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RESUMO

No presente trabalho, propomo-nos a estudar a figura da modulagdo de efeitos
aplicada a norma de natureza juridica tributaria, tal como vem sendo analisada pelo
Supremo Tribunal Federal nos ultimos julgados emitidos nesta seara, em contraste
com o processo de construcao de sentido normativo que qualificamos de legitimo;
suas regras e elementos que o influenciam, como o tempo, os valores e 0s principios
que orientam a formacéo da base da norma e imputam ao seu intérprete construtor o
dever de produzi-lo (sentido) para a coletividade, na medida em que é esta o sujeito
passivo da norma juridica tributaria, que pode vir a ter com a modulacao dos efeitos
da eficacia temporal o resgate do equilibrio do sistema, pelo reconhecimento de
razbes de seguranca juridica ou de um excepcional interesse social que conterdo a
retroatividade dos efeitos decorrentes da declaragdo de inconstitucionalidade ou da
ruptura de um paradigma de orientacdo jurisprudencial. Visando a atingir esse
objetivo, iniciamos pelo estudo do sentido e de suas regras aplicadas na atividade
de interpretacdo, e na sequéncia abordamos os elementos principioldgicos e a
influéncia do tempo no percurso gerador de sentido do qual resultara a norma
juridica tributaria. Em seguida, direcionamos nossos estudos para delimitar a
natureza da norma juridica que recebe a modulacdo de efeitos em seu critério
temporal e explorar os pressupostos descritos no art. 27 da Lei n° 9.868/99, bem
como outros ndo descritos expressamente, mas que, por forca de interpretacao
sistematica, podem justificar a analise da modulacao dos efeitos da eficacia temporal
da norma juridica tributaria. Ao final, procedemos a andlise de casos emblematicos
julgados pelo Supremo Tribunal Federal sobre questdes de natureza tributaria, nos
quais a figura da modulacao de efeitos foi pleiteada pelas partes litigantes e/ou foi
objeto de questdo de ordem apresentada pelos préprios Ministros da Corte

Suprema.

Palavras-chave: Interpretacdo. Norma Juridica. Tempo. Seguranca Juridica.
Sancéao. Modulagao de Efeitos.



ABSTRACT

In this work we propose to study the figure of prospective overruling applied to the tax
rules as it is being considered by the Supreme Court on its latest judgments in
contrast to the process of constructing a normative sense that we qualify as
legitimate; the rules and elements that influences it, as the time, the values and
principles that guides the formation of the base of the rule and imposes to its
interpreter builder the duty to produce it (direction) to the community, who is, actually,
submitted to the juridical rule that is likely to have, with the prospective overruling of
the temporal validity, the recovery of the balance of the system, by the recognition of
the reasons of juridical security or of the exceptional social interest that will contain
the retroactivity of the effects of the declaration of unconstitutionality or of the break
of a paradigm of judicial guidance. In order to achieve this goal, we initiated by the
study of the meaning and its rules applied to the activity of interpretation, and in the
sequence we studied the principles and the influence of the time on the generation of
a sense that will result in legal tax rule. Then we directed our studies to define the
nature of the legal rule that is submitted to the prospective overruling of its time
criterion, and explored the assumptions described in the art. 27 of Law No. 9.868/99,
as well as others not explicitly described, but by virtue of systematic interpretation
can justify the analysis of the prospective overruling of temporal validity of the legal
tax rule. At the end, we analyzed emblematic cases judged by the Supreme Court on
matters of tax, in which the figure of the prospective overruling was pleaded by the
disputing parties and / or was the subject of matter of order given by the Ministers of

the Supreme Court.

Keywords: Interpretation. Juridical rule. Time. Juridical Security. Sanction.

Prospective overruling.
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INTRODUCAO

O trabalho que aqui objetivamos desenvolver decorre de uma inquietude
despertada ainda nos bancos da graduacgédo, época em que foram semeados 0S
primeiros conceitos de Direito Positivo, que ao longo do tempo vieram a aperfeigoar-
se pela desconstrucédo e seguida reconstrugcéo proprias do avanco do conhecimento.
Com a filiacao a corrente defensora da Teoria da Linguagem e o estudo do Direito
pelo prisma do Construtivismo Logico-Semantico como método para o seu
conhecimento, as convicgcbes formadas deram "asas" a inquietude inicial a que nos
referimos, e, em busca de uma compreensdo de seus desdobramentos diretos e
indiretos, ela nos rendeu a vontade de seleciona-la como tema da dissertacao para a
conclusao do Mestrado em Direito Tributario.

Até agora falamos da nossa motivagédo pessoal e nada sobre o proprio tema.
Mas a ordem adotada tem um porqué que esta ligado ao modo de compreensao do
préprio objeto do estudo': em todas e em quantas vezes se estudar o Direito, a
probabilidade de vé-lo e de compreendé-lo de forma diferente é praticamente uma
certeza, pois na linha do tempo o sujeito cognoscente de ontem nao serd o0 mesmo
de hoje ou o de amanh3, e assim a sociedade, em razdo da qual e para a qual o
Direito existe — ubi societas, ibi jus® —, também vem tendo de lidar com esse efeito
inexoravel da dindmica da evolucao das relacbes sociais e as regras construidas
para sua organizacado, que volta e meia pdem em xeque o conceito de seguranca
juridica ainda inspirado nas licdes de Pontes de Miranda, exaradas a época em que
o fendmeno da incidéncia da norma juridica era compreendido pelos métodos da
fisica classica, ou seja, decorria de uma relacdo de causa e efeito ja prevista na
regra juridica, independentemente da vontade do agente®, e com isso & certeza e &
previsibilidade das relagdes era conferido um carater mais estanque.

Aqui a expressao estudo engloba o objeto macro, que é o Direito, assim como o recorte feito para
o estudo do tema dessa dissertacdo.

Onde houver sociedade, havera direito, pois da natureza do agrupamento social depende a
natureza do direito que a reflete e a rege.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo I. Introducdo. Pessoas
Fisicas e Juridicas. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 10.
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A inquietude a que nos referimos resulta da reunido de varios subtemas,
como a segurancga juridica, o processo de interpretacdo, o direito no tempo e o
tempo e seus efeitos frente as expectativas da sociedade, consequéncias e eventual
responsabilidade, todos relacionados e imbricados no desenvolvimento do presente
trabalho, capitaneado pelo corte eleito para os pontos centrais desta dissertacdo: o
sentido dado aos efeitos prospectivos pelas Cortes maximas do Pais em matéria
tributaria e a possibilidade de modulacdo dos efeitos das decisdes que rompem
paradigmas de orientacao jurisprudencial.

Iniciamos com o estudo e a analise das premissas adotadas pelos ultimos
intérpretes do Sistema® no julgamento de casos emblematicos, como (i) o
creditamento pela aliquota zero do IPI; (i) a isencdo da COFINS das sociedades
uniprofissionais; (iii) a extingao/vigéncia do crédito-prémio de IPI; e (iv) os prazos
decenais de prescricdo e decadéncia da Lei n° 8.212/91, e desenvolvemos um
roteiro para explorar o processo de construcdo do sentido normativo e checar a
legitimidade dessas normas, sem, contudo, pretender esgotar a abordagem sobre
essa tematica, mas tdo-somente expor aspectos que culminaram em respostas para
as indagacgdes propostas ao longo do trabalho.

Assim, no Capitulo 1, empreendemos estudo sobre a norma juridica e sua
estrutura primaria e secundaria; o sentido normativo e as regras que informam a sua
producdo; o percurso gerador de sentido e a incidéncia normativa; as variaveis
normativas que estdo presentes no sistema, como 0s principios e regras
constitucionais; a influéncia que estas exercem na construcdo do sentido de todas
as demais normas; e os eventuais limites a que o intérprete pode estar sujeito na
atividade de interpretacéo.

No Capitulo 2, abordamos a influéncia do tempo no Direito e os efeitos que
esse fendmeno fisico gera segundo a propria disciplina que lhe é conferida pelo
Direito.

No Capitulo 3, definimos os conceitos fundantes de validade, vigéncia e
eficacia com os quais trabalhamos para poder oferecer uma analise da natureza
juridica da norma que resulta do processo de controle de constitucionalidade, assim
como da natureza juridica da norma que modula ou que recebe a figura da

modulacao de efeitos.

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga.
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No Capitulo 4, apresentamos a figura do prospective overruling ou modulagao
de efeitos; seu significado; sua origem e aplicacdo historica; o processo de
introducéo legislativa no ordenamento brasileiro; seus pressupostos de aplicacéao e
efeitos.

E por fim, no Capitulo 5, retornamos ao estudo dos casos emblematicos
julgados na area tributaria e, segundo os critérios que definimos para analisar o
processo de construcdo de sentido das normas neles expedidas, tecemos nossos
comentarios sobre a possivel aplicagdo da modulagdo de efeitos daquelas normas
juridicas tributarias.

O método utilizado para abordagem da tematica escolhida foi o indutivo, pois
partiu-se da leitura de textos da dogmatica, da legislacdo e do posicionamento
jurisprudencial para a andlise da problematica apresentada, chegando-se a
conclusao esposada ao final.
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1 LINGUAGEM, DIREITO E INTERPRETACAOQ

1.1 Estabelecendo premissas

Com a mudanca de paradigma da filosofia do conhecimento, provocada pelo
movimento do giro linguistico, que consagrou o principio da autorreferencialidade da
linguagem, passou-se a exigir o proprio conhecer da linguagem, como condi¢ao
primeira para a apreensdo do objeto®. Ndo sé como instrumento de realizagdo dos
objetos (ndo os objetos fisicos, mas o objeto como forma de consciéncia), a propria
linguagem passou a ser um objeto do conhecimento, e sob essa nova perspectiva o
conteudo linguistico dos textos deixou de ser compreendido como algo dado,
preexistente, para entdo ser construido e vinculado aos referenciais do intérprete.
Foi nesse contexto que a compreensao do Direito como um texto formado pela
linguagem resultante da tipica realizacdo do espirito humano passou a implicar um
processo de conhecimento, para o qual, como ensinou o mestre Lourival Vilanova,
deve-se interpretar, atribuir valores aos seus simbolos, adjudicando-lhes
significacdes que referenciam os objetos do mundo®.

A atividade de interpretacdo passou a ter no texto do Direito Positivo o seu
ponto de partida para o conhecimento das estruturas do fendmeno juridico. Nessa
atividade intelectual pela construcdo do sentido, do conteiudo e do alcance das
normas juridicas, o intérprete se conduz a partir da investigacado dos planos sintatico,

semantico e pragmatico’ da linguagem positivada, para ao final do percurso compor

° CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sado Paulo: Noeses,

2008, p. 161.

VILANOVA, Lourival. O Universo das Formulas Légicas e o Direito. In: . Escritos Juridicos
e Filosdficos. v. 1. Sdo Paulo: IBET/Axi Mundi, 2003, p. 15.

"Para Grego6rio Robles, o texto escrito € a forma pela qual o direito se manifesta na realidade. No
entanto, a realidade do texto juridico e o seu significado ndo sdo dados originalmente; o seu
sentido é construido por meio da interpretagdo, entendida como a atividade intelectual
desenvolvida com base nos principios hermenéuticos, visando a constru¢cdo do conteudo, do
sentido e do alcance das regras juridicas." (apud PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites a
Interpretagdo das Normas Tributarias. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 24).

Segundo a Semidtica, no plano sintatico se observam as relagbes que se estabelecem entre os
enunciados prescritivos postos no sistema, desconsiderada qualquer interferéncia do mundo
exterior. No plano semantico, a andlise recai sobre o0 modo de referéncia a realidade, isto €, a
qualificagdo que se faz dos fatos (dmbito de significagcdo dos vocabulos qualificadores) para a
alteracdo normativa de determinada conduta. E, pelo plano pragmatico, observar-se-ao as formas
de uso da linguagem juridica pelos membros da sociedade para motivar seus comportamentos.
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a adequada significacdo do texto legislado, que sera conformada pelas ideologias e
limites do seu universo de linguagem®.

Contudo, na construcao de sentido da norma juridica, ndo obstante permeada
pelos axiomas da intertextualidade e da inesgotabilidade, o intérprete nao esta livre
de limites. A intertextualidade® toma por base o texto: nele tem inicio, por ele se
conduz e até o intercambio com outros discursos instaura-se a partir dele. Ja o
axioma da inesgotabilidade decorre da ideia de que toda a interpretacao é infinita,
nao se restringindo a um Unico campo semantico, pois todo o texto pode ser
reinterpretado. O sentido, portanto, ndo € unico e sempre sera mutavel.

Paulo de Barros Carvalho acrescenta:

A instavel relagdo entre os homens, no turbulento convivio social, gera
inevitdveis mutagbes semanticas, numa sucessao crescente de alteragbes
que se processam no interior do espirito humano. Aquilo que nos parecia
objeto de inabalavel convicgdo, em determinado momento de nossa
existéncia, fica desde logo sujeito a novas conformacdes que os fatos e as
pessoas vao suscitando, no intrincado entrelacamento da convivéncia

social. O mundo experimenta mudancgas estrutura}ios de configuragédo sob
todos os angulos de analise que se possa imaginar.

Dai porque um mesmo texto ou uma mesma regra juridica podem
desencadear tantos processos interpretativos quantos forem os seus intérpretes,
dando ensejo a infinitas formas de compreensao das mensagens neles objetivadas;
o sentido que a partir deles se constroi é livre e mutavel: o palco de sua criagdo é o
pensamento do intérprete. Mas é certo que os parametros dessa mutabilidade sao
informados, sdo lidos no contexto social. Os signos do Direito e suas significacées
surgem e vao se transformando pela interferéncia do uso que a sociedade'' Ihes
confere, e assim passam a definir, a delimitar e por vezes a alterar o sentido ja
aceito para conformar uma nova regra de conduta, em um movimento puro de

atualizacdo da lingua'?.

Nas palavras de Wittgenstein, "os limites da minha linguagem significam os limites do meu
mundo." (WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Sado Paulo: Edusp, 2001,
proposicao 5.6, p. 245).

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 194.

% Ibid. p. 198.

" A sociedade a que nos referimos é a sociedade em geral — participantes (agentes credenciados)
ou n&o do sistema.

A lingua é o conjunto de signos utilizado para a comunicacdo dos homens. Todo o sistema
linguistico se atualiza por meio da "fala", que consiste no ato individual do homem de selegéo e
atualizacao de seus signos. Como a lingua & um co6digo atemporal, pois se destina a viabilizar a
comunicacao indepentemente do tempo cronoldgico em que pode ser praticada, somente quando

12
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Por essa razao, é que a compreensao das recorrentes mudancas que tem se
verificado na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do Pais, relativamente a temas
cujo sentido encontrava-se consagrado, como se vera nos Capitulos 4 e 5,
despertou-nos a preocupacdo € o interesse pelo estudo da interpretacao,
especialmente pelo prisma da construcao e da inesgotabilidade do sentido, porque
associados ao questionamento quanto ao modo de atuacdo do denominado Estado
de Direito na efetivacdo da seguranca juridica, dependente da correta conducao dos
meios instrumentais de realizacdo do direito material para a entrega, com precisao,
do direito de cada um.

Nada obstante os intérpretes auténticos (participantes do sistema) e os
observadores (sociedade em geral e Dogmatica) — intérpretes ndo auténticos —
possam ter a mesma forma de construir o sentido a partir dos textos de direito
positivo, como ressalta Tacio Lacerda Gama'®, e que os sentidos construidos por
uns e por outros possam dialogar entre si, é fato que o sentido definido pelo
intérprete auténtico prevalecera sobre o do observador (contribuinte nos casos
estudados), mesmo quando este possa receber a condicdo de participante para a
pratica de algum ato determinado e autorizado pelo préprio sistema (e.g.,
cumprimento de deveres instrumentais, contratos, etc.), uma vez que o sentido do
intérprete auténtico é privilegiado, dizendo de uma forma simples, mas
inquestionavel: faz coisa julgada. E esse sentido privilegiado que determina o que é,
como sdo e como devem ser cumpridas as regras positivadas para regular a
convivéncia social. Como leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr., "as decisdes juridicas
e, em ultimo grau, decisdes jurisdicionais ndo resolvem conflitos porque lhes dao
uma solucdo, mas porque lhes pdem um ponto final"*.

E é por isso que a determinacdo e autorizacao referidas, recebidas pelo
observador/contribuinte que passa a atuar como participante do sistema
relativamente a pratica de determinado ato e para o qual (ato) se orienta pelo
sentido definido — a partir da significacdo de uso dos simbolos do Direito que

culminam na orientagdo de como a conduta deve ser cumprida —, se realiza com a

se "fala" a lingua, no caso do Direito, quando se aplica o Direito pelo processo de positivagao, €

gue se pode ter dimensao dos possiveis sentidos a serem distribuidos aos seus signos.

GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao

Paulo: Noeses, 2009, p. 180.

'* FERRAZ JR., Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antbénio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc e
as decisbées do STJ. Tércio Sampaio Ferraz Junior, Roque Anténio Carrazza e Nelson Nery Junior.
Sao Paulo: Manole, 2009, p. 5.
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expectativa de acerto e se frustra diante da alteracdo da orientacdo aceita, que
retroage no mais das vezes, instalando a inseguranga e semeando a incerteza do
direito’, sem falar na repercussdo patrimonial como um de seus efeitos
devastadores.

Sendo o Direito composto essencialmente de mensagens dirigidas aos seus
destinatarios, definidoras da proibicao, permissédo e/ou obrigatoriedade das condutas
que visa a regular, reconhece-se que a sua vocacao estd em comunicar as condutas
esperadas, sendo esta a sua propria razao de ser.

Nesse contexto, como adverte Tércio Sampaio Ferraz Junior, as alteracdes
jurisprudenciais fazem parte da dindmica do direito. Se o processo de mudanca
legislativa € mais ou menos rigido, se a producao normativa da administracao tem
uma flexibilidade limitada pela legalidade estrita €, sem duvida, na atividade
jurisdicional, que o Direito conhece seu mais alto grau de adaptabilidade a mudanca
social, econdmica, cultural, no espaco e no tempo'®. Contudo, o abrupto, o
inesperado, a mudanca do sentido consagrado e comunicado a sociedade, emitida
na contramao do seu anseio legitimo, pée em xeque 0 processo de construgdo da
norma juridica e o axioma da inesgotabilidade do sentido.

Nesse passo, vale lembrar a licdo de Paulo de Barros Carvalho'’, para quem,
sendo o Direito um corpo de linguagem com funcéo prescritiva, é temerario tratar do
juridico sem observar 0 seu meio de manifestacdo — a linguagem. E Eduardo
Couture'® complementa:

O juiz é uma particula de substancia humana que vive e se move dentro do
processo. E se essa particula de substancia humana tem dignidade e
hierarquia espiritual, o Direito tera dignidade e hierarquia espiritual. Mas se

0 juiz, como homem, cede ante suas debilidades, o Direito cedera em sua
Ultima e definitiva revelacao.

Assim, a seguranca no Estado de Direito e a efetivada pelo Direito resultam
da atividade de seus operadores. A atribuicdo de sentido na construcao da norma

"[...] a Seguranca objetiva das leis d4 ao Cidadao a subjetiva das agbes justas, segundo o Direito."
SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Segurancga juridica e jusrisprudéncia — Um enfoque filoséfico-
juridico. Sao Paulo: Ltr, 1996, p. 27.

'® Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Anténio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc
e as decisées do STJ. Tércio Sampaio Ferraz Junior, Roque Antbnio Carrazza e Nelson Nery
Junior. Sao Paulo: Manole, 2009, p. 4.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 162.

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Bueno Aires: Depalma,
1985.
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juridica é o problema e a solucdo. Do sentido colhe-se o equilibrio, a legitimidade ou
o timbre da inseguranca.

Por essa razdo, comecaremos pelo seu estudo: o sentido, seus elementos,
possiveis limites e circunstancias que o afetam, como o tempo e sua influéncia
perante o Direito, abordados no Capitulo 2, tudo com vistas a compreender e checar
a construcdo das normas que ensejam mudancas nos conceitos aceitos pela
sociedade, objetivadas em decisdes proferidas pelas Cortes Superiores do Pais'®,
que, por sua natureza e grau de irrevisibilidade, consistem na ultima palavra sobre
como a conduta normada deve ser entendida e seguida, para que, a partir do
Capitulo 4, possamos trabalhar os elementos que propomos para a construgdo de
sentido das normas que poderdao modular a eficacia temporal das decisbes que
decretam a inconstitucionalidade de uma norma presumidamente valida e,

particularmente, decisdes que romperam paradigmas de orientacao jurisprudencial.

1.2 O sentido: o que é e de onde vem

Segundo Raimundo Bezerra Falcdo?® a palavra sentido tem sido usada em
varias acepgodes, subjetivas e objetivas. Na acepcao subjetiva, o sentido se refere as
poténcias do homem e dos outros animais que se destinem a captar de forma
imediata ou intuitiva os fendmenos do mundo da natureza; na acepcao objetiva,
corresponde "ao significado de uma coisa em si mesma, mas que nao se faz nela,
porém no espirito do sujeito cognoscente.”

O significado de qualquer coisa no mundo decorre do conhecimento que dela
o seu intérprete tiver, isto €, de quanta linguagem ele puder dedicar a referida coisa.
Pois, segundo o referencial filésofico que adotamos, as coisas ndao precedem a
linguagem, s6 se tornam reais para o homem depois de terem sido, por ele,
interpretadas. Algo so6 tem significado, isto €, se torna inteligivel, a partir do momento
em que lhe é atribuido um nome. A palavra torna o dado experimental articulavel,

intelectualmente permitindo que ele apareca como realidade para o ser humano?'.

19 Trataremos, neste trabalho, de normas produzidas pelo Supremo Tribunal Federal.

2 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 29.

2 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. Sao Paulo: Noeses, 2009, p.
16.
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Baseado nos estudos de Johann Gottlob Frege, que entendeu que um sé
significado pode apresentar varios sentidos, Raimundo Bezerra Falcao? leciona que
"as proposicoes significativas recebem seu sentido ndo do objeto que elas denotam,
mas de elementos outros, alguns relacionados com a propria linguagem e — dizemos
nds — também de alguns situados no sujeito cognoscente".

Com efeito, € segundo a acepgdo objetiva tomada, seguindo a linha desse
autor, que o sentido enseja interpretagdes, pois 0 sentido se distingue do objeto a
que faz referéncia; o sentido esta no homem. A apreensado do sentido decorre da
compreensao prévia que o sujeito cognoscente tem das coisas, do mundo, o que é
sempre ato individual, pois 0 mundo de cada um € o mundo que cada um conhece.
Nas palavras de Wittegenstein "os limites da minha linguagem significam os limites
do meu mundo"®.

Um mesmo objeto pode ser interpretado de tantas formas diferentes quantos
forem os seus intérpretes. A compreensao particular de cada sujeito cognoscente
sobre 0 mundo e o objeto podem influenciar e resultar na conferéncia de um sentido
diferente do concebido por outro sujeito cognoscente, assim como o sentido
atribuido pelo intérprete X ao objeto Y no ano de 1940 pode ser diferente do sentido
que o mesmo intérprete confira a0 mesmo objeto cinco anos depois. Por isso a
assertiva de que o sentido é livre e mutavel; o sentido é histérico, tendo no
pensamento o seu palco criador.

Contudo, o axioma da inesgotabilidade nao implica na irracionalidade do
sentido nem na incontrolabilidade do mesmo. Tacio Lacerda Gama®* ressalta que
estudar o sentido ndo € estudar o significado mesmo, mas as regras por meio das
quais se pode vincular um significante a um significado. A investigacao do sentido
preconiza estabelecer as regras semanticas para a atribuicdo de significacdao a
determinado significante (e.g., o termo juridico langcamento), de modo a relaciona-lo
a determinada prescricdo normativa de uma conduta que tenha como nucleo de
conteudo o referido termo juridico (significado — e.g., art. 142 do CTN — compete a

autoridade administrativa constituir o crédito tributario por meio de langamento...).

2 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 31.

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. Sao Paulo: Edusp, 2001, proposicio
5.6, p. 245.

2 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 163.
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Por essa razdo, antes de adentrar no estudo dessas regras, insta
contextualizar o sentido na constru¢cdao da norma juridica, a se realizar por meio da
atividade de interpretacdo dos textos de Direito Positivo, guiada pelo percurso
gerador de sentido.

1.2.1 O percurso gerador de sentido e a norma juridica

De acordo com as premissas estabelecidas neste trabalho, o Direito é
constituido pela linguagem, consubstanciando um conjunto estruturado de signos
que se apresentam na forma de textos. Como todo texto, apresenta um plano de
expressao formado pelos enunciados prescritivos (e.g., artigos, incisos e paragrafos
de uma lei), também denominados significantes, e um plano de conteudo, por onde
ingressa a subjetividade do agente para compor as significacbes das mensagens
(significado), sempre voltadas a regulamentacdo das condutas intersubjetivas como
proibidas, permitidas ou obrigatérias.

Da simples leitura isolada dos enunciados prescritivos que compdem o0s
textos de direito positivo, dificilmente se compreendera a mensagem do legislador
em sua integralidade, pois 0os enunciados prescritivos se apresentam como frases
soltas no texto e, embora sejam plenas de sentido, ndo encerram uma unidade
completa de significacao debntica; isto €, como leciona Paulo de Barros Carvalho,
individualmente ndo contém todos os elementos necessarios para a regulacado da
conduta, como a descricdo do fato que dara ensejo a conduta normada, os sujeitos
envolvidos, o objeto da obrigacdo que os une, etc.

Por isso, para a compreensdo da ordem completa pelo seu destinatario, a
mensagem precisa apresentar-se com um minimo de estutrura formal, o que Paulo
de Barros Carvalho® denomina de "unidade irredutivel de manifestagdo do
debntico". Esta se da a partir da conjugagcdo de dois ou mais enunciados
prescritivos, aos quais o intéprete atribuira sentido e os organizaraa na forma l6gica
dos juizos condicionais (H—C). Esta atividade importard na organizacao da
mensagem por meio do "percurso gerador de sentido", que consiste no modelo de
construgcdo da norma juridica criado pelo autor, formado por quatro subsistemas
interpretativos. Confira-se:

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 17.
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a) Subsistema S1: consiste no ponto inicial do processo de interpretacao
propriamente dito; compreende o contato do intérprete com as estruturas
morfoldgicas e gramaticais prescritas nos textos de direito positivo.

b) Subsistema S2: compreende a literalidade textual. O intérprete é desafiado a
atribuir valores unitarios aos varios signos que encontrou justapostos,
selecionando significacdes e compondo segmentos portadores de sentido®.
Neste subsistema, é construido o sentido de uma oracdo prescritiva,
considerada na sua individualidade e sem qualquer forma especifica de
agrupamento légico.

c) Subsistema S3: nesse subsistema, o intérprete contextualiza os contetdos
obtidos no plano S2 para formar unidades completas de sentido para as
mensagens debnticas — as normas juridicas. As significacbes sao
estruturadas em uma forma logica determinada pelo fator implicacional
(estrutura condicional), de modo a expressar 0 antecedente e 0 consequente
da norma juridica (H—C).

d) Subsistema S4: nesse subsistema, tem-se a organizacdo das unidades
construidas no nivel S3 numa estrutura escalonada, com vinculos de
coordenacao e subordinacdo, para que as normas nao fiquem soltas e
efetivamente se integrem a totalidade sistémica.

Importante destacar que esse processo € aplicado para a construgéo de toda
e qualguer norma juridica, tenha ela por objeto uma conduta modalizada como
permitida, obrigatéria ou proibida, ou o inadimplemento destas. Nesse ponto,
cumpre-nos abrir um paréntese para abordar aspectos importantes acerca da
estrutura da norma juridica construida a partir deste modelo de percurso gerador de
sentido, especialmente porque as ponderagdes relativas ao carater sancionatério da
norma juridica informardo as conclusdes do tema escolhido para o presente

trabalho.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 66.
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1.2.1.1  Normas primarias e normas secundarias

Entende-se por norma primaria aquela que apresenta, em seu antecedente,
uma classe de fatos de possivel ocorréncia e, no consequente, prescreve deveres e
direitos correlatos. Com base nessa definicdo, levando-se em consideracdo o0s
modais debdnticos permitido, obrigatério ou proibido, e utilizando-se da estrutura
l6gica H—C = "dado um fato, dever ser a consequéncia prevista na norma", pode-se
ilustrar a prescricdo de condutas da seguinte forma: "dado o fato de o sinal estar
verde, deve ser a permissdo de cruza-lo" (ha a autorizagdo implicita do legislador
para que o motorista atravesse o local sinalizado); "dado o fato de ter realizado a
circulacado de mercadoria, deve ser a obrigacdo de pagar ICMS"; "dado o fato de ser
empresa comercial exportadora, deve ser a proibicdo de tomar crédito de PIS".

Utilizando a mesma estrutura légica, ao intérprete também é dada a
construcdo de normas juridicas de cunho sancionatério, considerando o
inadimplemento dos deveres correlatos ao cumprimento das condutas prescritas
como proibidas, permitidas ou obrigatérias na norma juridica primaria. A
representacdo légica desta norma sancionatéria se da pela inclusdo de um sinal
negativo precedendo a hipétese, (- H—C), e a féormula passa a ser lida da seguinte
maneira: dado o fato de nao ter pago o IPTU na data de seu vencimento, deve ser a
obrigacao de pagar multa de mora.

