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RESUMO

Aqui avaliamos os limites sistémicos para modulacédo de efeitos em matéria tributéria.
Definimos quais sdo esses limites para a manutengdo ou ndo de alguns ou totalidade dos efeitos
das normas individuais e concretas que permanecem no sistema juridico e o que o artigo 27 da
Lei 9.868/99, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB e o Cddigo de
Processo Civil oferecem para auxiliar na jornada. Para isso, primeiramente, avaliamos como
devem ser buscados os parametros para a modulacéo de efeitos (direito — linguagem e sistema)
e por qual razdo devemos seguir esses parametros ja existentes (decisdo que modula os efeitos
possui carater normativo e integra a dindmica sistematica). E depois avangamos para a
definicdo de quais sdo esses parametros (constitucionais e infraconstitucionais — Lei n°
9.898/99, LINDB e CPC) e os didlogo entre ele (base procedimental/estrutural para a
modulagéo de efeitos). Com os limites sistémicos bem estabelecidos serd possivel avancar no
debate para questBes mais pragmaticas, base para a tese que se pretende desenvolver a partir
desse trabalho, cuja pesquisa inicial ja fora aqui produzida, com o resumo de todos 0s casos ja
julgados pelo Supremo, até o corte temporal desta pesquisa, em direito tributario em que se

avaliou a modulacéo de efeitos.

Palavras-chave: sistema juridico — linguagem — direito e linguagem — normatividade deciséria
- modulacéo de efeitos — modulacédo de efeitos em matéria tributaria — critérios atuais — avancos
pos Lei n° 9.868/99.



ABSTRACT

In this research we assess the systemic limits for modulating tax effects. Defining what
these limits are, for maintaining or not the effects of individual and concrete rules that remain
in the legal system. Evaluating what the article 27 of Law 9.868/99, the Law of Introduction to
the Norms of Brazilian Law — LINDB and the Code of Civil Procedure offers to assist in this
journey. For this, first, we evaluate how the parameters for modulation of effects should be
sought (law - language and system) and why we should follow these already existing parameters
(decision that modulates the effects has a normative character and integrates the systematic
dynamics). And then, we move on to the definition of what these parameters are (constitutional
and infraconstitutional — Law n° 9.898/99, LINDB and CPC) and the dialogue between them
(procedural/structural basis for the modulation of effects). With the systemic limits well
established, it will be possible to move forward in more pragmatic debate issues, the basis for
the thesis that is intended to be developed from this work, whose initial research had already
been produced here, with the summary of all the cases already judged by the Supreme Court,
up to the temporal cut of this research, in tax law in which the modulation of effects was

evaluated.

Keywords: legal system — language — law and language — decisional normativity - decision

effects — decision effects in tax matters — current criteria — advances after Lei n°® 9.868/99.



INTRODUCAO

E de se reconhecer que o tema objeto desta pesquisa esta cada vez mais atual e presente
na préatica dos juristas contemporaneos, isso porque, a visao de que as decisfes judiciais s&o
normas juridicas e como tal devem ser harmonizadas com o sistema juridico assim como as
demais normas que o compdem. E apds inteirar-me da temética abrangida no presente trabalho
e 0 que se tem até agora desenvolvido sobre o assunto, identifiquei que ndo ha abordagem
especifica do ponto que pretende ser aqui trabalhado: quais os parametros normativos minimos
que devem ser observados na modulacéao de efeitos em matéria tributéria face ao construtivismo

I6gico-semantico.

Por tal razdo, temos a importancia de estudar e analisar como devem ser manipulados
ou calibrados seus efeitos, ja que, como norma juridica, irradia seus efeitos para a integralidade
sistémica. A proposta aqui é analisar os pardmetros do sistema juridico brasileiro, portanto,
parametros normativos, para que a modulagdo/calibragem dos efeitos. Entdo, é dizer que o
escopo deste trabalho € investigar quais 0s parametros normativos minimos que devem ser
observados, na modulacéo de efeitos em matéria tributéria, para que seja garantida a plena
harmonia do sistema constitucional-tributario brasileiro. Buscando-se construir 0 panorama
minimo que deve ser seguido, para dar maior funcionalidade, concretude, efetividade e

seguranca.

Sendo assim, elencou-se alguns problemas tedricos que deverao ser superados para o
alcance dos resultados esperados e que devem nortear 0s objetivos especificos desse trabalho.
Para responder a esse questionamento, antes de identificar especificamente os parametros
normativos para a modulacdo, para que seja garantida a harmonia sistémica € necessario obter
respostas sobre: 1) como os parametros devem ser avaliados (qual o ponto de partida tedrico
para a avaliagdo)? 2) quais s@o 0s vetores constitucionais que devem ser observados por esses
parametros? 3) por qual razéo deve ser observada a harmonia entre os parametros de modulacéo
e as demais normas do sistema? Feito essa avaliagdo inicial necessaria, vamos avaliar: 4) quais
S30 as normas que preveem esses parametros; 5) se ha didlogo entre essas hormas e em que
medida e 6) quais sdo os limites sisttmicos para a modulacdo de efeitos da deciséo

estabelecidos.

A primeira pergunta sera trabalhada no primeiro capitulo, marcada pela investigagéo de

conceitos mais gerais e abstratos, mas, essenciais, 0 que sera feito sem perder de vista a estrutura

normativa e a competéncia. Sera demonstrado como a viséo do direito como linguagem nos



permite avaliar a questdo sistémica-normativa desenvolvida ao longo do trabalho, com o olhar
na avaliagcdo construtivista, isso a partir de uma metodologia dogmaética. (topicos: direito e

linguagem; uma perspectiva construtivista e dogmatica e logica aplicada).

De fato, quanto a esse item, intrigante pensar a interpretacao do direito, em especial do
direito tributario, investigando-o com base na filosofia da linguagem. Trata-se de um dos temas
de maior complexidade para o direito, interpreta-lo e investigar o método utilizado para fazé-
lo. Sendo assim, a filosofia da linguagem utilizada como instrumento para a analise do direito
posto e das decisdes dos tribunais superiores, em especial, debates sobre modulacéo de efeitos.
Isso pensando em direito como sistema e a necessidade de que seja garantida sua harmonia para
que subsista como tal, pensando o direito posto como um concatenado de norma juridicas, como

ja veremos no capitulo que tratara do tema.

A segunda e a terceira perguntas serdo trabalhadas no sequndo capitulo. A segunda

pergunta (quais sdo 0s vetores constitucionais que devem ser observados por esses
parametros?) sera trabalhada tendo o texto constitucional como parametro para a modulagédo
de efeitos e identificando principios vetores para a modulacéo de efeitos em matéria tributéria.
Na terceira pergunta (por qual razdo deve ser observada a harmonia entre os parametros de
modulagdo e as demais normas do sistema?) sera trabalhada a natureza normativa da deciséo
de modulacéo de efeitos e a necessidade de que nela sejam considerados parametros juridicos,
portanto, normativos, para definir a calibragem. Tendo em vista 0s parametros teoricos

definidos no primeiro capitulo.

A quarta, quinta e sexta perguntas serdo trabalhadas no terceiro capitulo. Analisando a

conjectura dos questionamentos levantados, a ideia é avaliar quais os pardmetros normativos
para a calibragem dos efeitos em decisdes de matéria tributaria. Serdo trabalhadas as previsdes
constantes do artigo 27 da Lei n° 9.868/99; dos artigos 23 e 24 da Lei de Introducdo ao Direito
Brasileiro e do artigo 927, §3°, do Cadigo de Processo Civil; se ha didlogo entre essas normas
e como se da; quais sdo 0s parametros que esses dispositivos preveem para a modulagdo de

efeitos da deciséo e, portanto, os limites sistémicos.

Importante notar que o processo de justificacdo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal
para modulacdo de efeitos e sua verificacdo face aos parametros normativos identificados néo
sera objeto do presente estudo. Antecipando, serd objeto de trabalho futuro (vide anexo I da
presente pesquisa) e decorrente desta pesquisa: compreender o espetro que deve ser face aquele

que realmente vem sendo levado em conta pelo Supremo na modulagdo de efeitos de suas
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decisbes em matéria tributaria, € como esses critérios normativos devem ser utilizados para que

se mantenha a plena validade e coeséo sistémica.

Por tal razdo, entendeu-se fundamental buscar pensar os limites sistémicos que devem

ser observados para modulacédo de efeitos em matéria tributaria.
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1. CONCEITOS FUNDAMENTAIS E PREMISSAS ADOTADAS

Diante do exposto acima, ap0s inteirar-me da tematica abrangida no presente trabalho e
0 que se tem até agora desenvolvido sobre o assunto, identifiquei que ndo ha abordagem
especifica do ponto que pretende ser aqui levantado: quais 0s parametros normativos minimos
que devem ser observados, face ao construtivismo I6gico-seméantico, na modulacéo de efeitos
em matéria tributaria. Como escopo fundamental para o desenvolvimento desta anélise, faz-se
necessario pensar direito posto como um concatenado de norma juridicas, buscando aqui

analisa-lo face a Ciéncia do Direito em sentido estrito (Dogmatica).*

Ainda, como premissa para analise da modulagdo de efeitos aqui pretendida, adota-se
um conceito de constituicdo como ordem juridica fundamental da coletividade, que permita a
conjuncao “a um s6 tempo, o conteddo material e a realidade normativa da Constituicao, define
- a Hesse como ordem juridica fundamental da coletividade (Die Verfassung ist die rechtliche
Grundordnung des Gemeinwesens)”.? Sob essa perspectiva, a norma fundamental estabelece as
diretrizes e limites materiais ao contetdo da legislacdo infraconstitucional, a constituicdo é
vislumbrada como um norte para ordenamento, ndo como algo estanque, preciso e completo.
Como nos ensina Konrad Hesse, a constituicdo ndo codifica, em verdade, ela estabelece linhas
essenciais daquilo que é de grande relevancia e necessita de uma prévia diretriz, por isso, para
que se tenha uma efetiva forca normativa da constituicdo, ndo basta apenas do contetdo das
normas constitucionais, mas também da praxis, que nos permite avaliar o conteudo

constitucional em seu dinamismo proprio.®

Tal visdo permite conciliar a “estabilidade e desenvolvimento, evitando-se, de um lado,
a dissolugdo da ordem constitucional, e, de outro, 0 congelamento da ordem juridica”.* Isso

porque a constituicdo escrita® é mais que uma limitagdo a organizagdo estatal e uma norma

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. S&o Paulo, Vol. I,
Noeses, 2011. E-book. Néo Paginado.

2 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle -
Posigdo 28221.

8 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991

4 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019 — Série IDP. E-book. Nao paginado. Kindle -
Posigdo 28236.

5 “O poder absoluto exercido pelo Estado, sem quaisquer restrigdes e controles, inviabiliza, numa
comunidade estatal concreta, a prética efetiva das liberdades e o exercicio dos direitos e garantias
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fundante, deve ser vista como o relevante papel estrutural social que possui, “como instrumento

de estabilidade, de racionalizagio do poder e de garantia da liberdade”. ®

Assim, ha que se pensar na perenidade da norma fundamental, permitindo-lhe a
aplicacdo de seus conceitos fundamentais em qualquer momento histdrico-social que
vivenciarmos. E nessa medida que o controle de constitucionalidade, pressupondo uma
constituicdo rigida, traz dinamicidade ao manejo constitucional. Nesse sentido, a constituigao
que perdura por um tempo relativamente longo se realiza por intermédio da interpretacédo
evolutiva, revisao constitucional e costume secundum, praeter e contra legem e, em um periodo
relativamente breve de alteracdo, a constituicdo se realiza pela sobreposi¢cdo dos mecanismos

de garantia da constitucionalidade e de revisdo, sob o influxo da realidade constitucional.’

De todo modo, ha que se lembrar que o nacleo operativo da norma fundamental é aquilo
que o poder constituinte formal e material primeiramente delimitou. A relacdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade é uma relacdo que estabelecida entre dois
polos, em um esta a constituicdo e em outro um “comportamento”, compativel ou ndo com o

sentido que a constituicao determina.

O mais importante aqui é lembrar que a relacdo de constitucionalidade de
inconstitucionalidade é normativa, de carater normativo, e é essa relacdo normativa que permite
avaliar a validade de todo e qualquer ato normativo face ao texto constitucional. N&o é apenas

uma verificacdo de adequacdo entre realidades, a realidade do ato e a realidade constitucional,

individuais ou coletivos. E preciso respeitar, de modo incondicional, os parametros de atuacio
delineados no texto constitucional. Uma Constituicdo escrita ndo configura mera peca juridica, nem é
simples escritura de normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante acidente histérico na vida
dos povos e das nagOes. Todos o0s atos estatais que repugnem a Constituicdo expdem-se a censura
juridica dos Tribunais, especialmente porque sao irritos, nulos e desvestidos de qualquer validade. A
Constituicdo ndo pode submeter-se & vontade dos poderes constituidos e nem ao império dos fatos e das
circunstancias. A supremacia de que ela se reveste — enquanto for respeitada — constituira a garantia
mais efetiva de que os direitos e as liberdades ndo serdo jamais ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe a tarefa, magna e eminente, de velar por que essa realidade ndo seja desfigurada.” SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MC-ADI n° 293. Rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em
06.06.1990. Publicado no Diario da Justica de 16.04.1993.

® MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle -
Posigdo 28238.

" MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional Vol. 1 — Estado e constitucionalismo. Sistemas
politicos. A constituicdo como fenémeno juridico. 2. ed. — Portugal: Universidade Catolica, 2020. E-
book. N&o paginado. Kindle - Posicdo 4566.
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mas a verificagdo do cumprimento ou n&o, por este ato, daquilo que fora determinado pela

ordem constitucional.

Como vamos adentrar mais a frente, a nulidade em sua forma mais estanque € vista
atualmente com uma relativizacdo da concepg¢do austriaca de 1920 a 1929. Entretanto, tal
relativizacdo ndo pode retirar o carater obrigatorio do texto constitucional, vez que, sem a
devida sangdo, a inconstitucionalidade ser4 apenas uma critica ou uma manifestacdo de
desacordo. Desse modo, ha que se perceber que tanto a inconstitucionalidade quanto a
constitucionalidade ndo se reduzem a ideia de conformidade ou ndo com o texto constitucional.
Faz-se necessério que tenhamos uma sancao qualificada, ou seja, um procedimento especifico
para a anulacédo do ato tido por inconstitucional, procedimento esse que deve ser realizado por
orgdo competente. Por tal razéo, afirma Kelsen ser a jurisdi¢cdo constitucional a decorréncia

l6gica da constituicdo em sentido estrito. &

Entdo, temos até aqui algumas premissas importantes que seguiremos nesse trabalho.
Primeira é que a relagdo de constitucionalidade/inconstitucionalidade € uma relagdo normativa.
Segunda € a necessidade de uma san¢édo para o ato que foi criado em descompasso com a norma
constitucional. Terceira € que deve ser realizada essa analise por um 6rgao competente para
tanto. Com base nisso, é dizer que “dir-se-a4 que constitucional serd o ato que ndo incorrer em
sancdo, por ter sido criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma que a
Constituicdo prescreve para a sua perfeita integragdo” e “inconstitucional serd o ato que incorrer
em san¢do — de nulidade ou de anulabilidade — por desconformidade com o ordenamento

constitucional”.?

Avancando no corte metodolégico, importante pensar em simplificar o objeto analisado,
trazendo uniformidade. E para isso, a ideia € trabalhar com as normas que atualmente integram
o direito posto, e ainda, utilizar-se de argumentos que a enunciacao apresentar como intrinseca
a analise da norma juridica posta em perspectiva. Dito isso, fundamental também expor que,

sendo normas vigentes o corte, o olhar estard voltado especificamente para normas juridicas

8 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle -
Posigdo 28255.

® MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle -
Posicdo 28315 e 28322.
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gerais, introduzidas por intermédio do sistema de precedentes!?, em precedentes que tenham
eficacia erga omnes e efeito vinculante. E a partir desse recorte, a analise de quais 0s parametros

normativos minimos estabelecidos para que seja realizada a modulacéo de efeitos.

Avancando, apresentamos a necessidade de visualizar a producdo normativa do
Supremo Tribunal Federal — STF. H& que se reconhecer que o STF insere no ordenamento
normas juridicas que, ao atuarem diretamente na vigéncia de normas juridicas gerais ou na

validade, por vezes, possuem sim um certo grau de generalidade.

Para isso, como parte desse ponto, entendemos necessario abordar o estudo das fontes
de direito tributéario!!, para estabelecer claramente o liame no objeto do presente trabalho, vez
que ao exercer a atividade jurisdicional, aplicando o direito, também cria o direito!2. Na
doutrina tradicional'® com a divisdo entre fontes materiais e formais, aquelas como “fontes
psicologicas” e estas como as que provém de um orgdo estatal, ndo foi a op¢do argumentativa
que se utilizou para o presente trabalho. Para melhor compreenséo, optou-se pela doutrina do
construtivismo I6gico-semantico, capitaneada pelo professor Paulo de Barros Carvalho, a qual
analisa as fontes do direito e o prdprio direito positivo!, que trata as normas introdutoras e
normas introduzidas. Aquelas seriam o que a doutrina tradicional chama de fontes formais e

estas as introduzidas pelas normas introdutoras para disciplinar a produgéo normativa.

As balizas da fonte do direito ganham novo paradigma na corrente do giro linguistico,
uma das linhas da filosofia da linguagem, estando o direito no campo do dever ser e as fontes
do direito no campo do ser. Fontes seriam atividades do mundo real que, “vertidas em
linguagem, produzem enunciado-enunciado (norma introduzida) e enunciagdo-enunciada
(norma introdutora). Produzem, portanto, normas juridicas”.'®> Nesse sentido, tdo logo, ha que

se reconhecer que o STF, na medida em que cria enunciados por meio da atividade de

10 Sobre o tema, vide: STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC?
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-
cpe>. Ultimo acesso em: 27 fev. 2018.

11 Debate que permeard o presente estudo e voltara a ser objeto de debate, mais especificamente, capitulo
trés desta pesquisa.

121 INS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributaria — Decadéncia e Prescricéo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 124,

¥ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 15 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1999.
14 MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes no Direito Tributario. 2 ed. Noeses: Sdo Paulo, 2006.

15 LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributaria — Decadéncia e Prescricéo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 130.


http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc
http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc
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enunciacdo, produz fontes do direito (atividade de enunciacgdo) e direito positivo (enunciados).
Sendo assim, €, portanto, fonte do direito (6rgdo competente) que produz fonte do direito

(atividade de enunciagdo) e que produz norma juridica (enunciado-enunciado).®

Seguindo esse liame, podemaos afirmar que o STF, ao proferir decisdo erga omnes e com
efeito vinculante, insere no sistema juridico norma geral e concreta, seja a decisdo pela
constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade. Se pela constitucionalidade, a norma
introduzida “ratifica, “calibra” a constitucionalidade da regra matriz de incidéncia tributaria -
RMIT, e como € dotada de efeito vinculante, nenhum 6rgdo do Executivo ou do Judiciario
(exceto o proprio STF, noutro processo) pode deixar de aplicar a norma geral e abstrata sob o
fundamento de sua inconstitucionalidade™’. Ja se entender pela inconstitucionalidade da norma
geral e abstrata, ha duas hipdteses possiveis: a primeira, a manutencdo de todos ou parte dos
efeitos postos ou que viram a ser postos no sistema até seu transito em julgado ou aquele fixado
em sede de modulagdo de efeitos, aqui retira-se a vigéncia futura, e uma segunda hipotese, na
qual a totalidade dos efeitos gerados pela norma geral e abstrata sejam retirados do sistema,

aqui, além da vigéncia, retira-se também a validade.

Vista essas duas possibilidades apresentadas pelas decisdes do Supremo, é de se notar
que, ao permitir que a totalidade ou apenas alguns efeitos da norma geral e abstrata se
mantenham (lembrando que nessa faceta esta a Corte lidando com normas juridicas individuais
e concretas), deve ser redimensionado o escopo de vinculacdo da decisdo, ou melhor, o efeito
vinculante, tendo em vista que, parte ou totalidade dos atos normativos permanecem no sistema

juridico, a despeito da declaracdo de inconstitucionalidade seja pronunciando a nulidade ou

16 Nesse sentido, inclusive: “apos certo tempo de vigéncia, a norma “N” é questionada perante o STF no
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. Seja por vicio no procedimento legislativo ou
por contrariedade a outras regras e/ou principios constitucionais, a Corte Suprema reconhece sua
inconstitucionalidade. Neste caso, em homenagem a teoria da nulidade e ao principio da supremacia
constitucional, o STF expede uma norma “S” (geral e concreta), que declara a invalidade ab initio da
norma “N”, e cuja estrutura ¢é a seguinte: Hipotese (H): dado o fato da norma juridica “N” ter sido editada
por 6rgdo incompetente, em desconformidade com o procedimento legislativo ou mesmo contrariando
ao contetdo da Carta Magna; Consequéncia (C): deve ser a decretacdo da sua nulidade (a retirada de
sua validade), bem como de todos os atos juridicos por meio dela constituidos (o que inclui as normas
individuais e concretas expedidas no ciclo de positivagdo do Direito).” SALUM, Vinicius Dourado
Loula. A regra-matriz de modulacdo dos efeitos (RMME) na decisdo de inconstitucionalidade em
matéria tributaria. Revista Direito Tributario Atual, n.46. p. 461-484. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre
2020. Quadrimestral. Paginas 472 e 473.

17 LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributaria — Decadéncia e Prescricéo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 131.



16

ndo'8. Essa avaliagdo tem sua correspondéncia no direito posto no artigo 27 da Lei 9.868/99,
nos artigos 23 e 24 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB e no artigo
927, §3°, do Codigo de Processo Civil. °

Para compreender os parametros minimos que devem ser avaliados na aplicacao desse
dispositivo, importante mencionar que aqui optamos pelo enfoque de premissas no carater
sintaticamente homogéneo que o direito positivo, caracterizado por sistema empirico composto
por unidades atbmicas, normas juridicas, que nada mais sdo que proposi¢des prescritivas. Dito
isso, importante destacar, em primeiro lugar, que o direito positivo, visto como camada
linguistica, possui uma estruturacdo como sistema autbnomo e, em segundo lugar, que as partes
que compdem esse conjunto sdo normas juridicas, pensando sob o seu sentido estrito, se
manifestam por intermédio de proposicGes hipotético implicacionais. A escolha por esse
caminho hermenéutico é para que fica clara a tese segundo a qual um dos aspectos do sistema
juridico é, justamente, o de ser homogéneo, em termos sintéticos, constituinte de uma realidade

propriamente sua. 2°

18 CARVAHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30* Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019.

19 Artigo 27 da Lei 9.868/99 prevé que: “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razGes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracéo
ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

Artigo 23 da LINDB prevé que: “a decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, deverd prever regime de transi¢do quando indispensavel para que o novo
dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem
prejuizo aos interesses gerais.”

Artigo 24 da LINDB prevé que: “A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto
a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdo ja se houver
completado levara em conta as orientagdes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas. Paragrafo
Unico. Consideram-se orientac@es gerais as interpretacdes e especificacdes contidas em atos publicos
de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por
pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.”

Artigo 927, 83°, do Codigo de Processo Civil prevé que: “Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca
juridica”

20 CARVAHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Noeses,
2015. Pégina 204.
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Nessa linha, estudar as disposi¢des normativas que tratam da modulacdo de efeitos no
direito brasileiro €, portanto, estudar o direito positivo, com a sua realidade, ou melhor,
linguagem, que Ihe é propria, ndo se resumindo a limitar a analise apenas do fendmeno juridico.
Pelo contrario, pressupde-se ter para si que o concatenado de simbolos que sdo utilizados na
comunicacgdo social se amolde em formas especificas de interacdo entre esses simbolos, isso &,
plenamente compativel com o escopo regulador do direito, na alteridade substancial que ha em

sua esséncia. E esse modo de interacdo especifico € o da linguagem prescritiva.

Visto esses pontos iniciais, cabe ainda estabelecer como vamos enxergar o direito,
melhor, qual o olhar serd adotado para investigar quais 0s parametros normativos minimos que
devem ser observados, na modulacdo de efeitos em matéria tributéria, para que seja garantida

a plena harmonia do sistema constitucional-tributario brasileiro.

1.1.Direito e linguagem — um recorte metodologico

E necessario reconhecer que o tema da linguagem &, pelas suas proprias caracteristicas,
complexo, de forma que mesmo um trabalho que se pretende exaustivo tem que fazer escolhas,
aqui ndo poderia ser diferente, a linguagem € o universo do qual a presente analise, além ser
parte, esta inserido. Por isso, aqui € importante ter em mente que vamos desenvolver apenas
comentarios gerais e estabelecer alguns principios metodoldgicos que parecem ser relevantes

para 0S N0ssos interesses.

Por ser este um trabalho, de certo modo, sobre interpretacdo e aplicacdo do direito, é
fundamental pensar o direito como texto, e isso, como veremos no topico seguinte, é uma das
premissas basicas que o Constructivismo Logico-Semantico adota, como um diferencial
metodol6gico. Assumindo o direito como texto, linguagem, seguimos no campo

hermenéutico.?

Para além de apenas proposicdes descritivas de origens diversas, a doutrina classica do
direito tributario seguiu, por um razoavel espaco de tempo, uma vetorizacdo de métodos
diversos, muito bem identificado por Alfredo Augusto Becker. Muito em razdo desse conceito

excessivamente amplo, que visava a relatar todo o plexo da atividade financeira estatal, tivemos

2L CARVAHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Noeses,
2015. Pégina 204.
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a faléncia da antiga “Ciéncia das Finangas”, que ousou abranger sob diversos angulos o mesmo

fendmeno, econdmico, histdrico, antropoldgico, juridico etc.?

Com o movimento do “giro-linguistico”, e, posteriormente, com a visdao do
Constructivismo légico-semantico preconizado pelo mestre Lourival Vilanova, os estudiosos
de tributério identificaram esse desalinho nos estudos da &rea, face a problemética do conceito
excessivamente amplo. Diante disso e com apoio na Teoria Geral do Direito, usufruindo de
aspectos epistemoldgicos ricos em método, aperfeicoaram o estudo do direito tributario, para
aprofundar o conhecimento da matéria e permitir seguir um rigor metodoldgico que legitime

juridicamente a solugdo encontrada.?

Obvio que tais predicados ndo atingem a generalidade dos trabalhos, mas é traco bem
caracteristico de numero razoavel de escritos publicados nos ultimos anos. Diriamos que a
primeira causa € de indole historica, ensejada pelo modo minucioso segundo o qual o
constituinte brasileiro estabeleceu o campo das possibilidades impositivas, obrigando o
estudioso a ingressar no exame acurado da ordem constitucional, como pressuposto
indeclinavel do entendimento das instituicdes tributarias. Outras causas, porém, hdo de ser
creditadas a sensibilidade daqueles que perceberam, oportunamente, a necessidade do controle
na construgdo da linguagem cientifica no @mbito do direito, enfatizando a Teoria Geral,
estimulando as meditacfes acerca da natureza do processo cognoscitivo e de suas projecoes
efetuais. Este Gltimo esforco, que retroverte sobre a propria construgcdo do discurso, encontra

limitacBes, mas, a0 mesmo tempo, trava contato com suas virtudes e potencialidades.

No dominio das chamadas “Ciéncias Sociais”, a postura axiologica do ser cognoscente
é pressuposta, ja que, sem valor, que é o sentido especifico do homem e da sua liberdade, ele
mesmo ndo existe como tal e ndo ha como falar em cultura. A polaridade se estabelece em
termos diferentes. Ha cabimento de enunciados de outras ciéncias na linguagem da dogmatica,

desde que ndo interfiram naquilo que conhecemos por “modelo do raciocinio da Ciéncia do
q q q p

22 CARVAHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 Edicdo. S&o Paulo: Noeses,
2015. Pagina 205.

28 Nesse sentido, Professor Paulo esclarece que “a circunstincia da farta elaboragdo da matéria no
altiplano da Constituicdo e a consciéncia de que o conhecimento do direito administrativo é
imprescindivel para a boa compreensdo da sistematica tributaria, tudo sustentado por uma base sélida
de Teoria Geral, Logica Juridica e por sadias reflexdes de Filosofia do Direito, enformaram uma doutrina
gue vem se distinguindo pela densidade e aprimoramento de suas elaboracdes, pela seriedade da
pesquisa e pela producdo de um coerente discurso cientifico.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributério: Linguagem e Método - 8 Edicao: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 204 a 206.
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Direito em sentido estrito”. Vale dizer, podemos, perfeitamente, enriquecer o discurso

descritivo com orages estranhas, desde que o faca a titulo de observagdes marginais.

Torna-se possivel, entdo, trasladar sentencas da Economia, da Ciéncia Politica, da
Sociologia, da Histdria, da Antropologia para ajudar no esclarecimento indicativo, para servir
de contraste, de pano de fundo, mas jamais para fundamentar o modo de ser peculiar do
pensamento juridico. 1sso é importante para o debate aqui travado, ao analisar os parametros do
sistema juridico brasileiro, portanto, parametros normativos, para que a modulacéo/calibragem
dos efeitos € uma busca juridica, essa analise se dara dentro linguagem juridica. Tendo-se claro
que, fundamentos utilizados para modulagdo que sdo exdgenos ao direito, como é o caso da
economia e da sociologia, por exemplo, sdo argumentos complementares no processo decisorio,
a razdo que levara o Tribunal a modular ou ndo os efeitos da decisdo devem ser pertencentes a

linguagem juridica, ou seja, de cunho normativo.*

Além disso, sem falar da necessidade que o tedrico tem de sair do &mbito do
conhecimento especializado, para examinar a natureza de seu trabalho, inspecionando a técnica
da construcdo cientifica, a fim de arrumar organicamente o material da investigacao, que é o
campo proprio da metodologia juridica. Foi com esta preocupagdo em ‘“‘escrever bem e
pensando” que o Constructivismo l6gico-seméantico tomou forgca em toda comunidade
cientifica. A busca incessante de se aperfeicoar a Teoria Geral, com o objetivo de aprofundar o
conhecimento da matéria, tornou-se a base do movimento que introduziu, no campo
epistemoldgico do direito, mudancas ideoldgicas relevantes. Transportando-se este panorama
para o quadro das inovacdes tedricas do movimento, breve investigacdo nos demonstrara o

enorme passo dado pela Ciéncia do Direito.?®

Como pressuposto para essa nova visdo do direito tributério, incorporando e
vivenciando o direito como linguagem, temos o Neopositivismo Ldgico (ou Positivismo
Logico; Filosofia Analitica; Empirismo Contemporaneo ou Empirismo Légico) que teve sua
base formada em Viena, na segunda década do século XX, ali varios filésofos e estudiosos se
encontravam para a discussao de questfes afetas ao conhecimento cientifico. O objeto do debate

24 “Toda a argumenta¢do consequencialista, de indole pragmatica, escapa a logica classica, sendo,
entretanto, perfeitamente abrangida pela racionalidade inerente ao direito, desde que utilizada para
complementar argumentos juridicos”. ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagdo: na alteragdo da
jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 30.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 204 a 206.
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era a Filosofia das Ciéncias, mais voltado para uma epistemologia geral, tendo cada um dos
estudiosos seus interesses no campo das indagacdes. De fato, ha que se reconhecer que se
tratava de um grupo bem diverso, englobando diversas areas, filosofos, fisicos, sociélogos,
I6gicos, juristas (dentre eles Kelsen), etc. Todos focado nas especificidades das suas respectivas
areas, mas mantendo uma intensa troca de ideias, 0 que permitiu uma grande cooperacao
intelectual, possibilitando uma série de conclusbes aplicaveis aos diversos ramos do

conhecimento.

Por isso, fala-se de uma Epistemologia Geral, “uma teoria critica voltada para o estudo
e a analise dos conceitos basicos, dos principios e dos objetivos do conhecimento cientifico em
geral, bem como dos resultados de sua efetiva aplicacdo”.?® Vale lembrar que Epistemologia
pertence ao espectro da Teoria do Conhecimento (ou Gnosiologia), ou seja, um termo mais
restrito dessa teoria, que possui o foco para além do simples conhecimento, visando ao saber
qualificado como cientifico, o conhecimento pautado na reflexdo. Esse movimento tem uma
preocupacdo para além dos principios cientificos basilares, revela, em verdade, uma redugdo
do campo filoséfico se podemos assim dizer, ja que a Filosofia da Ciéncia ndo se esgota com a
especulacdo sobre as possibilidades epistemoldgicas. Os neopositivistas 16gicos reduziram a
Epistemologia a Semidtica, a teoria geral dos signos, abrangendo todo e qualquer sistema de
comunicacdo, incorporando a linguagem natural e as formais cientificas. Entdo, temos até aqui
duas interessantes premissas desse movimento, primeira é trazer um aspecto analitico para a
Teoria do Conhecimento, apresentando a Epistemologia, €, em segundo lugar, reduzir o campo

analitico da Epistemologia a Semiética.?’

Assim, considerando essas duas premissas, duas reducdes, podemos expressar nesse
topico o porqué os adeptos do movimento atribuem a linguagem a fungdo instrumental
cientifica de desenvolver esse conhecimento analitico que se pretende avaliar o sistema
comunicacional, por intermédio dos signos. Além da funcdo instrumental da linguagem, como
ela propria serve de parametro para os conhecimentos por ela produzidos. Chegam, por isso, a
“proposicoes afirmativas como esta: compor um discurso cientifico € verter em linguagem

rigorosa 0s dados do mundo, de tal sorte que ali onde ndo houver precisdo linguistica ndo podera

%6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 87.

2l CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle — pagina 87.
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haver Ciéncia”. 2 A partir disso, podemos depreender que esse movimento identificou a
natureza volatil e irregular da linguagem natural, o que ndo permitiria que ela traduzisse
adequadamente 0s anseios cognoscitivos humanos, de tal sorte que o mais adequado lhes
parecia partir de uma linguagem artificial, na qual os termos imprecisos corresponderiam a
novos vocabulos ou se submetessem aquilo que Rudolf Carnap chamou de “processo de

elucidagio”.?®

Compreendida as bases axiologicas do Nepositivismo Logico, importante lembrar de
como se formou o Circulo de Viena, verificando qual o desencadear historico, os precursores e
os influenciadores, a despeito dos primeiros encontros em 1907 serem inicialmente entre Hans
Hahn, Phillipp Frank e Otto Neurath, que visavam a troca sobre questdes afetas a Filosofia da
Ciéncia, foi a presenca de Moritz Schlick, nomeado para ocupar a catedra de Filosofia das
Ciéncias Indutivas, que determinou 0 nascimento do denominado “Circulo de Viena”, j& que
ele, orientado por Max Planck, elaborou sua tese de doutoramento em Optica tedrica, ainda em
Berlim. Ao iniciar o magistério em Viena, ja nos idos de 1922, promoveu um seminério que
propiciou grandes debates, entre filosofos e cientistas de diversos campos do conhecimento, a
caracteristica do Circulo era a abertura, onde todos estavam dispostos as avaliagdes criticas dos
demais integrantes do grupo. Lembrando que os debates foram tomados pela caracteristica da
personalidade de Schlick, com um ar conciliatério e cooperativo, ainda, com um foco de
praticidade. Apds esses intensos debates e com o ambiente mais consolidado, em agosto de
1929, os trés membros do Circulo, lembrando - Rudolf Carnap, Hans Hahn e Otto Neurath,
redigiram um manifesto: “o ponto de vista cientifico do Circulo de Viena”. A partir dai, os

debates de Viena foram largamente divulgados, dando grande difusé&o.

Para que fique claro o avanco dos debates, 0 manifesto dos debates de Viena
concatenava algumas premissas que foram adotadas, dentre elas: 1) a linguagem deve ser
pensada na sua complexidade de relagbes intersubjetivas; 2) o foco voltado para a maxima
humanista, sendo o homem uma medida de todas as coisas; e 3) afirmar que a Teologia e a
Filosofia eram, em verdade, um conglomerado de pseudoproblemas. Tais premissas fazem

emergir dois atributos essenciais: 0 conhecimento envolto no dominio cognoscitivo empirico e

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 88.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 87 a 94.
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a linguagem como instrumento sistematico de reflexdo filoséfica, devendo ser utilizada de
forma metddica e analitica. Aqui para a presente pesqusa, é fundamental identificar essa
segunda premissa como fundamental, inclusive, em razdo de sua originalidade, vez que
contrapBe a uma tradicdo psicoldgica gnosiologia empirico-positivista. No manifesto também
é identificada a inconsisténcia de termos que possuem pouca densidade utilizados por diversos
ramos, sendo de origem metafisica, como bem comum e espirito dos povos. Ao final, o
manifesto também deixa claro que a visao cientifica deve propugnar bases racionais para a

existéncia humana, e, por consequéncia, para o proprio conhecimento humano.

O manifesto menciona diversos nomes precursores do Neopositivismo Logico, mas
podemos ressaltar figuras relevantes como David Hume, Gottlob Frege e Ernst Mach. O
primeiro, David Hume, empirista inglés, viveu entre 1711 e 1776, conhecido como pai do
Positivismo Légico, com uma posicao antimetafisica, elaborou distingdo entre as impressoes e
as ideias. Ainda, em seu tratado da natureza humana, enquanto desenvolvia questdes sobre a
moral concluiu ser impossivel deduzir uma proposi¢do normativa de uma série de proposicdes
descritivas e vice-versa, ou seja, ndo ha como se chegar ao dever-ser pelo ser e do dever-ser
ndo se chega ao ser. Gottlob Frege, viveu entre 1848 e 1925, e tratou das leis fundamentais da
Aritmética, concluiu a reducdo deste a Ldgica, antecipando a seméntica da verdade, de Alfred
Tarski, elaborando o primeiro sistema completo de Légica Formal, além da distin¢do entre
sentido e referéncia. E, Ernst Mach, que viveu entre 1838 e 1916, fisico que tratou dos
principios da mecanica, mas que, preocupado com as questdes basilares da ciéncia, desenvolveu
argumentos antimetafisicos, se contrapondo ao conceito de determinada coisa como algo
desvinculado de sua aparéncia, mas seu ponto chave, de grande importéncia para o
Neopositivismo Logico, qual seja, a unicidade da ciéncia. Mach regou o posto na catedra que

posteriormente sera ocupado Moritz Schlick.

Além desses trés autores que foram inquietaces iniciais para 0 “Circulo de Viena”, vale
lembrar que ha uma influéncia do Empirismo contemporaneo e a pesquisa desenvolvida por
Charles Sanders Peirce, que viveu entre 1839 e 1914. E dizer, portanto, que os trés pensadores
indicados inicialmente, Rudolf Carnap, Hans Hahn e Otto Neurath, coordenados pelo Moritz
Schlick representaram o avango do “Circulo de Viena” a partir das influéncias de David Hume,

Gottlob Frege, Ernst Mach, entre outros.

Vista a origem oficial dos debates do “Circulo de Viena”, convém mencionar que
Ludwing Wittgenstein ndo pertenceu diretamente a esse seleto grupo, o que ndo impediu que 0

seu livro Tractatus logico-philosophicus de influenciar diretamente os integrantes do debate,
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sendo a base do aprofundamento tedrico dos neopositivista. A obra datada de 1922 e introduzida
por Bertrand Russel, com uma proposic¢do relevantissima, para o presente trabalho inclusive, os
limites da minha linguagem séo os limites do meu mundo. Por isso, foi um divisor de dguas do
pensamento humano, evoluindo da filosofia da consciéncia Kantiana e para a filosofia da
linguagem. Mais uma vez, face a essa afirmacdo, é fundamental lembrar que isso é um ponto
fulcral para o debate aqui travado, ao analisar os pardmetros do sistema juridico brasileiro,
portanto, parametros normativos, para que a modulacdo/calibragem dos efeitos é uma busca
juridica, essa analise se dara dentro linguagem juridica. Tendo-se claro que, fundamentos
utilizados para modulacdo que sdo exdgenos ao direito, como é o0 caso da economia e da
sociologia, por exemplo, sdo argumentos complementares no processo decisorio, a razao que
levard o Tribunal a modular ou ndo os efeitos da decisdao devem ser pertencentes a linguagem

juridica, ou seja, de cunho normativo.

Nesse trabalho ndo pensamos as contribuicdes de Wittgenstein de forma diversa em seu
posicionamento em suas duas grandes obras, Tractatus logico-philosophicus e Investigagdes
filosoficas, preferimos pensar os “jogos de linguagem” como uma visdo ampla da linguagem
que impulsionou uma reviravolta nas bases filosoficas tradicionais e na contemporaneidade da
Primeira Guerra Mundial.®® Essa nova concepcado, que originou a filosofia da linguagem em
suas bases primeiras, desencadeou 0 que posteriormente veio a ser chamado de “giro-

linguistico”, movimento no qual estamos submersos.

Aqui vale lembrar que ha posicionamentos diversos quanto a identificacdo do
Wittgenstein com o Empirismos Logico, face a algumas proposi¢des do Tratactus que seguem
linhas antagonicas do pensamento neopositivista em suas linhas primordiais. Mesmo diante
desses posicionamentos, se faz nitida a influéncia wittgensteiniana entre os participantes dos
debates ali travados, seja por questdes pessoais relativas ao proprio participante, seja pela

influéncia de Schlick. Nesse sentido, € de se concluir que as duas grandes obras de Wittgenstein

% Segundo o Professor Paulo: “além do que, claro, longe de imaginar que as proposi¢des do livro,
cuidadosamente ordenadas, teriam resolvido todos os problemas essenciais da filosofia. Alias, o texto
permite vérias e desconcertantes leituras: desde a que fizeram os neopositivistas 16gicos, até aquelas, de
cunho metafisico, que salientam o sentido ético do Tractatus, dando como exemplo a proposicéo pela
qual o que néo é dizivel cientificamente é a parte mais relevante, associada a ética e a religido. Ha quem
diga que Wittgenstein acreditasse, de maneira apaixonada, que tudo de importante na vida humana seria
precisamente aquilo sobre o que devemos calar. Seja como for, interessa-me agora a asser¢ao “falar uma
linguagem faz parte de uma atividade ou de uma forma de vida”, uma das clausulas fundamentais da
obra tida como derradeira desse autor considerado como a expressdo maior do seu tempo.”
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edigdo: Noeses, 2021. E-
book. Kindle - pagina 87 a 94.
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foram um marco e um norte para a virada linguistica, que representou uma evolugdo entre como

a linguagem ¢ vista cientificamente e como o homem dialoga com o mundo ao seu redor.®

Visto esses pontos, interessante delimitar o que propde o Neopositivismo l6gico. Sdo
varios itens substanciais que podem ser mencionados, mas, tratando dos mais relevantes, em
primeiro lugar, pensando na esséncia do movimento, é de se notar que a linguagem é vista como
um instrumento para andlise cientifica, sendo o préprio pardmetro e limite desse conhecimento
cientifico. Assim, como o foco estabelecido na linguagem, viu-se necessidade de uma
construcdo de modelo proprio para utilizar a linguagem como instrumento cientifico, para
adequada compreensdo do objeto, desse modo o discurso cientifico permite analisar o mundo
de maneira concatenada e sistematizada. O modelo proprio optou-se pelos recursos semioticos
gue permitem analisar a linguagem sob trés dimensdes: sintaxe, semantica e pragmatica. Notou-
se que 0s neopositivistas l6gicos deram maior importancia a sintaxe e a semantica, e um foco
menor & pragmatica. Ha que se reconhecer a relevancia das regras sintaticas como pressuposto
essencial para o sentido do enunciado, ja que o agrupamento de vocabulos conhecidos para a
mensagem ser portadora de sentido, fazendo-se necessario que sigam determinada ordem para

que possuam sentido.

A despeito da sintética ser claramente relevante para que tenhamos uma adequada
construcdo de sentido, ndo possibilita garantir o contetdo de verdade do enunciado. Para isso é
necessario seguirmos para o plano semantico, que nos permite alcancar o conteddo o dominio

das palavras e expressdes em suas realidades interior e exterior, melhor dizendo, permite tracar

81 Seguem algumas ponderacdes sobre o movimento da filosofia da linguagem: “Do paradigma
verificacional que vinha dominando a filosofia da linguagem desde Frege, passou-se para o paradigma
comunicacional. Essa mudanca de perspectiva no estudo da linguagem tornou-se conhecida como giro
linguistico-pragmatico”. E continua: “Tractatus logico philosophicus e Investigacdes filoséficas, ndo
apenas sdo referéncias desses dois momentos da filosofia da linguagem, como também nos permitem
observar o giro linguistico-pragmatico sob a ética do mesmo filésofo. Como exposto anteriormente, no
Tractatus, WITTGENSTEIN entende que a linguagem tem como fungéo representar o mundo e, como
examinaremos posteriormente, em InvestigacOes filosdficas, o filosofo afirma o carater comunicacional
da linguagem”. MENDES, Sonia. A validade juridica pré e p6s giro linguistico, Sdo Paulo, Noeses,
2007. P&gina 55.

%2 Como bem exemplifica o professor Paulo, “é necessario que estejam dispostos segundo certa ordem.
Se dissermos: “todavia quando e retoma”, ninguém certamente compreendera o que foi transmitido,
porque a disposi¢do das palavras ndo obedece as normas sintaticas da formacdo de frases, em lingua
portuguesa. Se, porém, o arranjo estiver adequadamente composto, ha possibilidade de entender-se o
que foi comunicado. Diremos, portanto, que tem sentido”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario: Linguagem e Método - 8% Edicao: Noeses, 2021. Kindle - pagina 87 a 94.
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um ponto entre o proprio objeto significado e o suporte material do signo, trazendo assim a

carga valorativa da verdade, como atributo do préprio enunciado.?

Em outros termos, além de atender aos critérios sintaticos que lhe sdo proprios é possivel
aferir se 0 enunciado € verdadeiro ou falso de acordo com a situacdo que venham a descrever.
Aqui ja é possivel notar um traco da concepgdo neopositivista, que além da sintaxe para a
construcdo de sentido, os enunciados que ndo sdo verificveis ndo poderdo integrar o discurso
cientifico, devendo este abranger somente os enunciados verificaveis, ou seja, 0s verdadeiros,
que sdo passiveis de comprovacdo. Dai a maxima: um enunciado tera sentido semantico se
puder ser empiricamente verificavel. O que se pretende aqui € afastar o cunho metafisico na
visdo cientifica proposta pelo neopositivismo, estabelecendo claramente o limite do tangivel,
ou seja, dos objetos que podem ser identificados com nossa intuicdo sensivel e podem ser

demonstrados experimentalmente.>*

Assim, o neopositivismo l6gico seguia duas maximas trazidas por Wittgenstein, a
primeira de que os enunciados factuais tém sentido somente quando for passivel de verificagdo
empirica e a segunda de que ha enunciados que possuem sentido e podem ser categorizados
como verdadeiros ou falsos de acordo com os termos que o compdem.3® Assim, a semantica,
que corresponde a possibilidade de verificagdo do teor de verdade do enunciado, € um ponto
relevante para os empiristas contemporaneos. Por isso, delimita-se objetivamente o campo que
ird ocupar a ciéncia a partir da confluéncia dos enunciados que corresponde ao mesmo espectro

tematico, concedendo unidade, ou seja, um discurso cientifico se caracteriza pelas proposicdes

33 Sobre isso: “desse modo, a frase “choveu na cidade de Olinda, no dia 03 de junho de 1980, além de
ter sentido, pois estd bem formada sintaticamente, pode ser verdadeira ou falsa, dependendo da
cuidadosa certificacdo que fizermos. Se o fato for confirmado, mediante informacg6es colhidas em fonte
credenciada, aquele enunciado adquirira o valor de verdade. Caso contrario, sera falso. Note-se que é a
verificabilidade o critério tomado para sabermos da verdade ou falsidade dos enunciados descritivos de
situacOes objetivas”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82
Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 88.

% As proposicdes metafisicas, por insusceptiveis de experimentacdo, ndo chegavam a adquirir status
cientifico e, para o pensamento do “Circulo de Viena”, sequer poderiam ser chamadas de “proposi¢oes”.
A caréncia de sentido relegava-as a condicdo de pseudoproposi¢des. CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario: Linguagem e Método - 8% Edicao: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 87 a 94.

% “Sio as tautologias, que nada afirmam a respeito da realidade. A Légica e a Matematica estudam essa
figura, podendo dizer-se que ambas se estruturam como verdadeiros conjuntos de tautologias.”
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edigdo: Noeses, 2021. E-
book. Kindle - pagina 87 a 94.
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linguisticas, que se relacionam por leis logicas e unitariamente considerados em funcgdo de

focarem a apenas um dominio, dando aos enunciados um critério de significacdo objetiva.®

Retomando a analise que se pretende no presente estudo, até aqui € de se notar como a
visdo do direito como linguagem nos permite avaliar a questdo sistémica-normativa
desenvolvida ao longo do trabalho, com o olhar na avaliagdo construtivista, isso a partir de uma
metodologia dogmética. E com os ditames basilares do Neopositivismo Logico bem
estabelecidos, a ideia é utilizd-lo para aprofundarmos nos na investigacdo sobre quais 0s
parametros normativos minimos que devem ser observados, na modulacdo de efeitos em
mateéria tributaria, para que seja garantida a plena harmonia do sistema constitucional-tributario

brasileiro.

1.2.Uma perspectiva construtivista

O tema do presente trabalho exige, como prop6e Souto Maior Borges, um modelo de
enfrentamento de complexidades. Assim, sua andlise sera feita a partir de um viés estrutural e
de um viés funcional. Nesse escopo, é possivel apontar que a metodologia aplicada ao presente
trabalho cientifico sera a dogmatica. Além diss,,0, em complementacgdo, que, quanto a fonte de
pesquisa, identifica-se que é preciso ir além e elucidar que o método dogmatico que sera
utilizado é o filoséfico analitico pautado na teoria da linguagem apropriando-se do movimento

do giro-linguistico proprio do Construtivismo Logico-Semantico. 3

Item que sera abordado detalhadamente no desenvolver do trabalho, mas de todo modo,
ha que se lembrar, que inserido nessa “realidade” juridica também estao os principios, que nada
mais sdo que normas juridicas introdutora de valores de grande relevancia, ou melhor, portadora
de ndcleos significativos de grande magnitude, influenciando, visivelmente, a orientagdo de

cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de “fator de

% Tendo em mente esse pequeno estudo sobre o Positivismo Ldgico, importante relembrar que a linha
que reduz a Filosofia a analise da linguagem se divide em duas linhas principais, originando a vertente
que foca na andlise da linguagem cientifica, 0 Neopositivismo Ldgico, e a vertente que analisa a
linguagem comum, “Filosofia da Linguagem Ordinaria”. Nessa segunda vertente, muito pautada na
segunda de Wittgenstein, InvestigacGes Filoséficas, sendo Alfredo Ayer sua grande expressdao. A
despeito de interessantes consideracdes, essa Ultima vertente segue pela linguagem natural, sem utilizar
0s modelos artificiais que tratamos mais acima. Entretanto, como bem ressaltou Bertrand Russel, seus
excessos muitas vezes comprometem por inteiro as vantagens que, porventura, possa apresentar com
relacdo a corrente da linguagem cientifica. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario:
Linguagem e Método. Noeses. E-book. Kindle - pagina 87 a 94.

3" BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral das Isen¢des. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
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agregacdo™® para outras regras que compdem o direito positivo. Nessa medida, ha que se
reconhecer, portanto, que os principios sdo normas (em sentindo latu), trazendo consigo as

consequéncias e implicagdes que a esta “proposicdo apoditica”3® venha a levantar.

Pensar o presente trabalho dentro do Constructivismo nos permite estabelecer algumas

premissas na pesquisa aqui intentada.

Primeira premissa € pensar o direito como um sistema normativo que visa a regular a
conduta humana, isso na mesma linha ja desenvolvida pela escola positivista. Integrado pelas
faces inerentes ao proprio direito, seja como direito positivo, como um conjunto de normas,
seja como ciéncia do direito, como asser¢des sobre o proprio direito visto como esse conjunto
de normas. Cuja esséncia é delineada por intermédio da linguagem, regulando por meio desta
as condutas humanas. Ndo havendo como negar a condicdo de sistema a um estrato de

linguagem tal como se apresenta o direito positivo.

“Qualquer que seja o tecido de linguagem de que tratamos, tera ele, necessariamente,
aquele minimo de racionalidade inerente as entidades I6gicas, de que o ser sistema é uma das
formas”. *° Portanto, as normas juridicas formam um sistema na medida em que se relacionam
de maneiras diversas, segundo um principio unificador.** Podemos depreender dessa premissa
que o construtivismo adota uma posi¢do normativista do direito, o que faz configurar que este
deve ser entendido como o conjunto de normas validas e, sendo o direito linguagem, “entdo as
normas juridicas sdo, antes de qualquer outra inferéncia, uma manifestacao da linguagem: onde
houver normas ha linguagem, o que, no Brasil, aponta necessariamente para uma linguagem

verbal-escrita”.

Por tal razéo, a presente pesquisa busca parametros normativos para a modulacéo de

efeitos em matéria tributdria, para que seja garantida a plena harmonia do sistema

% CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sdo Paulo, 98, 2003 — pagina 159-180. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. p. 167

% CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De S&o Paulo, 98, 2003 — pagina 159-180. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. p. 167

40 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edigéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 56.

41 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 57.

“2 PACOBAHYBA, Fernanda Mara. Constructivismo légico-semantico, entre o passado e o futuro:
movimentos da hermenéutica juridico-tributaria. 1. ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2019. Pagina 197.
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constitucional-tributario brasileiro, ja que temos como pressuposto a visao do direito como

linguagem e, como manifestacdo dessa linguagem, temos as normas juridicas.

Como segunda premissa podemos apontar a analise analitica, decorrente da prépria
percepcdo humana, que delimite bem a realidade a ser analisada, recortando-a de forma
precisam, para depois recompor essa realidade, em uma elaboracéo visando a completude desse
recorte. Faz concessdes a corrente hermenéutica, possibilitando que esse recorte seja analisado
com a historicidade, os valores, a interdiscursividade dos textos e tradi¢do cultural concebida.
Husserl em sua linha fenomenologica, continuando a tradicdo de Descartes e Kant — da filosofia
da consciéncia, exemplifica como a natureza humana é propria dessa metodoldgica analitica:
ao ver um edificio ndo é possivel enxergar todas suas paredes exteriores, ou seja, ndo ha como
evitarmos percepcdes que sejam parciais, tendo em vista que nao € possivel enxergar o edificio
por todos os lados simultaneamente, contudo, cada uma das paredes do edificio sdo partes da
unidade, que, apesar de ndo vermos, pressupomos. Mesmo que o Constructivismo se utilize
desse recorte, como visto no claro exemplo de Husserl, avalia esse recorte integrando-o na
tradicdo juridica — visao cultural do fenémeno juridico, em sua historicidade e seus valores

préprios e a interdiscursividade (interna e externa), como parte de uma unidade sistémica.*3

Ja a terceira premissa é ter o direito como um objeto cultural®*, canalizador dos valores
eleitos pela sociedade. 1sso porque o direito posto, conjunto de prescri¢fes juridicas, integram
um espaco territorial em determinado espacgo de tempo e sendo ele um objeto da cultura, criado

pelo homem para organizar os comportamentos intersubjetivos, pressupde a tradi¢éo social, ou

43 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 4 a 10.

4 Nesse sentido, como bem esclarece o Professor Paulo de Barros: “Trata-se de pura idealizagdo pensar
na possibilidade de funcionamento de um subsistema social qualquer sem a boa integracdo dos demais
subsistemas que formam o tecido social pleno. Nao cabe cogitar da implantacdo de um primoroso
modelo econémico, por exemplo, sem a sustentacdo das estruturas politicas e juridicas que com ele se
implicam. As virtudes da Constituicdo de 1988, que sdo muitas, fizeram imaginar um Brasil avancado
e democratico, em que os direitos e garantias dos cidaddos se multiplicariam em vérias direcGes. Mas
bastou a pratica dos primeiros anos para nos fazer ver que as previsdes da Carta Suprema nao se
concretizariam sem o suporte de um judiciario digno de suas decisdes. O sistema juridico brasileiro
surgiu no &mago desse processo empirico onde o direito aparece e comparece como auténtico produto
da cultura, acumulando-se no seu historicismo para projetar o entusiasmo de uma sociedade que olha
para o futuro e pretende vivé-lo com a consciéncia de suas conquistas e com a forga do seu espirito. Sua
configuracéo juridica reflete bem a complexidade das institui¢des basicas de um Estado igualmente
complexo. Seria até ingenuidade supor que num sistema em que convivem pessoas dotadas de
autonomia legislativa, financeira, administrativa e politica, pudessem existir diretrizes simples e
transparentes que, em conjugacdo elementar com outras providéncias, tivessem o condao de
esquematizar uma organizacdo operativa e eficiente.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 267 e 268.
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seja, canaliza os valores que a sociedade pretende sejam realizados. “A locucdo “objeto
cultural” como designativa daqueles bens derivados e complexos, que ostentam uma forma de
integracdo do ser e do dever-ser”. O que isso nos permite deferir? Que o direito € um elo entre
a realidade social e cultural a qual estamos submetidos e a regulacdo das condutas que se ddo
nessa realidade. Ou seja, o direito transpde a realidade social coordenando-a para uma

harmonizac&o do proprio organismo social. +°

N&o sendo possivel se desvencilhar da prépria realidade da qual emergiu, o bem da
cultura sera visto sempre na sua dualidade existencial: “suporte e significado (valor), de tal
modo que este Ultimo penetre o primeiro, sem que um se reduza ao outro, mantendo-se aquela
relacdo de implicagéo e polaridade a que se refere Miguel Reale”. E a forma como esse bem
cultural se manifesta é a linguagem, transpondo a realidade social para seu sistema proprio.
Concluimos em tal premissa alguns corolarios imediatos: “quanto ao direito ser um objeto
cultural, verificar nele a presenca necessaria de valores; e quanto a manifestar-se em linguagem,

adotar método que possa convenientemente explora-la”. 4

Avancando mais, como quarta premissa, o direito cria a realidade. Aqui € um ponto
fulcral, que permite a visdo do direito tributario em um plexo muito além daquilo que ostentou,
durante consideravel espago de tempo. Com métodos diversos, sem uma definicao clara daquele
que deveria ser adotado pelo direito tributario, vivencidvamos uma confluéncia de
possibilidades, ou melhor, uma “mancebia irregular” como se referiu Alfredo Augusto Becker,
cujo resultado j& sabemos, a “inadequacgdo do “conhecimento multidisciplinar”, da nossa velha
“Ciéncia das Finangas”, que ousou ter a pretensao de relatar a atividade financeira do Estado
sob todos os aspectos possiveis”. Naquele momento inicial, pensava-se em analisar o objeto
por diversos angulos: econémico, histérico, antropolégico, juridico, ético, entre outros; logo,

por diversos métodos.*’

Ali fazia sentido, como um repudio ao “estritamente juridico”, a despeito de ambicioso,
traz consequéncias desastrosas no trato do fendmeno do direito, vez que a vetorizagdo de

métodos finda em confusdo de paradigmas face ao fenémeno analisado. Para se manter a

4 Sem adentrar aqui em ditames socioldgicos, mas necessarios para essa visdo do direito. Essa
transposicdo que aqui se quer deferir, em verdade, muito tem a ver com o direito como instituigdo
efetivamente.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — péagina 4.

4T CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributéario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 87 a 94.
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coeréncia metodoldgica, ha que investigar do fendmeno do direito, com base no pressuposto
préprio da linguagem juridica, constante do sistema juridico®®, que nos permitira uma reflexao
aprofundada e uma solucdo adequada juridicamente para o caso. De modo que, o carater
“expansionista”, em termos metodologicos, essa Visdo vetorizada por diversos enfoques
cientificos, pode ser levada em consideracdo como questdo circunstancial para a repercussao
pratica da propria solugdo juridica encontrada para o caso, mas ndo pode ser o ponto de partida
da tomada de decisao dentro do direito, j& que ndo integra o seu sistema, portanto, ndo pode ser
premissa basilar para soluc6es que dele emanem. O que ndo impede, que seja complementares
na visdo do todo sisttmico, melhor dizendo, encontrada legitimamente a solucdo dentro do
mundo juridico, pode enriquecer a anélise do direito com as demais visdes, também integrantes

do grande plexo do sistema social. 4°

Ja uma quinta premissa seria a concep¢ao hilética que ha no Constructivismo, na medida
em que se parte do texto para construir a norma juridica, ou seja, toma as unidades normativas,
de modo semelhante as proposi¢fes, como o significado prescritivo de certas formulacGes
linguisticas. E dizer, o carater distintivo de uma norma néo reside em seu aspecto semantico,

mas no uso de um conteudo proposicional, e por isso a identificacdo de uma norma implica o

8 Veremos mais a diante que essa visdo do Professor Paulo estd alinhada com a visdo sistémica de
Niklas Luhmann. De todo modo, vale adiantar que: “Niklas Luhmann tranp6s, para as ciéncias sociais,
0 conceito de autopoiesis — do grego autds, por si mesmo ou proprio, e poiesis, cria¢do, producgéo (...)
Isso significa que o sistema atua somente na medida em que se fecha, produzindo a partir dele mesmo
as operac0Oes proprias e reproduzindo e rede seus avancos e recuos discursivos. E a teorizacdo que se faz
do sistema juridico depende de diferenciacéo entre o proprio sistema e 0 ambiente e de seu fechamento.”
DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia: prote¢cdo da confianca, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limitagBes constitucionais ao poder judicial de tributar. S&o Paulo:
Noeses, 2009. Pégina 19.

