados na vigéncia da norma
declarada inconstitucional. Nesse sentido, os fins justificam os meios para manter a
estabilidade das relages.

Por fim, no que concerne a incerteza juridica do contribuinte, esta fica evidenciada,
guando o guardido da constituicdo chancela os atos praticados na vigéncia e em decorréncia
da lei declarada inconstitucional sob os fundamentos da seguranca juridica e do excepcional

interesse social, em regra, do Estado.
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