Contudo, em se tratando de normas sancionatérias, uma divisdo ha de ser
feita: a sancao que se opde no consequente da norma, ao relato de inadimplemento
da norma primaria contida na hipétese normativa, pode derivar de (i) uma norma
processual sancionadora (denominada de norma secundaria), construida a partir da
associacao de outras normas juridicas prescritoras de deveres e direitos correlatos,
como pode derivar (ii) da prescricdo contida em enunciado prescritivo, organizado
pelo intérprete no consequiente de uma norma primaria sancionatéria. Sendo assim,
reconhecem-se duas espécies de sancdo: a san¢do processual, decorrente da
aplicacdo da norma secundaria, e a sancdo material, decorrente da aplicacdo da
norma primaria sancionatéria.

A norma secundaria prevera, em sua hipbtese, a descricado do
descumprimento da conduta prescrita na norma primaria e, em seu consequente, a

relagdo juridica em que figurara o Estado-juiz que, em acolhida ao "direito
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processual de acdo do sujeito ativo ao 6rgdo jurisdicional'®’, exercerd a

coercitividade para assegurar o cumprimento da conduta prescrita na norma

primaria. Ja a norma primaria sancionatéria prevera, em sua hipétese, a descricao

do descumprimento da conduta prescrita na norma primaria e, em seu consequente,

a imposicao de uma penalidade ao sujeito passivo pelo inadimplemento da conduta
prevista na norma primaria.

Tais diferengcas sdo importantes, e merecem ser aclaradas, como adverte

Maria Angela Lopes Paulino®, que fixa a classificagdo entre norma primaria e norma

secundaria a partir dos fundamentos da Teoria Pura do Direito. A autora ensina que,

[...] embora em ambas as normas — na norma primaria sancionatéria e na

norma secundaria — o fato juridico ao qual se imputa uma consequéncia

também seja a néo realizagdo de um dever juridico, a conduta omissiva, na

secundaria, resulta ndo s6 da transgressdo a obrigacdo tributaria e aos

deveres instrumentais, mas também da inobservancia da consequéncia
material prescrita na norma primaria sancionatéria.

E as normas também se diferenciam pela analise quanto a

[...] existéncia ou n&o, no prescritor normativo, da sangao judicial, vale dizer,
da possibilidade do uso da coagéo pelo Estado-juiz, a fim de assegurar o
cumprimento efetivo de prestagbes estipuladas em outras normas. Se
presente a coacgao estatal (coercitividade), temos a norma secundaria; caso
contrario, norma primaria. Aquela, norma de direito substantivo (material);
esta, norma de direito adjetivo (processual).

Desta feita, cumpre observar que na hipétese de a norma primaria
sancionatoria nao garantir o cumprimento da conduta prevista na norma primaria, a
sancgao a ser buscada sera a contida na norma secundaria.

Destas diferencas entre as normas que veiculam a sanc¢do®, um aspecto
mais ha de ser abordado, pois constitui questionamento certeiro quando se trata
dessa tematica; qual seja: ha norma juridica sem sancao?

E cedico que no ordenamento vigente um enunciado prescritivo nao
corresponde a uma norma processual sancionadora (norma secundaria), porque

esta somente se associa com outras normas juridicas prescritoras de deveres e

2 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento Tributario. S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 45.

% PAULINO, Maria Angela Lopes. Sangbes Tributarias. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo: PUC-SP, 2012.

29 "[...] O conceito de sancao pode ser estendido a todos os atos de coercdo estatuidos pela ordem
juridica, desde que com eles ndo se queira exprimir se nao que a ordem juridica, através destes
atos, reage contra uma situacao de fato socialmente indesejavel e através desta reacao, define a
indesejabilidade desta situacdo de fato." (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de
Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 46).
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direitos correlatos®. De igual modo, nem mesmo para todas as condutas prescritas
no ordenamento, o legislador prescreveu enunciado sancionatério correspondente.
Ha enunciados que apenas estabelecem informagbes para a composicdo dos
critérios normativos, por exemplo, em que momento se daré a ocorréncia do fato®'.
Sendo assim, de acordo com a licdo de Maria Angela Lopes Paulino, se
[...] considerarmos a expressdo 'norma juridica' em sentido amplo
(enunciados prescritivos e suas significagdes ainda ndo deonticamente

estruturadas) a resposta € sim, existe norma juridica sem sangéo, pois nem
todos os enunciados prescrevem condutas a serem sancionadas.

Por outro lado, se concebida a norma juridica em seu sentido estrito, ensina a
autora,

[...] com a sua estrutura debdntica completa, estatuindo deveres e direitos

correlatos, a resposta a indagagao seria negativa [ndo ha norma juridica

sem sangdo], uma vez que ndo ha direito previsto em norma priméria que

nao seja assegurado pelo exercicio da coercitividade, fazendo cumprir,
efetivamente, o dever estipulado materialmente.

Desta feita, concluimos como a citada autora:

[...] sangdo, para solucionar o questionamento, deve ser compreendida
como aquela de natureza processual, decorrente do poder coercitivo e
prevista na norma secundaria, qual seja: sangao como relagéo juridica que
autoriza o sujeito ativo a exercer seu direito subjetivo de acionar o Poder
Judiciario com o escopo de garantir a efetivacdo dos direitos e deveres
prescritos na norma primaria®.

E nesse passo, podemos afirmar que ndo existe norma juridica em sentido
estrito sem sangé&o.

A sancgdo, alias, presente no ordenamendo juridico, constitui o elemento
diferencial entre as normas de natureza juridica, e as normas de natureza moral,
religiosa ou ética, pois essas ndao sao coercitivas, nao tém associado o uso da
coacao pelo seu descumprimento, tampouco indicam critérios que definam onde e
guando podem ser aplicadas.

A presenga da sangéao traz a completude da norma juridica. Nas palavras de

Lourival Vilanova®, a estrutura completa da norma juridica se da:

% PAULINO, Maria Angela Lopes. Sangbes Tributarias. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —

Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, Sdo Paulo: PUC-SP, 2012, p. 47.

31 . .
Ibid., loc. cit.

% bid., loc. cit.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 175.
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Fazendo um corte abstrato na série de normas que compde unitariamente o
sistema do direito positivo, vemos que uma regra juridica completa consta
de duas normas. Na norma primaria, tem-se o0 pressuposto factico (ou
hipétese de incidéncia) em relagcao-de-implicacdo com a consequéncia: a
relagéo juridica. Abstratamente, se ocorre o fato F, entdo A ficara numa
relacdo R com b. Na norma secundaria, a hipbtese factica é a néo-
observéancia do dever da parte do sujeito passivo, a qual implica o exercicio
da sanc¢do e da coagéo (ja aqui através do érgéo jurisdicional).

Y

Pois bem. Fechando o paréntese aberto referente a estrutura das normas
juridicas, e retomando o processo de construcdo por meio do percurso gerador de
sentido, temos que,, ultimado o processo interpretativo, o intérprete tera construido o
sentido da norma juridica, que expressara o seu juizo de valor produzido a partir dos
textos de direito positivo selecionados.

Sob o ponto de vista sintatico, a norma apresentara a estrutura formal de
todas as demais unidades normativas que pela interpretacdo dos textos de direito
positivo puderem ser construidas. Contudo, sob os pontos de vista semantico e
pragmatico, a norma podera apresentar peculiaridades que a diferenciem das
demais normas que possam ser produzidas por outros intérpretes a partir do mesmo
repertério de textos. Essa heterogeneidade decorre do efeito do axioma da
inegostabilidade do sentido.

Neste aspecto, Paulo de Barros Carvalho®* ressalta: é na instancia
semantica que as diferencas se estabelecem, pois,

[...] procurando cobrir todo 0 campo possivel das condutas em interferéncia
intersubjetiva, o legislador vai saturando as variaveis l6gicas da norma com
os conteudos de significacdo 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 os comportamentos dos sujeitos envolvidos,
modalizando-os com os operadores 'obrigatorio’, 'proibido’ e 'permitido’.

As diferencas sobre as quais queremos nos referir ndo dizem respeito as
areas sobre as quais as normas se vertem — civis, administrativas, comerciais, etc.
(assim separadas para fins meramente didaticos), mas sim aquelas relativas aos
"conteludos de significacdo dos fatos recolhidos da realidade social" que, na
aplicacdo do direito, serdo ou poderdo ser reconstruidos pelo intérprete auténtico,

porquanto, como adverte Aurora Tomazini de Carvalho, "A idéia de significacédo e

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999, p. 91.
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significado se misturam, pois a realidade a que se refere qualquer suporte fisico é
construida pelo intérprete e, portanto, sempre condicionada as suas vivéncias".*
Embora saibamos que a carga subjetiva do intérprete (valores e historicidade
do intérprete) conformara a construcdo do sentido da norma juridica e que esse
ponto é intrinseco a atividade interpretativa a partir da premissa que adotamos, nao
podemos negar que ele também consiste num ponto de grande preocupacao.
Diz-se isso porque, além dos enunciados expressos introduzidos no sistema
(que pela conjugacdao com um ou mais outros enunciados indicam a conduta a ser
regulada, assim como os fatos juridicizados, vinculando-se no subsistema S3), do
altiplano da Constituicdo Federal também podem ser percebidas, mediante esforco
indutivo e dedutivo de alguns ou de varios dispositivos, proposicdes® denominadas
pela dogmatica de principios, por preconizarem um fim, um estado ideal de coisas a
ser buscado® para a concretizacdo de valores como seguranca, liberdade,
igualdade, entre outros, que conformam o Estado Social seguro e harménico®.
Contudo, para o atingimento desse estado ideal de coisas, o legislador
constituinte ndo delimitou especificamente os meios necessarios, 0 comportamento
que deve ser empreendido, de modo que ficou ao arbitrio do intérprete uma janela
aberta, ainda maior, para a composicdo da significacdo dessas normas
principiolégicas, que exercem papel fundamental no sistema e sdo de extrema
relevancia na construcao do sentido de outras normas juridicas. Nesse sentido, veja-
se a licao de Celso Bandeira de Mello, para quem os principios constituem:
[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-
lhe o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e

inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da sentido harménico. E o

% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. Sao Paulo: Noeses, 2009, p.
153.

Cf. Aurora Tomazini de Carvalho, principios sdo proposi¢des, porque construidas na mente do
intérprete sem que possam ser identificados como enunciados juridicos. (ibid., p. 481).

Cf. Humberto Avila, estado de coisas pode ser definido como uma situagdo qualificada por
determinadas qualidades. O estado de coisas transforma-se em fim quando alguém aspira
conseguir, gozar ou possuir as qualidades presentes naquela situacdo (AVILA, Humberto
Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 71).

O principio do Estado Social exige que o Estado cumpra sua funcéo planificadora e indutora da
sociedade, realizando mudangas sociais, especialmente por meio da redistribuicdo de riquezas.
(id. Seguranca Juridica. Sado Paulo: Malheiros, 2011, p. 251).
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conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que tem por nome sistema juridico positivo.39
E fato que os individuos de uma sociedade tendem a ter um ntcleo de valores
semelhantes por viverem no mesmo territério e no mesmo tempo historico, e tal
nucleo pode ser tomado como indicativo de estados ideais de coisas a serem
buscados por meio do direito para a harmonia da convivéncia em sociedade. No
entanto, a trajetéria existencial de cada individuo contribui na soma de outros
valores, que sao recolhidos individualmente. A par disso, pode-se constatar que os
padroes axioldégicos das pessoas acabam apresentando variacbes que podem
repercutir em fontes de divergéncias, como se verifica facilmente pelas inUmeras
interpretacées que dao azo a normas juridicas construidas a partir do mesmo texto,
visando a diferentes resultados e os atingindo.
Por essa razao, abriremos um novo paréntese para explorar esses elementos
principiolégicos contidos no sistema, pois, mais do que influentes, ndo raras as

vezes sao determinantes na construgao do sentido da norma juridica tributaria.

1.2.1.2 A norma principio

Dada a amplitude semantica do vocabulo principio, é necessario delimitar a
sua natureza e o sentido proprio que se deseja conferir ao vocabulo dentro de seu
plano de irradiagdo semantica.

Relativamente & sua natureza, Paulo de Barros Carvalho*® leciona que,
tomado o estudo do Direito pelo prisma dogmético, tem-se que, isolando o universo
normativo naquilo que ele tem de fenébmeno linguistico, aparecera um objeto que é
uniforme: normas juridicas. Ou seja, para se falar em principios no universo
normativo do Direito, ndo se pode atribuir a eles outra natureza que nédo a de norma
juridica. Segundo o autor, principios ndo se sobrepéem ou se contrapdéem a normas;
principios sdo normas juridicas com igual natureza a de todas as demais que
puderem ser construidas a partir dos textos de Direito Positivo.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 545-546.

0 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranga Juridica e Modulagéao dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo: Malheiros, n. 102, 2008.
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Contudo, observamos duas peculiaridades: (i) sdo normas construidas
especialmente a partir do texto da Constituicao Federal; e (i) sdo normas
imediatamente finalisticas, ou seja, por opcéo do legislador, apenas indicam o fim a
ser perseguido, nada dispondo acerca dos meios necessarios para se chegar a ele,
0s quais ficarao ao arbitrio do intérprete. Esse aspecto diferencia a norma principio
das regras*', espécie normativa que também é construida a partir do Texto
Constitucional e cuja aplicagdo exige a avaliacdo de correspondéncia entre a
construcdo do conceito do fato e a construcdo do conceito da norma; pressuposto
que reduz em muito a janela de possibilidades aberta a favor do intérprete para a
construcéao do sentido normativo.

Essa segunda peculiaridade vai, inclusive, ao encontro do sentido que
conferimos ao vocabulo principio, definindo-o, em acolhida da licdo de Humberto
Avila*®, como sendo uma norma juridica imediatamente finalistica, que, ao instituir
um fim, institui o ponto de partida para a procura dos meios necessarios a sua
promocao.

Mas que fins sdo esses? Nada obstante a abertura sintatica e semantica
envolvidas nesse percurso gerador de sentido, os fins objetivados ndo sao quaisquer
deliberados pelo intérprete; se restringem aqueles depositados pelo legislador
constituinte no texto da Carta Magna, como se vé, por exemplo, pelo seu

* A definicdo adotada, apresentada por Humberto Avila, decorre da proposta de dissociagdo
heuristica entre principios e regras que, na condicao de normas juridicas, suscitam diferentes
sentidos, ndo sé no que diz respeito ao conteddo valorativo, mas, especialmente, pelo fato de as
regras contraporem-se aos principios pelos critérios abaixo elencados.
Para o autor, as regras consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida
em que, a despeito da pretensao de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada da
decisdo, tém a aspiragcdo de gerar uma solucao especifica para o conflito entre razoes.
Diferenciam-se dos principios pela:
a) natureza da descricdo normativa: enquanto as regras descrevem objetos determinaveis
(sujeitos, condutas, matérias, fontes, efeitos juridicos, conteldos), os principios descrevem um
estado ideal de coisas;
b) natureza da justificagdo que exigem para serem aplicadas: as regras exigem um exame de
correspondéncia entre a descricdo normativa e os atos praticados ou fatos ocorridos, ao passo
que os principios exigem uma avaliacdo da correlagdo positiva entre os efeitos da conduta
adotada e o estado ideal de coisas que deve ser promovido;
c) natureza da contribuicdo para a solugdo do problema: enquanto as regras tém pretensao de
decidibilidade, pois visam a proporcionar uma solugao provisoéria para um problema conhecido ou
antecipavel, os principios tém a pretensdo de complementariedade, ja que servem de razdes a
serem conjugadas com outras para a solugao de um problema. (Cf. AVILA, Humberto Bergmann.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 83-84).

* Ibid., p. 79.
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Preambulo*®, no qual foram destacados valores como a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, que, positivados, constituem
pontos de partida para o intérprete para a procura dos meios necessarios a sua
promogao™®.

Mas por onde deve o intérprete comecar ou que elementos deve considerar
para promover o fim almejado pelo legislador? Os principios ndo possuem uma
estrutura dual de hipbétese e consequéncia determinadas, mas sim uma conexao
entre fins e meios*, que pode ser representada da seguinte maneira: "para X, entdo
Y", ou seja, para o fim X, entdo sera necessaria a conduta Y. De olho nessa
particularidade, Humberto Avila equipara o fim objetivado pela norma-principio a um
estado ideal de coisas, que para ser atingido demanda a adoc¢ao de condutas que
produzam efeitos que contribuam para a sua promocao®®. Ou seja, diante da
inexisténcia de prescricdo das condi¢cdes necessarias/exigidas para a conquista do
fim, ficara ao arbitrio do intérprete a eleicdo das mesmas, e por essa razao o fim
podera se revelar alcancado por mais de uma maneira, j& que cada intérprete
podera eleger diferentes condigdes para alcanca-lo. Nesse passo, o estado ideal de
coisas a que se refere o autor serd formado por meios que podem representar de
forma diferente a promogéo gradual daquele fim. A maxima "os fins ndo justificam os
meios" pode ser invocada, uma vez que seu sentido corroborard o conceito aqui
pretendido: sdo os meios que justificam os fins, in casu, o fim positivado no Texto
Constitucional.

Por outro lado, a auséncia de determinacdo de condutas especificas para a
promoc¢ao do fim principiolégico ndo compreende a autorizacao, para se falar na

impossibilidade de se encontrar comportamentos indispensaveis a realizacdo do

* "N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para

instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢édo de Deus [...]" (grifos nossos).
Esclarega-se que, como normas finalisticas, os principios ndo s&o signos equivalentes aos
valores. Sendo o principio uma norma juridica, ele se encontra no plano do dever-ser,
estabelecendo a obrigacao de adogao de uma conduta necessaria para o alcance do conteudo do
estado ideal de coisas indicado como fim. Ja o valor situa-se no plano axiol6gico, atribuindo
apenas uma qualificacdo positiva a determinado elemento, que pode ser o estado ideal de coisas
deduzido a partir da construgdo da proposigéo principiolégica. Nada obstante a distingdo dos
elementos, principio e valor estdo intimamente relacionados (Cf. AVILA, Humberto Bergmann.
Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 80).

Cf. AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 146.

6 Cf. ibid., p. 109.
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estado ideal de coisas a ser buscado. Como adverte Humberto Avila*’, a
constatacao de que o sentido é construido pelo intérprete ndo significa que inexiste
significado algum antes do término do processo de interpretacdo. Ha tracos de
significados minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem e que
constituem um limite ao intérprete ou, como preferimos e abordaremos no item
1.2.3.1, uma vez observados (significados originados no uso), legitimam a
significacao atribuida. Lembra o autor que, neste aspecto,
Wittgenstein refere-se aos jogos de linguagem: ha sentidos que preexistem
ao processo particular de interpretacdo, na medida em que resultam de
esteredtipos de contelddos ja existentes na comunicagéo lingiistica geral. E
Heiddegger menciona o enquanto hermenéutico: ha estruturas de
compreensdo existentes de antem&o ou a priori, que permitem a
compreensdao minima de cada sentenga sob certo ponto de vista ja
incorporado ao uso comum da Iinguagem.48

Sendo assim, considerado o fim um estado ideal de coisas, podemos dizer
que o intérprete tem uma diregcdo a empregar no percurso gerador de sentido da
norma juridica principio: recolhera do contexto tragos minimos que componham o0s
significados vinculados ao fim pretendido, juntamente com hipbteses de condutas
que, se postas em pratica, poderao leva-lo a promocgao gradual do fim objetivado.

E mais, como destaca Humberto Avila, embora a norma principio nao
determine quais as condicdes necessarias para a conquista do denominado estado
ideal de coisas (diferente em cada principio), ela institui como um dever a adocgéo
dos meios que se fizerem necessarios para o atingimento desse fim*. Isto &, se na
construgdo do sentido de uma norma juridica o intérprete conjugar a proposicao
principiol6gica a determinada regra (formada a partir de um ou mais enunciados que
prescrevam elementos passiveis de promoverem o fim objetivado) e essa ainda nao
for suficiente para o atingimento do estado ideal de coisas a ser buscado, outros
comportamentos poderdo ser buscados para garanti-lo (elementos denominados
pelo autor de "outras razbes"). Isso porque os principios exercem essa funcao
integrativa, na medida em que justificam agregar elementos nao previstos em

subprincipios ou regras; trata-se de uma eficacia interna direta da norma®.

*” AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagido dos principios

juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 32.
Ibid., loc. cit.

9 Cf. Ibid., p. 80.

%0 Cf. Ibid., p. 97.
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Também por ndo prever os meios a serem empregados para a promog¢ao do
fim objetivado, a norma principio ndo é capaz de gerar de per se uma solucao
especifica; somente contribuird ao lado de outras razbes para a tomada de uma
decisdo, o que a classifica como uma norma primariamente complementar e
preliminarmente parcial®’.

Por fim, é importante lembrar que os principios remetem o intérprete a valores
que qualificardo diferentes modos de promover os resultados almejados, assim
como a ordem dos proprios resultados (hierarquia, preferibilidade), pois a selecéo de
qualquer valor depende de uma avaliagdo eminentemente subjetiva. O que é valor
para um pode constituir um desvalor para o outro. Os valores sao atribuidos pelo
intérprete de acordo com a sua visdo de mundo, os pré-conceitos nele imbricados e
a tradicao (uso) na qual se inserem. Por essa razao, os comportamentos adequados
a realizagcao dos estados ideais de coisas e a propria delimitacao dos seus contornos
normativos dependerdao da significagdo que |hes for atribuida pelo intérprete
aplicador do Direito, e dessa dependera o "fim" (principio) para ganhar

normatividade.

1.2.1.3  Principios e regras constitucionais

O Direito Positivo se apresenta como um conjunto finito, mas indeterminado
de normas juridicas, sintaticamente homogéneas (pois todas as normas terdo a
mesma estrutura logica) e semanticamente heterogéneas, que formam um
verdadeiro sistema, assim entendido como um conjunto de elementos aglutinados

em torno de um conceito fundamental®

. Nesse ponto ressaltamos a contribuigdo de
Kelsen®®: a "norma fundamental" pressuposta juridicizou o fato que fecha o conjunto
do Direito Positivo (consubstanciando o elemento aglutinador — a Constituicao
Federal), isolado na especificidade de seu objeto e uniforme porque sé composto de

normas juridicas.

" AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacido dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 76.

%2 GONGALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 41.

%% Citado por CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 2. ed. S&o
Paulo: Noeses, 2008, p. 252.
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Como um sistema, as normas estao dispostas em estrutura hierarquizada
regida pela fundamentacdo. Fundam-se e derivam de normas superiores, tanto
materialmente como formalmente, e convergem para a norma fundamental. Por essa
razdo, foi na norma fundamental que o legislador depositou os enunciados (regras) e
as razdes que lhes sdo subjacentes -- que dao ensejo a construcdo de sentido das
proposicdes® a que denominamos principios, com o objetivo de que elas funcionem
como um fator de agregacdo para as cadeias normativas, influenciando na
orientacdo na construcdo e producao de todas as demais normas do ordenamento
juridico.

Diversamente das regras, cuja estrutura légico-formal é fator de sua facil
identificacdo, Aurora Tomazini de Carvalho pondera que ndao ha no Texto legislado
uma indicacado do legislador acerca de quais proposicoes devem ser consideradas
como "principios". Disso resulta que caberia ao intérprete, valorando o sistema,
eleger quais proposicées sao tao relevantes a ponto de informar a construgao e
estruturacdo de todas as outras normas®; o que foi feito pela Dogmaética patria, que,
embora classifique em sua maioria regras e principios como sendo todas normas
principiolégicas, valorou os estados ideais a serem buscados pelo aplicador do
Direito, entre os quais citaremos alguns a exemplificar a divisdo entre regras e

principios por n6s adotada.

* Importante esclarecer que as normas construidas a partir de um esforco indutivo do Texto

Constitucional, baseadas em elementos subjacentes a diccao do produto legislado, ou seja,
construidas sem correspondéncia a nenhum enunciado prescritivo, como originarias de
proposicdes (para nos mantermos coerentes com a doutrina adotada de Humberto Avila),
diferenciam-se das regras construidas a partir de enunciados prescritivos dispostos no Texto
Constitucional, apenas quanto aos elementos de sua estrutura (a partir das proposicoes, nao se
forma uma estrutura implicacional direta como se constroi a partir das regras, com uma hipétese e
uma consequléncia informadas pelos enunciados). A partir das proposigbes pode se formar a
seguinte expressao: "para (o estado ideal de coisas), entao é preciso" (meios de comportamento).
As normas formadas a partir das proposicées sacadas do Texto Constitucional sdo denominadas
de principios implicitos, e as construidas a partir dos enunciados postos sdo denominadas de
principios explicitos. Para boa parte da dogmatica, em vista da posi¢éo privilegiada e por carregar
valores que vao ao encontro das razdes de origem e manutencdo do Estado Democratico de
Direito, proposicées e regras que dao origem a construgdo de normas principiolégicas sao
igualmente denominadas de principios.
Nao é nosso objetivo contestar ou afirmar aqui a melhor classificacdo baseada na distingao de
critérios que diferenciam principios implicitos (construidos a partir de proposi¢des) e principios
explicitos (construidos a partir de enunciados expressos da Constituicdo Federal, aos quais
denominamos de regras), pois entre essas figuras ndo ha hierarquia. No processo de construgao
do sentido da norma, principios ou regras, como normas formadas a partir do Texto Constitucional,
destinam-se igualmente, como antes afirmado, a influenciar e funcionar como fator de agregacéo e
orientacdo das cadeias normativas do sistema.

% Cf. CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito. Sado Paulo: Noeses, 2009,
p. 483.
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Principios (i) do Estado de Direito;

(i) do Estado Social de Direito;

(iii) da divisao funcional dos poderes;

(iv) democratico;

(v) da protecao da propriedade;

(vi) da liberdade de exercicio de profissdo e de atividade
econdmica;

vii) da protegéo da liberdade;

viii) da protecao da familia;

(

(

(ix) da igualdade;
(x) da dignidade humana;
(xi) da publicidade;

(

xii) da seguranca juridica.

Regras: i) proibicdo de modificacdo constitucional,;
ii) legalidade;

iii) anterioridade;

(

(

(

(iv) irretroatividade;
(v) proibi¢céo de confisco;

(vi) reserva de lei complementar;
(

vii) devido processo legal.

Independentemente da classificagdo adotada, se regras e principios, se todos
principios, destaca-se que nao ha se falar numa escala de impregnacdo maior ou
menor de valor (que qualificara os fins para o ordenamento juridico) entre principios
e regras construidas a partir do Texto Constitucional. Pode-se falar, no entanto, de
que ha valores no contexto do Direito Positivo que se implementam pela aplicacao
de principios ou regras constitucionais, e sera a relevancia desses valores que

identificara principios denominados de sobrenivel®®

, como € o caso do primado da
seguranca juridica que elegemos estudar mais detidamente neste trabalho em razao
da incomensuravel influéncia que exerce sobre o processo de interpretacdo e a
construcdo do sentido considerado como legitimo, particularmente na tematica dos

efeitos prospectivos.

°® Que se sobrepdem a outras normas, influenciando na construgcdo do sentido final da norma
juridica.
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1.2.1.4 O sobreprincipio da seguranca juridica: seguranca juridica como
garantia do direito a seguranca

No Livro Primeiro das Metamorfoses®’, Ovidio (43 a.C. — 17-18 d.C.) descreve
a doce e a mitica Idade de Ouro. Ali ndo havia leis, ndo havia advogados, juizes ou
tribunais. Todos cumpriam espontaneamente os papéis que a sociedade lhes
reservara.”® Infelizmente, o ideal poético do Paraiso terrestre descrito por Ovidio
nunca existiu. A histéria relata que, com o surgimento da sociedade e a necessidade
de se garantir uma convivéncia pacifica entre seus membros, estes firmaram um
pacto abdicando de parcela de suas liberdades em nome de um poder politico que,
representando a vontade geral, regularia suas condutas e Ihes garantiria a protecao
de direitos fundamentais, como a liberdade, a vida, a propriedade e a igualdade
entre os individuos. A organizacao social por esse poder politico fez surgir o Estado,
e a ordem juridica que se estabeleceu, imposta a governantes e governados,
garantindo direitos civis e politicos, assumiu o significado de Estado de Direito™.