9 Segue um pouco mais sobre o tema no seguinte trecho do Professor Paulo de Barros: “espera-se do
cientista do direito que escolha as premissas, penetradas, é claro, pelos valores que compuserem sua
ideologia, mantendo-se fiel aos pontos de partida, para elaborar um sistema descritivo consistente, dando
a conhecer como se aproxima, vé e recolhe o objeto da investigacdo. Agora, as medita¢des que tal
conhecimento venha a suscitar, em termos de reflexdes ulteriores, serdo matéria de outras conjecturas,
tecidas pelo pensamento humano que ndo cessa, ndo se detém, porque a linguagem apta para falar do
mundo é inesgotavel. Neste ponto, nutro uma convicgdo que me parece acertada: a expansdo dos
horizontes do saber do exegeta do direito positivado sé seré possivel por meio de um método dogmatico,
restritivo do contetido da realidade semantica difusa, fundando este corte metodol6gico em premissas
solidas. Nunca é demais lembrar que escrever “pensando”, mediante corpo de asser¢des fundadas em
premissas explicitas, dista de ser um trabalho fécil. Pelo contrario, é acontecimento inusual, sobretudo
em face da doutrina dominante, com seu viés de tradicdo meramente expositiva, fincada em argumentos
de autoridade, como garantia, quase que exclusiva, da procedéncia dos enunciados”. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle -
pagina 87 a 94.
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recurso a uma andlise pragmaética da linguagem. Nesse sentido, portanto, o uso é sempre relacéo

pragmatica, sendo externo ao enunciado.*

1.3.Dogmatica e a logica aplicada

Para avancar no presente trabalho, fundamental analisar o direito sob o ponto de vista
dogmatico, a partir das estruturas normativas que compoe o direito positivo “aqui e agora”, que
séo balizadores da realidade social, na medida que a ordenam. Em outras palavras, adota-se a
linha de que a tributacdo nada mais é que a atividade de criagdo de normas, traducdo em
linguagem normativa dos fatos sociais (econdmicos, politicos, religiosos, entre outros), que ddo

corpo ao Sistema Tributéario Nacional. !

Disso decorre que todo o espectro que compde o direito positivo tributario, objeto de
interesse da Ciéncia do Direito Tributario, podem ser reconduzidos a estrutura hipotético-
condicional de uma norma. Ou seja, o discurso do direito positivo “se organiza em sistema e,
ainda que as unidades exercam papéis diferentes na composicao interna do conjunto (normas
de conduta e normas de estrutura), todas elas exibem idéntica arquitetura”2. Sendo possivel
afirmar ainda que “todas elas exibem idéntica arquitetura formal. H4 homogeneidade, mas
homogeneidade sob o angulo puramente sintatico, uma vez que o plano-semantico pragmatico

o que se da é um forte grau de heterogeneidade”.*

Ora, ao colocar em perspectiva o conjunto de normas, “se isolarmos o universo
normativo, naquilo que ele tem de fenbmeno linguistico, aparecera diante de ndés um objeto
uniforme (somente normas juridicas)”®*. E nessa medida “todas compostas na mesma
organizacdo sintatica, vale dizer, mediante um juizo hipotético em que o legislador (sentido

amplo) imputa, ao acontecimento de um fato previsto no antecedente, uma relagdo dedntica

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edigdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 184.

5t CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, 98, 2003 — pagina 159-180. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. Pagina 167

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. O direito positivo como sistema homogéneo de enunciados dednticos.
Revista de Direito Tributario. S&o Paulo: RT, ano 12, n. 15, p. 35-36, julho/setembro. 1998.

% CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranga juridica em matéria tributaria. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, 98, 2003 — pagina 159-180. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. Pagina 164

®CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, 98, 2003 — pagina 159-180. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. Pagina 164.


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584
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entre dois ou mais sujeitos, como consequente”®®. Ainda, importante destacar que o descritor
com o suposto, implica a disciplina da conduta intersubjetiva, contida no prescritor®. Nessa
medida, o que a Dogmatica se propGe a descrever o direito positivo, tendo uma funcéo
epistemoldgica, de compreender o direito positivo cientificamente. Ou seja, analisar sob o ponto

de vista dogmatico é justamente a descrever as normas que compde o direito positivo.

E a preferéncia por uma anélise dogmaética ndo veem apenas por estar em analise
questdes de direito tributario, mas por este trabalho também abordar questdes de direito
constitucional. E a abordagem dogmatica situa o controle de constitucionalidade como
decorréncia necessaria do principio da supremacia da Constituicido®. E sendo a jurisdicéo
constitucional a consequéncia natural da adogdo de Constituicbes rigidas, dotadas de
superioridade hierdrquica, sendo consagrada expressamente por suas “disposicdes ou
meramente deduzida dessa caracteristica formal, utilizada como critério para solucdo de

conflitos entre normas legais e constitucionais no exercicio ordinario da jurisdigdo”.®

Consequentemente, a questdo da legitimidade — axioldgica - do “controle jurisdicional
de constitucionalidade, que é externa a argumentacéo estritamente dogmatica (juizo de validade
formal e de eficécia juridica), passa a ter por foco ndo a jurisdi¢do constitucional em si e sim a
propria Constituicdo™. Seguir essa linha é pensar que o a atividade jurisdicional ndo pode ser
realizada a plena liberdade, ja que o texto constitucional é o proprio limite para sua atuagdo.>®

% CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranga juridica em matéria tributaria. Revista Da
Faculdade De Direito, Universidade De Sao Paulo, 98, 2003 — pagina 159-180. Recuperado de
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. Pagina 164.

% VILANOVA, Lourival. As estruturas l6gicas e o sistema do direito positivo. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Max Limonad. 2000.

5740 que separa a Constituigdo das demais espécies legislativas, & em primeiro lugar, sua origem (Poder
Constituinte), além de duas caracteristicas especificas: uma Supralegalidade que a imp&e sobre todos 0s
textos legislativos, atos administrativos e jurisdicionais bem como a caracteristica da imutabilidade
relativa, que significa a exigéncia de meios mais rigidos e dificultosos para a modificacdo do texto
constitucional.” DANTAS, Ivo. Constitui¢do e processo. 22 Ed. Curitiba: Jurua, 2007. p. 34-37.

% RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogméticos — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2015. E-book. N&o paginado. Kindle - Locais do Kindle 338.

% RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogméticos — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2015. E-book. Ndo paginado. Kindle - Locais do Kindle 338.
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2. HERMENEUTICA DA DECISAO DE MODULACAO DE EFEITOS
2.1.  Caréter normativo da decisdo e suas consequéncias

Feito esse detalhamento dos principios constitucionais que devem ser avaliados no
momento da modulacéo de efeitos, interessante darmos um passo a diante e pensarmos em qual
0 qual a natureza da decisdo que modula os efeitos em matéria tributaria e qual caminho

hermenéutico deve seguir para atender aos ditames sistémicos.

Isso nos auxiliara a evoluir no debate aqui proposto, concluindo que face a sua natureza
normativa, a decisdo de modulacéo de efeitos deve necessariamente considerar 0s parametros
do sistema juridico, portanto, normativos, para definir a calibragem. Entéo, vale aqui relembrar
um pouco do proprio processo construtivo da norma e dos limites e das determinacGes que o

sistema imp0e para tanto.

Pensando de forma ampla o sistema juridico, hd uma estrutura basica que a construcdo
normativa pressupde, contudo, entendemos que existem coordenadas especificas dentro de cada
subsistema. Essas diretrizes correspondem ao caminho que deve ser seguido no percurso
construtivo em termos valorativos para que tenhamos uma unidade nas diversas estruturas
normativas que compdem o subsistema. Um exemplo claro dessas coordenadas ¢ a CRFB/88,
que aponta diretrizes que, caso ndo observadas pelo intérprete, serdo expurgadas do

ordenamento juridico.®°

O que se pretendem registrar neste ponto é que ndo cabe ao intérprete uma escolha
aleatdria de parametros, os enunciados que devem guiar sua atividade sdo aqueles indicados
expressamente pelo texto constitucional. Para isso, o principio da legalidade é parametro
fundamental para o direito tributério, sendo um norte importantissimo para o intérprete, disso
decorre que ele deve buscar frases prescritivas, apenas e tdo somente, dentre aquelas que foram

introduzidas no ordenamento juridico, ou seja, positivadas. 6

Avancando mais um pouco, podemos afirmar que, caso se busque a determinacédo de
obrigacdo de dar, de fazer ou de ndo fazer, a procura deve ser em lei ou instrumento de igual
valor, mais precisamente no consequente da norma, € dizer que ndo poderia se utilizar de outros

instrumentos, que ndo aquele legitimado constitucionalmente, para veicular tais obrigagdes em

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicdo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 105 a 107.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 106.



34

matéria tributaria®?. E, portanto, o limite base para a pesquisa, de modo que a restricdo n&o
atinge patamares superiores, sendo possivel utilizar prescri¢cdes que determinam tais obrigacGes
em enunciados superiores hierarquicamente a lei. 1sso € o que observamos em todos os tributos

previstos no sistema positivo brasileiro. 8

Nessa linha, quando o intérprete opta pela modulagéo de efeitos, deve se parametrizar
nos ditames sisttmicos, ou seja, buscar apenas fundamentos constitucionais ou legais, se
utilizando de argumentos exogenos ao sistema juridico apenas para contextualizar e
contemporizar o debate, mas, de modo algum podera utilizar esses argumentos como razao de
decidir. Tendo em mente o carater normativo da decisdo da Corte que opta pela modulacao de

efeitos, é necessario observar alguns pontos®*. Vejamos.

Temos claro, pelas premissas ja estabelecidas, que influenciados pelo giro linguistico,
muitos doutrinadores passaram a enxergar o direito como algo construido pela linguagem. Isso
desencadeia diversas implicagdes. Sendo o direito um produto da linguagem e, por isso, inserido
no mundo comunicacional, ¢ de concluir que norma juridica se caracteriza como uma

mensagem entre a autoridade competente, 0 emissor da mensagem, e os jurisdicionados, 0s

®2"paulo Ayres Barreto, examinando a fenomenologia das contribui¢des no direito tributario, é incisivo:
A lei instituidora de contribuicdo deve permitir a precisa identificacdo de todos os critérios
conformadores da regra-matriz de incidéncia tributaria. Deve também referir os motivos que deram
ensejo a sua criacdo e a sua finalidade, de forma a possibilitar o exame de necessidade e adequacgdo da
novel exigéncia, bem como vincular o destino da arrecadag@o.” Contribui¢des: regime juridico,
destinacdo e controle. S&o Paulo: Noeses, 2006. p. 128. In. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributéario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edigdo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 105 a
107.

6 Exemplificando o modelo tributario para exibir esse aspecto do processo construtivo podemos
destacar o seguinte trecho: “a regra-matriz de incidéncia, como estrutura légico-sintatica, ha de ser
saturada com as significacGes do direito positivo. Entretanto, pela diretriz da estrita legalidade, ndo
podem ser utilizados outros enunciados, sendo aqueles introduzidos por lei. Seja a mengdo genérica do
acontecimento factual, com seus critérios compositivos (material, espacial e temporal), seja a regulagdo
da conduta, firmada no consequente, também com seus critérios proprios, vale dizer, indicacdo dos
sujeitos ativo e passivo (critério pessoal), bem como da base de céalculo e da aliquota (critério
quantitativo), tudo h& de vir expresso em enunciados legais, ndo se admitindo, sob qualquer pretexto,
gue sequer um desses elementos possa ser retirado de oracGes prescritivas de hierarquias inferiores. E,
assim por diante, toparemos com determinacBes especiais para a formacdo de regras pelo Poder
Judiciario, bem como sobre normas administrativas, contratuais etc., constantes do direito positivo e
salientadas descritivamente pela Dogmatica.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario -
Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edigdo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 107.

8 O que falaremos adiante é decorréncia l6gica das premissas que estabelecemos no primeiro capitulo
do presente trabalho
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receptores da mensagem, outro exemplo seria entre legisladores constitucionais e

infraconstitucionais ou entre estes e autoridades judiciais e administrativas.®

Nessa mensagem enviada ndo ha apenas o contetdo verbal ou escrito, o relato da
mensagem - aquilo que consta no suporte material utilizado como canal -, traz um conteudo
implicito consigo, o cometimento, ou seja, a expectativa de que o receptor ndo apenas recebera
o relato, mas cumprira a ordem/comando ali contida. Por isso, chama-se a linguagem juridica
de linguagem performatica, j& que as normas possuem a pretensao de cumprimento, de alteragédo

do estado das coisas sob a qual incide.

A partir dessa caracteristica do Direito, é dizer que o codigo utilizado pelo direito é
diferente dos demais sistemas, econémico, por exemplo. Ou seja, hd um codigo préprio do
direito, uma realidade propria criada por ele. “O Direito, assim como 0s demais sistemas
linguisticos, ao fazer uso de uma linguagem propria, acaba por criar uma espécie de cddigo

artificial. Dentro do seu discurso, valora certos comportamentos sociais, juridicizando-os”. %

Como vimos mais acima, hd um recorte do mundo social, selecionando um
comportamento e dando caracter permissivo, obrigatdrio ou proibitivo. Traz ao mundo juridico
e, portanto, a linguagem juridica, a realidade social, transmudando a natureza do fato social,
tornando-o juridico. Pode estar se perguntando o leitor, qual a razdo de retomarmos essa

premissa da presente pesquisa.

Ora, necessario internalizar que a realidade do direito ndo se confunde com a realidade
social. O direito construi sua realidade a partir da linguagem, tomando como referéncia a
realidade social, mas utilizando de seu codigo proprio para regula-la. %’ Assim, ao construir essa
linguagem, o direito pode veicular: i) normas gerais e abstratas, com alcance geral e fatos ainda

hipotéticos, que, em ocorrendo no mundo fenoménico, e trasmudado em linguagem juridica,

8 AGUIAR, Tatiana. Os planos linguisticos que formam o direito sob a ética comparativa do
constructivismo logico-semantico e da retorica realista. In. CARVALHO, Paulo de Barros.
Constructivismo Logico-Semantico Vol. 1l. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2018. E-book. Néo paginado.

66 “Com isso, queremos deixar claro que as realidades construidas linguisticamente sdo distintas, ou pelo
menos, ndo tém obrigacdo de serem idénticas. Porém, uma gera efeitos na outra, de modo a se interferir
mutuamente, em uma via de mao dupla, ja que a sociedade inspira a criacdo de normas juridicas, ainda
gue seus fatos ndo possam, a nosso ver, ser considerados fonte do Direito, e, por sua vez, este estabelece
comandos que devem ser observados por aquela”. AGUIAR, Tatiana. Os planos linguisticos que
formam o direito sob a 6tica comparativa do constructivismo l6gico-semantico e da retdrica realista. In:
CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo LAgico-Semantico Vol. 1. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses,
2018. E-book. Ndo paginado. Edigdo Kindle — Posigdo 2141.

" ROBLES, Gregorio. El derecho como texto. Madrid: Editorial Civitas. 1998b. Pagina 32.
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gerardo relagdes juridicas ou ii) norma individuais e concretas, que sdo aquelas responsaveis
por transmudar em linguagem juridica os fatos sociais, ou seja, o intérprete identifica na
realidade social a ocorréncia da situacdo hipotética prevista na norma geral e abstrata e

juridiciza o fato, dando status juridico.

Veja, essa carateristica nos faz perceber que o direito apenas se faz possivel por
intermédio de atividade hermenéutica, entre a realidade social e a realidade juridica
impreterivelmente, de acordo com a linha aqui adotada, havera sempre uma figura humana que
realizard essa transmudacdo entre mundo fenoménico e mundo juridico (mundo social =>
homem => mundo juridico). Nada ser& conhecido para a realidade juridica se ndo ingressar em
seu sistema, e esse ingresso apenas € possivel por intermédio da atividade interpretativa,

hermenéutica. %8

Até esse momento temos que: a norma geral e abstrata e a norma individual e concreta
em nenhum momento se confundem com a realidade social, j& que sdo um recorte dessa
realidade, seja geral, seja individualizada. Por isso dizemos que a linguagem juridica tem funcéo
prescritiva, “a medida que seus enunciados geram proposi¢fes que tém natureza mandamental.
Ela também deve ser considerada performativa, pois as suas ordens tém como efeito a alteracéo
do estado de coisas”. Vislumbrando dessa maneira, é de se concluir que a linguagem juridica
incide sobre a realidade/linguagem social desencadeando efeitos juridicos para aquele

comportamento previsto na norma geral e abstrata e praticado no mundo fenoménico.%°

68 “A natureza conceitual do Direito faz com que o seu conhecimento sé seja possivel através da
atividade hermenéutica, isto €, tudo dependera de interpretacdo no mundo do Direito. Utilizamos tal
vocabulo como processo de construcdo do sentido e ndo como fendémeno de extracdo de uma verdade
inserta em um texto. Sendo assim, cada intérprete é capaz de gerar um sentido diverso a partir de um
mesmo suporte fisico. Ao conceituar, o Direito revela a sua necessidade de selecionar propriedades de
um dado evento ou objeto. Muitos sdo os sentidos possiveis de se construir a partir de um sé
acontecimento. Sem falar que, nem todas as propriedades se revelam interessantes para o mundo
juridico. Eleger situacGes objetivas para juridiciza-las é valora-las positiva ou negativamente. E, o
Direito faz isso com total liberdade, ja que ndo ha limites para esse poder seletivo, exceto o da prépria
possibilidade, nem ele tem o dever de fazer coincidir a sua realidade com a social ou moral, deve,
outrossim, incidir sobre a primeira”. AGUIAR, Tatiana. Os planos linguisticos que formam o direito
sob a Gtica comparativa do constructivismo l6gico-semantico e da retorica realista. In: CARVALHO,
Paulo de Barros. Constructivismo Ldgico-Semantico Vol. Il. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2018. E-book.
N&o paginado. Edi¢do Kindle — Posi¢do 2156.

9 “Digamos, entdo, que sobre essa linguagem incide a linguagem prescritiva do direito positivo,
juridicizando fatos e condutas, valoradas com o sinal positivo da licitude e negativo da ilicitude. A partir
dai, aparece o direito como sobrelinguagem, ou linguagem de sobrenivel, cortando a realidade social
com a incisdo profunda da juridicidade. Ora, como toda a linguagem é redutora do mundo sobre o qual
incide, a sobrelinguagem do direito positivo vem separar, no dominio do real-social, o setor juridicizado
do setor ndo juridicizado. Vem desenhar, enfim, o territorio da facticidade juridica. Assim como um
evento qualquer, para tornar-se fato, exige relato em linguagem competente, qualquer acontecimento ou
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Essa linguagem juridica é a substancia de seu sistema, que opera para reduzir as
complexidades da realidade referenciada, realidade social, e solucionar conflitos eventualmente
existentes. Por isso, o direito ndo atua diretamente no mundo fenoménico, possui um metodo,
préprio de seu sistema, para transpor a realidade social e valora-la, prevendo essa realidade no
antecedente da norma geral e abstrata e delimitando efeitos juridicos no consequente dessa

norma.

O direito seleciona um fato social e atribui uma valoracdo, a exemplo, ndo € qualquer
evento morte que é considerado homicidio ou qualquer transferéncia de quantia em dinheiro
que considerada como renda auferida. Dado esse grau de valoragéo, quando o direito seleciona
algumas propriedades daquele fato social para juridicizar, desse modo, ndo é possivel, em uma
analise que se pretende juridica, ignorar esse escalonamento valorativo e utilizar de questdes

afetas ao mundo dos fatos como fundamento para aplicagdo do consequente normativo.

Temos aqui dois universos, 0 universo social, amplo por sua natureza, e 0 universo
juridico, que faz parte desse universo social, 0 compde. E dentro desse universo juridico temos
um terceiro universo, no qual ha se encontra a interseccdo entre 0s 0 universo social e universo
juridico, e que ocorre o fendmeno da incidéncia, chamado de universo/plano da facticidade
juridica.™

Sistema
social

Sistema
juridico

Facticidade
juridica

N A

mesmo qualquer fato social que pretenda ingressar no reino da facticidade juridica precisa revestir-se
da linguagem propria que o direito impoe”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario -
Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edi¢do, Noeses. E-book. Kindle — paginas 458 a 464.

0 «“Sucessivas ocorréncias como essa é que ddo vida ao processo de positivacdo do direito, normas gerais
e abstratas geram outras de mesma natureza ou normas individuais e concretas e assim o direito positivo
alcanga o seu desiderato que é tocar a realidade social, influenciado os sujeitos, mas ndo os obrigando
(ja que o descumprimento da norma é sempre possivel), a agir conforme os valores juridicamente
selecionados nas suas relacdes intersubjetivas. Tudo isso por meio do homem, que também é resultado
da linguagem”. AGUIAR, Tatiana. Os planos linguisticos que formam o direito sob a 6tica comparativa
do constructivismo l6gico-semantico e da retorica realista. In: CARVALHO, Paulo de Barros.
Constructivismo Logico-Semantico Vol. I1. 1. ed. - S8o Paulo: Noeses, 2018. E-book. Ndo paginado.
Edicéo Kindle — Posigdo 2228.
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Avancando mais um pouco, pela linha aqui adotada, ao analisar o plano da facticidade
juridica, onde ocorre o fendmeno da incidéncia, subdivide-o em dois planos linguisticos: o da
facticidade social e o do direito positivo. Este em contato com aquele cria um terceiro nivel de
linguagem, o da facticidade juridica. Dito isso, devemos registrar que no ambito do
Constructivismo Logico-Semantico, a “compreensdo do direito requer que, além da anélise da
estrutura sintatica, adentremos nos planos semanticos e pragmaticos da linguagem juridica, o
que se da quando da realizacao da atividade de interpretacéo e aplicacdo do direito”. 1sso dentro
da realidade juridica, do sistema juridico, portanto, vale a mesma base de compreensao para

normas gerais e abstratas ou normas individuais e concretas.”

Esse ciclo que estamos tratando, denominado ciclo de positivagdo normativa, oS
“processos decisorios realizados pelos operadores da linguagem do direito positivo
compreendem duas sinteses: (i) do fendbmeno social ao fendmeno abstrato juridico e (ii) do
fendmeno abstrato juridico ao fenbmeno concreto juridico”. Na primeira sintese temos dois
niveis de linguagem e na segunda sintese temos trés niveis de linguagem.’? Além dessa sintese
classica constante da doutrina do Constructivismo, tomamos a liberdade de aqui mencionar uma
sintese, que também possui dois niveis de linguagem, mas que permanece no plano abstrato
juridico, qual seja, a que: iii) do fenémeno abstrato juridico para outro fenbmeno abstrato e

juridico.

" «“A realidade, este conjunto de dados brutos, estd 14, dada e brutal, proxima do intelecto, mas
inatingivel. Este, o intelecto, dispde de uma colecdo de 6culos, das diversas linguas, para observa-la.
Toda vez que troca de oculos, a realidade, “parece ser” diferente. (...) o intelecto e os dados brutos
podem realizar-se de diversas formas, isto é, em linguas diferentes. Cada lingua por si é o lugar onde
dados brutos e intelectos se realizam. Ou, descrevendo a mesma situacdo de maneira diferente: toda
lingua tem dois horizontes, a saber, os dados brutos que tendem a realizar-se nela, e os intelectos que
nela pensam. Entretanto, dado bruto e intelecto ndo sdo reais, ndo estdo realizados, sendo dentro de
alguma lingua. FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 22 Edigdo. Sdo Paulo, Annablume, 2005. Pagina
53.

72 “Na primeira, um fato social ¢ juridicizado para integrar a hipétese normativa de uma dada lei. Aqui,
o legislador, ao enunciar quadros faticos aptos a integrar as hipoteses de incidéncia normativas, elege,
em nivel geral e abstrato, preferéncias por nicleos de significacdo, vinculativos da producdo de normas
de inferior hierarquia, e, com isso, subtrai do aplicador a possibilidade de livremente definir o alcance
das normas juridicas. Na segunda, tem-se a incidéncia normativa geradora da norma individual e
concreta. Nesta hipétese, a funcdo do aplicador consiste em realizar o0 ato de subsuncdo, por meio do
qual reconhece que o fato relatado e provado preenche os caracteres da descricdo fatica contida na
hip6tese normativa, e em promover a implicagdo prescrita no consequente normativo, fazendo surgir
uma relagdo juridica determinada entre sujeitos”. PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino e
FAVACHO, Fernando Gomes. A pragmatica no constructivismo l6gico-semantico e sua importancia
para o estudo do direito. In: CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo Logico-Semantico Vol.
Il. 1. ed. - S&o Paulo: Noeses, 2018. E-book. Nédo paginado. Edi¢cdo Kindle — Posic¢do 4663.
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Pensando no plano pragmatico e semantico, temos formas diversas de atividade de
aplicacdo, que desencadeiam os seguintes atos: (i) recorte do mundo social e valoracdo juridica,
prevendo o fato social no antecedente da norma geral e abstrata; (ii) a partir da interpretacéo do
fato ocorrido no mundo fenoménico e a previsdo contida na norma geral e abstrata, constroi-se
anorma juridica adequada ao caso concreto; iii) j& havendo a norma geral e abstrata, analisa-se
ela face as normas de competéncia e aos valores constitucionais e chega-se a um outra norma

geral e abstrata ou ndo confirmacdo da norma ja existente.

Fundamental lembrar que essa pragmatica aqui mencionada, a pragmatica
Construtivista, em nada se confunde com o “pragmatismo juridico desenvolvido por Oliver
Holmes, Roscoe Pound e Benjamin Cardozo, cuja corrente de interpretacdo do direito busca
uma crenca justificada pela necessidade social”. Neste o poder do legislador é também do juiz,
que é criador, sem limites sistémicos nos moldes que expusemos ao longo desta pesquisa.
Inclusive, Richard Posner, também pragmatista “é firme ao dizer que o juiz deve perguntar
sempre qual das resolugdes possiveis tem as melhores consequéncias, no sentido de custos e
beneficios””. O que é avaliado na linha Construtivista, mas a decisio tomada pelo aplicador
deve seguir a moldura do sistema juridico, devendo considerar os limites trazido pelo
ordenamento juridico para proferir a sua decisdo, uma vez que esta inserido do universo
juridico.”

Aprofundando mais na pragmatica, podemaos citar que lei em sentido amplo, resolucdes,
decretos regulamentares e autbnomos, decisdes judiciais e atos administrativos sdo veiculos que
introduzem norma juridica no sistema. Instrumentos introdutdrios que propagam enunciados
prescritivos. Ndo h& que se confundir, portanto, norma juridica, enunciado prescritivo e

instrumento introdutor de normas. “O conteddo do instrumento introdutor, por meio dos

B POSNER, Richard. Para além do direito. Tradugdo Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. Pagina 422.

4 “Bnfim, o aplicador do direito, na qualidade de intérprete que detém a competéncia para dizer o direito,
conferindo concretude ao processo de positivagdo das normas juridicas, assume papel de vital
importancia, pois é ele quem imprime o tratamento juridico atualizado & conjuntura das condutas
reguladas, numa construgdo continua de normas juridicas. O aplicador do direito, portanto, é o
verdadeiro semantico da linguagem do direito positivo, criando e ampliando a realidade juridica, sempre
ajustado ao texto e ao contexto e, com isso, assegurando a previsibilidade na dificil tarefa de regular
condutas”. PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino e FAVACHO, Fernando Gomes. A pragmatica no
constructivismo légico-semantico e sua importancia para o estudo do direito. In: CARVALHO, Paulo
de Barros. Constructivismo Logico-Semantico Vol. Il. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2018. E-book. Néo
paginado. Edi¢éo Kindle — Posigdo 4784.
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enunciados enunciados, possibilita a criacdo das normas juridicas, que podem ser abstratas ou

concretas, genéricas ou individuais”.

O que trouxemos até aqui concretiza a importancia do interlocutor para que tenhamos a
interpretacdo do Direito. O sistema juridico ndo prescinde de atos humanos, em verdade, eles
que dédo a funcionalidade ao direito. E a enunciacdo (lei em sentido amplo, resolugdes, decretos
regulamentares e auténomos, decisdes judiciais e atos administrativos sdo veiculos que
introduzem norma juridica no sistema) é onde se situa a incidéncia normativa, que se configura

pela norma introduzida por esse instrumento, configurada por meio dos enunciados.

E 0 que essa constatagdo nos traz? Ao aplicar do direito ndo cabe desvelar o direito
positivo, mas construir o sentido dos enunciados e enuncia-lo. O caminho para isso, como nos
traz o Professor Paulo, para gerar sentido avaliando o texto e o contexto, é percorrer 0s
subdominios S1 - plano dos enunciados; S2 - plano das proposi¢fes, S3 - plano da norma

juridica e S4 - plano da sistematizac&o.’®

Dai, a inevitavel questdo: é possivel enunciar (norma juridica) ou compreender o
enunciado (norma juridica) sem perpassar por esses por essas categorias fundamentais
interpretativas? Entendemos que ndo. Considerando que o sentido é construido de modo
especifico e sistémico, ndo de modo indiscriminado e descriterioso. Ha que se realizar a

atividade hermenéutica de acordo com as premissas e 0s termos determinados pelo sistema

> Ainda: “enunciacdo enunciada representa a positivacéo das normas de producéo juridica. O enunciado
enunciado, ndo. Traduz a positivacdo das normas que regulam a matéria a ser propalada. Por meio do
enunciado enunciado, ap6s o0 processo de interpretacdo, constroem-se as demais normas que 0
instrumento introdutor pretendia introduzir no mundo juridico.35 Da enunciagdo enunciada é construida
anorma concreta e geral. Da enunciagdo enunciada construimos a norma geral e concreta. O antecedente
constitui o fato juridico que expressa o exercicio do processo de producdo, que deve ser exercido
conforme as normas de producdo juridica. O consequente estabelece o dever de todos observarem o
instrumento introdutor (exemplo, uma lei) como um ato normativo estatal, oficial, porquanto previsto
na Constitui¢do Federal como forma apta para inovar o ordenamento juridico”. IVO, Gabriel. Teorias
sobre a incidéncia: a incidéncia como operacdo linguistica. In: CARVALHO, Paulo de Barros.
Constructivismo Logico-Semantico Vol. Il. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2018. E-book. N&o paginado.
Edigéo Kindle — Posigdo 5117.

6 «“ye-se, entdo, que todo conhecimento é perspectivista e sua construcdo se da através de planos
distintos que sdo unificados pela intencionalidade do sujeito cognoscente, pois, ele demarca o ponto de
partida da investigacéo e se prop0e a realizar o ato de conhecer diante do objeto do conhecimento. No
instante seguinte, o conhecimento se fixa e se comunica em estrutura linguistica para, ao final, surgir o
produto da enunciacdo que é o enunciado (ato de apropriacdo individual da linguagem). Entdo, também
0 enunciar juridico se da apos e por apreensdo dos conceitos fundamentais e transpde a experiéncia
sensorial para a perspectiva do enunciado”. MELO. Jodo Alves de Melo Jr. A enuncia¢do como intervalo
entre o ser e o existir: estudos a luz do constructivismo légico-semantico. In: CARVALHO, Paulo de
Barros. Constructivismo Ldgico-Semantico Vol. Il. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2018. E-book. Néo
paginado. Edi¢do Kindle — Posi¢éo 6715.
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juridico. O Constructivismo, além do olhar voltado para a linguagem, reduz a um processo

l6gico-formal justamente para que os enunciados sejam controlaveis.”’

Teremos mais seguranca juridica ao seguir os planos, vez que trazem as etapas basicas,
I6gico-linguisticas, para gerar-se sentido. Essas etapas devem ser vistas como degraus que
avangam na construcdo da realidade juridica, essa escada € o caminho interpretativo que dara
vida a linguagem juridica, tipica do sistema juridico. Ao final, “surge a realidade completa dos
fatos sob julgamento, dos fatos considerados pela norma e dos fatos sob julgamento

modalizados pela norma e que comp&em o resultado da deciséo judicial”.”

Sendo assim, indo mais adiante, vamos comentar um pouco sobre esses degraus da
escada, os subdominios S1, S2, S3 e S4 para a integracdo do sistema que correspondem ao
caminho seguido para elaboracdo de sentido, “tendo em vista a montagem de uma unidade
devidamente integrada no ordenamento posto, parte do encontro com o plano de expresséo,

onde estdo os suportes fisicos dos enunciados prescritivos”.”

O primeiro plano - S1, pode-se dizer que serd 0 mesmo para qualquer sujeito, sua
composicao se da por intermédio de proposicdes, que marcam o inicio da intepretacédo e sdo o
espaco, por exceléncia, das modifica¢des introduzidas no sistema total. O segundo plano - S2,
busca-se conteudo a essas proposicoes do plano S1, dando dimensdo semantica, mas ainda em
uma visdo isolada de cada enunciado, a ideia é contextualizar as palavras e 0s proprios

enunciados.

Finalizando as etapas dos planos S1 e S2, teremos um conjunto de enunciados, com suas

respectivas significacfes e devemos seguir para a juncao desses enunciados, 0 que ocorrera no

" “Modelo do Constructivismo Logico-Semantico, em verdade, é a percepcdo de que o direito é um
Sistema onde a linguagem ¢ autorreferente e suas fronteiras representam o marco do que existe dentro
de um ordenamento juridico e, assim, a linguagem para o direito tanto é veiculo de introdu¢do como
também ambiente, pois todo existir é textual. E ndo é qualquer texto! E texto formalmente estruturado
nas bases das categorias fundamentais de enunciagdo cujos campos de irradiacdo seméantica devem ser
expostos e minuciosamente demarcados, servindo o método do Constructivismo Logico-Semantico
como importantissimo ferramental teérico para tal finalidade.”. MELO. Jodo Alves de Melo Jr. A
enunciacdo como intervalo entre o ser e o existir: estudos a luz do constructivismo I6gico-semantico.
In: CARVALHO, Paulo de Barros. Constructivismo Logico-Seméntico Vol. 1l. 1. ed. - Sdo Paulo:
Noeses, 2018. E-book. Ndo paginado. Edi¢do Kindle — Posic¢do 6754.

8 BEZERRA. Bianor Arruda Bezerra Neto. CONSTRUCAO E JUSTIFICACAO DA DECISAO
JUDICIAL Roteiro e Contribui¢es do Constructivismo Légico-Semantico. In: CARVALHO, Paulo de
Barros. Constructivismo Logico-Semantico Vol. 1l. 1. ed. - Sdo Paulo: Noeses, 2018. E-book. Nao
paginado. Edi¢do Kindle — Posigéo 8177.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 107.
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plano S3. Este € o subsistema onde se d&o as formagBes normativas, avaliando suas estruturas
proprias condicionais, é o plano no qual localizamos as significa¢cdes do antecedente da norma

juridica e a especificacdo das condutas intersubjetivas contida no consequente normativo.

Ainda no plano S3, ocorrem os intervalos sequenciais, para que seja realizada
efetivamente a significacdo, considerando que o simples encontro com o sentido da unidade
normativa pode néo ser suficiente para que obtenhamos a plena significacdo. Percebe-se, ent&o,
que, mesmo com 0 avango para o plano S3, sera necessario retomar constantemente tanto para
o plano S2, quanto para o plano S1, visando a plena significacdo, com base no conteido
semantico minimo, estabelecido pelo sistema juridico, que a norma necessita para ser

produzida.

Com a busca nas bases dos planos S1 e S2 que o intérprete incorporara a esséncia desse
conteddo minimo normativo determinado normativamente. E para fecharmos esse circulo
interpretativo, faz-se necessario que essas hormas componham algo maior, se integrando, em
coordenacdo e subordinacdo préprias de sistema, entdo, nessa integracdo avancamos para 0
plano S4.

Realizado esse caminho, que brevemente apresentamos acima, estard construido o
sentido da norma que deve ser vertido em linguagem competente se o intérprete for érgéo

integrante do sistema juridico.®°

Nessa linha interpretativa, é de notar que had uma faixa de conhecimento inicial, uma
pré-compreensdo, existente na interpretacdo. O dialogo entre os planos S1, S2, S3 e S4 nos
permite vislumbrar a caracteristica da unidade do sistema juridico, o que da ao intérprete

segurancga em seguir na fungdo pragmatica.®

Tendo isso como base, precisamos fechar alguns pontos antes de seguir na pesquisa.
Bom, primeiro, percebemos que reconhecer o carater normativo da decisdo opta pela modulagédo

de efeitos nos permite concluir: i) que a decisdo compde o sistema juridico; ii) que deve seguir

8 QObserva-se a existéncia dos quatro planos da linguagem, representados por S1, S2, S3 e S4, partindo
a interpretacdo do plano da literalidade textual (S1) que compde o texto em sentido estrito, passando,
mediante o processo gerador de sentido, para o plano do contetdo dos enunciados prescritivos (S2), até
atingir a plena compreensdo das formagdes normativas (S3) e a forma superior do sistema normativo
(S4), cujo conjunto integra o texto em sentido amplo. Esse processo interpretativo encontra limites nos
horizontes da nossa cultura, pois fora dessas fronteiras ndo é possivel a compreensdo. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edi¢do, Noeses. E-book.
Kindle — pagina 107 a 110.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 107 a 110.
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0s mesmos ditames de qualquer norma que integra o sistema para ser considerada valida e
eficaz; iii) que, em decorréncia disso, essa decisdo, realizada pelo aplicador do direito, deve
passar por um ciclo positivacdo; iv) que nesse ciclo de positivagéo realiza uma sintese l6gica,
transitando entre normas gerais e abstratas e normas individuais e concretas (transito entre o
plano amplo do sistema juridico e o plano da facticidade juridica); v) que ha um caminho
estrutural seguro para completar esse ciclo de positivagdo, no Constructivismo os planos de
significacdo sdo o norte; vi) que essas normas devem ser observadas sob a dptica sistémica e
ndo de forma isolada, tendo como norte a constitui¢do e as normas referentes a decisdo a ser
tomada e vii) ainda que ndo se entenda ser o plano de significacdo do Construtivismo valido,
ao se vislumbrar o direito como sistema juridico, composto por normas juridicas, € mesmo
como linguagem, para a decisdo que modula os efeitos ser considerada valida, devem ser
utilizados argumentos do proprio sistema como razéo principal de decisdo, utilizando-se de

argumentos exdgenos ao sistema apenas como elucidativos.

Visto o caminho a ser perquirido pelo intérprete para construcdo de sentido, devemos
deixar claro quais os limites da interdisciplinaridade na interpretacéo juridica, ou seja, em busca
de sentido, quais os limites para que ndo se perca a esséncia do sistema juridico e sua

legitimag&o e funcionamento.

Para isso, vale relembrar a autonomia do sistema juridico, diante da sua linguagem
normativa e de construcdo de sentido, firmando premissas no carater “sintaticamente
homogéneo que o direito positivo apresenta enquanto sistema empirico, formado por unidades
atbmicas — as normas juridicas — expressas verbalmente por meio de proposicoes prescritivas”.
Em termos especificos, podemos apontar que sdo duas premissas que nos permite concluir por
essa esséncia autbnoma, uma delas: de que o direito positivo corresponde a uma camada
linguistica com um sistema préprio e a outra: de que 0s elementos que integram esse conjunto

s&0 as normas juridicas — proposicdes hipotético-implicacionais.®

Aqui é o ponto onde depreendemos que o sistema juridico possui aspecto homogéneo,
na sua linguagem, realidade, propria. Assim, concluimos que, em sua metalinguagem propria,

ha limites sistémicos para que seja utilizada a interdisciplinaridade, o didlogo com outros

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 110 a 112.
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sistemas se da em uma interlocugdo de maio grau, tangencial, entre os sistemas que compdem

o sistema social, em uma realidade fatica, ndo juridica efetivamente.

Entdo, ao utilizar pressupostos que ndo integram o sistema juridico podem
eventualmente até complementar como uma visdo fatica complementar aquilo que se
interpretou juridicamente, mas ndo pode ser a base para construir o discurso juridico. Contudo,
dentro do sistema juridico, a op¢do por uma area do direito ou outra, utilizando-se de

interdisciplinaridade € inafastavel, j& que o sistema juridico € uno.

E o sistema deve visar a simplificacdo da complexidade para se manter no proprio
ambiente, e ao assim proceder o sistema aumenta sua complexidade interna, podendo evoluir
para uma diferenciacdo interna - autodiferenciacdo - em subsistemas para conseguir lidar com
essa possibilidade. “Por exemplo, o sistema Direito diferenciou-se, primeiramente em publico
e privado, depois, em direito constitucional, administrativo, penal... e civil, comercial..., e assim
sucessivamente”. Cada um desses subsistemas criados dentro do sistema tem o seu préoprio
contorno, de modo que “a diferenciagdo do sistema nao significa, portanto, a decomposi¢do de

um todo em partes, mas da diferenciacdo de diferencas sistema/entorno”. &

Entdo, vimos que para a interpretacdo ser possivel juridicamente, pela linha que aqui
propusemos desde o inicio, hd que se perquirir o0 caminho e o dialogo entre os planos
hermenéuticos e vimos também que é possivel se utilizar da interdisciplinaridade, desde que
seja integrante do sistema juridico. Avancando um pouco, podemos depreender que, COmMo esse
sistema é composto por normas juridicas (pressuposto detalhado no primeiro capitulo da
presente pesquisa), 0s argumentos de outras areas do direito que estejam efetivamente
normatizados, juridicizados, podem ser levados em consideracdo, a contrario sensu, caso nao
sejam parte integrante do sistema, ndo ha como considerd-los validos no processo
hermenéutico. O que se pretende com esse “caminhar” interpretativo ¢ obter o maximo de

objetividade no processo, garantindo a seguranca juridica, dando previsibilidade.®

8 Sobre isso: Eis a disciplina do direito em sua plenitude congénita. Agora, transportadas essas nogoes
para os campos das Ciéncias descritivas da disciplina do direito, como metalinguagens da linguagem
juridica, iremos nos deparar com os limites sistémicos de cada uma dessas “linguas cientificas” e a
possibilidade de elas “conversarem” entre si. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario -
Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edigdo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 110 a 112.

8 KUNZLER, C. de M. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia, Araraquara,
v. 9, n. 16, 2007. Disponivel em: https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em:
27 dez. 2022. Pégina 3.

8 «(...) o principio da seguranca juridica estabelece um ideal de previsibilidade da atuagdo estatal,
mensurabilidade das obrigages tributarias, continuidade e estabilidade das relagfes entre o fisco e o
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O fato social é vetorizado por diversos aspectos e, para ser objeto de avaliacdo pelo
direito, deve ser objeto de diversas incisfes para se adequar ao sistema juridico. H& sim uma
complementariedade propria entre as disciplinas, j& que em funcdo do principio da
intertextualidade, mas ndo podemos deixar de levar em consideracédo a disciplinaridade leva a
conexdo com as demais disciplinas, a interdisciplinaridade, e esta leva de volta a disciplina
especifica. A base dos sistemas sociais é realidade social, ou seja, a mesma base cultural do
sistema juridico, entretanto, isso ndo pode legitimar uma total vetorizacdo e fundamentacao
transversa entre os sistemas, Vvisto que, apesar da base ser a mesma, a avaliacdo do objeto
escolhido e a eventual solucdo é construida com pressupostos diversos, peculiares de cada

sistema. &

Pensando agora internamente, nos elementos que integram o sistema juridico, dentro da
linha que falamos mais acima, ndo ha como desvincular-nos da tese da homogeneidade sintatica
das regras que compdem o ordenamento juridico, ou seja, as normas possuem a mesma estrutura
formal, independentemente do subsistema ao qual sdo afetas. O que vai ser diferente em um

subsistema ou outro sera a questdo semantica. &’

contribuinte. A interpretacdo dos fatos deverd, por conseguinte, ser feita de modo a selecionar todos 0s
fatos que puderem alterar a previsibilidade, a mensurabilidade, a continuidade e a estabilidade. Por
exemplo, se um principio protege a previsibilidade, ndo pode o intérprete desconsiderar os fatos que
demonstram que o contribuinte sera surpreendido no exercicio de sua atividade econdmica.” AVILA,
Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributario. 5. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2012. E-book.
Pagina 99.

“E preciso esclarecer, desde ja, que a legalidade possui, no seu aspecto material conteudistico, sentido
normativo indireto tanto de principio, na medida em que estabelece o dever de buscar um ideal de
previsibilidade e de determinabilidade para o exercicio das atividades do contribuinte frente ao poder
de tributar, quanto de postulado, porquanto exige do aplicador a fidelidade aos pontos de partida
estabelecidos pela propria lei. AVILA, Humberto Bergmann. Sistema constitucional tributério. 5. ed. —
S&o Paulo: Saraiva, 2012. E-book. Péagina 157.

8<«Tais fatos, como bem salientou Lourival Vilanova, “sdo elaboragdes conceptuais, subprodutos de
técnicas de depuragdo de ideias seletivamente ordenadas”. Nio acredito ser possivel, por isso mesmo,
isolar-se, dentro do social, o fato juridico, sem uma série de cortes e recortes que representem, numa
ascese temporéria, o despojamento daquele fato cultural maior de suas coloracdes politicas, econémicas,
éticas, historicas etc., bem como dos resquicios de envolvimento do observador, no fluxo inquieto de
sua estrutura emocional.” VILANOVA, Lourival. As estruturas 1dgicas e o sistema do direito positivo.
4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p. 104. In. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério -
Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edigdo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 110 a 112.

8 Em complementagdo, vejamos: “A relagdo de implica¢do e polaridade, tio presente no pensamento
de Miguel Reale, manifesta-se também aqui, uma vez que o perfil metodico, que venha a ser adotado,
sé-lo-4, certamente, para demarcar uma por¢do da cultura. Aquilo que podemos esperar de quem
empreenda a aventura do conhecimento, no campo do social, a esta altura, é uma atitude de reflexdo, de
prudéncia, em respeito mesmo as intrinsecas limitacdes e a propria finitude do ser humano. Esta tomada
de consciéncia, contudo, ndo pode representar a reniincia do seguir adiante, expressa nas decisfes que



46

Na variabilidade l6gica que o legislador atua, para a norma fazer frente aos fatos da
realidade social, encontra-se o valor que o legislador optou por tutelar e quais o0s
comportamentos estio submetidos a ela.® Aqui é o ponto onde podemos afirmar que normas
que integram o sistema juridico se tornam heterogéneas, uma heterogeneidade semantica, sendo
possivel a subdivisdo entre: constitucionais, civeis, processuais, penais ou tributarias, por

exemplo.

Podemos identificar a heterogeneidade da norma tributaria, no caso do presente
trabalho, da norma tributaria cuja decisdo erga omnes sera passivel de modulacdo de efeitos
“por verter-se sobre regido determinada, qual seja, aquela dos acontecimentos economicamente
apreciaveis e de condutas obrigatorias por parte dos administrados, consistentes em prestacdes
pecuniarias em favor do Estado-Administracdo”. Mesmo que sigamos com esse corte, apesar
de termos normas tributaria, ndo podemos afirmar que é um corte preciso, rigoroso, visto que
esse ndao é um recorte metodoldgico possivel para o direito tributério, ja que o resultado seriam
um ndmero assombroso de normas com essa caracteristica, 0 recorte teria que ser mais

preciso.®®

De fato, ao definir que as normas tributarias se diferenciam das demais “por verter-se
sobre regido determinada, qual seja, aquela dos acontecimentos economicamente apreciaveis e
de condutas obrigatorias por parte dos administrados, consistentes em prestacfes pecuniarias
em favor do Estado-Administragdo”.®® Precisamos ir além, identificando ndo apenas esses
aspectos gerais, mas gque permita uma aproximacdo maior com o nucleo semantico da norma
tributéria. Assim, avaliar as diversas significacdes do signo “tributo”, ou seja, com todos 0S
significados que sdo dados normativamente: como quantia monetaria efetivamente; como um

dever juridico do sujeito passivo; como direito subjetivo do sujeito ativo; como sinénimo de

Ihe parecerem mais sustentaveis ao seu projeto descritivo. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributério - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edigdo, Noeses. E-book. Kindle — p4gina 111.

8 «(...) o legislador vai saturando as varidveis 16gicas da norma com os contetidos de significagio dos

fatos que recolhe da realidade social, depois de submeté-los ao juizo de valor que presidiu a escolha, ao
mesmo tempo em que orienta 0s comportamentos dos sujeitos envolvidos, modalizando-os com o0s
operadores “obrigatorio”, “proibido” e “permitido”. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario
- Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edi¢éo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 112.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicdo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 112.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 112.
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relacdo juridica tributaria; como norma juridica tributaria; como norma, fato e relagéo juridica

simultaneamente e tributo como positivacgdo (norma de competéncia).™

Outro recorte que poderia ser realizado, é categorizar em funcdo do instrumento por
meio do qual a norma ingressa no ordenamento juridico teriamos, assim, normas tributarias
“constitucionais, complementares, ordinérias, delegadas, veiculadas por medidas provisorias,
previstas por decretos legislativos, estabelecidas em resolucdes; ao lado de normas tributarias
contidas em atos infralegais (decretos, instrucdes, portarias etc.)”. Ainda, existem outras
possibilidades de recorte, mas para complementar bem o recorte do signo tributo e suas diversas

significacGes no ordenamento, entendemos que a divisdo em trés classe possa nos ajudar. %2

A primeira classe é composta das normas que preveem principios gerais orientadores
para as matérias afetas a tributario. A segunda classe traz as normas que delimitam a incidéncia
do tributo, ou seja, que apresenta os detalhes do fato social — evento — e detalhando os
componentes da obrigacéo tributaria. Entdo, depreende-se que a segunda classe corresponde a
regra-matriz de incidéncia tributaria, ja que apresenta os seus critérios. A terceira classe
correspondem as normas que trazem providéncias administrativas necessarias para apuragéo e
cobranca do montante devido, normas referentes ao lancamento, ao recolhimento, aos detalhes
da fiscalizagdo e aos deveres instrumentais. Visto as trés classes, antes de seguir, cabe ressaltar

que adotaremos como sinénimo da regra-matriz de incidéncia tributaria: norma padrdo ou

%L “A proposito, empreendi investigagdo nesse campo, levantando seis acepgdes do vocabulo, correntes
na doutrina e no direito positivo (legislagdo e jurisprudéncia). Sao elas: i) “tributo” como quantia em
dinheiro; ii) “tributo” como prestagdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; iii) “tributo”
como direito subjetivo de que ¢ titular o sujeito ativo; iv) “tributo” como sinénimo de relagdo juridica
tributéria; v) “tributo” como norma juridica tributaria; e vi) “tributo” como o complexo de norma, fato
e relacdo juridica. Hoje, ndo teria ddvidas em acrescentar outra dimens&o de sentido muito bem lembrada
pelo Prof. José Souto Maior Borges. Trata-se de “tributo” como processo de positiva¢do, cadeia de
normas que tem inicio no altiplano constitucional com as regras de competéncia (entre elas as de
imunidades) e vdo progredindo para baixo, em termos hierarquicos, passando pela regra-matriz de
incidéncia, até atingir, frontalmente, os comportamentos concretos que se consubstanciam numa efetiva
prestacdo pecunidria. A palavra “tributo” é usada para denotar o procedimento completo de instauragéo
de normas, desde a primeira autorizagdo competencial, até as Ultimas providéncias normativas para a
satisfacio do direito subjetivo da entidade tributante. E precisamente fundado nessa acepcdo que o
mestre de Pernambuco refuta a procedéncia do enunciado segundo o qual “a Constitui¢do ndo cria
tributos”. Ao contesta-la, sustenta que é no texto da Lei Suprema que vamos encontrar as outorgas de
competéncia, sem as quais as figuras impositivas ndo poderiam ser criadas no patamar da legislagdo
ordinaria.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia
112 Edicdo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 113 a 114.

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112 Edicéo,
Noeses. E-book. Kindle — pagina 115.
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norma juridica em sentido estrito, sendo as normas tributarias em sentido amplo todas as

demais. %

Por fim, em segundo lugar, percebemos que reconhecer o carater normativo da deciséo
opta pela modulacdo de efeitos nos permite concluir: i) que a decisdo esta dentro do sistema
juridico e da sua linguagem ndo podendo retornar ao mundo fenoménico, que ja foi objeto de
recorte e sistematizado pelo direito (para reduzir as complexidades do mundo social e regula-
lo) e ii) para que seja considerada valida essa decisdo deve se dar dentro do sistema juridico e,

portanto, com base em normas juridicas.

2.2.  Modulagédo de efeitos como sinbnimo de “modulagéo das normas

individuais e concretas”

Reconhecendo seu carater normativo e as suas consequéncias hermenéuticas,
fundamental estabelecer aqui mais um recorte que nos dara mais clareza e seguranca no

momento decisério da modulagéo de efeitos.

Vimos no topico anterior desse capitulo os limites sistémicos para a decisdo que modula
os efeitos e 0 que isso gera de consequéncia para o aplicador do direito. Falamos em parametros
gerais para as decisfes, dado seu carater normativo, e as suas consequéncias, o que se aplica

também para decisdo de modulacéo de efeitos.

Agora, no presente topico, seremos mais especificos, pensando que, tendo em vista esses
limites sistémicos e suas consequéncias e dado o objeto de avali¢do da decisdo que modula o0s
efeitos ser a norma individual e concreta, como se dara a avaliacdo entre vigéncia e validade da
norma geral e abstrata e da norma individual e concreta ja produzida? Ou melhor, considerando
ser a norma individual e concreta uma decorréncia da norma geral e abstrata, é razodvel permitir

gue a norma individual e concreta ainda produza efeitos face a consequéncia dada para a norma

% “De fato, sdo numerosos os postulados que regem a atividade impositiva do Estado, praticamente
todos inscritos, expressa ou de modo implicito, na Constituigdo. Igualmente abundantes as regras
tributérias que envolvem a instituicdo do gravame, tornando possivel sua existéncia como instrumento
efetivo de desempenho do poder politico, social e econdmico-financeiro. Todavia, sdo poucas,
individualizadas e especialissimas as regras-matrizes de incidéncia dos tributos. Em principio, ha
somente uma para cada figura tributéria, acompanhada por numerosas daquelas que poderiamos nominar
de operativas ou funcionais (langamento, recolhimento, deveres instrumentais, fiscalizagdo, prazos
etc.).” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario - Fundamentos Juridicos da Incidéncia 112
Edicdo, Noeses. E-book. Kindle — pagina 115.
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geral e abstrata? Para o sistema juridico € solu¢do mais harmdnica que as normas individuais e

concretas sejam consideradas validas ou que sejam desconstituidas?

Adentrando na tematica proposta no presente topico, quando tratamos de modulacao de
efeitos normalmente lidamos com decisdes prévias advindas de normas gerais e abstratas -
mesmo aquelas que decorrem de casos concretos produzem normas gerais e abstratas, face ao
sistema de precedentes (como é o caso das teses em casos de repercussdo geral). Ou seja, a
decisdo de modulacéo de efeitos lida com a avaliacdo das normas individuais e concretas, que
ndo estdo no mesmo plano linguistico das normas gerais e abstratas, mas em um campo no qual
elas ja incidiram e geraram efeitos, no plano no qual ocorre o fenémeno da incidéncia. Estdo

em um terceiro nivel de linguagem, relembrando:

Sistema
social

Sistema
juridico
Facticidade

juridica
Portanto, no plano da facticidade juridica no qual ocorre o fenémeno da incidéncia, que
subdividindo em dois planos linguisticos: o da facticidade social e o do direito positivo. E
estando este em contato com aquele cria-se um terceiro nivel de linguagem, o da facticidade
juridica. O ciclo de positivacdo normativa do processo decisorio realizado pelos operadores da
linguagem do direito positivo que modulam os efeitos da decisdo compreende a sintese do
fendmeno abstrato juridico ao fendmeno concreto juridico. Portanto, temos trés niveis de

linguagem.

Diante disso, identificamos a necessidade de, na decisdo de modulacdo de efeitos,
também se avaliar os ditames previstos nas normas de competéncia, serem utilizadas normas
introdutoras e norma introduzidas. Como as normas juridicas ingressam sempre aos pares no
sistema juridica, quando o sujeito ativo competente exerce a sua competéncia tributaria cria
norma juridica e a introduz por intermédio de um veiculo introdutor. Podendo ser uma ou mais

normas introduzidas no sistema por meio desse veiculo.

Desse modo, na edi¢do de uma lei, que é o veiculo introdutor, a pessoa juridica de direito
publico faz ingressar no sistema juridico disposi¢des que irdo permitir a construcéo
interpretativa de enunciados prescritivos destinados a regular a sociedade, aqui as normas

introduzidas.
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Assim, pergunta-se 0 que ha de relacdo entre as normas de competéncia e as leis,
veiculos introdutores, ora, analisando detidamente aquelas normas fica claro que sdo comandos
que delimitam os critérios necessarios para elaboracéo dos veiculos introdutores e que também
delimita a adequacdo material de alguns desses veiculos introdutores, ou seja, estipula a
necessidade de determinada matéria poder ser inserida apenas por veiculos introdutores
especiais. Como exemplo disso, podemos mencionar a regra disposta no artigo 150, inciso I, da
CRFB/88 que apenas por intermédio de lei em sentido estrito serd possivel inserir no

ordenamento juridico normas inaugurais em materia tributaria.

Ainda, vale lembrar do artigo 146 da CRFB/88 determina que cabe a lei complementar:
dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre os entes federativos; regular
as limitacGes constitucionais ao poder de tributar; estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria, especialmente sobre: definicdo de tributos e dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes; obrigacdo, lancamento, crédito, prescricao e
decadéncia tributarios; adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas e definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as

microempresas e para as empresas de pequeno porte.

Outros dois exemplos seriam: o do artigo 148 que estipula a necessidade e lei
complementar para instituir empréstimos compulsorios; prevendo limites para sua instituicao:
para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia e para o caso de investimento publico de carater urgente e de relevante
interesse nacional e prevendo que a sua destinagdo: sera vinculada a despesa que fundamentou
sua instituicdo. E o do artigo 154, inciso |, da CRFB/88 que exige lei complementar para que a
Unido institua impostos residuais, prevendo que devem ser ndo-cumulativos e que ndo tenham

fato gerador ou base de calculo préprios dos discriminados nesta Constituicao.

A partir dos exemplos citados mais acima, é de se concluir que as normas de
competéncia trazem ndo s6 a questdo formal em si, do veiculo introdutor adequado para a
inser¢do da norma no sistema, mas também prevé diretrizes de cunho material, que orientam e

limitam o legislador sobre qual matéria deve versar a norma eventualmente introduzida.

Isto é, as normas de competéncia® circunscrevem ndo s6 os veiculos introdutores

apropriados, mas os contornos das normas introduzidas por eles. E dizer que, mesmo que o ente

% “Mais do que isso. O texto constitucional deve ser examinado em sua integridade, propiciando a
interpretacdo sistematica efetuada com base numa visdo larga e abrangente do direito, para tanto
compreendendo o texto legislado como algo impregnado de toda a pujanca que a ordem juridica ostenta.
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federativo se utilize do veiculo introdutor adequado para instituir determinado tributo, ndo

podera fazé-lo em desacordo com a materialidade propria prevista constitucionalmente.

Disso depreendemos que a analise de um enunciado normativo exige ndo s6 a adequacao
do seu veiculo introdutor, qual seja, os limites procedimentais e formais trazidos, mas o cotejo
material do enunciado normativo, verificando se foram observados os limites materiais. Logo,
em havendo qualquer inadequacdo do veiculo introdutor quanto a esses dois pontos, seja
descompasso formal ou material, estamos diante de um vicio de constitucionalidade. E em
qualquer dos espectros, seja formal seja material, 0 ordenamento juridico brasileiro apresenta
mecanismos para que sejam expurgadas do sistema as normas inconstitucionais, para que

permaneca intacta a Supremacia da Carta Magna e a coeréncia e higidez do sistema juridico.®®

Assim, identificada a inadequacdo constitucional da norma juridica tributaria, o que
desencadeia a sua expurgacao do sistema juridico? E o que deve ser avaliada pela deciséo que
modula os efeitos dessa decisdo? Para alcancar a resposta a tal questionamento, fundamental

tratamos rapidamente da vigéncia, eficacia técnica, eficacia juridica e eficacia social.