Segundo Luis Roberto Barroso, a clausula comutativa "recebe-se em
seguranca aquilo que se concede em liberdade" justificou a origem e a necessidade
do Estado para as teorias democraticas de base contratualista®®; e o direito a
seguranca, entdao seguranca juridica, porque derivada de uma organizacao

" Metamorfoses é considerada como a magnum opus do poeta latino Ovidio. Ao contrario do

pensamento de ordem e estabilidade do imperador, os versos de Metamorfoses mostram um
mundo em constante mutacao. Até hoje, a obra é considerada como um dos trabalhos poéticos
mais aclamados sobre mitologia, € 0 poema mais influente da histéria da poesia e da arte. Seu
carater social e espiritual acerca dos ciclos histéricos do homem influenciou também a filosofia,
notavelmente o Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens
(1989), de Jean-Jacques Rousseau, e inspirou outros autores, como Dante, Shakespeare, Cruz e
Sousa, Franz Kafka, Manoel de Barros, assim como pintores e escultores tdo diversos como
Michelangelo, Rafael, Tiziano, Correggio, Veronese, Caravaggio, Rubens, Bernini, Velasquez,
Rembrant, Delacroix, entre tantos outros. Figura como uma das mais importantes obras classicas
da mitologia greco-romana e da literatura latina. (WIKIPEDIA. A enciclopédia livre. s.v.
metamorfoeses. Disponivel em: <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Metamorfoses>. Acesso em: 18 mar.
2012).
MACIEL, Adhemar Ferreira. Medida Provisé6ria e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. (Coord.). Constituicdo e Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e
Coisa Julgada. Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. Belo Horizonte:
Foérum, 2005, p. 261.
Nesse sentido, OLIVEIRA, Aline Lima de. A Limitacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade no Brasil: uma analise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco
e alemao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/
efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 15 fev. 2012.
% BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal. In: PIZOLIO,
Reinaldo (Org.). Processo Administrativo Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 145.
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juridica®’, consistiu, no inicio, no principal objetivo do Estado de Direito, como
observou J. J. Canotilho:
[...] o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se

consideravam os principios da seguranca juridica e da protecao a confianga
como elementos constitutivos do Estado de Direito®.

O direito a seguranca foi objeto de previsdo expressa nos mais diversos
pactos internacionais e Constituicbes. No entanto, ndo recebeu a referéncia
expressa a seguranca juridica, mas apenas a seguranca pessoal do individuo, como
se constata na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (art. 2°);
na Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU, de 1948 (art. 3°; no Pacto
Internacional da ONU de Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 9°); na Convencéao
Americana de Sao José da Costa Rica, de 1969 (art. 7°, n° 1); na Constituicao
Portuguesa de 1976 (art. 27/1); e na Constituicdo Espanhola de 1978 (art. 17.1), por
exemplo. A despeito da auséncia de referéncia expressa, como afirma Ingo

Wolfgang Sarlet®

, ndo houve obstaculo ao reconhecimento de manifestacbes nas
quais ela foi invocada.

Nao se tem noticia de que algum ordenamento a contenha como regra
explicita®, mas sua existéncia (o direito a seguranca juridica) enquanto valor
inerente ao Estado de Direito é inquestionavel. Como enfatiza Recasens Siches, 0
Direito ndo nasceu na vida humana por virtude do desejo de prestar culto ou
homenagem a ideia de justica, mas para satisfazer uma inelidivel urgéncia de

seguranca e de certeza na vida social®.

®" Que segundo Kelsen, "todo Estado tem de ser um Estado de Direito no sentido de que todo

Estado € uma ordem juridica". (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducao de Jodo Baptista

Machado. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 353).

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra,

Almedina, 1996, p. 256.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Segurang¢a Juridica: Dignidade da

Pessoa Humana, Direitos Fundamentais, e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito

Constitucional Brasileiro. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e Seguranga

Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Estudos em Homenagem a José

Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 89.

CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista de

Direito Tributario, v. 61, n. 3, 1994, p. 86.

6 Cf. CAVANCANTI FILHO, Thedphilo. O Problema da Seguranca no Direito, p. 52-53 apud SILVA,
José Afonso da. Constituicdo e Seguranga Juridica. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes (Org.).
Constituicdo e Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada.
Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005,
p.17.
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Nesta concepgéo a vislumbramos na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988. Incluido como valor fundamental expresso no Predmbulo da Carta

Magna®®, o direito & seguranca ndo recebeu a referéncia expressa como direito &

seguranca juridica em nenhuma outra passagem do Texto Constitucional origina

167,

Mas, como afirma José Afonso da Silva®, seguranca juridica é uma decorréncia da

s

seguranca do direito. A seguranca do direito é um estado ideal que exige a

positividade do direito, e a seguranca juridica ja € uma garantia que decorre dessa

positividade, cujo fundamento de validade se encontra na Constituicao Federal.

Paulo de Barros Carvalho pontifica:

A seguranga juridica é, por exceléncia, um sobreprincipio. Nao temos
noticia de que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-
se pela atuacdo de principios, tais como o da legalidade, da anterioridade,
da igualdade, da irretroatividade, da universalidade de jurisdicdo e outros
mais. Isso, contudo, em termos de concepcdo estatica, de andlise de
normas enquanto tais, de avaliacdo de um sistema normativo sem
considerarmos suas proje¢des sobre o meio social. Se nos detivermos num
direito positivo, historicamente dado, e isolarmos o conjunto de suas normas
(tanto as somente vdlidas, como também as vigentes), indagando dos
teores de sua racionalidade; do nivel de congruéncia e harmonia que as
proposigées apresentam; dos vinculos de coordenagéo e de subordinagao
que armam os varios patamares da ordem posta; da rede de relagdes
sintaticas e semanticas que respondem pela tessitura do todo; entdo sera
possivel imitirmos um juizo de realidade que conclua pela existéncia do

66
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68

"Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil".

A protecdo da seguranga, como expressamente juridica, somente passou a constar do Texto
Constitucional por ocasido da aprovagdao da Emenda Constitucional n° 45/2004, que introduziu o
art. 103-A, criando a sumula vinculante, e assim dispés em seu paragrafo primeiro:

"Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacédo, mediante decisdo
de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagédo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacao aos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei.

§ 12 A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas,
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questao idéntica".

SILVA, José Afonso da. Constituicdo e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes
(Org.). Constituicdo e Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada.
Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005,
p.17.
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primado da seguranca juridica, justamente porque neste ordenamento
juridico estao cravados aqueles valores que operam para realiza-lo.*°

Dai porque, mesmo na sua implicitude do altiplano constitucional, a
seguranga juridica se revela no vetor finalistico dos parédmetros normativos que
tracam limites e valores para a disciplina da vida em sociedade, denotando claro o
objetivo da estabilidade das relagbes juridicas. No ordenamento juridico brasileiro,
essa finalidade esta contemplada em diversos dispositivos constitucionais, por
exemplo, nas normas do art. 5% incisos lll (principio da legalidade /afo sensu),
XXXVI (protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada),
XXXIX (principio da legalidade penal), XXXL (principio da irretroatividade da lei
penal, salvo se mais benéfica), LIV e LV (principio do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa); do art. 150, incisos Il (principio da legalidade
tributaria) e Ill, alineas "a" (principio da irretroatividade da lei tributaria), "b" (principio
da anterioridade de exercicio) e "c" (principio da anterioridade minima). Da aplicacao
desses principios e regras, concretiza-se a seguranca juridica.

Nao restam duvidas de que o contorno da seguranca juridica, portanto, esta
definido no direito constitucional positivo versado no Texto e nas razdes
constitucionais que dele subjazem. A Constituicao Brasileira, mais do que exigir a
promogao do principio da seguranca juridica, corporifica-o pela preocupacdo, do
inicio ao fim, com o estado ideal que conforma esse primado, pois a seguranca
juridica é um ideal normativo de primeira grandeza’®, que abaixo da Justica é o ideal

maior do Direito”".

1.2.1.4.1 Os estados ideais do principio da seguranca juridica

Em face da sua natureza de direito fundamental, Christine Mendonca’® relata
trés diferentes acepgdes atribuidas a expressado seguranca juridica: (i) seguranca

juridica como valor extrajuridico, correspondendo as expectativas do meio em

% CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista de

Direito Tributario, v. 61, n. 3, 1994, p. 86.

AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 665.
CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca Juridica e Modula¢do dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo: Malheiros, n. 102, 2008, p. 22.

MENDONGA, Christine. Seguranga na Ordem Tributaria Nacional e Internacional. In: /Il Congresso
Nacional de Estudos Tributarios, 2005, Sao Paulo. Seguranga Juridica na Tributacdo e Estado de
Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p 46.
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relacdo ao sistema de direito posto (garantia de que serdo criadas normas que
digam como devem se dar as consequéncias caso ocorram determinados eventos);
(i) seguranca juridica vista como um conjunto de garantias constitucionais,
construida a partir do preambulo da Constituicao Federal e do caput do art. 5°, que,
positivada (por meio da aplicacéo), decorre de um "conjunto de direitos que aparelha
situacoes, proibicdes, limitacdes e procedimentos destinados a assegurar o exercicio
e 0 gozo de algum direito individual fundamental (intimidade, liberdade pessoal ou a
incolumidade fisica ou moral)"’®; e (iii) seguranga juridica vista como previsibilidade
juridicizada, correspondendo as previsdes do Direito Positivo que objetivam evitar
que o fator tempo cause instabilidade na producéo de relacées juridicas (por essa
acepcao, destaca a autora, se vislumbra a condicdo de sobreprincipio desse
primado, pois o estado ideal de coisas por ele objetivado se realizaria pela
implementagdo de outras normas, como a irretroatividade, a anterioridade, a
legalidade, assim como as normas que regulam a decadéncia, a prescricao, o ato
juridico perfeito, a coisa julgada, o direito adquirido, etc.).

Pela analise do Texto Constitucional de 1988, verifica-se ter o legislador
constituinte optado pela regulamentacdo pormenorizada das competéncias
conferidas as pessoas de direito publico, das matérias, dos procedimentos e das
fontes em geral, o que proporcionou ao cidadao o conhecimento dos limites para o
exercicio da sua liberdade’™ e a possibilidade de programagcéao digna de sua vida e
de seu futuro. Tal organizacdo legislativa denota a criacdo de um sistema dedicado
a garantir a estabilidade das relagdes que pretende regular, por meio da positividade
das condutas intersubjetivas de seus integrantes e da atuagdo estatal. Neste
aspecto, a positividade do Direito lhe confere segurancga: seguranca como Instituicao
e seguranca de ordem para a sociedade (Estado de Direito) no tempo.

A par disso, a acepcao de seguranca juridica como previsibilidade juridicizada
€ a que melhor significa essa norma finalistica, sendo também a adotada por

grandes nomes da Dogmatica nacional™.

" José Afonso da Silva apud MENDONGCA, Christine. Seguranca na Ordem Tributaria Nacional e
Internacional. In: /I Congresso Nacional de Estudos Tributarios, 2005, Sdo Paulo. Seguranca
Juridica na Tributagao e Estado de Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p 49.

AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sado Paulo: Malheiros, 2011, p. 199.

Para Alberto Xavier, "a doutrina dominante — principalmente a alema — tende a ver a esséncia da
garantia da seguranca juridica na suscetibilidade de previsao objetiva, por parte dos particulares,
das suas situagdes juridicas (Vorhersehbarkeit e Vorausberechenbarkeit), de tal modo que estes
possam ter uma expectativa precisa dos seus direitos e deveres, dos beneficios que lhes serdo
concedidos ou dos encargos que hajam de suportar. Daqui resulta que a idéia geral de seguranca
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Contudo, h& que se esclarecer que essa previsibilidade ndo € absoluta; é
relativa. Explicamos.

Sendo a seguranga juridica um principio, importa em uma norma finalistica
que estabelece o dever de adocdo de determinados comportamentos para a
concretizacdo da estabilidade das relagdes sociais. Humberto Avila leciona que a

estabilidade do sistema juridico e social decorre da adocado de comportamentos que

juridica se analise — como o observam Lohlein e Jaenke — num conteddo formal, que é a
estabilidade do Direito, e num conteudo material, que consiste na chamada prote¢do da confianca
[...] (Vertrauensschutz)". (XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da
Tributacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p. 45).

Geraldo Ataliba narra, em sua obra Republica e Constituicdo, que o quadro constitucional que
adota os padrées do constitucionalismo — do ideario francés e norte-americano instalado no
mundo ocidental, nos fins do século XVIlIl — e principalmente a adogédo de instituicdes
republicanas, em inUmeros Estados, cria um sistema absolutamente incompativel com a surpresa.
Pelo contrério, postula absoluta e completa previsibilidade da acédo estatal pelos cidadaos e
administrados. O legislador atua representando o povo e expressando os seus designios. Seu
trabalho é necessariamente publico e desenvolvido em clima de amplo debate. Os negocios do
Estado sao publicos (se fazem abertamente, a vista do publico), salvo raras as excegodes,
expressamente previstas em lei. A imprensa livre — condicdo necesséria ao funcionamento do
sistema (como viabilizadora do direito a informacao) — serve de veiculo aos mecanismos de
fiscalizagdo do governo pelo povo, e ao Judicidrio competira aplicar a lei, em processos
contenciosos, sem discricdo e na conformidade de padrbes técnicos perfeitamente previsiveis.
(ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 171).

Paulo de Barros Carvalho ensina que o primado da seguranca juridica requer a previsibilidade
do conteudo da coatividade normativa. Aos destinatarios dos comandos juridicos deve ser
assegurada a possibilidade de organizar suas condutas na conformidade dos teores normativos
existentes (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2008, p. 264).

Para Humberto Avila, o principio da seguranga juridica deriva do Estado de Direito e se infere a
partir de normas constitucionais, como a da protegdo ao direito adquirido, a ato juridico perfeito,
coisa julgada, legalidade, irretroatividade e anterioridade. (AVILA, Humberto Bergmann. Sistema
Constitucional Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 295). Consubstancia uma norma juridica
que diz respeito a um estado ideal de coisas a ser buscado mediante a adogéo de condutas que
produzam efeitos que contribuem para a sua promogao. Nessa concepcao, a seguranga juridica
ndo significa a possibilidade de alguém prever as consequéncias juridicas de fatos ou de
comportamentos, mas, sim, a prescrigdo para alguém adotar comportamentos que aumentem o
grau de previsibilidade. A seguranca juridica, neste aspecto, € matéria de direito posto. (AVILA,
Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 106-110).

Ives Gandra da Silva Martins leciona que certeza e seguranga juridica sdo direitos e garantias
fundamentais; a seguranca é ofertada pelas disposi¢cdes dos textos legislativos e a certeza pela
interpretacdo que os Tribunais lhes ofertam, de modo que a seguranca a que se refere a Carta
Magna sé adquire certeza absoluta quando o Poder Judicidrio oferta a decisdo definitiva, a
interpretacao Ultima, aquela que permite seja a interpretacdo seguida pelos cidadaos com
confianga. (MARTINS, Ives Gandra da Silva. Coisa Julgada, Constitucionalidade e Legalidade em
Matéria Tributdria. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza: Instituto Cearense de Estudos Tributos — ICET,
2006. p. 218-219).

Tércio Sampaio Ferraz Junior assinala que a seguranca juridica cria condicbes de certeza e
igualdade que habilitam o cidad&do a sentir-se senhor de seus proprios atos e dos atos dos outros.
Esta certeza é reforgada, por outro lado, por decisées reiteradas de nossos Tribunais, no sentido
de que as normas aplicaveis a determinada situagdo estdo em consonancia com os preceitos
constitucionais. A alteracdo de entendimento representa um abalo nas relagdes juridicas ja
consolidadas e na certeza imposta pelo principio da seguranga juridica (FERRAZ JR., Tércio
Sampaio. Seguranca juridica e normas gerais tributarias. Revista de direito Tributario, Ano V, n.
17-18, jul./dez. 1981, p. 51).
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promovam os estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade’®.
Vejamos cada um deles.

(i) Cognoscibilidade: este estado ideal refere-se ao conhecimento do
ordenamento juridico em uma perspectiva estatica, a indicar o seu conhecimento
pelo destinatario da norma no momento da pratica da agédo. Entretanto, é cedico
que, para entender o Direito, é preciso conhecé-lo. A linguagem que consubstancia
0 seu corpo normativo é suscetivel a mudancas pela atualizagdo da lingua’’, fato
esse gue nao permite a determinacao fechada dos significados (sentido univoco) de
seus termos antes de iniciada a atividade de interpretagdo. Por isso, somente
quando concluida a construcédo de sentido da norma juridica é que se terd o sentido
atual do comando normativo, temporalmente adequado do conceito legal que se
pretendeu conhecer. Assim, a ideia de cognoscibilidade do ordenamento esta
associada a capacidade de o individuo ter acesso material e intelectual ao conceito
normativo, ainda que se saiba que esse conceito possa ter margens de
indeterminacao, a serem guiadas por um nucleo minimo de significacao determinado
paulatinamente pela dogmatica e pela jurisprudéncia’®. Como meios para se chegar
a esse estado de cognoscibilidade, pode-se citar a publicacédo das leis, a clareza dos
textos normativos, a determinabilidade do conteddo das leis, a intimacdo para a
realizacdo de determinados atos, entre outros. A partir dessa perspectiva de
conhecimento do Direito, abandona-se a busca pela univocidade e certeza dos
sentidos legais (determinacao), para se compreender o conhecimento do Direito por
meio do processo de construcdo de sentido intersubjetivo guiado por um minimo de
significacao controlado (cognoscibilidade).

(i) Confiabilidade: este estado ideal concretiza-se com a "estabilidade na

mudanca"’®

, OU seja, a confiabilidade ndo demanda a imutabilidade das normas,
mas sim um estado em que assegure a estabilidade e continuidade normativas. O
termo confiabilidade € empregado numa perspectiva retrospectiva, com foco na
seguranca do passado ou na transicdo das normas do passado para o presente,
visando a permanéncia da estabilidade a partir de elementos que proibam a

modificacdo abrupta ou drastica, no presente, daquilo que foi conquistado no

AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 112.
Cédigo de signos que informa os textos de Direito Positivo.

Ibid., p. 251.

Ibid., p. 124.
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passado®. Isto é, o estado de confiabilidade exige a protecdo de expectativas por
meio da adoc¢ao de comportamentos que promovam mudancgas estaveis, graduais no
ordenamento, como o reconhecimento a protecdo da confianca legitima, a
consolidacao fatica das situacées no tempo, o respeito ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada, por exemplo, entre outros.

(iii) Calculabilidade: o estado de calculabilidade se coloca em substituicdo a
previsibilidade absoluta, como a capacidade de o individuo antecipar parcialmente (e
nao totalmente) os conteddos normativos e a atuagao estatal final, em vista da
indeterminacdo da linguagem ja abordada e da inexisténcia de univocidade dos
enunciados positivados. Nesse aspecto, a capacidade de antecipacdo da conduta
estatal, segundo Humberto Avila®', tanto deve se referir (a) a possibilidade de
previsdo do espectro das consequéncias juridicas atribuiveis aos atos proprios ou
alheios, assim como a previsdo do espectro de tempo dentro do qual a conduta sera
definida, como (b) a possibilidade de previsdo do espectro das consequéncias
juridicas que normas futuras poderdo atribuir aos fatos regulados por normas
passadas. O estado de calculabilidade nao é atendido quando o individuo apenas
tem a capacidade de prever que a norma pode mudar, mas nao possui a minima
aptidao para saber em que medida (e.g., o contribuinte sabe que a aliquota do
imposto de importacdo pode ser alterada pelo Poder Executivo; mas nao pode
esperar que um produto tributado a aliquota de 2% passe a ser tributado pela
aliquota de 300%). O individuo deve poder interpretar a norma abstrata e prever com
grande possibilidade de acerto, ndo a prépria consequéncia futura que possa lhe ser
imputada em razdo de determinada acdo que venha a praticar, mas um numero
reduzido de consequéncias alternativamente aplicaveis e em quanto tempo a
consequéncia que tiver de lhe ser aplicada sera definida. O estado ideal de
calculabilidade visa a transicdo segura do Direito do presente para o futuro, e os
comportamentos que podem ser adotados para a sua promogao implicam no
respeito aos prazos para a exigéncia de novas condutas e/ou no estabelecimento de
prazos para adequacao de efeitos decorrentes de atos pretéritos afetados por novas
normas.

Como se pode perceber, o fendbmeno do tempo estd envolvido em todos os

cenarios abrangidos pelos estados ideais que concretizam o primado da seguranca

8 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 341.
¥ Ibid., p. 252.
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juridica. A ciéncia da influéncia deste fenémeno fisico na concepgao do estado ideal
de seguranca juridica afastou a exigéncia de uma realidade de predeterminacéo® do
ordenamento, para exigir comportamentos que assegurem a sua cognoscibilidade,
assim como indices de confiabilidade e de calculabilidade do sistema, aptos a
garantir a estabilidade social desejada pela sociedade destinataria de suas normas.
Esse sentido conferido ao primado da seguranca juridica influencia
sobremaneira na atividade de construcao da norma juridica, na medida em que o
Estado, por seus representantes, € o responsavel por determinar a cognoscibilidade
do ordenamento, assim como por assegurar a sua confiabilidade e calculabilidade
por meio da introducdo de novas normas juridicas (legislativas, executivas,

administrativas ou judiciais).

1.2.1.4.2 Perspectivas do principio da seguranca juridica

Como visto, a concepcao de seguranga juridica como previsibilidade
juridicizada € adotada de forma unissona entre os autores patrios cujas definicoes
colacionamos nos itens antecedentes, embora a partir delas ndo se extraia um
conceito univoco. Mas isso se da em razao das diferentes perspectivas ou
dimensdes — em sentido amplo ou em sentido estrito, objetiva ou subjetiva, estatica
ou dinamica®*- adotadas por cada autor ao tratar do tema; todas a influenciar
sobremaneira na construgdo da norma juridica e na aplicacao do Direito, quando

concebidas pelo intérprete auténtico. Vejamos as particularidades de cada uma.

8 Decorrente de uma visdo mecanicista das normas, para a qual ha um sentido Unico para os

comandos normativos; portanto, imutaveis e absolutamente previsiveis. Sobre este aspecto,
Ricardo Lobo Torres, citado por Humberto Avila, declara ser ingénua a crenga de se obter
segurancga por meio da determinacéo de hipéteses de incidéncia. E Avila complementa: é preciso
insistir no fato de que a determinacao conceitual permanece sendo importante, tendo em vista que
h& processos argumentativos anteriores a interpretacdo e a aplicagdo de determinados
dispositivos que, pelo uso, j& determinaram conceitualmente termos empregados pelo legislador.
No entanto, continuar alicercando a seguranca juridica — exclusivamente, insista-se, na exigéncia
de determinagéo conceitual, apesar do carater argumentativo do Direito e como se ele fosse uma
patologia —, € edifica-la sobre pés claros e determinados... de argila. E, com a vénia para nova
translacédo, deixar que um baldo de plastico derrube um... avido. (AVILA, Humberto Bergmann.
Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 277).

Cf. SIMONE, Diego Caldas Rivas de. Seguranca Juridica e Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 67.
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José Afonso da Silva® classica a seguranca juridica, em um sentido amplo,
quando correspondente a uma garantia geral, de protecao, estabilidade de situacao
ou pessoa em varios campos, dependente do adjetivo que a qualifica; e, em sentido
estrito, quando correspondente a uma garantia de estabilidade e de certeza dos
negdcios juridicos®.

Ja Humberto Avila propde a andlise do primado da seguranca em quatro
dimensodes: pela dimensdo objetiva, verificam-se quais as qualidades que o Direito
como tal deve possuir; pela dimensao subjetiva, verifica-se a eficacia concreta e
objetiva que o Direito deve experimentar; pela dimensado estética, objetiva-se o
exame de qual é o conteudo do Direito; e pela dimensao dinamica, investiga-se qual
€ a forca do Direito. Confiram-se mais detalhes de cada uma, agora, com mais
vagar.

A dimensado objetiva da seguranca juridica demanda estabilidade e
credibilidade do ordenamento juridico, e a sua restricao requer, por parte de quem a
alega, a demonstracao de que uma determinada regra, ato ou decisao causara, sob
o ponto de vista das pessoas e de acordo com critérios médios de racionalidade,
forte abalo na prépria credibilidade regular do Direito como Instituicdo®®.
Diversamente, na sua dimensdo subjetiva, a seguranca juridica se referira a
aplicagdo concreta a determinado caso e a determinada pessoa. A restricdo da
seguranca na dimensao subjetiva requer a demonstracao de que alguém, confiando
em determinada regra, ato ou decisédo, exerceu concretamente atos de disposi¢ao
dos seus direitos de liberdade e de propriedade®”.

A dimensdo estatica se refere a cognoscibilidade do Direito e abarca os

requisitos estruturais pelos quais o Direito pode ser empregado como um

8 SILVA, José Afonso da. Constituicio e Seguranca Juridica. In: ROCHA, Carmem Lucia Antunes
(Org.). Constituicdo e Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada.
Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2005,
p. 17.

Essa classificacdo vai ao encontro da dimensao dindmica da seguranca juridica, em seu aspecto
subjetivo pessoal, como se demonstrara.

Humberto Avila exemplifica a dimenséo objetiva da seguinte forma: "uma decisdo judicial que,
modificando orientagao jurisprudencial consolidada anterior, atinja um sem-nimero de cidadaos
que confiaram na orientagdo abandonada, causando uma desconfiangca geral e abstrata da
comunidade juridica no Poder Judiciario e no Direito como instituicbes sociais". E a dimensao
subjetiva com o seguinte fato: "uma decisdo judicial que, modificando orientacao jurisprudencial
consolidada anteriormente, afete alguém em especifico, que fez significativos investimentos
causalmente vinculados a decisdao modificada, que podia servir e que efetivamente serviu de
orientagéo para a sua agao passada, causando uma significativa e imprevisivel restrigdo individual
e concreta nos seus direitos de liberdade e de propriedade". (AVILA, Humberto Bergmann.
Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 139-140).

¥ Ibid., loc. cit.
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instrumento de orientacdo da conduta, de fundamento e de limite do exercicio do
poder. Para ser considerado "seguro”, o Direito precisa ser compreensivel e efetivo.
Compreensivel no sentido de ser acessivel e inteligivel, permitindo ao cidadao o
conhecimento do significado de suas ordens positivadas, e efetivo a ponto de este
(cidadao) agir com base naquele (Direito). Garantem essa cognoscibilidade as
normas que regulamentam o (i) dever de publicacdo das leis, viabilizando o seu
acesso a todos; as normas que regulamentam a (ii) intimacao do individuo acerca
dos fatos e atos que sejam de seu interesse; (iii) normas de vigéncia, que delimitam
a partir de quando serdo seus mandamentos exigiveis; (iv) normas de codificacao,
que agrupam em um sO6 documento e de maneira logica toda a disciplina sobre
determinado assunto; (v) a clareza normativa e linguistica; (vi) a determinabilidade
do conteldo das normas, ou seja, todos os elementos correspondentes a obrigacao
prescrita devem ter sido elencados no enunciado normativo; (vii) a coeréncia
material, relativa a ndo contradicdo entre as normas tanto na fase da sua edi¢ao
pelo Poder Legislativo, como na fase de sua aplicagdo. Para se ter conhecimento do
Direito € preciso que haja conhecimento minimo acerca da existéncia/da validade,
da vigéncia e da eficacia das normas pelos seus destinatarios. Ou a
cognoscibilidade é integral, e conectada com a sua eficacia, ou ela ndo garante a
seguranca juridica®.

A dimens&o dindmica, por sua vez, envolve os problemas de realizacdo do
Direito, particularmente os problemas da ag¢éo no tempo e da transicdo no Direito. O
estudo da seguranca juridica nesta perspectiva implica no exame dos requisitos
relativos aos atos indispensaveis a sua aplicacdo, quais sejam, a confiabilidade (a
denotar aquilo que é do passado e deve permanecer no presente do Direito) e a
calculabilidade (a identificar aquilo que do presente deve ser mantido na sua
transicdo para o futuro)®®. Humberto Avila®* enfatiza que essa opgdo semantica
atribuida aos requisitos da confiabilidade e da calculabilidade harmoniza-se mais

com o uso tradicional dos termos:

[...] confiabilidade é normalmente associada a idéia de proibicdo de
mudanga, onde se insere a questdo da intangibilidade subjetiva91 e da

8 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 199-337.

¥ bid., p. 341.

% Ibid., p. 342.

A exemplo de situagdes intangiveis pela protecdo da seguranca juridica estdo aquelas que se
subsumem as regras de decadéncia, de prescricdo, do ato juridico perfeito (decorrente de um
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durabilidade objetiva, ao passo que a calculabilidade é tradicionalmente
atrelada a concepgéao de suavidade ou de constancia da mudanga, em que
se inclui a questao da continuidade.

Neste aspecto, o autor também pondera que a exigéncia de durabilidade do
ordenamento juridico decorre da dimensao dindmica objetiva da seguranca juridica,
qgue se relaciona ao ordenamento e ao conjunto de liberdades, que estabelecem a
crenca de que os atos praticados pelo Poder Publico estdo de acordo com a lei. A
durabilidade se contrapde a mudancga, afetando a credibilidade institucional do
Direito como pressuposto do exercicio potencial das liberdades. Por outro lado, o
autor relata que a "dimensao dindmica detém uma face subjetiva", que exige a
protecdo da confianca, a qual examinaremos mais detidamente a partir do Capitulo
4, e que se refere ao exercicio da liberdade de alguém juridicamente orientado. A
protecdo da confianca nao se contrapde a mudanca, mas seus efeitos impedem que
aquela atinja o passado de determinada liberdade®.

Como visto, o primado da seguranca juridica envolve com seus estados ideais
a questdo do tempo, fenbmeno fisico unidirecional, especialmente nos estados
ideiais da confiabilidade e da calculabilidade, que implicam na analise da
bidirecionalidade do passado/futuro®, pois ora a seguranca juridica devera ser
analisada sob o foco retrospectivo, ora sob o foco prospectivo. Essas caracteristicas
e particularidades voltardo a ser mais bem estudadas no Capitulo 4, pois influenciam
na construcao do conceito de "razées de seguranca juridica" que condiciona, ao lado
do conceito de "excepcional interesse social', a atribuicdo dos efeitos prospectivos
pelo instituto da modulagéo de efeitos.