Quanto ao tema, ha de fato divergéncia doutrinaria, que se da face ao pressuposto tedrico
para enxergar o proprio sistema juridico, isto €, o corte metodolégico para avaliar a validade,
vigéncia e eficécia. Para linha que seguimos no presente estudo, ndo seria coerente utilizar do
signo “validade” como predicado, na qualidade de adjetivar as regras juridicas, isso porque, a

pertencialidade ao sistema é condicdo propria da existéncia da norma em si.

Ja quanto a vigéncia, ha convergéncia, sendo correspondente a capacidade de reger e de
regular as relagdes sociais sobre as quais a norma incide. E ainda as normas juridicas que estdo
aptas a produzirem seus efeitos quanto as relagdes sociais sobre as quais a norma incide, quanto
aos fatos que estdo descritos em seus antecedentes normativos. Com essas definicdes podemos
concluir que as normas que pertencem ao ordenamento juridico, as existentes, sdo, portanto,

validas.

Contudo, essas normas podem ou néo ser eficazes, ou seja, a despeito dos fatos previsto

em seus antecedentes, é dizer que, apesar de ocorrer no mundo social o fato descrito no

Imprescindivel, dessa maneira, (...) 0 recurso ndo sé as normas de competéncia positiva, mas também
as de incompeténcia, ou seja, aquelas que impedem a instituicdo de tributos sobre determinados fatos”.
CARVALHO, Paulo de Barros. Derivacdo e Positivacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo, Vol. I,
Noeses, 2011. E-book. Ndo Paginado. Edicdo Kindle. Posicdo 2220.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 271 a 272.
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antecedente, ndo ocorrem os efeitos descritos no consequente. Essas normas ndo vigoram, seja
por terem perdido efetivamente o rigor, seja por ainda sequer té-lo adquirido. Quando falamos
em vacatio legis, temos uma norma que é valida, considerando que existe e pertence ao sistema,
mas sem a vigéncia, de modo que, mesmo ocorrendo o fato descrito no antecedente, as
consequéncias normativamente previstas ndo séo aplicadas. Vigéncia, entdo, é o atributo que

permite que a norma esteja plena para incidéncia no mundo social.®®

Tendo as normas vigéncia, mas, ndo sendo possivel que incida sobre os fatos nela
descritos, possui a norma um problema de “eficacia técnica”. Quando estamos diante do
fendmeno da incidéncia, quando os fatos juridicos ocorrem efetivamente, ocorrendo o fato
descrito no antecedente e aplicando-se a respectiva consequéncia. As normas juridicas sdo
vigentes, os eventos do mundo social nelas descritos se realizam, contudo, as regras ndo podem
juridiciza-los e os efeitos prescritos também nao se irradiam. Falta a essas normas “eficacia

técnica”.?’

% «A proposito, Tercio Sampaio Ferraz Jr. distingue “vigéncia”, como o intervalo de tempo em que a
norma atua, podendo ser invocada para produzir efeitos, e “vigor”, como a forca vinculante que a norma
tem ou mantém, mesmo nédo sendo mais vigente. O exemplo de uma regra ndo mais vigente, revogada,
que continue vinculante para 0s casos anteriores a sua revogacao, justificaria a diferenciagcdo semantica.
Creio que o assunto mereca, efetivamente, variacdo terminoldgica capaz de identificar dois momentos
diferentes. Parece-me, contudo, que os termos empregados ndo seriam 0s mais recomendaveis. Fico com
a distincdo, que a entendo Util e relevante, mas sem dar contelidos semanticos diversos as palavras
“vigéncia” e “vigor”. A regra revogada ndo tera vigéncia para fatos futuros, conservando, porém, a
vigéncia para 0s casos acontecidos anteriormente a revogacao. Havera uma vigéncia plena (passado e
futuro) e outra parcial (passada, havendo revogacdo, ou futura, quando a vigéncia for nova). Pode
acontecer que uma norma valida assuma o inteiro teor de sua vigéncia, mas por falta de outras regras
regulamentadoras, de igual ou inferior hierarquia, ndo possa juridicizar o fato, inibindo-se a propagagéo
de seus efeitos. Ou ainda, pensemos em normas que facam a previsdo de ocorréncias factuais possiveis,
mas, tendo em vista dificuldades de ordem material, inexistam condic¢fes para que se configure em
linguagem a incidéncia juridica. Em ambas as hipéteses teremos norma vélida dotada de vigéncia plena,
porém impossibilitada de atuar. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e
Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 273.

97 «J4 “eficécia juridica” é o mecanismo de incidéncia, o processo pelo qual, efetivando-se o fato relatado
no antecedente, projetam-se os efeitos prescritos no consequente. E o fendmeno que acontece com as
normas vigentes, sempre e quando os fatos juridicos se instalam. Tudo por forca da causalidade juridica,
decretada pela imputag@o normativa. Tomemos “causalidade juridica” pela ligagdo do acontecimento
factual com o vinculo aliorrelativo que se instaura entre sujeitos de direito. E algo inexoravel, na medida
em que, revestido o evento com a linguagem competente, ou seja, aquela que o direito estipula como
necessaria e suficiente, os efeitos ndo podem deixar de ocorrer, inaugurando-se “automatica e
infalivelmente”, como anotara Alfredo Augusto Becker (feita a corre¢do para “fato” na acepcao de
enunciado linguistico). E uma impossibilidade I6gico-dedntica imaginar-se a realizacao do fato juridico,
na conformidade de norma vigente, sem que se propaguem os efeitos correspectivos.” CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle -
pagina 271 a 272.
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A “eficécia juridica” podemos definir como o atributo do fato juridico de provocar os
efeitos que lhe sdo prdprios, ou melhor, uma a relagdo de causalidade juridica na linguagem de
Lourival Vilanova. Portanto, nessa linha ndo seria adequado considerar que a eficacia é um
atributo normativo, ja que se trata, em verdade, de um atributo do fato juridico previsto
normativamente. O que ndo ocorre com a “eficacia técnica”, onde a norma esta impossibilitada
de gerar as consequéncias nela prevista, entdo, um atributo normativo efetivamente. Podemos
afirmar ainda que a “eficacia juridica”, como atributo do fato, determina a potencialidade do
fato descrito na norma desencadear relacdes deonticamente modalizadas. Agora, a “eficacia
social”, sinGbnimo aqui de efetividade, ligada ao mundo social, referindo-se ao fato de gerar ou

n&o efeitos concretos nas relagdes sociais. %

Diante disso, € possivel depreender que as normas validas podem ser vigentes, total ou
parcialmente, ou ndo vigentes e podem também possuir ou ndo eficacia técnica e eficacia social.
Também ¢é possivel concluir que ndo ha que se falar em norma valida como sendo eficaz
juridicamente, ou seja, dotada de eficacia juridica, considerando que esta eficécia é atributo dos

fatos juridicos, e ndo das normas. %

Esse debate é fundamental para definir o ambiente em que se da a avaliacdo de
constitucionalidade da norma e a avaliacdo sobre a modulacdo de efeitos. A norma seré vélida
guando existente ou quando estiver de acordo com o ordenamento, mas a quem compete dizé-
lo? Outra questdo, a norma declarada inconstitucional em sede de controle concentrado com

efeitos ex nunc teve validade? Mesmo sendo era contraria ao ordenamento?%

A partir das consideracdes realizadas no primeiro capitulo dessa pesquisa, tendo o
sistema juridico como um conjunto de normas, a validade da norma juridica é verificada quando
existente no plano S1. Um ponto é avaliarmos quais critérios devem ser verificados para
confirmar o ingresso ao sistema, ou seja, para que a norma seja considerada existente e valida.

Outro € avaliar os critérios para sua permanéncia no sistema, que se trata da observancia aos

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 271.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 272.

100 | INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edicdo — Sdo Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. Pagina 95.
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requisitos procedimentais para sua produgdo e que podem ser razdo para sua retirada do

sistema.10!

Mais uma vez a pergunta, qual a razdo dessas ponderacdes? Ora, “a validade pode dizer
respeito tanto ao enunciado prescritivo (suporte fisico) quanto a norma juridica em sentido
estrito (sentido). E sabido que uma mesma proposicao ou significado pode partir de diferentes
enunciados”. Assim, a validade como sinbnimo existéncia, ou pertinéncia sistémica, refere-se
tanto a enunciados como a significacdes. E quando efetuamos a retirada de um enunciado no
ordenamento, ndo estaremos obrigatoriamente revogando a norma juridica, por exemplo,
podemos estar diante de uma norma que sua significacdo consta de diversos dispositivos.
“Consectario dessas ponderacdes sao os variados tipos de controle de constitucionalidade: (i)
declaracdo de inconstitucionalidade (pura e simples), (ii) declaracdo de inconstitucionalidade

sem reducdo de texto e (iii) interpretacdo conforme a Constituicio”. 102

Seguindo esse liame, podemos afirmar que o STF, ao proferir deciséo erga omnes e com
efeito vinculante, insere no sistema juridico norma geral e concreta, seja a decisdo pela
constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade. Se pela constitucionalidade, a norma
introduzida “ratifica, “calibra” a constitucionalidade da norma geral e abstrata, e como é dotada
de efeito vinculante, nenhum 6rgdo do Executivo ou do Judiciario (exceto o proprio STF, noutro
processo) pode deixar de aplicar a norma geral e abstrata sob o fundamento de sua
inconstitucionalidade%. J4 se entender pela inconstitucionalidade da norma geral e abstrata,
ha duas hipoteses possiveis: a primeira, a manutencdo de todos ou parte dos efeitos postos ou

que viram a ser postos no sistema até seu transito em julgado ou aquele fixado em sede de

101 “para aqueles que diferenciam validade de existéncia, a obediéncia a estes critérios (sujeito
competente, procedimento adequado e matéria) é condigdo de validade da norma. Para nds, porém, tais
requisitos sdo condicdo ndo para que a horma ingresse no conjunto, mas sim para que nele permaneca.
Afinal, o sistema, como ja destacado, tem uma estrutura piramidal, em que uma norma fundamenta a
producdo de outra, de modo que a norma teria de encontrar conformidade com o sistema para
permanecer valida. A correspondéncia da norma ao que prescreve o0 sistema poderd, portanto, ser
apurada posteriormente”. LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edi¢do — Sdo
Paulo. Noeses, 2019. E-book. Kindle. Pagina 96.

102 “No entanto, consoante defende Hans Kelsen, a norma, para ser valida, ou seja, para existir no
sistema, deve ter o minimo de eficécia, ha de ser aceita pelos destinatarios. Obviamente, com isso ndo
queremos dizer que a eficacia social é critério para auferir a validade, pois 0 mundo do ser ndo altera o
do dever-ser. Porém, ndo podemos ignorar a necessidade de que a norma encontre um minimo de
aceitacdo pelos destinatarios”. LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributério Brasileiro — 12 Edicdo
— S&o Paulo. Noeses, 2019. E-book. Kindle. P4gina 97.

103 |_INS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributaria — Decadéncia e Prescricéo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2005. Pagina 131.
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modulacdo de efeitos, aqui retira-se a vigéncia futura, e uma segunda hipétese, na qual a
totalidade dos efeitos gerados pela norma geral e abstrata sejam retirados do sistema, aqui, além

da vigéncia, retira-se também a validade.

Vista essas duas possibilidades apresentadas pelas decisdes do Supremo, como
exemplo, é de se notar que, ao permitir que a totalidade ou apenas alguns efeitos da norma geral
e abstrata se mantenham (lembrando que nessa faceta esta a Corte lidando com normas juridicas
individuais e concretas), deve ser redimensionado o escopo de vinculacdo da decisdo, ou
melhor, o efeito vinculante, tendo em vista que, parte ou totalidade dos atos normativos
permanecem no sistema juridico, a despeito da declaracdo de inconstitucionalidade seja

pronunciando a nulidade ou n&o!%,

Essa avaliacdo tem sua correspondéncia no direito posto no artigo 27 da Lei 9.868/99,
nos artigos 23 e 24 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB e no artigo
927, 83° do Cddigo de Processo Civil. Além desses dispositivos, a avaliacdo sobre a
manutengdo ou ndo de alguns dos efeitos ou totalidade das normas individuais e concretas
produzidas com base na norma geral e abstrata permanecem no sistema juridico deve preceder
de uma detida avaliacdo constitucional, por isso, antes de tratar daqueles dispositivos
infraconstitucionais, vamos trazer, no topico seguinte, os limites constitucionais para essa

analise.

104 CARVAHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 302 Edigcdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2019.
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3. LIMITES CONSTITUCIONAIS PARA A MODULACAO DE EFEITOS EM
MATERIA TRIBUTARIA

3.1 Texto constitucional como parametro normativo para a modulacdo de

efeitos

A necessidade de partimos do texto constitucional para a compreensdo do sistema
tributario brasileiro, esse reconhecimento é uma heranca da doutrina do Professor Geraldo
Ataliba. Sem esse ponto de partida, teriamos uma enorme dificuldade em dimensionar as
questBes tributarias e suas peculiaridades dentro do seu subdominio normativa, que cresce
exponencialmente em complexidade. Essa opcdo de ponto de partida € para reduzir o plexo
racional dos enunciados, permitindo lidar com os numerosos comandos prescritivos, ou seja,
ndo se trata de uma mera opg¢do de ponto de partida, vai além disso, é pressuposto indispensavel
para analise de qualquer questdo afeta ao direito tributario.

Essa visdo do eminente professor parece plenamente compativel com duas visdes que
serdo utilizadas como premissas para a analise do sistema constitucional tributario'®: a ideia
de forca normativa da constituicdo apresentada por Konrad Hesse e a estrutura hierarquica
apresentada por Hans Kelsen.

Também é uma visdo que se faz compativel com a for¢a normativa da Constituicéo,
trazida por uma das principais obras pds-modernas do direito constitucional. Essa visdo €
contraposta aquela que enxerga a constituigdo apenas como uma “folha de papel” sendo
passivel de sucumbir aos fatores reais de poder da sociedade sustentada por Ferdinand Lassalle.
Hesse fundamenta que a constituicdo nao pode se limitar a mera divisao entre a realidade social
e a norma, entre ser e dever ser, pensar assim seria ter a questdo fatica como diminuta face a

normatividade constitucional. 16

105 Apenas para registro, segue trecho sobre o tema que sera trabalhado mais a diante: “na teoria dos
sistemas, o sistema juridico somente pode usar o seu préprio cédigo binario direito/ndo direito, com que
se fecha, fechamento esse que é condigdo para a interacdo entre sistema e ambiente, operando com
inclusdo ou exclusdo de elementos, acoplados ou desacoplados estruturalmente ou operacionalmente,
por meio de equivalentes funcionais e seletividade. Avancos e recuos somente sdo produzidos no interior
do proprio sistema, de tal sorte que os dados de referéncia introjetados, transformados e tornados
operaveis intra-sistematicamemte. Mesmo as irritacdes, que podem promover a partir da comunicacao
com outros sistemas agem sobre a consciéncia social, mas tornam-se eficazes se sdo transformados em
irritagdes no interior do sistema.” DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da jurisprudéncia:
protecdo da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagcBes constitucionais ao poder
judicial de tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009. Pégina 19.

106 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. Pagina 14.
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Por isso, deve-se visar a um caminho entre a normatividade como dominio das relagdes
sociais e a normatividade como dissociada de qualquer correspondéncia com a essa realidade.
Isso porque, “a constitui¢do nao esta desvinculada da realidade historica concreta do seu tempo.
Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade”. Inclusive, “em caso de
eventual conflito, a Constituigdo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao
contrério, existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo no

confronto, permitem assegurar a for¢a normativa”%’.

Esse olhar trazido por Hesse a Constituicdo fora base para o desenvolvimento do Direito
Constitucional pds-guerra, vez que superou a ideia que até entéo vigorava de Constituicdo como
um documento politico, que visava apenas questdes organizacionais de poder e fundamentais
para uma nacdo, descolada logicamente da realidade social. Ndo se prendendo a essa Vvisdo
limitadora, avancou para uma doutrina constitucional que visava a efetividade da Constituicao,
tendo a vanguarda da eficacia normativa como um mecanismo de barreira para eventual retorno

ao passado nazista anteriormente vivenciado.

E de se notar que Hesse objetivou o dialogo entre a dogmatica normativista, advinda do
positivismo, e a complexidade enfrentada diante dos avangos sociais, politicos e econdmicos.
Sendo a Constituicdo um norte normativo que permite analisar a complexa realidade social e
dé estabilidade assegurando a manutencdo do Estado de Direito. Essa dupla pretensdo, de
eficacia no tempo e um diploma que assegure a manutencao dos postulados basilares estatais,
fica mais evidente em locais cuja evolucgdo politica, econémica e social ainda esta avangando,
como é o caso brasileiro, que enfrenta o enorme desafio de conciliar a dindmica social complexa

com os objetivos do Estado Social e a manutencédo dos valores do Estado liberal.

Pensando no direito tributério, fica claro que os principios imperativos da seguranca
juridica e da irretroatividade devem ser avaliados conjuntamente com os demais postulados
constitucionais. Aqui ndo vemos que ha distor¢do entre as normas de direito tributario previstas
constitucionalmente e a atual realidade, o sistema tributario constitucional possibilita
concretizar o sistema constitucional como um todo, permitindo harmonizar os interesses

antagdnicos da Constituicdo de 1988.

Essa visdo é compativel e complementar a maneira como Kelsen vislumbra o sistema

juridico. E, também, com a linha adotada no presente trabalho, que acrescenta a linha

107 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. Pagina. 25.
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Kelseniana os avangos da semioética e outras ciéncias da linguagem, vislumbrando o jurista
como intérprete dos textos prescritivos que compdem o direito posto, permeando, com a analise
construtiva, o0 sistema normativo positivado, no qual os comportamentos interpessoais
observam o modal de obrigatoriedade (O), proibicéo (V) e permisséo (P). Dentro dessa analise,
conhecer qualquer manifestacdo juridica pressuple investigar trés planos especificamente:
sintaxe, semantica e pragmatica. O primeiro aspecto, sintatico, diz respeito a prépria articulacdo
das normas em si: entre a constituicao e a lei ordinaria que nela se fundamenta; ou entre a norma
que estipula o dever e a norma que veicula a san¢ao ou entre o antecedente e o consequente da
prépria norma, ou seja, intranormativa. O segundo aspecto, semantico, avanca para 0 campo
das significacdes do direito, relacdo entre a norma a os comportamentos por ela tipificados,
ligacdo entre a norma e 0 mundo social por ela regulado, o que nos leva ao instavel mundo das
acepcdes dos vocabulos juridicos, que podem ser dotados de ambiguidade e de

multisignificados.%®

J& o terceiro aspecto, pragmatico, diz respeito a como a linguagem do direito é utilizada
dentro da comunidade que € representativa. 1sso pressupde que o direito posto seja visto como
sistema efetivamente, ja que corresponde ao estrato de linguagem, e visto assim,
necessariamente alcancamos a racionalidade inerente as entidades logicas. Ou seja, 0s
comandos normativos, antes mesmo de receber qualquer analise hermenéutica, ja é
manifestacdo da linguagem, um ato de fala que se estabelece entre o enunciador e o
enunciatario. Sendo o trabalho da doutrina juridica, por exemplo, uma sobrelinguagem, ja que
temos infinitas possibilidades hermenéuticas. Podemos seguir, portanto, com a seguinte ideia,
de que ordenamento, como sindnimo de direito posto e do préprio direito positivo, deve ser
enxergado como um sistema, composto por normas juridicas que se relacionam entre si trazendo
a unicidade caracteristica. Sendo o direito um objeto cultural, produto da acdo humana para

organizar e estabelecer limites para disciplinar a vida social.*%®

Para essa andlise sistémica utilizaremos Niklas Luhmann, sem pretender discutir
filoséfica ou teoricamente sua proposta, mas o adotando como marco tedrico e como

pressuposto.

108 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 136.

109 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 123.
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A escolha do marco pautou-se no fato de Luhmann propor um modelo de sistema e
teorizar com profundidade a confianga e a responsabilidade pela confianga, pontos de extrema
relevancia para o presente estudo. Tendo o direito, como sistema juridico, também a funcéo de
reducdo da complexidade e dos conflitos sociais, deve o juiz decidir de acordo com as
determinacGes do proprio sistema juridico, de forma impermeével, sem influéncias e
intervencBes do ambiente externo.''® As decisdes tomadas pelo Poder Judiciario, pelo juiz,
devem ser protegidas no centro contra as proximidades periféricas do sistema, afastando,
portanto, ingeréncias do sistema politico e do sistema econdmico. Essas sdo premissas minimas

que devem ser observadas para garantir o Estado Democratico de Direito.1!

E em uma sociedade como a atual, demasiadamente complexa e dinamica, a base para
a producdo de normas gerais sdo vetorizadas e cada vez mais solicitadas, ja que novos conflitos
exigem diferentes solugdes, assim subsidiam o sistema novas e constantes informacdes e
orientacOes que possibilitaram lidar com esses conflitos. O que desencadeia para o sistema
juridico um crescente conjunto de complexidades, mesmo que em menores propor¢des que a
realidade social, para solucionar os conflitos. No centro desse sistema juridico, de acordo com
Luhmann, encontra-se o poder judiciario, que lidara diretamente com toda essa complexidade

e, por esta razo, deve garantir a confianga sistémica.*2

N&o ha como desconsiderar essa visdo sistémica na presente pesquisa, a modulacao de
efeitos lida diretamente com a complexidade das problematicas enfrentada pela sociedade de
risco contemporanea, tema central abordado por Niklas Luhmann. Em verdade, a modulacao é
uma técnica para corrigir desvios praticos da aplicacdo dos pressupostos apresentados pelo
préprio ordenamento juridico. Isso explica a adesdo ao modelo de sistema adotado por
Luhmann, que, ao realcar o aspecto funcional do sistema juridico, melhor serve para a avalia¢do

que aqui se pretende. 113

110 L UHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral; traducéo de Antonio C. Luz Costa,
Roberto Dutra Torres Junior e Marco Antonio dos Santos Casanova. Petrépolis — RJ: Vozes, 2016.
Paginas 202 a 205.

111 UHMANN, Niklas. La Constituzione come acquisizione evolutiva. In: Il Futuro dela Constituzione.
Org. ZAGRABRELSKY, Gustavo. Torino: Einaudi, 1996. p. 83-128

1121 UHMANN, Niklas. Sistemas sociais: eshoco de uma teoria geral; tradugéo de Antonio C. Luz Costa,
Roberto Dutra Torres Junior e Marco Antonio dos Santos Casanova. Petropolis — RJ: Vozes, 2016.
Péagina 241.

113 | UHMANN, Niklas. La Constituzione come acquisizione evolutiva. In: Il Futuro dela Constituzione.
Org. ZAGRABRELSKY, Gustavo. Torino: Einaudi, 1996. p. 83-128
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Cabe ressaltar, mais uma vez, que o presente estudo nao far anélise ou exposicéo sobre
as diversas teorias sobre sistemas, ao trazer Luhmann, pensou-se principalmente na
fundamentalidade de atribuir ao sistema juridico a funcdo de que as operacdes juridicas
realizadas pelo Poder Judiciario sdo e devem ser operacOes fechadas, e isso ndo apresenta
qualquer prejuizo para o carater aberto e amplo do sistema juridico aos valores e a propria
evolucéo desses valores. Assim, ao pensar nesse modelo de sistema, pretendeu-se enxergar 0
direito com a sua amplitude valorativa e amplo didlogo com a complexidade dos problemas
atuais. E a teoria sistémica visa a analisar a sociedade em sua integralidade, e Luhmann

manifesta a intencdo de compreender a sociedade de forma clara.!*

Vale aprofundarmos um pouco na concep¢do de sistema, para entendermos melhor o
que significa adotar tais premissas para a presente pesquisa, a palavra sistema remete a “reunido
dos elementos que, concretos ou abstratos, se interligam de modo a formar um todo organizado
e também a reunido dos preceitos que, sistematicamente relacionados, sdo aplicados numa area
determinada”.!®® Ou também, “corpo de normas ou regras, inter-relacionadas numa
concatenacdo logica e, pelo menos, verossimil, aplicadas a uma determinada area e
também disposicdo de um conjunto de elementos, organizada de forma a viabilizar mais
facilmente seu estudo e compreensio”!®, Podemos depreender que a palavra sistema, como
primeira significacdo, é empregada como um conjunto no qual os seus elementos integrantes

sdo ordenados por principios ou se codificam.!’

Depreende-se, portanto, que a complexidade do sistema esta intrinsecamente ligada ao
fato de conter diversas possibilidades para apenas um fato/momento especifico. Sendo tamanha
a quantidade de possibilidades que o sistema necessita optar por uma ou apenas algumas delas
para gue seja possivel continuar operando normalmente. Isso porque, quanto maior 0 nimero
de elementos internos do sistema, mais amplo € o quantitativo de combinacdes possiveis entre

esses elementos. A complexidade, entdo, fica caracterizada quando a resposta ndo é dada de

14 BULLESBACH, Alfred. Principios de teoria dos sistemas. In Introducio a Filosofia do Direito e a
Teoria do Direito Contemporéneo. Coord. KAUFMANN e HASSEMER. Traducdo Manuel Seca de
Oliveira. Lisboa: ed. Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002. Pagina 409

115 Dicionario Online de Portugués. https://www.dicio.com.br/sistema/ Acesso em 27/12/2022.

116 Dicionéario Michaelis. https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/sistema/ Acesso em 27/12/2022.

117 DERZI, Misabel Abreu Machado, Modificacdes da jurisprudéncia: protecdo da confianga, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limites constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses,
2009. Pagina 17.
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pronto pelo sistema, mas apenas algumas relacdes entre os elementos desse sistema séo

possiveis de serem realizadas, outras ficam para um critério de avaliacao futuro.

Essas relacdes internas ocorrem de forma sucessiva, ou seja, a cada vez que o sistema
operacionaliza ha diferentes possibilidades, o que torna o sistema ainda mais complexo, de fato,
mas, nem de perto correspondente com a complexidade da realidade na qual esta inserido, ja

que esta contém mais elementos e o sistema possui suas proprias barreiras, limites, interiores.!18

A complexidade do sistema é uma caracteristica intrinseca sua, ndo se da
necessariamente em razdo do ambiente no qual esta inserido, se assim fosse, haveria uma
correspondéncia que ndo o permitiria possuir limites. E dizer que toda realidade apresenta ao
sistema uma quantidade infinita de possibilidades, e a partir delas varias outras, entdo, o sistema
opta por algumas dessas possibilidades de acordo com a fungdo que desempenha, para analisar
0 ambiente sob um espectro mais objetivo e menos complexo, mais uma vez, vale lembrar que

se o sistema buscar englobar todas as possibilidades apresentadas estard fadado ao fracasso.

O sistema deve visar a simplificacdo da complexidade para se manter no proprio
ambiente, e ao assim proceder o sistema aumenta sua complexidade interna, podendo evoluir
para uma diferenciacdo interna - autodiferenciacdo - em subsistemas para conseguir lidar com
essa possibilidade. “Por exemplo, o sistema Direito diferenciou-se, primeiramente em publico
e privado, depois, em direito constitucional, administrativo, penal... e civil, comercial..., e assim
sucessivamente”. Cada um desses subsistemas criados dentro do sistema tem o seu préprio
contorno, de modo que “a diferenciag@o do sistema nao significa, portanto, a decomposi¢do de

um todo em partes, mas da diferenciacio de diferencas sistema/entorno”. 119

Essa estrutura organizacional do sistema, se assim podemos dizer, é variavel e esta em
constante evolucdo, até porque é pressuposto a constante enfrentar os conflitos do ambiente.
Tal evolugdo ndo é provocada por vetor externo, a modificacdo é feita pelo proprio sistema,
contudo, ndo podemos desconsiderar que essa evolucao ndo é um evento isolado e depende, na
pratica, de provocacdes do ambiente. E essas provocagdes que permitem ao proprio sistema

mudar suas estruturas. Essa caracteristica de produzir a si mesmo é chamado por Maturana de

118 _LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral; traducéo de Antonio C. Luz Costa,
Roberto Dutra Torres Junior e Marco Antonio dos Santos Casanova. Petrépolis — RJ: Vozes, 2016.
Péginas 29 a 35.

119 KUNZLER, C. de M. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia, Araraquara,
v. 9, n. 16, 2007. Disponivel em: https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em:
27 dez. 2022. Pagina 3.



62

“autopoiese, responsavel por um aumento constante de possibilidades até que a complexidade
atinja limites ndo tolerados pela estrutura do sistema, levando-o a mudar sua forma de
diferenciagdo”.'?® E de se concluir, entdo, que a autodiferenciacio e o dialogo entre as
diferenciacdes internas realizadas caracterizam a evolugdo do sistema.*?! Essa nova estrutura é

desencadeada por questdes imprevisiveis.

A teoria luhmanniana visa a diferenca existente entre o sistema e 0 ambiente, ndo ha um
foco especifico no ambiente ou no proprio sistema em si, objetivando mais especificamente o
formato dessa diferenca, sendo o ambiente a face externa e o sistema a parte interna. Para
identificarmos de forma clara precisamos nos guiar a partir de algumas premissas. Primeiro,
Luhmann enxerga a sociedade constituida de pessoas e da consequente relacdo entre elas,
importante ressaltar para o presente estudo que a relacdo interpessoal se da exclusivamente por
intermédio de comunicacao, estando as pessoas dentro do amplo sistema social; a avaliacdo
subjetiva das pessoas se encontra no sistema psiquico, ndao social. Segundo, Luhmann afirma
que as sociedades, a despeito dos limites territoriais e politicos, como sdo essencialmente
composta por comunicacdo ndo sdo limitadas por questfes espaciais, ndo existindo fronteira
entre as sociedades. Terceiro, Luhmann diferencia, ou melhor — separa — 0 sujeito e o0 objeto,
concluindo que o conhecimento é resultado da observagdo de segunda ordem, no qual “um
observador observa o que um outro observador observou. Desta maneira ha diversas descricdes,

sob pontos de vista diferentes, mas todas com o mesmo valor”.1??

120 KUNZLER, C. de M. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia, Araraquara,
v. 9, n. 16, 2007. Disponivel em: https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em:
27 dez. 2022. Péaginas 3 e 4.

121 Segundo Luhmann a segmentacéo, a hierarquia, centro/periferia e a funcédo sdo quatro formas pelas
quais o sistema pode diferenciar-se, sendo que, conforme evolui, passa de sistema segmentado até
chegar ao sistema funcional. Assim se deu com a passagem de uma sociedade segmentada, na
antiguidade, para uma sociedade funcional, na modernidade. KUNZLER, C. de M. A teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia, Araraquara, v. 9, n. 16, 2007. Disponivel em:
https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em: 27 dez. 2022. Paginas 4.

122 “para Luhmann ha quatro tipos de sistemas: nd0-vivos, vivos, psiquicos e sociais. Os sistemas nédo-
vivos sdo incapazes de produzirem a si mesmos, por isso ndo podem ser classificados como
autopoiéticos. Para manterem-se, dependem do ambiente. Por exemplo, uma maquina que estraga ndo é
capaz de consertar-se sozinha, a partir de elementos internos. Precisa que uma pessoa queira conserta-
la. E serd essa pessoa, ndo o sistema, quem decidira que peca ira repor para fazer com que a maquina
volte a funcionar. S8o, portanto, diferentes dos demais tipos de sistemas que se caracterizam como
autopoiéticos. Os sistemas vivos sdo, por exemplo, as células, os animais, o corpo humano. Eles sdo
compostos de operagdes vitais, responsaveis pela manutengdo do sistema. Se uma célula esta com falta
de ferro, por exemplo, ela ndo vai ficar esperando pela disposicdo do ambiente em suprir-lhe a falta. A
célula ndo depende de uma decisdao do ambiente em relacdo a ela. Ao contrario, seleciona o que considera
importante no seu entorno. O sistema psiquico €é a consciéncia. Esse sistema é composto de pensamentos
e, assim como 0s outros sistemas autopoiéticos, ele mesmo reproduz seu elemento. Pensamento gera
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E de concluir, portanto, que existem diversos pontos da teoria dos sistemas relevantes
para o presente trabalho: 1) a constatagdo de que em uma sociedade atual, demasiadamente
complexa e dindmica, a normas gerais sao vetorizadas e acabam por subsidiar o sistema com
novas e constantes informacoes e orientagdes que possibilitaram lidar com esses conflitos; 2) o
sistema juridico possui a funcdo de reducdo da complexidade e dos conflitos sociais; 3) poder
judiciario deve garantir a confianca sistémica e, portanto, o julgador deve decidir de acordo
com as determinacfes do proprio sistema juridico, de forma impermeavel, sem influéncias e
intervencdes do ambiente externo, a fim de evitar ingeréncias de outros sistemas, como 0
sistema politico e o sistema econdmico; 4) e atuar sem essas influéncias externas ndo representa
qualquer prejuizo para o carater aberto e amplo do sistema juridico aos valores e a propria
evolucdo desses valores, isso porque, as normas que compdem o sistema juridico trazem ao
mesmo tempo limites e diretrizes para que esses valores e questdes afetas a outros sistemas
(como politico e econdmico) sejam avaliada pelo direito; 5) para simplificar e lidar com essa
complexidade social o sistema se diferencia, criando subsistemas, como é o caso do direito
tributario, por exemplo; 6) a teoria ndo foca na realidade social, ambiente/face externa, nem no
sistema, parte interna, mas na questdo interrelacional entre os dois; 7) por isso, reconhece que

a relacdo entre eles ocorre por intermédio de comunicacao.

Vista a importancia da teoria dos sistemas para o presente trabalho, fundamental
também pensar a construcao da sistematica juridica a partir de um escalonamento piramidal de
leis, pautado na hierarquia entre norma juridicas, na qual aquelas que compdem a base da
piramide buscam seu fundamento de validade em normas que compdem patamares superiores,

até que se permita chegar ao topo da piramide — locus da constituicdo juridico-positiva.

Tal pensamento permite exteriorizar o denominado principio da compatibilidade
vertical das normas. Pensar desse modo permite depreender que as normas que compdem a
constituicdo formal se diferenciam das demais expressées do direito por estar em um patamar

hierarquico superior, isso reflete a primazia inerente a tais normas, sendo a ordem juridica

pensamento e nada mais. O quarto tipo de sistema é o sistema social, composto de comunicacdo. A
comunicacdo é produzida somente através de comunicacdo. Tudo que néo pertence ao sistema encontra-
se na condicdo de seu ambiente. Assim, 0s sistemas psiquicos e fisicos sdo ambiente de um sistema
social qualquer, bem como todos os outros sistemas sociais, e vice-versa”. KUNZLER, C. de M. A teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia, Araraquara, v. 9, n. 16, 2007. Disponivel em:
https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em: 27 dez. 2022. Paginas 5.
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fundamental. N&o ha que se avaliar a validade dessas normas com qualquer outra norma juridica

que componha o sistema, ja que seu locus é o pressuposto para o proprio sistema.?®

E fazendo a intermediacdo com o que vimos da teoria dos sistemas, nos parece l6gico
pensar que o subsistema tributario também esta inserido nesse escalonamento, onde sua busca

sistémica por solucdo deve ser do topo da pirdmide para sua base.

Esse pressuposto tedrico do positivismo permanece sélido, mesmo passados
praticamente dois séculos de referéncia tedrica. Tanto que ndo héa registro de questionamentos
relevantes a esse pressuposto, tendo em vista que € inerente a propria caracteristica sistémica.
Nessa linha também é a visdo imperativa, vislumbrando as normas juridicas como proposicdes
prescritivas. E dizer, portanto, que a visdo do direito como sistema, pressuposto do positivismo
juridico, permanece, a despeito da coeréncia e da completude terem sido de certo modo
relativizadas a partir de avaliacGes internas da propria teoria positivista. Sobre isso, vale lembrar
que um ordenamento juridico nao ¢ de todo “coerente” se pensarmos que podem coexistir duas
normas no sistema que, apesar de validas, sdo incompativeis entre si, tendo em vista que a

compatibilidade ndo corresponde a um critério de validade.

Ainda, o ordenamento ndo possui plena completude se pressupde decorrer de uma
norma geral fundante. Nessa linha evolutiva, sem romper com o positivismo, mas evoluindo na
teoria do ordenamento, também se incorpora a ideia de que o sistema juridico possui direta
imbricacdo com o principio da igualdade, ndo devendo ser reduzido apenas a um postulado
I6gico-juridico. Tendo uma vertente negativa, na qual busca garantir que nédo haja contradi¢des
na ordem juridica, e uma vertente positiva, buscando superar a variaveis também relevantes
para o caso concreto, afastando-se de uma tendéncia generalizadora e avaliando o caso concrete
com filtro de determinados principios abstratos e gerais.*** No entanto, essa avaliagdo € feita a
partir da concepcdo formal do principio da isonomia, por isso, em nada alterou a dogmatica
positivista a suplantacdo da lei pela constituicdo, fundamento base para o Estado Democratico

de Direito, ja que se trata de uma questdo conjectural e ndo essencial do positivismo juridico?®.

123 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2019 — Série IDP. Edigdo Kindle. Posi¢do 1897 a 1905.

124 DERZI, Misabel Abreu Machado, Modificacdes da jurisprudéncia: protecdo da confianca, boa-fé
objetiva e irretroatividade como limites constitucionais ao poder judicial de tributar. Sdo Paulo: Noeses,
2009. Pagina 17.

12 RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogméticos — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2015. E-book. Ndo paginado. Kindle - Locais do Kindle 798 a 8109.
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Tanto é dessa forma, que Kelsen, o expoente do positivismo, previu o patamar fundante da

constituicdo, colocando-a no apice da piramide hierarquica.'?®

Ainda na base estrutural da ordem juridica nacional, ha que lembrar que a CRFB/88
pode ser categorizada como uma constituicdo rigida, disso decorre ser permitido que haja
alteracbes de seus enunciados normativos, contudo, faz-se necessario que sejam perquiridos
parametros delimitados pelo seu proprio texto, que s&o diversos daqueles impostos as demais
normas que compdem os demais patamares da estrutura piramidal, normas infraconstitucionais.
Ou seja, ha, de fato, uma maior dificuldade para a alteracdo das normas constitucionais, néo
sendo permitido que tenhamos alteracdo dessas normas apenas pela edicdo de normas
infraconstitucionais, isso porque ¢ “a norma suprema do pais, a denominada lex legum (a lei
das leis), da qual todas as demais espécies normativas necessariamente extraem seu fundamento

de validade”.1?’

Se houvesse a possibilidade de alteracdo das normas constitucionais pelas normas
infraconstitucionais, como ocorre nas constituicdes flexiveis, a supremacia constitucional ndo
haveria razdo de existir, j que as normas estatais estariam todas no mesmo patamar hierarquico.
Exatamente por isso que o principio da supremacia da constituicdo, sob o enfoque juridico,
decorre diretamente da rigidez constitucional, vislumbrando como vélidas apenas aquelas
normas compativeis com os preceitos estabelecidos pelo poder constituinte originario, sejam as
normas infraconstitucionais, sejam aquelas produzidas pelo poder constituinte derivado. E para
gue essa validade face a norma constitucional seja observada, que os diplomas normativos
sejam compativeis com 0s comandos constitucionais, € instrumentalizado o controle de
constitucionalidade. Sendo este, portanto, uma decorréncia logica do principio da supremacia

da constituicdo.'?8

Tal instrumento utilizado para verificar a validade normativa face a constituicdo, na
mais é que uma fiscalizacdo da adequacdo, uma verificacdo da compatibilidade vertical — se a
base que compde a estrutura piramidal do direito segue com norte o seu apice. O controle de

constitucionalidade ¢, portanto, ferramenta “para que se garanta que referidos diplomas

126 RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogmaticos — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2015. E-book. N&o paginado. Kindle - Locais do Kindle 834 a 839.

127 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. — 11. ed. — S&o Paulo:
Editora Foco, 2022. E-book. Edic¢ao Kindle. Pagina 47 e 48.

128 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. — 11. ed. — S&o Paulo:
Editora Foco, 2022. E-book. Edi¢cdo Kindle. Pagina 48.
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normativos respeitem, tanto no que se refere ao seu conteudo, quanto a forma como foram

produzidos, os preceitos hierarquicamente superiores ditados pela carta magna”.'?°

Por isso, a Constituicdo da Republica esta de fato em posicéo central na ordem juridica,
tendo em vista a sua forca normativa e os enunciados normativos fundamentais trazidos. Ainda
sobre a 0 cumprimento dos direitos fundamentais, o direito fundamental apenas seré efetivo se
cumprir cinco fungdes: (i) funcionar como um mecanismo de defesa frente as intervencgdes do
Estado que injustificadamente restringem o seu ambito de protecdo; (ii) servir como um
mecanismo de prestacao, isto &, fazer com que o individuo possa exigir que o Estado faca algo
para garantir a aplicacdo desses direitos; (iii) servir como um mecanismo de participagao,
tornando-se um “instrumento que permita ao individuo contribuir com a propria formagéo do
Direito que ird regular sua conduta”; (iv) servir como instrumento assegurador de garantias
institucionais, de forma a garantir que o Direito e o aparelho estatal possuam requisitos e
condicgdes para que os direitos fundamentais sejam minimamente efetivos; e (v) servir como
uma ordem objetiva de valores, ou seja, “como decisdes valorativas que devem
necessariamente ser levadas em consideracdo pelo intérprete quando for interpretar as

disposicdes constitucionais e legais”.**°

Esse plexo de controle de constitucionalidade nos remete & necessidade de buscar ndo
sO a harmonia do ordenamento juridico, mas também a harmonia do subsistema do ato cuja
constitucionalidade foi questionada com o sistema constitucional correspondente. Pensar desse
modo é perceber como a constituicdo irradia para o ordenamento juridico, vez que fundamento
de sua prépria validade, permitindo que ocorra a avaliacdo da conformidade das demais normas

do sistema, a fiscalizacéo de constitucionalidade, com as normas constitucionais.

A posicdo de equilibrio entre os demais ramos do direito e o direito constitucional
consiste em, por um lado, reconhecer a primariedade, pelo menos, l6gica de Constituicdo dentro
da ordem juridica de cada Estado e em, por outro lado, “respeitar a autonomia de cada ramo de

Direito, tudo na reciprocidade de contributos e na afirmacgdo da unidade da Ciéncia Juridica”.*3!

129 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Direito Processual Constitucional. — 11. ed. — Sdo Paulo:
Editora Foco, 2022. E-book. Edicdo Kindle. Pagina 49.

130 AVILA, Humberto. Constituicéo, liberdade e interpretacdo, S&o Paulo: Malheiros, 2019. Paginas 27
a 30.

131 “No Direito constitucional s entra o que contende com a estruturagdo da comunidade e do poder
politico (aquilo que é constitutivo ou constitucional do Estado) e possui significado politico (ou
significado politico imediato). Ndo aquilo que toca aos particulares, aos grupos e aos poderes sociais
nao politicos enquanto tais. Entra a sociedade “enquanto ser politico”, ndo entra a sociedade na multipla
teia de relagfes que se desenvolvem a margem da atividade politica. Outra coisa redundaria quer na
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Isso porque, a “primariedade da Constitui¢do ndo impede que cada um dos ramos ndo deixe de
se desenvolver num conglomerado de preceitos e até de principios préprios” lembrando que —
“necessariamente, para subsistirem, ndo discrepantes dos que dimanam, de uma forma ou de
outra, da Constituicdo — formulados em atencéo a sua problematica respetiva e as exigéncias

econémico-sociais e cientifico-culturais a que cabe responder”. 132

A partir daquilo que vimos neste item, temos como pressuposto que o sistema juridico
e, portanto, o subsistema tributario, para reducdo das complexidades enfrentadas, deve buscar
nas normas que o compdem a solucdo adequada, tendo como ponto de partida inicial a
constituicdo federal. Desse modo, a modulagéo de efeitos como uma das op¢des sistémicas para
a reducdo das complexidades deve seguir o mesmo caminho, por isso, partindo inicialmente da

CRFB/88, ja que esta deve ser 0 ponto de partida inicial, sigamos para o item seguinte.
3.2 Vetores principiologicos
3.2.1 Principio da supremacia constitucional e a rigidez constitucional

A supremacia da Constituicdo®3, como lembrado mais acima, é a base estruturante do
Estado Democratico de Direito e permite que as interpretacdes das normas juridicas sejam
pautadas em parametros minimos, impossibilitando uma andlise interpretativa plenamente
discricionéria.

Pensar a supremacia é buscar um valor juridico unico na Constituicdo, sendo um
instrumento para limitacdo dos poderes, legitimando a visdo da supremacia do texto

constitucional*** sobre as demais normas componentes do ordenamento. E estabelecer um

desvitalizagdo dos varios ramos quer na absor¢ao da sociedade pelo Estado”. MIRANDA, Jorge. Curso
de Direito Constitucional Vol. 1 — Estado e constitucionalismo. Sistemas politicos. A constituicdo como
fendmeno juridico. 2. ed. — Portugal: Universidade Catolica, 2020. E-book. N&o paginado. Edicéo
Kindle. Posicdo 297.

132 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional Vol. 1 — Estado e constitucionalismo. Sistemas
politicos. A constituicdo como fendmeno juridico. 2. ed. — Portugal: Universidade Catolica, 2020. E-
book. Néo paginado. Edigdo Kindle. Posi¢éo 282.

133 Sobre a propria significagdo de Constituigdo, importante lembrar que pensamos como “ordenagio
sistemética e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicdo. 142 ed. Coimbra: Editora Almedina, 2010. p.47

134 “Sabemos que a supremacia da ordem constitucional traduz principio essencial que deriva, em nosso
sistema de direito positivo, do carater eminentemente rigido de que se revestem as normas inscritas no
estatuto fundamental. Nesse contexto, em que a autoridade normativa da Constituigdo assume decisivo
poder de ordenacgdo e de conformacdo da atividade estatal — que nela passa a ter o fundamento de sua
prépria existéncia, validade e eficacia —,nenhum ato de Governo (Legislativo, Executivo e Judiciério)
podera contrariar-lhe os principios ou transgredir-lhe os preceitos, sob pena de o comportamento dos
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procedimento mais rigido e solene para alteracdo das normas constitucionais, a superioridade
formal, permitiu a concretizacdo da ideia de supremacia da constitui¢cdo sendo um resultado da

originalidade e primazia do poder constituinte originario e os dele decorrentes.

Nessa medida, ter o texto constitucional como norma juridica superior legitimou o
controle da legitimidade constitucional das demais normas do ordenamento juridico pelos
intérpretes, até porque, apenas se pode falar em supremacia do texto constitucional quando ha
efetiva consequéncia para as normas que foram elaboradas em desconformidade com os
preceitos constitucionais, ou seja, quando pode se retirar do ordenamento norma com preceito

contrario ao estabelecido constitucionalmente.

E a ferramenta do controle jurisdicional de constitucionalidade foi escolhida como
instrumento para uma plena e efetiva supremacia da Constituicdo, inclusive, o reconhecimento
de que a “Constitui¢do ¢ norma juridica aplicavel a solu¢éo de pendéncias foi decisivo para que
se formasse a doutrina do judicial review, pela qual o Judiciario se habilita a declarar ndo

aplicaveis normas contraditorias com a Constitui¢io”. 13

O procedimento mais dificultoso para alteracdo do texto constitucional, a rigidez, possui
ligacdo intrinseca com o principio da supremacia da constituicdo, vez que a supremacia coloca
a constituicdo no apice hierarquico das normas que compdem o ordenamento juridico,
inviabilizando que o legislador ordinario possa alterar a norma constitucional. Ent&o, para haver
a rigidez constitucional se faz necessario estabelecer uma sistematica de controle de
constitucionalidade das demais normas, para que concretizacdo do principio da supremacia da

constituicdo, garantindo a efetiva supralegalidade do texto constitucional. 13

Isso porque a rigidez constitucional € um processo de reforma constitucional mais
exigente que o processo legislativo ordinario, e esse procedimento mais dificultoso tem aspecto

essencial e inerente a propria natureza constitucional, caso o processo fosse semelhante ao

orgaos do Estado incidir em absoluta desvalia juridica.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MC-ADI
n°. 2.215. Rel. Min. Celso de Mello. Decisdo monocratica. Julgado em 17.04.01. Publicado no Diario
da Justica de 26.04.2001.

135 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. Nao paginado. Kindle -
Posigdo 1839 a 1850.

136 «0O sistema das Constitui¢des rigidas assenta uma distingdo primacial entre poder constituinte e
poderes constituidos. Disso resulta a superioridade da lei Constitucional, obra do poder constituinte,
sobre a lei ordinaria, simples ato do poder constituido, um poder inferior, de competéncia limitada pela
Constituicdo mesma.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 16%d. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. Pagina. 228.
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processo ordinario ndo poderia garantir a supremacia constitucional, ja que seria permitida que

qualquer lei ordinaria materialmente contraria a Constituicéo estivesse a reformando.!®’

Caso isso fosse permitido, alteraces em mesmo patamar que as demais normas, nao
haveria supremacia da constituicdo face ao legislador ordinario, é de se concluir que tal rigidez
€ o0 que diferencia o poder constituinte dos poderes constituidos e traz escalonamento
hierarquico do proprio ordenamento, sendo norma norteadora e basilar para todo o
ordenamento, visa a que todas as normas tenham no texto constitucional o fundamento base.
Assim, pode-se afirmar que a “rigidez, expressando a supremacia da Constitui¢do, demanda,
também, a instituicdo de um sistema de controle de validade dos atos praticados pelos poderes

constituidos, em face das normas do Texto constitucional”.**8

Isso em razéo dos poderes constituidos (legislativo, judiciario e executivo), instituidos
pela Constituicdo pela vontade do poder constituinte, serem limitados normativamente. Ou seja,
enquanto o Poder Constituinte, em principio, € juridicamente ilimitado, os constituidos sdo
estdo limitados, ndo lhes sendo permitido atuar fora da competéncia determinada
constitucionalmente®3® e, por tal razdo, devem ser constantemente controlados, por nio caber
ao poder delegado alterar condi¢cdes dadas na sua delegacdo. Assim, as formalidades da reforma
constitucional ndo podem se assemelhar as do processo legislativo ordinario, se assim o fosse
nédo haveria controle de constitucionalidade e qualquer diferenciacdo entre o poder constituinte

e constituido. 14°

137 LOPES. Boris Wilson Arias. Rigidez e interpretacion constitucional. Revista Pensamiento
Constitucional. N° 18, 2013, pp. 251-264 / ISSN 1027-6769. Disponivel em:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8957. Acesso em: 06 de
setembro de 2022. Pagina 1.

138 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle -
Posicéo 1839 a 1850.

139 Importante aqui lembrar também que “a defesa da Constitui¢do da Republica representa o encargo
mais relevante do Supremo Tribunal Federal. O STF — que € o guardido da Constituigdo, por expressa
delegacéo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema
Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que Ihe foi outorgada, a integridade do sistema
politico, a protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a
seguranca das relagGes juridicas e a legitimidade das institui¢ces da Republica restardo profundamente
comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituicdo ndo pode converter-se em préatica
governamental consentida. Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente
de sua alta responsabilidade politica, social e juridicoinstitucional.” SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ADI n°. 2.010/MC. Rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em 30.09.1999.
Publicado no Diério de Justica de 12.04.2002.

1“0 | OPES. Boris Wilson Arias. Rigidez e interpretacion constitucional. Revista Pensamiento
Constitucional.  N° 18, 2013, pp. 251-264 / ISSN 1027-6769. Disponivel em:


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8957
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Desse modo, h& que se pensar que a constitui¢do rigida estabelece de forma clara a
estrutura, didlogo e controle dos poderes constituidos e, por consequéncia, dos 6rgaos que o0
compdem. E ainda, hd que pensa-la como garantia de estabilidade politica e organizacional
estatal para o desenvolvimento social ordenado, vez que o processo de alteracdo mais
dificultoso da constituicdo ndo permite que a estrutura de governo adotada seja alterada por

maioria parlamentar a qualquer momento.4!

Isso fica nitido em diversas ocasides, por exemplo, 0 numero de entidades politicas que
estdo habilitadas a desencadear a reforma constitucional, aqui ¢ de se depreender que a
existéncia do federalismo para a reforma constitucional é sim um fator de rigidez. Para alterar
a Constituicdo dos Estados Unidos, por exemplo, € exigido ndo apenas o consentimento do
Congresso (ou de uma Convencao por ele convocada, a pedido dos legisladores de dois tercos
partes dos Estados), mas também a dos legisladores (ou convenc@es) de trés quartos dos
Estados. Nesse extremo, a Constituicdo Americana é mais rigida que as Constituicdes dos
paises da Unido Europeia, pois, em nenhum deles - nem mesmo naqueles que adotam um
sistema similar - requer o consentimento dos Estados-Membros ou suas respectivas regides para
alterar a Constituicdo. Vale lembrar que, no caso da "Constitui¢do"” da Unido Europeia, porém,
as coisas sdo diferentes: esta "Constituicdo™ é mais rigida que a dos Estados Unidos, porque

para reforma-la exige-se o consentimento dos Estados-Membros.142

Também fica nitida a rigidez constitucional pelo quérum estabelecido para reformar a
Constituicdo. Algumas ConstituicGes exigem uma maioria absoluta — assim, nos Estados
Unidos, Austria, Alemanha, Portugal, Bélgica, Luxemburgo, Holanda, Grécia e Espanha. Sob
outras constituicBes, no entanto, uma maioria simples € suficiente - Dinamarca, Irlanda e
Suécia. Outros exigem a maioria absoluta do Parlamento, mas se 0 povo participar do processo
de alteracdo constitucional por intermédio de um referendo, bastara a maioria simples do

Parlamento - Franca e Italia. Podemos notar ainda que a rigidez constitucional tem relacéo

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8957. Acesso em: 06 de
setembro de 2022.

141 COMELLA. Victos Ferreres. Una defesa de la rigidez constitucional. Edicion digital a partir
de Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 23 (2000), pp. 29-47. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/obra/una-defensa-de-la-rigidez-constitucional-0/. Acessado em: 06
de setembro de 2022. P4gina 2.

142 COMELLA. Victos Ferreres. Una defesa de la rigidez constitucional. Edicién digital a partir
de Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 23 (2000), pp. 29-47. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/obra/una-defensa-de-la-rigidez-constitucional-0/. Acessado em: 06
de setembro de 2022. P4gina 4.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8957
https://www.cervantesvirtual.com/obra/una-defensa-de-la-rigidez-constitucional-0/
https://www.cervantesvirtual.com/obra/una-defensa-de-la-rigidez-constitucional-0/
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também com a forma de participagdo, podendo ser direto - por intermédio de um referendo - ou
indireto - elegendo uma nova assembleia para ratificar a reforma. Exemplos disso podem ser
encontrados na Dinamarca, Irlanda, Suécia, Bélgica, Luxemburgo, Holanda e Grécia. Todos
esses sdo requisitos juridico-formais, que devem ser colocados em um contexto politico,
historico e social mais amplo e grau de rigidez efetiva da Constituicdo dependera de tal

contexto.!*3

Neste sentido, é dizer que a rigidez constitucional funciona como pressuposto: a) do
préprio conceito de Constituicdo no sentido formal; b) da distin¢do entre normas constitucionais
e normas complementares e ordinérias; c) da supremacia formal das normas constitucionais.
Constituindo também suporte para a eficacia juridica das normas constitucionais, ja que, se
estas pudessem ser modificadas por legislacdo ordinéria, sua eficacia seria irremediavelmente

comprometida.t44

A partir dessa defini¢do é possivel afirmar que Constituicdo Brasileira de 1988 é uma
constitui¢do rigida “e a sua rigidez se eleva a condicdo de principio constitucional, parametro
para a solugdo de problemas praticos”. Ainda, hd que se pensar a rigidez da constituicdo como
fundamento para a vedacao de eventual transferéncia de competéncias implicitas e explicitas
estabelecidas a cada um dos poderes, permitir cessdo ou delegacdo de competéncia entre 0s
poderes, mesmo que de forma transitdria, é alterar o texto constitucional sem o procedimento
mais dificultoso a que esta vinculado. Inclusive, vale lembrar que “o principio da rigidez
inspirou a recusa pelo STF em equiparar hierarquicamente com a Constituicdo o tratado de

direitos humanos”.

Apenas para relembrar alguns pontos dessa importante decisdo, no voto do Ministro
Gilmar Mendes, reconhece-se a dificuldade de adequacao da equiparacdo da hierarquica entre

a constituicdo e os tratados de direitos humanos a realidade de Estados que, assim como o

143 COMELLA. Victos Ferreres. Una defesa de la rigidez constitucional. Edicion digital a partir
de Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 23 (2000), pp. 29-47. Disponivel em:
https://www.cervantesvirtual.com/obra/una-defensa-de-la-rigidez-constitucional-0/. Acessado em: 06
de setembro de 2022. Pagina 4 e 5.

144 LOPES. Boris Wilson Arias. Rigidez e interpretacion constitucional. Revista Pensamiento
Constitucional. N° 18, 2013, pp. 251-264 / ISSN 1027-6769. Disponivel em:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8957. Acesso em: 06 de
setembro de 2022.

1% MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14.
ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle -
Posi¢do 1839 a 1850.


https://www.cervantesvirtual.com/obra/una-defensa-de-la-rigidez-constitucional-0/
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/article/view/8957
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Brasil, tem como base sistemas regidos pelo principio da supremacia formal e material da
Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico. Inclusive, reconheceu que a equiparacdo
anularia a propria possibilidade do controle da constitucionalidade desses diplomas
internacionais. Mencionando posicionamento anterior do Supremo sobre tema relacionado
reforcou que a hierarquia estd insita em preceitos inequivocos seus, como aqueles que
submetem a aprovacao e a promulgagdo das convencdes ao processo legislativo ditado pela
Constituicdo e aquele que, em consequéncia, explicitamente admite o controle da

constitucionalidade dos tratados, vide artigo 102, inciso I11, alinea b, da CRFB/88. 146

Por isso, entendeu-se que os tratados e convengdes de direitos humanos devem ser
celebrados em consonéancia com o procedimento formal descrito na Constituicdo e também
respeitando conteddo material da Constituicdo, principalmente os direitos e garantias
fundamentais, isso porque, os poderes publicos brasileiros estdo submetidos a Constituicéo
também quando atuam internacionalmente, in casu, em exercicio do treaty-making power.
Equiparar tratado e convencao internacional e Constitui¢do, ao violar a rigidez constitucional,
portanto, feriria a prépria competéncia atribuida ao Supremo o controle de convencionalidade,
avaliando a regularidade formal e o contetido material desses tratados e convengdes em face da

ordem constitucional nacional. 1/

Essa visdo € plenamente compativel com normas contempladas com clausulas gerais e
com normas constitucionais de eficacia limitada, inclusive, os principios de interpretacdo de
normas constitucionais da forca normativa e da maxima efetividade, decorrentes do principio

da supremacia da constituicdo*®, “ndo constituiriam impedimentos a atribui¢cdo de eficacia

146 Sobre o tema, importante mencionar que o Supremo recentemente reafirmou posicionamento antes
proferido no Recurso Extraordinario 466.343, julgado em 2008, ao interpretar o artigo 5°, § 2°, da
Constituicdo Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, em 2008, consolidou o
entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. E no
julgamento da ADPF 708, que ocorrera em julho de 2022, o Supremo, assim como nos tratados
internacionais de direitos humanos, atribuiu aos tratados internacionais em matéria ambiental o mesmo
status e hierarquia normativa especial, qual seja, status de supralegalidade. STF. ADPF 708, Relator
Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 04/07/2022 e publicado em 28/09/2022.

147 Segue a tese definida na ADPF 708: “o Poder Executivo tem o dever constitucional de fazer funcionar
e alocar anualmente os recursos do Fundo Clima, para fins de mitigacdo das mudancas climéticas,
estando vedado seu contingenciamento, em razdo do dever constitucional de tutela ao meio ambiente
(CF, art. 225), de direitos e compromissos internacionais assumidos pelo Brasil (CF, art. 5°, 8 2°), bem
como do principio constitucional da separacdo dos poderes (CF, art. 2°, c/c o art. 9°, § 2°, LRF).” STF.
ADPF 708, Relator Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 04/07/2022 e publicado em
28/09/2022.

148 «“O que se pretendem vetor direcionado a supremacia da Constitui¢do, é a concep¢do que ndo a
entenda como simples e pura norma, mas norma em sua contextutalidade social, a carrear-lhe esteio
fatico e axiologico. O sentido juridico da constitui¢do ndo se obterd se a apreciarmos desgarrada da vida
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limitada a normas constitucionais vinculadas a dispositivos cuja textualidade nao faz referéncia
alguma a necessidade de providéncias integrativas”. Pelo contrario, de acordo com o principio
da forca normativa da constituicdo, ao solucionar questdes constitucionais devem prevalecer
que os parametros constitucionais normativos permitem atribuir a maxima eficacia do texto
constitucional. Na mesma linha € o principio da méaxima efetividade, ou também interpretacéo
efetiva, segundo o qual, ao interpretar o texto normativo constitucional deve ser dado o sentido

que Ihe conceder maior eficacia possivel.