Como a construcao de sentido da norma juridica é o nosso objetivo, a refletir
na analise das razées de seguranca juridica, assim como do excepcional interesse
social — figuras condicionantes do instituto do prospective overruling®* ou modulagao
de efeitos —, fechamos o paréntese aberto e retomamos agora a analise das regras
que orientam a formacao do sentido, por meio das quais se pode vincular um termo

juridico a prescricdo de uma conduta normativa, assim como seguiremos com a

negocio, celebrado com base na lei), do direito adquirido (direito que surge com a lei) e da coisa
julgada (consubstanciada no fato de uma sentenga néo ser mais passivel de recurso).

Zz AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 345-346.

Ibid., p. 341.

% A técnica do "prospective overruling" foi definida por Gilmar Ferreira Mendes como "a superagéo
de determinado entendimento jurisprudencial mediante a fixagdo de outra orientagéo" (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Recurso extraordinario e recurso especial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 172).
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identificacdo de fatores outros que condicionam a subjetividade do intérprete na
construcdo do sentido e, por consequéncia, eventuais limites, se existentes, na
atividade de aplicacdo da norma pelo intérprete auténtico, considerada a funcgao
primordial que entendemos ter o Direito: solucionar conflitos.

1.2.2 Regras que informam a construcao do sentido

Como premissa basilar adotada neste trabalho, manifestamos que o Direito €
constituido pela linguagem, linguagem que, embora aproveite em quantidade
consideravel palavras e expressdes pertinentes ao dominio das comunicacdes
cientificas, se assenta no discurso natural (em oposi¢ao a linguagem formalizada) e
por essa razdo esta sujeita a todas as vicissitudes da lingua natural, que é ambigua
e ndo estabelece definicdes absolutas e precisas, o que contribui com a diversidade
de sentidos que podem ser conferidos as normas juridicas.

Contudo, nao existem critérios fixos que estabelecam quais dados informam o
repertério de sentidos do intérprete do direito, dado que o sentido é inesgotavel por
definicdo. Mas, isso nao significa que a atribuicdo de significacdo possa ser
arbitraria. A arbitrariedade nesse contexto esta para a inobservancia de regras
semanticas que informam as formas possiveis de se vincular determinado termo
juridico a determinada prescricdo de conduta normativa, assim como para a
inobservancia dos fatores que conformam a cultura (porque o direito € um objeto
cultural) e, nessa condicao, se prestam a legitimar a definicdo do sentido.

Enumerando-as como elementos do sentido, Tacio Lacerda Gama® sintetiza
com brilhantismo regras aptas a informar a vinculacdo de um termo juridico a
prescricao de uma conduta normativa, que culminam por auxiliar na selecdo de um
sentido das normas juridicas. Sao elas:

a) A compreensdo da diferenca existente entre termo — significante a partir
do qual se constréi a uma significacdo acerca de um significado — e
conceito — que corresponde a significacdo, a ideia que resulta do contato
do intérprete com o termo e que permite classificar o sentido como

conotativo ou denotativo.

% GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 164.
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b) O sentido sera conotativo quando abarcar as caracteristicas do conceito e
denotativo quando se objetivar ajustar os objetos aos termos interpretados.
Citando Irving M. Copi, Gama ressalta que a conotacdo e a denotacao sao
ambitos de significacado de um termo que apontam para aspectos distintos,
mas complementares, da relacao entre significante e significado.

c) A construcédo de sentido é prejudicada pela vaguidade e/ou ambiguidade
dos termos juridicos, vicissitudes proprias de uma linguagem que se
assenta no discurso natural, como visto, e que em muito contribuem para a
transmissao de mensagens juridicas imprecisas, que ensejam conflitos de
interesses. Segundo o autor, o termo sera ambiguo quando denotar, ao
mesmo tempo, objetos de naturezas distintas, e sera vago quando o seu
critério de uso (do termo) na comunidade juridica ndao permitir a distincao
entre o seu significado e o significado de outros termos. Esses ruidos da
comunicagdo, como adverte Paulo de Barros Carvalho®, podem ser
superados pela substituicio do termo problematico por outro que nao
padeca do mesmo vicio, ou por meio da definicao do conceito vago ou
ambiguo.

d) Quando o conceito interpretado é originalmente vago e ambiguo, pode o
intérprete proceder a sua reconstrucao, levando em consideracao as regras
de uso, o que se faz por meio da definicao que se denomina estipulativa,
que consiste na percepcao das caracteristicas ou objetos que podem ser
relacionados para esclarecer o sentido objetivado.

e) A construgédo do sentido de um termo também pode ser informada pela sua
definicao lexicografica; contudo, entre as acepgbes indicadas, deve o
intérprete verificar se o sentido eleito esta em conformidade com o seu uso
vigente na comunidade linguistica destinatéria do discurso.

f) O sentido também pode ser construido a partir do reenvio de sentido da
norma inferior para precisar o significado da norma superior, como
forma de superar a maior vaguidade que essa Ultima apresenta. Entretanto,
diante de um conflito entre os sentidos da norma inferior e da norma

superior, deve-se adotar o sentido produzido pelo agente hierarquicamente

% Citado por Tacio Lacerda Gama (Competéncia tributdria: fundamentos para uma teoria da
nulidade. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 168).
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superior, em conformidade com a escala de validade admitida pelo sistema
vigente.

g) A construcdo do sentido por participantes do sistema e pelos seus
observadores parte do mesmo ponto: o texto de direito positivo, mas
possuem regras de legitimacao distintas. A atividade de interpretacao dos
participantes leva em consideracéo as referéncias do ordenamento juridico
e se volta para a prescricao de condutas. Ja a atividade do observador vale-
se de referéncia tedricas para descrever com coeréncia, consisténcia e
precisdo o objeto de seu estudo. Segundo o citado autor, esses sentidos
dialogam entre si, na medida que o sentido dogmatico influencia nas
decisdes judiciais, assim como o sentido dos participantes é tomado como
referéncia mediata ou imeadiata na construcao do sentido cientifico.

h) E, por fim, o sentido construido a partir da relagdo entre texto e contexto.
Dessa regra de legitimacao do sentido nos ocuparemos especificamente no

préximo item.

1.2.2.1 O papel do contexto na construcao do sentido da norma juridica

A interpretagdo do Direito, permeada pelo axioma da intertextualidade®’, tem
como ponto de partida o texto: nele tem inicio, por ele se conduz e, até o intercambio
com outros discursos, instaura-se a partir dele. A partir desse contato com o texto e,
simultaneamente a consideracao de todos os aspectos informadores da formacao do
sentido referidos acima, o intérprete também projeta na construcdo da significacao
pretendida, instintivamente, toda a carga de subjetividade que carrega em fungéo de
condicionantes culturais, historicos e ideoldgicos, elementos esses que conformam o
que se denomina de contexto.

O contexto € considerado entdo o conjunto de dados linguisticos (e.g., a
linguagem social) e extralinguisticos (como os valores do préprio intérprete e os que

representam os anseios da sociedade da qual ele participa) que, percebidos pelo

% Segundo Paulo de Barros Carvalho, a intertextualidade é formada pelo intenso didlogo que os
textos mantém entre si, sejam eles passados, presentes ou futuros, pouco importando as relagbes
de dependéncia que houver entre eles. Na verdade, assim que inseridos no sistema, passam a
conversar com outros conteldos, intrassistémicos e extrassistémicos, num denso intercambio de
comunicac¢des (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 2. ed. Sao
Paulo: Noeses, 2008, p. 193).
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exegeta — também como texto®, e por essa razdo, passiveis de interpretagdo —,
influenciam nas relagdes de significacdo, levando-o a elaborar o sentido de um
modo ou de outro, notadamente nos pontos que se referem aos valores aceitos e
praticados pela sociedade.

Neste aspecto, pode-se dizer que a associacdo dos textos que
consubstanciam os significantes, com os textos que decorrem do contexto, legitima a
significacdo deduzida pelo intérprete na mensagem enviada aos seus destinatarios.
Como ressalta Bezerra Falcdo®, a consideracdo do contexto na construcdo do
sentido enseja

[...] que a espiral em que ascende progressivamente o espirito objetivo,
produzindo conexdes cada vez mais sélidas entre os individuos, todavia
sem os anular, gera um complexo de vinculos entre os seres humanos
(sujeitos cognoscentes), tornando-os habeis a acatar e a expressar valores
e sentidos que, apesar de calcados na individualidade, tendem, untados
pela forga da objetividade, a redundar em conjunto de validade mais ou
menos universal. Nao se perdem necessariamente nos caprichos, nos
egoismos, nos interesses ou nas conveniéncias particulares, evitando, em
decorréncia, no caso especifico da captagdo do sentido, que cada ser
humano ou cada espirito se reduza a um insulamento que fragmentaria o
saber a niveis reciprocamente incomunicaveis e condenaria a verdade a
tamanha atomizagdo que ela perderia as minimas condigbes de
comprobabilidade e de generalizagdo. Assim, mantém-se a riqueza das
potencialidades individuais, sem inviabilizar-se a estabilidade minima
assegurada pelo conjunto objetivo.

A importancia da relacdo entre texto e contexto afasta a ideia de que o
sentido é construido monologicamente, a partir de uma Unica perspectiva. O sentido
é fruto da conjugacéao de textos que se articulam, criando e condicionando relacdes
de significacdo'®. Por isso, ndo pode o intérprete desconhecer que, apesar de o
sentido produzir-se em seu espirito, ali se produz para operar efeitos no sistema.
Interpreta-se para o social, uma vez que se interpreta para a convivéncia, que se faz
no contexto sistémico, tanto especifico (sistema social e subsistemas respectivos)

quanto amplo (sistema da natureza)'®'.

s

E nesse aspecto que a construcdo do sentido informada pela relagdo texto e

contexto opera em prol do social, da convivéncia harmoniosa, promovendo um

% Aqui falamos em texto em sentido amplo, significando tudo aquilo que é constituido pela

linguagem e nessa condigdo integra a realidade do intérprete, influenciando no juizo que esse fara
acerca do texto stricto sensu, que se restringe aos enunciados prescritivos, considerados suporte
fisico da significagéo.

FALCAOQO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 34.

1% GAMA, Técio Lacerda. Sentido, consisténcia e legitimacdo, p. 12, no prelo.

9" EALCAO, op. cit., p. 247.
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cenario onde as garantias da seguranca juridica se realizam, na medida em que
construida a ordem para a sociedade destinataria segundo as regras que vao ao
encontro das ja incorporadas no seu cotidiano (de uso, de sentido) e que sao aceitas
como sinalizadoras da escorreita conduta a ser seguida. Como afirma Téacio Lacerda
Gama'®, construido o sentido a partir dessa relacdo de intertextualidade, tem-se por
legitima a definicdo de termos presentes em um texto de direito positivo, que seja

prevalecente entre aqueles a que se destina.

1.2.3 O porqué de se falar em limites para a construcao de um sentido
legitimo

Tércio Sampaio Ferraz Jr.'®

, ha apresentacdo da obra Legitimidade pelo
Procedimento, de Niklas Luhmann, disserta que o conceito juridico de legitimidade
surgiu na ldade Média e perdeu o seu fundamento moral com a positivagdo do
direito, imposta no século XIX. Por essa raz&o, atualmente, o conceito representaria
a conviccao da legitimidade do direito, da obrigatoriedade de determinadas normas
ou decisdes ou dos valores que as justificam. A par disso, prossegue afirmando que
Luhmann prega que a legitimidade esta entdo no proprio processo decisério, que vai
do ponto inicial do procedimento de tomada de decisdao até a propria decisao
tomada. E o procedimento mesmo que confere legitimidade e ndo uma de suas
partes componentes. Nesse passo, para Luhmann a fungédo legitimadora do
procedimento empreendido pelo Poder Judiciario nao estaria "em se produzir
consenso entre as partes, mas em tornar inevitaveis e provaveis decepcdoes em
decepcdes difusas: apesar de descontentes, as partes aceitam a decisao".

Assim, inspirados nessas premissas, adjetivamos de "legitimo" o sentido
resultante do processo de construgdo da norma, no qual tenham sido observadas
pelo aplicador do Direito as regras seméanticas de vinculacao de um significante a um
104.

significado, moldadas pelas balizas do contexto ™; pois, nada obstante aceitemos o
axioma da inegostabilidade do sentido como um dos elementos fundantes da

12 GAMA, Técio Lacerda. Sentido, consisténcia e legitimacdo, p. 12, no prelo.

193 Apresentagéo. In: LUHMANN, Niklas. Legitimidade pelo Procedimento. Brasilia: UnB, 1980. p. 1-5.
Disponivel em: <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/23>. Acesso
em: 10 ago. 2012.

1% Contexto esse que abarca as regras de uso, a historicidade e os valores, assim como a flecha do
tempo, que serdo abordados nos préximos itens e Capitulo 2.
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atividade de interpretacao, entendemos que os fins s6 serao justificaveis se os meios
forem legitimos. Com isso, queremos dizer que a norma se estendera a qualidade de
legitima, se o sentido que a permear gozar dessa qualidade por ser prevalecente
entre aqueles a que ela se destina'®.

Embora a legitimidade seja do procedimento, ndo se pode olvidar que pode
ser confirmada por meio da eficacia social da norma. Segundo Ricardo Lobo Torres,
a aceitacdo da norma e a obediéncia ao seu comando, como resultado de um
acordo social a respeito da sua adequacéao a valores éticos e principios de direito em
permanente interacdo, informa a sua legitimidade'®. Paulo Bonavides afirma que o
conceito de legitimidade esta recheado pelas crengas de determinada época, que
presidem & manifestacdo do consentimento e da obediéncia'®. Ou seja, se
pensarmos pelo prisma do observador do sistema, do destinatario da norma juridica,
embora os efeitos legais possam a ele ser impositivos, se ele os cumprir
pacificamente, na sua conduta estara confirmada a legitimidade do sentido formador
da norma juridica.

Por outro lado, considerando o sentido ilegitimo, como no caso do sentido
emergente de uma norma individual e concreta, uma sentenca judicial, por exemplo,
podera o destinatario se valer dos recursos cabiveis visando a reforma e adequacgao
do sentido esperado. Contudo, ha uma situacdo em que a ilegitimidade do sentido
ndo poderd ser mais revertida. A irrevisibilidade'® das decisdes emitidas pelos
Tribunais Superiores do Pais, que nos moldes da verticalizagdo da jurisprudéncia
hodierna influenciam todo o sistema de direito positivo'®, nos leva a pensar que,
além das regras ja citadas que informam a construcdo do sentido da norma juridica,
ha elementos que devem ser considerados como limites na atividade de aplicagao

do Direito'"°

, mesmo que a sua negligéncia ndo dé ensejo a nenhuma sancao direta
para o aplicador. Por outro lado, a consequéncia de uma interpretacao irracional

pode gerar um alto custo a sociedade, como se vera adiante.

1% GAMA, Téacio Lacerda. Competéncia tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo
Paulo: Noeses, 2009, p. 177.

1% TORRES, Ricardo Lobo. A Legitimac&o dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacao e da
Razoabilidade. In: . (Org.). Legitimagao dos Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 475.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 20086, p. 121.

1% Opservados os ditames processuais.

1% Que abarca n&o sé as normas gerais e abstratas, mas também as individuais e concretas.

"% imites esses que devem ser observados também por todo e qualquer intérprete, mas,
especialmente, pelo aplicador do Direito, independentemente de sua colocagdo na estrutura do
Poder Judiciario.
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Por isso, entendemos que pensar em limites ndo infirma a inesgotabilidade da
interpretacéo, ndo implica no aprisionamento do sentido de um termo juridico em um
Unico conceito, tampouco importa na negativa de evolugcdo de uma sociedade —
considerando a perspectiva de evolugcao como reflexo da parcela que cabe ao Poder
Judiciario na orientacao de direitos e deveres dos participantes dessa sociedade e
que pode ser modificada ao longo do tempo para acompanhar a dindmica de
alteragao dos conflitos sociais. Os limites aqui vislumbrados vao ao encontro da
prépria funcado do Direito, que opera para o social, para a harmonia da coletividade
num dado contexto histérico-cultural. E nesse mister as normas devem ser voltadas
para a observancia das expectativas e dos valores da sociedade. Ou seja, 0
aplicador do Direito ndo pode se furtar a observacdo dos valores implicitos nas
regras, assim como do referencial de uso das expressdes objetivadas nos textos de
direito positivo e da consciéncia historica da sociedade destinataria da norma juridica
gue naquele momento contréi o sentido.

Temos ciéncia de que nao cabe aos operadores da Ciéncia do Direito — que
se dedica a discorrer sobre o Direito Positivo, na condicdo de sobrelinguagem com
funcao descritiva — dizer''" qual é o sentido mais justo ou correto —, mas sim indicar
os elementos para a constru¢cdo de um sentido que possa ser considerado como
legitimo, e, no caso do tema escolhido neste trabalho, investigar os elementos que
influenciam a construcdo do proprio sentido, sua forga criadora e implicacdes no
sistema de Direito Positivo, para fins de sugerir didlogos que possam contribuir para
com a estabilidade do sistema e, consequentemente, para o sentimento de
seguranca juridica. Ja afirmara Robert Alexy: "a legitimidade da ponderagcédo no
Direito depende da sua racionalidade. Quanto mais racional a ponderagcdo, mais
legitima sera a pratica das ponderacoes. Neste sentido, a estrutura da ponderacéao é

decisiva para a sua racionalidade."''2

""" Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
101

"2 ALEXY, Robert. Teoria de La argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria
de la fundamentacién juridica. Manuel Atienza e Isabel Espejo (Trad.). 2. ed. en espafiol. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 349.
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1.2.3.1 As regras de uso como limite a construcdo do sentido e a

legitimidade da norma juridica aplicada

"8 nao existem critérios fixos que

Para Tathiane dos Santos Piscitelli
estabelecam quais dados informam o repertério de sentidos dos operadores do
direito. Mas, isso nédo significa, repetimos, que a atribuicdo de significacao possa ser
irracional. Ao falar em limites, ndo se nega a possibilidade de redefinicdo do sentido
comum''®, mas a modificacdo somente sera legitima se devidamente justificada. E
essa justificativa decorre, no nosso entender, da percepcao da alteracdo das regras
de uso acerca de expressodes juridicizadas pela sociedade, de modo que o "direito
aplicado" passe a coincidir e a refletir esses novos anseios na solu¢do de conflitos
relativos ao termo juridico cujo sentido foi alterado.

A assertiva tem fundamento na premissa que adotamos, segundo a qual o
Direito € constituido pela linguagem. A linguagem significa a capacidade do ser
humano para comunicar-se por intermédio de signos cujo conjunto sistematizado é a
lingua'™. Todo o sistema linguistico se atualiza por meio da "fala", que consiste no
ato individual do homem de selecao e atualizacao de seus signos. Como a lingua é
um codigo atemporal, pois se destina a viabilizar a comunicag¢édo indepentemente do
tempo cronolégico em que pode ser praticada, somente quando se "fala" a lingua, no
caso do Direito, quando se aplica o Direito pelo processo de positivagdo, é que se
pode ter dimens&o dos possiveis sentidos a serem distribuidos aos seus signos''®.

Antes de produzido o discurso juridico, do qual resulta a objetivacao das

normas juridicas, como leciona Tathiane dos Santos Piscitelli''”

, tem-se apenas um
emaranhado de signos, organizados em textos de direito positivo, que sao
atemporais, na medida em que nao se referem a nenhum caso concreto, ndo tendo
interlocutores especificos da mensagem produzida. Sao as decisdes judiciais que
conformam a aplicagcdo do direito, como adverte a citada autora, ao conferirem

conteudo ao cédigo que é o direito positivo, que re-contextualizam a norma juridica,

"8 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & Interpretagdo das Normas Tributérias. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 84.

"% Aceito pela comunidade juridica.

"> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses,
2008, p. 32.

"1® Gf. PISCITELLI, op. cit., p. 85.

"7 bid., p. 85-86.



55

trazem-na para o contexto histérico atual e para as circunstancias especificas do
caso em discussao.

Nesse sentido, devera o aplicador do direito empregar em seu discurso a
lingua (aplicar o direito positivo) segundo o contexto linguistico havido no momento
da decisdo, ocasido em que ndo podera negar a relacdo de vinculacdo vigente
(significagéo) entre o termo juridico e a prescricdo da conduta normativa envolvidos
no processo de aplicacdo, ditada pelo uso da comunidade linguistica.

A atribuicao de sentido as normas juridicas estéa limitada pelo uso habitual das
expressdes pela comunidade juridica no exato momento em que o direito tenha de
ser aplicado. Esse limite refere-se a uma base semantica possivel de significacao
das normas juridicas''®, e a sua observancia, no nosso entender, é o que conferira
legitimidade ao sentido escolhido e, consequentemente, a norma juridica produzida,
pois, como mencionado anteriormente,

[...] ndo pode o intérprete desconhecer que, apesar de o sentido produzir-se
em seu espirito, ali se produz para operar efeitos no sistema. Interpreta-se
para o social, uma vez que se interpreta para a convivéncia, que se faz no

contexto sistémico, tanto especifico (sistemﬁ\9 social e subsistemas
respectivos) quanto amplo (sistema da natureza) .

1.2.3.2 A historicidade e os valores como limites a construcao do sentido

Como afirmado acima, a lingua € um cédigo atemporal. Sendo a lingua do
direito positivo a versada nos textos normativos, a sua significacao, o seu sentido (da
lingua) somente sera atualizado no processo de interpretacdo, que sofrera,
necessariamente, a inser¢ao prévia da visao do seu intérprete acerca das coisas do
mundo, uma vez que a construcao de sentido € sempre um ato individual.

Tathiane dos Santos Piscitelli'?°

ensina que essa experiéncia de apreensao
conforme a visdo de mundo do intérprete é exteriorizada pelo pré-juizos e pré-
conceitos que formam o horizonte do sujeito cognoscente, isto é, denotam a

historicidade da sua existéncia, indicando o tempo e 0 espacgo da linguagem que Ihe

"8 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & Interpretagdo das Normas Tributérias. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 97. Por exemplo, se ao tempo da aplicagdo do direito, o vocabulo
faturamento era utilizado pela comunidade linguistica para determinar a receita auferida em razao
de vendas de mercadorias e de servicos prestados, ndo se pode atribuir ao vocabulo outra
significacdo que ndo essa. Essa significagdo constitui um limite ao novel sentido, porque
informada pelas regras de uso vigentes a época da aplicacao do direito.

:;Z FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 247.

Ibid., p. 99.
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cerca (uma vez que seu mundo é formado pela linguagem). Isso porque o homem s6
se conhece como um ser cognoscente em algum determinado tempo e local da
historia. Portanto, "os preconceitos de um individuo, muito mais do que os seus
juizos, constituem a realidade histérica de seu ser"'?".

Sera essa historicidade concebida como um limite a interpretagéo, pois, como
observa a citada autora, ao decidir um caso concreto, o aplicador do direito devera
considerar esse dado da consciéncia histérica; nao podera negar a tradicao, ou seja,
o tempo histérico em que se encontra inserido, em nome de anseios e convicgcoes
pessoais. Até porque a consideracdo da consciéncia histérica e da tradicdo — na
qual intérprete e texto interpretado se inserem — é condicao para a compreensao do
ordenamento interpretado’??.

Nesse passo, € na linha da legitimidade do sentido que alertamos, confira-se
a licdo de Gadamer'?*:

A compreenséao s6 alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides
prévias com as quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso, faz sentido que o
intérprete ndo se dirja aos textos a partir da opinido prévia que lhe é

prépria, mas examine expressamente essas opinibes quanto a sua
legitimacao, ou seja, quanto a sua origem e validez. (grifamos).

O destaque a legitimacao esposada na licdo de Gadamer tem lugar porque
chama a atencdo para um elemento inerente a historicidade que condiciona a
interpretacdo dos textos positivados e, consequentemente, a construcdo do sentido
que defendemos por legitimo a conformar a norma juridica que dele resulta, qual

seja, o valor. Os valores sdo preferéncias por nucleos de significacdo que
expressam a preferibilidade do homem por certos contetdos significativos'®*

2! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica
filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Sdo Paulo: Vozes, 2003, p. 356 apud PISCITELLI, Tathiane
dos Santos. Os limites a Interpretacdo das Normas Tributarias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
102.

122 Cf. PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & Interpretacdo das Normas Tributdrias. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 102.

'8 GADAMER, op. cit., loc. cit.

124 Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo do Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao.
4. tir. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 111.

O valor é atributo do ser e, como tal, possui algumas caracteristicas: a) bipolaridade (cada valor
tem um desvalor que lhe é correspondente); b) implicagdo (é bipolar: um implica o outro); c)
referibilidade (a qualidade importa sempre a tomada de posicdo do ser humano diante de alguma
coisa); d) preferibilidade (prefere-se um valor a outro); e) incomensurabilidade (ndo ha como medir
o valor); f) hierarquia (o valor possui gradacdo hierarquica); g) o valor necessita de dados da
experiéncia para receber sua densificagdo (os valores predicam objetos); h) historicidade (sédo
construidos na evolugao do processo historico e social; i) inexauribilidade (o valor ndo se exaure
em um objeto) e j) atributividade (caracteristica relativa ao ato de nao indiferenga do homem para
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construidos na evolucao do processo histérico e social. Tais conteudos significativos
emergem da cultura, considerada o conjunto de praticas e ag¢des sociais que
seguem um padrao determinado no espaco histérico e, juntamente com as crencas,
instituicbes e regras morais, permeiam e identificam uma sociedade.

A cultura nasce pelo ato do homem e se destina a ele e a seu grupo, assim
como o Direito, sabido como um objeto cultural formado pela intervencdo do homem
no sentido de estabelecer regras para a convivéncia harmoniosa e organizada dos
membros de uma comunidade. O Direito e a cultura mantém uma relagao simbiotica,
interfaceada pela linguagem, que faz conhecer, comunicar e estabelecer as praticas
e acdes sociais que identificam e traduzem a identidade de uma determinada
sociedade, para a qual o Direito se dedica na funcdo de regulador de conflitos
intersubjetivos, cujas hipéteses sdo selecionadas pelo legislador pela observagao
dos acontecimentos do real-social, para entdo regula-los pelos trés modais
dednticos: obrigatério, permitido e proibido.

125

Paulo de Barros Carvalho <> ensina que os modais dednticos trazem a marca

de valores para o ordenamento juridico. Os modais "obrigatério” e "permitido” trazem

um valor positivo, porque revelam que a sociedade'®

aprova o comportamento
prescrito ou mesmo o tem por necessario para o convivio social. Se o modal for o
"proibido”, significa a desaprovagdo social da conduta, a manifestar um valor
negativo. Disso resulta, como conclui o autor, que o valor para o Direito esta na raiz
mesma do dever-ser, ou seja, na sua configuracao légico-formal, direcionado por um
dos trés modais dednticos.

Mas nao é s6. Além do valor-raiz, h4 também um valor implicito a norma,

127

como adverte Tathiane dos Santos Piscitelli'“’, que se infere a partir da interpretacao

de sua finalidade e de seu objetivo, construidos em consonancia com os valores do

Texto Constitucional. Paulo de Barros Carvalho'?®

afirma que os valores implicitos
sdo aqueles depositados pelo constituinte (consciente ou inconscientemente) na
linguagem da Carta Magna e se destinam a orientar e servir de fundamento de

validade para todas as demais normas do sistema. Veja-se que no Preambulo da

com o objeto; ele o valora, atribui valor positivo ou negativo). (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario, Linguagem e Método. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 177-179).

2% 1pid., p. 175.

126 Por meio de seus representantes nas Casas Legislativas.

127 Cf. PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & Interpretacdo das Normas Tributdrias. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 102.

128 CARVALHO, op. cit., p. 261-262.
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Constituicao Federal e ao longo de seu texto, o legislador constituinte indicou varios
direitos considerados como supremos (segurancga, certeza, legalidade, igualdade,
anterioridade, etc.), ndo podendo o intérprete desprezar esses pontos de partida
para a construcao das normas derivadas.

Com efeito, o préprio ordenamento juridico estabelece quais séo os valores a
serem considerados e os fins a serem realizados, preservados e mantidos, assim
como determina a busca de determinados bens juridicos essenciais a realizacao
daqueles fins e a preservagao desses valores. Mas é fato, conforme leciona Fabiana
Del Padre Tomé'?°, que

Os valores sdo sempre atribuidos pelo homem, quer pelo legislador, ao
eleger atos para compor a hipétese normativa e escolher relagbes para
figurarem como correspondente conseqliéncia na causalidade juridica, quer
pelo aplicador do direito ao interpretar as normas gerais e abstratas, os
fatos alegados e provas apresentadas, fazendo a partir de suas vivéncias,

de suas preferéncias, ainda que inconscientes, construindo, com base na
combinagéo desses fatores, normas individuais e concretas.