E isso é fundamental para a presente pesquisa, relembrando o que definimos no topico
anterior, o sistema juridico e, portanto, o subsistema tributario, para reducéo das complexidades
enfrentadas, deve buscar nas normas que o compdem a solucéo adequada, tendo como ponto de
partida inicial a constituicdo federal. Desse modo, a modulacéo de efeitos como uma das opgdes
sistémicas para a reducdo das complexidades deve seguir o mesmo caminho, por isso, partindo
inicialmente da CRFB/88, j& que esta deve ser o ponto de partida inicial. De fato, a
hermenéutica constitucional utiliza principios instrumentais como base obrigatéria, contudo,
esse caminho da teoria da interpretacdo, em sua grande parte, configura subcaso dos aspectos

linguistico, historico, genético, sistematico e ‘teleolégico’ da concretizagao. 4

E especificamente em relacdo a forca normativa e & maxima efetividade, hd uma
vetorizacdo de natureza teleoldgica direcionada ao intérprete para visar, dentro daquilo que lhe
é juridicamente permitido, a prevaléncia da orientacdo finalistica constitucional, dito de outro
modo, que nenhuma orientacgdo finalistica se sobreponha aquela constitucionalmente prevista,

possibilitando assim maximizagao da forca normativa da constituigdo.**

E tal diretriz teleoldgica esta associada a elementos gramaticais e sistematicos, ja que é
decorréncia direta do “principio constitucional da supremacia, o qual, na maioria das vezes, Ndo

se radica em texto constitucional expresso, sendo inferido do regime especifico do processo

social, sem conexdao com o conjunto da comunidade. A constituicdo é algo que tem como forma um
complexo de normas (escritas e costumeiras); como conteido, a conduta humana motivada por relagdes
pessoais (econdmicas, politicas, religiosas etc.); como realizacdo de valores que apontam para o existir
da comunidade; e, finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do povo. N&o pode
ser compreendida e interpretada se néo tiver em mente essa estrutura, considerada conexao de sentido,
como ¢ tudo aquilo que integra um conjunto de valores”. PALU, Oswaldo Luiz. Controle de
constitucionalidade: conceitos, sistema e efeitos - 2. ed. rev. ampl. atual. De acordo com as Leis n° 9.868
e 9.882/99: S&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2001. Paginas 31 e 32.

199 PINHEIRO, Bruno. Hermenéutica Constitucional. 2. ed. rev. ampl. atual — Belo Horizonte. Sdo
Paulo: D’Placido, 2021. Pagina 68.

15 PINHEIRO, Bruno. Hermenéutica Constitucional. 2. ed. rev. ampl. atual — Belo Horizonte. S&o
Paulo: D’Placido, 2021. Pagina 69.
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legislativo da revisdo constitucional e das normas atinentes ao sistema de controle de

constitucionalidade”.*®!

3.2.2  Principio da legalidade

O principio da legalidade é fundamental no presente estudo também por contemplar a
ideia de supremacia da lei (Vorrang des Gesetzes) e a reserva legal (Vorbehalt des Gesetzes).
A supremacia da lei em sua esséncia corresponde a submissdo geral aos parametros da ordem
juridico-constitucional das normas que criam, modificam e extinguem direitos e obrigacoes,

portanto, que inovam o ordenamento juridico.

E a reserva legal corresponde a necessidade de algumas matérias em especifico serem
determinadas por intermédio de lei, ou seja, reservadas a lei e devendo ser apenas por ela
disciplinada. Em sua dimensédo negativa, ndo pode ser utilizada fonte de direito que nédo a lei, e
em sua dimenséo positiva, apenas a lei € permitido realizar qualquer limitacdo ou restricdo. A
reserva de lei pode ser determinada em razdo da matéria, por exemplo, quando a Constituicdo
determina que apenas por lei complementar deve ser veiculada tal matéria, podemos aqui
mencionar os artigos 146, 163 e 192 da CRFB/88, ou pode corresponder a uma reserva de lei
organica, como podemos notar no artigo 29 da CRFB/88, ou referenciar a necessidade de edicao

da lei ordinaria.

A reserva legal, como corolario do principio da legalidade, ndo pode ser considerada
apenas como uma reserva ao parlamento, além disso, trata de uma delimitacdo funcional do
poder legislativo, ndo somente uma mera distribuicdo de competéncia. Por isso, deve ser
pensada também como corolério do principio do estado de direito e da separacdo de poderes.
Desse modo, “a reserva de lei e sua problematica constitucional estdo relacionadas ndo apenas
com a fonte e a forma, mas igualmente com o conteido e a ratio da lei. Esse é o sentido hodierno

da reserva de lei no Estado Democriatico de Direito”. 152

151 RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogmaticos — 2. ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2015. E-book. N&o paginado. Kindle - Locais do Kindle 2836 a 2853.

152 “A reserva legal, nesse primeiro aspecto, denota a ideia logica de que apenas a lei ou os atos
normativos a ela equiparados, e nenhuma outra fonte normativa, poderdo tratar da matéria nela indicada.
Fala-se também em reserva de parlamento (Parlamentsvorbehalt), para representar a exclusividade de
tratamento de determinadas matérias pelo Congresso Nacional (arts. 68, 8 1°, 48 e 49). Exige-se que
certos temas, dada a sua relevancia, sejam objeto de deliberacdo democratica, num ambiente de
publicidade e discussdo proprio das casas legislativas. Busca-se assegurar, com isso, a legitimidade
democratica para a regulacdo normativa de assuntos que sensibilizem a comunidade.” MENDES,
Gilmar Ferreirae BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14. ed. rev. e atual.
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Ainda nesse ponto, cabe tratar rapidamente da reserva de lei absoluta e reserva de lei
relativa, essa divisdo doutrinéria se pauta na exigéncia pela norma constitucional de apenas lei
para disciplinar toda a mateéria ali determinada, impossibilitando que outras fontes veiculem
questdo afetas a matéria, a titulo de exemplo, quando a norma constitucional utiliza expressoes
como: a “lei criard”, “a lei dispora”, “a lei disciplinard” ou “lei complementar estabelecera”.

Um exemplo prético seria a hipdtese dos casos de inelegibilidade que devem ser veiculados por

lei complementar de acordo com o artigo 14, 89°, da CRFB/88.

Outro exemplo, especificamente do tributario, podemos mencionar o artigo 146 da
CRFB/88, que reserva a lei complementar: i) dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributéria, entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; ii) regular as limitacGes
constitucionais ao poder de tributar; iii) estabelecer normas gerais em matéria de legislacao
tributaria, especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relagdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases
de célculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios; c¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas e d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e

para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados.*®

Sobre a reserva relativa, podemos mencionar que a norma constitucional pressupde que
na lei sejam estabelecidas os ditames gerais, bases e fundamentos ou o regime geral da matéria,
mas a regulamentacdo pode ser dar por fonte normativa infralegal, em regra corresponde as
expressoes: “nos termos fixados em lei”, “na forma da lei”, “segundo os critérios da lei”, entre
outras. Dando também um exemplo do direito tributario, podemos mencionar a possibilidade
de alteracdo de aliquotas do imposto de importacdo e imposto sobre produtos industrializados

pelo Poder Executivo, previsdo do artigo 153, §1°, da CRFB/88.1%*

— Séo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Edicdo Kindle - Posicéo
22921 e 22962.

153 poderiamos mencionar diversos casos do Supremo sobre o artigo 146 da CRFB/88, mas segue uma
recente Repercussdo Geral reconhecida: “Repercussdo geral em recurso extraordinario. Tributério.
Discusséo a respeito da declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto, do § 14 do
art. 85 do CPC/15 para se afastar a possibilidade de ser atribuida preferéncia de pagamento a honorarios
advocaticios em relacéo ao crédito tributario, por afronta ao art. 146, inciso l1, b, da CF/88, combinado
com o art. 186 do CTN, com a redagdo dada pela LC n°® 118/05. Honorérios contratuais. Matéria
constitucional. Repercussdo geral reconhecida”. (STF. RE 1326559 RG, Relator Ministro DIAS
TOFFOLLI, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2022 e publicado em 13/09/2022)

154 “Em todos os casos, a reserva absoluta de lei complementar tem sido reafirmada pelo Supremo
Tribunal Federal (ADI 1.063, ADI 3.592, ADI 1.917)”. (...) E bem verdade que, como observa
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Feito esse panorama geral do principio da legalidade, com foco nas suas duas facetas,
quais sejam: supremacia da lei e reserva legal, importante mencionar que a sua estrutura basilar

pressupde o primado da seguranca juridica, da igualdade e da certeza.

Na CRFB/88, tem a sua maxima no artigo 5°, inciso Il, determinando que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. E dizer que se trata
de garantia fundamental garantia concedida aos cidaddos, limitando a modulacdo de
comportamentos por parte do Estado apenas mediante lei, ou seja, para que seja determinado
algum comportamento ou seja vedada alguma conduta, faz-se necessario instrumento

legislativo.t>®

Tal preceito no campo do direito tributério teve sua origem remonta ao século XIlII,
contemporaneamente a expedicdo da Magna Carta de 1215, no qual o rei da Inglaterra
assegurou que a criacdo de qualquer tributo somente poderia se dar apds a aprovacdo do
Parlamento. E segue os ditames do enunciado genérico do principio, mas com fundamento
também no artigo 150 da CRFB/88, prevendo que sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca. Ainda, o §86° do artigo 150, com a redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 3 de 1993, traz um refor¢o ao principio da legalidade em matéria
tributéria, determinando que apenas por lei especifica, federal, estadual ou municipal, que

regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou

Canotilho, todas as reservas acabam sendo relativas, pois, ao fim e ao cabo, deixam aos 6rgaos
concretizadores (administrativos ou jurisdicionais) uma margem maior ou menor de intervengdo.”
MENDES, Gilmar Ferreirae BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14. ed.
rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2019 — Série IDP. E-book. Nao paginado. Edigdo Kindle -
Posigdo 22921 e 22962.

1% “Em consequéncia, extrai-se do art. 5° Il, que somente a lei pode: a) impor obrigacdes aos
particulares; b) proibir comportamentos aos particulares; ¢) prever infrac@es; e d) cominar penalidades.
A par dessa formulagdo genérica, a Constituicdo da Republica menciona o principio da legalidade,
especificamente, em matéria penal (art. 5°, XXXIX: “nd@o ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacdo legal”); administrativa (art. 37, caput: “A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)”; e tributéria (art. 150, I: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabelega”). As multiplas manifestagdes da nogao de legalidade em matéria tributaria também
revelam principios especificos — legalidade tributaria, anterioridade, irretroatividade, praticabilidade,
ndo obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via de tributacdo — que serdo examinadas em
topico proprio”. COSTA, Regina Helena Curso de Direito Tributério: Constituicdo e Codigo Tributario
Nacional - 12. ed. - Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. E-book. Edicao do Kindle. Paginas 94 e 95.
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contribuicdo, seja tratado de subsidio ou isencédo, reducdo de base de célculo, concessdo de

crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicges.*>®

Em termos tributarios, podemos estabelecer alguns pontos afetos a nocéo de legalidade,
com a exigéncia impreterivel de lei para que sejam estabelecidos todos os aspectos referentes a
verificacdo do fato gerador. Atender ao principio da legalidade é impor a necessidade de editar
lei para instituir ou majorar tributos, para que seja dada a devida previsibilidade para o
contribuinte, ficando claro: i) todos os aspectos inerentes aos critérios da Regra-Matriz de
Incidéncia Tributaria; ii) todas as hipdteses que se pretende veicular em caso de desoneracao
tributéria; iii) eventuais sancOes fiscais ou caso de anistia; iv) base geral para as obrigacGes

acessorias e V) casos de suspenséo, exclusdo e extingdo do crédito tributério.*®
3.2.3 Principio da seguranca juridica

Um dos problemas relacionados ao mencionado entendimento doutrinario é de
interpretacdo: sustenta-se que a interpretacdo é uma atividade cognitiva empirica, ou seja, 0
intérprete deve averiguar através da observacdo e da experiéncia o significado dos textos
normativos e/ou a intencdo subjetiva de seus autores e formular enunciados cientificos
puramente descritivos do significado dos textos. Esses enunciados serdo considerados
verdadeiros ou falsos ao serem confrontados com o texto objeto da analise, quando se podera

apurar se foram emitidos corretamente ou ndo*%,

Em vista disso, a nocao de verdade que permeia esse conceito de interpretacdo, que pode
ser chamado de teoria cognitivista, € a de verdade por correspondéncia: um enunciado sera
verdadeiro ou falso na medida em que descrever precisamente o objeto!>®. Em sua versdo mais
radical, essa teoria pressupde a existéncia de um significado univoco para cada texto ou

dispositivo normativo, criado pela autoridade instituidora da norma e suscetivel de

1% COSTA, Regina Helena Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional -
12. ed. - S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. E-book. Edicdo do Kindle. P4ginas 99 e 101.

157 COSTA, Regina Helena Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional -
12. ed. - S&o Paulo: Saraivalur, 2022. E-book. Edicdo do Kindle. Paginas 99 e 101.

1% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 138.

15 FOLLONI, André. Ciéncia do direito tributario no Brasil: Critica a perspectivas a partir de José
Souto Maior Borges. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pp. 184-186.
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conhecimento pelo intérprete, existindo, como consequéncia, uma unica interpretacao

verdadeiral®,

Ocorre que a pretensdo de equivocidade dos textos normativos ignora problemas
relacionados (i) a linguagem, como a evolucdo do uso e da interpretacdo das palavras, (ii) a
indeterminacdo das normas, como ambiguidade, complexidade, implicacdo, defectibilidade e
vagueza, e (iii) a suscetibilidade do conhecimento®, Se no dmbito estrito da interpretacéo e
aplicacdo das normas de incidéncia tributaria a falta de enfrentamento dessas questdes pode
resultar em diversos problemas, portanto, no ambito da interpretacdo e aplicacdo dos
dispositivos que preveem a modulacédo de efeitos, cujo elemento central é a seguranca juridica,
ou seja, ndo ha como deixar de avaliar os dispositivos sem analisar os pardmetros minimos que

esse principio exige.

Desse modo, se antes havia uma interpretacao positivista no direito tributario que levava
a crenca de que a norma em si mesma apreendia toda a realidade ao seu entorno (jurisprudéncia
dos conceitos), ou mesmo, de que a norma era apenas uma estrutura formal subjacente a
realidade econémica, que se transformou na defesa da atividade arrecadatéria do Estado

(jurisprudéncia dos interesses), nos dias de hoje isso ndo mais satisfaz.

Agora, surge uma nova concepcao interpretativa ligada ao Estado Democratico de
Direito — a jurisprudéncia dos valores. S&o teses defendidas pela jurisprudéncia dos valores no
direito tributario brasileiro: a observancia dos principios da ordem interna da Republica
Federativa do Brasil, bem como de seus objetivos'®?. A ponderacéo dos principios da legalidade
e da igualdade no direito tributario, bem como a de seus respectivos valores — seguranca juridica
e justica. Preeminéncia da transparéncia tributaria, na medida em que a lei deve ser clara e
precisa, evitando-se assim, interpretacbes que levem a o Judiciario a violar direitos
fundamentais dos contribuintes, ou mesmo, que alguns contribuintes sejam efetivamente

favorecidos em situacdes que ndo Ihe cabiam.

Assim, com esse relevante papel de baliza norteadora do ordenamento juridico
brasileiro, emana a necessidade de observancia do principio da seguranca juridica, para garantia

da estabilidade dos subsistemas que compBe o ordenamento, aqui, em especifico, a do

160 AVILA, Humberto. Funcdo da ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao
estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributéario Atual. Sdo Paulo, Vol. 29, Dialética, 2013.

161 AVILA, Humberto. Func&o da ciéncia do Direito Tributario, cit., pp. 190-194.

162 CARVAHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 62 Edicdo. S&o Paulo: Noeses,
2015. Pagina 18.
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subsistema tributario. Para isso, encontra-se como uma primeira justificativa ao tema proposto

0 préprio Estado de Direito, e um de seus principios basilares, o principio da seguranca juridica.

Ja que as condicdes nucleares do Estado de Direito sdo as condi¢Bes essenciais para a
“preservacdo ¢ a promog¢do de uma vida digna e livre: o Direito deve ser conhecido,
compreendido, estavel, ndo contraditdrio, igualitario, prospectivo e efetivo; deve permitir ao
individuo ter plena capacidade de viver o presente e conceber o futuro com liberdade(...)”. E de
se notar, portanto, que o principio da seguranca juridica € ponto chave, ja que se reconhece no
fendmeno juridico a complexidade que Ihe é propria e objetiva buscar maior previsibilidade e

estabilidade na interpretacéo do direito. 163

Contudo, importa lembrar que a normatividade do principio da seguranca juridical®*
integra a Constituicdo Federal, onde se busca o ponto o fundamento de validade do sistema
juridico. Na medida em que qualquer norma que venha a integrar o sistema deve pelo processo
de sua criacdo ou pelo processo de fundamentacdo buscar seu fundamento ultimo de validade

naquilo que for delimitado constitucionalmente.

163 O principio da seguranga juridica é construido de duas formas. Em primeiro lugar, pela interpretacéo
dedutiva do principio maior do Estado de Direito (art. 1°). Em segundo lugar, pela interpretacdo indutiva
de outras regras constitucionais, nomeadamente as de protecdo do direito adquirido, do ato juridico
perfeito e da coisa julgada (art. 5°, XXXVI) e das regras da legalidade (art. 5°, Il, e art. 150, 1), da
irretroatividade (art. 150, III, “a”) e da anterioridade (art. 150, III, “b”). Em todas essas normas, a
Constituicdo Federal dd uma nota de previsibilidade e de protecdo de expectativas legitimamente
constituidas e que, por isso mesmo, ndo podem ser frustradas pelo exercicio da atividade estatal. AVILA.
Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributéario. 52 Edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2012. Edicéo
do Kindle. Péagina 318.

Vide também: CARVAHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6 Edi¢do. Sao
Paulo: Noeses, 2015. Pagina 19.

164 «“Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a seguranga juridica tem dimenso normativa
preponderante ou sentido normativo direto de principio, na medida em que estabelece o dever de buscar
um ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuagdo do Poder Publico.
Na perspectiva da sua dimensdo enquanto limitagdo ao poder de tributar, a seguranga juridica qualifica-
se preponderantemente do seguinte modo: quanto ao nivel em que se situa, caracteriza-se como uma
limitacdo de primeiro grau, porquanto se encontra no ambito das normas que serdo objeto de aplicacéo,
devendo enfatizar-se, ainda, que atua sobre outras normas, podendo, por isso mesmo, ser qualificada
como sobreprincipio; quanto ao objeto, qualifica-se como uma limitagdo positiva, porquanto impde a
adocdo, pelo Poder Publico, das condutas necessarias para a garantia ou manutencdo dos ideais de
estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade normativa; quanto a forma, revela-se
como uma limitag&o implicita e material, na medida em que, sobre ser uma implicagdo do sobreprincipio
do Estado de Direito (art. 1°), embora alguns o vejam expressamente na Constitui¢do (art. 5°, caput),
impde ao Poder Publico a adogdo de comportamentos necessarios a preservacdo ou busca dos ideais de
estabilidade e previsibilidade normativas. AVILA. Humberto Bergmann. Sistema Constitucional
Tributério. 52 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Edicdo do Kindle. Pagina 319.
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Esse caminho é uma perfeitamente possivel de ser realizado na forma inversa, ou seja,
a partir da Constituicdo para as normas juridicas, por processo de derivacdo. J& que a
Constituicdo é a base para todos 0s atos normativos e todos esses atos pressupde derivacdo
constitucional. Sendo assim, no contexto Kelseniano de supremacia constitucional'®, o
principio da seguranga juridica, assim como demais principios constitucionais, sdo normas,
como afirmamos mais acima, e valores que norteiam a produgdo normativa, seja a norma
decorrente de atividade do poder legislativo, seja a norma decorrente de atividade jurisdicional,

por exemplo.

Inebriado desse aspecto de supremacia préopria constitucional, o principio da seguranca
juridica, na mesma linha dos demais se trata de uma norma e um valor de hierarquia superior.
E a partir dessa identificacdo, o professor Miguel Reale apresenta quatro significacfes: a)
principio com valor posto em normativo de supremacia superior; b) limite objetivo; ¢) principio
como norma posta em normativo de supremacia superior que possui limite objetivo e d)

principio norma portadora de valor de hierarquia superior. 16

E a partir dessa classificacdo que pretendemos seguir neste trabalho. Inserido nesse
aspecto de valorativo superior, o principio da seguranca juridica, corresponde, ainda, a um
sobrevalor cuja fungdo é trazer aos destinatarios da norma juridica previsibilidade. “O principio
da seguranca juridica e ordem nas relacbes reciprocas dos individuos chega a ser mais

importante que a determinacdo do direito justo”.1’

Ou seja, a previsibilidade do direito é uma prioridade de face a seguranca juridica, que
estad, como consequéncia, ligada ao mecanismo de eficicia juridica dos fatos juridicos
ocorridos. Nesse sentido também ¢ possivel afirmar que “a igualdade ¢ um atributo da
seguranc¢a juridica que diz respeito ndo ao conteudo, mas ao destinatario”. Essa mesma
preocupacdo com a generalidade e outras facetas do principio da seguranca juridica serdo

desenvolvidas neste trabalho.168

165 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 62 edigdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes. 2000.

166 REALE, Miguel. Introducéo a filosoéfica. 4° edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
167 VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito do direito. Recife: Imprensa Oficial, 1947.

168 FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Seguranca juridica e as normas gerais tributérias. Revista de Direito
Tributario, 17/18: 50-6, p. 50.
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3.2.4 Principio da isonomia fiscal

Ainda inseridos nos detalhes sobre os principios tributarios, vale lembrar, mais uma vez,
que a preocupacdo constitucional com a seguranca juridica do contribuinte e a equidade do
tratamento que deve ser conferido a todos os contribuintes foi consideravel. Diversos
principios, tanto formais quanto materiais, limitam a atividade impositiva estatal, delimitando
0s parametros para a legitimidade de cobranca estatal, quando a constituicdo trata da atividade
financeira estatal esses principios constam expressamente no titulo sobre a atividade financeira

estatal. 16°

Dentre eles, o principio da legalidade estrita — prevista no artigo 150, inciso I; também
0 principio da irretroatividade — previsto no artigo 150, inciso III, alinea “a”; o principio da
anterioridade — previsto no artigo 150, inciso III, alineas “b” e “c”; o principio da igualdade —
previsto no artigo 150, inciso I1; e o principio da capacidade contributiva — previsto no artigo
145, §1°; também o principio do ndo-confisco — previsto no artigo 150, inciso IV; o principio
da isonomia federativa — previsto no artigo 151, inciso I, € no artigo 152; entre outros. A
maioria desses principios que limitam a atividade estatal na tributacdo possuem interligacéo

com o principio da igualdade trazido pelo artigo 5°, caput, da CRFB/88"°,

169 “Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a igualdade é tridimensional. Sua dimenséo
normativa preponderante é de principio, na medida em que estabelece o dever de buscar um ideal de
igualdade, equidade, generalidade, impessoalidade, objetividade, legitimidade, pluralidade e
representatividade no exercicio das competéncias atribuidas aos entes federados. E necessario salientar,
todavia, que a igualdade possui sentido normativo indireto tanto de regra, na medida em que descreve o
comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo, determinando a igualdade
de tratamento para situacGes equivalentes, quanto de postulado, porquanto exige do aplicador a
consideracdo e avaliacdo dos sujeitos envolvidos, dos critérios de diferenciagdo e das finalidades
justificadoras da diferenciagdo. Essa dimensdo normativa de postulado sera oportunamente examinada.
Na perspectiva da sua dimensdo enquanto limitacdo ao poder de tributar, a igualdade qualifica-se
preponderantemente do seguinte modo: quanto ao nivel em que se situa, caracteriza-se, na fei¢do de
principio e de regra, como uma limitacao de primeiro grau, porquanto se encontra no ambito das normas
que serdo objeto de aplicacdo e, na funcao de postulado, como limitacdo de segundo grau, ja que orienta
o aplicador na relacdo que deve investigar relativamente aos sujeitos, ao critério e a finalidade da
diferenciagdo; quanto ao objeto, qualifica-se como uma limitagéo positiva de a¢do e também negativa,
na medida em que exige uma atuacdo do Poder Publico para igualar as pessoas (igualdade de chances,
acOes afirmativas), bem como proibe a utilizacdo de critérios irrazoaveis de diferenciacdo ou o
tratamento desigual para situagfes iguais; quanto a forma, revela-se como uma limitagdo expressa,
material e formal, na medida em que, sobre ser expressamente prevista na Constituicdo Federal (art. 5°
e art. 150, II), estabelece tanto o contetido quanto a forma da tributagio”. AVILA. Humberto Bergmann.
Sistema Constitucional Tributario. 5% Edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Edicdo do Kindle. Pagina 353
e 354.

170 Sobre o principio da igualdade afirma o Professor Paulo que: “estd contido na formulagio expressa
doart. 5°, caput, da Constituicdo e reflete uma tendéncia axiol6gica de extraordinaria importancia. Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga
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Tratando especificamente do principio do presente tdpico, importante lembrar que a
isonomia fiscal'’*, capacidade contributiva e a equidade entre os entes federados tem como foco
balizar a atividade estatal mantendo o tratamento equanime entre os contribuintes que se
encontram na mesma situacao e possuam as mesmas qualidades, e diferenciar aqueles que estdo
em situagdes diversas. Temos, entdo, que a carga fiscal deve ser imposta de forma equanime
entre os cidaddos, permeando os idearios de justica distributiva pensando ndo s6 nos

contribuintes, mas na necessidade de cada ente da federacéo.

O que nos leva a pensar que conferir tratamento diferenciado injustificavelmente é
vedado, estando também nesse rol os mecanismos que possibilitem esse tratamento
diferenciado. Qualquer recorte da norma tributaria nesse sentido exige que seja avaliada
conjuntamente com a capacidade econémica do contribuinte, pensando aqui em seu sentido
objetivo, e essa capacidade deve ser levada em consideracdo também quando tivermos a norma
individual e concreta, no momento da liquidacdo do tributo, aqui pensando em seu sentido

subjetivo.

Ainda pensando na ideia de igualdade concatenada com a capacidade contributiva, ha
também uma vedacdo ao confisco, a tributacdo ndo pode ultrapassar patamares confiscatérios,
aqui ndo devemos apenas pensar em grandes montas, mas especialmente na tributagédo
excessiva de bem e de servicos considerados como minimo necessario ao ser humano. Ponto
interessante também é a impossibilidade de tratar de forma diferenciada produtos e servicos

advindos de regiBes diversas do pais, isso seria discriminar a populacédo de determinada regido,

e a propriedade”. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 30? Edigdo — S&o Paulo:
Saraiva Educacdo. E-book. Edi¢do do Kindle. Pagina 239.

171 <A ideia de igualdade irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico e é considerada por muitos
seu principio mais relevante. A igualdade pode ser entendida em dupla acepcdo. Se nos referimos a
igualdade no seu sentido material ou substancial, queremos significar o desejavel tratamento equanime
de todos os homens, proporcionando-lhes idéntico acesso aos bens da vida. (...) Em sendo assim, tal
diretriz impacta intensamente o ambito tributario, porquanto o legislador e o aplicador da lei hdo de
atentar as diferencas entre os sujeitos, procedendo as necessarias discriminagcdes na modulacdo das
exigéncias fiscais. As diversas expressdes de isonomia em matéria tributaria configuram, ainda,
principios especificos — generalidade, capacidade contributiva, vedacéo da utilizagdo de tributo com
efeito de confisco, uniformidade geogréafica, ndo limitacdo ao trafego de pessoas e bens, vedacdo da
tributacdo diferenciada da renda das obrigacOes da divida publica e da remuneracgdo dos servidores, da
vedacdo a isengdo heterbnoma, ndo diferenciacdo tributaria entre bens e servicos em razdo de sua
procedéncia ou destino — e serdo estudadas em topico subsequente”. COSTA, Regina Helena Curso de
Direito Tributario: Constituicdo e Codigo Tributério Nacional - 12. ed. - Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.
E-book. Edigdo do Kindle. Paginas 93 e 94.
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claro que para atingir o objetivo constitucional de reducdo das desigualdades regionais é

plenamente possivel.

Tem um outro aspecto da isonomia que esta inserido dentro de um escopo muito maior,
que ¢ a realizacdo de um verdadeiro Federalismo Cooperativo, vez que a Republica Federativa
do Brasil tem como um de seus fundamentos o pluralismo politico, como traz o artigo 1°, inciso
V, da Constituicdo Federal de 1988 — CRFB/88. Desse modo, entdo, € dizer que a regra geral é
a liberdade de cada ente federativo para que faca as suas proprias escolhas institucionais e
normativas. Visto isso, € dizer que, como consequéncia do principio federativo, que informa a
autonomia financeira de cada unidade descentralizada, a competéncia tributaria abrange
necessariamente a possibilidade de implementacio de beneficios fiscais. 17

A base ldgica para essa previsdo constitucional é, sem ddvida, a preservacdo do
equilibrio horizontal na tributacdo’®, a permitir que o exercicio da politica fiscal por cada ente
néo interfira na manutencdo da harmonia do pacto federativo. Isso porque, caso houvesse a
possibilidade de cada Estado ou o Distrito Federal editar de forma independente uma lei
tratando de beneficios fiscais, a guerra fiscal estaria substancialmente instaurada, com a busca
incessante de cada um desses entes por tornar mais atrativo o investimento em seu territorio,

mediante a concessdo desmedida de benesses tributarias.'’

Pensando ainda em um aspecto mais amplo para além da questdo fiscal, o federalismo
cooperativo concretiza um Estado permeado pelos compromissos de bem-estar social, que deve
buscar atingir seus objetivos fundamentais visando a isonomia material e a erradicacdo das
desigualdades econdémico-sociais. Como instrumento para concretizar tal objetivo, a CFRB/88
concedeu destaque a distribuicdo de receitas do produto arrecadado com ampliacdo da parcela

de estados e municipios.t™

172 SCAFF, Fernando Facury. Guerra Fiscal e Simula Vinculante: entre o Formalismo e o Realismo.
ROCHA, Valdir de Oliveira. Grandes Questdes Atuais do Direito Tributario, v. 18. Sdo Paulo: Dialética,
2014. Pagina 90 a 115.

173 ZIMMERMAN, Joseph Francis. Horizontal Federalism: Interstate Relations. Albany: State
University of New York Press, 2011. Pagina 88.

174 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. IV, Rio de
Janeiro: Ed. Renovar, 2007. Pagina 295.

175 Qutro ponto que reforca o esforco constitucional para concretizar os objetivos fundamentais da
republica, podemos destacar que “além da previsdo da criagcdo de fundos publicos e do federalismo
cooperativo como formas de combate aos desequilibrios regionais, a Carta Constitucional também
destaca o planejamento, favorecendo-se a execugdo de politicas publicas no longo prazo. E o que se
depreende do paragrafo tinico do art. 23 da CF (“Lei complementar fixara normas para a cooperagao
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do



84

Ainda sobre a isonomia e sua interligacdo com o federalismo, lembra o professor Paulo
que temos constitucionalmente o principio de isonomia das pessoas constitucionais, que apesar
de estar implicitamente na constituicdo € uma realidade do ordenamento juridico. Inclusive, a
“implicitude que lhe é congénita se demonstra com facilidade, uma vez que deflui naturalmente
de duas méximas constitucionais da maior gravidade: a Federacdo e a autonomia dos
Municipios”. Deve sempre buscar a harmonia da Republica Federativa, artigo 1° da CRFB/8S,
reconhecendo a autonomia reciproca dos entes federativos, ndo havendo qualquer grau de

superioridade entre esses entes, possuem autonomia legislativa, administrativa e judiciaria.’®

Nesse sentido, inclusive, para que a harmonia do pacto federativo seja mantida, o
Supremo optou por modular os efeitos da decisédo do RE 970.821/RS — RG (Tema 517), que
decidiu ser constitucional a imposicao tributaria de diferencial de aliquota do ICMS pelo estado
de destino na entrada de mercadoria em seu territorio devido por sociedade empresaria
integrante do Simples Nacional, independentemente da posicéo desta na cadeia produtiva ou da
possibilidade de compensac¢do dos créditos.

In casu, questionou-se as leis galchas n° 8.820/89 e n°10.045/93 que determinava que
o fato de a empresa ter o tratamento diferenciado concedido as micro e pequenas empresas ndo
a dispensava de realizar o recolhimento do diferencial de aliquota de ICMS, de modo que, na
aquisicao pela empresa de produto de outro estado estipulava a necessidade de recolhimento da
diferenca entre a aliquota interestadual e a aliquota interna. Diante desse arcabouco legislativo,
a questdo analisada pelo Supremo, portanto, foi a constitucionalidade da cobranca de diferencial
de aliquota de ICMS as empresas optantes pelo Simples Nacional, independentemente de o

contribuinte estar na condic¢do de consumidor final no momento da aquisicéo.

Acompanhado pelos Ministros Dias Toffoli, Rosa Weber, Gilmar Mendes, Nunes
Marques e Luiz Fux, o relator do recurso extraordinario, Ministro Edson Fachin, entendeu ser
possivel constitucionalmente a exigéncia do diferencial de aliquota do ICMS cobrado pelo
estado de destino na entrada de mercadoria em seu territorio na aquisicdo por empresa

integrante do Simples Nacional”, inclusive, em seu entender, a Lei Complementar n° 123/2006

desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”)”. MENDES, Gilmar Ferreirae BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 14. ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva Educacéo,
2019 — Série IDP. E-book. N&o paginado. Kindle - Posi¢do 18021.

176 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario — 302 Edicdo — S&o Paulo: Saraiva
Educacdo. E-book. Edi¢do do Kindle. Pagina 242 a 243.

177 Nesse sentido, 0 Superior Tribunal de Justiga ja se posicionou: “diferencial de aliquota apenas garante
ao Estado de destino a parcela que lhe cabe na partilha do ICMS sobre operag@es interestaduais. Caso
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autoriza expressamente a cobranga desse diferencial de aliquota mediante antecipagdo do
tributo em seu artigo 13, §1°, XIII, “g”, 2, e “h”. Dentre outros argumentos analisados pelo
relator, no tocante a possivel ofensa ao postulado do tratamento favorecido para as
microempresas e empresas de pequeno porte, afirmou que a “jurisprudéncia assente do STF
compreende o Simples Nacional como realizag&o desse ideal regulatorio, em total consonancia

ao principio da isonomia tributaria”.1’®

Houve divergéncia angariada pelo Ministro Alexandre de Moraes que, entre alguns
fundamentos, apresentou que ha pagamento em guia Unica de todos os tributos pelas empresas
que integram o Simples Nacional, cujos valores séo posteriormente rateados pelas Fazendas
federal, estaduais e municipais. Nessa medida, as micro e pequenas empresas ndo cabe abater
o diferencial de aliquotas do valor pago em guia Unica, de forma unificada, até pela vedacéo
existente quanto a tomada de créditos ja que o Simples Nacional veda a tomada de créditos para
a posterior compensa¢do. Acompanharam a divergéncia os Ministros Luis Roberto Barroso,
Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Contudo, ao final, nos termos do voto do Ministro Relator, Edson Facchin, a Corte
negou provimento ao recurso extraordinario, por maioria de votos e restou fixada a tese de que:
é constitucional a imposicao tributaria de diferencial de aliquota do ICMS pelo Estado de
destino na entrada de mercadoria em seu territorio devido por sociedade empresaria aderente

ao Simples Nacional, independentemente da posicdo desta na cadeia produtiva ou da

ndo houvesse cobranca do diferencial, ocorreria grave distor¢do na sistematica nacional desse imposto.
Isso porque a aquisicdo interestadual de mercadoria seria substancialmente menos onerosa do que a
compra no proprio Estado, sujeita a aliquota interna "cheia". (...) 9. Isso ndo viola a sistemética do
Simples Nacional, ndo apenas porque a cobranca do diferencial é prevista expressamente pelo art. 13, 8
1°, X111, "g", da LC 123/2002, mas também porque a impossibilidade de creditamento e compensacao
com as operagdes subsequentes ¢ vedada em qualquer hipotese, e ndo apenas no caso do diferencial”.
STJ. REsp n° 1.193.911, Relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado 04.11.2010 e
publicado 02.02.2011.

178 Em seu voto, o relator lembrou que tal entendimento foi a base do julgamento da ADI 4.033, de
relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, no qual discutia-se a constitucionalidade da
isencdo da contribuicdo sindical patronal aos beneficiarios do regime especial em quadro fatico-
normativo prévio a reforma trabalhista. Mencionando o seguinte trecho: “(...) O fomento da micro e da
pequena empresa foi elevado & condigao de principio constitucional, de modo a orientar todos os entes
federados a conferir tratamento favorecido aos empreendedores que contam com menos recursos para
fazer frente a concorréncia. Por tal motivo, a literalidade da complexa legislacao tributaria deve ceder a
interpretacdo mais adequada e harmdnica com a finalidade de assegurar equivaléncia de condicdes para
as empresas de menor porte. (...) 5. N&o ha viola¢do da isonomia ou da igualdade, uma vez que ndo
ficou demonstrada a inexisténcia de diferenciacéo relevante entre os sindicatos patronais e os sindicatos
de representacdo de trabalhadores, no que se refere ao potencial das fontes de custeio” STF. RE 970.821,
Relator Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/2021 e publicado em 19/08/2021.
Pagina 12 do voto do relator.
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possibilidade de compensacédo dos créditos. E quanto ao principio da isonomia, interessa notar
que, no julgamento comentado, 0 Supremo reconheceu que o ndo recolhimento do diferencial
de aliquota pelos contribuintes sujeitos ao simples nacional seria criar uma situacao desigual,

em violacao ao principio da isonomia fiscal.

Ainda sobre isonomia, outro ponto que tem sido enfrentado pelo Supremo, é o
tratamento diferenciado em razéo da procedéncia, artigo 152 da CRFB/88, considerando que a
procedéncia e o destino sdo indices inidéneos para efeito de manipulacdo das aliquotas e da
base de célculo pelos legisladores dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.® E cedigo
que o teste de isonomia requer a verificacdo do critério de comparacao base de discrimen que
fora adotado pelo legislador, esse critério diferenciador ndo pode conflitar como a base

valorativa constitucional e nem com o tratamento juridico que se pretende dar.

Sobre isso, inclusive, o0 Supremo, na ADI n° 6222, analisou norma que estabelecia como
fator de distingdo o local, prevendo uma diferenca tributéria significativa entre fabricantes de
derivados da farinha de trigo localizados dentro e fora do Estado do Ceard, considerando que a

carga tributaria do ICMS aplicavel aos fabricantes locais estava abaixo daquela suportada pelos

179 Vejamos precedentes do Supremo que tratam do referido artigo e as legislagdes estaduais que criam
distin¢Bes tributérias entre mercadorias em razdo de sua procedéncia:

“A isonomia tributaria e a vedacdo constitucional a discriminacao segundo a procedéncia ou o destino
de bens e servigos (artigos 150, 1, e 152 da CRFB/88) tornam invalidas as distingdes em razéo do local
em que se situa o estabelecimento do contribuinte ou em que produzida a mercadoria, maxime nas
hipéteses nas quais, sem qualquer base axiol6gica no postulado da razoabilidade, se engendra tratamento
diferenciado”. STF. ADI n°® 3984, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2019 ¢
publicado em 23/09/2019.

“Ofende a vedacgdo a discriminagao tributdria de natureza espacial a fixagdo de reserva de mercado a
prestadores domiciliados em determinado Estado-membro como requisito para a fruigdo de regime
tributario favorecido e de acesso a investimentos publicos. Nao é justificavel a discriminagdo em razédo
da origem ou do destino com base na redugéo das desigualdades regionais, porquanto arrosta o0 mercado
Unico e indiferenciado do ponto de vista tributario, reflexo da prdpria soberania nacional e da unidade
politica e econdmica da Republica”. STF. ADI n° 5472, Relator Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno,
julgado em 01/08/2018 e publicado em 14/08/2018.

“Tributario. ICMS. Beneficio fiscal. Redugdo da carga tributdria condicionada a origem da
industrializagdo da mercadoria. Saidas internas com café torrado ou moido. Decreto 35.528/2004 do
Estado do Rio de Janeiro. Violagdo do art. 152 da Constituicdo. O Decreto 35.528/2004, do Estado do
Rio de Janeiro, ao estabelecer um regime diferenciado de tributacdo para as operacdes das quais resultem
a saida interna de café torrado ou moido, em funcédo da procedéncia ou do destino de tal operacgéo, viola
o art. 152 da Constituigao”. STF. ADI n° 3389, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
julgado em 06/09/2007 e publicado em 01/02/2008.
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fabricantes dos demais estados.!®® Reforcando que para o artigo 152 da CRFB/88 a mera
diferenciacdo no tratamento juridico, por si s6, ndo é razdo suficiente para reconhecer a ofensa
ao principio da isonomia, uma vez que ha hipoteses em que € justificavel a diferenciacdo do

tratamento juridico, tendo em vista a situacéo fética.

Contudo, no julgado em comento, a norma cearense previu, nitidamente, uma politica
protecionista para o estado, indo de encontro ao principio da isonomia em sua acep¢éo geral e
ao disposto no artigo 152 da CRFB/88. As disposicles ali questionadas contemplavam um
regime de tributacdo incentivada em favor de grupos econémicos que promovam, de forma
integrada, a fabricagéo de derivados da farinha de trigo, em detrimento dos demais fabricantes
com producdo nao integralizada, sediados fora do estado. Desse modo, a norma fixou critério
de discriminag@o injustificado, “ao conferir tratamento juridico diferenciado as empresas
fabricantes de massas, biscoitos e bolachas derivados da farinha de trigo que possuam fabricas

integralizadas instaladas no Estado do Ceara” 18!

Vamos apenas tratar de um altimo precedente que utilizou expressamente o principio
da seguranca juridica e o principio da isonomia como fundamento para realizar a modulacéo de
efeitos. Nas ADIs n° 5867 e n° 6021 e nas ADCs n° 58 e n® 59, o Supremo declarou a
inconstitucionalidade da aplicacdo taxa referencial - TR para a corre¢cdo monetaria de débitos
trabalhistas, determinando a necessidade de observancia dos parametros estipulados até que
sobrevenha legislacdo que trate da matéria e, nessa linha, optou por modular os efeitos da
decisdo, visando a garantir seguranca juridica e a isonomia na aplicacdo do novo

entendimento.82

18 Ementa do caso: “Acdo direta de inconstitucionalidade. Tributario 2. Decreto 31.109/2013, do Estado
do Ceard, com as alteracdes promovidas pelos Decretos 31.288/2013 e 32.259/2017. 3. ICMS. Produtos
derivados do trigo. 4. Instituicdo de regime de substitui¢do tributaria com diferenciagdo da base de
calculo entre industrias com producdo no Estado do Ceara (industria com producdo integrada) e as
demais industrias. 5. Beneficio fiscal. 6. Auséncia de convénio interestadual, conforme exigido pelo art.
155, § 2°, XII, “g”, da Constituicdo Federal. 7. Tratamento diferenciado em razdo da procedéncia.
Afronta ao art. 152 da Constituicdo Federal. 8. Ofensa ao principio da neutralidade fiscal, previsto no
art. 146-A da Constituicdo Federal. 9. Agdo direta julgada procedente”. STF. ADI 6222, Relator
Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2020 e publicado em 11/05/2020. STF. ADI
n° 6222, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2020 e publicado em
11/05/2020. Paginas 16 e 17 do acord&o.

181 STF. ADI n° 6222, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2020 e
publicado em 11/05/2020. Paginas 16 e 17 do aco6rdao.

182 Conforme constou da ementa do julgado: “a fim de garantir seguranga juridica e isonomia na
aplicacdo do novo entendimento, fixam-se 0s seguintes marcos para modulacdo dos efeitos da decisao:
(i) séo reputados validos e ndo ensejardo qualquer rediscussao, em a¢éo em curso ou em nova demanda,
incluindo agdo rescisoria, todos os pagamentos realizados utilizando a TR (IPCA-E ou qualquer outro
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Inclusive refor¢ando esse julgamento trazido acima, sob a sistematica da repercussao
geral, RE n° 1269353/DF, o STF confirmou jurisprudéncia quanto a inconstitucionalidade da
utilizacdo da TR como indice de atualizacdo dos débitos trabalhistas. Fixando expressamente
que, até que tenhamos previséo legislativa sobre o tema, devem ser aplicados o indice Nacional
de Preco ao Consumidor Amplo Especial - IPCA-E, na fase pré-judicial, e, a partir do
ajuizamento da acdo, a taxa Selic. Aqui ndo estdo abrangidas as dividas da Fazenda Publica,
que tém regramento especifico. E a Corte ressaltou novamente a importancia da seguranca
juridica e da isonomia, concluindo, entre outras medidas, que devem ser observados 0s marcos
para modulacgdo dos efeitos da decisdo fixados no julgamento conjunto da ADI 5867, ADI 6021,
ADC 58 e ADC 59. 83

Poderiamos citar aqui inimeros precedentes do Supremo sobre o principio da isonomia,
dada sua relevancia ndo apenas para todo o ordenamento juridico, mas, em especial, para o
subsistema tributario. Contudo, mantendo esse recorte, importante evoluir para o proximo
principio.
3.2.5 Principio da neutralidade concorrencial

O campo € vasto para debatermos esse principio, por isso, nesse topico vamos nos ater
especificamente as aplica¢fes praticas do Supremo sobre o tema. De todo modo, como uma
brevissima introducdo sobre o tema, ressaltamos que a concepcdo de neutralidade, para a
doutrina brasileira, € que sua base normativa se encontra ndo apenas na livre iniciativa,
fundamento da republica constante no artigo 1°, inciso 1V, da CRFB/88, como também na

ordem econdmica, prevista no artigo 170, caput, da CRFB/88.

indice), no tempo e modo oportunos (de forma extrajudicial ou judicial, inclusive depdsitos judiciais) e
0s juros de mora de 1% ao més, assim como devem ser mantidas e executadas as sentencas transitadas
em julgado que expressamente adotaram, na sua fundamentacao ou no dispositivo, a TR (ou o IPCA-E)
e 0s juros de mora de 1% ao més; (ii) 0s processos em curso que estejam sobrestados na fase de
conhecimento, independentemente de estarem com ou sem sentenca, inclusive na fase recursal, devem
ter aplicacdo, de forma retroativa, da taxa Selic (juros e corre¢do monetaria), sob pena de alegacdo futura
de inexigibilidade de titulo judicial fundado em interpretacdo contraria ao posicionamento do STF (art.
525, 88 12 e 14, ou art. 535, 8§ 5% e 7°, do CPC. 9. Os parametros fixados neste julgamento aplicam-se
aos processos, ainda que transitados em julgado, em que a sentenca ndo tenha consignado manifestacao
expressa quanto aos indices de correcdo monetaria e taxa de juros (omissdo expressa ou simples
consideracédo de seguir os critérios legais). 10. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade julgadas parcialmente procedentes.” STF. ADC n° 58, Relator Ministro Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18/12/2020 e publicado em 07/04/2021.

18 STF. RE n° 1269353 RG, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 16/12/2021 e
publicado em 23/02/2022.
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Nesse sentido, “ndo basta que a busca pelo tratamento isondmico seja feita de acordo
com as leis fiscais; é necessario que também se respeite as leis concorrenciais”!84. Ou seja, “a
ideia de que os tributos devem ser economicamente neutros, para que ndo venham a distorcer
0S precos praticados pelas empresas dentro de um mesmo mercado relevante, € um dos
requisitos para o exercicio da livre-concorréncia”.!®® Por fim, podemos ressaltar que “o
principio da neutralidade concorrencial deriva diretamente da liberdade de iniciativa, seja no
sentido da liberdade de acesso ao mercado, seja no de livre conformacdo e disposicdo da

atividade econdmica”.18

Com esse breve panorama doutrinério, lembramos que o Supremo Tribunal Federal
tracou as caracteristicas do principio da neutralidade fiscal ao analisar acdo direta de
inconstitucionalidade que impugnava o Decretos do Estado do Ceara que previam “bem como
a saida de massas e biscoitos derivados de farinha de trigo efetuada por industrias pertencentes
a produgdo integrada” e a expressao “produtos elencados no Protocolo n.° 50/05 oriundos de

fabricacdo propria”.

Alegava-se que a norma impugnada instituia beneficio fiscal de ICMS, sem, no entanto,
obedecer a reserva constitucional de lei especifica para concessdo de qualquer isencéo,
incentivo ou beneficio fiscal, previsto no artigo 150, § 6°, da CRFB/88, e sem obedecer também
aos principios da nao diferenciacdo tributaria - previsto no artigo 152 da CRFB/88, e da
neutralidade concorrencial - previsto no artigo 146-A da CRFB/88 - em matéria tributaria.
Quanto a esses dois, a violacdo ocorrera face a reducdo da carga tributaria do ICMS-ST nas
operacgdes com derivado de farinha de trigo apenas para fabricantes com produgéo integrada,
sediados no Estado do Ceara, em detrimento dos demais fabricantes de idénticos produtos,

situados em outros Estados.

In casu, concluiu-se que as normas do Estado do Ceara, ao conceder critérios especiais

na cobranca de ICMS nas operagdes com trigo em grdo, farinha de trigo e mistura de farinha,

184 SCAFF, Fernando Facury. Tributagdo, livre-concorréncia e incentivos fiscais. In: O direito
econbmico na atualidade, 1ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v. 1, p. 301-320. Pégina 301.

18 SCAFF, Fernando Facury. ICMS, Guerra Fiscal e Concorréncia na venda de Servigos Telefonicos
Pré Pagos. In: Revista Dialética de Direito Tributério n® 126, 2006, p. 70-80. Pagina 78.

18 FERRAZ, Roberto. “Igualdade na Tributagdo — Qual o critério que legitima discriminacdes em
matéria fiscal?”. In Principios e Limites da Tributagdo. FERRAZ, Sérgio (coord.). Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. Pagina 732. In: Federighi, André Catta Preta. A neutralidade concorrencial no Direito
Constitucional Tributario brasileiro. 2022. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Programa de Estudos
Pés-Graduados em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022. Pagina
61.
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beneficiou diretamente as empresas localizadas em seu estado, face ao tratamento diferenciado
a grupo econdmico especifico. Por essa razdo, confirmou-se a norma violou o principio
constitucional da isonomia, em suas diversas matizes. Além da previsdo genérica no caput do
art. 5° da CRFB/88, violou o principio da nao diferenciacdo tributaria, disposicao trazida pelo
artigo 152 da CRFB/88, 0 qual veda aos estados e municipios prever diferenca tributéria entre

bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.8’

Também houve violagdo ao principio da neutralidade concorrencial em matéria
tributéria, previsto no artigo 146-A da CRFB/88, que determina a necessidade de edicédo de lei
complementar para que sejam estabelecidos critérios especiais de tributacdo, com o objetivo de
prevenir desequilibrios da concorréncia.'® Isso porque os estados ndo podem elevar as
aliquotas do ICMS quando o objeto tributado tiver origem em outro Estado, ou reduzir aliquotas
para bens ou servicos oriundos de um ou de alguns estados em prejuizo dos demais, tal fato

gera desequilibrios concorrenciais em funcéo de critérios especiais de tributagdo. '8

187 Alguns casos do Supremo na mesma linha: “O pacto federativo reclama, para a preservacdo do
equilibrio horizontal na tributagdo, a prévia deliberacdo dos Estados-membros para a concessdo de
beneficios fiscais relativamente ao ICMS, na forma prevista no artigo 155, § 2°, XIllI, g, da Constituicdo
e como disciplinado pela Lei Complementar 24/75, recepcionada pela atual ordem constitucional. 2. In
casu, padecem de inconstitucionalidade os dispositivos impugnados da Lei 10.259/2015 do Estado do
Maranhdo, porquanto concessivos de beneficios fiscais de ICMS sem atendimento a exigéncia
constitucional (artigo 155, § 2°, XIlI, g). 3. Pedido de declaracdo de inconstitucionalidade julgado
procedente, conferindo a decisdo efeitos ex nunc, a partir da data do deferimento da medida cautelar ora
confirmada (artigo 27 da Lei 9.868/99)”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 5467, Relator
Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2019 e publicado em 16/09/2019. Pagina 19 do
acordao.

“In casu, padece de inconstitucionalidade a Lei 13.790/06 do Estado de Santa Catarina, porquanto
concessiva de beneficios fiscais de ICMS ao servico de transporte rodoviario interestadual ou
intermunicipal de cargas, caracterizando hipotese tipica de guerra fiscal em desarmonia com a
Constituicdo Federal de 1988. 3. A isonomia tributaria e a vedagéo constitucional a discriminagdo
segundo a procedéncia ou o destino de bens e servigos (artigos 150, 1l, e 152 da CRFB/88) tornam
invalidas as distincGes em razdo do local em que se situa o estabelecimento do contribuinte ou em que
produzida a mercadoria, maxime nas hipéteses nas quais, sem qualquer base axiol6gica no postulado da
razoabilidade, se engendra tratamento diferenciado. 4. Pedido de declaragdo de inconstitucionalidade
julgado procedente, conferindo a deciséo efeitos ex nunc, a partir da publicacdo da ata deste julgamento
(artigo 27 da Lei 9.868/99)”. STF. ADI n° 3984, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em
30/08/2019 e publicado em 23/09/2019.

188 STF. ADI n° 6222, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2020 e
publicado em 11/05/2020. P4ginas 18 e 19 do acord&o.

189 Aproveitando a mencédo a ADI 6222, vale ressaltar que, na hipétese, a norma vigorou por mais de
sete anos com presuncgdo de constitucionalidade, de modo que a atribuigdo de efeitos retroativos a
declaracdo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto financeiro, além de inseguranca juridica.
Vejamos seguinte trecho do acorddo que julgou os embargos de declaragdo: “de fato, a questdo da
modulac&o dos efeitos ndo foi abordada no voto embargado, tendo em vista a auséncia de alegacdo pelos
participantes do processo. No entanto, nas razdes dos embargos, a parte alega o risco de inseguranca
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Outro caso interessante de mencionar € o Recurso Extraordindrio n°® 607.109 —
Repercusséo Geral - Tema 304, no qual se discutia a constitucionalidade do art. 47 da Lei n°
11.196/2005, que veda a apropriacdo de créditos de PIS e COFINS nas aquisicdes de
desperdicios, residuos ou aparas.!®® Em linhas gerais, a controvérsia abordada diz respeito,
essencialmente, & validade normas que alteram o aproveitamento de créditos de PIS e de
COFINS na aquisicdo de insumos reciclaveis. Empresa produtora de celulose, recorrente,
afirmou que as alteracdes que foram promovidas nos artigos 47 e 48 da Lei 11.196/2005
desencadeiam diversos desincentivos para a incorporacdo de matéria-prima ecologicamente

sustentavel em processos industriais.

Afirmou também que os mecanismos criados pela nova redacdo aumentaram a carga
tributaria das mercadorias recicladas, causando prejuizos para os elos mais sensiveis da cadeia
de producdo, no caso, as cooperativas de catadores de aparas de papel. As alteracdes
promovidas nos dispositivos mencionados suprimem o direito ao crédito na prestacdo “de
servigos ¢ na producdo ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda”, notadamente
nas “aquisi¢oes de desperdicios, residuos ou aparas” de varios materiais, entre eles, plastico,
papel, cartdo, vidro, ferro, aco, cobre, niquel, aluminio, chumbo, zinco e estanho, além de

demais desperdicios e residuos metalicos.

O caso de resume a avaliar se a supressao desses créditos, tidos pela corte como
beneficios fiscais, se deu em detrimento de cadeias econdmicas ecologicamente sustentaveis,
para avaliar entdo a adequacdo ou ndo aos ditames constitucionais de preservacdo do meio

ambiente que foram previstos na CRFB/88.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes afirmou que, em seu entender, 0 complexo
normativo formado nos artigos 47 e 48 da Lei 11.196/2005 vai de encontro a normas
constitucionais explicitas. Isso porque, as empresas recolhem as contribuicdes para o PIS e
COFINS com uma aliquota mais elevada, porém, a titulo de compensacao, podem abater 0s

créditos que lhe sdo assegurados pela legislacdo. Dito isso, indo ao cerne na discussdo do

juridica das relacGes pactuadas, bem com a necessidade de tempo para que o estado e os contribuintes
possam se adequar a uma nova sistematica de tributacdo. Desse modo, entendo que a producéo de efeitos
da declaracédo de inconstitucionalidade da norma impugnada apenas a partir da data do julgamento do
mérito da ADI é medida que se impde. ADI n° 6222 ED, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, julgado em 31/08/2020 e publicado em 22/09/2020.

1% STF. RE n° 607109, Relatora Ministra Rosa Weber, Relator p/ Acérddo: Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2021 e publicado em 13/08/2021.
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recurso extraordinario, o Ministro ressaltou que o debate permeia a constitucionalidade de
dispositivos legais que nao seguem essa logica geral do PIS e da COFINS, ja que proibem
empresas submetidas ao regime ndo cumulativo — sujeitas, portanto, a aliquota mais alta — de

compensarem créditos oriundos da aquisi¢do de insumos reciclaveis.

Para concluir dessa forma, o Ministro se subsidiou de exemplos fornecidos nos autos,
que demonstram, quando submetidas a condi¢cGes de mercado similares, que as empresas
adquirentes matéria-prima reciclavel ndo competem em pé de igualdade com as produtoras que
utilizam insumos extraidos da natureza, cujo potencial de degradacdo ambiental é
indubitavelmente superior. E 0 que mais impressiona € que as vantagens competitivas que
alavancam os ganhos da indUstria convencional, ainda dependente de métodos extrativistas, ndo
decorrem necessariamente de sua maior eficiéncia operacional ou da solidez de seu plano
empresarial, mas da imposicdo de tratamento tributario desfavoravel as linhas de producao

ecologicamente sustentaveis. !

Na linha do voto exarado pelo Ministro Gilmar Mendes, redator do acorddo, por
maioria, 0 Supremo entendeu haver ofensa frontal ao principio da isonomia em matéria
tributéria, disposto no art. 150, inciso 1, da Constituicao Federal, e ao principio da neutralidade
concorrencial, considerando que a legislacdo impugnada, de fato, discrimina empresas que
concorrem em um mesmo segmento econdmico (fabricacdo de celulose) com base em um

critério de distincéo ilegitimo.®?

1 STF. RE n° 607109, Relatora Ministra Rosa Weber, Relator p/ Acérddo: Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2021 e publicado em 13/08/2021. Pé4gina 56 do acérdao.

192 O acoérddo restou assim ementado: Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Direito Tributario
Ambiental. 2. Tema 304 da sisteméatica da Repercussdo Geral. 3. Artigos 47 e 48 da Lei federal
11.196/2005. Possibilidade de apuragéo de créditos de PIS/Cofins na aquisi¢do de insumos reciclaveis.
4. Coexisténcia dos regimes cumulativo e ndo-cumulativo da contribui¢éo ao PIS/Cofins. Dualidade de
aliquotas. Prejuizos econdmicos ao contribuinte industrial dedicado a reciclagem. 5.
Inconstitucionalidade de tratamento tributario prejudicial a industria de reciclagem. Principio do
protetor recebedor. Possibilidade concreta de os créditos fiscais superarem o valor do PIS/Cofins
recolhido na etapa anterior da cadeia de producdo. Afronta aos principios da isonomia tributaria,
neutralidade fiscal e ao regime tributario favorecido e simplificado devido & microempresa e & empresa
de pequeno porte. 6. Etica ambiental. Estado Socioambiental de Direito. Sustentabilidade ecoldgica e
social. Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Artigos 170, inciso VI, e 225, da
Constituicdo Federal. Vinculacdo do Legislador ordinario. Impossibilidade do esvaziamento do
substrato axiolégico dos direitos fundamentais ambientais. Inconstitucionalidade de tratamento
tributario mais gravoso ao elo mais fragil da cadeia produtiva. Populacdo de baixa renda. Afronta as
normas fundamentais de defesa do meio ambiente e da valorizac¢do do trabalho humano. 7. Fixagéo da
tese: “Sao inconstitucionais os arts. 47 e 48 da Lei 11.196/2005, que vedam a apuragdo de créditos de
P1S/Cofins na aquisicdo de insumos reciclaveis”. Recurso extraordinario provido. STF. RE n° 607109,
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3.2.6 Protecdo da confianca do contribuinte na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores.