Neste aspecto, a referencialidade'°

operada pelo homem, especialmente no
ato de interpretacdo do Direito para a positivacdo de uma norma individual e
concreta, reiteramos, ndo pode destoar ou contrariar os valores implicitos no Texto
Constitucional. E isso implica reconhecer que a valoracdo devera referendar os
valores envolvidos pela significacdo emergente da histéria, pois, como leciona

Tathiane dos Santos Piscitelli'®"

, invocando a teoria dos valores de Miguel Reale, o
"valor nao é resultado da consciéncia individual e isolada, mas sim proveniente da
consciéncia coletiva, que representa a 'interacdo das consciéncias individuais, em
um todo de superacdes sucessivas'." Os pré-conceitos do intérprete terdo de ser
legitimados ou conformarem-se a consciéncia histérica relativa aos valores implicitos
a norma interpretada, para que o sentido da norma construida receba o status de
legitimo.

Nesse passo, confira-se a analise sobre a simbiose entre individuo e

sociedade feita por Bezerrao Falcdo'*? em sua obra Hermenéutica:

129 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 242.

1% Caracteristica do valor que diz respeito a qualidade atribuida quando da tomada de posicao do ser
humano diante de alguma coisa.

3" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 206 apud PISCITELLI, Tathiane
dos Santos. Os limites a Interpretagcdo das Normas Tributarias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
105.

%2 EALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 248.
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[...] tendo por base comum a natureza humana, desenvolvem-se individuo e
sociedade. O intérprete precisa perceber que o individuo tanto cresce
verticalmente, no sentido de sua iluminacdo espiritual e do seu
aperfeicoamento ético, quanto cresce ampliando-se no rumo do social, em
cuja interagdo também se aperfeigoa, realizando a si e ao outro, de modo
que se realiza também no outro. E vice-versa. A sociedade também cresce
verticalmente como resultado da normal evolucao interativa, fortificando-se
no espirito objetivo. Ndo sente por si, mas espelha o sentir dos
individuos, efetivos construtores de seu amalgama. Por esse motivo, a
sociedade, enquanto cresce verticalmente, precisa também crescer na
diregdo do crescimento do individuo, onde reside sua causa primeira.
Compete ao intérprete levar em conta esse crescimento do individuo e da
sociedade. O individuo vai crescendo e fazendo a convivéncia crescer no
entendimento, que somente é possivel na verdadeira justica. A sociedade
vai desenvolvendo-se e fazendo a interagdo legitimar-se em busca em
busca da afirmagéo do individuo, isto é, tendendo para o crescimento deste
pela iluminacdo de seu espirito e aperfeicoamento de sua conduta.
Acontece que pode chegar-se a um ponto em que a interpretacao se afaste
de tal modo do individuo e se encaminhe tanto para o social que isso
acarrete ao individuo uma ameacga de descaracterizagdo de sua dignidade
intrinseca, dado ao fato da énfase ao social haver suplantado o individual,
ocasionando conflitos. De igual maneira, pode acontecer de a interpretagédo
distanciar-se tanto do social, tendendo para os interesses individuais, que
num determinado ponto, comecem os conflitos, em razdo de o social ter
sido demasiadamente relegado em favor do individuo. Nao se verificando
qualquer desses exacerbamentos, o campo da convivéncia estara limpo e
tranquilo. Ocorrendo o contrario, estabelecer-se-ao o choque e o tumulto".
(grifamos).

Com efeito, serao valores da norma juridica aquele informado pelo seu modal
debntico (valor-raiz), mas também, e especialmente, o predicado que resultar da
apreensdo da consciéncia histérica da sociedade no momento da enunciacado da

valoracdo'®

(valor implicito a norma), ndo podendo o intérprete dispor de nenhum
na construcao do sentido que conformara a norma juridica que dele resultar. E neste
aspecto tem-se que o conteldo do que sera o valor da norma (particularmente o
implicito) é contingente, pois dependera dos pré-conceitos do intérprete acerca do
texto legislado, assim como da tradicdo em que ambos se inserirem no momento da
aplicagdo do Direito. A partir disso, podemos afirmar que a carga semantica dos
valores é construida pela histéria e pode no curso dela se modificar'®, razao pela
qual entendemos que o intérprete auténtico ndo podera decidir em oposi¢cdo aos
valores consagrados pela tradicdo (que € marcada cronologicamente no tempo),
assim como em contrariedade com os demais elementos informadores da

legitimidade do sentido histérico que defendemos.

138 Cf. PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & Interpretacdo das Normas Tributdrias. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 105-106.
134 Cf. ibid., p. 110.
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Tal assertiva imp6e-nos o dever de investigar os efeitos do fenbmeno do
tempo em relacdo a atividade de interpretacdo e aplicagdo do Direito. E, como se
vera a partir do proximo Capitulo, todos os elementos envolvidos no processo de
interpretacao, especialmente os elencados como informadores do sentido legitimo,
estdo visceralmente ligados aos efeitos da flecha do tempo.
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2 TEMPO, DIREITO E SEGURANCA

Pontes de Miranda'® dizia que mundo juridico leva consigo muito da imitagdo
do mundo natural; pela regra juridica, o homem submeteu o mundo social (e os
homens, sobre os quais incide a norma juridica) a mesma ordenacao e coordenagao
a que ele, como parte do mundo fisico, estava submetido. Por isso, para o autor, a
técnica da incidéncia foi a que de mais perto copiou a mecanica das leis fisicas'*.

O paradigma mecanicista adotado pela fisica classica, e que revolucionou a
Idade Moderna, teve o determinismo como método durante os séculos XVII, XVIII e
XIX. Consubstanciado na adog¢édo do conceito de causalidade necessaria em todos
os fen6menos naturais, o determinismo foi considerado o método ou principio
diretivo na elaboragéao das pesquisas cientificas da época.

Karl Popper'® dizia que o senso comum tende a afirmar que

[...] todo acontecimento é causado por um acontecimento que o precede, de
modo que se poderia prever ou explicar qualquer acontecimento [...] Por

outro lado, o senso comum atribui as pessoas sas e adultas a capacidade
de escolherem entre varias vias de ac¢ao distintas.

Foi essa tensao intrinseca ao senso comum que traduziu-se no pensamento

138 chamou de o dilema do

ocidental como um problema maior, a que William James
determinismo, enraizado na nossa reagdo com 0 mundo e particularmente com o
tempo; o futuro esta predestinado ou antes em construgdo perpétua?'°

Nao obstante ndo nos filiemos a visdo determinista de Pontes, que lecionava

que "a incidéncia da lei ndo depende da sua aplicagao"'*

, pois quando ocorrem no
mundo social "certos fatos-contetdo, ou suportes-facticos, que tém de ser regrados,
a regra juridica incide", uma vez que "a incidéncia da regra juridica € indiferente ao

que se passa nas pessoas e até mesmo no que diz respeito aos seus atos de

'3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo I. Introducdo. Pessoas
Fisicas e Juridicas. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 9.

'3 A mecanica classica ¢ a ciéncia que fundamenta a visdo de uma natureza regida por leis

deterministas e reversiveis em relagao ao tempo.

POPPER, Karl. L'univers irrésolu. Plaidoyer pour l'indéterminisme. Paris: Hermann, 1984, p. xv

apud PRIGOGINE, llya. O fim das certezas. Tempo, Caos e as Leis da Natureza. Tradugao de

Jorge Alves. Lisboa: Gradiva, 1996, p. 9.

1% JAMES, William. The Dilemma of Determinism. In: . The Will to Believe. Nova lorque:
Dover, 1956 apud PRIGOGINE, llya. O fim das certezas. Tempo, Caos e as Leis da Natureza.
Traducgao de Jorge Alves. Lisboa: Gradiva, 1996, p. 9.

139 PRIGOGINE, llya. O fim das certezas. Tempo, Caos e as Leis da Natureza. Traducdo de Jorge
Alves. Lisboa: Gradiva, 1996, p. 9.

%9 MIRANDA, op. cit., p. 11-13.

137
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infringéncia", de modo que "a incidéncia das regras juridicas néo falha, o que falha é
o atendimento a elas"; ndao podemos negar que o método determinista (conhecida a
causa, se conhece o seu efeito) teve grande influéncia no denominado mundo
juridico.

Segundo llya Prigogine, as ciéncias humanas, ao tomarem como modelo as
ciéncias naturais, pretenderam, de algum modo, se aproximar delas, introduzindo em
suas concepcdes uma dosagem consideravel de determinismo'*'. E neste aspecto,
o sentimento de previsibilidade positivado das condutas, a garantia de seguranca, de
seguranca juridica emergente das razdes constitucionais, na nossa opiniao, é a sua
maior representante.

Por essa razéo, o dilema do determinismo presente na nossa reagdo com o
mundo e particularmente com o tempo demanda a investigacdo desse fénomeno'#
fisico na sua relacdo com o mundo juridico construido a partir das premissas da
Teoria da Linguagem e especialmente a sua relagdo com o principio da seguranca
juridica.

Para a abordagem dos aspectos técnicos'* relativamente & Ciéncia da Fisica,
valer-nos-emos especialmente das licdes do ja citado autor, llya Prigogine, quimico
russo nascido em 1917, prémio Nobel de Quimica em 1977, considerado um autor
audaz, que com refinamento se insurge contra as separac¢des da cultura cientifica e
da cultura das humanidades. Para Prigogine, o pensamento ocidental é marcado
pela imagem do autémato e pela ideia de um mundo regido por Deus: tudo funciona
como os mecanismos de um relégio eficaz e preciso, em detrimento de uma
inteligibilidade aberta e dialégica do mundo'**. Suas ideias permitem estabelecer
paralelos com o comportamento humano a partir de suas experiéncias em

Termodinamica. Vejamos.

! PRIGOGINE, llya. Ciéncia, razdo e paixdo. Tradugdo de Assis Carvalho e Maria da Conceicdo de

Almeida. Sao Paulo: Livraria da Fisica, 2009, p. 40.

%2 Entendendo-se por fendmeno qualquer coisa que esteja de algum modo e em qualquer sentido
presente a mente, isto é, qualquer coisa que aparecga, seja ela externa, interna ou visceral. A
fenomenologia, segundo Pierce, importa na descricdo e andlise das experiéncias que estdo em
aberto para todo homem, a cada dia e hora, em cada canto e esquina de nosso cotidiano.
(SANTAELLA, Lucia. O que é Semidtica. Sao Paulo: Brasiliense, 2003, p. 32).

143 Porque falta a essa aluna linguagem competente para discorrer sobre a fisica classica ou
guantica.

“ PRIGOGINE, op. cit., p. 7-8.
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2.1 O tempo, por llya Prigogine'*

Para Einsten o tempo era uma ilusdo, e como tal foi incorporado na fisica
classica por Newton, ndo autorizando distincao entre o passado e o futuro. O modelo
newtoniano concebia 0 mundo numa simetria completa entre o passado e o futuro;
tratava-se de uma visdo quase teoldgica: tal como Deus, ndo precisdvamos
distinguir entre passado e futuro e, também como ele, poderiamos atingir certezas.

No entanto, nas demais ciéncias como a quimica, a geologia, a cosmologia, a
biologia e as ciéncias humanas, passado e futuro desempenhavam papéis
diferentes, o que criou um paradoxo do tempo: de um lado as leis deterministicas e
reversiveis'*® no tempo, segundo as licdes da fisica classica ou quantica; e de outro,
a nogao de entropia'*’ associada a unidirecionalidade do tempo e & irreversibilidade
verificadas pela flecha do tempo'*® segundo as concepgdes evolucionistas da
termodinamica.

Melhor explicando: a dindmica do universo mecanicista também era instavel e
convivia com o caos. Contudo, pelas leis deterministas, ndo seriamos capazes de
compreender as duas principais caracteristicas da natureza: a sua unidade (o meu
futuro é o seu futuro — questao do tempo) e a sua diversidade (as varias moléculas
coexistentes de diversos objetos, por exemplo, em um mesmo ambiente); a
compreensao era a de um universo estatico (segundo as leis de Newton), em que a

flecha do tempo decorria do ndo tempo, pois ndo havia distingdo entre passado e

%5 A descricao das qualidades do autor e as passagens utilizadas neste item 2.1 foram extraidas de
suas obras: PRIGOGINE, llya. O fim das certezas. Tempo, Caos e as Leis da Natureza. Tradugao
de Jorge Alves. Lisboa: Gradiva, 1996, e PRIGOGINE, llya. Ciéncia, razdo e paixao. Tradugao de
Assis Carvalho e Maria da Conceigdo de Almeida. Sdo Paulo: Livraria da Fisica, 2009.

% As leis deterministicas informam que, se soubermos a condigdo inicial de um corpo material,
podemos calcular sua posicdo em qualquer momento no passado ou no futuro. E a reversibilidade
refere-se ao fato de que passado e futuro desempenham o mesmo papel.

A entropia € uma grandeza termodinamica que aparece geralmente associada ao que se
denomina, ndo em senso comum, ao "grau de desordem" de um sistema termodinamico. De
acordo com a segunda lei da termodinamica, trabalho pode ser completamente convertido em
calor, e este em energia térmica, mas energia térmica nao pode ser completamente convertida em
trabalho. Com a entropia, procura-se mensurar a parcela de energia que nao pode mais ser
transformada em trabalho em transformacgdes termodinamicas. (WIKIPEDIA. A enciclopédia livre.
s.v. entropia. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Entropia>. Acesso em: 18 mar. 2012).
Para Décio Pignatari, o conceito de entropia aplicado a informagao transmitida por um conjunto de
mensagens é uma medida de organizagcdo. Sendo assim, é possivel interpretar a informagéo por
uma mensagem essencialmente como o negativo de sua entropia e o logaritmo de sua
probabilidade. Isto é, quanto mais provavel € a mensagem, menor € a informagao fornecida.
(PIGNATARI, Décio. Informacéo, Linguagem, Comunicagdo. 11. ed. Sao Paulo: Cultrix, 1982, p.
47).

8 A flecha do tempo consiste em uma diferenga intrinseca entre o papel desempenhado pelo
passado e pelo futuro, que denota um elemento na existéncia humana.
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futuro, o tempo era uma simetria linear. Do outro lado do paradoxo, a compreensao
dos diferentes papéis desempenhados pelo passado e futuro permitia a descricao
evolutiva de um universo associado a entropia. A entropia'* é o elemento essencial
introduzido na termodindmica, a ciéncia dos processos irreversiveis orientados no
tempo. A irreversibilidade tem uma direcédo privilegiada no tempo (pois implica uma
quebra da simetria temporal) em contraste com 0s processos reversiveis, descritos
por equacdes de evolucao invariantes em relacao a inversao do tempo, conforme a
equacao de Newton: como um movimento de um péndulo sem atrito, pelo qual nao
se distinguiria entre passado e futuro.

Instalado o paradoxo, a fisica passou a enfrentar o dilema do determinismo, e
a flecha do tempo foi relegada ao dominio da fenomenologia, segundo a qual seriam
0s observadores humanos os responsaveis por ditar as diferencas entre os tempos
do passado e do futuro.

Posteriormente, em um momento de revisdao da no¢ado do tempo formulada
por Galileu, surgiu a fisica do ndo equilibrio, objetivando estudar processos
dissipativos, caracterizados por um tempo unidirecional, verificados em sistemas
vivos nao lineares, afastados do equilibrio, nos quais a instabilidade (caos) leva a
novas formas de comportamento e, consequentemente, a novas ordens e estruturas,
diferentes das anteriores'. A experiéncia conferiu um novo significado a
irreversibilidade dos fendbmenos associado a nocao de probabilidades, e ndo mais a
certeza decorrente das leis deterministicas. Com isso também conferiu um novo

sentido para a flecha do tempo, traduzido no segundo principio da termodinamica'®’.

9 A distingdo entre processos reversiveis e irreversiveis foi introduzida na termodinamica pelo
conceito de entropia, que Clausius associa, desde 1865, ao segundo principio da termodinamica.

150 Prigogine atuou sobre liquidos ou gases, provocando turbuléncias, criando uma instabilidade (por
meio de variagbes de pressdo, temperatura etc.). Percebeu que, apds cessar essa acao, as
estruturas moleculares das novas ordens geradas eram diferentes das anteriores e, as vezes,
mais complexas. "A instabilidade, a desordem e a imprevisibilidade séo fatores preponderantes
nessas novas formagdes, as vezes mais complexas na sua organizagado." (FACILITA -
Criatividade. Aceleragdo. Disponivel em: <http://www.facilita.com.br/facartigo_aceleracao.htm>
Acesso em: 20 fev. 2012).

A segunda lei da termodindmica ou segundo principio da termodindmica expressa, de uma forma
concisa, que "a quantidade de entropia de qualquer sistema isolado termodinamicamente tende a
incrementar-se com o tempo, até alcancar um valor maximo". Mais sensivelmente, quando uma
parte de um sistema fechado interage com outra parte, a energia tende a dividir-se por igual, até
gue o sistema alcance um equilibrio térmico. A primeira lei da termodindmica estabelece a
conservagao de energia em qualquer transformacgéo, a segunda lei estabelece condigbes para que
as transformagdes termodindmicas possam ocorrer. (WIKIPEDIA. A enciclopédia livre. s.v.
segunda lei da termodindmica. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Segunda_lei_da_
termodinamica>. Acesso em: 18 mar. 2012).

151
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A partir desse momento, o papel atribuido aos seres humanos como
observadores das diferencas entre passado e futuro foi entendido como imperfeito,
visto que, no mundo em que vivemos, as diferencas se equiparam irreversivelmente
€ 0S seres vivos nascem e morrem. Entdo, a tese de que a flecha do tempo —
distincdo entre o passado e o futuro — seria apenas fenomenoldgica passa a ser
absurda diante da constatacédo de que o tempo nao € produzido pelos homens; pelo
contrério, eles s&o filhos dele'*?.

Pela fisica do nao equilibrio, considerada a auto-organizacado das estruturas
dissipativas, mesmo que conhecido o estado inicial do sistema, ou seja, 0 processo
do qual ele é sede e as condig¢des fronteiricas, ndo se pode prever qual dos regimes
de atividade o sistema vai escolher; ha possibilidades, ndo ha certeza do resultado.
Isso porque o caos'®, 0 acaso existente na dinamica é um fendmeno inesperado —
as equacodes de movimento sao deterministicas, mas seus resultados sédo aleatérios.

As nocbes de instabilidade e o caos conduziram entdo a uma nova
formulacdo das leis da natureza que ndo se apoia sobre certezas, como as leis
deterministicas, mas sim sobre possibilidades, que destroem a simetria temporal e
imprimem o carater evolutivo do universo nas leis da fisica.

llya Prigogine entdo leciona: "o futuro ndo € um dado; vivemos o fim das
certezas."™*

A flecha do tempo nao é apenas um fenbmeno humano, mas se encontra em
todas as escalas na natureza, pois a natureza tanto quanto a histéria conhecem
novidades. Neste aspecto, o autor associa o acontecimento ao incerto e assevera
que a existéncia de acontecimentos na escala humana deixa claro que nela as
estruturas sociais escapam do determinismo.

Isto porque todos os sistemas sociais, como aquele em que o Direito incide,
sao trivialmente nao lineares e estdo longe do equilibrio (como todo sistema vivo);
neles ha instabilidade e caos. Cada acao tem um feedback negativo ou positivo, e
verificam-se presentes as condicdes para o aparecimento de estruturas dissipativas
e de auto-organizacdo. Por essa razdo, para o autor, a instabilidade esperada em

sistemas sociais ndo permite que as decisdes sejam associadas a nenhuma regra

152 Segundo as leis classicas da fisica, 0 homem seria o0 pai do tempo, em vez de seu filho.

%% Elemento que emerge de todos os sistemas em que as variaveis interagem, havendo diversas
alternativas de solugdes. As interferéncias e acasos no seu percurso tornam imprevisivel seu
comportamento futuro.

' PRIGOGINE, llya. O fim das certezas. Tempo, Caos e as Leis da Natureza. Traducdo de Jorge
Alves. Lisboa: Gradiva, 1996, p. 193.
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deterministica. Cada decisédo implica a lembranca do passado e a antecipagédo do
futuro. E para nés, aqui a licao de Paulo de Barros Carvalho sobre o tempo no fato e
o tempo do fato se encaixa com precisdo, como a seguir demonstraremos.

Por fim, a observacdo de Prigogine no sentido de que a nossa previsdao de
futuro também muda de significado, pois ndo se relaciona mais a um universo ja
dado, mas sim a um mundo de possibilidades no qual ndo devemos estimar apenas
probabilidades, mas manter esse elemento de inventividade e de criatividade em
toda projecdo do presente para o futuro, na linha de H. Bergson, para quem "o
tempo ou € uma invencdo ou ndao é nada", vai ao encontro da tematica desse
trabalho, haja vista que a modulagdo de efeitos tem desafiado os intérpretes
auténticos na solucao de conflitos que tém, no transcurso do tempo, entre outros

elementos, 0 seu grande vilao.

2.2 O tempo para o direito

O Direito é constituido pela linguagem correspondente a capacidade do
homem para comunicar-se por intermédio de signos sistematizados pela lingua. A
lingua, por sua vez, € um organismo vivo e, portanto, sujeito a mudancas. Todo o
sistema linguistico se atualiza por meio da "fala", que consiste no ato individual do
homem de selecdo e atualizacdo de seus signos. Nesse ciclo de atualizacdo, a
linguagem funciona como o principal instrumento da comunicagdo informativa e
fundamento préprio da cultura’™ de determinada comunidade linguistica e, sendo
linguagem juridica, agrega a funcao de disciplinar as condutas intersubjetivas entre
0s seus membros.

Recapitulamos tais premissas para que possamos trabalhar a relacdo do
tempo com o Direito na linha das licbes de llya Prigogine, haja vista que, na
qualidade de estrutura de um sistema social, que é considerado nao linear e longe
do equilibrio (como todo sistema vivo), o Direito estara sujeito a instabilidade e ao
caos que irdo influir na atualizacdo da lingua (bojo da cultura da sociedade) e, por

consequéncia, na realidade sobre a qual o Direito incide.

%% JAKOBSON, Roman. Lingtiistica e comunicagdo. Sao Paulo: Cultrix, s/d, p. 18.
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E importante abrir um rapido paréntese para melhor identificar, conforme as
licdes de Niklas Luhmann'®®, a relagdo de interdependéncia reciproca havida entre o
Direito e a sociedade, que torna o Direito estrutura do sistema social, ou seja,
constitui parte da sociedade, a ponto de toda alteragao sofrida por esse meio social
repercutir na prépria estrutura.

Para Luhmann, existem trés classes de sistemas autorreferenciais e
autopoiéticos'’: (i) os sistemas vivos ou biolégicos, como as células, cérebro e os
organismos, que se constituem e se mantém através de processos vitais fisico-
quimicos de ordem intracelular, organica e neuroldgica; (ii) os sistemas psiquicos ou
de consciéncia (representacdes, processamento da atencao), que experimentam ou
percebem o sentido por meio do pensamento, enquanto consciéncia do individuo; e
(i) os sistemas sociais, tidos como as interagdes, organizacdes e as sociedades,
que reproduzem o sentido por meio da comunicagao, considerada a Unica operacao
genuinamente social.

Para o autor, os sistemas sociais sdo formados por comunicag¢des, enquanto
suas unidades minimas, e os homens estdo no entorno desse sistema social. Pelo
processo de comunicacdo, objetiva-se transmitir informacdes; é o elemento de
producédo autopoiética do sistema social: comunicacdo gera comunicacdo. Somente
h& comunicagdo quando o destinatario compreende a informagéo, aceitando-a ou
recusando-a, e orienta a sua conduta de acordo com este entendimento. Neste
aspecto, embora o autor coloque o homem fora do sistema social, o considera
elemento fundamental na comunicacao, pois essa somente ocorre se mediada pelo
sistema psiquico do individuo. Isso porque a comunicacao gera comunica¢cao, mas
nao é capaz de percebé-la. A consciéncia é o Unico sistema com capacidade de
perceber a comunicacdo, mas nao pode gera-la. Diante disso, é fato que o sistema
social e o sistema psiquico estdo estruturalmente acoplados (interpenetracéo),
explicando a relacao entre individuo e sociedade.

Neste contexto, para Luhmann, o Direito € o fato social que garante aquele
patamar minimo e imprescindivel de orientacdo de condutas, base da ordem social,
que é o objeto da comunicacdo. O Direito € a generalizacdo, a estabilizacao

1% | UHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. Traduccidon de Santiago Lépez
Petil y Dorothee Schmitz, Introduccién de Ignacio lzuzquiza. Barcelona: Paidds, 1997, p. 47, 60 et
seq.

%7 330 sistemas que produzem a sua estrutura e seus elementos (auto-organizagdo) e determinam
seu estado seguinte a partir da limitagéo anterior obtida com a operagéo.
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temporal, social e material de expectativas de comportamento, que se da por meio
das normas juridicas. Sem o Direito, ndo ha orientacdo de condutas no meio social;
mas € o meio quem informa a materialidade dos fatos que serao/estardao na
dependéncia de juridicizacao.

Diante disso, e retomando agora a relacao entre o tempo e o Direito, vejamos
como se da a flecha do tempo segundo a Teoria da Linguagem, especialmente os
efeitos em relacao ao futuro que nao esta dado e decorre de possibilidades.

Pela leis da fisica do nao equilibrio, segundo llya Prigogine, a irreversibilidade
do tempo verificada nos processos dissipativos confirmou a distingdo entre os papéis
desempenhados pelo passado e pelo futuro. Mas como se compreende o tempo? E
a diferenca entre o tempo do passado, do presente e o tempo do futuro como é
medida?

Misabel Derzi, citando Heidegger, esclarece a existéncia de duas nocdes
diferenciadas de tempo: o tempo medido pelo relégio, que € unidimensional, pois
compreende o intervalo entre dois acontecimentos; e o tempo auténtico ou histérico-
social, que é quadridimensional, no qual se miscigenam e se equilibram o presente,
0 passado, o futuro e a unidade dessas trés dimensdes'®. Tais dimensdes, como
ensina Tarek Moussalem'™®, pressupéem a existéncia de uma diferenca basica entre
o tempo do mundo (o que é medido pelo reldgio), a duracéo causal (tempo medido
entre um intervalo e outro) e a duragao que aparece como tal. A medida do tempo se
refere a duragdo do tempo que aparece como tal, que, segundo o autor, se objetiva
na linguagem, pois "ninguém ousaria dizer que o passado e o futuro ndo existem,
pois seu ser esta ligado a linguagem, uma vez que as pessoas podem predizer o
futuro (cecinerunt) e narrar (narrant) o passado"'®°.

Nesse passo, a representacdo objetiva do tempo (a que Tarek Moussalém

denomina de tempo cronico) consiste em "uma ordem serial de intervalos regulares,

%8 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 198: "E no iluminador alcangar-se reciproco de futuro, passado e presente que
repousa o elemento proprio do espago-de-tempo do tempo auténtico. De acordo com isso, é
proprio do tempo auténtico, e sé dele, aquilo que, com risco constante de sermos mal
compreendidos, denominamos dimensdo, didmetro. Esta repousa no alcancar iluminador
caracterizado como aquilo em que o futuro traz o passado, o passado o futuro, e a relagdo mutua
de ambos a clareira do aberto".

159 Cf. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005,

p. 28.

160 FORIN, José Luiz. As astucias da enunciagdo: as categorias de pessoa, espago e tempo. Sao
Paulo: Atica, 1996, p. 131 apud MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria.
Séo Paulo: Noeses, 2005, p. 28.
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habilitando-se a tornar imprescindivel instrumento de regulacdo da vida social e do

conhecimento cientifico da natureza"'®"

. Essa representacao da medida do tempo foi
socializada pelo calendario de cada comunidade linguistica. O calendario determina
um marco zero (como o nascimento de Jesus, por exemplo) a partir do qual se infere
o antes e o depois, e por fim fixa as unidades de medida que denominardo o0s
referidos intervalos de dia, de meses e de anos'®. Por essa linguagem, estabelece o
passado, o presente e o futuro relativo a qualquer acontecimento.

Contudo, essa medida social do tempo, objetivada na linguagem social, ndo é
suficiente para demarcar o tempo linguistico do Direito, que requer a linguagem por
ele produzida. Como ja exposto no Capitulo 1, e diferentemente da teoria da
incidéncia Ponteana mencionada, entendemos que a incidéncia do Direito ocorre ao
mesmo tempo de sua aplicacao, ou seja, o fato'®® do mundo fenoménico sé passa a
gerar alguma repercussdao no mundo juridico quando reconhecido pela linguagem
juridica (transformado em fato juridico) no bojo de uma norma individual e concreta
emitida por agente credenciado pelo préprio ordenamento. Essa assertiva implica
reconhecer uma diferenca entre o tempo real do fato social e o tempo em que o
Direito considera como juridico o fato por ele juridicizado; mas tal diferenca nao
representa uma oposi¢ao, e sim uma relacdo de complementaridade, pois o tempo
linguistico do Direito se valerd do marco temporal do tempo real (crénico) como
forma de objetivacdo do discurso'®*. José Luiz Fiorin afirma que "o meio de tornar
inteligiveis os marcadores do tempo linglistico € a ancoragem numa divisdo do
tempo cronico"'®®. A data é um exemplo dessa divisdo do tempo cronico. Nesse
sentido, teremos que as datas da ocorréncia do fato social e da aplicacdo do Direito
de uma operacdo do sistema indicardo o passado e o presente em relacdo ao
produto fato juridico, respectivamente, e o intervalo de dia que lhe for posterior,

indicara a dimenséo de tempo futuro.