Ha que se reconhecer que a protecdo da confianca é tépico que tem sido utilizado
frequentemente pelos Tribunais na modulagéo dos efeitos da declaracdo em matéria tributéria.
A apreciacdo em si da inconstitucionalidade ou constitucionalidade ja traz o debate intrinseco
sobre os impactos gerados pelo efeito consequencial dessa declaragdo, ex tunc ou ex nunc, e

como isso sera aplicado na pratica pelo contribuinte e pelo fisco.®?

Eis ai um problema de grande relevancia, considerando que 0 nosso sistema
constitucional tributario proclama a irretroatividade como instrumento concretizador da
seguranga juridica, e a retroatividade, em principio, como um fator desestabilizador desse
sistema, desencadeando inseguranca juridica. Embora a irretroatividade seja uma méaxima do
nosso sistema, quando estamos diante da analise de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade existem outros parametros tdo relevantes quanto que devem ser
considerados. Por isso, temos que essa compatibilizacdo da eficacia dessa decisdo com a

seguranca juridica enseja muitas dificuldades na pragmatica. %4

Em busca de um equilibrio para tal questdo, o plexo normativo tem se adaptado e
inovado, prevendo técnicas e limites para auxiliar o intérprete nessa equalizagcdo. A exemplo
disso, as leis que disciplinam os procedimentos das acdes diretas de constitucionalidade e de
inconstitucionalidade, 0 mecanismo da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental,

ainda temos a simula vinculante — artigo 27 da Lei n°® 9.868/99, artigo 11 da Lei n°® 9.882/99,

Relatora Ministra Rosa Weber, Relator p/ Acorddo: Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 08/06/2021 e publicado em 13/08/2021.

193 “Em nosso entender, argumentos consequencialistas devem, sim, ainda que secundariamente, ser
levados em conta no momento de se decidir dever, ou ndo, haver modulagao, principalmente no caso do
controle concentrado de constitucionalidade e podem ser usados, embora devam sé-lo talvez com menos
intensidade, na modulagdo do art. 927, § 3.°, do CPC”. ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagdo: na
alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 28.

194 «“No direito alemdo, inexiste mandamento constitucional tratando da irretroatividade da lei tributaria.
Esta decorre de construcdo jurisprudencial, baseada na protec¢do juridica da confianga, assegurada pelo
Principio do Estado de Direito. (...) Das licGes do direito comparado extrai-se, entretanto, a licdo de que
o0 tema da irretroatividade passa pela questdo da seguranca juridica: busca-se proteger a confianca do
contribuinte na situacdo juridica existente. (...) O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos ja decidiu
que essa quebra da confianca, apta a atingir situagfes juridicas pré-constituidas, implicaria, além de
tudo, efeito confiscatério em virtude de constituir uma desarrazoada privacdo do patriménio do
contribuinte. Afinal, exigir, em momento posterior, recursos que, & época, eram indevidos acarretaria
arbitrariedade”. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. — 9. ed. — S8o Paulo: Saraiva Educacdo,
2019. E-book. Edigdo do Kindle. Paginas 703 e 704.
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artigo 4° da Lei n°® 11.417/2006, tais dispositivos tragcam parametros e diretrizes para os efeitos

prospectivos da decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Tais parametros sdo estipulados justamente para auxiliar a lidar com o bindmino
irretroatividade ou retroatividade e a evitar injusticas ao manipular os efeitos da decisao.
Guiando a Corte em diversos aspectos, como a necessidade de avaliar a presenca do relevante
interesse publico para que seja dado efeitos ex nunc, e, portanto, preservando o passado ou, ao
menos, uma parte dele, mediante a fixacdo de determinado termo inicial. E de se concluir,
portanto, que esses dispositivos sobre a calibragem de efeitos existem para prestigio a seguranca
juridica e, desse modo, apenas devem ser empregados em situacdes excepcionalissimas. Ent&o,
como regra ainda temos que a eficacia das decisdes que reconhecem a inconstitucionalidade da

norma juridica possui efeitos retroativos.'%

Em se tratando de matéria tributaria a questdo é ainda mais delicada, considerando que
o efeito retroativo permite que tenhamos a repeticdo do indébito, a compensacéo tributéria e
um impacto expressivo aos contribuintes que possuem coisa julgada sobre o tema. Neste caso,
podemos pensar em uma questdo simples, quando o contribuinte questiona determinada exacao,
obtém coisa julgada na acdo individual e sobrevém uma decisdo do STF, com eficacia
vinculante, seja em controle concentrado ou difuso — de acordo com a sisteméatica de
precedentes. Nesse caso, tem varias hipoteses que podem ocorrer: o contribuinte obtém coisa
julgada no mesmo sentido do precedente ou o contribuinte obtém coisa julgada em sentido
oposto ao precedente do Supremo, por exemplo. Isso é lugar comum em direito tributario, em
verdade, ainda é, mas tendente a melhora, tendo em vista o aprimoramento dos mecanismos de

eficacia vinculante.

E um conflito delicado de solucionar, ja que estamos diante de um debate sistémico,
considerando que ambos sdo mecanismos garantidores da seguranca juridica, dois bracos da
seguranca juridica, por consequéncia, da protecdo da confianca do contribuinte, considerando
que estamos diante da coisa julgada e de mecanismos de maxima efetividade da prestacdo
jurisdicional. N&o é facil de solucionar esse embate, aqui temos uma preocupacdo comum entre
o direito tributério e o direito processual civil. Devendo ser equalizada a flexibilizacao da coisa

julgada.

1% COSTA, Regina Helena Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional -
12. ed. - Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. E-book. Edicdo do Kindle. Paginas 449 a 452.
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Em geral, é costumeiro alegar ser a coisa julgada um bem intangivel, avaliando-a de
forma quase absoluta face aos outros mecanismos sistémicos, contudo, hé necessidade de trazer
0 debate para um ambito processual contemporaneo, no qual o sistema de precedentes também
é uma realidade para que seja observada a protecdo da confianca do contribuinte. Nesse sentido,
alguns sustentam que a flexibilizacdo ou relativizacdo da coisa julgada seria um instrumento
para ultrapassar a barreia desse conflito tdo atual. Em outra linha, h& quem entenda néo ser
possivel a relativizacdo da coisa julgada, vez que esta é o limite sisttmico garantidor da
irretroatividade, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88.

Aqui podemos pensar em um caso no qual o contribuinte teve seu pedido julgado
improcedente, ou seja, pela constitucionalidade da exigéncia fiscal, contudo, o Supremo, com
efeito erga omnes, reconheceu a inconstitucionalidade da norma juridico-tributaria que
fundamentava a exigéncia estatal. Em caso com esse, para quem entende que a coisa julgada
seria um limite para irretroatividade e protecdo da confianga do contribuinte, ndo haveria a
possiblidade de rescindir a decisdo individual obtida, fosse esta desfavoravel, como no exemplo
mencionado, fosse favordvel — se o contribuinte tivesse obtido decisdo procedente que
reconhecesse a impossibilidade da exigéncia fiscal. De mesmo modo, se o contribuinte ndo

pode buscar rescindir o julgado, também ndo pode o Fisco buscar a rescisdo. 1%

Interessante debate que a protecdo da confianga nos traz, como aspecto subjetivo do
principio da seguranca juridica. Em caso de calibragem dos efeitos da decisdo, é fundamental
travar esse debate, sempre questionando qual braco da seguranca juridica é efetivamente

estrutural para o sistema juridico e, portanto, indispensavel nesse embate.

1% COSTA, Regina Helena Curso de Direito Tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional -
12. ed. - Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. E-book. Edicdo do Kindle. Paginas 449 a 452.
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4. LIMITES INFRACONSTITUCIONAIS PARA A MODULACAO DE EFEITOS EM
MATERIA TRIBUTARIA

Para estabelecermos os conceitos de seguranca juridica e excepcional interesse social,
faz-se necessario entender as raizes do proprio modelo de modulacdo de efeitos, que tem sua
origem no common law, que se utiliza de um método de decisdo na qual o Tribunal parte do

julgamento de casos precedentes a questdo controvertida a ser decidida.®’

Esse método ndo faz a anélise da norma abstrata em si, mas um cotejo analitico entre os
aspectos faticos e os fundamentos utilizados em precedentes e os utilizados no caso posto em
julgamento. Diferentemente dos métodos do civil law, a base metodoldgica é a anéalise de

precedentes,'%

Na genesis da modulagéo de efeitos identificamos o caso Linkletter vs Walter, no qual
a Suprema Corte Americana modulou os efeitos em uma declaracdo de inconstitucionalidade.
O caso fora julgado em 1965, Linkletter foi condenado por roubo por um tribunal da Louisiana
e sua condenacéo foi confirmada no tribunal estadual. Contudo, posteriormente, esse mesmo
Tribunal, no caso Mapp v. Ohio, diferentemente daquilo que havia decidido anteriormente na
condenacdo de Linkletter, considerou que as provas apreendidas ilegalmente eram
inadmissiveis em julgamento criminal, considerando ilegais as provas obtidas em mandados de

busca e apreenséo, tendo em vista 0 novo entendimento proferido pelo Tribunal, ali se decidiu

1970 problema, relativo aos efeitos que se devem dar as mudangas da jurisprudéncia, evidentemente,
nao se restringe aos paises de civil law. Ao contrario disso, é natural que os efeitos, que sdo naturalmente
retroativos, da revogagdo de um precedente, preocupem, de modo acentuado, os juristas dos paises de
common law. Nesses paises, mais do que em quaisquer outros, é quase inevitavel reconhecer carga
normativa as decisdes judiciais, principalmente quando se trata de ramos do direito em que ndo ha lei
escrita, como € o caso do direito contratual, na Inglaterra. Se a revogacao de um precedente, como fruto
da alteracdo do entendimento do Tribunal, em paises como, v.g., Estados Unidos e Inglaterra, tem, como
regra, efeito retroativo, isto significa que a nova regra incide nas situacfes que ocorreram antes da
decisdo em que houve o overruling, como forma de preservar a isonomia. A situagdo, neste caso, quase
que equivale ao que, para nos, seria a propria lei ter efeito retroativo. Se a regra fosse a inversa, ou seja,
se o efeito retroativo da mudanca de posicdo ou de orientagdo ndo fosse o normal, haveria um
desestimulo para que as partes procurassem o Judiciério, j& que a nova orientacéo (a pleiteada) poderia
ndo se aplicar, ordinariamente, a situagdo delas. Na doutrina alemd, se comenta que, de fato, o problema
dos efeitos retroativos das decisdes, vistas como precedentes, ndo diz respeito exclusivamente ao direito
anglo-saxonico, i.e., a0 common law. Os alemé&es estdo menos familiarizados com o tema, mas trata-se
de problema que também diz respeito ao direito alemdo”. ARRUDA Alvim, Teresa. Modulago: na
alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Péaginas 124 e 125.

1% MOLINARI, Flavio Miranda. Modulagéo de efeitos em matéria tributaria pelo STF: pressupostos
tedricos e analise jurisprudencial — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. Pagina 55.
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que o entendimento ndo se aplicava as condenagdes da Justica estadual transitadas em julgado

antes de sua prolagéo.

Entdo, pleiteou-se no caso Linkletter vs Walter a anulacdo da condenacédo criminal por
roubo de Linkletter, utilizando como argumento a obtencdo das provas por meios ilicitos, como
base para esse argumento, citou-se como precedente o caso Mapp v. Ohio julgado
posteriormente. Entendeu-se ali que o efeito de a nulidade aplicada também em julgamentos
anteriores ndo se aplica de forma automatica, ou seja, ndo os invalidada compulsoriamente,
reconhecer a nulidade em julgamentos anteriores da corte depende impende considerar as
particularidades de cada caso, os direitos envolvidos e os argumentos utilizados. Afirmou-se
que a Constituicdo Americana nao proibe, mas também néo exige efeito retroativo, por isso, em

cada caso, o julgador que ird determinar se a aplicacao retroativa ou prospectiva é apropriada.

E que o objetivo principal de Mapp v. Ohio ndo era tornar a regra do precedente
retroativo, apesar de reconhecer que, em casos apropriados, a Corte pode, no interesse da
justica, tornar a regra prospectiva. Embora ambos os casos lidem com a invalidade de provas
que subsidiaram condenacdo criminal e ndo haver impedimento - constitucional ou filoséfico -
ao uso da mesma regra na area constitucional, ha que se verificar especificamente no caso. Até
porque, Constituicdo Americana ndo proibe nem exige efeito retroativo. E, uma vez aceita a
premissa de que a Corte ndo € obrigada a aplicar, nem proibir de aplicar, uma decisdo
retrospectivamente, devem entdo pesar os méritos e deméritos em cada caso, olhando para o
historico anterior da norma, sua finalidade e efeito, e se a opera¢éo retrospectiva ird promover
ou ndo uma solucéo adequada do caso. Em resumo, ficou consignado que a aplicacao retroativa

geraria inseguranca juridica, face a instabilidade do sistema de precedentes.®®

Mais a diante foi inaugurada a modulacdo de efeitos para a area tributaria, no caso
Harper vs. Virginia Department of Taxation em 1993, aqui se pleiteou a repeticdo dos valores
cobrados pelo estado, considerando que a base para aposentadoria federal, dos servidores

federais, fora majorada em relacéo a aposentadoria dos servidores estaduais.

Em caso anterior, Davis v. Michigan Dept. of Treasury, a Corte Americana considerou
inconstitucional a pratica de Michigan de tributar os beneficios de aposentadoria pagos pelo
Governo Federal enguanto isentava os beneficios de aposentadoria pagos pelo Estado ou pelas

suas subdivisdes politicas. Entdo, neste caso, o estado de Michigan restituiu os aposentados

199 Linkletter VS Walter, 381 u.s, 618 (1965). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/618/. Acessado em 17/01/2023.


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/618/
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federais. Apds esse caso, o estado da Virginia editou norma semelhante, tributando os
aposentados servidores federais e isentando os aposentados servidores estaduais e locais. Diante
disso e face ao precedente Davis v. Michigan Dept. of Treasury, os servidores publicos federais
e militares aposentados buscaram a restituicdo dos valores cobrados pela Virginia antes da
alteracdo da norma. Aplicando os limites estabelecidos no caso Chevron Oil Co. v. Huson, o
tribunal estadual negou restituicdo aos servidores federais aposentados quanto aos eventos
tributaveis ocorridos antes da decisdo de Davis v. Michigan Dept. of Treasury. Ali conclui-se
que o caso Davis ndo deve ser aplicado retroativamente, sustentando que a deciséo que declara

a inconstitucionalidade de um regime tributario tem efeito apenas prospectivo.

No caso Harper vs. Virginia Department of Taxation ndo se aplicou esse “marco”
temporal do caso Davis v. Michigan Dept. of Treasury, fundamentando que a Corte Americana,
ao aplicar uma regra estipulada em lei federal, realiza controle da interpretacdo da lei federal e,
portanto, deve seu entendimento ter sim efeito retroativo total em todos os casos que ainda
tiverem abertos, em qualquer fase, aplicando-se para todo e qualquer fato, independentemente
de terem ocorrido antes ou depois do posicionamento adotado pela Corte.?® Esse
posicionamento refletiu a posi¢cdo da maioria dos juizes a época, pela proibicdo da aplicacdo
seletiva dos entendimentos da Corte. Para Corte h& a prerrogativa de “criar regras” que podem
ser retroativas ou prospectivas, conforme julgar adequado, e a aplicacdo seletiva desses novos
entendimentos, novas regras, violaria o principio da isonomia, dando tratamento desiguais
aqueles que estdo em situacdo semelhante. Ainda, a Corte entendeu ndo ser permitido, em
julgamento, a construcdo de barreiras temporais a aplicacdo de leis federais seja em casos
criminais ou em casos civeis, de modo que, quando a Corte ndo reserva, na decisao, nada sobre
a aplicacdo da lei no tempo, deve ser entendido que a aplicacdo é retroativa, vez que o
imperativo legal de aplicar a regra legal prevista prevalecera sobre o entendimento adotado no

precedente.

A Corte, entdo, no caso Harper vs. Virginia Department of Taxation, ndo realizou a
modulacdo de efeitos, possibilitando a todos os servidores repetir os valores indevidos
cobrados, dando, portanto, tratamento isonémico aos contribuintes que estavam em situacao
semelhante. E de se concluir que a Corte adotou nesse precedente a teoria da nulidade, em que

a norma declarada inconstitucional é expurgada do ordenamento juridico, como se sequer essa

200 Harper vs. Virginia Department of Taxation, 509 U.S. 86 (1993)
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/86/. Acessado em 17/01/2023.



99

norma tenha ingressado no ordenamento juridico, ou seja, sequer tenha existido. Sendo todos
os efeitos que sejam decorrentes dessa regra também atingidos pela nulidade, permitindo, ent&o,
que os contribuintes que tiveram seus direitos violados por essa norma pleiteiem os valores

pagos indevidamente.?%!

O sistema juridico brasileiro adota a teoria da nulidade como regra, extirpando do
ordenamento a norma tida por inconstitucional, pode-se afirmar que com a edicdo da Lei n°
9.868/99 fora inserido normativamente a modulacdo de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. Também que a teoria da nulidade é o que mais se alinha com a
supremacia e rigidez constitucional, sendo certo que o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade, por vezes, pode gerar uma zona de inseguranca juridica consideravel,
dado que os efeitos dessa declaracdo serdo ex tunc por essa teoria, desencadeando um problema

maior que o do proprio reconhecimento da inconstitucionalidade em si.2%

Entéo, a declaragdo de inconstitucionalidade na teoria da nulidade, ao gerar efeitos ex
tunc, pode ser gerar uma ofensa consideravel aos direitos constitucionalmente garantidos. E é
aqui que claramente vemos a necessidade de um instituto como o da modulagdo de efeitos,
permitindo a utilizacdo excepcional da tese da anulabilidade, dando efeitos ex nunc a
inconstitucionalidade. O instituto visa a resguardar a maxima protecdo da Constituicdo quando
se esta diante dos possiveis efeitos deletérios decorrente da decretacdo de inconstitucionalidade

e os efeitos ex tunc que, em regra, sdo promovidos.

Logo, no Brasil, face a ado¢do da teoria da nulidade como regra geral, em caso de
eventual declaracéo de inconstitucionalidade a norma juridica tida como tal sera nula desde o
ingresso no ordenamento juridico, ou seja, possuira efeitos retroativos. Para essa teoria tem-se
como pressuposto ndo sé a supremacia constitucional como a natureza declaratoria da decisao
pela inconstitucionalidade. Contudo, diante da complexidade dos efeitos da declaracdo de

203

inconstitucionalidade das normas, face a inseguranca juridica=™® criada, o sistema juridico

brasileiro se deparou com a necessidade de relativizagdo da teoria da nulidade, seja para o

201 MOLINARI, Flavio Miranda. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria pelo STF: pressupostos
tedricos e analise jurisprudencial — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. Pagina 56.

202pALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistema e efeitos - 2. ed. rev. ampl.
atual. De acordo com as Leis n° 9.868 e 9.882/99: S&o Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2001. Paginas
180 e 185.

203 Sobre o reconhecimento dessa instabilidade gerada, vide: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC
n°. 82.959-7/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em 23.02.2006 e publicado no Diério
de Justica de 01.09.2006.
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controle difuso (efeitos prospectivos como regra) seja para o controle concentrado (efeitos

retroativos como regra).2%

Desse modo, a regra geral € mantida, é nulo ab initio o ato declarado inconstitucional,
mas € introduzido no sistema juridico brasileira a possibilidade de flexibilizar os efeitos
dimensionados pela regra geral, dando efeitos ex nunc quando declarada a
inconstitucionalidade, trazendo a relativizacdo, portanto, da teoria da nulidade absoluta a
semelhanca do direito norte-americano. Relevante percebermos nessa flexibilizacéo a evolucéo
do controle jurisdicional de constitucionalidade brasileiro e que este controle ndo se limita a
verificar logicamente a incompatibilidade da norma com o texto constitucional, mas uma
avaliacdo que permita extrair da norma constitucional sua maxima efetividade, ja que é a base

fundante do sistema juridico.

Ainda sobre as teorias, e aproveitando a oportunidade diante da mencdo do direito norte-
americano, vale lembrar que, diferentemente deste, o direito austriaco, face a ado¢do da teoria
da anulabilidade da lei declarada inconstitucional, os efeitos aplicados sao prospectivos. Entéo,
a matriz europeia de controle foi referenciada no sistema austriaco, cujo interlocutor principal
foi Hans Kelsen, no qual prevalece que a norma é anulavel, sendo os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade ex nunc, o argumento principal para essa doutrina € o principio da
seguranca juridica e o entendimento de que o legislativo também exerce a funcdo de intérprete
da constituicdo, e o reconhecimento da nulidade iria de encontro com essa funcdo que o

legislador esta incumbido.

Nesses sistemas europeus, com matriz austriaca, cita-se o sistema de controle de
constitucionalidade na Alemanha, no qual a regra geral é a nulidade ab initio, contudo, ainda
assim ha uma notavel aproximacao com teoria kelseniana. Explica-se. Com fundamento na base
principioldgica constitucional, o Tribunal Constitucional aleméo, a despeito da adocdo da teoria
da nulidade, atua com uma consideravel margem de manipulacgéo de efeitos. Utilizando técnicas

de controle de constitucionalidade como: declaracéo parcial da nulidade sem reducéo de texto,

204 MACIEL D’ALBUQUERQUE, Nadejda. A aplicagio da modulagdo de efeitos pelo Supremo
Tribunal Federal no controle de constitucionalidade: Analise de jurisprudéncia dos 10 primeiros anos
de vigéncia da Lei 9.868/99. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pés Graduagédo
em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife / Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2012. Paginas 39 e 40.
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declaracdo de inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, interpretacdo conforme a
Constituicio e o apelo ao legislador.?®

No direito norte-americano, a despeito da regra ser ex tunc, face a regra da nulidade,
como excecdo, aderiu a possibilidade de adocdo dos efeitos ex nunc, tendo como caso
paradigmatico o Linkletter vs. Walker?®®, no qual se identificou que os efeitos da decisdo de
controle de constitucionalidade, de fato, se trata de assunto de politica judiciaria, devendo ser
avaliadas as peculiaridades de cada caso. Esse sistema consagrou o controle difuso,
prevalecendo que a lei inconstitucional € nula ab initio, nulidade absoluta e insanavel, ndo
podendo surtir nenhum efeito refletem as doutrinas de John Marshall e Alexander Hamilton, no
sentido de que a atribuicdo de efeitos a declaracdo de inconstitucionalidade tem efeitos ex tunc
e retroage a0 momento em que a lei inconstitucional ingressa no ordenamento juridico, a
nulidade absoluta é a sancdo que se impde diante do reconhecimento da supremacia da

Constituico.?’

205 “Nos ordenamentos que se enquadram no sistema modelar europeu, adotando a sancdo de
anulabilidade para coibir o vicio de inconstitucionalidade, imposta por meio de decisdes constitutivas
negativas (ou desconstitutivas), o ato legislativo goza de validade condicional, até que sobrevenha
decisdo anulatéria por parte do tribunal concentrador da competéncia de controle, o que o habilita a
producdo de efeitos juridicos”. RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogmaticos — 2.
ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2015. E-book. N&o paginado. Kindle - Locais do Kindle 2939 a 2942.

“Percebe-se, pois, que a pratica da modulacdo dos efeitos temporais é caracteristica dos sistemas de
controle de padrdo europeu, a qual, por se ajustar a propria natureza da sancéo de invalidade imposta,
pode ser objeto de regulacdo em nivel de legislacdo ordinaria ou, até mesmo, ter o seu balizamento
confiado a discricdo da Corte Constitucional. De modo diverso, nos sistemas de controle de matriz
estadunidense, a atenuacdo das consequéncias drasticas da sanc¢do de nulidade costuma ser alcangada
por meio da preservagdo, excepcional, dos efeitos de algumas situagdes estabelecidas sob o0 amparo da
legisla¢do invalidada”. RAMQOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogmaticos — 2. ed. —
S&o Paulo: Saraiva, 2015. E-book. N&o paginado. Kindle - Locais do Kindle 2952 a 2957.

208L_jnkletter Vs Walter, 381 u.s, 618 (1965). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/618/. Acessado em 17/01/2023.

Para mais detalhes, vide o tépico do presente estudo no qual tratamos dos “Conceitos de razdes de
seguranga juridica e excepcional interesse social do Art. 27 da Lei n® 9.868/99”.

207 “De modo diverso, nos sistemas de fiscalizagdo que seguem o modelo estadunidense, comina-se
sancdo de nulidade ao ato normativo inconstitucional, com o que a decisdo de controle, de natureza
meramente declaratdria, se limita a constatar a sua invalidade congénita e decorrente inaptiddo absoluta
para produzir efeitos. (...) A substancial diferenca entre os sistemas sancionatdrios associados ao
controle de constitucionalidade europeu e estadunidense se projeta, necessariamente, para o plano dos
efeitos temporais das decisdes de fiscalizacdo. Se a lei inconstitucional é fulminada, ab initio e ope jure,
com sancao de nulidade, a decisdo de controle, ao declarar tal condicdo, apresenta uma aparéncia de
retroatividade radical, como se estivesse a eliminar os efeitos juridicos do ato sancionado desde o seu
nascedouro; de outra parte, se a invalidacdo da lei inconstitucional resulta da decisdo judicial
sancionatoria, cabe ao proprio ordenamento que estrutura o sistema de fiscalizagdo disciplinar-lhe a
eficacia temporal, que ird, inevitavelmente, se projetar sobre a dimensdo temporal do ato legislativo


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/618/
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N&o muito diferente daquilo que se deu na Corte norte-americana, em solo brasileiro se
reconheceu a consideravel instabilidade desencadeada no sistema juridico vigente a declaracéo
de inconstitucionalidade normativa. Dentre diversos debates travados, acredita-se que, com esse
pressuposto, de instabilidade sisttémica e de consequente inseguranca juridica, 0 Supremo,
durante o julgamento do HC n° 82.959/SP optou por atribuicdo de efeitos ex nunc. Apenas para
contextualizacdo, o Pleno do STF, ao julgar esse habeas corpus, entendeu que o artigo 2°, 8 1°,
da Lei n. 8.072/90, padecia de vicio de inconstitucionalidade face a vedacéo a progressao de
regime prisional aos condenados por crimes hediondos. O Supremo, in casu, alterou o

entendimento da Corte até entdo pela constitucionalidade do referido dispositivo.2%

No julgamento do HC n° 82.959/SP o Ministro Marco Aurélio consignou em seu voto
que nas razbes proferidas no HC n° 69.657-1/SP havia ficado vencido, em conjunto com o
Ministro Sepulveda Pertence, quanto a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n°
8.072/90, oportunidade em que consignou que clara violagdo ao principio da isonomia e o da
individualizagdo da pena e, ainda, o principio da dignidade da pessoa humana.?*® O Tribunal
terminou por dar efeitos ex nunc aquela declaragcdo visando impedir a consideravel leva de
pedidos de revisao de sentenca. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes: "considerando que,

reiteradamente, o Tribunal reconheceu a constitucionalidade da vedacdo de progressédo de

fiscalizado”. RAMOS, Elival da Silva Ativismo judicial: parametros dogmaticos — 2. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. E-book. N&o paginado. Kindle - Locais do Kindle 2942 a 2952.

208 “Inicialmente, ndo se pode deixar de registrar o inusitado da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
que, por 16 anos afirmou a constitucionalidade do artigo 2°, § 1 °, da Lei dos Crimes Hediondos para,
em fevereiro do corrente ano, declard-lo como violador de mandamento constitucional que rege a
aplicacdo e execucdo da pena. O Plenario do STF havia reconhecido a constitucionalidade do regime
integralmente fechado para o cumprimento de penas por crime hediondo no habeas corpus 69.657,
julgado em 18.12.1992. Naquela oportunidade, foram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda
Pertence, sendo redator para o acorddo o Ministro Francisco Rezek. A orientacdo foi seguida
majoritariamente pelos demais tribunais e juizes do pais”. LEIRIA, Claudio da Silva, “A decis@o do
STF no HC 82.959-7-sp e a vedagdo a progressdo de regime prisional para condenados por crime
hediondo”. Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro: MPRIJ, n. 26, jul./dez. 2007. Pégina 1.

209 “Esta matéria conduziu-me a afetar, na forma prevista no artigo 22 do Regimento Interno, o presente
caso a este Plenario. E que tenho como relevante a arguicdo de conflito do § 1° do artigo 2° da Le i n°
8.072/90 com a Constituigdo Federal, considerado quer o principio isonémico em sua latitude maior,
quer o da individualizacdo da pena previsto no inciso XLVI do artigo 5° da Carta, quer, até mesmo, o
principio implicito segundo o qual o legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o bem
comum, sendo indissociavel da nogdo deste Ultimo a observancia da dignidade da pessoa humana, que
é solapada pelo afastamento, por completo, de contexto revelador da esperanca, ainda que minima, de
passar-se a o cumprimento da pen a em regime menos rigoroso.” Trecho do voto do Ministro Marco
Aurélio, pagina 5 do acérddo. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n°. 82.959-7/SP. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em 23.02.2006 e publicado no Diério de Justica de 01.09.2006.
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regime nos crimes hediondos (...), reconhec¢o que, ante a nova orientacdo que se desenha, a

decisdo somente poderia ser tomada com eficacia ex nunc.”?°

Interessante a mencdo do voto do Ministro Gilmar que, antes do advento da Lei n°
9.868/99, provavelmente o STF remanescia como a Unica corte de jurisdi¢do constitucional que
ndo se utilizada, a0 menos expressamente, da limitacdo de efeitos na declaragdo de
inconstitucionalidade. N&o apenas a Suprema Corte americana, com 0 caso Linkletter vs.
Walker, mas também diversas Cortes Constitucionais e Supremas, como a Corte Constitucional
Austriaca e a Portuguesa — cuja possibilidade consta na propria constituicdo; a Corte
Constitucional Alema - com previsdo em sua Lei Organica; a Corte Constitucional Espanhola
— ndo prevista diretamente na constituicdo, mas adotada desde 1989. Contextualizagdo para a
realidade brasileira, ainda em momento anterior a Lei 9.868/99, o Supremo Tribunal Federal,
proferiu decisdes com limitacdo de efeitos, visando a protecdo dos direitos e garantias

constitucionais, em especial, principio da boa-fé e principio da seguranca juridica.

Na década de 70 o Supremo ja tinha se manifestado sobre a matéria, a possibilidade de
flexibilizacdo dos efeitos inerentes a adocdo do efeito ex tunc na teoria da nulidade, como
exemplo, o RE n° 78.594/SP, julgado em 07 de junho de 1974, tratava de um caso de um
servidor publico que assumiu as competéncias atribuidas ao cargo de oficial de justica, contudo,
o fundamento legal para tanto, uma lei estadual, posteriormente foi declarada inconstitucional,
relativizando as consagradas teses de gue a lei inconstitucional ndo pode produzir efeitos e de
gue atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em consequéncia, de

qualquer carga de eficacia juridica.?!!

No final da década de 70, mais precisamente em 1977, no julgamento do RE n°
79.343/BA, o Ministro Leitdo de Abreu defendeu que a norma inconstitucional é um fato eficaz,
“ao0 menos antes da determinacdo da inconstitucionalidade, podendo ter consequéncias que

ndo ¢é licito ignorar, de maneira que se nao deve ter como nulo ab initio ato legislativo, que

210 «“Ainda, menciona que “nesses casos, fica evidente que o Tribunal ndo podera fingir que sempre
pensara dessa forma. Dai a necessidade de, em tais casos, fazer-se o ajuste do resultado, adotando-se
técnica de decisdo que, tanto quanto possivel, traduza a mudanca de valorag¢do. No plano constitucional,
esses casos de mudanca na concepcdo juridica podem produzir uma mutacdo normativa ou a evolucao
na interpretacdo, permitindo que venha a ser reconhecida a inconstitucionalidade de situagdes
anteriormente consideradas legitimas.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n°. 82.959-7/SP. Rel.
Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno. Julgado em 23.02.2006 e publicado no Diario de Justica de
01.09.2006. Trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes, pagina 146 do acord&o.

211 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 78.594/SP, Rel. Min. Bilac Pinto. Tribunal Pleno.
Julgado em 07.06.1974. Publicado no Diario de Justica de 30.10.1974.
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entrou no mundo juridico munido de presungdo de validade”. Com base nisso afirmou que a
tutela da boa-fé exige que, em determinadas circunstancias, principalmente quando, sob a lei
ainda ndo declarada inconstitucional, nas relacdes entre o particular e o poder publico, se
verifique, de forma criteriosa, até onde a retroatividade da decisdo, que declara a
inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, ja que o agente teve por legitimo o ato e,
fundado nele, operou na presuncdo de que estava procedendo sob o amparado do direito

objetivo.?*?

Vale lembrar que a discussdo sobre a manipulagédo das decisfes pelo supremo em casos
de controle de constitucionalidade também foi objeto de discussdo na Assembleia Nacional
Constituinte, tendo como proposta a inclusdo de um dispositivo prevendo que: quando o
Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, determinara se eles perderdo a eficacia desde sua entrada em vigor ou a partir da
publicacdo da decisdo declaratéria, e comunicara o teor ao Senado Federal. A despeito dessa
sugestdo, entendeu-se que apenas a necessidade de comunicacgdo ao Senado seria suficiente ao

momento, atendendo apenas a suspensio de eficacia da norma declarada inconstitucional.?*3

Ainda houve outra tentativa, apresentacdo de emenda, para que alteracdo do texto
originério, prevendo que o Supremo determinard a perda da eficacia desde sua entrada em vigor
do ato declarado inconstitucional ou a partir da publicacdo da decisdo declaratéria sob
argumento de que apenas a suspensdo pelo Senado Federal ndo seria suficiente para manter a
estabilidade do sistema juridico brasileiro, vez que o Senado poderia vir a ndo cumprir a
determinacdo constitucional. Entretanto, a proposta restou rejeitada, ndo concedendo a
Constituicdo Federal de 1988 ao Supremo, expressamente, a faculdade de manipular suas

decisbes em controle de constitucionalidade.

Apdbs a CRFB/88, tivemos a revisdo constitucional que estava disposta no artigo 3° do
Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, momento em que o debate sobre a modulagédo
de efeitos temporal das decisGes do Supremo retornou a pauta congressista, inclusive, houve
uma previsdo, em substitutivo apresentado, que previa essa competéncia para Corte, incluindo
no artigo 103 da Constituigdo que, por maioria de dois tergos, dos votos dos seus membros, que

estes deixardo de produzir efeitos a partir do transito em julgado da decisdo. Aqui também, a

212 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n°. 79.343/BA, Rel. Min. Leitdo de Abreu. Segunda Turma.
Publicado no Diério de Justica de 02.09.1977.

213 MOLINARI, Flavio Miranda. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria pelo STF: pressupostos
tedricos e analise jurisprudencial — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. Pagina 56.
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despeito de mencionar a larga experiéncia internacional e as boas repercussdes caso inserida no
ordenamento juridico brasileiro, os congressistas optaram por ndo incluir o trecho no artigo 103
da CRFB/88. O congressista que sugeriu a inclusao, deputado Nelson Jobim, ja em 1997, como
Ministro da Justica, entendeu por bem encaminhar o Projeto de Lei 2960, cuja iniciativa era do
Presidente da Republica, trazendo a discussdo da modulacdo de efeitos para o plano

infraconstitucional. 24

Pensando ainda antes do advento da Lei n°® 9.898/99, cabe mencionar que o0 Supremo
também modulou os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade: ADI n° 513/DF, de relatoria
do Ministro Célio Borja, julgado em 14 de junho de 1991, e do HC n°. 70.514/RS, de relatoria
do Ministro Sydney Sanches, julgado em 23.03.94; o RE 78.209/SP, Relator Ministro Aliomar
Baleeiro, publicado 09.10.1974; no RE 78.533, Relator Ministro Firmino Paz, publicado
26.02.1982; no RE 195.789/MG, Relator Ministro Carlos Madeira, publicado 09.05.1986; no
HC 70.514/RS, Relator Ministro Sydney Sanches, publicado 27.06.1997; no RE 122.202,
Relator Ministro Francisco Rezek, publicado 08.04.1994, entre outros casos.

Por fim, interessante mencionar que, a despeito do controle concentrado no Brasil ter
uma proximidade com as Cortes Constitucionais Europeias, a modulacédo de efeitos de deciséo
é sim compativel com o controle difuso, o Supremo trata de tal possibilidade no julgamento do
HC n°82.959/SP?, Inclusive, os casos mencionados mais acima, Linkletter e Buckley da Corte

214 MOLINARI, Flavio Miranda. Modulagdo de efeitos em matéria tributaria pelo STF: pressupostos
tedricos e analise jurisprudencial — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. Pagina 56 a 58.

215 “No que interessa para a discussdo da questdo em apreco, ressalte-se que o modelo difuso nédo se
mostra incompativel com a doutrina da limitacdo dos efeitos. (...) Sem davida, afigura-se relevante no
sistema misto brasileiro o significado da decisdo limitadora tomada pelo Supremo Tribunal Federal no
controle abstrato de normas sobre os julgados proferidos pelos demais juizes e tribunais no sistema
difuso. (...) O tema relativo a compatibilizacdo de decisdes nos modelos. concreto e abstrato ndo é
exatamente novo e foi suscitado, inicialmente, na Austria, tendo em vista os reflexos da decisdo da Corte
Constitucional sobre os casos concretos que deram origem ao incidente de inconstitucionalidade (1920-
1929). Optou-se ali por atribuir efeito ex tunc excepcional a repercussdo da decisdo de
inconstitucionalidade sobre o caso concreto (Constituicdo austriaca, art. 140, n. 7, 22 parte). (...) No
direito americano, a matéria poderia assumir fei¢do delicada tendo em vista o carater incidental ou difuso
do sistema, isto é, modelo marcadamente voltado para a defesa de posi¢des subjetivas. Todavia, ao
contrario do que se poderia imaginar, ndo € rara a prondncia de inconstitucionalidade sem atribuicéo de
eficacia retroativa, especialmente nas decisGes judiciais que introduzem alteragdo de jurisprudéncia
(prospective overruling). Em alguns casos, a nova regra afirmada para deciséo aplica-se aos processos
pendentes (limited prospectivity) ; em outros, a eficacia ex tunc exclui-se de forma absoluta (pure
prospectivity) . Embora tenham surgido no contexto das alteragdes jurisprudenciais de precedentes, as
prospectivity tém integral aplicacdo as hipéteses de mudanca de orientagdo que leve a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei antes considerada constitucional. (...) A pratica da prospectivity, em
qualquer de suas versdes, no sistema de controle americano, demonstra, pelo menos, que o controle
incidental ndo ¢ incompativel com a ideia da limitag@o de efeitos na decisdo de inconstitucionalidade.”
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n°. 82.959-7/SP. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno.
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Americana, comprovam a plena compatibilidade entre modulacéo e o controle difuso, sendo
reconhecido no caso Buckley, ainda, que é possivel delimitar o momento em que se dara a
producdo de efeitos. Assim, no direito brasileiro, até por ndo haver qualquer impedimento legal
ou constitucional, tem-se como cabivel a modulacdo de efeitos também no controle difuso,
desde que atenda aos requisitos previstos legalmente para aplicar a técnica, qual seja,

promovendo a seguranga juridica e resguardando o excepcional interesse social.

Feito esse breve histérico, a partir dos limites normativos constitucionais e
infraconstitucionais, relevante aprofundarmos especificamente nos limites normativos
infraconstitucionais para modulagéo de efeitos, com isso, teremos o0 plexo normativo basilar
para guiar o aplicador do direito no momento decisério por modular ou ndo os efeitos da

decisdo.
4.2.Dialogo entre as fontes normativas sobre modulacéo
4.2.1 Visdo do Constructivismo LAgico-Semantico das fontes do direito

A construcdo sobre fontes do direito permeia 0s mesmos limites sistémicos que
utilizamos como base norteadora no presente estudo, ou seja, estd também dentro dos limites
do sistema juridico. Assim, ao pensar em fontes do direito devemos compreender os focos
criadores de regras juridicas, aqueles que detém a competéncia para produzir normas juridica.
Sendo, portanto, o foco a atividade desenvolvida pela entidade no processo de criacdo
normativo, “o significado da expressdao fontes do direito implica refletirmos sobre a
circunstancia de que regra juridica alguma ingressa no sistema do direito positivo sem que seja

introduzida por outra norma, sem a necessidade de um veiculo introdutor de normas”.1®

Isso é relevante para afirmar que o estudo das fontes do direito esta vinculado ao exame

de enunciacbes que fazem nascer as normas juridicas introdutoras. Com essa visdo fontes do

Julgado em 23.02.2006 e publicado no Diério de Justica de 01.09.2006. Trechos do voto do Ministro
Gilmar Mendes, pagina 114 do ac6rd&o.

21 Em complementagdo afirma o professor Paulo que “isso ja nos autoriza a falar em “normas
introduzidas” e “normas introdutoras” ou, em outras palavras, afirmar que “as normas vém sempre aos
pares”. Em todos esses casos, ha um procedimento a ser seguido, previsto nas normas de competéncia.
Quando se diz que norma valida é aquela produzida por 6rgdo competente, perante o sistema, e
consoante o procedimento nele, sistema, estabelecido, ndo nos detemos na reflexdo mediante a qual todo
procedimento de elaboragdo normativa se manifesta como forma de realizar o proprio direito. Néo é
dificil perceber que o sistema de normas, introdutoras e introduzidas, integra o que conhecemos por
“direito positivo”, ao passo que o conjunto de eventos aos quais a ordem juridica atribui teor de
juridicidade, se tomados na qualidade de enunciacédo e ndo de enunciados, estardo formando o territorio
das fontes do direito posto.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método -
8% Edicao: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 428.
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direito ndo ha como ignorar a importancia das exposi¢des de motivos, ja que compdem o
processo de enunciagdo, norteiam e auxiliam a atividade interpretativa.?!” “Isso nos permitira
operar com as fontes como algo diferente do direito posto, evitando, desse modo, a circularidade

insita a nogao cedica de fontes como sendo o proprio direito por ele mesmo criado”.

Perceba que essa visdo de fontes do direito da juridicidade ao tema, saindo do cléssico
estudo de fontes do direito no qual o foco permanece no mundo dos fatos, como é o caso da
avaliacdo do “costume, de natureza eminentemente factual, e que s6 gera efeitos juridicos
quando integrante de hipOteses normativas, percebemos que € corriqueira a concepcao
tautoldgica de que a lei seria a propria fonte do sistema normativo”. Da mesma forma, a doutrina
ndo é efetivamente fonte do direito positivo, ja& que seu discurso ndo altera a realidade

prescritiva do direito. 28

Notamos, entdo, que, nesse pensamento classico, acabamos refém de um processo
circular, postulando normas que criam normas sem analisar a origem da primeira norma que
criou a segunda, ou seja, fica sem explicagdo essa primeira fase.?*® A importancia para o sistema
juridico é das fontes formais, que sdo férmulas que o sistema juridico estipula para nele
ingressem regras, sdo atos de enunciacdo, fontes normativas, modificativas da realidade
juridica. Falar em fontes materiais permite a compreensao do direito, mas elas ndo o modificam
efetivamente, retomando a doutrina, por exemplo, ela “coloca-se como uma sobrelinguagem

que fala da linguagem dedntica da ordenagao juridica vigente”. E ainda, nem podemos conceber

217 Sobre isso, Tarek Moysés Moussallem, em seu Fontes do direito tributario, lembra que: “a partir da
linguagem do veiculo introdutor (enunciacdo-enunciada), reconstruimos a linguagem do procedimento
produtor de enunciados (enunciacdo), e realizamos o confronto entre esta e a linguagem da norma de
producdo normativa (fundamento de validade do veiculo introdutor) para aferirmos se a produgdo
normativa se deu ou ndo em conformidade com o prescrito no ordenamento. MOUSSALLEM, Tarek
Moysés. Fontes do direito tributario - 22 Edi¢do: Noeses, 2006. Pagina 141.

218 “E da sorte desse raciocinio participa a impugnacéao da dicotomia fontes formais/ fontes materiais.
As primeiras sdo estudadas como férmulas que a ordem juridica estipula para introduzir regras no
sistema, enquanto as Ultimas se ocupam dos fatos da realidade social que, descritos hipoteticamente nos
supostos normativos, tém o conddo de produzir novas proposi¢oes prescritivas para integrar o direito
posto.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 8% Edicdo: Noeses,
2021. E-book. Kindle - pagina 429.

219 “A inocente reducdo do estudo das “fontes do direito” a lei, ao costume, a doutrina e a jurisprudéncia
tolhe a visdo maior do fendmeno da produgdo normativo e da aplicacdo do direito, a ponto de tornar
supérflua a propria géneses normativa, mascarando-se por “fundamentos 6bvios” os critérios para qur
um fato extrajuridico ingresse, por meio do antecedente de uma norma concreta sintaticamente valida,
no ordenamento juridico.” MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes no Direito Tributério. 2 ed. Noeses:
Séo Paulo, 2006. Pagina 106.
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a doutrina como fonte da Ciéncia do Direito, ja que ela prdpria pretende ser cientifica. Quem
faz doutrina quer construir um discurso cientifico, reescrevendo as estruturas prescritivas do

sistema normativo.?2°

Para avaliarmos o didlogo entre a Lei n°® 9.898/99, a LINDB e 0 CPC devemos retomar
a classificacdo do Constructivismo, que pensa as fontes do direito dentro dos limites sistémicos,
dentro do préprio ordenamento. Isso é fundamental quando compreendemos que hé
homogeneidade da producdo normativa, ou seja, ingressando no sistema de ser com ele
compativel e dialogar, portanto, com as demais normas nele constate. Tendo que o processo de
producéo das normas se dad com base em um nucleo normativo originario, no qual ha 6rgéaos
responsaveis e procedimento a ser seguido, qualquer norma iré& derivar desse nucleo direita ou
indiretamente. Aqui ndo ha que ndo reconhecer que o conceito de fontes do direito deriva do
préprio conceito de direito adotado, e se temos o direito como um conjunto de normas juridicas
validas em um dado tempo e espaco, ao analisarmos as fontes do direito investiga-se do mesmo
modo que investigamos o sistema juridico, “como sistema auto-referente que é, movimenta-se

por entre suas estruturas, para a produgio de suas unidades”. 2%

Adota-se essa linha ndo apenas para mostrar a clara interligacdo entre os dispositivos
que tratam de modulacéo e sua necessidade de harmonizacgdo, mas, também, para que se note a
fraqueza de utilizar fontes ndo normativas como base para modulagéo, sob subterflgio de estar
no campo das fontes do direito, com costume ou doutrina, por exemplo, esses devem ser
utilizados apenas para enriquecer o debate, ndo para fundamenta-lo. Ja que temos como fontes
do direito “aqueles fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a producdo de

normas juridicas”.?%2

Visto os detalhes do construtivismo sobre as fontes, é possivel seguir com a analise do

dialogo entre as fontes de modulacao de efeitos. Vejamos.

220 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 430.

21 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes no Direito Tributério. 2 ed. Noeses: Sdo Paulo, 2006. Pagina
105.

222 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 102 edicdo. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1977a. Pagina 45.
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4.2.2 Modulagdo de efeitos e a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB

Em 2018, fora promulgada a Lei 13.655, de 25 de abril, a qual acrescentou a Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB os artigos 20 a 30. Os recentes dispositivos
cuidam, como indicado na ementa, de disposi¢Oes sobre a seguranca juridica e eficiéncia na
criacdo e na aplicagdo do direito publico. A realidade subjacente a introducdo da referida
alteracdo se deu ao perceber que, mesmo com as alteracdes impostas pela Lei n° 12.376/10
ampliando o campo de incidéncia, a LINDB nédo se mostrou suficiente para lidar e solucionar a
problematica enfrentada atualmente. Pode-se notar esse movimento como um reflexo da
abertura democratica com o advento da CRFB, que permitiu a vetorizagdo com a incidéncia de

diversos controles.??3

Nesse marco filoséfico hd uma busca pela observancia ao disposto constitucionalmente,
filtro constitucional para a criagdo e para a interpretacao do direito. Ou seja, 0 novo paradigma
sob o qual emergem as alteracdes da lei de introducéo, vislumbrando uma série de modificaces
relevantes, de diversas categorias, é pautado na leitura do ordenamento juridico face a base
axioldgica constitucional. Introduzindo no sistema normas gque atendem a carga valorativa do

principio da seguranca juridica.

Nesse sentido, a partir das estruturas normativas introduzidas pretende a Lei n°
13.655/18 canalizar a andlise dessas relagcdes sob a égide da seguranca juridica. Permitindo
identificar liames que precisam ser bem definidos para que a cambialidade de controle, com
essa nova vetorizagdo, ndo gere inseguranca juridica. Para isso, os artigos que foram
acrescentados a Lei de Introducgdo ao Direito Brasileiro vieram apresentar refor¢o a seguranca
juridica. Sendo, portanto, sob essa faceta que deve ser equalizada na incidéncia da Lei n°
13.655/18.

Essa problemaética contemporanea, enfrentada contemporaneamente as alteracdes de
2018, se pauta em trés aspectos fundamentais, o primeiro é a pulverizacdo da legalidade, que
vai além dos ditames classicos da lei em sentido estrito, isso face a pluralidade de fontes

normativas, como: leis, decretos, resolucdes, portarias, entre outros, exatamente por isso que €

223 |mportante ressaltar, que ndo ha alteracdo desse fato pela previsao do disposto no artigo 5°, inciso
XXXV, da CRFB, o que ha é a vetorizacao da figura do controlador para o administrador publico.
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utilizado o termo “bloco de legalidade™??, ou juridicidade. Sobre o bloco de legalidade, os
poderes estatais ndo agem apenas de acordo com a lei; subordina-se ao que se pode chamar de
bloco de legalidade. “Ndo basta a existéncia de autorizacdo legal: necessario atentar a
moralidade administrativa, a boa-fé, a igualdade, a boa administracdo, a razoabilidade, a

proporcionalidade — enfim, aos principios que adensam o contetido das imposicdes legais”.??

Ainda nessa tematica, importante mencionar que o conceito de legalidade em si ndo faz
referéncia a um tipo de norma especifica, pensando estruturalmente - no préprio ordenamento
juridico em si. Em verdade, producdo normativa infralegal ndo se resume a atuacdo em
observancia ao artigo 84, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988 — CRFB. Ha diversos
normativos constantes nos subsistemas juridicos??® e que podem se comportar preenchendo
molduras definidas por leis-quadro??’; normas resultado da deslegalizacio ou normas de
concretizacdo editadas no ambito de nucleos de competéncia normativa reservada, a exemplo
da Receita Federal — RFB.

De fato, aquilo que havia no século passado sido definido por Maurice Hauiou como
bloco de legalidade se concretizou. Portanto, ha que se notar que o paradigma da legalidade
simples, atendendo tdo somente aos limites das atividades privadas, ndo se mostrou suficiente,
para isso, as alteracBes trazidas pela Lei n°® 13.655/18 englobam também a legalidade
qualificada. Sendo assim, o espectro de controle de conformidade normativa deve ter sua

incidéncia para todo o conjunto normativo (tendo como diretriz orientadora a Constituicao).

Para abranger essa nova realidade e como um segundo aspecto fundamental da
problematica contemporéanea, a lei passa a avancar e trazer bases, mais gerais e mais objetivas,

dentro da ordem juridica, ou melhor, a estrutura normativa mais complexa, que além da

224 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public general: a l'usage des étudiants
en licence et en doctorat és-siences politiques. 5. Ed. Paris: Librairie de la societé du recueil general des
lois et des arréts, 1903.

225 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 32.

226 ARAGAO, Alexandre Santos de. As agéncias reguladoras independentes e a separacao de poderes:
uma contribui¢do da Teoria dos Ordenamentos setoriais. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico (REDAE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 10, maio/jul. 2007.
Disponivel em: https://direitoepoliticaeconomica.files.wordpress.com/2012/03/redae-10-maio-2007-
alexandre-aragc3a3o.pdf

221 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto. 82 edicdo. Séo Paulo: Malheiros, 2011. p.247
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terminologia técnica se utiliza de conceitos juridicos indeterminados, com incidéncia marcante

de conotag&o axioldgica.??8

Portanto, é de notar que o panorama atual é lidar com esse quadro de complexificacéo
dos interesses que estdo envolvidos e a respectiva necessidade de regula-los. Nessa linha, ja
como um terceiro aspecto para a problematica, € a multiplicacdo de 6rgéo legitimados para a
aplicacdo do direito, isso ndo era uma realidade ao tempo do Decreto-Lei n® 4.657/42, essa

aplicacéo era determinada de forma vinculante tdo somente pelo Judiciério.??°

Desse modo, € de se concluir que, de fato, houve uma abertura democratica com o
advento da CRFB, inclusive, ndo s6 com reflexo na LINDB, mas também no Sistema Tributério
Nacional que, além da delimitacdo exaustiva na Constituicdo, teve clara abertura sistémica,

como reflexo dos direitos e garantias constitucionais.?®® E uma realidade ndo apenas do sistema

228 Tema bem trazido por José Eduardo Faria, vejamos: “No entanto, uma vez que o Estado ndo pode
deixar esses fatos, situacOes e conflitos sem algum tipo de controle, sob pena de p6r em risco a
estabilidade do regime de acumulacéo e a base institucional necesséria tanto ao funcionamento da
economia quanto a manutencdo da coesao social, ele se vé cada vez mais obrigado a recorrer a conceitos
juridicos indeterminados, a abusar dos dispositivos legais de carater pragmatico e multiplicar o nimero
de normas com textura e tipologia abertas, o que alarga a discricionariedade deixada aos intérpretes e
descaracteriza os tradicionais papéis exercidos pelos principios do direito, tanto para a resolucéo de
“casos dificeis” quanto para o fechamento logico do sistema”. FARIA, José Eduardo. Direito e
conjectura. 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 48.

229 A aplicabilidade com forga vinculante, interpretacéo e aplicagdo com cunho mandatério, é exercida
atualmente por: agéncias reguladoras, tribunais administrativos, Conselhos Administrativo (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE; Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF;
Comissdo de Valores Mobiliarios — CVM; Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional —
CRSFN, entre outros), Tribunais Arbitrais, Tribunais de Contas e muitos outros.

230 Sobre o tema, o Professor Humberto Avila afirma que: “a estrutura rigida do Sistema Tributario
Nacional, que fixa pormenorizadamente regras de competéncia, termina por contribuir para a confusdo
entre sistema externo (conjunto de dispositivos que regulam a matéria tributaria) e sistema interno
(conjunto de normas que dizem respeito, direto ou indireto, a relagdo obrigacional tributaria). O
agrupamento externo das normas tributarias na Constituicdo Brasileira conduz a presuncdo de que o
sistema tributario ou esta somente regulado no capitulo do “Sistema Tributario Nacional” ou ndo possui
uma profunda relacdo horizontal com a Constituicdo toda. O sistema tributario, porém, ndo abrange
apenas o sistema externo (das dufere System), que diz respeito a ordenagao formal. O sistema tributério,
em vez disso, engloba o sistema interno (das innere System), no sentido de uma conexdo interna e
conteudistica entre as normas juridicas que direta ou indiretamente regulem — n&o apenas e diretamente
a matéria, mas — a relagdo obrigacional tributaria. A influéncia dos principios fundamentais ou dos
direitos fundamentais sobre o Sistema Tributério, ou a expressa abertura do Sistema Tributario por meio
do art. 150 (“sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte™) sdo exemplos indicativos
de que o Sistema Tributario ndo se confunde, quantitativa e qualitativamente, com o capitulo do Sistema
Tributario Nacional: quantitativamente porque existem outras normas tributarias além daquelas que
podem ser reconduzidas aos dispositivos contidos no capitulo do Sistema Tributario Nacional,
qualitativamente porque as normas previstas no Sistema Tributario Nacional s6 ascendem a um
significado normativo por meio de uma (horizontal) consideragdo das concatenagfes materiais
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constitucional tributario brasileiro, mas também do sistema tributario alemao, que é aberto por
remeter ndo apenas as normas que tratam de questdes fiscais especificamente, mas por se referir
a outras normas nao expressamente determinadas por essa natureza fiscal, correspondendo,
portanto, a uma parte, um subsistema, efetiva da Constitui¢do. Inclusive, “é¢ aberto também
porque suas prescricdes contém, sobretudo, principios juridicos e conceitos juridicos
indeterminados, que devem ser concretizados mais intensamente pela jurisprudéncia”.?! O que
podemos extrair dessa abertura sistémica € que esse subsistema constitucional tributario deve
ser avaliado como um sistema integrado ao todo constitucional e que permita concretizar 0s

direitos e garantias fundamentais.

Também por essa caracteristica e no contexto especifico do direito tributério, diante da
necessidade de observancia da seguranca juridica e da concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, que paira a discussdo sobre modulacdo de efeitos em decisdes de
inconstitucionalidade, tanto no controle abstrato quando no controle difuso, conectando-se,
como consequéncia pragmatica, ao processo de judicializagio da politica.?*? Essa judicializacéo
da politica esta intrinsecamente ligada ao consequencialismo ou consequencialismo
decisorio?3, que avalia os efeitos, as consequéncias praticas da decisdo tomada, de modo que,
tal avaliacdo e as modificagcdes de jurisprudéncia devem observar o principio da segurancga
juridica e conexos. Nessa medida, evidentemente, a averiguacdo dos efeitos ou das
consequéncias trazidas por modificacbes de jurisprudéncia também deve ser realizada
conforme o principio da seguranca juridica. De modo que, o consequencialismo encontra-se

interligado com a modulagdo de efeitos em decisdes de controle concentrado ou difuso,

decorrentes dos principios e direitos fundamentais.” AVILA, Humberto Bergmann. Sistema
Constitucional Tributério - 52 Edi¢do: Saraiva, 2012. E-book. Kindle - pagina 76 e 77.

21 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributério - 52 Edic&o: Saraiva, 2012. E-book.
Kindle - pagina 446.

22 TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulacéo de efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Revista Direito Tributario Atual, Sdo Paulo: Dialética-IBDT, n. 24, 2010

23 (...) argumento de consequéncia é utilizado no discurso de aplicacdo do direito e consiste na
consideracdo das influéncias e das projecdes da deciséo judicial — boas ou mas — no mundo fético.
Efeitos econdmicos, sociais e culturais — prejudiciais ou favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou
potencializados pelo aplicador da norma, em certas circunstancias”, cujos fundamentos estariam
previstos no préprio sistema juridico, ja que (...) esté ligado ao Estado Ponderador e se baseia nos valores
e principios. TORRES, Ricardo Lobo. O consequencialismo e a modulagéo de efeitos das decisGes do
Supremo Tribunal Federal. In: MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi
(Coords.). Finangas Publicas, Tributacdo e Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Freitas Bastos — UERJ,
2016. Pagina 129 e ss.
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refletindo na previsdo em diferentes dispositivos legais e constitucionais, alguns ainda
pendentes de mais averiguacio do Direito Plblico.?*

Constatar tal interligacdo € importante para tratar dos artigos da Lei de Introducéo ao

Direito Brasileiro vieram apresentar reforco a seguranca juridica®®

prevendo expressamente no
ordenamento juridico brasileiro o consequencialismo juridico, inserido na mais recente
alteracdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei 13.655/18, os artigos
20 e 21. A ideia dos dispositivos é dar previsibilidade ao direito, uma das faces da seguranca
juridica, que esta, como consequéncia, ligado ao mecanismo de eficécia juridica dos fatos

juridicos ja ocorridos.?*

Aprofundando mais nos dispositivos da referida lei que nos interessam aqui, iniciando
pelo artigo 20, sua previsdo delimita que “nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo” e o paragrafo unico complementa que “a motivagao
demonstraré a necessidade e a adequacao da medida imposta ou da invalidac&o de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. Ha
diversos pontos que podemos depreender no referido dispositivo, de todo modo, é de se notar
que o artigo 20 trata de diretrizes para as interpretagdes conferidas pelo judiciario quando se
utiliza de valores juridicos em abstrato para a tomada de decisdo, consignando que deve ser
levada em consideracdo as consequéncias praticas da decisdo, dando deferéncia a aos atos

juridicos perfeitos quando, no paragrafo Unico, complementar que serd demonstrada a

24 E em nosso sentir, absolutamente inevitavel e, de rigor, até mesmo desejavel que a visio pragmatica
do direito oriente o 6rgdo jurisdicional quanto a dever (ou ndo) haver modulagcdo no tempo dos efeitos
da decisdo de procedéncia do controle concentrado. Entretanto, insistimos, devem ser levados em conta,
secundariamente, sempre gravitando em torno de argumentos juridicos. Assim, e por isso, ndo deve ser
considerado bastante para orientar decisdao quanto a modulacdo dos efeitos de decisdo em controle
concentrado, que leva o contribuinte a uma situagdo mais favoravel, o argumento de que o dinheiro que
deixaria de ser arrecadado, ou que deveria ser devolvido, faria falta aos cofres publicos. ARRUDA
Alvim, Teresa. Modulacgao: na altera¢do da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed.
rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Péginas 28 e 29.

2% Importante relembrar que, avaliando a seguranca juridica no sistema juridico aleméo, Klaus Tipke e
Joachim Lang afirmam que, para o direito tributario, “a seguranca juridica ¢ intensamente prejudicada
especialmente quando leis sdo revogadas ou modificadas agravando para o futuro; o sujeito passivo
planeja com base em uma determinada situacdo juridica. Essa situacdo juridica é afastada ou tdo
essencialmente alterada que o motivo e a finalidade do planejamento tornam-se caducos”. TIPKE,
Klaus; LANG, Joachin. Direito Tributério. Trad. da 18. ed. alemd&. Luiz Déria Furquim. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2008. v. 1. Pagina 245 e 246.

26 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 52 ed., rev, atual e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2019. Pagina 613 e ss.
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necessidade adequacdo, invalidade do ato ou possivel alternativa. Arriscamos dizer que
concretiza, em certa medida, o principio da seguranca juridica ao estabelecer um parametro que
deve ser adotado pelo judiciario se utiliza de valores abstratos para embasar sua decisdo.

Parametro esse que é considerar os efeitos praticos da decisdo adotada.

Em verdade, tal artigo, reconhece que a atividade de interpretacdo do julgador possui
fundamento nos principios gerais do direito e que, a despeito de seus valores abstratos
intrinsecos, também podem ser utilizados de base 0 momento do julgamento, desde que sejam
avaliadas as consequéncias praticas da decisdo. O interessante da previsao desse artigo € o
reconhecimento formal da necessidade de utilizacdo de valores abstratos, reconhecendo que a
interpretagdo pode sofrer variagdes no decorrer do tempo, em face da constante evolugéo da
sociedade e necessidade de sistematizacdo dos principios. Ainda que o julgador busque
solucdes que atendam a seguranca juridica, de forma coerente e com isonomia, por exemplo,
ndo permanecera estanque e isso ndo podera limitar o e fossilizar os préprios entendimentos
antes adotados, contudo, em contrapartida se exige que, ao se utilizar desses valores,

reconhecam de forma concatenada as consequéncias praticas.

Ainda, nos cabe aqui tratar do artigo 21 da decisdo que “decretar a invalidag¢ao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas”. Ainda, complementa no paragrafo unico que a
decisdo referida no caput devera, quando for o caso, indicar as condi¢Ges para que a
“regularizag@o ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais,
néo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcédo das peculiaridades

do caso, sejam anormais ou excessivos”.

Esse artigo objetiva dar racionalidade aqueles processos que desencadeiam em
invalidacdo, prevendo que as consequéncias apos a invalidacdo sejam levadas em consideracao.
Diferentemente daquilo que vimos no artigo precedente, o artigo 21 ndo se restringe as decisdes
que adotam como fundamento valores abstratos, tendo abrangéncia ampla, aplicando-se a
qualquer tipo de decisdo. Outra diferenga que podemos fazer entre o artigo 20 e o artigo 21 é
que o primeiro, a despeito da limitacdo quanto ao valor abstrato para a fundamentacdo, é
aplicavel a qualquer decisdo que tenha qualquer efeito, ja o segundo trata especificamente de

decisbes que desencadeiam a invalidade do ato, contrato, processo ou norma.

E de se notar que, para a modulagio de efeitos, ha necessidade de observancia de ambos

0s artigos mencionados. Por isso, essas previsdes também se deram com base em alguns pontos
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identificados pela doutrina, como o risco da margem de liberdade para o julgador e a certeza de
que a existéncia de mais controle decisorio permite uma atuagio mais pautada na legalidade.?®’
Diante desse panorama doutrinario vieram as hipoteses do artigo 21, que delimita novos pontos

ao direito brasileiro. Explica-se.

Vejamos primeiramente a invalidagdo de um ato administrativo, face ao desacordo com
o sistema juridico, o reconhecimento dessa invalidade pode ser dar pela propria Administracéo
Publica®®, de oficio ou mediante provocagio, ou pelo Poder Judiciario. Aqui se trata do poder-

dever de autotutela®®

, Caso se opte pela invalidacao, € sabido que o efeito é ex tunc, retroativo,
ja que, em principio, o desacordo com a ordem juridica ndo poderia gerar efeitos validos.
Contudo, assim como se d& no controle de constitucionalidade, ha grande complexidade em
definir de pronto que o efeito serd retroativo, administrativamente podemos lembrar da
complexidade de decretacdo de nulidade de contratos administrativos.?*® Entdo, ha que se

lembrar dos limites ao exercicio da autotutela, face a competéncia do judiciario e do executivo.

Diante desse plexo, o artigo 21 traz o Onus de que sejam avaliados os efeitos

prospectivos da decisdo, suas consequéncias, partindo exatamente da premissa da

2% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Véras de Freitas, Rafael. Comentarios a Lei n°
13.655/2018 (Lei da Seguranga para a Inovacgao Publica) — 22 Edicdo: Forum. E-book. Kindle Pagina 43
asl.

238 “Aferir as consequéncias dos atos produzidos pela Poder Publico ndo é uma prescrigdo novidadeira.
Jé& se trata de prética, relativamente, incorporada — ainda que sem tanta efetividade — na regulacéo
brasileira, por intermédio do instituto da Andlise de Impacto Regulatério. Tal instituto, como ja se teve
a oportunidade de asseverar, se configura como um procedimento administrativo participativo — que
sera aberto as contribuigdes do setor regulado —, e que, por meio de analises consequencialistas de dados
empiricos, visa a conferir racionalidade aos “motivos” dos atos administrativos produzidos pelo
regulador. Ora, se ja se vem sendo exigindo que a Administracao reguladora lance mao de uma analise
consequencialistas antes da producdo seus atos, ndo ha por que eximir o decisor de tal Onus”.
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Véras de Freitas, Rafael. Comentéarios a Lei n° 13.655/2018
(Lei da Seguranga para a Inovagdo Pablica) — 22 Edi¢do: Forum. E-book. Kindle Péagina 45 e 46.

239 Vide stimula no 473 do STF: “a administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacgdo judicial”.

240 «Q tradicional regime brasileiro de rescisdes e nulidades de atos e contratos, inclusive os de longo
prazo, € eminentemente retrospectivo. Volta-se ao passado, sem atentar ao futuro. Isso instalou o
exercicio irresponsavel de competéncias. Se 0s agentes que firmam os contratos respondem por seus
atos, 0 mesmo nao se pode dizer daqueles que os extinguem”. MOREIRA, Egon Bockmann. Direito
Administrativo da escassez, contratages publicas e seguranca juridica: 0 que temos a aprender com a
crise permanente. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 16, n° 61,
pagina 55-76, jan./mar. 2018. In. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Véras de Freitas, Rafael.
Comentérios a Lei n® 13.655/2018 (Lei da Seguranca para a Inovacao Publica) — 22 Edi¢do: Forum. E-
book. Kindle Pagina 44.
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complexidade da declaracéo de efeitos ex tunc da invalidade do ato. Qualificando a motivacgao
da decisdo que invalida ato, conferindo um carater legal no racional consequencialista, podemos
identificar trés caracteristicas principais que decorrem do artigo 21: 1) o antifundacionalismo,
“de acordo com o qual se rejeita a existéncia de entidades metafisicas ou conceitos abstratos,
estaticos e definitivos no direito, imunes as transformacdes sociais; ainda € possivel identificar
2) o contextualismo, “conceito que orienta a interpretagdo juridica por questdes praticas”; e, por
fim, 3) o consequencialismo, “caracteristica de acordo com a qual as decisbes devem ser

tomadas a partir de suas consequéncias praticas (olhar para o futuro, e n3o para o passado)”.24

O dispositivo pretende conferir um viés pragmatico a interpretacdo juridica, ndo sendo
diretamente uma prevaléncia da economia sobre o direito, mas de um inevitavel
reconhecimento de que o elemento econémico é também relevante para a interpretacdo juridica,
mas como aspecto adicional a hermenéutica juridica que deve ser seguida no ato decisorio. O
que se cogita aqui é dar uma racionalidade consequencial para a invalidacdo dos atos, que nao
traga uma situacdo mais gravosa para o poder publico ou para o cidaddo, que a prolagdo da

invalidade avalie economicamente essa situacéo.*?

O Supremo, em algumas oportunidades, utilizou “aspectos consequencialista” em suas
decisdes, podemos aqui mencionar o RE 407.688/SP, no qual a controvérsia era saber se a
penhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locacdo (prevista no art. 3o, VII,
Lei no 8.009/1990) persistia, ou ndo, com o advento da Emenda Constitucional n°® 26/2000, que
ampliou a disposicdo do artigo 6° da CRFB/88, incluindo o direito a moradia entre os direitos
sociais. Ali se decidiu que impossibilitar a penhora do bem de familia do fiador desestabilizaria
0 mercado e o proprio sistema de garantias para as locagdes residenciais, podendo ser um
prejuizo ao direito constitucional a moradia de forma ampla. Em um longo debate sobre o
direito subjetivo a moradia do locador e o direito individual de moradia do fiador, ambos
abrangidos pelo direito a moradia constitucional, o Supremo avaliou a eventual inexisténcia de
garantias suficientes, a possibilidade de o mercado exercitar outras formulas substitutivas para

resolver futuros contratos de locacao, entre outros debates. Inclusive, o Ministro Nelson Jobim,

21 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Véras de Freitas, Rafael. Comentarios a Lei n°
13.655/2018 (Lei da Seguranca para a Inovacao Publica) — 22 Edicdo: Férum. E-book. Edicdo Kindle.
Péagina 44.

242 Ndo ha que se confundir com a concepcdo que tem origem no common law com denominada anélise
econdmica do direito - law and economics. Entendemos que o artigo 21 reconhece que o elemento
econdmico também relevante para a interpretacéo juridica, mas como aspecto adicional a hermenéutica
juridica que deve ser seguida no ato decisorio, complementacéo e ilustracdo da argumentacéo juridico-
decisoria.
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a época presidente da Corte, afirmou que “o Tribunal ndo pode ficar insensivel ao fato de que
seus eventuais trabalhos tedricos ou académicos possam criar circunstancias que inviabilizem,

inclusive, o proprio desenvolvimento do setor e abertura de moradias a todos”.?43

Esse norte trazido pelo artigo 20 e pelo artigo 21, permite sua plena aplicabilidade na
modulacdo de efeitos da decisdo, até porque ndo sO sdo compativeis com sistema juridico
vigente, como, todo o ordenamento constitucional brasileiro. “Exigir motivacdo robusta e
compromisso com os efeitos é, no Estado Democratico de Direito, nada menos do que 0 minimo
essencial contudo”. ** Ainda, o elemento econdmico é relevante para a interpretacdo juridica
como aspecto adicional a hermenéutica juridica a ser seguida no ato decisério, uma
complementacéo e ilustracdo da argumentacédo juridico-deciséria. Até porque, a aplicacdo do
artigo 20 e do 21 da LINDB na modulacéo de efeitos se aplicam também as balizas sistémicas

gue desenvolvemos na primeira parte desse trabalho também se aplicam aqui.

Ainda na LINDB, importante para modulagdo também tratar dos artigos 2324 e 2424,

Sobre o primeiro, em resumo, o artigo nos traz que quando for decidido sobre determinado tema

243 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 407688, Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno,
julgado em 08/02/2006 e publicado em 06/10/2006. Pagina 46 do acérdao.

24 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; Véras de Freitas, Rafael. Comentarios a Lei n°
13.655/2018 (Lei da Seguranga para a Inovacdo Publica) — 22 Edi¢do: Forum. E-book. Edi¢do Kindle.
Pagina 51.

245 «Q art. 23 estabelece que a decisdo, a respeito do tema x, que adota orientacédo diferente daquela que
vinha sendo adotada pelas decisdes anteriores do mesmo 6rgéo, deve conter, em si mesma, regime de
transicdo quanto a incidéncia dos efeitos que dela decorrem, quando isso for indispensavel para
concretizacdo do principio da confianca e da seguranca juridica. O art. 23, cujo contetdo foi resumido
anteriormente, usa expressdes ambiguas e ndo usuais, ao menos na linguagem dos processualistas. Faz,
também, uma distin¢cdo que seria dispensavel: diz que a regra se aplica quando a nova interpretacéo
recair sobre norma de “conteudo indeterminado”. Provavelmente, o que o legislador quis dizer é que as
normas que ensejam alteracOes interpretativas, cujos efeitos devem ser modulados, seriam apenas
aquelas que contém conceitos vagos”. ARRUDA Alvim, Teresa. Modula¢do: na alteragdo da
jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 19.

246 «Q art. 24, por sua vez, tem o alcance que, a nosso ver, deve ser, efetivamente, atribuido ao instituto
da modulagdo. Diz que quando o Judiciério revé certo ato, contrato, ajuste etc., que tenha se completado
a luz de “orientagdes gerais da época”, para se verificar da sua validade, devem-se levar em conta, como
parametro, exatamente as orienta¢@es vigentes a época da ocorréncia do ato, contrato etc., e ndo aquelas
decorrentes de mudanca de posicionamento posterior. No pardgrafo Gnico desse mesmo dispositivo
consta que essas “orientagdes gerais” compreendem a “jurisprudéncia judicial”. Parece-nos, portanto,
gue esse dispositivo significa que aquele que agiu reiteradamente com base em orientacdo pacificada
dos tribunais, a respeito do sentido de certa norma juridica, quando tem seus atos avaliados pelo
Judiciario, quanto, por exemplo, a sua validade, faz jus a apreciacdo de seu caso a luz dos parametros
existentes a época em que a conduta se realizou, ainda que a orientacdo deste mesmo tribunal tenha sido
alterada”. ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagao: na alteracéo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pagina 20.
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diferentemente da linha que vinha sendo adotada anteriormente pelos julgadores, essa deciséo
deve trazer ja a previsdo do regime de transi¢do para os efeitos que ela pode desencadear, para

que seja garantida a protecéo da confianca e da seguranca juridica.

E de se notar que o artigo 23 ndo possui uma linguagem clara e usual normalmente
utilizada em normas processuais, trazendo uma previsdo desnecessaria e um tanto confusa,
vejamos: “a decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou
orientacdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito (...)”. A referéncia a “contetido indeterminado” ¢ dispensavel. Ora,
a jurisprudéncia é oscilante justamente em razdo da vagueza e da indeterminagdo de alguns
signos constantes nas normas juridicas, dada essa amplitude de indeterminacdo, entendemos
que “a nova regra, 6bvia e evidentemente, ndo se aplica “apenas’” aos casos em que as normas,
cuja interpretacdo foi alterada, contenham conceitos vagos. O legislador, portanto, expressou
uma preocupagio correta de modo inadequado, o que deve ser corrigido” no proprio momento

da interpretagdo.?*’

Ja o artigo 24 prevé a necessidade de que seja “levada em conta as orientacdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de orientacdo geral, se declarem
invalidas situacBes plenamente constituidas”. Com a reda¢do do dispositivo, ndo ha como
desconsiderar a sua importancia para fins de modulacdo de efeitos. A necessidade de
contemplar as orientacdes gerais da época € justamente uma das vertentes da seguranca juridica
de da protecdo da confianca, para que seja garantida estabilidade nas relag6es juridicas que se
concretizaram de acordo com a orientagao do sistema no momento que foram realizadas. O que
o dispositivo pretende tutelar ¢ a postura coerente do cidaddo face aquilo que o sistema
determinava no momento da concretizagdo do ato, “por exemplo, a sua validade, faz jus a
apreciacdo de seu caso a luz dos parametros existentes a época em que a conduta se realizou,

ainda que a orientagdo deste mesmo tribunal tenha sido alterada”.?4

Assim como os artigos 20 e 21, entendemos que os artigos 23 e 24 da LINDB tém plena

aplicacdo na modulacéo de efeitos, até porque ndo so sdo compativeis com sistema juridico

247 ARRUDA Alvim, Teresa. Modulacdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 19 e
21.

248 ARRUDA Alvim, Teresa. Modulacdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pé4ginas 19 e
21.
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vigente, como, todo o ordenamento constitucional brasileiro. Nunca demais lembrar que devem

ser aplicados dentro das balizas sistémicas, na linha que apresentamos no presente trabalho.
4.2.3 Modulacéo de efeitos e 0 Cddigo de Processo Civil - CPC

A previsdo da LINDB néo é de cunho absolutamente inovador, em verdade, traz uma
hermenéutica ja existente no ordenamento juridico brasileiro, de forma mais especifica, o
Cadigo de Processo Civil de 2015.

Para que relagdes juridicas restem amparadas, tanto sob a perspectiva do julgador quanto
pela perspectiva da parte, a doutrina brasileira concretizada no CPC/15, com inspiracdo na
doutrina norte-americana, trouxe a adogdo da técnica de susperacdo dos precedentes judiciais,
overruling, que possui linha basilar diversa do distinguishing, vez que neste ha confrontacéo
do caso em analise com a ratio decidendi do paradigma, objetivando a aplicacdo ou o
afastamento do precedente, j4 aquele trata da “revogacdo” do entendimento anteriormente
adotado. Ou seja, no overruling ha modificacdo do precedente, que é revogado ou superado,
em face de mudancas de base axioldgicas, seja de valores, conceitos ou até por eventual

equivoca face & sua aplicagdo.?*®

H& que se pensar que essa previsdo se trata de instrumento que assegura a isonomia,
objetividade e previsibilidade face a uma ruptura de posicionamento que era adotado a ent&o.
Essa instrumentalizacdo é fundamental para que ndo haja discrepancia entre situacdes
equanimes antes a depois da revogacao do precedente. A ideia é justamente ndo permitir que
tenhamos a ruptura abrupta, permitindo que seja gradual e preserve as situacdes que foram
concretizadas sob a égide do entendimento anterior. De modo que também n&o limite a
liberdade decisoria, mas permita o aperfeicoamento e evolucdo do precedente sem que ocorra

0 descumprimento de seus julgados.

Nesse sentido, o primeiro principio que governa a revogacdo € o seguinte: um
entendimento deve ser revogado se (i) ele substancialmente fala em satisfazer os padrdes de
congruéncia social e de consisténcia sisttémica e (ii) os valores subjacentes aos padrdes de
estabilidade doutrinaria e o principio do stare decisis — os valores da isonomia, protecdo da

confianca justificada, prevencdo de surpresas injustas, repeticédo e suporte — ndo mais bem

249 ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 216
ess.
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estabelecidos pela manutengcdo de um posicionamento que por sua revogacgdo. Esse é, sem

davida, o ponto essencial do overruling.?°

De modo que o precedente paradigma possuiria plena aplicacdo ao caso que estd sob
analise, entretanto, em face dessas alteracdes de bases fundantes, ndo ha motivos para a
preservacao do entendimento anteriormente proferido. Desse modo, seria necessario reconhecer
como validas as hipoteses plenamente constituidas sob a égide da interpretagdo dada
anteriormente, até em observancia a seguranca juridica e a protecdo da confianca do
administrado, que se utilizou dessa compreensdo anterior para exercer legitimamente sua
atividade e pautou suas operacOes e atividades em obediéncia a orientacdo da autoridade
administrativa. Pode-se depreender que ha, de fato, uma consideravel valorizacdo dos
precedentes judiciais no recente cddigo e ferramentas para seja possivel seu aperfeicoamento

(no caso, o distinguishing e o overruling).?®

A previsdo trazida estd na mesma linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que afirma a necessidade de observancia da norma prescrita no artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, que consagra o principio fundamental destinado a resguardas
a incolumidade das situacdes juridicas ja consolidadas. Enfatizando que no sistema de direito
constitucional brasileira, a eficicia retroativa das leis é excepcional, ndo se presume, deve
emanar de texto expresso de lei e — circunstdncia que se reveste de essencialidade
inquestionavel — ndo deve nem pode gerar lesdo ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e

a coisa julgada.?®

Nesse sentido, o efeito gerado por essa norma constitucional ao incidir é a
irretroatividade em face de situacdes juridicas definitivamente consolidadas, sendo, portanto,
irrelevante a distincdo pertinente a natureza do ato, todas as espécies normativas subordinam-

se, de modo pleno e indiscriminado, a eficacia condicionante e incontrastavel do principio

20 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988.

21 ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 230
e ss.

%52 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 204769, Relator Ministro Celso de Mello, Primeira
Turma, julgado em 10/12/1996 e publicado em 14/03/1997.
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constitucional, ja que este é assegurador da intangibilidade do ato juridico perfeito, do direito
adquirido e da coisa julgada em face da acdo normativa superveniente do Poder Plblico.??

Visto esse norte, importante pensar ainda que o contencioso fiscal possui um papel
relevantissimo na aplicacdo das normas juridicas tributarias, o que, impreterivelmente leva a
existéncia de sedimentacéo jurisprudencial. E o papel essencial da jurisprudéncia é aumentar e
garantir a coeréncia do proprio sistema juridico, eliminando certas contradi¢Ges e permitindo a
correta aplicabilidade. Assim, o contencioso fiscal também acaba por exercer um controle
eficaz sobre a prépria atuacdo da administracdo tributaria, mas no limite da jurisprudéncia
tributéria judicial e administrativa. Esse didlogo com a jurisprudéncia é importante face a
influéncia que o posicionamento do judiciario e da administracdo tributéaria tém na estruturacdo

empresarial.

Trata-se, portanto, de um escopo de estabilidade e previsibilidade que permite ao
contribuinte estabelecer qual a melhor forma de organizar e estabelecer seu empreendimento,
seja como pessoa fisica, seja como pessoa juridica. Em termos mais simples e direto, ha que se
pensar em uma espécie de “termOmetro” da correta ou incorreta atitude tomada frente aquela
operacdo, ja que, muitas das vezes, € a complexidade do sistema tributario ndo permite que seja
auferida de pronto o exato intento do legislador com a norma juridica aplicavel ao caso. Essa
previsibilidade que pauta a base organizacional do contribuinte e, sem duvida, uma garantia
contribui para a pacificacdo das relac@es fiscais. Além disso, ndo devemos perder de vista que
“a democracia se constroi na pretaria”. Se o proprio tribunal vo se esquece deste importante
papel na medida em que é a base da democracia, entdo, no curto ou longo prazo, havera a
prépria deslegitimacdo da estrutura de julgamento formada pelo Estado.?>*

O que temos, portanto, é que a mudanca de posicionamento precisa ser objeto de
analise para fins de modulacdo de efeitos, de acordo também com os ditames normativos
infraconstitucionais que temos sobre o instituto, principalmente, o artigo 927, 83° e 84°, do
CPC. E essa mudanca de posicionamento pode ocorrer no préoprio leading case, em sede de
embargos de declaragdo ou em julgamento posterior. Aqui, 0 importante € que se reconheca

que a calibragem dos efeitos da nova interpretacdo dada é uma forma de concretizagdo da

%3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 204769, Relator Ministro Celso de Mello, Primeira
Turma, julgado em 10/12/1996 e publicado em 14/03/1997.

24 HOUNGUE, Eric Noudehouenou. Guide du Contentieux Fiscal. Tome I: Introduction ao contentieux
fiscal. FISC CONSULT; 12 Ed. 2018.
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seguranga juridica do contribuinte, vez que se faz necessario avaliar o impacto, se prejudicial

ou ndo, que 0 novo posicionamento causara aos contribuintes e ao Estado.

Até porque, ao levar a decisGes judiciais e administrativas em matéria tributaria a
estabelecer o limite das fronteiras entre a legitimidade do contribuinte e o abuso de direito, entre
a flexibilidade tributaria e o zelo abusivo, o0 contencioso tributario assim participa no
desenvolvimento de um cddigo por meio da agdo das decisdes proferidas na matéria da conduta

social do comportamento fiscal.

4.2.Raz0es de seguranca juridica e excepcional interesse social - Art. 27 da Lei n°
9.868/99

Com base naquilo que vimos nos tépicos anteriores, ndo hd como deixar de considerar
que a Constituicdo da Republica de 1988 detalhista, ou melhor — analitica, em relacéo a diversos
temas, julgados pelo constituinte originario como relevantes para detalhamento maximo,

visando a antecipar futuros embates a serem enfrentados pelo intérprete.

Diferente ndo é o subsistema tributario, no qual encontramos essa mesma medida, a
exemplo do Titulo IV, Capitulo I, da CRFB/88, especialmente nos artigos 145 ao 159, é de se
notar a clara preocupacéo do constituinte originario com os ditames da matéria tributaria. Essa
preocupacédo do corpo constitucional deve nos guiar para o elevado grau de seguranca juridica
que foi dado ao campo das normas gerais e abstratas construidas a partir das normas
constitucionais e, como decorréncia, para as normas individuais e concretas que decorrem das

normas gerais e abstratas.

Embora tenhamos esse elevado grau de seguranca juridica tutelado as normas gerais que
surgem a partir do texto constitucional, a preocupagdo ndo segue se avangamos na cadeia de
positivacdo, o que temos, em verdade, um plexo sistémico que vai se distanciando dos ditames

constitucionais e, como consequéncia, entrando em contradi¢do com a Carta.

Assim, nos deparamos com a inconstitucionalidade, que, segundo a linha que seguimos
no presente trabalho, Constructivismo Logico-Semantico, precisa ser construida por ato de fala
do poder judiciario. Nesse instante, aparece a relevancia do controle de constitucionalidade das

normas de direito tributario, “porque € o resultado (ato) desse processo de controle que nos da
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a exata dimensdo do grau de cumprimento das normas constitucionais (e, portanto, também do

grau de descumprimento)”.?>®

Retomando alguns tdpicos ja abordados na presente pesquisa, vale lembrar que temos
um controle de constitucionalidade misto no Brasil, concreto e difuso e abstrato e concentrado,
essa estrutura ndo é estanque, havendo constante didlogo entre cada um deles, principalmente
no que diz respeito aos efeitos da deciséo proferida, localizamos mais detalhes na jurisprudéncia

do Supremo.

De todo modo, vale lembrar que da Constituicdo de 1891 até a Emenda Constitucional
18/65, houve uma transicao do controle concreto e difuso — ja que apenas incidental, trazido em
1891, para o controle abstrato e concentrado, trazido pela Emenda Constitucional n® 16/65.
Assim, a violacdo a constituicdo péde ser avaliada em um Gnico processo, de cunho objetivo, e
direcionado ao Supremo, mas cabendo somente a este a realizacdo desse tipo de controle. Com
ISso podemos afirmar que, desde 1965, temos no Brasil o controle misto, difuso e concreto de
constitucionalidade. E esse esboco inicial do nosso controle de constitucionalidade evoluiu
muito com a CRFB/88, tendo sido seu espa¢o ampliado, inclusive com expressivo rol de
legitimados, constante do artigo 103 da Carta, também com as alteracfes promovidas pelas
Emendas Constitucionais n° 03/93 e n° 45/2004.%°

Isso € relevante para o presente trabalho, vez que, é nessa realidade mista de controle de
constitucionalidade: que sdo produzidas normas gerais e abstratas pelo proprio poder judiciario,
em qualquer das modalidades de controle, por isso, “sobressaltando-se ai a ingente necessidade
de modulagéo dos efeitos da decisdao em controle abstrato e concentrado, em razéo do seu efeito

vinculante e eficicia erga omnes”. 2%/

Isso € uma realidade, mesmo com as inovacg0es trazidas pela Emenda Constitucional n°

45/2004, dentre elas, a condicdo de repercussdo geral da matéria discutida para que o recurso

25 LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edicdo — S&o Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. Pagina 106.

2% “A CF de 1988 abandonou a expressio “representacdo”, para aderir a expressdo “legitimacgdo”,
aumentando o rol de legitimados, ja que, efetivamente, se esta, aqui, diante de uma acdo, embora com
caracteristicas peculiares, principalmente a de que a coisa julgada atinge toda a sociedade, produzindo,
a sentenga, efeitos erga omnes”. ARRUDA Alvim, Teresa. Modulacéo: na alteragdo da jurisprudéncia
firme ou de precedentes vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2021. E-book. Pagina 25.

2T LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edicdo — Sdo Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. Pagina 107.
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extraordinario seja admitido, visando a garantir que os posicionamentos do Supremo, mesmo
em controle difuso de constitucionalidade, fossem reproduzidos. E mesmo diante dessa
previsdo constitucional e dos ajustes realizados pela lei processual, ainda ha discrepancia entre
0s posicionamentos adotados. Assim, mais uma vez notamos a importancia que 0 mecanismo
de modulacéo de efeitos possui, como um instituto para dar mais seguranga juridica e fazer
prevalecer o entendimento da Corte Superior sobre a matéria que lhe é competente.

Nessa medida, sobre o produto do processo de controle de constitucionalidade, podemos
mencionar que: quanto a declaracdo de constitucionalidade pelo Supremo, esta ndo altera a
validade da norma geral e abstrata até vigente — isto €, mantém-se sua forga vinculante,
desencadeando direito e deveres para 0s sujeitos ali designados como sujeito ativo e sujeito
passivo. Contudo, quando temos uma declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo,
necessariamente haverd alteracdo da vigéncia dessa norma “seja para declarar que ndo tinha
poder para regular condutas deste que ingressou no ordenamento juridico, seja para estabelecer

um termo distinto, segundo razdes de seguranca juridica (modulagdo dos efeitos)”.2%®

Entdo, em qualquer dos casos, 0 que constamos é que quando a norma juridica é
declarada constitucional, permite, aqueles que sofriam com a sua ndo aplicacdo, a plena
aplicacdo da norma e que quando é declarada inconstitucional, além das consequéncias
decorrentes da calibragem dos efeitos, ha a possibilidade de acesso ao Supremo por intermédio

da Reclamagc&o. Consequéncias do efeito vinculante dessas decisdes.?>°

A partir disso, tanto a jurisprudéncia, como a doutrina, buscam parametros para essas
consequéncias da decisdo. Em especial no que diz respeito a modulacdo de efeitos. Quando o
supremo profere decisdo em controle concentrado, ou atribui efeito vinculante a tese definida

em controle difuso ou define teses em temas especificos com repercussao geral reconhecida,

28 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edicdo — Sdo Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. P4gina 108.

259 “Q efeito vinculante é doutrinariamente concebido como a vinculagdo do Judiciario e do Executivo
a ratio decidendi das decisdes e o efeito erga omnes como a imperatividade de respeito ao decisum. Foi,
na verdade, um reforco do legislador para driblar a ja mencionada recalcitrancia do proprio Judiciério e
do Executivo, quanto ao cumprimento de decises em controle concentrado, que, obvia e evidentemente,
se aplica tanto a ADIn quanto a ADCon, pois uma é 0 avesso da outra. A Lei 9.868/1999, no art. 28,
pretendeu pdér fim & controvérsia. N&o conseguiu, pois ainda havia o0 argumento da
inconstitucionalidade, que s6 foi, de vez, aniquilado, pela EC/45 (art. 102, § 2°). Da decisao ou do ato
que desrespeita decisdo, proferida em qualquer das duas ag¢des, cabe reclamagio (art. 988, III, do CPC)”.
ARRUDA Alvim, Teresa. Modulacdo: na alteragdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 26.
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ele insere no sistema juridico uma norma geral e concreta, seja definindo a constitucionalidade

ou a inconstitucionalidade.?®°

Uma vez reconhecida a constitucionalidade, a norma introduzida ratifica a
constitucionalidade da norma geral e abstrata e, por ser dotada de efeito vinculante, nenhum
6rgédo do Poder Executivo ou do Poder Judiciario, salvo a Corte Suprema em outro processo,
pode deixar de aplicar a norma geral e abstrata alegando sua inconstitucionalidade. Agora, se
for declarada inconstitucionalidade ha que ser avaliado se: i) serdo mantidos todos ou apenas
alguns dos espectros da norma geral e abstrata ou ii) todos os efeitos decorrentes da norma geral

e abstrata tida por inconstitucional serdo extirpados do sistema juridico.?5!

Dada a importancia, vale a pena repetir aqui mais uma vez que a avaliacdo da amplitude
dos efeitos decorrentes da norma geral e abstrata corresponde a uma avaliacdo da consequéncia
dada a aplicacdo fenoménica dessa norma, ou seja, estamos no &mbito das normas individuais
e concretas que dela decorrem. Quando se opta por manter todos ou apenas alguns dos efeitos
decorrentes da norma geral e abstrata que venha a ser declarada inconstitucional ha que se
redimensionar o espectro do efeito vinculante, considerando que todo ou apenas alguns dos atos
normativos editados continuardo no ordenamento juridico. E de se concluir, portanto, que na
modulacgéo serdo definidos os efeitos das normas individuais produzidas com base na norma

tida por inconstitucional antes que a decisdo de mérito da Corte fosse proferida.

Vistas essas possibilidades, é de se notar que, ao permitir que a totalidade ou apenas
alguns efeitos da norma geral e abstrata se mantenham (lembrando que nessa faceta esta a Corte
lidando com normas juridicas individuais e concretas), deve ser redimensionado o escopo de
vinculagéo da deciséo, ou melhor, o efeito vinculante, tendo em vista que, parte ou totalidade
dos atos normativos permanecem no sistema juridico, a despeito da declaracdo de

inconstitucionalidade seja pronunciando a nulidade ou ndo. Pensando de forma ampla, essa

260 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edicdo — Sdo Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. Pagina 75.

261 Ao declarar a inconstitucionalidade, a norma néo tera mais validade, ja que ndo pertence mais ao
sistema, e sequer vigéncia futura, j& que ndo mais compde o ordenamento. E na segunda hipotese
apresentada no paradgrafo acima, onde todos os efeitos sdo extirpados do ordenamento, tendo que a
norma introduzida pela Corte ao declarar a inconstitucionalidade retira a validade da norma geral e
abstrata, visto que tanto o Judiciario, nas “instancias ordinarias, estd proibido de autorizar a aplicagdo
da RMIT, quanto o préprio Estado-Administracdo esta igualmente proibido de, sponte sua, aplicar a
referida RMIT por meio de langamentos”. 1sso porque, sem validade ndo ha norma juridica, ja que nao
mais pertencem ao mundo juridico, ndo sendo possivel, portanto, sua aplicacdo. LINS, Robson Maia.
Curso de Direito Tributério Brasileiro — 12 Edi¢do — S&o Paulo. Noeses, 2019. E-book. Kindle. Péagina
109.
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avaliagdo tem sua correspondéncia no direito posto no artigo 27 da Lei 9.868/99%%?, nos artigos
23 e 24 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB e no artigo 927, §3°, do

Cadigo de Processo Civil.

Feito essa explanacdo inicial e transpondo o debate especificamente para o subsistema
tributario, é de notar que a calibragem dos efeitos lida com as normas individuais e concretas

produzidas com base na norma geral e abstrata, ou seja, langamentos ou “autolangamentos”.?®

Importante que fique clara essa decorréncia l6gica da decisdo de inconstitucionalidade,
para ndo incorrer em equivoco, afirmando que, automaticamente, estaria retirada a validade das
normas individuais e concretas derivadas da RMIT. E ainda, a regra matriz ndo possuiria mais
a aptiddo de positivacdo gerando novas normas individuais e concretas, considerando o0s

eventos tributaveis que se remetem a data anterior a declaracdo de inconstitucionalidade.

Dado esse desafio pratico, de lidar com as consequéncias fenoménicas de decisdes
proferidas com efeito vinculante, notamos que é necessario a observancia, antes de qualquer
coisa, dos principios constitucionais, ja que temos ali os primeiros limites impostos a
modulacdo de efeitos. E, neste caso, estando presente uma das hipoteses de violacao direta a
constituicdo, mesmo diante da auséncia de previsdo especifica em qualquer das normas
infraconstitucionais que tratam de modulacgdo, a Corte deve avaliar as consequéncias de sua

decisdo para as normas individuais e concretas face a violacdo direita a norma constitucional.

262 <“Interpretamos este enunciado da seguinte forma: (i) existindo razdes de seguranga juridica, ou (ii)
existindo excepcional interesse social, e (iii) alcangada a maioria de dois ter¢cos dos membros, poderé o
STF restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou fixar outro momento a partir do
trénsito em julgado para que a declaracdo de inconstitucionalidade produza efeitos. Os dois primeiros
requisitos sdo alternativos; o terceiro é cumulativo com um dos dois primeiros. Ocupa-nos, neste
momento, a questdo da restri¢cdo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade. O enunciado legal
é expresso no sentido de que a regra € de nao regulacdo dos efeitos ocorridos durante a vigéncia da
norma declarada inconstitucional, o que implica dizer que, em principio, ndo devem ser mantidos no
sistema juridico. Apenas se razdes de seguranga juridica ou excepcional interesse social, e tendo sido
alcangada a maioria de dois tercos, € que tais efeitos (alguns ou todos) podem ser mantidos. Assim, 0s
efeitos referidos, que sdo normas juridicas individuais e concretas, somente permanecem no
ordenamento juridico se, declarado inconstitucional seu fundamento de validade (a norma geral e
abstrata), houver excepcional interesse social ou razBes de seguranca juridica que justifique tal
providéncia”. LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 1* Edicdo — S&o Paulo.
Noeses, 2019. E-book. Kindle. Pagina 111.

%63 Nessa medida, é fundamental verificar como ecoara os efeitos, se a decisdo do STF ira retirar todas
as normas “individuais e concretas derivadas da RMIT, entenderemos que, junto com a vigéncia, tratada
mais adiante, também resta ceifada a relacdo de pertinencialidade da norma geral e abstrata com o
sistema, restando, portanto, invalida”. LINS, Robson Maia. Curso de Direito Tributéario Brasileiro — 12
Edicdo — Sdo Paulo. Noeses, 2019. E-book. Kindle. Pagina 105 a 111.
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Assim, € de se notar que o reconhecimento de validade de uma norma juridica declarada
inconstitucional, implicando assim manuteng¢do de efeitos passados na ordem juridica, “quando
presentes certas raz8es de natureza constitucional (v.g. direito adquirido, coisa julgada, e ato
juridico perfeito), é um imperativo do principio da supremacia da Constitui¢do”. Por isso, entéo,
de grande importancia termos em mente os limites constitucionais impostos a retirada de norma
juridica do ordenamento juridico, lembrando que é de fundamental importancia aqui avaliar a
alteracdo de entendimento da Corte, principalmente quando o entendimento anterior era em

sentido contrario aquele proferido no momento da declaracio de inconstitucionalidade. 264

Quanto a isso temos alguns casos emblematicos no Supremo?®, mas, sem adentrar em
nenhum caso em especifico, lembramos que a alteracdo jurisprudencial da Corte, pela
constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade, deve observar ndo sé a seguranca juridica
como a irretroatividade da norma tributaria. A linha possivel aqui € pensar que o “impedimento
a incidéncia das normas moratérias para eventos e fatos sociais ocorridos antes da referida
mudanga jurisprudencial seria um critério que, sobre ser bem aceito e até utilizados algumas
vezes pelo direito tributario”, transmite relevante estabilidade do ordenamento juridico. Desse
modo, impedir a cobranca de juros e de multa moratdria seria uma boa saida para casos de
modificacdo de intepretacdo jurisprudencial, traria objetividade a aplicacdo retroativa em

eventual modulagéo de efeitos.?%

Retomando aos ditames do artigo 27 da Lei n® 9.868/99, para que seja possivel modular
devem ser atendidos o0s requisitos previstos legalmente, razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, também é exigido o quérum de 2/3 dos membros do Supremo
Tribunal Federal .2’

264 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edicdo — S&o Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. Pagina 112.

265 ¢(_..) primeiro diz respeito a jurisprudéncia até entdo sedimentada do STF, no sentido de que o sujeito
passivo de Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl), quando adquiria insumos submetidos a
aliquota-zero, ndo tributado ou isento, teria o direito de crédito para compensar com o tributo devido
nas operacdes subsequente; a e segunda diz respeito a isencdo em relacdo a Contribuicdo ao PIS e a
Cofins das sociedades profissionais, criada pela Lei Complementar n° 70, ndo teria sido revogada pela
Lei Ordinaria 9.430/96, chegando o STJ a sumular a matéria por intermédio do enunciado 276”. LINS,
Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edi¢do — Sdo Paulo. Noeses, 2019. E-book.
Kindle. Péagina 113.

266 |_INS, Robson Maia. Curso de Direito Tributario Brasileiro — 12 Edigdo — Séo Paulo. Noeses, 2019.
E-book. Kindle. Pagina 113.

267 Curiosamente, a primeira vez em que Supremo Tribunal Federal faz uso do art. 27 da Lei n°. 9.868/99
ndo se estava diante de uma acdo direta de inconstitucionalidade ou de uma acdo declaratéria de
constitucionalidade. Em verdade, o Supremo Tribunal Federal valeu-se da modulagéo de efeitos com
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A primeira oportunidade que o Supremo teve de aplicacdo do referido artigo foi no
julgamento do RE 197.917/SP, que tratava do caso do Municipio de Mira Estrela de S&o Paulo
e a observancia do artigo 29, inciso 1V, da CRFB/88 — que exige o numero de vereadores seja

proporcional a populagdo dos Municipios.

A Lei Orgénica do Municipio de Mira estrela deixava a critério do legislador municipal
0 estabelecimento da composicéo das Camaras Municipais, com observancia apenas dos limites
maximos e minimos do artigo 29 da Constituicdo Federal. O Supremo entendeu que da forma
como previsto na lei organica havia violacao direta e expressa da proporcionalidade inerente ao
dispositivo constitucional que apresenta os limites, devendo ser definido pardmetro matematico
rigido para que a isonomia municipal seja observada. Desse modo, para a Corte, norma
municipal que estabelece a composi¢do da Camara dos Vereadores sem a observancia da
relacdo cogente de proporcéo com a populacdo ndo encontra subsidio no sistema constitucional

atualmente vigente.

Entretanto, a situacdo municipal, diante da declaragdo de inconstitucionalidade
municipal e efeito ex tunc, resultaria em grave ameaca a todo o sistema legislativo vigente,
desse modo, para gque seja observada a seguranca juridica e o interesse publico, concedeu-se
efeitos pro futuro a declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Naquela oportunidade, o
Ministro Gilmar Mendes pediu vista do caso e, em seu voto, tratou da necessidade de limitagcédo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, sugerindo a aplicacdo do art. 27 da Lei n°.

9.868/99, entendimento que fora acompanhado pela maioria dos Ministros.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes ressalta a percepcdo do relator de que a
declaracéo de inconstitucionalidade deveria ser acompanhada de limitacéo de efeitos, ndo sendo

adequada a adoc&o de efeitos ex tunc.?®® Menciona ainda que, “ndo se nega, pois, o carater de

base no art. 27 em sede de controle concreto de constitucionalidade, e ndo, conforme a previséo legal,
na seara do controle abstrato de constitucionalidade. BOCCATO, Esdras. Modulagdo dos efeitos
temporais da declaracdo de inconstitucionalidade: ponderacdo, subsuncdo e dosimetria. 2013.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2013. doi:10.11606/D.2.2016.tde-06092016-152356. Acesso em: 2023-02-08. P4gina 9.

268 Trecho do voto do Ministro Gilmar: “A observagdo, ainda que a guisa de obter dictum, sobre a
repercussao que a declaracdo de cassacdo de mandatos haveria de produzir, traz & lembranga uma velha
formula atribuida a Walter Jellinek sobre a aporia envolvida na declaracdo de nulidade de lei eleitoral.
Sustentava Walter Jellinek que o contetdo normativo do artigo 13, Il, da Constituicdo de Weimar
deveria ser limitado, de modo que o Reichgericht somente deveria decidir com base nesse preceito se a
pronuncia da nulidade da lei se mostrasse apta a resolver a questdo. Essa seria a hipétese se, em lugar
da lei declarada inconstitucional ou nula, surgisse uma norma apta a preencher eventual lacuna do
ordenamento juridico. Do contrério, deveria o Tribunal abster-se de pronunciar a nulidade. Assim, ndo
poderia o Tribunal declarar a nulidade de uma lei que contrariasse o art. 17 da Constituicdo de Weimar
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principio constitucional ao principio da nulidade da lei inconstitucional. Entende-se, porém,
que tal principio ndo poderé ser aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidéneo”
para o alcance a finalidade buscada, a exemplo: casos de omissao e de exclusdo de beneficio
incompativel com o principio da igualdade, bem como para as hipdteses em que sua aplicacédo
desencadear danos para o proprio sistema juridico constitucional, violando a seguranca juridica.
Esclareceu que, “configurado eventual conflito entre o principio da nulidade e o principio da
seguranca juridica, que, entre nos, tem status constitucional, a solucdo da questdo ha de ser,
igualmente, levada a efeito em um processo de complexa ponderagdo.” E ainda, em muitos
casos, “ha de se preferir a declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos restritos a
inseguranca juridica de uma declaragdo de nulidade, como demonstram os multiplos exemplos

do direito comparado e do nosso direito.”25°

No mesmo sentido do julgado ora em comento, depreende-se do artigo 27 da Lei n°
9.868/99 que a modulacdo de efeitos € uma técnica, um meio, para promover a seguranca

juridica e o excepcional interesse social.

Agora, ao que corresponde a utilizacdo da modulacéo em prol do principio da seguranca
juridica, em outros termos, o que significa aplicar a modulacdo nessa hipdtese. Um dos
significados seria dizer que esta “autorizada em nome da confiabilidade da ordem juridica, isto
é, que pesa mais para os cidaddos em termos de credibilidade da ordem juridica como um todo,

manter os efeitos da lei decretada inconstitucional do que os suprimir”, 270

Exatamente por isso que apenas se deve modular como exceg¢do, e ndo como regra. Em
casos de dificil repeticdo, podemos assim dizer. Até porque, se fosse possivel a adotar a
modulacéo de efeitos como regra, a Constituicdo estaria em constante violagdo, com maior

possibilidade de restricdes aos direitos nela previstos.?’*

(principio da eleigdo proporcional), uma vez que “a consequéncia seria caos, o Estado-membro n&o teria
uma lei eleitoral” (...) Como se pode ver, se se entende inconstitucional a lei municipal em apreco,
imp0Ge-se que se limitem os efeitos dessa declaracdo (pro futuro)”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RE n°. 197.917/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. Tribunal Pleno. Julgado em 06.06.2002 e publicado no
Diario de Justica de 07.05.2004. Pagina 39 e 40 do aco6rdéo.

269 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n°. 197.917/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. Tribunal Pleno.
Julgado em 06.06.2002 e publicado no Diério de Justica de 07.05.2004. P4gina 53 do acord&o.

29 MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pagina 77.

271 Sobre esse ponto, ndo podemos esquecer que a utilizacdo indevida da modulacéo, transformando-a
em regra, quando, na verdade, é excecdo, pode desencadear mais inseguranca juridica e acabar por
estimular a edigdo demasiada de leis inconstitucionais. A excepcionalidade deste instituto exige uma
fundamentagéo detalhada e qualificada, tendo em vista que se trata de um instituto que deve ser usado
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Um exemplo disso é o caso da criagdo do Instituto Chico Mendes, no qual o Supremo
teve a oportunidade de modular os efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade. Como
mencionou o Relator, Ministro Luiz Fux, em seu voto “¢ inimaginavel a quantidade de relagdes
juridicas que foram e ainda séo reguladas por esses diplomas, e que seriam abaladas caso o
Judiciario resolvesse aplicar, friamente, a regra da nulidade retroativa.”?’? Esse caso refere-se
a acao direita de inconstitucionalidade n° 4029, de relatoria do Ministro Luiz Fux, proposta pela
Associacdo Nacional dos Servidores do IBAMA — Asisbama contra a MP 366/2007 - que
resultou na Lei n° 11.516/07 - sobre a criacdo do ICMBIio. A Procuradoria Geral da Republica
— PGR pediu, em seu parecer, a improcedéncia. Em resumo, a acdo alegava
inconstitucionalidade material, por violacdo ao artigo 225 da CRFB/88, que fora rejeitada pela
Corte. E inconstitucionalidade formal, vez que o rito de tramitacdo da medida provisoria no
Congresso Nacional desrespeitou a determinacdo do artigo 62, § 9°, da CRFB/88, a qual afirma
medidas provisorias s6 podem ser aprovadas se apreciadas por uma comissao parlamentar mista

antes de passar pelos plenarios da Camara e do Senado.

Face as graves consequéncias praticas da decisdo tomada inicialmente pela Corte,
inconstitucionalidade dos artigos 5°, caput, e 6°, 8 1° e §2°, da Resolugdo n° 1, do Congresso,
a Advocacia Geral da Unido - AGU apresentou questdo de ordem um dia apds o término do
julgamento informando da gravidade do caso e a zona de insegurancga juridica que seria
instaurada, ja que inumeras leis em vigor, que resultaram da conversao de medidas provisorias,
foram aprovadas conforme o procedimento previsto na resolucéo, dentre elas a do Bolsa Familia
e a do Minha Casa Minha Vida. Além de diversas medidas provisorias que estavam em tramite
e seguiram o mesmo procedimento, havia incontaveis atos normativos relevantes seriam

questionados no Supremo por conta do entendimento ali adotado. 2”* No caso acima

apenas em casos excepcionais. Inclusive, a época de sua concepcao, foi tido como algo tdo excepcional
que o quérum para modular foi fixado maior que o exigido para declaragdo de inconstitucionalidade.
MACHADO, Marcelo Passamani. Controle de constitucionalidade das leis: efeitos de suas decisdes -
Séo Paulo: Letras Juridicas, 2014. Péginas 145 a 150.

22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 4029/DF. Rel. Min. Luiz Fux. Tribunal Pleno. Julgado
em 08.03.2012 e publicado no Diario de Justica de 27.06.2012.

213 Diante dos efeitos deletérios a seguranca juridica apresentados pelo AGU em questdo de ordem “0
Tribunal acolheu questdo de ordem suscitada pelo Advogado-Geral da Unido, para, alterando o
dispositivo do acorddo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.029, ficar constando que o
Tribunal julgou improcedente a agdo, com declaracgéo incidental de inconstitucionalidade do artigo
5°, caput, artigo 6°, 88 1° e 2°, da Resolucdo n® 01/2002, do Congresso Nacional, com eficacia ex
nunc em relacdo a prondncia dessa inconstitucionalidade, contra os votos dos Senhores Ministros
Marco Aurélio e Cezar Peluso (Presidente), que julgavam procedente a agdo. Impedido o Senhor
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mencionado, a modulacdo se deu em virtude da gravidade em si do préprio precedente de
inconstitucionalidade, melhor dizendo, diante da instabilidade do cenédrio que a

inconstitucionalidade causaria.

Um outro bom exemplo € o caso do surto de gripe suina, no qual houve a necessidade
de contratacdo emergencial de profissionais da &rea de salde para auxiliar no atendimento no
estado do Espirito Santo. O Supremo considerou a lei complementar estadual e suas sucessivas
prorrogacdes inconstitucionais pela: impossibilidade de contratacdo temporaria de profissionais
na salde sem gue 0S €asos excepcionais estejam previstos - a contratacao seja por tempo pré-
determinado exige necessidade seja temporéria e o interesse publico seja excepcional. A
despeito de julgar pela inconstitucionalidade, pensou-se nos efeitos praticos da decisdo e
concluiu-se que, apds a edicdo da lei complementar e suas sucessivas prorrogacdes, houve
diversas contratacGes de profissionais que prestaram servicos a Administracdo Publica. Sendo
invidvel a devolugdo dos valores recebidos pelos servigos prestados a coletividade, por tal
razdo, optou-se por “modular os efeitos da decisdo, para que ndo atinja fatos pretéritos

constituidos a sombra de um contexto legal, até entdo, havido como higido”.?"

Depreende-se dos julgados citados que a busca deve ser pela estabilidade e credibilidade
do sistema juridico, e esta ndo fica protegida se, a0 modular, ndo se tem qualquer previsibilidade
dos efeitos que eventualmente sejam desencadeados da modulacdo. Entdo, a decisdo da Corte
deve observar aos ditames do Estado de Democréatico de Direito, devendo ser demonstrado,
portanto, que a preservacdo dos efeitos da norma declarada inconstitucional ndo beneficia o

ente que a promulgou. Aqui é pensar na proibicdo expressa do tu quoque®”

, que 0 ente possa
ser beneficiado com a violagdo constitucional. Ndo pode qualquer pessoa, quica um ente
federativo, se beneficiar da propria torpeza, para que o préprio sistema juridico ndo reste

enfraquecido em sua legitimidade e confiabilidade. 27

Ministro Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Plenario,
08.03.2012.”

24 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 3430/ES. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Tribunal
Pleno. Julgado em 12.08.2009 e publicado no Diério de Justica de 23.10.2009. Pagina 20 do Acordao.

215 AVILA, Ana Paula. A modulacio de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. Pagina 155.

276 «para ficarmos com um exemplo evidente: ndo pode o Estado — a menos que a ordem juridica seja
de fato equivalente as ameagas de um bando de saqueadores (“Rauberbande”) — ficar com o produto de
indevida arrecadagdo tributaria. “Equity must come with clean hands”. O dinheiro do contribuinte ndo
pode ser tratado como butim. A Justica Civil ndo pode incentivar violagdes a prdpria ordem juridica
conferindo validade ao achaque. A proposito, em Novoquim, lembrou-se corretamente que nao é
possivel acenar para o Estado no sentido de que “vale a pena editar normas inconstitucionais porque,
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Trata-se de questdo principioldgica e inerente ao proprio Estado como ente arrecadador
que, para garantir o cumprimento dos direitos fundamentais, ndo deve incentivar a
desobediéncia as suas proprias normas. Isso de acordo com a logica estabelecida na prépria
constituicdo, de que comportamentos contrarios aos ditames por ela estabelecidos devem ser
desestimulados e, caso praticados, devem ter graves consequéncias. “Sob o pretexto de
beneficiar uma parte (o custeio da vida do Estado e dos direitos), sacrifica o todo (a prépria
existéncia do Estado enquanto Estado submetido ao Direito). Qual € o papel do excepcional
interesse social nessa receita?”. Nao devemos ter dividas sobre a natureza restaurativa desse
excepcional interesse social autorizativo da modulagéo, para que retornemos ao status em que
se reconheca a maxima eficacia da Constituicdo, ou seja, apenas pode-se modular se o estado
de constitucionalidade gerar menor ofensa a Constituicdo em comparacdo com o estado de
inconstitucionalidade. Nessa linha, devemos unir o interesse social decorrente da restauracédo

da constitucionalidade com razfes de seguranga juridica.

Ainda, sendo o interesse social 0 meio para se preservar o estado de constitucionalidade,
para que tenhamos o minimo de violagdo a Constituicdo, um estado melhor e mais estavel que
aquele decorrente da decretacao de inconstitucionalidade. E a excepcionalidade desse interesse
se da justamente na via da modulagdo como uma excecdo sistémica, ndo devendo a Corte
Constitucional se usar desse instrumento em todos os julgamentos que desencadeiam o
reconhecimento da inconstitucionalidade. E dizer, entdo, que o excepcional interesse social
encontra-se justamente em ndo estimular um sentimento social —também estatal — de que €
possivel violar a Constituicao sem adequada reagdo da ordem juridica: “violagdes manifestas a
Constituicdo devem ser obviamente rechacadas e acompanhadas das devidas consequéncias

revistas pela ordem juridica, sob pena de produzir-se um “incentivo” a sua violacdo”.2’’
Y

Caracterizados os preceitos de razdes de seguranca juridica e de excepcional interesse
social para que seja preservado um estado mais condizente com os ditames constitucionais

podemos e devemos pensar em modulacdo de efeitos. Aqui estamos diante dos requisitos

posteriormente, ante a morosidade da Justica, se acaba chegando a um meio termo que, em ultima analise
—em vez de homenagear a Constituicdo, de torna-la realmente observada por todos, amada por todos —
passa a mitiga-la, solapa-la, feri-la praticamente de morte”. E arrematou-se: a modulacdo ndo pode ter
lugar “em caso que acaba por diminuir a eficacia da Constitui¢do Federal”, com “prejuizo para os
contribuintes” e “locupletamento do Estado”.” MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulagéo
de efeitos: precedente e controle de constitucionalidade no direito brasileiro - Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021. E-book. Pagina 78.

2" MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro - S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pagina 79.
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materiais da modulagdo, constituem projecdes das finalidades da modulacdo de efeitos em si:
promoc¢do da seguranca juridica e do excepcional interesse social consubstanciado em um
estado de menor agressao a Constitui¢ao, assim € necessario demonstrar que: “1) quanto a
protecdo da seguranca juridica, a excepcionalidade do caso e a auséncia de beneficio para o
agente violador da Constituicdo; e ii) quanto ao excepcional interesse social, a auséncia de

violagdo manifesta a Constitui¢do e de consequente incentivo a inconstitucionalidade.” 28

Tendo bem sedimentado os requisitos materiais da modulacéo, nos cabe agora buscar
0S requisitos processuais para que a finalidade prevista nessa materialidade do instituto seja
cumprida. Ha o quérum de dois tercos previsto na Lei 9.868/99, mas ha também a necessidade
de: contraditério - previsto no artigo 5°, inciso LV, da CRFB/88, para que ndo tenhamos
violacdo a ndo surpresa — previsto no artigo 10 do Cédigo de Processo Civil - CPC; densidade
da fundamentacéo da decisdo que opta pela modulacao — de acordo com o artigo 93, inciso IX,
CRFB/88, para que ndo tenhamos violagdo da necessidade de clareza e precisdo na
fundamentacdo apresentada — nos moldes do artigo 489, 81°, incisos | e 11, do CPC.

De fato, s@o requisitos processuais para praticamente todas as decisdes judiciais, mas
fazendo a conjectura entre os requisitos materiais e 0s processuais € de se concluir que o regra
no direito brasileira é a nulidade da norma inconstitucional, produzindo efeitos ex tunc.
Entretanto, para que presentes a materialidade — seguranca juridica e excepcional interesse
social — e observando os requisitos formais o sistema possibilita modular os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, dando efeitos ex nunc ao reconhecimento da inadequacéo

constitucional normativa.?’®

Atualmente, ndo dispomos apenas do artigo 27 da Lei n® 9.868/99 como normativo
referente a modulacdo de efeitos, ha outras fontes normativas que tratam do instituto, debate

que, de certo modo, j& antecipamos nessa pesquisa.
4.3.Diretrizes impostas pela LINDB e pelo artigo 927, 83°, do CPC

Para garantir direitos e garantias, a Corte Constitucional deve ter também poderes para
manipular o efeito de suas decisbes, afinal, os julgadores sdo responsaveis pela garantia do

respeito & Constituicdo, e consequentemente ao espectro normativo vinculado ao dispositivo

2’8 MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacdo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pagina 80.

2% MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacédo de efeitos: precedente e controle de
constitucionalidade no direito brasileiro - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pagina 75
a 80.
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constitucional. H& coeréncia nessa afirmacéo, ja que a Corte Constitucional foi criada para que
fossem respeitados os limites impostos pelo sistema juridico constitucional, evitando que o
legislador ultrapasse o dominio da competéncia normativa que Ihe fora atribuida e legisle para

além do dominio constitucional permitido.?°

Tal possibilidade decorre justamente do papel juridico-politico da Constituicdo na
criagdo e formalizacdo do Estado, e da posigcdo superior piramidal que esse diploma ocupa,
regulando nédo so6 o sistema juridico, para que se mantenha harménio e coeso, mas, também,
regulando e mantendo estavel a realidade social garantindo a eficacia das diretrizes
constitucionais. Mantendo, assim, a estabilidade do ordenamento juridico e a seguranca juridica
para as relagdes por ele regulamentadas. Como mencionamos inicialmente no presente trabalho,
para o controle de constitucionalidade e o exercicio dele pela Corte Constitucional é
pressuposto que a Constituicdo seja formal rigida, ja que se faz necessaria sua superioridade
hierarquica. Sendo a Constituicdo a lei fundante do proprio sistema juridico, natural que seja
necessario avaliar se as demais normas que compdem esse sistema sao de pleno acordo com as

diretrizes constitucionais.

Nessa medida € a previsao introduzida, em 1999, pelo artigo 27 da Lei 9.868/99 e artigo
11 da Lei 9.882/99 permitiu que novos debates fossem travados dentro do controle de
constitucionalidade brasileiro, in casu a modulacdo de efeitos em caso de declaragdo de
inconstitucionalidade. Para lidar com efeitos deletérios que possam advir da decisdo proferida,
em face da seguranca juridica e interesse social. Atualmente, sem maiores dificuldades se
admite, nos mesmos termos ja determinados para o controle concentrado, seguranca juridica e
excepcional interesse social, que seja atribuido efeito ex nunc, face a grave ameaca ao
ordenamento juridico se aplicada a regra — com efeitos ex tunc. E de se afirmar, portanto, que
compativel com nosso ordenamento a atribuicéo de efeito pro futuro a declaracdo incidental de

inconstitucionalidade. 28!

280 TUSSEAU, Guillaume. Droit constitutionnel et institutions politiques. French Edition. Seuil. E-book.
Edigdo do Kindle. Paginas 1058 a 1060.