" BLANC, Mafalda Faria. Metafisica do Tempo. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 128 apud
MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria Tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p.

29.

%2 MOUSSALLEM, op. cit., p. 30.

183 Falamos em fato ja concebendo a ideia de que ele recebeu alguma linguagem social. Do contrario,
o termo correto a identificar a ocorréncia fenomenoldgica seria evento.

* Ipid., p. 32.

1% FIORIN, José Luiz. As astlcias da enunciagdo: as categorias de pessoa, espaco € tempo. S&o
Paulo: Atica, 1996, p. 143 apud ibid., loc. cit.
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Neste aspecto, precisa é a licdo de Paulo de Barros Carvalho sobre o tempo

166

no fato e o tempo do fato>> como indicativa da diferenca entre o tempo do mundo e

o tempo do direito, assim como da relacdo de complementaridade entre ambos:
O tempo do fato é aquele instante no qual o enunciado denotativo,
perfeitamente integrado com expressdo dotada de sentido, ingressa no
ordenamento do direito posto, ndo importando se veiculado por sentencga,

por acérddo, por ato administrativo ou por qualquer outro instrumento
introdutdrio de normas.

Algo diverso, porém, é o tempo no fato, isto é, a ocasido a que alude o
enunciado factual, dando conta da ocorréncia concreta de um evento.

O fato social recolhido pelo Direito representara a dimensao do tempo no fato,
e o fato juridico que dele resultou pela incidéncia normativa representara a dimenséo
do tempo do fato, equivalentes, respectivamente, as dimensbées do passado e do
presente. E o futuro decorre da mesma operacdao de incidéncia ou pode ser
vislumbrado nela?

Sim, decorre da mesma operacgao de incidéncia e pode ser vislumbrado nela.
Como ensina Misabel Derzi'®”, toda norma juridica individual ou concreta
(especialmente a posta pelo Poder Judiciario) ou ato interno, como operag¢ao do
sistema, tem a vocagdo para se estender normativamente aos casos iguais. Ela
mesclara passado e futuro. Citando Luhmann, a autora diz que "isso explica a
existéncia de uma forma de abstracdo que tende a tipos gerais nos quais pode ser
subsumida uma pluralidade de casos"; e conclui:

[...] se as decisoes judiciais voltam precipuamente para o input (passado)
do sistema, trabalham — por meio das leis, dos precedentes e da Dogmatica
— as informagdes seletivamente, através de conceitos universalisticos e de
tipos (quer sejam conceitos cerrados ou tipos propriamente ditos), técnica a
partir da qual elas envolvem o futuro, possibilitando a extensdo das
decisbes a partes desconhecidas, em casos ainda nao ocorridos. As
decisbes sobretudo, permitirdo prever as decisdes futuras, internas ao
sistema, formando-se expectativas normativas, o que significara mais

seguranca, mais confianga em um sistema préprio das sociedades de alto
risco (com isso, mais risco sera possivel suportar).

Com efeito, ndo obstante a desconexao temporal entre 0 tempo interno do
sistema (tempo do fato) e o tempo do mundo (tempo no fato), da realidade social,

verificamos que entre eles ha uma relagdo de complementaridade. E é importante

%6 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 4. ed.,
revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 229

17 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 212, 219.
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ressaltar que essa complementaridade decorrente da apropriacéo do fato social pela
linguagem juridica informa, além do dado temporal, todo o aspecto cultural inerente
a ocorréncia fenomenolégica e com ele o "sentido" conferido a conduta recolhida
para o mundo juridico na época de sua pratica pelo sujeito que a realizou.

Entendemos esse ponto importante, porque nos permite abordar outros dois
aspectos que resultam do descompasso entre o tempo real e o tempo do direito.
Vejamos.

Conforme dispdem os artigos 1°e 6°da Lei de Introducao ao Cédigo Civil, e o
artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, sob o ponto de vista do direito material, ao
tempo no fato se aplicara a legislacdo vigente a época da ocorréncia do fato
social/evento, com excecao da superveniéncia de lei mais benéfica, hipétese em que
essa serd aplicada'®®; e, em relagdo ao direito processual, a legislacdo a ser
aplicada sera a vigente no tempo do fato. Porém, ndo obstante o direito material seja
0 vigente na época do tempo no fato, a construcao do "sentido" sobre os termos da
lei se dara baseada nas regras de uso, nos valores e na historicidade do intérprete
vigentes no tempo do fato, pois, como ja indicado no Capitulo 1, somente quando se
"fala" o Direito, ou seja, no momento de sua interpretacédo (doutrinaria ou judicial), é
que se pode ter a dimensao dos possiveis sentidos a serem atribuidos as normas.
Antes disso, somente ha um emaranhado de signos atemporais (porque a lingua é
atemporal), que ndo se referem a um sujeito ou interlocutor especificos'®®.

Desse cenario, pode-se extrair a possibillidade de serem verificados
"sentidos" diferentes entre a data que corresponde ao tempo no fato e a data que
corresponde ao tempo do fato, possibilidade essa que vai ao encontro da tematica
escolhida para esse trabalho. A alteracdo do sentido no tempo provoca efeitos nédo
s6é no mundo real, mas também no mundo juridico. Se o sentido que orientou a
conduta praticada na data correspondente ao tempo no fato diferencia-se do sentido
construido pelo intérprete na data do tempo do fato, tem-se por instalado um conflito,

que cabe ao Direito resolver.

188 Art. 5°, inciso XL da CF/88 - A lei n&o retroagira, salvo para beneficiar o réu.
Art. 106, Il do CTN — A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
a) quando deixe de defini-lo como infragao;
b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao, desde que
nao tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;
¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua
pratica.

'8 Cf. PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites & Interpretacdo das Normas Tributdrias. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 85.
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llya Prigogine afirma que "as descrigbes marcadas pela flecha do tempo

caracterizam os limites da consciéncia humana"'’® e que

[...] os conflitos se inserem na concepgdo de um universo complexo.
Constituem um dos motores das flutuacées. De certo modo a idéia de
conflito é a base das bifucargcbes e da criatividade. Num sistema fisico,
podem aparecer 'contradicdes microscépicas' que tendem a transformar o
sistema atingindo o nivel macroscépico. O conflito é gerador de mudanga. O
problema reside, talvez, em encara-lo de uma nova maneira, ndo de
associa-lo as guerras e exterminagées, mas a modelos que permitam fazer
uma escolha racional e gerar a incerteza. [...] Pensar o incerto significa
também elaborar modelos correspondentes as diferentes solu¢des que
possamos visualizar. Trata-se no fundo, de tomar consciéncia, da condicao
humana de modo mais racional possivel. Muitas coisas sdo tratadas do
modo dogmatico, a priori, ou dissimuladas sob grandes sentimentos. Pensar
o incerto implica acentuar o irracional e, desse modo, progredir'’”.

A ruptura de um paradigma jurisprudencial instala, no mais da vezes, um
cenario de conflitos, e a modulacao de efeitos da novel decisdo é um dos meios que
o sistema hoje mais claramente disponibiliza para a solugéo.

Sabemos que a decisdo judicial proporciona uma visdo do passado, do
presente e especialmente do futuro, considerando a sua vocagao de extensao aos
casos semelhantes; contudo, essa previsibilidade, em um sistema vivo como é o
Direito, esta sujeita a instabilidade e ao caos decorrentes da dinamica da sociedade.

Neste aspecto, é forcoso reconhecer que a nossa previsao de futuro também
pode mudar de significado, pois ndo se relaciona mais a um universo ja dado, mas
sim a um mundo de possibilidades, e como adverte llya Prigogine, para o qual ndo
devemos estimar apenas probabilidades, mas manter o elemento de inventividade e
de criatividade em toda projecao do presente para o futuro. Nesse contexto, diante
da mudanca de cenario de orientacdo de condutas, as expectativas normativas
devem ser asseguradas quando possivel pelos meios tradicionais, e, ndo o sendo,
deve o intérprete contornar a falibilidade'”? do determinismo e se propor a tratar o
incerto a partir da elaboracdo de modelos correspondentes a diferentes solucdes
fundadas no préprio ordenamento, que somente dependem do espirito empreendor

' PRIGOGINE, llya. Ciéncia, razdo e paixdo. Tradugdo de Assis Carvalho e Maria da Conceicdo de
Almeida. Sdo Paulo: Livraria da Fisica, 2009, p. 57.

" bid., p. 43.

2 A teoria do falibilismo, de Charles S. Pierce, afirma ser o nosso conhecimento essencialmente
falivel, nao meramente pela veracidade da maxima errare humanum est, mas, também, por toda
uma construcdo de mundo que reconhece um principio do Acaso atuante na Natureza. (IBRI, Ivo
Assad. Sobre a incerteza. Revista Trans/Form/Acdo. Sao Paulo: Universidade Estadual Paulista,
v. 23, n.1, 2000, p. 97).
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de construcdo do "sentido" de seu intérprete, que sempre devera ser balizado pelo
contexto, de modo a nao colocar em risco o equilibrio do sistema.

Com efeito, a flecha do tempo e a irreversibilidade dos efeitos desse
fenbmeno nao podem ser desprezados, pois se relacionam de forma intrinseca com

o Direito.

2.2.1 A entropia do direito

A entropia consiste na medida estatistica referente a perda de energia em
processos fisicos considerados irreversiveis. Pela Segunda Lei da Termodinamica, a
guantidade de calor na qual se transformou uma certa quantidade de trabalho nao
pode mais ser inteiramente recuperada na mesma quantidade de trabalho originaria.
Ha uma perda, um consumo de energia, € 0 processo € irreversivel, 0 que parece
indicar tendéncias preferenciais da natureza, que tenderia a estados mais uniformes
e nao a estados menos uniformes.

Claude Shannon, conhecido como "o pai da teoria da informacéao" foi o primeiro
a considerar a comunicacdo como um problema matematico rigorosamente
embasado na estatistica. Sua teoria indicou um modo de determinar a capacidade
de um canal de comunicacdo em termos de ocorréncia de bits, ndo se preocupando
com a semantica dos dados; envolvia aspectos relacionados com a perda de
informacao na compresséo e na transmissdo de mensagens com ruido no canal. Foi
Shanon quem pela primeira vez ligou o conceito de entropia a informagédo. Em seu
modelo de comunicacao (fonte-canal, emissor-receptor), a quantidade de informacao
em uma mensagem é uma funcao da previsibilidade da mensagem. "A medida da
informacdo se opde a parte da mensagem que € estritamente determinada”
(portanto previsivel) por estruturas inerentes, "por exemplo a redundancia da
estrutura” das linguagens ou das propriedades estatisticas de uma linguagem,
relacionadas as frequéncias de ocorréncia de diferentes letras (monemas) ou de
pares, trios, (fonemas) etc., de palavras. O estado de entropia estaria ligado ao grau
de desorganizacgao existente na fonte. Quanto maior a desorganizacao (entropia,
incerteza), maior o potencial de informacao dessa fonte. Por exemplo, uma fonte

gue responda com uma unica e mesma mensagem a toda e qualquer pergunta nao
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transmite informac&o, ja que ndo ha reducdo de incerteza'’®. A entropia definida por

~

Shannon esta intimamente ligada a entropia definido pelos fisicos. Os fisicos

Boltzmann e Gibbs fizeram um trabalho de estatistica e termodinamica que foi a

inspiracéo para o uso termo entropia dentro da teoria da informacéo, onde ha uma

profunda relacéo entre entropia nos sentidos termodinamico e informaciona

|174_

Décio Pignatari'” leciona sobre a proposta de relacdo de Norbert Wiener

entre o conceito de entropia e o conceito de informagéo:

E conclui:

[...] enquanto a entropia aumenta, o universo e todos os sistemas isolados
do universo tendem naturalmente a se deteriorar e perder seu carater
distintivo, a ir de um estado menos provavel, de um estado de diferenciagao
e organizacdo, em que ha distingdes e formas, para um estado de caos e
indistingdo. Em Gibbs, a ordem do universo € menos provavel, e o caos,
mais provavel. Porém, enquanto o universo como um todo, se realmente
puder ser considerado como tal, tende a se deteriorar, existem certas areas
nas quais a diregdo parece ser oposta aquela do universo como um todo e
onde ha uma tendéncia limitada e temporaria no sentido de uma
organizagao crescente. A vida se enquadra em alguma dessas areas. [...]
As mensagens sdo em si uma forma de padréo e de organizagdo. Com
efeito, é possivel tratar conjuntos de mensagens como tendo uma entropia,
tais como conjuntos de estados do mundo exterior. Assim como a entropia é
uma medida de desorganizagao, a informagao transmitida por um conjunto
de mensagens é uma medida de organizagéo. De fato, é possivel interpretar
a informacgdo por uma mensagem essencialmente como 0 negativo de sua
entropia e o logaritmo de sua probabilidade. Isto €, quanto mais provavel é a
mensagem, menor é a informagao fornecida. Lugares-comuns, por exemplo,
sd0 menos esclarecedores do que grandes poemas.

[...] entropia negativa = informagdo. A idéia de informagdo esta ligada,
mesmo intuitivamente, a idéia de surpresa, de inesperado, de originalidade.
Quanto menos previsivel, ou mais rara, uma mensagem, maior sua
informacdo — sempre lembrando que a estrutura, o padrao (pattern) é a
informag¢do mais importante de um sistema. De outra parte, como todo e
qualquer sistema de comunicacdo possui uma tendéncia entropica, a nogao
de "ruido" tende a se identificar com a nocdo de "entropia". Assim a
diferenciagdo de formas e fungbes significa ordem, enquanto que a
gradativa indiferenciacdo de formas e func¢des aponta para a desordem:;
quanto mais cresce a tendéncia organizativa, maior a sua capacidade
informacional — ndo importando aqui se falamos de sistemas césmicos ou
térmicos, de mensagens escritas ou de sociedades. Na desdiferenciacao de
formas e funcgbes teriamos a tendéncia caodtica ou entropica, cujo ponto

'8 Cf. ARAUJO, Vania Maria Rodrigues Hermes de. Sistemas de informagdo: nova abordagem
tedrico-conceitual. Ciéncia da Informagéo, v. 24, n. 1, 1995, p. 18.

" WIKIPEDIA. A enciclopédia livre. s.v. Teoria da informagéo. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/
wiki/Teoria_da_informagao>. Acesso em: 18 mar. 2012.
GREGORIO, Sérgio Biagi. Comunicagéo interpessoal. In: CEISMAEL — Centro Espirita Ismael.
Disponivel em : <http://www.ceismael.com.br/oratoria/oratoria020.htm#_ednref2>. Acesso em: 04

abr. 2012.

'7® Citado por Décio Pignatari (Informagdo, Linguagem, Comunicagdo. 11. ed. Sao Paulo: Cultrix,

1982, p. 48).
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extremo seria a uniformidade geral, o caos, onde ndo haveria possibilidade
de informagdo nem troca possivel de informacgao, pois esta s6 comeca a
existir onde houver um minimo de diferenciagcdo, um minimo de alternativa
sim/ndo, ou seja, um bit de informacao. (grifamos).

Com efeito, o fendbmeno da entropia aplicado na comunicagao identifica um
cenario em que a maior quantidade de informacao é indicativa da desordem, e, a
contrario senso, quanto mais previsivel a mensagem, menor sera a medida entrépica
do sistema.

Pois bem, a par desse conceito, temos que a entropia é o fenbmeno que
muito bem identifica a falibilidade do determinismo ja anunciada e que existe em
todos os sistemas vivos e nao lineares'’®, como é o sistema social estruturado pelo
Direito e, consequentemente, o proprio sistema juridico.

Sendo o Direito composto essencialmente de mensagens dirigidas aos seus
destinatarios, definidoras da proibicao, permissao e/ou obrigatoriedade das condutas
que visa a regular, reconhece-se que a sua vocacao estd em comunicar as
condutas esperadas, sendo esta a sua propria razao de ser. A par disso, espera-se
que os comandos legais sejam revestidos da maxima clareza e objetividade,
propiciando a ampla compreensdao do destinatario sobre o teor da conduta
disciplinada, de modo a ensejar o adimplemento da norma como resultado de uma
atitude consciente do destinatario e ndo como produto da falta de sua compreensao.

Contudo, mesmo que fosse real o cenario ideal acima, isto €, ndo pairassem
duvidas sobre o teor dos comandos legais (revelando uma medida entrépica
negativa, pois a ampla compreensao da mensagem revelaria a previsibilidade da
conduta normada, assim como as possiveis consequéncias dela decorrentes), ainda
assim ha um fator que ndo pode ser desconsiderado e que € expressivamente
responsavel pela entropia do Direito: a inesgotabilidade do sentido. A antitese do

determinismo é o acaso, a probabilidade'”’

, que significa que a descricdo de um
grande numero de eventos pode se comportar de forma tipica, mesmo quando
eventos individuais sao imprevisiveis. Nesse sentido da imprevisibilidade dos
eventos individuais, relacionamos a entropia ao Direito. Os eventos individuais se
referem aos sentidos conferidos pelo intérprete na construcdo da norma juridica de

uma maneira ou de outra, mesmo que apoiado num cenario ideal de clareza e

78 Sistemas nao lineares sdo aqueles que apresentam respostas ndo proporcionais a estimulos
recebidos.

7 Por exemplo, em um grande nimero de lance de moedas, sabe-se que a probabilidade de cara ou
coroa é de 50%, embora seja imprevisivel prever o lance individual de cada moeda.
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objetividade legislativa como o narrado acima'’®. O sentido, como vimos, esta
umbilicalmente ligado a cultura, e esta atualiza os signos legais quando da aplicagao
do Direito. Ou seja, quando da aplicacdo da norma, o efeito previsivel para aquela
causa pode nao ser mais 0 que vigia outrora (quando da pratica da conduta) em
razdo da alteracdo do sentido conferido pelo intérprete na construcdo da norma
juridica atual; essa mudanca impora a ele (ao intérprete) uma nova realidade e, em
consequéncia, a responsabilidade por uma nova solucao que dentro da novidade
ainda assegure a estabilidade do sistema.

Esse efeito do curso do tempo, gerador de mudancgas na realidade sobre a
qual incide o Direito e que influencia visceralmente o intérprete em suas escolhas e
conviccbes, quando verificado na aplicacdo do Direito, comprova que a
irreversibilidade é um fator que ndo s6 nao pode ser desprezado, como demanda
tratamento responsavel, sob pena de permitir a introducdo de normas no sistema
que podem impor-lhe um alto custo social, como se abordara no item 2.2.5.

Outro ponto que se correlaciona com a entropia do sistema juridico esta na
variedade de significacbes conferidas para um mesmo termo ou norma por
intérpretes auténticos, responsaveis pela orientagdo de conduta dos destinatarios do
ordenamento. Na estrutura do Poder Judiciario, colhem-se pelas inimeras decisdes
proferidas em controle difuso pelos Tribunais Superiores, que ora acolhem, por
exemplo, a tese do contribuinte, ora a tese da Fazenda Publica, diversas
significacbes que confirmam ser uma ou varias as significagées para determinado
vocabulo que, consequentemente, afetam o cumprimento da conduta tipificada, uma
vez que, admitida mais de uma opgdo para o adimplemento'”, fica ao "gosto do
fregués" a escolha por uma delas. Esse fluxo de informacgéo, relacionando-o aqui as
licdes de Shannon, infla o repertério de sentidos admitidos e tidos a partir dai como
"certos" em razao do exercicio da funcao de solucao e orientacao ultimas conferidas
as Cortes Maximas pelo sistema.

A variedade de significacdes disponiveis como sendo "certas", que ensejam
nos "observadores" do sistema o sentimento de inseguranca, € o que a teoria da

178 Exemplo disso é a interpretacao feita pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal sobre o inciso Il do
§3° do artigo 153 da CF e que determinou uma nova orientacdo acerca da (im)possibilidade de
creditamento do IPI sobre os insumos adquiridos com aliquota zero e nao tributados.

7% por exemplo, as decisOes proferidas pelas Turmas do Superior Tribunal de Justica, em que uma
reconhecia a ndo extingdo do crédito-prémio de IPI e outra que, na mesma época, declarava ter
sido extinto o beneficio fiscal em 05.10.1990 pela incidéncia do art. 41 do Ato das Disposicoes
Transitorias (REsp n® 652.379/RS e EREsp n® 396.836/RS).
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comunicacao denominaria de desordem ou imprevisibilidade da informacéo, que é
medida pela entropia. Quanto maior a desorganizacao (entropia, incerteza), maior o
potencial de informacdo dessa fonte. Para o Direito, o aumento de informacao
significa 0 aumento do numero de sentidos conferidos e apontados como "certos" ao
mesmo termo juridico, por exemplo, €, por consequéncia, 0 aumento da
desorganizagdo do sistema. A maior quantidade de informacdo, o aumento da
entropia, ndo é um fator desejavel para o Direito (pois quanto mais provavel é a
mensagem, menor é a informacgao fornecida), mas dele o sistema nao esta livre,
como vimos'®°.

A instabilidade, a desordem e a imprevisibilidade sao fatores preponderantes
na complexa organizagdo da sociedade atual, que se vé diante da evolucdo de
conflitos sociais muitas vezes nao alcancados pelo Direito legislado e positivo. Mas,
como enfatiza llya Prigogine, o conflito € gerador de mudanca, e encara-lo de uma
nova maneira, associando-o a inevitavel incerteza, ou seja, a auséncia de
previsibilidade, propiciara a elaboracdo de "modelos correspondentes a diferentes
solugdes que possamos visualizar". O que ndo implica em abrir mao da garantia da
seguranca juridica, qual seja, o direito a previsibilidade das normas que assegura ao
homem a possibilidade de organizar sua vida de um modo geral, mas sim encarar
que o sistema social estruturado pelo Direito € naturalmente entrépico e que a
irreversibilidade do tempo e a complexidade que acomete cada vez mais a
sociedade ensejara a imprevisibilidade da regulamentacao dos conflitos, assim como
a conformacao do homem, como produto de um meio que esta em constante
evolucao (sob o ponto de vista da continuidade e da inifinitude do tempo), cuja
consequéncia muito provavelmente afetard o mundo juridico por meio da possivel
alteracao na compreensao e interpretacdo da norma. Dai a importancia, na nossa
opinido, da adverténcia de Prigogine quanto a postura diante do incerto: "trata-se no
fundo, de tomar consciéncia, da condicdo humana de modo mais racional possivel.

Muitas coisas sao tratadas do modo dogmatico, a priori, ou dissimuladas sob

180 Seja em razédo da alteragao do sentido no tempo, apresentada no bojo de uma norma juridica
emitida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, a ensejar o sentimento de certeza quanto a
conduta normada e identificada em seu sentido nos destinatarios do ordenamento; seja em razao
das multiplas interpretagbes possiveis e decorrentes da estrutura do Poder Judiciario, que
introduzem normas no sistema, passiveis de serem identificadas como orientagédo final para o
caso em especifico e como espelho do sentido ali definido para todos que dela quiserem se valer,
mesmo cientes de que aquela norma nao lhes pode garantir um direito subjetivo.
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grandes sentimentos. Pensar o incerto implica acentuar o irracional e, desse modo,
progredir"'®’.

O progresso'® decorrente do incerto tem no instituto dos efeitos prospectivos
um competente meio a proporcionar a retomada da ordem e da tendéncia

organizativa do sistema'®.

2.2.2 O freio do tempo explicito no ordenamento

184 "3 imutabilidade ndo é um atributo das coisas deste

Desde Heraclito
mundo, que nada esta em repouso e tudo flui". Como vimos, para o Direito tal
destino se revela inexoravel'®. Contudo, como ja anotado, embora seja o Direito
suscetivel aos efeitos da flecha do tempo para a realidade que cria, o sistema de
normas exerce o0 poder de temporaliza-lo (o tempo), isto &, reconstrui-lo a sua
medida, a de sua cultura. A temporalizacédo é o tempo das construcdes sociais. O
direito afeta a temporalizacdo e o tempo determina a forga instituinte do direito, seu
elemento fundante. O direito temporaliza, ao passo que o tempo institui, segundo

afirma Eduardo Torres Vignoli'®®.

'8! PRIGOGINE, llya. Ciéncia, razdo e paixdo. Tradugdo de Assis Carvalho e Maria da Conceicdo de

Almeida. S&o Paulo: Livraria da Fisica, 2009, p. 43.

E Importante esclarecer que ha uma contradicdo aparente entre os conceitos de entropia, vida e

evolucao, que se resume na seguinte questao: como se pode conciliar a ideia de um universo em

evolucdo, onde a vida se organiza, espécies adaptam-se, organismos de complexidade surgem,
com a ideia de desordem, caos e degradagao contidas na entropia? Parte dessa contradi¢éo é de
origem polissémica, pois os termos ordem, morte e equilibrio sdo empregados com diferentes
significados em diferentes contextos. Os conceitos ordem e equilibrio, na biologia (vida) e em
outros sistemas vivos, conotam ideias de processo, progresso, para atingir algo ideal, progredir,
evoluir. Em relagdo a entropia, esses mesmos conceitos, equilibrio e ordem, concretizam-se
apenas quando mais nenhuma acdo € possivel, isto €, ndo ha no sistema desequilibrio, por
exemplo, térmico capaz de gerar trabalho ou acao. Nesse contexto, equilibrio e ordem equivalem

a morte entrdpica, exatamente o oposto da equivaléncia no sistema da biologia.

Uma vez que a sua aplicagao consubstanciara um divisor de aguas, no sentido de minimizar

eventual prejuizo para o passado e equacionar o futuro a partir da definicdo concreta e

inquestionavel acerca do novo sentido da norma juridica "sub judice" (seja na hip6tese de

inconstitucionalizagdo de uma norma, seja na hip6tese de redefinicdo da orientacdo em vista de
uma ruptura jurisprudencial).

'8 Heraclito de Efeso foi um fildsofo pré-socratico, considerado o "pai da dialética”. Na vulgata
filosofica, Heraclito é o pensador do "tudo flui" (panta rei). Partia do principio de que tudo é
movimento e que nada podia permanecer estatico; "tudo se move", exceto o préprio movimento.

'8 Cf. MELLO, Claudio Ari. Contribuigdo para uma Teoria Hibrida dos Direitos de Personalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O Novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

188 VIGNOLI, Eduardo Torres. A obra O tempo do direito, de Francois Ost: um dialogo entre o tempo e
o direito. Disponivel em: <http:/sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300407.pdf>.
Acesso em: 13 abr. 2012.
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Essa instituicdo promovida pelo tempo afirmada por Vignoli diz respeito ao
tempo crénico, aquele contado pelo calendario em intervalos de dias, meses e anos,
que em determinada medida prescrita pelo Direito confere ao homem a faculdade de
pleitear o reconhecimento da titularidade de um direito subjetivo e/ou impde ao
Poder Judiciario o reconhecimento ou a negativa de tal direito a favor do litigante
gue o reclama ou que o contesta. A expressao de Vignoli — "o direito temporaliza, ao
passo que o tempo institui" — vai ao encontro da relacdo de complementaridade
havida entre as linguagens social e juridica relativas ao tempo que abordamos no
item 2.2.1: a linguagem do Direito reconhece a linguagem social do tempo e a partir
dela cria uma realidade juridica que incidira sobre a realidade social, regulando-a.

A instituicao juridica age tanto como ruptura do tempo (e.g., as hip6teses de
prescricao e decadéncia, que rompem com a fluéncia do tempo e péem um ponto
final em determinada realidade juridica) quanto como ligacdo dele (do tempo —
exemplo da ligagdo do tempo para determinado fim reconhecido pelo direito € a
contagem do prazo prescricional, que pode ser suspensa pelo periodo de 180 dias
para que a Fazenda Publica inscreva seu débito em divida ativa, nos termos do art.
2°, 8§3°da Lei n°6.830/80). A temporalizagdo do tempo operada pelo Direito impede
a eternizacdo de um poder/faculdade conferido ao homem para o exercicio de
determinado direito subjetivo, assim como acomoda a irreversibilidade gerada pela
flecha do tempo (hipbtese de aplicacao dos efeitos prospectivos). Pela operacao do
Direito, pode-se controlar o tempo; e esse controle implica na garantia da seguranca
juridica, que se realiza por meio da implementagédo de outras normas introduzidas
pelo legislador no sistema, como se verifica particularmente na seara tributaria,
sobre a qual desenvolvemos 0 nosso estudo.

Ao exemplo desse controle juridico prescrito com a funcao de ruptura do
tempo crénico, podemos citar as seguintes regras:

(i) anterioridade (art. 150, lll, "o" da CF) e anterioridade nonagesimal (art.
150, Ill, "¢" da CF), por meio das quais se impede a cobranca de novo
tributo ou majoracao de tributo j4 existente no mesmo exercicio em que
instituida a sua criagcdo ou aumento, respectivamente, ou em prazo inferior
a noventa dias contados da data da lei que o instituiu ou 0 aumentou;

(i) irretroatividade (art. 150, Ill, "a" da CF), que impede a aplicagdo de uma lei

nova a fatos anteriores a sua edicao e vigéncia;
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(iiiy  prescricdo (arts. 150, § 4°; 168, 169 e 174, todos do CTN, e art. 8°, § 2° e
art. 40, ambos da Lei n° 6.830/80), que assegura o exercicio do direito de
acao em determinado lapso de tempo;

(iv)  decadéncia (arts. 150, § 4° e 173, | ambos do CTN) que impede a
eternizacao do direito a constituicdo do crédito pela Fazenda Publica e vao
ao encontro da maxima dormientibus non sucurrit jus;

(V) do Decreto n° 20.910/32, que regulamenta o prazo quinquenal para a
prescricao de acdes contra as Fazendas Publicas;

(vi)  do Decreto n°70.235/72 e da Lei n°9.784/99, que regulamentam diversos
prazos para o0 exercicio de direitos/atos no ambito do processo
administrativo, sob pena de precluséao;

(viiy da Lei n° 5.869/73 (Cédigo de Processo Civil), que disciplina,
subsidiariamente, o exercicio de direitos/atos no ambitos dos processos
administrativo e judicial quando nao prescritos por lei especifica, que, uma
vez nao exercidos, igualmente, precluem.