81 Complementa o Professor Paulo de Barros que: “Chegando-se a esse ponto, ndo cabem mais
tergiversacdes e 0s expedientes retéricos somente serdo admitidos para fundamentar a decisdo de manter
a seguranca juridica, garantindo a estabilidade das relagdes ja reconhecidas pelo direito, ou de anunciar,
em alto e bom som, que chegou o reino da incerteza, que o ordenamento vigente ja ndo assegura, com
seriedade, o teor de suas diretrizes, que as pomposas manifestacdes dos tribunais superiores devem ser
recebidas com reservas, porque, a qualquer momento, podem ser revistas, desmanchando-se as
orientacdes juridicas até entdo vigentes, sem outras garantias para os jurisdicionados”. CARVALHO,
Paulo de Barros. Direito Tributério: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle -
pagina 267.
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Inclusive, isso foi objeto j& do primeiro caso modulagdo em que o Supremo aplicou o
artigo 27 da Lei n° 9.898/99. A despeito de termos mencionado mais acima, vale trazer
novamente que, no julgamento do RE 197.917/SP, que tratava do caso do Municipio de Mira
Estrela de Sdo Paulo e a observancia do artigo 29, inciso 1V, da CRFB/88 — que exige 0 nUmero
de vereadores seja proporcional & populacdo dos Municipios. A situacdo municipal, diante da
declaracdo de inconstitucionalidade municipal e efeito ex tunc, resultaria em grave ameaga a
todo o sistema legislativo vigente, desse modo, para que seja observada a seguranca juridica e
0 interesse publico, concedeu-se efeitos pro futuro a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade.??

Por esse breve introdutdrio e tudo que ja delineamos no presente trabalho, depreende-
se que o instrumento de modulacio é um brago harménico do sistema juridico brasileiro®?,
como tal se trata de uma decisao significativa e de grande relevancia. E a para que mantenha a
harmonia do sistema juridico e seja com ele plenamente compativel, a decisdo por modular ou
ndo deve ser axiologicamente neutra, na medida do possivel, e seguir das diretrizes impostas

pelo proprio sistema para se utilizar do mecanismo/instrumento. 28

282 Trecho do voto do Ministro Gilmar: “A observagdo, ainda que a guisa de obter dictum, sobre a
repercussao que a declaracdo de cassacdo de mandatos haveria de produzir, traz a lembranca uma velha
férmula atribuida a Walter Jellinek sobre a aporia envolvida na declaracdo de nulidade de lei eleitoral.
Sustentava Walter Jellinek que o conteudo normativo do artigo 13, I, da Constituicdo de Weimar
deveria ser limitado, de modo que o Reichgericht somente deveria decidir com base nesse preceito se a
pronuncia da nulidade da lei se mostrasse apta a resolver a questdo. Essa seria a hipotese se, em lugar
da lei declarada inconstitucional ou nula, surgisse uma norma apta a preencher eventual lacuna do
ordenamento juridico. Do contrario, deveria o Tribunal abster-se de pronunciar a nulidade. Assim, ndo
poderia o Tribunal declarar a nulidade de uma lei que contrariasse o art. 17 da Constituicdo de Weimar
(principio da eleigdo proporcional), uma vez que “a consequéncia seria caos, o Estado-membro n&o teria
uma lei eleitoral” (...) Como se pode ver, se se entende inconstitucional a lei municipal em aprego,
imp06e-se que se limitem os efeitos dessa declaragéo (pro futuro). SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RE n°. 197.917/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. Tribunal Pleno. Julgado em 06.06.2002 e publicado no
Diério de Justica de 07.05.2004. P4gina 39 e 40 do aco6rd&o.

28 Sobre a formagdo do nosso sistema, seguem alguns esclarecimentos: “O sistema que temos foi forjado
na pratica das nossas institui¢cdes, nasceu e cresceu entre as alternancias de uma histéria politica agitada,
irrequieta, no meio de incertezas econémicas internas e externas. Sua fisionomia é a do Brasil dos nossos
tempos, com suas dificuldades, suas limitagGes, mas também com suas grandezas e, para que ndo dizer,
com a surpreendente vitalidade de um pais jovem, que marca, incisivamente, sua presenca no concerto
das nacGes. Tenho para mim que tais lembrancas devem ser consignadas, no momento mesmo em que
entra em jogo a propria manutencao da integridade sistémica do Estado brasileiro.” CARVALHO, Paulo
de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edigao: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina
268.

284 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 335.
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Se a pretensdo ¢ alterar, efetivamente, “a modulacdo dos efeitos das decisdes em
controle de (in)constitucionalidade, assunto delicado que pode abalar em seus fundamentos a
organizacdo juridica nacional, requer-se dominio técnico e conhecimento especializado sobre a
matéria”. O debate sobre modular envolve um frontalmente diversos outros temas basilares para
o direito, como o funcionamento do sistema juridico e das instituicdes estatais, e
especificamente para o direito tributario, garante que sejam limitados eventuais excessos

cometidos pelo contribuinte ou pelo Estado a revelia da Carta Magna.?®

Isso porque, proprio sistema tem alternativas, como a ampliacdo do intervalo temporal,
como € o caso do prazo decadencial de cinco anos e o termo inicial da contagem deslocado para
o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que a Fazenda poderia ter celebrado o ato de
lancamento. Ha hipoteses de reducdo desse intervalo, como ocorre com 0 prazo prescricional,
cinco anos, deslocado o termo inicial para a data que o contribuinte tiver ciéncia da pretensao
tributaria, em determinados casos. Ainda, h4 casos em que a norma retroagird para atender a
l6gica do proprio sistema. Por isso, nessa medida, o poder judiciario, “dizendo o direito aos
casos concretos, institui o lapso temporal que melhor consultar a realiza¢do do que entende por
justo. E nesse sentido que se diz, metaforicamente, que o Direito é senhor do tempo”. O
principio geral que traz a declaragdo de nulidade da norma, revogando-a com efeitos
retrospectivos, ipser juri ab initio, atribuicdo de efeitos ex tunc a decisdo que declara a
inconstitucionalidade, € o mesmo que possibilita ao judiciario modular os efeitos. Pela
necessidade de previsibilidade, um dos aspectos da seguranca juridica, é que temos essa

sistematica atualmente vigente.?®

28 pPensando sobre os limites para a modulagdo, pergunta-se, “por que ndo aproveitarmos o ensejo para
estabelecer os limites que estéo faltando? Por que ndo emendarmos a Constituicdo em trechos como
esse, atendendo as reivindicacdes dos especialistas, para aperfeicoar um sistema que vem sendo
construido como a projecdo do sentimento histérico da sociedade brasileira? O Direito é senhor do
tempo, frase difundida nos textos mais conhecidos de Filosofia e de Teoria Geral. Seja para estipular,
reduzir ou ampliar a eficicia da disciplina dos comportamentos intersubjetivos, o legislador, no seu
sentido mais amplo (o do Poder Legislativo, o do Judiciério, o do Executivo ou o do Setor Privado), isto
é, todas aquelas que, investidas de competéncia pela ordem juridica em vigor, tém a prerrogativa de
fazer inserir normas no sistema, tanto as gerais e abstratas, como as individuais e concretas ou as
individuais e abstratas, o legislador, repita-se, estad devidamente credenciado a manipular o tempo tendo
em vista a configuragdo dos projetos regulatorios que bem lhe aprouver.” CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina
335.

286 Considerando que a qualquer tempo pode ser extirpada do ordenamento norma tida por
inconstitucional, aplicando-se a pena de nulidade, como regra, “prejudicaria ndo somente a certeza do
direito, mas também e principalmente o proprio direito, enquanto sistema prescritivo de condutas, uma
vez que toda norma goza da presuncdo de constitucionalidade até ser expulsa do sistema” CARVALHO,
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Para manutencdo do equilibrio do ordenamento?®’ que ha essa competéncia dada ao
judiciario de manipular os efeitos de suas decisdes, ou seja, existe para que a propria sancao de
nulidade seja possivel e ndo desencadeie grande instabilidade e descrédito no sistema
normativo, indo de encontro a um dos pilares do sistema — seguranca juridica. E justamente
para atender casos excepcionais e especificos que h& no ordenamento brasileiro a anulabilidade
de norma inconstitucional com a “modulacdo de seus efeitos surgiu como importante
instrumento para salvaguardar o principio da Supremacia da Constituicdo e outros valores

fundamentais como o primado da seguranga juridica”. 28

Esse equilibrio sisttmico existe principalmente em razdo da seguranga juridica, mas
para que seja mantido esse equilibrio sisttmico no direito tributario pensar fundamental a
observancia da irretroatividade que, muito além de um outro pilar, é base de sustentacdo do

pilar da seguranca juridica para o contribuinte e para o Estado.

Sobre o tema, o Ministro Leitdo de Abreu, em acdrdao de sua relatoria, publicado em
maio de 1977, ja trazia preocupacdes sobre a irretroatividade, com pontos contemporaneos aos
as questdes de hoje, afirmou que tutela da boa-fé exige que, em determinadas circunstancias,
principalmente quando a lei € declarada inconstitucional, se estabeleceram relacGes entre o
particular e o poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a retroatividade da
decisdo, o0 impacto que essa decisdo gerard, o que a declaracdo de inconstitucionalidade pode
atingir o agente que teve por legitimo o ato e, fundado nele, operou na presuncao de que estava

procedendo sob o amparo do direito objetivo. 23°

Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021. E-book. Kindle -
pagina 336.

287 Nesse contexto, foram promulgadas em 1999 duas Leis ordinarias — a Lei n. 9.868/99 e a Lei n.
9.882/99 —, anunciando, entre seus preceitos, dois dispositivos da maior relevancia, que inovaram o tema
da modulagéo dos efeitos no ordenamento juridico brasileiro. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario: Linguagem e Método - 82 Edi¢do: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 337.

288 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem e Método - 82 Edicdo: Noeses, 2021.
E-book. Kindle - pagina 337.

289 Ainda asseverou que “acertado se me afigura, também, o entendimento de que se ndo deve ter como
nulo ab initio ato legislativo que entrou no mundo juridico munido de presuncéo de validade, impondo-
se, em razdo disso, enquanto ndo declarado inconstitucional, a obediéncia pelos destinatarios dos seus
comandos. Razoavel é a inteligéncia, a meu ver, de que se cuida, em verdade de ato anulavel, possuindo
carater constitutivo a decisdo que decreta nulidade. Como, entretanto, em principio. Os efeitos dessa
decisdo operam retroativamente, ndo se resolve, com isso, de modo pleno, a questdo de saber se é mister
haver como delitos de orbe juridico atos ou fatos verificados em conformidade com a norma que haja
sido pronunciada como inconsistente com a ordem constitucional. Tenho que procede a tese, consagrada
pela corrente discrepante, a que se refere a Corpus Juris Secundum, de que a lei inconstitucional é um
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Nesse sentido, ndo apenas reforga, mas complementa fundamentalmente a modulacéo
de efeitos em matéria tributaria os dispositivos trazidos pela LINDB e pelo CPC sobre o tema.
Inclusive, o Supremo tratou especificamente do artigo 23 da lei de introdugdo em recente

julgado, mais especificamente em acdo direta de inconstitucionalidade?®

ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica em face lei estadual de Séo Paulo, que fixava aliquotas de ICMS
sobre operagdes com energia elétrica e servigcos de comunicacdo em percentuais superiores a
aliquota geral do tributo. Sob fundamento de violacdo ao artigo 155, § 2°, 11, da CRFB/88,
sustentando que o principio da seletividade determina a fixacdo de aliquotas reduzidas para
operaces e servicos essenciais, de modo que a seletividade deve corresponder a essencialidade
do servigo, e ndo ao montante consumido, o qual nem sempre diz respeito a capacidade

contributiva do cidaddo.?*!

fato eficaz, a0 menos antes da determinacdo de inconstitucionalidade”. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RE n° 79.343, Relator Ministro Leitdo de Abreu, RTJ n°® 82, Pagina 791.

290 Seguem alguns trechos da ementa do caso: “Questdo controvertida. A impugnagdo em tese posta na
presente acdo direta de inconstitucionalidade consiste em saber se a instituicdo de aliquota do ICMS a
operacOes de energia elétrica e a servicos de comunicagdo em percentual superior a aliquota modal
ofende o principio da seletividade, em razéo da essencialidade do produto, previsto para esse tributo no
art. 155, § 2°, inc. 111, da Constitui¢io da Republica. Nesse sentido, urge definir se é aplicavel ao presente
caso a tese de julgamento fixada no Tema n° 745 do ementério da Repercussdo Geral. 2. Preliminares.
A promulgacéo da Lei Complementar n° 194, de 2022, ndo impacta no conhecimento integral de acdo
direta de inconstitucionalidade movida em face de lei estadual que disponha sobre a matéria de forma
distinta. O advento de uma norma geral editada pela Unido paralisa a eficacia, no que for contraria, de
lei estadual na condicdo de norma suplementar. A suspenséo da eficacia de uma lei estadual, nos moldes
do art. 24, § 4°, da Constituicdo da Republica, somente leva a prejudicialidade de uma agéo direta de
inconstitucionalidade contra ela movida nos casos em que seja impossivel a retroacdo da eficécia do
objeto. Nos demais casos, € possivel o conhecimento da ADI, dado que o juizo de inconstitucionalidade
opera-se na dimensdo da validade, e ndo da eficacia. 3. Mérito. Rejei¢do dos argumentos no sentido da
extrafiscalidade, peculiaridades do Estado editor da norma impugnada, da autonomia financeira e
possibilidade de reversao de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Uma vez adotada a técnica
da seletividade pelo Legislador estadual, a eficacia negativa desse principio obsta que o Poder Publico
onere um bem ou servico essencial, como é o caso da energia elétrica ou das comunicagdes, com aliquota
superior a geral. Tema n°® 745 do ementario da Repercussdo Geral. 4. Modulacdo de efeitos.
Ressalvando-se as ac¢Oes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito do RE n°® 714.139-
RG/SC, que se deu em 05/02/2021, a eficécia desta decisdo sera postergada para o exercicio financeiro
de 2024, o que se justifica pelo encetamento de novo ciclo do plano plurianual. Precedentes. Ademais,
tem-se por certo que se modula a eficacia temporal de uma deciséo a qual diz respeito a uma lei estadual
atualmente suspensa, por forga do advento da Lei Complementar n® 194, de 2022, e da dic¢éo do art.
24, 8§ 4° da Constituicdo da Republica. 5. Acdo direta de inconstitucionalidade conhecida e julgada
procedente.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 7112, Relator Ministro André Mendonga,
Tribunal Pleno, julgado em 22/11/2022 e publicado em 06/12/2022.

21 A acdo aqui tratada é de SP, mas foram 25 ac0es ajuizadas pelo procurador-geral da Republica, no
STF, (ADIs) contra leis estaduais que fixam aliquota do Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e
Servigos (ICMS) sobre energia elétrica e servicos de comunicacdo em percentual superior a aliquota
geral. Segundo o procurador-geral, a energia elétrica, que no inicio do século passado era considerada
artigo de luxo, reservado somente as familias abastadas, é hoje indispensavel em qualquer residéncia,
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O Relator, Ministro André Mendonga, entendeu coerente a fundamentacédo apresentada
pela procuradoria geral da republica, assim, votou pela procedéncia do pedido, aplicando ao
caso a tese firmada por esta Corte no julgamento do RE n° 714.139, Tema 745 — Repercussao
Geral: “uma vez adotada a técnica da seletividade pelo Legislador estadual, a eficacia negativa
desse principio obsta que o Poder Publico onere um bem ou servico essencial, como é o caso
da energia elétrica ou das comunicagdes, com aliquota superior a geral”.?% Tendo em vista a
repercussao da decisdo no caso em comento, o relator demonstrou preocupacdo com a
modulacdo temporal e a interligagdo constitucionalmente adequada entre tributacdo e livre
concorréncia, para que seja observada a neutralidade fiscal. 1sso porque um agente econdmico
em comparacao aos demais, quando sejam concorrentes diretos em dado mercado, pode ter uma
significativa vantagem comercial, pelo simples fato de ter ajuizado uma acao judicial. No limite,
a racionalidade empresarial pode levar a temerosa conclusdo no sentido de que uma empresa
para ser competitiva no Brasil precisa discutir, no minimo, uma série de controvérsias

tributarias no Poder Judiciério.

Por evidente, esse estimulo a macrolitigancia fiscal termina por depor contra a eficiéncia
e a legitimidade do préprio judiciario, ja que a delimitacdo temporal na modulacdo nao se cuida
de momento oportuno para revisitar referido problema, mas, sim, lancar bases para uma
deliberacdo adequada em azo futuro. A despeito dos questionamentos sobre o impacto na
racionalidade empresarial da modulacédo de efeitos em si, o relator sugeriu que, ressalvando-se
as acOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mérito RE n°® 714.139, Tema 745 —
Repercussao Geral, datado de 05 de fevereiro de 2021, a eficcia desta decisdo sera postergada
para o exercicio financeiro de 2024, o que se justifica face ao novo ciclo do Plano Plurianual.

Fundamentou a proposta também na preocupacdo com a observancia da seguranca juridica, em

como item minimo de subsisténcia e conforto. O mesmo ocorre com a internet e 0s demais servicos de
comunicacdo, que tém adquirido crescente status de essencialidade na vida contemporanea. Outro
argumento é de que o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 714139 (Tema 745), julgou
inconstitucional a fixacdo da aliquota do ICMS sobre fornecimento de energia elétrica e servigos de
telecomunicacbes em patamar superior a cobrada sobre as operacfes em geral, em razdo da
essencialidade. Essa decisdo produzird efeitos apenas a partir do exercicio financeiro de 2024, levando
em conta o impacto nas contas publicas dos entes federativos. As acBes ajuizadas foram: ADIs 7108
(PE), 7109 (MS), 7110 (PR), 7111 (PA), 7112 (SP), 7113 (TO), 7114 (PB), 7115 (MA), 7116 (MG),
7117 (SC), 7118 (RR), 7119 (RO), 7120 (SE), 7121 (RN), 7122 (GO), 7123 (DF), 7124 (CE), 7125 (ES),
7126 (AP), 7127 (PI), 7128 (BA), 7129 (AM), 7130 (AL), 7131 (AC) e 7132 (RS). Fonte:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=484669&ori=1. Acessado em:
16/03/2023.

292https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4307031&
numeroProcesso=714139&classeProcesso=RE&numeroTema=745. Acessado em: 16/03/2023.
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especial de acordo com o disposto no artigo 23 da LINDB, regulamentado pelo artigo 7° do
Decreto 9.830/20192%, os quais tratam sobre a imprescindibilidade da adogéo de regime de

transicdo em decises impactantes como a sugerida.

Além do caso acima mencionado, importante também mencionar que no julgamento do
RE 628075/RS, Tema 490 — Repercussdo Geral, de Relatoria do Ministro Edson Facchin, em
que se discutia, a luz dos artigos 1°; 2°; 102; 155, § 2°, I; da CRFB/88, a possibilidade, ou néo,
de ente federado negar a adquirente de mercadorias o direito ao crédito de ICMS destacado em
notas fiscais, em operacdes interestaduais provenientes de outro ente federativo, que concede,

por iniciativa unilateral, beneficios fiscais pretensamente invalidos.

Os Ministros, por maioria de votos, apreciando o Tema 490 da repercussdo geral,
negaram provimento ao recurso extraordinario, por entender constitucional o art. 8°, I, da Lei
Complementar 24/75, “uma vez considerado que o estorno proporcional de crédito de ICMS
em razdo de crédito fiscal presumido concedido por outro Estado ndo viola o principio
constitucional da ndo cumulatividade”. Ainda, a Corte “conferiu a decisdo efeitos ex nunc, a
partir da decisdo do Plenéario desta Corte, para que fiqguem resguardados todos os efeitos
juridicos das relacdes tributarias ja constituidas”, prevendo ainda que “caso ndo tenha havido
ainda lancamentos tributérios por parte do Estado de destino, este s6 poderd proceder ao
langamento em relaco aos fatos geradores ocorridos a partir da presente decisdo”.2%

Em resumo, a Corte, com relacdo a modulacéo, a corte considerou o tempo em que 0
ato normativo foi vigente e produziu efeitos, gerando legitima expectativa para o contribuinte,
ja que inserido no sistema é presumida sua constitucionalidade. Aqui o0 posicionamento segue

a linha ja adotada pelo STF, a exemplo da ADI 44812%°, de Relatoria do Ministro Luis Roberto

293 Regime de transicdo — “Art. 7°. Quando cabivel, o regime de transicdo prevera: | - os 6rgdos e as
entidades da administragdo publica e os terceiros destinatarios; Il - as medidas administrativas a serem
adotadas para adequacdo a interpretacdo ou a nova orientacdo sobre norma de contetdo indeterminado;
e Il - 0 prazo e o modo para que o novo dever ou novo condicionamento de direito seja cumprido”.

2% Segue trecho da ementa: “o estorno proporcional de crédito de ICMS efetuado pelo Estado de destino,
em razdo de crédito fiscal presumido concedido pelo Estado de origem sem autorizacdo do Conselho
Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), ndo viola o principio constitucional da ndo cumulatividade.
(Tema 490 da repercusséo geral). SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 628075, Relator Ministro
Edson Fachin, Relator para o Acérdao Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2020
e publicado em 01/10/2020.

2% “A modulagdo dos efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade decorre da
ponderacdo entre a disposi¢cdo constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e da seguranca
juridica, uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo STF. A supremacia
da Constituicdo é um pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade, sendo insuscetivel de
ponderacdo por impossibilidade I6gica. 4. Procedéncia parcial do pedido. Modulagéo para que a decisdo


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3928967
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Barroso, e ADI 5467%%, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, inclusive, neste Gltimo caso o
Ministro relator deixou claro que, ao modular os efeitos da deciséo, a Corte acaba por conciliar

a validade e a cogéncia entre as normas constitucionais e a seguranca juridica dos contribuintes.

Além de levar em consideracdo o tempo que vigorou o ato normativo para modular in
casu, a Corte também asseverou que a matéria tratada ndo era pacifica na jurisprudéncia da
Corte, ndo era de constitucionalidade ou inconstitucionalidade flagrante, existindo argumentos
relevantes para ambos os lados, por isso, inclusive, o Plenario do supremo ja havia se
posicionado nos dois sentidos. Por tal razéo, o julgamento do caso é paradigmatico e essencial
que a corte proceda a modulagéo estipulando o prazo para producéo de efeitos para frente, esse

seria 0 momento mais adequado a se considerar.

A corte asseverou que “0s Valores discutidos na presente acdo sdo bilionarios, o que
pode levar, de um lado, uma empresa a faléncia ou, de outro, ao aumento do déficit publico,
nas ja combalidas finangas estaduais”.?®’ Para isso, utilizou-se de dados constantes nos autos
apresentadas também por amicus curiae de que, caso prevaleca a tese de que seria vedado o
estorno proporcional de crédito de ICMS na presente hipétese, isso representaria um risco de
devolucédo de créditos na ordem. A questdo quanto as consequéncias do julgamento é debate
entendido fundamental pela Corte “ndo como um elemento extrajuridico e, portanto, alheio a
este momento, mas como uma questdo que tem, sim, intima conexdo com o cerne do sistema

tributario e com o papel institucional desta Corte”. 2%

Interessante ainda que o julgamento do tema 490 trouxe expressamente menc¢do a

LINDB, vejamos o trecho: “deve-se especial atencdo ao artigo 20 da Lei de Introducdo as

produza efeitos a contatar da data da sessdo de julgamento”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI
n° 4481, Relator Ministro Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2015 e publicado em
19/05/2015.

2% Segue trecho do acorddo: “nesse sentido, mercé das razdes de seguranga juridica dos contribuintes
alcancados pelas normas ora analisadas, proponho sejam modulados os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados, conferindo-lhes efeitos ex nunc , nos termos do
artigo 27 da Lei 9.868/99, a contar da data do deferimento da medida cautelar ora confirmada
(29/3/2017), quando restou suspensa a aplicacdo dos dispositivos aqui declarados inconstitucionais”.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n° 5467, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado
em 30/08/2019 e publicado em 16/09/2019. Pagina 19 do ac6rdéo.

27 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 628075, Relator Ministro Edson Fachin, Relator para o
Acérdao Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2020 e publicado em 01/10/2020.
Pégina 16 do acordéo.

2% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 628075, Relator Ministro Edson Fachin, Relator para o
Acdérdao Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2020 e publicado em 01/10/2020.
Pagina 42 do acordao.
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normas do Direito Brasileiro (LINDB), o qual expressamente determina que as consequéncias
praticas das decisdes judiciais sejam levadas em consideracdo pelo julgador”. Entendeu-se
também que a protecdo dos direitos fundamentais do contribuinte face as ac¢fes do fisco, isso
em diversos planos, seja legislativo, seja administrativo, ou seja, a atuacdo deve seguir 0s
ditames constitucionais, mas desse estar em didlogo com a funcdo do estado fiscal, pensando

também nas consequéncias da arrecadacéo tributaria. 2%

Visto esses precedentes, podemos depreender que, com base na seguranga juridica e
excepcional interesse social, 0 que se pretende resguardar sao as normas individuais e concretas
ja produzidas, ou seja, as relagdes juridicas formuladas com base no ordenamento juridico
vigente a época. Resguardando relacbes juridicas ja estabilizadas e que se consolidaram,
situacOes ja firmadas pelos contribuintes com base no sistema juridico vigente. Nao seria
prudente, prezando pela prépria estabilidade e confiabilidade sistémica, desestabilizar relacdes
legitimamente desenvolvidas dentro da ordem valida no momento que praticadas.
Principalmente quando se trata de alteracdo relevante de entendimento jurisprudencial, com

definicdo de uma nova orientagio.3%

Temos uma rejeicdo do préprio ordenamento de medidas de alteracdo brusca de
regulacdo de fatos ocorridos no mundo fenoménico. Retroacdo de normas juridicas € claramente
contra a diretriz do sistema juridico, tanto que a excecBes sdo poucas e previstas de forma
expressa. O que é interessante perceber aqui € que a retroacdo, seja realizada pelo Poder

Legislativo, seja realizada pelo Poder Judiciario, seja pelo Poder Executivo, possuem 0 mesmo

299 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE n° 628075, Relator Ministro Edson Fachin, Relator para o
Acérdao Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18/08/2020 e publicado em 01/10/2020.
Pagina 42 e 43 do acordao.

300 “Mas, como me parece que ficou bastante claro, o que aqui repudio é outra coisa, a saber: a abrupta
imposi¢do de uma nova jurisprudéncia, em um tema de tanta repercussdo na vida e higidez das empresas,
sem levar em conta todas aquelas situacdes criadas e consumadas diante da expectativa criada pelo
proprio Poder Judiciario. Ora, em si mesmo 0 expresso veto constitucional a retroatividade das leis
(Constituicdo, art. 5°, inc. XXXVI) comporta facil extensdo analdgica capaz de produzir sua imposi¢do
a jurisprudéncia nova, que ndo deverd atingir situacOes pretéritas, ja consumadas sob a égide da antiga
(...) Qualquer violag&o a essas diretrizes supremas compromete, irremediavelmente, a realizagdo do
principio implicito da certeza, como previsibilidade, e, ainda, o grande postulado, também inexpresso,
da seguranca juridica. Em face do exposto, fica claro ser o direito o senhor do seu tempo, controlando a
bidirecionalidade passado/futuro das relagdes juridicas que ele mesmo prescreve, fundando o clima de
seguranca que o sistema exige de si mesmo como condicdo para a sua propria existéncia, motivo por
que dissemos que o0 sobreprincipio da seguranga juridica depende de fatores sistémicos. A
irretroatividade é o primado que se ocupa do passado; enquanto que, para o futuro, muitos sdo os
expedientes principiol6gicos necessarios para que se possa falar na efetividade do primado da seguranca
juridica, como ja vimos anteriormente.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Linguagem
e Método - 82 Edicao: Noeses, 2021. E-book. Kindle - pagina 340 a 342.
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impacto, j& que tratamos de normas juridicas introduzidas no sistema, com alteracdo, t&o
somente, do veiculo introdutor. Quando se fala em norma juridica, ndo podemos nos restringir
somente ao legislativo, fundamental lembrar dos demais poderes e em como eles podem
também violar regras basilares das normas juridicas, a exemplo a irretroatividade,
desencadeando desestabilidade sistémica ampla, trazendo descrédito para a integralidade do

ordenamento juridico

Avancando no debate da modulacédo e considerando as fontes normativas atualmente
existentes sobre o tema, podemos notar que ha um tratamento diferente daquele que
tradicionalmente se vem dando & sua previsao legal originéria do art. 27 da Lei 9.868/1999,
alguns pontos especificos sdo necessarios levar em consideracdo, para além daqueles
originalmente previstos, dentre eles, o reconhecimento do carater normativo das decisdes

proferidas pelo judiciario.

No CPC/2015, que entrou em vigor no ano seguinte, veio um dispositivo que tratou
expressamente da modulacdo de efeitos, mais precisamente, artigo 927, 83°. Ja constava,
inclusive, na primeira versdo do codigo, que foi elaborada pela comissdo de juristas
especializados convocada pelo Presidente do Senado a época, José Sarney. Os integrantes da
comissdo: Ministro Luiz Fux como presidente, entdo ministro do STJ, por Adroaldo Furtado
Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto
Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos
Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e Teresa

Arruda Alvim Wambier como relatora-geral .3

A incluséo do dispositivo sobre modulagao de efeitos no CPC/2015 foi do atual Ministro
do STF, Luiz Fux. A sugestdo da inclusdo era para que houvesse uma previsao processual
possibilitando expressamente a modulacdo, principalmente no caso de alteracdo de
jurisprudéncia pacificada ou posicao adotada em precedente vinculante. De fato, € de se afirmar
que a previsdo sobre modulacdo é uma das mais relevantes e interessantes inovacfes do novo
codigo. Podemos também afirmar que o artigo 927, § 3°, de fato, decorreu, fundamentalmente,
da constatacdo, pelo proprio legislador, de que as decisdes do judiciais, principalmente as dos

“Tribunais Superiores, tém certa carga normativa, carga esta que ndo deve, em certos casos,

301 Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do Senado Federal n° 379, de 2009, destinada
a elaborar Anteprojeto de Novo Codigo de Processo Civil.
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267.
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incidir retroativamente. Isto, é claro, sem falar no caso dos precedentes vinculantes, em que dita

carga normativa é imposta por lei”.%%?

De fato, a previsdo trazida pelo paragrafo 3° do art. 927 do CPC reforca a tendéncia ja
vivenciada no ambito legislativo, doutrinario e jurisprudencial, reforcando a ferramenta da
modulacdo e prevendo novas hipéteses de uso, alargando a materialidade a ser objeto de
modulago. E de se afirmar que o referido artigo acaba por consagrar no ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade de modulacao dos efeitos de decisdes por parte de juizes e tribunais,
ndo apenas em casos de controle concentrado de constitucionalidade. Ou seja, “a mencao (no
§3°) a ‘tribunais superiores’ com iniciais minusculas merece ser interpretada para albergar
também os Tribunais de Justica dos Estados, o do Distrito Federal e Territérios e os Tribunais

Regionais Federais”.3%3

Adentrando na redacao do dispositivo, é de notar que prevé sobre a necessidade de juizes
e tribunais observarem: i) decisbes do STF em sede de controle concentrado de
constitucionalidade; ii) enunciados de sumula vinculante; iii) acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; iv) enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e
v) orientacéo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.®** Em seguida ,
no §1° do artigo 927 determina-se a necessidade de observancia pelas decisdes judiciais daquilo
previsto nos artigos 10 e 489, paragrafo 1°, do CPC, concretizando o dever de fundamentagédo

das decisdes pelo judiciario e a necessidade de manifestacdo adequada das partes.3%

%2 ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Paginas 15 e
16.

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
571 e572.

304 Vide incisos de | a V do artigo 927 do CPC.

395 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: | - o relatorio, que contera os nomes das partes, a
identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que 0 juiz analisara as questdes de fato e
de direito; Il - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questBes principais que as partes lhe
submeterem. 81° Ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acorddo, que: | - se limitar & indicagdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos
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A linha prevista nesse dispositivo segue uma nova linguagem para o processo civil
brasileiro, pretensdao no “Novo CPC”, de valorizar os precedentes dos tribunais superiores,
especialmente pelo préprio judiciario, por tribunais e por magistrados em primeiro grau. Tal

postura vanguardista consta dos artigos 926 e 927. 3%

Ainda detalhando o artigo 927 do CPC, relevante colacionar §3° face a sua importancia:
“na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica”. De fato, €
uma ampliacdo muito relevante, diante da expansdo das hipoteses em que o judiciério esta
legitimado a realizar a modulacéo de efeitos: quando ha alteracdo de jurisprudéncia dominante

dos tribunais superiores e daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos. 37

A expansdo do instituto da modulagao de efeitos ocorreu nao apenas com o “Novo
CPC”, mas também com a Lei n° 13.655/2018, que incluiu alguns artigos a LINDB, questao
que ja vimos em topicos anteriores desse trabalho, o que traduz ndo sé uma nova linguagem
para 0 processo civil, mas para todo o ordenamento juridico. Refletindo a preocupacdo do
sistema juridico com sua estabilidade, sempre buscando dar mais seguranca juridica para as

relagdes sociais reguladas pelo direito.

indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; 1V - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento. §2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
0 objeto e os critérios gerais da ponderacdao efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo. §3° A decisdo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugagéo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da
boa-fé.

306 “Q Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe diversas inovagdes para o direito brasileiro, que exigira
novas consideracdes por parte da doutrina e novos procedimentos judiciais e administrativos. As
alteracBes procedimentais sdo grandes, como, por exemplo, o fim dos processos cautelares como
“entidades autdnomas”. Mas nossa atengdo se volta para questdes de fundo que interferem na teoria
geral do direito e até na filosofia do direito, como a aplicacdo subsidiaria do CPC a todos 0s processos
administrativos (art. 15) e a obrigacdo de aplicacdo dos precedentes pelos proprios tribunais e pelos
juizes que lhe sdo hierarquicamente inferiores (artigos 926 € 927)”. BECHO, Renato Lopes. A aplicagdo
dos precedentes judiciais como caminho para a reducdo dos processos tributarios. Rev. Fac. Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 71, pp. 499 - 530, jul./dez. 2017. P4gina 5009.

307 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON,
Flavio Quinaud. Novo CPC. Fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. Pagina
338 a 362.
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N&o muito diferente daquilo que nos trouxe o artigo 927 do CPC, os artigos 23 e 24 da
LINDB tratam da relevancia quanto a oscilagdo de entendimento jurisprudencial e a
necessidade de maior estabilidade sisttmica. Dando mais forca a necessidade de coeréncia e
coesdo dos precedentes, direcionando ao julgador administrativo para que siga com a motivacao
e fundamentacdo das decisfes proferidas e as manifestacfes anteriores, atento a seguranca
juridica. Inclusive, o artigo 24 é mais equalizado com o CPC prevendo a necessidade de
motivacdo e fundamentacdo suas decisdes com coeréncia aquelas anteriormente proferidas,

para garantir a observancia do principio da seguranca juridica.

Pelos artigos 23 e 24 é possivel depreender dois pontos fundamentais que serdo
norteadores do instituo da modulacao de efeitos: i) possibilidade de incluir regras de transicao,
no proprio corpo decisorio, para regular atos praticados entre a orientagcdo que foi superado e a
decisdo que alterou o entendimento e ii) quanto aos atos praticados de acordo com a orientacédo
anterior temos duas questfes: ii.i) ndo seja rescindida sentenca proferida com base em
orientacdo jurisprudencial superada, quando era este o entendimento predominante a época e
ii.ii) a regularidade dos atos ou das condutas das partes sejam avaliados em conformidade com

orientac&o existente & época em que concretizados. 3%

Podemos notar que o artigo 927 do CPC e os artigos 23 e 24 da LINDB, com suas
peculiaridades, tratam da relevancia quanto a oscilacdo de entendimento jurisprudencial e a
necessidade de maior estabilidade sistémica. Mais atual e avancado que aquilo que tinhamos
tradicionalmente na previsdo legal originaria do art. 27 da Lei 9.868/1999, até por isso, que
atualmente, analisando todos esses dispositivos em conjunto temos 0s parametros normativos

atuais para a modulacéo de efeitos.

3% ARRUDA Alvim, Teresa. Modulagdo: na alteracdo da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes. 2. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book. Pé4ginas 19 e
21.
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CONCLUSOES

Em uma sociedade como a atual, demasiadamente complexa e dindmica, a base para a
producdo de normas gerais € vetorizada e cada vez mais solicitada face aos novos conflitos que
naturalmente exigem diferentes solugdes. 1sso desencadeia para o sistema juridico um crescente
conjunto de complexidades, mesmo que em menores propor¢des que no mundo fenoménico. E
como interlocutor sistémico fundamental temos o judiciario, que lidaré diretamente com toda
essa complexidade produzindo normas juridicas, devendo garantir a confianca e a

previsibilidade sistémicas.

Tendo o direito, como sistema juridico, também a funcéo de reducdo da complexidade
e dos conflitos sociais, deve o julgador decidir de acordo com as determinacGes do proprio
sistema juridico, de forma impermeéavel. As decisdes tomadas pelo Poder Judiciario devem ser
protegidas no centro face as proximidades periféricas, afastando-se de ingeréncias exdgenas,
como do sistema politico e do sistema econémico. Essas sdo premissas minimas que devem ser

observadas para garantir o Estado Democratico de Direito.

Atribuir ao sistema juridico a funcdo metalinguagem, de que as decisGes do Poder
Judiciario sdo e devem ser operacdes sistémicas fechadas, em nada prejudica o carater aberto e
amplo do sistema juridico aos valores e a préopria evolucdo desses valores. Pelo contrério, ao
pensar nesse modelo, percebeu-se o direito com sua amplitude valorativa e seu amplo dialogo
com a complexidade dos problemas atuais. Contudo, esse dialogo se da por intermédio do
caréater sintaticamente homogéneo do direito positivo, que: i) em primeiro lugar, deve ser visto
como camada linguistica que possui uma estruturacdo como sistema autbnomo e, ii) em
segundo lugar, que as partes que compdem o conjunto do direito positivo sdo normas juridicas,
pensando sob o seu sentido estrito, se manifestam por intermédio de proposicdes hipotético

implicacionais.

A escolha por esse caminho hermenéutico nos permitiu compreender que um dos
aspectos do sistema juridico é, justamente, o de ser homogéneo, em termos sintaticos,
constituinte de uma realidade propriamente sua. A partir disso, estruturamos a base do nosso
estudo, concluindo que: i) disposi¢Ges normativas que tratam da modulacédo de efeitos no direito
brasileiro como direito positivo que sdo devem servir de caminho hermenéutico para o
intérprete; ii) ndo devendo a modulacéo se resumir a aspectos da facticidade juridica, ou seja,
apenas a questdes fenoménicas e iii) ao analisar os parametros do sistema juridico brasileiro,

portanto, pardmetros normativos, para que a modulagéo/calibragem dos efeitos seja uma busca
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juridica, essa analise se dara dentro linguagem juridica, devendo ser a razdo que levara o
Tribunal a modular ou néo os efeitos da decisdo pertencente a linguagem juridica, ou seja, de

cunho normativo.

Para estruturar e concluir dessa forma, pensamos o direito como texto, com base
axiologica no Constructivismo Logico-Semantico. Considerando que este adota, como um
diferencial metodolégico, o direito como texto, linguagem, seguimos no campo hermenéutico.
Pensar a partir do Constructivismo nos permitiu estabelecer algumas premissas para seguirmos
na pesquisa intentada: i) primeira premissa: pensar o direito como um sistema normativo que
visa a regular a conduta humana, integrado pelas faces inerentes ao proprio direito, cuja esséncia
é delineada por intermédio da linguagem, regulando por meio desta as condutas humanas; ii)
segunda premissa: analise analitica, decorrente da prépria percep¢do humana, que delimite bem
a realidade a ser analisada, recortando-a de forma precisam, para depois recompor essa
realidade, em uma elaboracgdo visando a completude desse recorte; iii) terceira premissa: ter o
direito como um objeto cultural, canalizador dos valores eleitos pela sociedade - pressupde a
tradicdo social, ou seja, canaliza os valores que a sociedade pretende sejam realizados; iv)
quarta premissa: o direito cria a realidade, para se manter a coeréncia metodologica, ha que
investigar do fenémeno do direito, com base no pressuposto proprio da linguagem juridica,
constante do sistema juridico, que nos permitira uma reflexdo aprofundada e uma solucéo

adequada juridicamente para o caso.

A partir disso, concluimos que ndo cabe ao intérprete uma escolha aleatoria de
parametros, os enunciados que devem guiar sua atividade séo aqueles indicados expressamente
pelo texto constitucional. Quando o intérprete opta pela modulacdo de efeitos, deve se
parametrizar nos ditames sistémicos, ou seja, buscar apenas fundamentos constitucionais ou
legais, se utilizando de argumentos exdgenos ao sistema juridico apenas para contextualizar e
contemporizar o debate, mas, de modo algum podera utilizar esses argumentos como razao de
decidir. Tendo em mente o carater normativo da decisdo da Corte que opta pela modulagao de
efeitos, é necessario observar alguns pontos. Até porque, a realidade do direito ndo se confunde
com a realidade social. O direito construi sua realidade a partir da linguagem, tomando como
referéncia a realidade social, mas utilizando de seu codigo proprio para regula-la. Veja, essa
carateristica nos fez perceber que o direito apenas se faz possivel por intermédio de atividade
hermenéutica, entre a realidade social e a realidade juridica impreterivelmente, havendo sempre
uma figura humana que realizara essa transmudag&o entre mundo fenoménico e mundo juridico

(mundo social => homem => mundo juridico). Nada sera conhecido para a realidade juridica
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se nNdo ingressar em seu sistema, e esse ingresso apenas é possivel por intermédio da atividade

interpretativa, hermenéutica.

Desse modo, percebemos que reconhecer o carater normativo da decisdo que opta pela
modulacéo de efeitos nos permite concluir: i) que a decisdo compde o sistema juridico; ii) que
deve seguir os mesmos ditames de qualquer norma que integra o sistema para ser considerada
valida e eficaz; iii) que, em decorréncia disso, essa decisdo, realizada pelo aplicador do direito,
deve passar por um ciclo positivacao; iv) que nesse ciclo de positivacdo realiza uma sintese
I6gica, transitando entre normas gerais e abstratas e normas individuais e concretas (transito
entre o plano amplo do sistema juridico e o plano da facticidade juridica); v) que ha um caminho
estrutural seguro para completar esse ciclo de positivacdo, no Constructivismo os planos de
significacdo sdo o norte; vi) que essas normas devem ser observadas sob a dptica sistémica e
ndo de forma isolada, tendo como norte a constituicdo e as normas referentes a decisao a ser
tomada e vii) ainda que ndo se entenda ser o plano de significagdo do Construtivismo valido,
ao se vislumbrar o direito como sistema juridico, composto por normas juridicas, € mesmo
como linguagem, para a decisdo que modula os efeitos ser considerada valida, devem ser
utilizados argumentos do proprio sistema como razdo principal de decisdo, utilizando-se de

argumentos exdgenos ao sistema apenas como elucidativos.

Tendo solidificado a base estrutural do trabalho, saimos de: como devem ser buscados
0s parametros para a modulacéo de efeitos (direito — linguagem e sistema) e por qual razdo
devemos seguir esses parametros ja existentes (decisdo que modula os efeitos possui carater
normativo e integra a dindmica sistematica). Chegamos: na definicdo de quais sdo esses
parametros (constitucionais e infraconstitucionais — Lei n°® 9.898/99, LINDB e CPC) e na
conclusdo de que esses parametros dialogam entre si (base procedimental/estrutural para

calibragem de efeitos).

A avaliacdo sobre a manutencdo ou nao de alguns dos efeitos ou totalidade das normas
individuais e concretas produzidas com base na norma geral e abstrata que permanecem no
sistema juridico deve preceder de detida avaliagdo dos parametros principioldgicos
constitucionais e dos parametros infraconstitucionais, que tém sua correspondéncia no artigo
27 da Lei 9.868/99, nos artigos 23 e 24 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB e no artigo 927, 83°, do Cadigo de Processo Civil.

A necessidade de partimos do texto constitucional para a compreensdo do sistema

tributério brasileiro, esse reconhecimento € uma heranga da doutrina do Professor Geraldo
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Ataliba. Sem esse ponto de partida, teriamos uma enorme dificuldade em dimensionar as
questBes tributéarias e suas peculiaridades dentro do seu subdominio normativa, que cresce
exponencialmente em complexidade. Essa opcdo de ponto de partida € para reduzir o plexo
racional dos enunciados, permitindo lidar com os numerosos comandos prescritivos, ou seja,
ndo se trata de uma mera opg¢do de ponto de partida, vai além disso, é pressuposto indispensavel
para analise de qualquer questdo afeta ao direito tributario.

Sobre os parametros infraconstitucionais podemos depreender a busca pela estabilidade
e credibilidade do sistema juridico, e esta ndo fica protegida se, ao modular, ndao se tem qualquer

previsibilidade dos efeitos que eventualmente sejam desencadeados da modulagao.

Primeiro vimos o artigo 27 da Lei n° 9.868/99, concluindo que ndo devemos ter davidas
sobre a natureza restaurativa da modulacdo, para que retornemos ao status em que se reconheca
a maxima eficdcia da Constituicdo, ou seja, apenas pode se modular se o estado de
constitucionalidade gerar menor ofensa a Constituicdo em comparacdo com o estado de
inconstitucionalidade. Nessa linha, devemos unir o interesse social decorrente da restauragdo
da constitucionalidade com razdes de seguranca juridica. Ainda, sendo o interesse social 0 meio
para se preservar o estado de constitucionalidade, para que tenhamos o minimo de violacdo a
Constituicdo, um estado melhor e mais estdvel que aquele decorrente da decretacdo de
inconstitucionalidade. E a excepcionalidade desse interesse se da justamente na via da
modulacdo como uma excecdo sistémica, ndo devendo o judiciario se utilizar desse instrumento
em todos o0s seus julgamentos. Caracterizados os preceitos de razdes de seguranca juridica e de
excepcional interesse social para que seja preservado um estado mais condizente com 0s
ditames constitucionais podemos e devemos pensar em modulagcdo de efeitos. Temos que

lembrar também do quérum necessario para se modular os efeitos da deciséo.

Analisando o sistema juridico e o que ele nos traz sobre modulacdo, vimos que nao
dispomos apenas do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99 como normativo referente a modulacdo de

efeitos, havendo outras fontes normativas que tratam do instituto.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei 13.655/18 - LINDB, os
artigos 20 e 21. A ideia dos dispositivos é dar previsibilidade ao direito, uma das faces da
seguranga juridica, que esta, como consequéncia, ligado ao mecanismo de eficacia juridica dos
fatos juridicos ja ocorridos. Vimos que o artigo 20 reconhece que a atividade de interpretacédo
do julgador possui fundamento nos principios gerais do direito e que, a despeito de seus valores

abstratos intrinsecos, também podem ser utilizados de base 0 momento do julgamento, desde
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gue sejam avaliadas as consequéncias praticas da decisdo. Vimos também que o artigo 21
objetiva dar racionalidade aqueles processos que desencadeiam em invalidacao, prevendo que
as consequéncias apos a invalidacao sejam levadas em consideracdo. Diante desse panorama
doutrinario vieram as hipdteses do artigo 21, que delimita o 6nus de que sejam avaliados 0s
efeitos prospectivos da decisdo, suas consequéncias, partindo exatamente da premissa da
complexidade da declaragéo de efeitos ex tunc da invalidade do ato.

E a partir dos artigos 23 e 24 também da LINDB foi possivel depreender dois pontos
fundamentais que serdo norteadores do instituo da modulacéo de efeitos: i) possibilidade de
incluir regras de transicdo, no proprio corpo decisério, para regular atos praticados entre a
orientagdo que foi superado e a decisdo que alterou o entendimento e ii) quanto aos atos
praticados de acordo com a orientacdo anterior temos duas questfes: ii.i) ndo seja rescindida
sentenca proferida com base em orientacdo jurisprudencial superada, quando era este o
entendimento predominante a época e ii.ii) a regularidade dos atos ou das condutas das partes

sejam avaliados em conformidade com orientacdo existente a época em que concretizados.

Concluimos ainda que o artigo 927 do Codigo de Processo Civil - CPC e os artigos 23
e 24 da LINDB, com suas peculiaridades, tratam da relevancia quanto a oscilacdo de
entendimento jurisprudencial e da necessidade de maior estabilidade sisttmica. Mais atual e
avancado que aquilo que tinhamos tradicionalmente na previsdo legal originaria do art. 27 da
Lei 9.868/1999, até por isso, que atualmente, analisando todos esses dispositivos em conjunto
temos os parametros normativos atuais para a modulacédo de efeitos. De fato, a previsdo trazida
pelo paragrafo 3° do art. 927 do CPC reforca a tendéncia ja vivenciada no ambito legislativo,
doutrinario e jurisprudencial, reforcando a ferramenta da modulacdo e prevendo novas
hipdteses de uso, alargando a materialidade a ser objeto de modulacdo. E de se afirmar que o
referido artigo acaba por consagrar no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
modulacdo dos efeitos de decisdes por parte de juizes e tribunais, ndo apenas em casos de

controle concentrado de constitucionalidade.

Verificou-se, entdo, que a expansao do instituto da modulacdo de efeitos ocorreu néo
apenas com o “Novo CPC”, mas também com a Lei n° 13.655/2018, que incluiu alguns artigos
a LINDB, o que traduz ndo s6 uma nova linguagem para o processo civil, mas para todo o
ordenamento juridico. Refletindo a preocupagdo do sistema juridico com sua estabilidade,
sempre buscando dar mais seguranca juridica para as relagdes sociais reguladas pelo direito.
Nessa medida, portanto, fora possivel verificar que, com base na seguranca juridica

principalmente, o que se pretende resguardar com o instituto da modulacéo de efeitos sdo as
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normas individuais e concretas ja produzidas, ou seja, as relagdes juridicas formuladas com
base no ordenamento juridico vigente a época. Resguardando relagdes juridicas ja estabilizadas
e que se consolidaram, situacdes ja firmadas pelos contribuintes com base no sistema juridico
vigente. Ndo seria prudente, prezando pela propria estabilidade e confiabilidade sistémica,
desestabilizar relagcdes legitimamente desenvolvidas dentro da ordem valida no momento que
praticadas. Principalmente quando se trata de alteracdo relevante de entendimento

jurisprudencial, com definicdo de uma nova orientacao.

Em palavras finais, identificou-se que a fase do presente trabalhado esta no passo 2, de
cunho procedimental digamos assim. Saimos do passo 1, no qual definimos o ponto de partida
para andlise pretendida, a destino do passo 2, no qual, considerando o que fora definido no
primeiro passo, identificamos qual o caminho legitimado sistematicamente para que seja

realizada a modulacao de efeitos.

E ja dando um proximo passo, ainda temos mais duas fases importantissimas que serao
objeto de uma pesquisa futura e mais avancada - passo 3: seguir esse caminho hermenéutico é
suficiente? como evoluir, a partir desse caminho, na argumentacdo para modulacdo? ainda
dentro dos limites sistémicos ou de forma ampla? argumentos exdgenos sdo ou devem ser
aceitos? em que medida serdo legitimos? e passo 4: esse caminho hermenéutico tem sido
seguido pelo judiciario? ha uma transposicdo de planos de linguagem ou podemos entender

gue a fundamentacdo esta de acordo com o sistema juridico efetivamente?



153

Anexo | - Ultimos 10 anos de modulacéo de efeitos em matéria tributaria no Supremo
Pesquisa realizada entre 15 de fevereiro de 2023 a 18 de abril de 2023 no sitio eletronico
do Supremo Tribunal Federal, com um corte temporal de 10 anos, com o objetivo de angariar
todos os acorddos do Plenério do Supremo Tribunal Federal sobre modulacdo de efeitos em
mateéria tributaria dentro desse periodo. Foram excluidos: os casos ndo tributarios, aqueles em
que ndo se discutiu ou se decidiu acerca da modulacéo e aqueles em que nao se alcangou o
quérum minimo para modulacdo. Vale ressaltar que também foram adicionados processos
tributérios que ndo apareceriam normalmente na pesquisa de jurisprudéncia, como € o caso dos
acordaos ainda ndo publicados, tendo em vista que estavam disponiveis no site da Corte 0s
fundamentos dos votos de cada Ministro. Apos essa filtragem restaram 80 processos que

seguem detalhados a seguir.

ADI 429

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pelo Governador
do Estado do Ceara contra dispositivos da Constituicdo do Estado do Ceara que dispuseram
sobre isencdo, sob a alegacdo violacdo a reserva de lei complementar (art. 146, I1I, "c" da
CF/88), bem como ao art. 155, 82°, XII, alinea "g" que condiciona a concessdo de beneficio
fiscal de ICMS a prévia autorizacdo pelo CONFAZ e, também, a reserva de inciativa (art. 61.
§1°, 11, "b" da CF/88).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou improcedente o
pedido em relagdo ao 8 1 ° do art. 192 da Constitui¢do do Estado do Cearé e, por maioria, julgou
parcialmente procedente a agdo direta para dar interpretacdo conforme a CF ao § 2° do art. 192
da Constituicdo do Estado do Ceara, sem declaragdo de nulidade. Em sintese se entendeu que a
outorga de beneficios fiscais relativos ao ICMS, sem a prévia e necessaria celebracdo de

convénio entre os Estados e o Distrito Federal, é manifestamente inconstitucional.

Por fim, o tribunal modulou os efeitos da sua decisao para conceder o prazo de sobrevida
do beneficio fiscal declarado inconstitucional por 12 (doze) meses a partir da publicacdo da ata
do julgamento de mérito. Concluindo que a relevancia social do beneficio fiscal (isengdo para
deficientes auditivos) justificaria a manutencdo da sua vigéncia com a concessdo deu um prazo

razoavel para o Estado regularizar a situacdo perante 0 CONFAZ.

ADI 4628
O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pela Confederacgéo

Nacional do Comércio de Bens Servicos e Turismo (CNC) contra o Protocolo ICMS 21/11 do
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CONFAZ que que versa sobre a tributacdo por ICMS de operacdes interestaduais em que 0
consumidor final adquire mercadoria ou bem de forma ndo presencial por meio de internet,
telemarketing ou showroom. Alegou-se a violacdo ao art. 155, 82°, VII, "b" da CF/88, ao art.
150, IV da CF/88 (principio do ndo confisco), ao art. 150, V da CF/88 e a reserva de lei
complementar para instituicdo de substituicdo tributaria (art. 150, 87° c/c 155, §2°, XII, "b" da
CF/88).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a acédo
para declarar a inconstitucionalidade formal e material do protocolo pelos seguintes

fundamentos:

(@) A aliquota interna, quando o destinatario nao for contribuinte do ICMS, € devida a
unidade federada de origem, e ndo a destinataria, maxime porque regime tributario diverso
enseja odiosa hipoOtese de bitributacdo, em que os signatarios do protocolo invadem

competéncia prépria daquelas unidades federadas;

(b) O principio do ndo confisco, que encerra direito fundamental do contribuinte, resta
violado em seu ndcleo essencial em face da sistematica adotada no cognominado Protocolo
ICMS n° 21/2011;

(c) O tréfego de pessoas e bens, consagrado como principio constitucional tributario
(CRFB/88, art. 150, V), subjaz infringido pelo 6nus tributario inaugurado pelo Protocolo ICMS

n° 21/2011 nas denominadas opera¢cfes ndo presenciais e interestaduais;

(d) A substituicdo tributaria, em geral, e, especificamente para frente, somente pode ser

veiculada por meio de Lei Complementar, a teor do art. 155, § 2°, XII, alinea b, da CRFB/88;

(e) Os Estados membros, diante de um cenéario que lhes seja desfavoravel, ndo detém
competéncia constitucional para instituir novas regras de cobranca de ICMS, em confronto com

a reparticdo constitucional estabelecida.

Por fim, o tribunal atribuiu efeito ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade a partir
da decisdo que deferiu a medida cautelar e suspendeu a norma impugnada em 2014, ressalvadas
as acOes judiciais ja ajuizadas sobre o tema. A modulacdo foi fundamentada no possivel
prejuizo aos cofres publicos causado pelo provavel ajuizamento de acbes de repeticdo de

indébito e, tambem, por razdes de justica fiscal.
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RE 559937
O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu o alargamento da base de calculo do PIS e da COFINS incidentes sobre a importacao

(valor aduaneiro) prevista no art. 7°, I da Lei 10.865/04.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario e reconheceu a inconstitucionalidade da expressao “acrescido do valor
do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacdo de
Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacéo — ICMS incidente no
desembaraco aduaneiro e do valor das proprias contribui¢des” contida no inciso I do art. 7° da
Lei 10.865/04. Isso porque se entendeu que esta legislagéo violou o art. 149, 8§29, 111, a da CF/88
que delimitou a base de célculo do PIS e da COFINS, quando tiverem aliquota ad valorem,
deve ser o valor aduaneiro que ndo comporta em seu sentido técnico a inclusdo do ICMS no

calculo.

Em sede de embargos de declaragdo opostos pela Unido o STF entendeu n&o ser o caso
de modulacgdo de efeitos pois "a mera alegacao de perda de arrecadacdo ndo é suficiente para
comprovar a presenca do excepcional interesse social a justificar a modulacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade na forma pretendida” e que "a seguranca juridica esta, na
verdade, na proclamagdo do resultado dos julgamentos tal como formalizada, dando-se
primazia a Constituicdo Federal, exercendo, assim, o Supremo o papel que Ihe é reservado - 0

de preservar a Carta da Republica e os principios que a ela sdo insitos".

RE 680089

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu a validade do protocolo CONFAZ 21/2011 que instituiu forma de partilha das receitas
do ICMS incidente nas aquisicdes ndo presenciais realizadas internet, telemarketing ou em

showroom.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario e declarou a inconstitucionalidade do protocolo por entender pela
violacdo ao art. 155, 82°, VII, "a" e VIII da CF/88, pois a aliquota interna, quando o destinatario
ndo for contribuinte do ICMS, é devida a unidade federada de origem, e ndo a destinataria,
maxime porque regime tributario diverso enseja odiosa hipdtese de bitributacdo, em que os

signatarios do protocolo invadem competéncia propria daquelas unidades federadas.
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Por fim, o tribunal atribuiu efeito ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade com o
mesmo marco temporal da modulagéo realizada nos autos da ADI 4628, ou seja, a partir da

deciséo que deferiu a medida cautelar e suspendeu a norma impugnada em 2014.

RE 595838

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu a constitucionalidade, ou ndo, do art. 22, IV, da Lei n® 8.212/91, com a redacdo dada
pela Lei n® 9.876/99, que instituiu contribuicdo, a cargo da empresa e destinada & Seguridade
Social, de 15% incidente sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servigos

desenvolvidos por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, deu provimento ao recurso
extraordinario e declarou a inconstitucionalidade do inciso IV do art. 22 da Lei 8.212/91 por
entender que o dispositivo, "ao instituir contribuicdo previdenciaria incidente sobre o valor
bruto da nota fiscal ou fatura, extrapolou a norma do art. 195, inciso I, a, da Constituicdo,
descaracterizando a contribuig@o hipoteticamente incidente sobre os rendimentos do trabalho
dos cooperados, tributando o faturamento da cooperativa, com evidente bis in idem. Representa,
assim, nova fonte de custeio, a qual somente poderia ser instituida por lei complementar, com

base no art. 195, § 4° - com a remissao feita ao art. 154, |, da Constituicao."”

Em sede de embargos de declaracdo opostos pela Unido o STF entendeu n&o ser o caso
de modulacgdo de efeitos pois "a mera alegacao de perda de arrecadacdo ndo € suficiente para
comprovar a presenca do excepcional interesse social a justificar a modulacdo dos efeitos da

declaracdo de inconstitucionalidade na forma pretendida”.

ADI 4481

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pela Confederagéo
Nacional da Industria (CNI) contra dispositivos da Lei 14.985/06 do Estado do Parana que
instituiram a suspensdo de recolhimento do ICMS e a concessdo de créditos presumidos nas
operacOes de importagdo realizadas atraves de aeroportos e dos portos de Paranagua e Antonina,

com desembaraco aduaneiro do Estado.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou parcialmente
procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do art. 1°, inciso Il, e dos artigos 2°,
30, 49, 6°, 7°, 8° e 11 da legislagdo impugnada. Em sintese, entendeu-se que o mero diferimento

ndo constitui beneficio fiscal, mas aos demais incentivos foram enquadrados como beneficios
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fiscais e, portanto, necessitariam de autorizagao prévia do CONFAZ para sua concessao, nos
termos do art. 155, §2°, XII, "g" da CF/88.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia a partir da data da sessdo em que se concluiu o julgamento de mérito. Em sintese
entendeu-se que "a atribuicdo efeitos retroativos a declaragdo de inconstitucionalidade geraria
um grande impacto e um impacto injusto para os contribuintes™ e que, no caso, na ponderagéo
entre a disposicao violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica devem prevalecer

estes dois Ultimos a indicar a necessidade de modulacao.