Ao exemplo do controle juridico cuja funcéo é a ligagcdo do tempo, podemos
citar a regra de suspensao da prescricao prevista no art. 2°, § 3°da Lei n°6.830/80,
no art. 151 e incisos do CTN, e de interrupcdo da decadéncia prevista no art. 173, Il
do CTN, que acabam por conferir um tempo crénico superior para a pratica do ato do
que o primeiramente fixado pelo legislador.

Com efeito, por esse controle do tempo para a pratica dos atos juridicos (seja
comissiva, seja omissiva), ao qual denominamos de freio explicito do sistema,
objetivou o legislador conferir seguranca juridica aos destinatarios do sistema,
evitando, pela previsibilidade de prazos, a desordem e o caos. Neste aspecto, a
fluéncia do tempo nao serd vitima do acaso a ponto de tornar o dado futuro incerto.
Podera ser ele incerto quanto ao contelido da acdo ou do direito envolvido'®’, mas a
regra temporal a ele aplicavel, se vigente, assegurara a previsibilidade garantida
pela seguranca juridica. O controle do tempo pela aquisicdo ou pelo decurso de
lapsos de tempo (prazos) confere pacificidade as relacdes sociais, pois € corolario
da dignidade da pessoa humana ndo ter sobre si "a espada de Damocles"

eternamente’®.

'®7 Que podera sofrer alteracdo no sentido que Ihe é conferido.

'®8 Damocles é protagonista de uma anedota moral que figurou originalmente na histéria perdida da
Sicilia, por Timaeus de Tauromenium (c. 356 - 260 a.C.). Damocles era um cortesdo bastante
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Nada obstante, é cedigo que no Direito Brasileiro ha hipéteses para as quais
nao ha determinagéo de prazo para o exercicio do direito. Ao exemplo disso, citam-
se as normas constantes do art. 52, incisos XLIl e XLIV do Texto Constitucional, que
prescrevem a imprescritibilidade do crime de racismo e o exercicio do direito de acao
contra grupos armados, civis e militares, que atentem contra a ordem constitucional
e 0 estado democratico. No artigo 1.601 do Codigo Civil, também o legislador previu
a imprescritibilidade do direito a contestacao, pelo pai registral, da paternidade dos
filhos nascidos de sua mulher. Em relacéo a essas hipéteses, a falta de controle do
tempo crénico pelo Direito apenas deixa de ser um dos requisitos a ser demonstrado
pelo pretendente do direito subjetivo que objetivar o seu reconhecimento. Contudo, o
tempo crbnico relativo ao tempo no fato sera/podera ser levado em consideracao
para outros efeitos, como um pedido de indenizacao pelos danos incorridos pelo pai,
referentes ao pagamento de alimentos, quando a paternidade tiver sido
judicialmente afastada em acao negatéria de paternidade, por exemplo.

Ainda em relacdo a atemporalidade de direitos, citamos a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos editada em 1948 pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, que prevé a universalidade e a atemporalidade dos direitos da pessoa
humana, devendo ser aplicados a todos os povos, independentemente de sua cor,
raca, credo ou Sexo.

Por fim, cumpre abordar dois institutos que influenciam diretamente na
tematica estudada e que propiciam, mesmo sem a expressa previsao legal, a
abreviacao do tempo crénico que se relaciona com o tempo do Direito, assim como a
temporalizacao do primeiro operada pelo segundo, evitando o aumento da entropia
no sistema: referimo-nos aos efeitos gerados pelos institutos da Repercussao Geral
e dos Recursos Repetitivos. Vejamos.

bajulador na corte do tirano Dionisio, de Siracusa. Ele dizia que, como um grande homem de
poder e autoridade, Dionisio era verdadeiramente afortunado. Entdo, Dionisio ofereceu-se para
trocar de lugar com ele por um dia, para que ele também pudesse sentir o gosto de toda esta
sorte, sendo servido em ouro e prata, atendido por rapazes de extraordindria beleza, e servido
com as melhores comidas. No meio de todo o luxo, Dionisio ordenou que uma espada fosse
pendurada sobre o pesco¢co de Damocles, presa apenas por um fio de rabo de cavalo. Ao ver a
espada afiada suspensa diretamente sobre sua cabeca, perdeu o interesse pela excelente comida
e pelos belos rapazes e abdicou de seu posto, dizendo que n&o queria mais ser tdo afortunado. A
espada de Damocles é uma alusdo frequentemente usada para remeter a este conto,
representando a inseguranga daqueles com grande poder (devido a possibilidade deste poder lhes
ser tomado de repente) ou, mais genericamente, a qualquer sentimento de danacdo iminente.
Entalhes em madeira da espada de Damocles aparecem como simbolo em manuais europeus dos
séculos XVI e XVII. (WIKIPEDIA. A enciclopédia livre. s.v. Damocles. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Damocles>. Acesso em: 10 abr. 2012).
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(viii) Repercussao Geral
O instituto da Repercussdo Geral foi instituido no § 3° do art. 102 da

Constituicdo Federal 1%

, acrescentado pela Emenda Constitucional n® 45/2004. A
norma somente foi regulamentada com a edicdo da Lei n? 11.418/2006, que
acrescentou os arts. 543-A e 543-B ao Codigo de Processo Civil. Contudo, como a
Lei n® 11.418/2006 determinou que o Supremo Tribunal Federal estabelecesse as
normas necessarias a execugao da repercussao geral, o requisito de admissibilidade
recursal passou a viger apenas em 03.05.2007, data em que entrou em vigor a
Emenda n® 21/2007 ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

A repercussao geral da questdo constitucional € um instrumento delimitador
da competéncia da Corte Maxima ao julgamento de questdes constitucionais com
relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os interesses
subjetivos da causa. Nada obstante o objetivo evidente na Portaria n® 277/2007,
relativa a redugdo do numero de processos judiciais submetidos a andlise do STF, é
fato que a racionalizacdo da atuacdo da Corte em tempo favoravel aos casos
selecionados (pelo menos é o que deveria ocorrer) tende a favorecer a satisfacao
dos principios da isonomia e da seguranca juridica. Isso porque a uniformizacédo da
interpretagédo constitucional — decorrente do fato de que o STF ndo mais decidira
multiplos casos idénticos sobre a mesma questao constitucional, o compartilhamento
de informacdes entre 6rgaos do Poder Judiciario (no que diz respeito a temas em
julgamento; feitos sobrestados), a sistematizacdo das decisdes judiciais e a
padronizacdo de procedimentos sdo consequéncias diretas da aplicacdo da
repercussao geral no sistema.

Uma vez negada a existéncia de repercussao geral, todos os recursos
sobrestados pelos Tribunais de origem serdo automaticamente considerados néo
admitidos'®. J4 a admissdo e o julgamento do mérito do recurso selecionado
poderdo resultar na declaragdo de prejuizo dos recursos extraordinarios
sobrestados, se contrarios a decisdo do STF ou na retratagcdo dos Tribunais de
origem, que poderao conformar as decisdes recorridas a orientacao final da Corte

189 "Art. 102, §3°- No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das
questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros".

%0 A nao admissdo sera objeto de anotagdo expressa em cada auto de processo, de modo a
propiciar ao Recorrente que entender que a sua controvérsia ndo guarda identidade com o caso
paradigma a interposi¢cao de agravo.
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Maior em relagcdo a questdo constitucional definida. Em caso de ndo adogdo de
nenhuma dessas alternativas pelos Tribunais de origem, os autos sobrestados serao
encaminhados ao STF para que ele proceda a analise do indeferimento do recurso
ou a confirmacdo da decisdo impugnada, se de acordo com o paradigma julgado
pela Corte. Independentemente da autoria da aplicacao do instituto, se pelo STF ou
pelo Tribunal de origem nas alternativas citadas, esse efeito tem sido equiparado
pela doutrina, como leciona Didier Junior, a um "um mecanismo processual do
controle abstrato de constitucionalidade", também chamado de objetivacdo do
recurso extraordinario. Com isso, o recurso extraordinario deixa de ter um carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de
forma decisiva, a funcédo de defesa da ordem constitucional objetiva, uma vez que as
decisbes proferidas pelo STF em controle difuso de constitucionalidade vém

I'%" e verticalmente'%,

193

adquirindo interpretacdo extensiva, vinculando horizonta
independentemente da existéncia de enunciado sumular de eficicia vinculante
Essa "vinculacao" tem o objetivo de atribuir maior eficacia e racionalizacao aos
julgamentos do Supremo, pois "encurta-se o procedimento, com flagrante economia
dos atos processuais"'%*.

Por estes aspectos é que relacionamos esse instituto com os efeitos do tempo
até entdo estudados. O julgamento de um recurso em sede de repercussado geral
abrevia o tempo de julgamento de todos os demais recursos sobrestados, assim
como antecipa a orientacao final da Corte que, ndo obstante nao vincule, acaba por
influenciar as demais instancias no julgamento de lides novas ou em curso, que
eventualmente apresentem teses opostas a orientacéo final do Supremo. Ou seja, o

tempo cronolégico que cada processo deveria/poderia ter para construir a sua

91 A vinculagdo horizontal ocorre quando o 6rgdo prolator da decisdo respeita seus proprios

precedentes. E o que ocorre na previsdo do § 5° do artigo 543-A do CPC, que autoriza 0 Supremo
Tribunal Federal a indeferir, liminarmente, recursos que nao apresentem repercussdo conforme
decisdo anteriormente proferida com idéntica matéria. Esta eficacia vinculante s6 ocorrera em
relagéo as decisdes que negarem a presenca da repercussao geral.

192 A vinculagdo vertical se da quando uma decis&o prolatada por um 6rgao superior € seguida pelos
orgaos inferiores. E o que ocorre no caso do artigo 543-B do CPC, hipétese em que o
pronunciamento do Plenéario do STF, sobre a repercussao geral de determinada questao, vincula
os demais o6rgaos do tribunal e dispensa, inclusive, que se remeta o tema a novo exame do
Plenario, quando tratar de controvérsia idéntica a ja decida pelo Supremo, mesmo que haja
enunciado sumulado a respeito. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Transformagbées do recurso
extraordinario. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Processo
e Constituicdo: estudos em homenagem ao prof. Coord. José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 998).

%% 1pid., p. 982.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordinario.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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realidade juridica serd afetado pela temporalizacao da repercussado geral decidida
pelo STF quando contiver controvérsia sobre a mesma questao de direito definida no
leading case da repercussao geral.

(ix) Recursos Repetitivos

A mesma conclusao se aplica ao instituto dos Recursos Repetitivos, instituido
pela Lei n® 11.672/08, que introduziu o art. 543-C no Cédigo de Processo Civil'®
com vistas a desafogar o Poder Judiciario por meio do julgamento uniforme de
recursos repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica, e com isso tornar
mais efetiva a prestacao jurisdicional. Quando houver multiplicidade de recursos com
fundamento em idéntica questdo de direito, caberd ao presidente do Tribunal de
origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-los
ao STJ. Segundo a Resolucao STJ n? 8/08, o agrupamento dos recursos repetitivos
levard em consideracdo apenas a questao central discutida, sempre que o exame
desta possa tornar prejudicada a andlise de outras questdes arguidas no mesmo
recurso. Os demais nao selecionados e que versarem sobre 0 mesmo tema ficardo
suspensos até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal, aplicando-se-lhes o
destino da prejudicialidade ou da retratacdo da decisdo recorrida, dependendo do
resultado do leading case julgado pela Corte Superior de Justica.

Esclareca-se que o efeito das decisdes dos Tribunais Superiores pela
sistematica da repercussdo geral e dos recursos repetitivos ndao é dotado de
obrigatoriedade; as decisdes funcionam apenas como "orientacées modelos". Nesse
sentido, as instancias inferiores ndo podem ser impedidas de manter a decisao
proferida originalmente, mesmo que contrarias ao entendimento do Supremo ou do
Superior Tribunal de Justica. Mas nao se pode negar que tais decisdes acabam por
"vincular psicologicamente" as demais instancias quanto a orientagédo vigente acerca
da matéria julgada, uma vez que serdo indeferidos os recursos cuja tese for contraria
a solucao ja posta pela Corte.

(x) Sumula Vinculante

A vinculacao efetiva das decisdes somente surge com o instituto da sumula
vinculante, que impde o seguimento da decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal a todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica,

pois representa a uniformizacao da jurisprudéncia acerca da matéria julgada.

198 wArt. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de

direito, o recurso especial sera processado nos termos deste artigo.”
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Registre-se, no entanto, que, embora tenham o condado de obrigar as
instancias inferiores a seguir o mesmo posicionamento adotado pela Corte Suprema,
as sumulas vinculantes ndo sao imutaveis, podendo ser revistas ou até mesmo
canceladas, conforme o disposto no artigo 103-A da Constituicao Federal.

Até o momento, foram editadas 32 sUmulas vinculantes pelo STF'®, das
quais quatro se referem a matéria tributaria. Confira-se:

Sumula Vinculante 08 — S&o0 inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5°

do decreto-lei n® 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da lei n® 8.212/1991, que
tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario.

Sdmula Vinculante 19 — A taxa cobrada exclusivamente em razdo dos
servigos publicos de coleta, remogéo e tratamento ou destinagédo de lixo ou
residuos provenientes de imdveis, nao viola o artigo 145, 1l, da Constituicdo
Federal.

Stmula Vinculante 31 — E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza — ISS sobre operacoes de locacdo de bens
méveis.

Sumula Vinculante 32 — O ICMS néo incide sobre alienacao de salvados de
sinistro pelas seguradoras.

Enfim, como disserta Eurico Marcos Diniz de Santi'®’, o Direito sempre se

preocupou com o tempo: pensa-lo significa ocupar-se da fugacidade das condutas,
da efemeridade dos fatos e da inexorabilidade da linguagem que os cristaliza, por
meio de provas juridicas que propiciam o conhecimento e a manipulacdo dos
acontecimentos relevantes para o Direito. O tempo esta presente em tudo o que é
disciplinado, regulado ou criado pelo Direito, influenciando o futuro, o presente e o
passado. Em um lapso de tempo adquirem-se e extinguem-se direitos —
dormientibus non sucurrit jus —; no tempo a irreversibilidade da mudanca fisica do
mundo e psicoldgica a que esta sujeita 0 homem sao implacaveis. Por isso, a ciéncia
desses efeitos da flecha do tempo impde ao intérprete a busca do elo histérico-
cultural do passado para o futuro'®®, a qual, aplicada ao Direito em um processo de

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stumulas Vinculantes 1 a 29, 31 e 32. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/Enunciados_Sumula_Vi
nculante_STF_1_a 29 31_e 32.pdf>. Acesso em: 15 maio 2012.

97 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio. Sdo Paulo: Max

Limonad, 2004, p. 41.

"As decisdes judiciais devem evoluir constantemente, referindo, é certo, os casos pretéritos, mas

operando passagem a renovacgao judicial do 'Direito’ (Nelson Sampaio)" (REsp n? 6.548/GO, Rel.

p/acérdao Ministro César Asfor Rocha, DJU de 05.03.2001).
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positivacdo da norma, tende a resultar na promocédo da estabilidade e seguranca

juridica almejadas nas relacdes intersubjetivas.

2.2.3 A seguranca do movimento

Paulo de Barros Carvalho identifica com maestria os elementos que compdem

0 cenario de estabilidade normativa desejavel pelo destinatario do sistema ao definir
o principio da seguranca juridica como sendo um canone

[...] dirigido a implementagcdo de um valor especifico, qual seja, o de

coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas, no sentido de propagar no

seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos

efeitos juridicos da regulacao da conduta. Tal sentimento tranquiliza os

cidadaos, abrindo espago para o planejamento de ac6es futuras, cuja

disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a

aplicacao das normas do direito se realiza. Concomitantemente, a certeza

do tratamento normativo dos fatos ja consumados, dos direitos

adquiridos e da forca da coisa julgada, lhes da a garantia do passado.

Essa bidirecionalidade passado/futuro é fundamental para que se
estabeleg¢a o clima de seguranga das relagdes juridicas [...]199. (grifamos).

Com efeito, o conhecimento do Direito garantido pela acessibilidade e
inteligibilidade de suas normas aos olhos do cidaddo comum, assim como o
sentimento de confiangca de que os atos praticados no passado gozam da protecéo
de intangibilidade, aliados a percepcdo das possiveis consequéncias juridicas a
serem imputadas a atos e fatos futuros, traduzem a previsibilidade almejada pelo
homem para que ele organize com dignidade a sua vida.

Contudo, é cedico que a previbilidade total é utdpica, pois a realidade é um
fato, um dado construido pela linguagem, e a linguagem, como ja abordado, esta
sujeita as vicissitudes da lingua, que também ¢é atualizada pela cultura emergente,
influenciada pelas mazelas de um universo sujeito ao acaso. Por essa razdo, a
busca pela concretizagdo dos estados ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade
e de calculabilidade, rechaca a ideia de uma norma de seguranga juridica que exija
uma predeterminacdo, ou seja, que todas as causas e efeitos estejam postos no

200

ordenamento vigente“™, e a coloca como uma prescricdo que impde o dever de

controle sobre a atividade de construcdo de sentido, na medida em que serao os

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
146.
200 Frijto de uma visdo mecanicista das normas.
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agentes competentes responsaveis pela movimentagdo do sistema e por
inserir/garantir a seguranca na perspectiva de algo que é mutavel.

O tempo, como fenbmeno que controla o curso da vida, impde ao homem um
paradoxo. De um lado, a mudancga, o avango da tecnologia, a evolugéao da cultura, o
aumento do dinamismo social, a complexidade econémica e plural da sociedade;
fatos vistos sob o prisma do progresso desejavel. De outro, a necessidade de
seguranca e de certeza para a pratica dos atos da vida e planejamento do futuro
revelam sua dependéncia e anseio de estabilidade. Com isso, o tempo acaba sendo
para o homem fonte de uma das suas maiores insegurancas®', cabendo ao Direito,
como instrumento de organizacado social, lidar com a antinomia de servir ao
propésito de certeza e seguranca e, ao mesmo tempo, responder as necessidades
suscitadas pelas mudancas sociais e pelo desejo de progresso®®, que se
consubstancia no conteudo de outro principio, do Estado Social do Direito, a exigir
que o Estado cumpra sua funcéo planificadora e indutora da sociedade, realizando
mudancas sociais, especialmente por meio da redistribuicdo de riquezas®®.

A conciliacdo entre a mutabilidade provocada pela flecha do tempo e pela
imprevisibilidade do acaso e as exigéncias de confiabilidade e de calculabilidade que
conformam os estados ideais objetivados para a concretizacdo do primado da
seguranca juridica nesta perspectiva dindmica constituem um desafio para o
operador do Direito. O jurista americano Roscoe Pound, citado por Diego de Simone,
ilustra com precisdo essa questao:

[...] o Direito deve ser estavel e, apesar disso, ndao pode permanecer
inalteravel. Por isso mesmo, toda meditacdo a respeito do direito tem se
esforcado por conciliar as exigéncias contraditérias de estabilidade e
transformagédo. O interesse da sociedade em que seja mantida uma
seguranca geral h&d conduzido os homens a buscar um valor absoluto,
capaz de assegurar uma ordem social firme e estavel. Contudo, a
incessante transformacdo que se opera nas condi¢des de vida social esta
sempre a exigir novas adaptagdes, em conseqiéncia da pressao de outros
interesses sociais e de novas causas suscetiveis de prejudicar a seguranga
estabelecida. E assim necessario que a ordem juridica seja flexivel, por um
lado, e por outro também estavel. Dai a necessidade de submeté-la as
alteracbes que se operam na vida que deve reger. Os principios que

buscamos, portanto, devem ser tanto de evolugdo como de segurancga. Por
tudo isso, o problema fundamental, que os juristas tém afrontado, consiste

2T TORRES, Heleno. Temporalidade e Seguranga juridica — irretroatividade e anterioridade

tributarias. Revista da PGFN. Disponivel em: <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/revista-pgfn/ano-i-
numero-i‘heleno.pdf>. Acesso em: 10 maio 2012.

202 SIMONE, Diego Caldas Rivas de. Seguranga Juridica e Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 43.

203 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 251.
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em encontrar a maneira mais adequada de poder conciliar a idéia de um
sistema de direito fixo, que ndo deixe margem ao arbitrio individual, com as
idéias de transformacao, desenvolvimento e criacdo de um novo Direito;
quer dizer, é preciso realizar uma tentativa de unificagao da teoria do Direito

com a de sua criagcdo e a da idéia de justica, promovida de acordo com o

direito, com a realidade da administragéo de justica pelos magistrados"2°4.

Nesse passo, a licado de Carmem Lucia Antunes Rocha é preciosa: "a
seguranca nao € imutabilidade, pois esta é a prépria morte. A vida, esta, rege-se
pelo movimento, que & proprio de tudo que vive. A sociedade como o direito que
nela e para ela se cria, € movivel [...]". Por isso, adverte: "o que o Estado e a
sociedade devem buscar, em verdade, é a seguranca do movimento"?®. Ou seja,
a seguranca adequada ao tempo em que é demandada.

A aplicagdo do principio da seguranga no movimento se identifica com a
perspectiva dindmica estudada no item 1.2.1.4.2, que envolve os problemas que
surgem na aplicacdo do Direito, particularmente referentes a acado no tempo e a
transicdo provocada no processo de positivagdo pela bidirecionalidade

206 207 visam

passado/futuro. Os estados ideais de confiabilidade™ e de calculabilidade
a protecao de situagcdes do passado que nao devem ser afetadas pelo presente (em
respeito ao sentimento de confianga de quem com base no Direito orientou a sua
conduta), assim como a protecao de situagdes do presente que deverdao permanecer
no futuro (em respeito a previsdo da atuacdo estatal e das consequéncias da
conduta informadas pelo ordenamento conhecido), demandando a adog¢ao de
comportamentos que garantam a tranquilidade dessa transicdo do Direito no tempo.
Um Estado "confiavel" € o que detém um ordenamento juridico estavel, que
nao sofra modificagcbes contantes a ponto de colocar em risco o exercicio das
liberdades, e impedir o planejamento de vida dos seus cidadaos. A durabilidade do
ordenamento no tempo ndo se confunde com a imutabilidade, pois a falta dela gera
a estagnacado. Entretanto, a alteracao continua de um ordenamento pde em risco o
seu conhecimento por parte dos destinatarios de suas normas, assim como incita a

desconfianca do Poder alterador (Legislativo, Executivo ou Judiciario) pela frustracao

2% SIMONE, Diego Caldas Rivas de. Seguranca Juridica e Tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 43-44.

295 Apud ibid., p. 44.

2% A confiabilidade esta associada a ideia de proibicdo de mudanga, em que se insere a questao da

intangibilidade subjetiva (que consubstancia a protecao ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito

e a coisa julgada) e da durabilidade objetiva (respeito as normas postas).

A calculabilidade esta associada a concepcgao de suavidade (afastando a mudancga abrupta e/ou

inesperada) ou de constancia da mudanca, em que se inclui a questao da continuidade.
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que € imposta a quem com base nas regras alteradas planejou e organizou a sua
vida®®®,

A estabilidade do ordenamento atende aos estados ideais de
cognoscibilidade e de confiabilidade voltados a prote¢do da transicao do Direito do
passado para o presente, compreendendo a protecdo da confianga legitima, quando
demonstrado o exercicio juridicamente orientado de uma liberdade com base nas
regras alteradas, assim como a protecdo do préprio ordenamento juridico, em
beneficio do conjunto das liberdades e da crenca de que o Poder Publico pratica
atos em conformidade com a Lei (credibilidade institucional)?®®.

Da legislagdo hodierna podem ser citadas as regras de decadéncia, de
prescricao, de garantia ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada,
da néo tributagdo do fato anterior a vigéncia da nova lei (irretroatividade), como
expressdao da expressa preocupacao do legislador para com a estabilidade
normativa. E pela atuacdo do Poder Judiciario, visando a garantir a promog¢ao do
ideal de confiabilidade na funcdo que |he compete, pode-se citar a protecdo a
consolidacao de situagdes faticas no tempo, ou seja, o reconhecimento da
intangibilidade de fatos que, ocorridos em determinado lapso de tempo, demandam
protecdo pela consolidacdo gerada; da intangibilidade de atos cuja finalidade legal é
atingida por via transversa, sem impor prejuizo de nenhuma ordem; da
intangibilidade de atos praticados a partir de orientagdo juridica aparentemente
valida e regular (protecao da confianca).

Ja um Estado "previsivel" (parcial e ndo absolutamente, como ja anotado) € o
que protege a transicdo do Direito do presente para o futuro, provendo a
continuidade normativa com alteracoes graduais. Isto €, permite que o cidadao tenha
a ampla possibilidade de calcular as possiveis consequéncias abstratas atribuiveis a
atos e fatos, proprios e alheios, assim como de estimar o tempo que, se praticar
determinada conduta, terd aplicada a consequéncia definitiva®'®. Esse estado de
calculabilidade é promovido pela insercao de mudancas gradativas no sistema.

O estado ideal de calculabilidade visa a proteger o cidadao da surpresa de
uma mudancga brusca ou drastica, ndo antecipavel (pois ndo era esperada em

momento nenhum) e que termine por frustrar-lhe a confianca, se praticados atos

208 ot AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 344.
209 G

Cf. ibid., p. 345.
210 Gf. ibid., p. 595.



90

211

com a expectativa de que a norma alterada continuaria vigendo“''. Neste aspecto, o

principio da seguranga juridica exige do operador do Direito, como adverte Humberto
Avila, citando Zimmer: "uma gestao prudencial do tempo no Direito"?'2.

Regras como a irretroatividade, a anterioridade e a anterioridade minima, sao
exemplos que, realizados em conformidade, asseguram a continuidade normativa
sem atropelos e prejuizos. Por parte do Poder Judiciario, a promo¢ao do estado
ideal de calculabilidade nas hipoteses de mudanca de orientacdo deve se
exteriorizar pela eficacia prospectiva dos efeitos quando a eficacia declaratoria
comprometer a credibilidade institucional do Direito ou for frustrar atos de disposicao
legitimamente praticados com base na orientacao abandonada, seguida de regras
de transicdo para evitar a abrupta alteracdo e permitir que a mudanca seja
assimilada gradualmente?®'®.

Enfim, nas palavras de Carmem Lucia Antunes Rocha:

Seguranca juridica diz, pois, com a solidez do sistema. E desta qualidade
havida no ordenamento que emana a sua credibilidade e a sua eficacia
juridica e social. [...] O homem, ser intranquilo em sua aventura humana,
quer se fazer, pois, tranquilo a0 menos no que concerne aos seus negdécios,

sobre os quais as normas incidem segundo o sistema que |Ihe é previamente
apresentado, dado ao seu conhecimento e ao seu saber quanto a eficacia a

. 214
se produzir.

A seguranca nao € a imutabilidade; ela esta voltada para uma realidade
mutavel, e o movimento decorrente da flecha do tempo deve ser assimilado para a
idealizacdo e promocao dos estados ideais por meio dos quais ela sera realizada.
Diante da inexisténcia de predeterminacdo e da incerteza que pode acometer o
futuro, a seguranca se realizara na transicdo normativa cognoscivel, confiavel e
calculavel. A legitimidade do sentido sera a mola propulsora dessa "seguranca do
movimento".

211

o2 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 596.

ZIMMER, Willy. Constitution et securite juridique — Allemagne. Annuaire International de Justice
Constitutionnelle 1999, Paris, Economica, 2000, p. 101 apud AVILA, Humberto Bergmann.
Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 597.

213 AVILA, op. cit., p. 597.

#1* ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da coisa julgada e o vicio da inconstitucionalidade.
In: . (Org.). Constituicdo e Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e
Coisa Julgada. Estudos em Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2005, p. 169.
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2.2.4 Seguranca cognitiva no tempo do direito®"”

O estudo do tempo e de sua relagdo com o Direito proposto neste Capitulo 2
reitera a preocupacao tracada desde o inicio deste trabalho para com os elementos
informadores do sentido produzido pelo intérprete (especialmente o auténtico) a
partir da interpretacdo dos textos de Direito Positivo € que possa resultar na
formacao de uma norma juridica a ser introduzida no sistema para produzir efeitos
na realidade juridica e social.