ADI 4171

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pela Confederacgéo
Nacional do Comércio de Bens Servicos e Turismo (CNC) contra os paragrafos 10 e 11 da
vigésima primeira clausula do Convénio ICMS 110/2007 que preveem o estorno do crédito,
condizente com a saida de mercadoria sem incidéncia do ICMS, na forma de recolhimento do

valor correspondente ao ICMS diferido, e ndo mediante anulagéo escritural.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acdo para
declarar inconstitucionais os dispositivos impugnados. Em sintese entendeu-se que o convénio
extrapolou a sua competéncia regulamentar prevista no §4° do art. 155 da CF/88, pois "nao
poderia o Convénio, a titulo de estorno, determinar novo recolhimento, inovando na ordem
juridica, transmudando a medida escritural — anulacdo de um crédito - em obrigac&o de pagar".
Além disso, considerando que o ICMS diferido ja fora recolhido pelo substituto, a determinacéo

de novo recolhimento implica bitributacdo ndo autorizada pela CF/88.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia diferida por 6 (seis) meses apds a publicacdo do acérddo. Em sintese assentou-se que
a decisdo implicaria repercussdes aos contribuintes e aos Estados que teriam suas arrecadacdes
diminuidas abruptamente, razdo por que, considerando a seguranca juridica e o excepcional
interesse econdmico, o STF entendeu pela necessidade de atribuicdo de efeitos prospectivos a
decisdo.

ADPF 190

O caso cuida de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) ajuizada
pelo Governador do Distrito Federal contra dispositivos da Lei 2.614/97 do Municipio da
Estancia Hidromineral de Poad que dispuseram sobre a reducdo da base de calculo do ISS,
mediante a determinacdo de excluséo de tributos federais do prego do servigo.
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O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acdo para
declarar a inconstitucionalidade dos artigos 190, 8 2°, inciso Il; e 191, § 6°, inciso Il, e § 7°, da
Lei n®2.614/1997, do Municipio de Estancia Hidromineral de Poa. Em sintese entendeu-se pela
inconstitucionalidade formal da lei municipal por ter tratado de matéria com reserva de lei
complementar, nos termos do art. 146, I, "a" da CF/88. O STF também assentou a
inconstitucionalidade material por violacdo ao art. 88 do ADCT que fixou a aliquota minima
para os ISS, assim como vedou a concessao de isencdes, incentivos e beneficios que importem

em reducdo da aliquota minima.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia a partir da data do deferimento da medida cautelar em 15/12/2015. Em sintese o tribunal
entendeu que o lapso temporal expressivo em que a lei vigorou e a higidez financeira e
orcamentaria do municipio indicariam a necessidade de modula¢do com base no principio da

seguranga juridica.

RE 704292

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz dos artigos 5°, II; 146, 111; 149; 150, 1 e 11I; 196 e 197, da Constituicdo Federal,
a natureza juridica da anuidade cobrada por conselhos de fiscalizacdo profissional e, em

consequéncia, a possibilidade, ou ndo, de sua fixacdo por meio de resolucéo interna.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario e declarou a inconstitucionalidade material sem reducéo de texto do art.
2° da Lei n° 11.000/04 de forma a excluir de sua incidéncia a autorizacdo dada aos conselhos
de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas para fixar as contribui¢cbes anuais devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, e, por arrastamento, declarar a inconstitucionalidade da
integralidade do seu § 1°. Em sintese entendeu o tribunal que "o grau de indetermina¢do com
que os dispositivos da Lei n° 11.000/2000 operaram provocou a degradacdo da reserva legal
(art. 150, I, da CF/88). Isso porque a remessa ao ato infralegal ndo pode resultar em
desapoderamento do legislador para tratar de elementos tributarios essenciais. Para o respeito
do principio da legalidade, seria essencial que a lei (em sentido estrito) prescrevesse o limite

méaximo do valor da exacdo, ou os critérios para encontrd-lo, o que ndo ocorreu".

Por fim, o tribunal entendeu néo ser o caso de modulacédo dos efeitos de sua decisao por

auséncia de indicacao concreta e especifica do risco irreversivel a ordem social.
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RE 593849

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do art. 150, §7° da CF/88, a constitucionalidade, ou néo, da restituicdo da
diferenca do Imposto de Circulagdo de Mercadorias e Servicos - ICMS pago a mais no regime

de substituicdo tributéaria, quando a base de calculo efetiva da operacéo for inferior a presumida.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu provimento ao recurso
extraordinario para reformar o acérdao recorrido e afirmar o direito da parte recorrente em
lancar em sua escrita fiscal os créditos de ICMS pagos a maior. Além disso, declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade dos arts.22, 8§10, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto
43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixacdo de interpretacdo conforme a
Constituicdo em relagéo aos arts. 22, 811, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado.
Isso tudo sob o fundamento de que "de acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicdo da
Republica, a clausula de restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicdo se aplicam a
todos os casos em que o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente da forma

como antecipadamente tributado.

Por fim, o tribunal modulou os efeitos da sua decisdo a fim de que o entendimento
firmado somente seré aplicado aos casos futuros, ressalvadas as acGes ja ajuizadas sobre o tema.
Entendeu-se que o julgamento representou alteracdo parcial de precedente anterior do STF
(ADI 1851), razé&o por que, tendo em vista o disposto no art. 927, 83° do CPC/15, procedeu-se

a atribuicdo de efeitos prospectivos em vista da seguranca juridica.

RE 838284

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do art. 150, 1, da Constituicdo Federal, a validade, ou ndo, da exigéncia da taxa
para expedi¢cdo da Anotacdo de Responsabilidade Técnica (ART), baseada na Lei 6.994/1982,

que estabeleceu limites maximos para a ART, até o valor de 5 MVR.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que “ndo viola a legalidade tributaria a lei que, prescrevendo o
teto, possibilita ao ato normativo infralegal fixar o valor de taxa em proporgéo razoavel com os
custos da atuacdo estatal, valor esse que ndo pode ser atualizado por ato do proprio conselho de

fiscalizagao em percentual superior aos indices de correcdo monetaria legalmente previstos”.

Por fim, o tribunal ndo entendeu ser o caso de modulacéo de efeitos por alteracdo de
precedente (art. 927, 83° do CPC/15), considerando que ndo foi modificada a jurisprudéncia
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reafirmada no ARE 784445, mas sim a aplicacdo da sua ratio decidendi na hipotese reversa, ou
seja, no precedente anterior a lei que delegou a fixacdo dos valores da taxa ART ndo previu 0s
limites minimos e maximos, enquanto que no presente caso houve a imposicao de limites, de

modo que neste caso a corte entendeu ndo haver afronta ao principio da legalidade.

ARE 957650

O caso cuida de agravo em recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida
em que se discutiu, a luz do art. 145, Il e §2° e 150, | da CF/88, a constitucionalidade, ou n&o,
da Taxa de Servicos Administrativos (TSA) instituida pelo art. 1° da Lei 9.960/00.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal entendeu pela reafirmacao de jurisprudéncia
por entender que ambas as Turmas do STF tém se manifestado no sentido de que a edigéo da
Lei 9.960/00 ndo expurgou o vicio de inconstitucionalidade presente na TSA, porquanto ndo

especificado o fato gerador da exacéo pelo referido diploma legal.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela SUFRAMA o tribunal
entender ndo ser o caso de modulagdo por ndo ter ocorrido a alteracdo de jurisprudéncia habil
a demonstrar a existéncia de razdes de seguranca juridica e, por outro lado, a dependéncia
financeira da SUFRAMA dos recursos da TSA ndo pode ser justificativa para negar aos
contribuintes o direito legalmente assegurado de restituicdo de exacdo declarada
inconstitucional, considerando que a maior parte da receita obtida com a taxa sequer era

direcionada ao custeio dos servigos prestados pela autarquia.

ADI 3796

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra a Lei 15.054/06 do
Estado do Parana que instituiu beneficios fiscais para empresas locais como contrapartida a
adesdo a programas de investimento e geracdo de emprego e de natureza educacional
(PRODEPAR).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade da lei impugnada por entender que a concessao de beneficios
fiscais de forma unilateral viola o art. 155, 82°, XII, "g" em razdo da necessidade de autorizacédo
prévia do CONFAZ para sua concessao.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declarac¢éo de inconstitucionalidade com
eficacia a partir da data de publicacdo da ata de julgamento. Em sintese entendeu-se que a
atribuicéo efeitos retroativos a declaracdo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto

e um impacto injusto para os contribuintes e que, no caso, na ponderacdo entre a disposi¢ao
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violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica devem prevalecer estes dois ultimos a
indicar a necessidade de modulacéo.

ADI 2663

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra a Lei 11.743/02 do
Estado do Rio Grande do Sul que instituiu beneficios fiscais para empresas locais como
contrapartida a adesdo a programas de investimento e geracdo de emprego e de natureza

educacional.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade da lei impugnada por entender que a concessao de beneficios
fiscais de forma unilateral viola o art. 155, 82°, XII, "g" em razdo da necessidade de autorizagédo
prévia do CONFAZ para sua concess&o.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia a partir da data de publicacdo da ata de julgamento. Em sintese, entendeu-se que a
atribuicdo efeitos retroativos a declaracdo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto
e um impacto injusto para os contribuintes e que, no caso, na ponderacao entre a disposi¢do
violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica devem prevalecer estes dois ultimos a

indicar a necessidade de modulagéo.

RE 718874

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu a constitucionalidade do art. 25 da Lei 8.212/1991, com a redacdo dada pelo art. 1° da
Lei 10.256/2001, que reintroduziu, apos a Emenda Constitucional 20/1998, a contribuicao a ser
recolhida pelo empregador rural pessoa fisica sobre a receita bruta proveniente da
comercializacdo de sua produgdo, mantendo a aliquota e a base de calculo instituidas por leis

ordinérias declaradas inconstitucionais em controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal.

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu provimento ao recurso
extraordinario da Unido para reformar o acorddo recorrido e assentar a constitucionalidade
formal e material da contribuicao social do empregador rural pessoa fisica, instituida pela Lei
10.256/2001. Em sintese, se entendeu que "as alteracGes constitucionais realizadas no inciso |
do artigo 195 da CF/88, pela EC 20/98, ndo tiveram o conddo de realizar a repristinacdo da
exigéncia da contribuicdo em relacdo aos empregadores rurais pessoas fisicas, fixadas com base
na receita. Entretanto, a EC 20/98 permitiu que houvesse nova criacéo, agora por lei ordinaria,

ndo mais exigindo-se lei complementar, de contribuicdo previdenciaria em relacdo aos
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empregadores rurais pessoas fisicas, com base de célculo na receita. Essa criagdo foi feita com
a inclusdo dos empregadores rurais pessoas fisicas como sujeito passivo na contribuicéo

prevista no artigo 25",

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelos contribuintes, o tribunal
entendeu pela inexisténcia de razdes para a realizacdo de modulagédo dos efeitos da deciséo.
Ainda, entendeu-se pela inexisténcia de alteracdo de jurisprudéncia dominante e que tampouco

restou comprovado risco a seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

ADI 4596

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) tendo por objeto o art. 11 da Lei n° 14.237/08 e 0s
arts. 6-A, 6-B e 6-C do Decreto n® 29.560/08 do Estado do Ceard, os quais impdem o
recolhimento do ICMS, nas entradas de mercadorias ou bens de outras unidades da Federacédo

destinadas a pessoa fisica ou juridica ndo inscrita no cadastro Geral da Fazenda do Estado.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a agdo e
declarou a inconstitucionalidade da norma impugnada. Em sintese entendeu-se que "o Plenario
da Corte ja definiu que ofende o sistema constitucional de reparticdo interestadual de receitas
previsto para o ICMS a instituicdo de diferenca de aliquotas em favor do estado destinatario

das mercadorias na hip6tese de venda direta ao consumidor".

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracéo de inconstitucionalidade a partir
do més seguinte ao do julgamento da acdo, ressalvadas as acdes judiciais em curso. Em sintese,
entendeu-se que deveriam ser adotadas as mesmas razdes que levou o STF a modular os efeitos
no bojo da ADI 4627, ou seja, com fundamentacdo no possivel prejuizo aos cofres publicos
causado pelo provavel ajuizamento de acGes de repeticdo de indébito e, também, por razdes de

justica fiscal.

RE 651703

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do inciso V do art. 153 e do inciso Il do art. 156 da Constituicdo Federal, a
incidéncia, ou ndo, do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (ISS) sobre as atividades

desenvolvidas pelas operadoras de planos de saude.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que "As operadoras de planos privados de assisténcia a saude

(plano de salde e seguro-saude) realizam prestacdo de servigo sujeita ao Imposto Sobre
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Servigos de Qualquer Natureza - ISSQN, previsto no art. 156, I1l, da CRFB/88". Em sintese
entendeu-se que as atividades desempenhadas por esses planos se incluem no conceito

constitucional de servigos.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelos contribuintes, o tribunal
entendeu pela inexisténcia de raz0es para a realizacdo de modulagéo dos efeitos da decisdo. Em
sintese entendeu-se que ndo houve alteracdo de jurisprudéncia habil a demonstrar a existéncia

de razdes de seguranca juridica para a modulacdo dos efeitos do acorddo embargado.

RE 635688

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do art. 155, § 2° Il, b, da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou ndo, de
aproveitamento integral dos créditos relativos ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos - ICMS pago na operacdo antecedente, nas hipoteses em que a operagdo subsequente

é beneficiada pela reducdo da base de calculo.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que "A reducdo da base de célculo de ICMS equivale a isencao
parcial, o que acarreta a anulacdo proporcional de crédito relativo as operacdes anteriores, salvo

disposicdo em lei estadual em sentido contrario".

Por fim, em sede de embargos de declaragdo opostos pelos contribuintes, o tribunal
entendeu pela inexisténcia de motivos para modulacao de efeitos. Em sintese, entendeu-se que
"a posicdo assentada na decisdo de meérito do recurso cuidou-se simplesmente de uma

reafirmacdo do mesmo posicionamento ja assentado ha mais de dez anos".

RE 643247
O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do art. 145, 1l e § 2°, da Constituicdo Federal, a constitucionalidade, ou ndo, da

cobranca de taxa pela utilizacdo potencial do servico de extincdo de incéndio, instituida pela
Lei n®14.938/2003, do Estado de Minas Gerais.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario e fixou a tese de que "a seguranga publica, presentes a prevencao e o
combate a incéndios, faz-se, no campo da atividade precipua, pela unidade da Federacdo, e,
porque servigo essencial, tem como a viabiliza-la a arrecadacdo de impostos, ndo cabendo ao

Municipio a criagcdo de taxa para tal fim".
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Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela fazenda municipal, o tribunal
entendeu pela necessidade de modulagédo de efeito da decisdo com efeitos ex nunc a partir da
publicacdo da ata de julgamento, ressalvadas as acfes anteriormente ajuizadas. Em sintese, se
entendeu que "a alteracdo de jurisprudéncia consolidada ha quase duas décadas justifica a
eficacia prospectiva do novo pronunciamento, em atengdo a seguranca juridica e ao interesse

social, nos termos do artigo 927, § 3°, do Cddigo de Processo Civil".

ADI 3984

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Governador do
Estado do Parana contra a Lei 13.790/06 do Estado de Santa Catarina, que “Institui o Programa
de Revigoramento do Setor de Transporte Rodovidrio de Cargas de Santa Catarina —
PROCARGAS/SC”.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade da lei impugnada por entender que a concessao de beneficios
fiscais de forma unilateral viola o art. 155, 82°, XII, "g" em razdo da necessidade de autorizagédo
prévia do CONFAZ para sua concess&o.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia a partir da data de publicacdo da ata de julgamento. Em sintese, entendeu-se que a
atribuicdo efeitos retroativos a declaracdo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto
e um impacto injusto para os contribuintes e que, no caso, na ponderacdo entre a disposi¢ao
violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica devem prevalecer estes dois ultimos a

indicar a necessidade de modulacéo.

ADI 5467

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Solidariedade contra
dispositivos da Lei 10.259, do Estado do Maranhdo que instituiu o Programa de
Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econémica do Estado do Maranhdo - MAIS
EMPRESAS.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade da lei impugnada por entender que a concesséo de beneficios
fiscais de forma unilateral viola o art. 155, 82°, XI1, "g" em razdo da necessidade de autorizagédo

prévia do CONFAZ para sua concessao.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com

eficicia a partir da data de publicacdo da ata de julgamento. Em sintese entendeu-se que a
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atribuicdo efeitos retroativos a declaracdo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto
e um impacto injusto para os contribuintes e que, no caso, na ponderacdo entre a disposi¢do
violada e os principios da boa-fé e da seguranca juridica devem prevalecer estes dois ultimos a

indicar a necessidade de modulacéo.

ADI 1601
O caso cuida de agéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria-Geral
da Republica contra 0 Convénio ICMS n. 120/96 do CONFAZ.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou parcialmente procedente
a acao para: conferir interpretacdo conforme a Constituicdo das clausulas primeira e paragrafos;
terceira; quarta e quinta, do Convénio ICMS n. 120/1996, para assegurar a validade do
convénio, no ponto em que autoriza a concessao de beneficio de redugdo de aliquota interna de
ICMS para 12%, apenas sobre o servico de transporte aéreo de cargas e mala postal realizado
no territdrio da unidade da Federacdo (transporte intermunicipal), ressaltando a ndo incidéncia
desse imposto sobre o transporte aéreo de passageiros. Outrossim, declarou a
inconstitucionalidade da clausula segunda do Convénio ICMS n. 120/1996, por contrariedade
anormado inc. VIl do § 2° do art. 155 da CF/88.

Por fim, o tribunal deixou de modular os efeitos da decisdo considerando a suspensao
cautelar, com eficacia ex nunc, da execucédo e aplicabilidade integral do Convénio, decidida
pelo STF em 11/12/1997.

ADI 4705

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da
ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) contra a Lei 9.582/11 do Estado da Paraiba que
dispde sobre a exigéncia de parcela do ICMS, nas operacgdes interestaduais que destinem
mercadorias ou bens a consumidor final, cuja aquisicdo ocorrer de forma nao presencial, por

meio de internet, telemarketing ou showroom.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a agéo e
fixou a tese de que "E inconstitucional lei estadual anterior & EC n° 87/2015 que estabeleca a
cobranca de ICMS pelo Estado de destino nas operacdes interestaduais de venda de mercadoria
ou bem realizadas de forma ndo presencial a consumidor final néo contribuinte do imposto".
Em sintese entendeu-se que ofende a Constitui¢do o estabelecimento da diferenca de aliquotas
do ICMS em favor do Estado destinatario na hipdtese de venda direta ao consumidor final ndo

contribuinte do imposto.
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Por fim, o tribunal deixou de modular os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
considerando que a norma impugnada néo teve a oportunidade de produzir efeitos eis que houve

concessao de medida cautelar ex tunc na mesma acédo dias ap6s a entrada em vigor da lei.

ADI 3550

O caso cuida de agéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria-Geral
da Republica contra o art. 12 da Lei n® 4.546/2005 do Estado do Rio de Janeiro que estipulou a
concessao de créditos tributarios de ICMS em contrapartida a contribuicdes realizadas para o

Fundo de Aplicacdes Econdmicas e Sociais do Estado do Rio de Janeiro (FAES).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acéo e
declarou a inconstitucionalidade da norma impugnada. Em sintese entendeu-se que o0
mecanismo criado pela lei consiste em indevida vinculagdo de receita de impostos a fundo, ao
arrepio do art. 167, IV, da CF/88.

Por fim, o tribunal modulou os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para que
esta somente produza efeitos a partir da sessdo de julgamento. Em sintese, a modulacdo foi
realizada por razdes de seguranca juridica, considerando que a lei estadual estava em vigor
desde 2005, de modo que nesse periodo foram efetivadas contribuicGes e processadas as

respectivas compensacdes de ICMS.

RE 628075

O caso cuida de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discute, a luz dos artigos 1°; 2°; 102; 155, § 2°, I; da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou
ndo, de ente federado negar a adquirente de mercadorias o direito ao crédito de ICMS destacado
em notas fiscais, em operacOes interestaduais provenientes de outro ente federativo, que

concede, por iniciativa unilateral, beneficios fiscais pretensamente invalidos.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario, por entender constitucional o art. 8°, I, da Lei Complementar 24/1975, uma vez
considerado que o estorno proporcional de crédito de ICMS em razdo de crédito fiscal
presumido concedido por outro Estado ndo viola o principio constitucional da néo

cumulatividade.

Por fim, o tribunal conferiu a decisdo efeitos ex nunc para resguardar todos os efeitos
juridicos das relagGes tributarias até entdo constituidas e, na hipotese de ndo ter havido
lancamentos tributarios, o Estado somente poderia fazé-lo em relacdo aos fatos geradores

ocorridos até a data da sessdo realizada em agosto de 2020. Em sintese, entendeu-se pela
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modulag&o em razdo do impacto financeiro da deciséo, inclusive com mencéao expressa ao art.
20 da LINDB que determina ao julgador a observancia das consequéncias praticas das suas

decisoes.

ADI 6222

Cuida o caso de agéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria-Geral
da Republica contra o disposto no art. 3°, 88 2° a 5° e § 8°; no art. 6° (expressdo “bem como a
saida de massas e biscoitos derivados de farinha de trigo efetuada por industrias pertencentes a
produgdo integrada”) e no Anexo Unico (expressdo “produtos elencados no Protocolo n.° 50/05
oriundos de fabricagdo propria”) do Decreto 31.109/2013, do Estado do Ceara (com as
alteracOes dos Decretos 31.288/2013 e 32.259/2017).

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acdo para
declarar inconstitucionais os dispositivos impugnados por entender que a concessao de
beneficios fiscais de forma unilateral viola o art. 155, §2°, XII, "g" em razao da necessidade de

autorizacdo prévia do CONFAZ para sua concessao.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo Governador do Estado do
Ceard, o tribunal atribuiu efeitos ex tunc a decisdo para que esta tenha eficacia apenas a partir
da data do julgamento de mérito da acdo. Em sintese, entendeu-se que a norma em vigorou por
mais de sete anos com presuncdo de constitucionalidade, de modo que a atribuicdo de efeitos
retroativos a declaracéo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto financeiro, além

de inseguranca juridica.

ADI 4281

Cuida o caso de agéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associacéo Brasileira
dos Agentes Comercializadores de Energia Elétrica (ABRACEEL) contra o Decreto
54.177/2009 do Estado de Sdo Paulo no ponto em que estabeleceu regime de substituicdo
tributaria quanto ao recolhimento do ICMS sobre energia elétrica no ambito do mercado livre
de energia. Tal decreto, atribuindo nova redagdo aos 88§ 2° e 3° do art. 425 do Regulamento do
ICMS, determinou que as distribuidoras de energia recolham o ICMS também sobre o valor da

energia diretamente contratada pelos consumidores perante as comercializadoras.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a agdo e
declarou a inconstitucionalidade das normas impugnadas. Em sintese entendeu-se que "néo

apenas a determinacdo de quem é o contribuinte depende de lei em sentido estrito, dada a
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reserva legal absoluta imposta direta e expressamente pelo art. 150, I, da Constituicdo Federal,
como também o deslocamento da obrigag&o principal a um substituto tributario™.

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade com
eficacia a partir da data da publicacdo do acorddo do julgamento de mérito. Em sintese, a
modulacdo fundamentou-se na protecdo da confianca legitima que resultou na aplicacao da lei
e observa a boa-fé objetiva.

ADI 3142
O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela Confederagédo
Nacional do Comercio (CNC) em face do art. 3°, 8 1° da Lei Complementar n° 116/03, bem

como do subitem 3.04 da lista de servigos anexa ao referido diploma legal.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria julgou parcialmente procedente
0 pedido formulado na acéo direta para dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao
subitem 3.04 da lista anexa a Lei Complementar n® 116/03, a fim de admitir a cobranca do 1SS
nos casos em que as situacoes nele descritas integrem relagdo mista ou complexa em que néo
seja possivel claramente segmenta-las de uma obrigacdo de fazer, seja no que diz com o seu

objeto, seja no que concerne ao valor especifico da contrapartida financeira.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela CNC, o tribunal entendeu
pela inexisténcia de requisitos para a modulacéo de efeitos dessa decisdo. Entendeu-se que néo
houve alteracdo no entendimento predominante da Corte sobre a matéria, e sim a reiteracdo de

diversas orientacGes do Tribunal sobre a incidéncia do ISS.

ADI 6074
O caso cuida de acgdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Estado de Roraima
contra a Lei estadual 1.293/2018 de Roraima que isenta pessoas portadoras de doencas graves

do pagamento do IPVA.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acao para
declarar a inconstitucionalidade da norma impugnada. Em sintese sob o fundamento de que "a
auséncia de prévia instrucdo da proposta legislativa com a estimativa do impacto financeiro e
orcamentario, nos termos do art. 113 do ADCT, aplicavel a todos os entes federativos, implica

inconstitucionalidade formal".

Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracéo de inconstitucionalidade com

eficicia a partir da data da publicacdo da ata do julgamento de mérito. Em sintese a modulagéo
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fundamentou-se na protecdo da confianga legitima que resultou na aplicacdo da lei e observa a
boa-fé objetiva.

ADI 4480

Cuida o caso de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Confederacao
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN, em que se busca a declaragéo de
inconstitucionalidade dos artigos 1°; 13, pardgrafos e incisos; 14, 8§ 1° e 2°; 18, §8 1°, 2° ¢ 3
29 e seus incisos; 31 e 32, § 1°, todos da Lei 12.101, de 27 de novembro de 2009.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou parcialmente procedente
a acdo para declarar a inconstitucionalidade formal do art. 13, 111, 81°, 1 e Il, 88 3°e 4°, 1 e Il,
88 5° 6° e 7° do art. 14, 881° e 2° do art. 18, caput; e do art. 31 da Lei 12.101/2009, com a
redacédo dada pela Lei 12.868/2013, e declarar a inconstitucionalidade material do art. 32, § 1°,
da Lei 12.101/2009. Em sintese entendeu-se que pela necessidade de edicdo de lei
complementar para definicdo do modo beneficente de atuacdo das entidades de assisténcia

social contempladas pelo art. 195,87° da CF/88.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela Unido, o tribunal entendeu
ndo ser o caso de modulacdo por entender que "ndo cabe, uma vez proclamado o descompasso
com a Carta da Republica, projetar o surgimento dos efeitos da constatacdo, sob pena de

inobservancia, sob o angulo da higidez, da Lei Maior, como se até entdo ndo tivesse vigorado".

ADI 1945, ADI 5576 e RE 688223

Cuidam os casos de acdes direta de inconstitucionalidade e recurso extraordinario com
repercussao geral reconhecida em que se discutiu, a luz do § 3° do art. 155 e do inciso 11l do
art. 156 da Constituicdo Federal, a incidéncia, ou ndo, de 1SS ou ICMS em contrato a envolver
cessdo ou licenciamento de programas de computador (software) desenvolvidos para clientes

de forma personalizada.

Em sintese entendeu-se pela inconstitucionalidade da incidéncia do ICMS sobre o
licenciamento ou a cessdo de direito de uso de softwares, sejam eles de qualquer tipo, isso é,
padronizados, personalizados ou mesmo adaptados. A luz do conceito constitucional de
servigos o STF afirmou que é constitucional a incidéncia do ISS no licenciamento ou na cessdo
de direito de uso de programas de computacdo desenvolvidos para clientes de forma

personalizada, nos termos do subitem 1.05 da lista anexa a LC n° 116/03.

Por fim, o tribunal atribuiu efeito ex nunc a decisdo repetitiva e as declaracbes de

inconstitucionalidade prolatadas nas a¢des diretas de inconstitucionalidade com eficécia a partir
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da publicagdo da ata de julgamento do mérito para: a) impossibilitar a repeticdo de indébito do
ICMS incidente sobre opera¢des com softwares em favor de quem recolheu esse imposto, até a
veéspera da data da publicacdo da ata de julgamento do mérito, vedando, nesse caso, que 0sS
municipios cobrem o ISS em relacdo aos mesmos fatos geradores; b) impedir que os estados
cobrem o ICMS em relacéo aos fatos geradores ocorridos até a véspera da data da publicacéo
da ata de julgamento do mérito. Foram ressalvadas da modulacdo as a¢des judiciais em curso e
as hipoteses de comprovada bitributacdo. Em sintese, a modulacdo fundamentou-se na

necessidade de observancia da seguranca juridica em todos os aspectos.

ADI 5659

Cuidam os casos de a¢des direta de inconstitucionalidade e recurso extraordinario com
repercussdo geral reconhecida em que se discutiu, a luz do § 3° do art. 155 e do inciso |1l do
art. 156 da Constituicdo Federal, a incidéncia, ou ndo, de 1SS ou ICMS em contrato a envolver
cessdo ou licenciamento de programas de computador (software) desenvolvidos para clientes

de forma personalizada.

Em sintese entendeu-se pela inconstitucionalidade da incidéncia do ICMS sobre o
licenciamento ou a cessdo de direito de uso de softwares, sejam eles de qualquer tipo, isso é,
padronizados, personalizados ou mesmo adaptados. A luz do conceito constitucional de
servicos o STF afirmou que € constitucional a incidéncia do 1SS no licenciamento ou na cessao
de direito de uso de programas de computacdo desenvolvidos para clientes de forma

personalizada, nos termos do subitem 1.05 da lista anexa a LC n° 116/03.

Por fim, o tribunal atribuiu efeito ex nunc a decisdo com eficacia a partir da publicacdo
da ata de julgamento do mérito para: a) impossibilitar a repeticdo de indébito do ICMS incidente
sobre operacdes com softwares em favor de quem recolheu esse imposto, até a véspera da data
da publicacdo da ata de julgamento do mérito, vedando, nesse caso, que 0s municipios cobrem
0 ISS em relacdo aos mesmos fatos geradores; b) impedir que os estados cobrem o ICMS em
relacdo aos fatos geradores ocorridos até a véspera da data da publicacdo da ata de julgamento
do mérito. Foram ressalvadas da modulacdo as ac¢des judiciais em curso e as hipdteses de
comprovada bitributacdo. Em sintese, a modulagdo fundamentou-se na necessidade de

observancia da seguranca juridica em todos 0s aspectos.

ADI 5469
Cuidam os casos de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associacao
Brasileira de Comércio Eletrénico (ABCOMM) e de recurso extraordindrio com repercussdo
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geral reconhecida em que se discutiu, a luz dos artigos 5°, incisos LIV e LV; 93, inciso 1X; 146,
incisos I e III, alinea “a”; ¢ 155, inciso XII, alineas “a”, “c”, ”’d” ¢ “1”, da Constitui¢ao Federal,
se a instituicdo do diferencial de aliquota de ICMS, conforme previsto no artigo 155, 8§ 2°,
incisos VII e VIII, na redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 87/2015, exige, ou nédo, a

edicéo de lei complementar disciplinando o tema.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a agdo e
declarou a inconstitucionalidade dos inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda,
terceira, sexta e nona do Convénio ICMS 93/15. Em sintese entendeu-se que 0 “convénio
interestadual ndo pode suprir a auséncia de lei complementar dispondo sobre obrigacdo
tributéria, contribuintes, bases de céalculo/aliquotas e créditos de ICMS nas opera¢des ou
prestacOes interestaduais com consumidor final ndo contribuinte do imposto”, bem como que
"a Constituicdo também dispde caber a lei complementar — e ndo a convénio interestadual —
estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre defini¢do de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e as empresas de pequeno porte, 0
que inclui regimes especiais ou simplificados de certos tributos, como o ICMS (art. 146, 1ll, d,
da CF/88, incluido pela EC n° 42/03)".

Por fim, o tribunal modulou a sua decisdo para que esta produza efeitos, quanto a
clausula nona, desde a data da concessdo da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e,
guanto as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte
a concluséo do julgamento (2022), aplicando-se a mesma solucdo em relacéo as respectivas leis
dos estados e do Distrito Federal. Em sintese, a modulacéo foi realizada por razdes de seguranca
juridica e protecdo a confianca, além da potencial perda de receita dos Estados.

RE 1287019

Cuidam os casos de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associacao
Brasileira de Comércio Eletrénico (ABCOMM) e de recurso extraordindrio com repercussdo
geral reconhecida em que se discutiu, a luz dos artigos 5°, incisos L1V e LV; 93, inciso IX; 146,
incisos I e III, alinea “a”; e 155, inciso XII, alineas “a”, “c”, ”d” e “1”, da Constituigao Federal,
se a instituicdo do diferencial de aliquota de ICMS, conforme previsto no artigo 155, § 2°,
incisos VII e VIII, na redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 87/2015, exige, ou néo, a

edicdo de lei complementar disciplinando o tema.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acéo e

declarou a inconstitucionalidade dos inconstitucionalidade das clausulas primeira, segunda,
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terceira, sexta e nona do Convénio ICMS 93/15. Em sintese entendeu-se que o "convénio
interestadual ndo pode suprir a auséncia de lei complementar dispondo sobre obrigacdo
tributaria, contribuintes, bases de calculo/aliquotas e creditos de ICMS nas operacdes ou
prestacOes interestaduais com consumidor final ndo contribuinte do imposto”, bem como que
"a Constituicdo também dispde caber a lei complementar — e ndo a convénio interestadual —
estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente sobre definigédo de
tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e as empresas de pequeno porte, 0
que inclui regimes especiais ou simplificados de certos tributos, como o ICMS (art. 146, Ill, d,
da CF/88, incluido pela EC n° 42/03)".

Por fim, o tribunal modulou a sua decisdo para que esta produza efeitos, quanto a
clausula nona, desde a data da concesséo da medida cautelar nos autos da ADI n° 5.464/DF e,
guanto as clausulas primeira, segunda, terceira e sexta, a partir do exercicio financeiro seguinte
a concluséo do julgamento (2022), aplicando-se a mesma solugdo em relacdo as respectivas leis
dos estados e do Distrito Federal. Em sintese, a modulacéo foi realizada por razdes de seguranga
juridica e protecdo a confianca, além da potencial perda de receita dos Estados.

RE 851108, ADI 6836, ADI 6817, ADI 6824, ADI 6839, ADI 6822, ADI 6821, ADI 6826,
ADI 6833, ADI 6820, ADI 6818, ADI 6819, ADI 6828 e ADI 6830

Cuidam os casos de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida e de
acOes diretas de inconstitucionalidade em que se discutiu, a luz dos arts. 24, I, e § 3°, e 155, I,
e §1° Il e lll, b, da Constituicdo Federal e do art. 34, § 3° e § 4°, do ADCT, a possibilidade de
os Estados-membros fazerem uso de sua competéncia legislativa plena, com base no art. 24, §
3° da CF e no art. 34, § 3°, do ADCT, ante a omissao do legislador nacional em estabelecer as
normas gerais pertinentes a competéncia para instituir o Imposto sobre Transmissdo Causa
Mortis ou Doacdo de quaisquer Bens ou Direitos — ITCMD, nas hipoteses previstas no art. 155,
§1° 111, ae b, da Lei Maior.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que “E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o
ITCMD nas hipdteses referidas no art. 155, § 1°, 111, da Constituicdo Federal sem a intervencao

da lei complementar exigida pelo referido dispositivo constitucional”.

Em funcdo desse entendimento firmado em sede de repercusséo geral o STF, em
julgamentos posteriores, julgou procedentes todas as a¢des diretas de inconstitucionalidade que
questionavam as leis estaduais que instituiram o ITCMD nas hipdteses de ter o doador

domicilio ou residéncia no exterior.
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Por fim, o tribunal atribuiu eficacia ex nunc a decisdo repetitiva e as declaracdes de
inconstitucionalidade prolatadas nas ac¢Ges diretas de inconstitucionalidade com efeitos a partir
da publicacdo do acérddo de mérito da repercussao geral, ressalvadas as acGes judiciais em
curso. Em sintese, entendeu-se pela modulacdo principalmente em razdo dos relevantes
impactos nas financas estaduais, além do fato de existir precedentes do STF que reconheceram
a possibilidade dos Estados legislarem sobre o tema (Al 805.043 e RE 879.773).

RE 630137

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida em que se
discutiu, a luz dos artigos 2°; art. 40, § 21; 146, 11 e 1lI; e 150, 1l, da Constituicdo Federal, a
auto-aplicabilidade, ou néo, do art. 40, 8 21, da Constituigdo Federal, com a redagéo dada pela
Emenda Constitucional n® 47/2005, o qual estabelece que a contribuigdo sobre os proventos de
aposentadorias e pensdes dos servidores publicos incidira apenas sobre as parcelas de proventos
de aposentadoria e de pensdo que superem o dobro do limite maximo estabelecido para os
beneficios do regime geral de previdéncia social, de que trata o art. 201 da Constitui¢do Federal,
quando o beneficiario, na forma da lei, for portador de doenca incapacitante.

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu provimento ao recurso
extraordinario a fim de reformar o acérdao recorrido para assentar que o § 21 do art. 40 da
Constituicdo, incluido pela EC n° 47/2005, possuia eficacia limitada, cujos efeitos estavam
condicionados a edicdo de legislacdo infraconstitucional, seja lei complementar federal ou lei

ordinéria dos entes federados no &mbito de seus regimes proprios.

Por fim, o tribunal modulou os efeitos de sua decisdo a fim de que os servidores e
pensionistas que, por decisdo judicial, vinham deixando de pagar as contribui¢cbes ndo tenham
que restitui-las. Nesses casos, ficou assentado que o acérddo terd efeitos somente a partir da
publicacdo da sua ata de julgamento, momento em que 0s entes que ndo tenham editado lei

regulamentando o dispositivo poderdo voltar a reter as contribuicBes previdenciarias.

RE 605552

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida em que se
discutiu, a luz dos artigos 155, Il, § 2°, IX, b e 156, I1l, da Constituicdo Federal, qual imposto
deve incidir sobre operagbes mistas de manipulagdo e fornecimento de medicamentos por
farmécias de manipulacéo: se o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS

ou o Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS.
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O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que "Incide ISS sobre as operagdes de venda de medicamentos
preparados por farmécias de manipulagdo sob encomenda. Incide ICMS sobre as operacdes de

venda de medicamentos por elas ofertados aos consumidores em prateleira”.

Por fim, em sede de embargos de declaragéo opostos pelo Estado do Rio Grande do Sul,
o tribunal atribuiu eficacia ex nunc a decisdo com efeitos a partir da publicacdo da ata do
acorddo de mérito, ressalvados: (i) as hipoteses de comprovada bitributacao; (ii) as hipdteses
em que o contribuinte ndo recolheu o ICMS ou o ISS devidos até a vespera da publicacédo da
ata de julgamento do mérito; (iii) os créditos tributarios atinentes a controveérsia e que foram
objeto de processo administrativo, concluido ou ndo, até a véspera da publicacdo da ata de
julgamento do mérito; (iv) as acdes judiciais atinentes a controvérsia e pendentes de conclusao
até a véspera da publicacdo da ata de julgamento do mérito. Em sintese, entendeu-se que "a
auséncia de modulacdo dos efeitos da decisdo ensejaria impactos financeiros indesejados em
desfavor dos contribuintes, bem como dos estados e dos municipios, entes politicos cujas
financas ja estdo combalidas, e resultaria em grande inseguranca juridica, indo de encontro a

boa-fé dos contribuintes que recolheram um tributo acreditando ser o correto™.

ADI 5481

Cuida o caso de agéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Associacéo Brasileira
de Empresas de Exploracédo e Producdo de Petrdleo e Gas (ABEP) com vistas a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei n° 7.183/15 do Estado do Rio de Janeiro, por ofensa aos arts. 20,
V, VI, IX e § 1% 146, | e lll; 147; 150, VI, a; 152; 154, 8 4°, |I; 155, 11 e § 2°, XII, b e i; 176 e
177 da Constituicao Federal.

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a agdo e
declarou inconstitucionais as normas atacadas. Em sintese o tribunal entendeu que "as leis
impugnadas incidiram em inconstitucionalidade, pois os fatos geradores do ICMS por elas
descritos ndo retratam a existéncia de ato ou de negocio juridico que transfira a titularidade de

uma mercadoria".

Por fim, o tribunal atribuiu eficacia ex nunc a decisdo com efeitos a partir da publicacdo
da ata do acérddo de mérito, ressalvados: (i) as hipdteses em que o contribuinte ndo recolheu o
ICMS; (ii) os créditos tributarios atinentes a controversia e que foram objeto de processo
administrativo, concluido ou n&o, até a véspera da publicacdo da ata de julgamento do mérito;

(iii) as acOes judiciais atinentes & controvérsia e pendentes de conclusdo, até a véspera da
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publicacdo da ata de julgamento do mérito. Em sintese, entendeu-se que "ponderando 0s
interesses em conflito e prestigiando a seguranca juridica, bem como o interesse social, julgo
que a auséncia de modulacdo dos efeitos da decisdo resultara em mais efeitos negativos nas ja
combalidas economia e finangas do Estado do Rio de Janeiro, 0s quais devem, a meu ver, ser

evitados".

RE 669196
Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu a constitucionalidade do art. 1° da Resolucdo CG/REFIS n° 20/2001, no que suprimiu

a notificacao da pessoa juridica optante do REFIS, prévia ao ato de excluséo.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario e reconheceu a inconstitucionalidade da resolucdo por entender que "é
obrigatdria a notificacdo prévia do contribuinte antes da apreciacdo da representacdo, para que
ele possa se manifestar sobre as irregularidades apontadas na representacdo”, sob pena de

violag&o ao direito de defesa.

Por fim, o tribunal atribuiu eficacia ex nunc a decisdo com efeitos a partir da publicacdo
da ata do acordao de mérito, de modo a convalidar os atos ja praticados, ressalvadas as a¢oes
judiciais em curso. Em sintese, entendeu-se pela existéncia de razdes de seguranca juridica que
justificam a modulacéo, tais como o longo prazo de vigéncia da norma questionada (19 anos),
a alteracdo de jurisprudéncia do STF que passou a entender que a matéria é constitucional e o

impacto orcamentario.

RE 574706

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do art. 195, I, b, da Constituicdo Federal, se 0 ICMS integra, ou ndo, a base de
calculo da contribuicdo para o Programa de Integracdo Social - PIS e da Contribuicdo para o

Financiamento da Seguridade Social — COFINS.

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que "O ICMS ndo compde a base de calculo para a incidéncia
do PIS e da COFINS". Em sintese, entendeu-se que os valores atinentes ao ICMS néo se

incluem no conceito de faturamento para fins de incidéncia do PIS e da COFINS.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela Unido, o tribunal entendeu
pela necessidade de modulagdo da decisdo de mérito com efeito ex nunc a partir da data de

julgamento de mérito, ressalvadas as a¢des judiciais e administrativas protocolizadas até entao.
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Em sintese, entendeu-se pela aplicagdo do art. 927, §3° do CPC/15 considerando que a deciséo
do STF alterou a jurisprudéncia do STJ firmada em sede de recursos repetitivos, além do
"cenario de profunda e arrastada crise fiscal da Unido, realcado na manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Republica®, a atrair a aplicacdo do art. 20 da LINDB que determina ao

julgador a observancia das consequéncias da sua decisao.

ADI 2040
Cuida o caso de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) contra a Lei 11960/97 do Estado do Parana que

dispde sobre as Tabelas de Custas dos Atos Judiciais naquele ente federado.

O Plenario do Supremo Tribunal, por maioria, julgou procedente a acdo para declarar
inconstitucional a lei impugnada, sob o fundamento de que "a escolha, como base de célculo da
taxa judiciaria, do valor alusivo a0 monte-mor, da causa, dos bens inventariados, dos ativos
apurado e contratado e do terreno ndo satisfaz o liame entre o custo do servico publico prestado

e as balizas do tributo".

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo Governador do Estado do
Parana, o tribunal atribuiu eficacia ex nunc a sua decisdo de inconstitucionalidade com efeitos
a partir da publicacdo da ata de julgamento do mérito. Entendeu-se pela modulacdo em razéo
de estarem presentes razBes de seguranca juridica e excepcional interesse publico, considerando
0 tempo pelo qual vigoraram os dispositivos impugnados e a existéncia de entendimento

jurisprudencial favoravel ora modificado.

RE 855091

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz dos arts. 97 e 153, 111, da Constituicdo Federal, a constitucionalidade dos arts. 3°,
8 1° da Lei 7.713/1988 e 43, Il, 8 1° do Codigo Tributario Nacional, de modo a definir a

incidéncia, ou ndo, de imposto de renda sobre 0s juros moratorios recebidos por pessoa fisica.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario considerando néo recepcionada pela Constituigdo de 1988 a parte do paragrafo
unico do art. 16 da Lei n® 4.506/64 que determina a incidéncia do imposto de renda sobre juros
de mora decorrentes de atraso no pagamento das remuneracdes previstas no artigo (advindas de
exercicio de empregos, cargos ou fungdes), concluindo que o conteddo minimo da
materialidade do imposto de renda prevista no art. 153, 111, da Constituicdo Federal de 1988

ndo permite que ele incida sobre verbas que ndo acresgam o patrimonio do credor. Ademais,
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acordaram os Ministro em conferir ao § 1° do art. 3° da Lei n® 7.713/88 e ao art. 43, inciso Il e
8§ 1° do CTN, interpretagdo conforme a Constituicdo Federal, de modo a se excluir do &mbito
de aplicacdo desses dispositivos a incidéncia do imposto de renda sobre os juros de mora em

questao.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo Municipio de S&o Paulo, o
tribunal entendeu pela inexisténcia de motivos para modulacédo de efeitos. Em sintese entendeu-
se pela existéncia de confianca legitima em prol dos contribuintes pela ndo incidéncia da exacao
considerando decisdo administrativa do STF proferida em 2008 e decisdo judicial do TST sobre

0 tema.

RE 1043313

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, com base nos arts. 150, inc. I, e 153, 8 1°, da Constitui¢do da Republica, a possibilidade
de, pelo art. 27, 8 2°, da Lei n. 10.865/2004, transferir a ato infralegal a competéncia para reduzir

e restabelecer as aliquotas da contribuicdo ao PIS e da COFINS.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que "E constitucional a flexibilizacdo da legalidade tributéria
constante do § 2° do art. 27 da Lei n° 10.865/04, no que permitiu ao Poder Executivo, prevendo
as condicdes e fixando o0s tetos, reduzir e restabelecer as aliquotas da contribuicdo ao PIS e da
COFINS incidentes sobre as receitas financeiras auferidas por pessoas juridicas sujeitas ao

regime ndo cumulativo, estando presente o desenvolvimento de funcédo extrafiscal".

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela ABAG, o tribunal entendeu
pela inexisténcia de motivos para modulacao de efeitos. Em sintese, entendeu-se que o acorddo
ndo provocou alteracdo jurisprudencial e que o dispositivo legal vige, com presuncdo de

constitucionalidade, desde 2004.

ADI 6144

Cuida o caso de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido da Republica
(PR) contra o Decreto n° 40.628 do Estado do Amazonas, de 2 de maio de 2019, que modifica
dispositivos do Regulamento do ICMS.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acdo
declarando a inconstitucionalidade formal - por ofensa ao principio da legalidade tributaria - e
material - por violacdo das anterioridades geral e nonagesimal - dos arts. 1°, incisos I e I, e 2°

do decreto impugnado.
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Por fim, o tribunal atribuiu eficacia ex nunc a decisdo com efeitos a partir do inicio do
exercicio financeiro de 2022, ressalvadas as a¢Ges judiciais em curso. Em sintese, entendeu-se
pela necessidade de modulacdo tendo em vista tratar-se de questdo tributaria que provoca

relevantes impactos nas contas publicas.

ADI 6479

Cuida o caso de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica contra os incs. I, 1l e o caput do art. 118, o art. 119, os 88§ 1°, 2° e o caput do art. 119-
A, osincs. I, 11, 0s 88 1°, 2° e o caput do art. 119-C, o art. 119-D, os incs. I, Il e Il do § 1°, os
incs. I e 11 do 8 2° 0 § 3°e o caput do art. 120, os arts. 122-A e 123-A do Anexo | do Decreto
n.4.676/2001 do Para (Regulamento do ICMS), com as alteragfes dos Decretos ns. 1.522/2009,
1.551/2009 e 360/2019, pelos quais se assegura incentivo fiscal de ICMS as industrias
paraenses de produtos industrializados derivados de farinha de trigo (massas, biscoitos,

bolachas, paes).

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a acdo
para julgar inconstitucionais os dispositivos atacados. Em sintese, entendeu-se que a institui¢éo
de regime especial de recolhimento antecipado do tributo, com reducao da base de célculo e da
margem de agregacdo aplicada, necessidade da edicao de lei especifica nos termos dos §86° e
7° do art. 150 da CF/88.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo Governador do Estado do
Pard, o tribunal atribuiu eficicia ex nunc a sua decisdo de inconstitucionalidade com efeitos a
partir da data em que concluido o julgamento do mérito. Entendeu-se pela modulacdo em razao
de estarem presentes razBes de seguranca juridica e excepcional interesse publico, considerando
o tempo pelo qual vigoraram os dispositivos impugnados e que a declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos retroativos (ex tunc) importaria na oneracdo de produtores

que, de boa-fé, sustentaram custos e realizaram investimentos.

RE 970821

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida em que se
discutiu, a luz dos artigos 146-A e 155, 8§ 2°, da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou néo,
da aplicacdo da metodologia de calculo denominada diferencial de aliquota de ICMS a empresa
optante pelo SIMPLES NACIONAL, em face de possivel usurpacdo de competéncia da Unido

e do principio da ndo-cumulatividade.
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O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e fixou a tese de que "E constitucional a imposico tributéria de diferencial de
aliquota do ICMS pelo Estado de destino na entrada de mercadoria em seu territorio devido por
sociedade empresaria aderente ao Simples Nacional, independentemente da posicdo desta na
cadeia produtiva ou da possibilidade de compensagao dos créditos”. Em sintese entendeu-se
que "ndo ha vicio formal de inconstitucionalidade na hipotese em que lei complementar federal
autoriza a cobranca de diferencial de aliquota”, bem como que "respeita o ideal regulatério do
tratamento favorecido para as microempresas e empresas de pequeno porte a exigéncia do

diferencial de aliquota, nos termos da legislacdo estadual gatcha".

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo contribuinte, o tribunal
entendeu pela inexisténcia de motivos para modulacédo de efeitos. Em sintese entendeu-se que
0 acorddo ndo provocou alteracdo jurisprudencial apta a ensejar a modulacdo nos termos do art.
927, 83° do CPC, bem como pela auséncia de excepcional interesse social.

RE 714139, ADI 7123, ADI 7117, ADI 7132, ADI 7124, ADI 7114, ADI 7110, ADI 7120,
ADI 7108, ADI 7130, ADI 7112 e ADI 7109

Cuidam os casos de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida e de
acOes diretas de inconstitucionalidade em que se discutiu, a luz dos arts. 150, 11, e 155, § 2°, 1ll,
da Constituicdo federal, a constitucionalidade do estabelecimento de aliquota diferenciada para
o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS incidente sobre o fornecimento
de energia elétrica e os servigos de telecomunicacdo, em percentual superior aquele aplicado

para as “operacdes em geral” que geralmente ¢ de 17%.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, deu parcial provimento ao
recurso extraordinario e fixou a tese de que "adotada, pelo legislador estadual, a técnica da
seletividade em relacdo ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS,
discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre as operac6es de energia elétrica e servicos
de telecomunicacdo em patamar superior ao das operacdes em geral, considerada a

essencialidade dos bens e servigos".

Em funcdo desse entendimento firmado em sede de repercussdo geral o STF, em
julgamentos posteriores, julgou procedentes todas as a¢Ges diretas de inconstitucionalidade que
guestionavam as leis estaduais que estabeleciam a aliquota do ICMS incidente sobre

telecomunicacéo e energia elétrica em niveis superiores a aliquota geral de 17%.
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Por fim, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a decisdo tomada em sede de repercussao
geral e as declaragdes de inconstitucionalidade das leis estaduais com eficicia a partir do
exercicio financeiro de 2024, ressalvadas as acOes ajuizadas até o inicio do julgamento da
repercussao geral em 05/02/2021. Em sintese, a modulacdo de efeitos teve por Unico

fundamento o impacto orcamentario da decis@o nas contas publicas dos Estados.

RE 603136

Cuida o caso de recurso extraordindrio com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz do art. 156, Ill, da Constituicdo Federal, a constitucionalidade, ou ndo, da
incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS sobre os contratos de

franquia.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por maioria, negou provimento ao recurso
extraordinario e assentou a constitucionalidade da incidéncia do ISS sobre contratos de franquia
em reafirmacdo de jurisprudéncia, sob o fundamento de que a natureza hibrida desses contratos

permite a sua caracterizacdo como prestacéo de servico.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo contribuinte, o tribunal
entendeu pela inexisténcia de motivos para modulacao de efeitos. Em sintese, entendeu-se que
0 acorddo ndo provocou alteracdo jurisprudencial apta a ensejar a modulagdo nos termos do art.
927, 83°do CPC.

RE 1331245
Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida em que se
discutiu a constitucionalidade da Lei 5.989/20 que concedeu isenc¢do e remissao de IPTU para

os imdveis edificados atingidos por enchentes e alagamentos causados por chuvas.

Por meio de decisdo monocratica foi dado provimento aos recursos extraordinarios e foi
declarada a inconstitucionalidade formal da lei impugnada, sob o fundamento de violacdo ao
art. 113 do ADCT.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela Camara Municipal de
Valinhos, o tribunal atribuiu efeitos ex nunc a declaracao de inconstitucionalidade para manter
as isencgdes de IPTU do ano de 2021 e anteriores, bem como as remissdes de IPTU do ano de
2020 e anteriores. Em sintese, entendeu-se que a norma declarada inconstitucional estava
vinculada a relevante questdo social e econdmica (amenizagdo dos danos sofridos pelas
enchentes), bem como pela protecdo da confianca dos contribuintes que de boa-fé foram

agraciados com os beneficios fiscais.
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RE 1063187

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu a constitucionalidade da incidéncia do Imposto de renda - Pessoa Juridica (IRPJ) e da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre a taxa Selic (juros de mora e correcao

monetéria) recebida pelo contribuinte na repeticdo do indébito.

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao
recurso extraordinario e deu interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao § 1° do art. 3° da
Lei n°7.713/88, ao art. 17 do Decreto-Lei n® 1.598/77 e ao art. 43, inciso Il e § 1°, do CTN (Lei
n®5.172/66), de modo a se excluir do @mbito de aplicacdo desses dispositivos a incidéncia do
imposto de renda e da CSLL sobre a taxa SELIC recebida pelo contribuinte na repeticdo de
indébito tributario. Entendeu-se que "a materialidade do imposto de renda e a da CSLL estdo
relacionadas com a existéncia de acréscimo patrimonial™ e que "os valores atinentes a taxa Selic
recebidos em razdo de repeticdo de indébito tributario visam, precipuamente, a recompor

efetivas perdas (danos emergentes)".

Por fim, em sede de embargos de declaragdo opostos pela Uniéo, o tribunal conferiu
efeito ex nunc a decisdo com eficacia a partir da data de publicacdo da ata de julgamento do
mérito, ressalvados: a) as acOes ajuizadas; e b) os fatos geradores anteriores a 30/9/21 em
relagdo aos quais ndo tenha havido o pagamento do IRPJ ou da CSLL. Em sintese, entendeu-se
que até o julgamento da questdo havia legitima confianca pela Fazenda na tributacdo dessas

verbas, em razdo da existéncia de precedente repetitivo do STJ proferido em seu favor.

ADI 5422

O caso cuida de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) ajuizada pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM contra o art. 3°, § 1°, da Lei n® 7.713/88 e 0s arts.
5° e 54 do Decreto n° 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda).

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente a acao para
dar ao art. 3°, 8 1° da Lei n® 7.713/88, ao arts. 4° e 46 do Anexo do Decreto n°® 9.580/18 e aos
arts. 3°, caput e 8 1° e 4° do Decreto-lei n°® 1.301/73 interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal para se afastar a incidéncia do imposto de renda sobre valores decorrentes do direito de

familia percebidos pelos alimentados a titulo de alimentos ou de pensdes alimenticias.

O entendimento se deu em razdo de os alimentos ou pensdo alimenticia oriundos do
direito de familia ndo serem renda nem provento de qualquer natureza do credor dos alimentos,

mas simplesmente montantes retirados dos rendimentos (acréscimos patrimoniais) recebidos
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pelo alimentante para serem dados ao alimentado. Nesse sentido, o recebimento de valores a

titulo de alimentos ou de pens&o alimenticia representa tdo somente uma entrada de valores.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pela Unido, o tribunal entendeu
pela inexisténcia de raz0es para a realizacdo de modulagédo dos efeitos da decisdo. Em resumo,
entendeu-se que os dispositivos envolvidos vigeram com presuncgédo de constitucionalidade por
longo tempo e, além disso, restou assentado que o interesse social milita em favor dos interesses

dos idosos e das criancas beneficiarias da penséo.

ADI 5368

Cuida o caso de acdo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Procurador-Geral da
Republica contra o art. 156, § 2°, da Lei n® 2.578 do Estado do Tocantins, de 20 de abril de
2012, que instituiu contribuicdo compulséria por parte de policiais militares e bombeiros

militares do Estado para compor fundo de assisténcia.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a agédo
para conferir interpretacdo conforme a legislacdo impugnada, de modo a afastar o carater
compulsdrio da contribuicdo mencionada nesse dispositivo. Em sintese entendeu-se que 0s

Estados nao tém competéncia para institui¢do de contribuicdo social.

Por fim, o tribunal atribuiu efeito ex nunc a sua decisdo com eficacia a partir da data de
publicacdo da ata de julgamento de mérito, reconhecendo-se a impossibilidade de repeticdo das
contribuic@es recolhidas até a referida data. Em resumo, entendeu-se que as normas declaradas
inconstitucionais vigeram por longo tempo e que a devolucdo dos valores de forma retroativa

geraria custos para o Estado de Tocantins.

RE 776594

Cuida o caso de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida em que se
discutiu, a luz dos arts. 5°,11, 22, 1V, 30, I, II, ll1 e VIII, 145, 1, e 150, I, Il e IV, da Constituicdo
da Republica, a possibilidade de os municipios instituirem taxa de fiscalizacdo e de licenca,
pelo exercicio do poder de policia, para a instalagdo de torres e antenas de transmissdo e

recepcdo de dados e voz, atividades inerentes ao setor de telecomunicacdes.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, deu provimento ao recurso
extraordindrio e fixou a tese de que "a institui¢do de taxa de fiscalizacdo do funcionamento de
torres e antenas de transmiss&o e recepcdo de dados e voz é de competéncia privativa da Uni&o,
nos termos do art. 22, 1V, da Constituicdo Federal, ndo competindo aos Municipios instituir
referida taxa".
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Por fim, o tribunal conferiu efeito ex nunc a decisdo com eficacia a partir da data de
publicacdo da ata de julgamento do meérito, ressalvadas as ac¢les ajuizadas. Em sintese,
entendeu-se pela modulacéo de efeitos em razéo do impacto or¢camentario da decisdo nas contas

publicas do Municipio.

ADI 6145

Cuida-se de acgéo direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) contra o art. 33 e do Anexo IV, item 1.9 e subitens,
da Lei 15.838/2015, do Estado do Cear4, e dos arts. 38 e 44 e do Anexo V, item 1.9 e subitens,
do Decreto 31.859/2015, da mesma Unidade da Federacao

O plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, julgou procedente a acdo
para declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados. Em sintese entendeu-se que
"a instituicdo de taxa sem razoavel equivaléncia reciproca entre o valor exigido do contribuinte
e o efetivo custo da atividade estatal referida acarreta grave violagdo dos principios da

proporcionalidade e da comutatividade™.

Por fim, em sede de embargos de declaracdo opostos pelo Governador do Ceard, o
tribunal entendeu pela atribuicdo de eficacia ex nunc a declaracéo de inconstitucionalidade com
efeitos a partir da publicacdo da ata de julgamento da acdo. Em sintese, a modulacgéo se deu por
razGes de seguranca juridica e de excepcional interesse publico, considerando o impacto ao
erario, especialmente no tocante ao planejamento financeiro da Secretaria da Fazenda do Estado
do Ceara, bem assim a possibilidade de ajuizamento tardio de inimeros processos judiciais
postulando a restituicdo das taxas indevidamente recolhidas que traduz um estado de

inseguranca juridica incompativel com o Estado de Direito.
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