Como também ja destacamos, temos ciéncia de que ndo cabe aos
operadores da Ciéncia do Direito dizer®'® qual é o sentido mais justo ou correto que
deve resultar na norma juridica aplicada, mas entendemos que nos compete
fornecer indicadores visando a contribuir para a constru¢ao do sentido, e ndo de um
sentido qualquer, mas daquele que possa ser alcunhado de legitimo, que, mesmo de
permeio a essencial inesgotabilidade, revista-se das melhores condicées de atender
aos fins maiores da interpretacdo, que ndo podem fugir & funcdo social desta®"’. Isto
€, um sentido que reflita o adimplemento funcional do Direito enquanto instrumento
de solucado de conflitos, emissor de orientacdes que se esperam estaveis e que
objetivem uma convivéncia social harmoniosa entre os membros da comunidade
destinataria de suas normas. Um sentido produzido, como leciona Bezerra Falcao:

[...] dentro de um dinamismo de sentido apto a hdo engessar a vocagao que
0 espirito tem para progredir. Estabilizando, sem imobilizar, e deixando que
a riqueza do sentido flua sem que isso importe que fique vagando a solta,
destituida de quaisquer compromissos com os destinos convivenciais do ser
humano, caso em que viria muito mais em beneficio da inseguranca do que
do ideal de justica, o qual encontra seu modelo exatamente na

amoldabilidade que se possa conseguir frente a cada situacao real de
conflito concreto.

E a conquista desse sentido legitimo, colaborador do cenario social
harmonico, pode emergir da seguranca, nao da juridica (que dele resultara, pois € o
préprio estado ideal objetivado), mas da seguranca de aplicacao das normas. Como

1% Grifamos a expressdo "tempo do direito", visando chamar a atencdo para a analogia que
propomos com a expressao "tempo do fato", anteriormente utilizada, pela qual identificamos o
momento (e, consequentemente, todos os vieses decorrentes do tempo cronico) da aplicagdo do
direito, que fenomenologicamente é concomitante com o momento da interpretacdo e da
construgédo do sentido da norma juridica.

21® Gf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
101.

217 Nesse sentido, FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 242.
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adverte Humberto Avila®'®

, €ssa segurancga depende de elementos argumentativos e
processuais. Os elementos argumentativos dizem respeito ao uso de estruturas
claras e objetivas de raciocinio, presentes quando as conclusées do raciocinio
juridico sao esclarecidas e fundadas no ordenamento juridico, bem como sua
construcéo obedece a critérios racionais, baseados na sua consisténcia formal e na
sua coeréncia material. Os elementos processuais dizem respeito a um
procedimento, administrativo ou judicial, que permita e considere a ampla defesa e o
contraditério, bem como garanta a fundamentacao escrita e légica das decisdes.

219

No mesmo sentido, Bezerra Falcdo“'” leciona quanto a importancia da

seguranca cognitiva aplicada a atividade de interpretacdo, que segundo o autor
decorrera da adocao de um método pelo intérprete, além da correta avaliagdo dos
efeitos que o sentido selecionado possa vir a provocar no sistema.

Para isso, adverte Bezerra Falcdo, que hd como o intérprete encontrar
padroes de afericdo prévia, habeis a assegurar-lhe razoavel grau de seguranga,
relativamente ao custo social da sua interpretacdo, o qual pode ser avaliado por trés

razdoes>?°:

a) interpretacGes reveladoras de um custo social muito elevado tendem a ser
pouco aceitas pelo grupo, decorrendo dessa ilegitimidade uma provavel perda
de eficacia da norma;

b) o custo social também se pode exprimir sob a forma de uma interpretacéao
conducente a injustica, a qual termina por desautorizar a norma, ilegitimando-
a e, por consequéncia, também ineficacizando-a; e

c) a ineficacia da norma produz efeitos capazes de aumento do custo social
subsequente a ineficacizacdo, uma vez que a norma ineficaz ndo contribui
com vantagem alguma para a boa convivéncia e pode diminuir a eficiéncia do
ordenamento (sistema), que tdo mais fragil sera no cumprimento de seu papel
quanto mais ineficazes forem as normas que o compdem, seja
referentemente a quantidade de normas ineficazes, seja no que diz respeito a
profundidade da ineficacia a que a norma tenha sido levada.

218 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 144,
219 EALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 246.
20 |bid., p. 247.
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Na linha do raciocinio tracado por Bezerra Falcdo, com a qual concordamos e
aplicamos na qualidade de estudiosos do Direito, o custo social decorrente de uma
interpretacao ilegitima, pode ser medido pela (in)eficacia da norma que dela
resultou. Paulo de Barros Carvalho®’ leciona que a eficacia de uma norma juridica
pode ser estudada sob trés angulos: (i) eficacia juridica, consubstanciada na
propriedade de que esta investido o fato juridico?®® de provocar a irradiacdo dos
efeitos que lhe sao proprios; (ii) eficacia técnica, relativa a condicdo ostentada pela
norma juridica para irradiar seus efeitos, porque ja removidos os obstaculos de
ordem material®®® que pudessem impedir tal propagacdo; e (iii) eficacia social, que
diz respeito aos padrées de acatamento com que uma comunidade responde aos
mandamentos de uma ordem juridica historicamente dada.

A par dessas definicbes, entendemos que o custo social de um sentido
ilegitimo esta associado ao angulo da eficacia social, ou melhor, da ineficicia social
da norma juridica que daquela resultou. Contudo, entendemos que a eficacia social,
também equiparada a "efetividade" do direito, no sentido da efetiva consecugéao na
realidade dos objetivos pretendidos normativamente, da-se tanto pela decisdo que
efetiva a aplicacdo da norma, quanto pelo resultado concreto decorrente desta
aplicacdo®*. Paulo Dourado de Gusmao ensina que

[...] a eficiéncia (Getung) do direito depende do fato de sua observéancia no
meio no qual é vigente. Eficaz é o direito capaz de se fazer ser observado e
de atingir sua finalidade. A eficacia € um fato, consistindo na observancia
efetiva da norma por parte de seus destinatarios e, no caso de
inobservancia, na sua aplicagao compulséria pelos 6rgdos com competéncia
de aplica-la. Significa, com palavras de Kelsen, direito que é 'realmente
aplicado e obedecido’®.

Nesse aspecto, com objetivo de melhor identificar as razées do custo social
que podem se originar da constru¢do de um sentido ilegitimo, trabalharemos os
indicativos para a afericdo da medida de ineficacia de forma separada, associando o

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 82-

22 Como ensina Paulo de Barros Carvalho, a eficacia juridica é o proprio mecanismo logico da
incidéncia: efetivando-se o fato previsto no antecedente, projetam-se os efeitos prescritos no
consequente. E a chamada causalidade juridica. (ibid., p. 82).

#23 Tais como (i) a falta de regras superiores, que, na escala hierarquica, lhe dariam fundamento de
validade; ou (ii) a existéncia de outra norma inibidora de sua incidéncia. (Cf. ibid., loc. cit.).

224 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais: Dignidade da Pessoa Humana,
Direitos Fundamentais, e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 240.

225 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p.
83.
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resultado concreto verificado na realidade em decorréncia da aplicacdo da norma
como um indicador externo da (in)eficacia de uma norma, e a medida de (in)eficacia
que se pode conferir a propria decisdao que efetiva a aplicagdo da norma nao
cumprida espontaneamente pelo seu sujeito passivo, ou ainda a relacionada a
qualidade do sentido produzido pelo intérprete, que pode ensejar a fragilidade do
sistema, como indices do indicador interno da (in)eficacia, ou seja, visto sob o
angulo interno da prépria norma. Vejamos.

O indicador externo associado ao resultado concreto verificado na realidade
em decorréncia do ndo acatamento de uma norma, geral e abstrata ou individual e
concreta, pode refletir os seguintes cenarios: (i) a ndo concordancia com a obrigacao
imposta por uma norma geral pode dar ensejo a busca de uma decisao judicial que
exima o sujeito passivo de seu cumprimento e, nessa hipotese, o nao acatamento
pode ser tomado como um indice da ilegitimidade do sentido legislado, contrario as
expectativas normativas construidas a partir das demais normas do ordenamento; (ii)
a nao concordancia com uma norma judicial pode revelar o inconformismo do
sucumbente face ao seu teor, o seu sentido, e este também pode ser tomado como
um indice de medida da sua ineficacia; porém, a ndo concordancia com uma norma
judicial pode revelar também (iii) a intencdo do sujeito passivo de meramente
postergar o cumprimento da obrigacédo reclamada, fazendo-o com base na elastica
recorribilidade vigente aliada a mora do Judiciario para o julgamento de um volume
de feitos que a cada ano é ainda maior. Essa hip6tese ndao pode ser tomada como
um indice para aferir a in(eficacia) da norma.

Por outro lado, a eficacia social de uma norma pode ser medida pela decisao
que da efetividade a um direito reclamado e que nao foi observado
espontaneamente pelo sujeito passivo cujo adimplemento do dever contraposto Ihe
competia (e.g., eficacia da decisdo na exigéncia da obrigacdo e na aplicacdo de
sanc¢ao). Neste caso, a medida de eficacia é vista pelo angulo da prdpria decisao (o
que chamamos de indicador interno) que deu efetividade a outra norma inadimplida.
Mas a medida de ineficacia que nos preocupa € a que decorre da construcdo de um
sentido ilegitimo, produzido pelo intérprete auténtico em ultima instancia — pelos
Tribunais Superiores — e materializado em uma decisdo que mais contribua para
com a inseguranca do que com o ideal de justica, ja que o inconformismo nessa fase

nao tera mais lugar.
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Vistas as hipé6teses, o custo social a que nos referimos pode ser medido tanto
pelo volume de acbes que objetivam afastar a obrigacdo de cumprimento de
determinada norma geral e abstrata, revelador da ilegitimidade do sentido que
conformou a norma legislada, como em todas as etapas da positivagdo da norma
judicial, revelado também pelo volume de recursos interpostos por contrariedade ao
sentido ilegitimo consubstanciado na norma individual e concreta. J& o indice do
custo social que decorre da qualidade do sentido produzido pelos Tribunais
Superiores, materializado em decisdo que é tomada como orientadora de condutas e
elucidadora do sentido certo de determinada norma, sera aferido pela descrenca e
pela falta de confianca da comunidade observadora e disciplinada pelo sistema em
relagdo ao Poder Judiciario. Como adverte Bezerra Falcao, ja citado, sdo os efeitos
posteriores a ineficacizacdo da norma que fragilizam o cumprimento do papel do
intérprete auténtico, seja em razdo da quantidade de normas ineficazes postas no
sistema, seja no que diz respeito a profundidade da ineficacia a que a norma tenha
sido levada.

A nao crencga na orientacdo da Corte, decorrente da experiéncia anterior de
uma norma tida por ineficaz sob o ponto de vista do sentido ilegitimo que nela restou
estampado, provocara a propositura de uma enxurrada de acbes para que cada
interessado obtenha seguranca para a pratica dos seus atos com o timbre da
individualidade passivel de coisa julgada. Por mais que essa seja a conduta
esperada diante do positivismo que ainda impera no ordenamento brasileiro, ndo se
pode olvidar que a ndao confianga em precedente produzido no julgamento de caso
analogo, sob a ética de que a orientacao dos Tribunais Superiores nao € segura e
legitima para fins de orientagdo da conduta alheia, importa em um custo social, sem
duvida nenhuma, expressivo.

Bezerra Falcio??®

adverte que a afericao equilibrada do custo social ndo é
algo facil de ser conseguido. Por isso, a interpretacédo realizada para a aplicacao
reveste-se de uma responsabilidade muito maior do que a interpretagdo que todo o
ser humano esta a cada instante fazendo (interpretacao pura), pois a interpretacao
para a aplicacdo atua pela circunstancia mesma da necessidade de aplicacdo do
sentido entdo captado sobre a liberdade dos seres humanos a que se destine,

atingindo-lhes os bens e valores em beneficio de bens e valores de outros seres

226 EALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 248.
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humanos, também seus destinatarios, e tudo isso em nome de um contexto de
realizacdo de liberdade comum a todos. O ato de julgar, disserta Tércio Sampaio
Ferraz Jr., por mais objetivo que seja, sempre envolve discernimento, critério, bom
senso, imparcialidade muito mais que interesse a defender, ponto de vista
defensavel, estratégia de vitéria. E, embora isso seja uma caracteristica muito mais
marcante no juiz que na atividade (partidaria) de advogados, promotores, o
julgamento, como um processo de muitos atores, assim dizer, da o tom do processo
decisério, donde ha exigéncia de corregdo, certeza, seguranga, justica. A
interpretagédo da lei, nesses termos, ndo € um posicionamento frio e estatico sobre
texto e seu sentido, mas uma operagdo que integra o texto no contexto
jurisprudencial, com sua relevancia casuistica e generalizacao doutrinaria, que bem
observa poder a decisao juridica ser vista como o resultado de uma techné judicativa
que procura "razées" ou fundamentos para um caso concreto, sendo a lei mesma,
mais propriamente, concebida como decisdo concreta de concretos casos juridicos
futuros®’.

Pelas razbes alinhavadas, a construgdo do sentido legitimo, colaborador de
um cenario juridico-social seguro e harménico, demanda que a atividade
interpretativa auténtica seja realizada com vistas a seguranga cognitiva ora
estudada, a se revelar na seguranca de aplicacao das normas, a qual perpassa pelo

228 pela analise do

sopesamento de todas as regras informadoras do sentido
contexto e eventual impacto com as regras de uso ou com a consciéncia histérica e
valores da comunidade destinataria da orientacdo, assim como pela ciéncia dos
irreversiveis efeitos da flecha do tempo e da forte influéncia deste sobre o Direito,
refletidos na promocédo dos estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade que concretizam a garantia da seguranca juridica, e que estao

absolutamente vinculados a atividade de aplicagéo do Direito.

?27 FERRAZ JR., Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Anténio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc e
as decisbées do STJ. Tércio Sampaio Ferraz Junior, Roque Anténio Carrazza e Nelson Nery Junior.
Séo Paulo: Manole, 2009, p. 5.

228 Denominadas por Téacio Lacerda Gama de "elementos do sentido", e que estao aptas a informar a
vinculagdo de um termo juridico a prescricdo de uma conduta normativa, e, com isso, auxiliar na
selecdo do sentido mais adequado, ou legitimo, como o denominamos. (GAMA, Tacio Lacerda.
Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p.
164).
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229

Como leciona Eduardo Torres Vignoli““®, o Direito afeta a temporalizacéo e o

tempo determina a forca instituinte do Direito, seu elemento fundante. O Direito

temporaliza, ao passo que o tempo institui, e disso resulta que

As forcas instituintes (tempo) se moldardo as formas instituidas (direito),
que, com o desenvolvimento social (com o passar do tempo), pedirdo para
serem substituidas por novos modelos instituintes. Esse ritmo nos conduz a
"temperanca” que é a sabedoria do tempo, a justa medida da continuidade e
da mudancga que assegura o equilibrio das relagdes sociais. O direito deve
contribuir para esta justa medida que torna livres os cidaddos e
harmoniosas as cidades.

[-..]

Somente nods, seres humanos, podemos "voltar a ampulheta”, retomando
refletidamente o passado. A idéia de que existe intervencdo direta e
reciproca entre tempo e direito, diante de uma perspectiva histérica néo-
linear, nos oferece, por meio de uma teia reflexiva, elementos consistentes
para a compreensao do desenvolvimento da Teoria do Direito, a partir de
articulacéo critica dos conceitos tedricos referentes as categorias temporais
e os locus sociais formadores do discurso legal.

Com efeito, a norma juridica deve ser inserida na temporalidade, e, contra o

peso do determinismo historico, € preciso abrir a brecha da iniciativa e da alternativa,

230

pensar o incerto“”” e progredir, seguindo a linha de Prigogine. Nesse espirito, vale

citar a licao de Bezerra Falcédo, constante de sua obra Hermenéutica, publicada em
1997 (anterior a Lei n° 9868/99, mas, por certo, sabedor de todos os movimentos
legislativos havidos em torno do tema do prospective overruling, como se abordara
no Capitulo seguinte), na qual, manifestando preocupacdo com o custo social
decorrente da introdugédo de norma juridica com sentido inadequado (denominado

por nés de ilegitimo) no sistema, o autor sugere a criacdo de um instituto que

[...] possibilitasse o diferimento dos efeitos de certas interpretacdes
aplicadoras, de maneira que se pudesse deixar para mais adiante esses
efeitos se, num determinado momento, a distancia entre a interpretacao
justa e as possibilidades de implementacdao dos seus efeitos fosse
muito grande, a ponto de inviabilizar a pratica momenténea daquela
interpretacdo. Isso poderia ser adotado até para a hipotese de um
descompasso enorme entre o que seria a justica do momento e o texto
normativo clara e irremediavelmente ultrapassado, numa providéncia que
nao anularia por inteiro o principio da legalidade — que deve ser
entendido num conteudo de possibilitacdo da justica — e evitaria, por
outro lado, que o Direito, que tem na justica valor fundamental, servisse
de instrumento para a consumacao de injusticas. O diferimento seria por

229 \/IGNOLI, Eduardo Torres. A obra O tempo do direito, de Frangois Ost: um dialogo entre o tempo e
o direito. Disponivel em: <http:/sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300407.pdf>.
Acesso em: 13 abr. 2012.

230 pensar o incerto é pensar que nem tudo esta dado pelo Direito e que a construgao jurisprudencial
pelo Poder Judiciario, baseada nos principios gerais do direito, esta autorizada a promover um
estado seguro, sem que seja acusado de invasdo de competéncias do Poder Legislativo.
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um tempo razoavelmente adequado a recomposiczélg) do ordenamento
positivo, a ser levado aos ideais incontestes de justica"™". (grifamos)

Como se vera, de algum modo, o instituto do diferimento dos efeitos da novel
interpretacdo sugerido por Bezerra Falcdo, cujo objetivo seria o de conferir tempo
razoavelmente adequado a recomposi¢cao do ordenamento positivo, e com isso leva-
lo aos ideais incontestes de justica, pode ser vislumbrado na figura de modulacéo de
efeitos criada pelo legislador nos termos do art. 27 da Lei n°9.868/99.

Pensando nisso, e em contribuir com dialogos que explicitem a importancia da
consideracao de todos os elementos informadores do sentido citados na atividade
de interpretacdo auténtica, é que escolhemos a tematica da construcdo do sentido
legitimo associada ao prospective overruling e particularmente a defesa da
modulacdo de efeitos decorrentes da ruptura de um paradigma de orientagdo
jurisprudencial, a qual trabalharemos no Capitulo 4, pois um Estado de Direito que
se planeja garantidor eficaz de estabilidade e de seguranga, ndo deve avalizar
imobilismos em algo que se destemporalizou. No entanto, deve buscar alternativas
que confiram efetividade a sua funcdo primordial. Dai a imperiosa e premente

segurancga cognitiva no tempo do Direito que motivou a escrita deste item.

231 EALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 250.
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3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A MODULAGCAO DE EFEITOS

A esséncia de um sistema juridico esta na supremacia de sua Constituicao,
fruto da vontade soberana de seu povo. Seu Texto constitui fundamento de validade
para todas as demais normas introduzidas no sistema. A desarmonia entre as regras
do escaldo inferior®® e o Texto Constitucional pode provocar conflitos no repertério
passiveis de atingir a propria estrutura do sistema. Denominado de
inconstitucionalidade o fendmeno de desencontro entre as normas fundantes e as
delas derivadas trata de um problema de relacdo internormativa, superado, até
entao, pelo chamado mecanismo de controle de constitucionalidade.

Foi nos Estados Unidos da América que ocorreu o episédio criador do
controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno. No julgamento do
caso "Marbury v. Madison", a Suprema Corte Americana assentou o principio da
supremacia da Constituicdo, da subordinacdo a ela de todos os seus Poderes
estatais e da competéncia do Judiciario como seu intérprete final, podendo invalidar
os atos que lhe infringissem?*°.

Por influéncia do modelo norte americano, o controle difuso de
constitucionalidade foi introduzido no Brasil no inicio da Republica pela Constituicao
de 1891, assentando-se na teoria da nulidade absoluta, segundo a qual uma lei
declarada inconstitucional ndo pode gerar efeitos validos no sistema®*. Fazia-se
referéncia aos denominados efeitos ex tunc, destinados a invalidar todos os fatos
constituidos com base na norma inconstitucional, desde 0 momento de sua vigéncia.

Ja o controle de constitucionalidade concentrado ou abstrato foi introduzido
no ordenamento brasileiro somente em 1965, com o advento da Emenda
Constitucional n° 16, e igualmente foi construido com base no dogma da nulidade da
lei declarada inconstitucional, confirmando a retroatividade ab ovo®® dos efeitos da

decisdo que reconhecer a inconstitucionalidade de uma norma.

2% Em conformidade com a piramide Kelseniana.

233 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 10.

234 Segundo Ruy Barbosa, "toda medida legislativa, ou executiva, que desrespeitar precedentes
constitucionais, é, de sua esséncia, nula". (Barbosa, Ruy. Os actos inconstitucionaes do
Congresso e do Executivo ante a justica federal, 1893, p. 47 apud BARROSO, Luis Roberto. O
Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 18).

2% Desde o inicio.
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Paulo Roberto Lyrio Pimenta®®

leciona que a decisdo de
inconstitucionalidade € uma escolha pelo equilibrio do sistema; é uma escolha que
absorve a inseguranca gerada pela inconstitucionalidade no plano normativo e das
relacdes individuais.

Nesse passo, € cedico que nem sempre o reequilibrio e/ou a absorcédo da
inseguranca decorrentes da inconstitucionalidade de uma norma que até o momento
do decreto de sua inconstitucionalidade estava em vigor e era eficaz sao
assegurados pela supressado de sua vigéncia e eficacia. Ha situacbées no mundo
fenoménico que pela passagem do tempo ndo sdo mais reversiveis, os efeitos
juridicos concretos produzidos pela norma declarada inconstitucional ndo podem
mais ser desfeitos ou a inseguranga gerada pela possibilidade de revisao e anulagao
de todos os atos praticados com fundamento na norma inconstitucional € maior do
que o equilibrio que se supde formar a partir do decreto de inconstitucionalidade
daquela.

Diante de cenéarios como estes, j& ha um bom tempo os efeitos ex tunc,
fundados no principio da nulidade, vém sendo sopesados pelo STF?”. Do repertério
de jurisprudéncia da Corte, verifica-se que a partir de 1974, o STF parece ter
caminhado para a atenuagdo na rigidez da aplicacdo da teoria da nulidade
absoluta®®. Em nome da seguranga juridica, da boa-fé e de outros valores®®
subjacentes & Carta Magna, emergentes de situacdes excepcionalissimas®?®, a
Corte passou a conferir efeitos ex nunc ao decreto de inconstitucionalidade de
algumas normas, mantendo com isso a eficacia de fatos ocorridos na vigéncia da
norma inconstitucional. Nesse sentido, confira-se a ementa produzida no ac6rdao
lavrado nos autos do RE n°79.628/SP, julgado em 22.10.1974, cujo relator foi o Min.
Aliomar Baleeiro:

OFICIAIS DE JUSTIGCA - EXERCICIO DE SUAS FUNGOES POR
AGENTES DO EXECUTIVO. 1. Mesmo declarada a inconstitucionalidade da
lei que colocou agentes do executivo a disposicao dos juizes, para exercicio

das fungdes de oficiais de justica, esses serventuarios ndo sdo usurpadores,
mas funcionarios do Estado com defeito de competéncia. 2. Se o direito

2% PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Direito Tributario.
2001. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo:
PUC-SP, 2001, p. 42-43.

27 A quem compete decidir, em definitivo, pela inconstitucionalidade de uma norma.

2% RE 79.628/SP (DJ de 13.12.1974); RE 78.279/SP (DJ de 28.06.1974); RE 78.209 (DJ de
11.10.1974).

239 positivados e que valoram finalidades objetivadas pelas normas finalisticas dos Principios.

240 Vide casos citados no Capitulo 4.
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reconhece a validade dos atos até de funcionarios de fato, estranhos aos
quadros do pessoal publico, com maior razdo ha de reconhecé-la se
praticados por agentes do estado no exercicio daquelas atribuigbes por
forca de lei, que veio a ser declarada inconstitucional. 3. E valida a penhora
feita por agentes do executivo, sob as ordens dos juizes, nos termos da Lei
Estadual de Sao Paulo, s/n, de 03.12.1971, mormente se nenhum prejuizo
disso adveio para o executado.

Em 1977, por ocasido do julgamento do RE n° 79.343/BA**', no qual era
discutida a inconstitucionalidade incidental do Decreto-Lei n° 322/67 — que regulava
o0 reajuste periédico do valor do aluguel fixado em contrato de locacdo nao
residencial, em demonstracao explicita da necessidade de flexibilizacao da teoria da
nulidade —, o Ministro Leitdo de Abreu defendeu a teoria da anulabilidade da norma
inconstitucional sob a o6tica da preservacao da boa-fé nas relacbes contratuais
consumadas com base em norma presumidamente constitucional. Nas palavras do
Ministro, "até que ponto a retroatividade da decisdo, que decreta a
inconstitucionalidade, pode atingir, prejudicando-o, o agente que teve por legitimo o
ato e, fundado nele, operou na presuncao de que estava procedendo sob 0 amparo
do direito objetivo" e "razoavel é a inteligéncia, a meu ver, de que se cuida, em
verdade, de ato anulavel, possuindo carater constitutivo a decisdo que decreta a
nulidade".

Em 1986, a garantia constitucional da irredutibilidade de vencimentos dos
magistrados foi ponderada em oposicdo a inconstitucionalidade reconhecida da
norma contida no paragrafo tnico do art. 1042*2
Gerais nos autos do RE 105.789-1, julgado em 15.04.1986, e o Ministro Relator

Carlos Madeira conferiu efeitos ex nunc a decisdo com o seguinte fundamento:

da Constituicdo do Estado de Minas

A inconformacado do recorrente se refere, pois, a modificacdo dos efeitos
financeiros de averbagéo de seu tempo de servigo, ja que lhe suprimiram a
gratificacdo adicional do tempo de empresa publica averbado [...]. Tenho
que, na hipétese, a modificacdo da qualificacdo do tempo de servigo
averbado, malfere a garantia constitucional da irredutibilidade de
vencimentos dos magistrados [...]. Dai porque tal garantia supera o efeito
ex-nunc da declaragéo de inconstitucionalidade da norma, pois a averbacao
ndo se deu apenas para os efeitos de aposentadoria e disponibilidade,
como previa o dispositivo da Constituicdo do Estado, mas para o de adicao
de vantagem pecunidria genérica por cada quinqiiénio de permanéncia no
cargo.

241 RE 73.943/BA, DJ de 02.09.1977. No mesmo sentido RE 93.356-5, DJ 04.05.1981.
2%2 Reconhecia o direito a quinquénios relacionados ao tempo de servico prestado por servidor
publico em sociedade de economia mista.
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Nos debates da Assembleia Constituinte, ocorridos entre 1986 e 1988,
buscou-se a introducao de regra de competéncia para que o Supremo, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em sede abstrata, pudesse definir pela perda de
eficacia ex tunc ou pela limitagdo da eficicia da norma inconstitucional somente a
partir da publicacdo da decisdo que assim a declarasse. A iniciativa foi do entédo
senador a época, Mauricio Corréa, que propés emenda ao projeto para inclusdo do
paragrafo 3°ao art. 127 da Constituicao Federal:

§3°. Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, determinaré se eles perderdo a

eficacia desde a sua entrada em vigor, ou a partir da publicacdo da decisao
declaratéria.

Na oportunidade, o citado senador advertiu ao final de sua manifestagédo:
"Quero suplicar a esta douta Casa nao permita que a votacao de uma lei tributaria,

por exemplo, injusta, iniqua, va produzir efeitos para tirar do mapa legal aquele

imposto indevido s6 depois que o Senado Federal se pronunciar'®*®

artigo 61, X, da CF). Tal proposicao foi rejeitada®*.

(hipétese do

Nada obstante a rejeicdo de norma expressa a autorizar a aplicagao dos
efeitos da teoria da anulabilidade a situacbées em que, na ponderagdo entre a
nulidade e a retroatividade decorrentes da inconstitucionalidade de determinada
norma e outros valores relevantes no sistema, esses teriam superado o vicio de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal deu nova mostra da flexibilizacdo da
teoria da nulidade absoluta. Em 10.08.1993, no julgamento do RE n° 122.202-6
relatado pelo Ministro Francisco Rezek, no qual o Estado de Minas Gerais, com
fundamento na inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei Estadual n° 9.262/86,
pleiteava receber o montante indevidamente pago aos magistrados a titulo de
gratificacao progressiva por tempo de servico, o Supremo decidiu que "a retribuicao
declarada inconstitucional ndo é de ser devolvida no periodo de validade
inquestionada da lei de origem".

Alguns anos depois, em 1998, referindo-se a ortodoxia da nulidade ab initio
predominante nos julgados da Corte, o Ministro Sepulveda Pertence, em voto
apresentado no julgamento do RE n° 147.776, reconheceu a legitimidade do

243 cf. ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributdria: o Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econdmico e as Decisbées do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011,
p. 241.

244 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: comentérios a Lei n. 9868, de 10-11-1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 316.



103

Ministério Publico para propor acdo de ressarcimento de dano resultante de crime
quando o titular do direito for pessoa pobre, e manifestou a necessidade de

mudanca no sistema de efeitos no controle abstrato de constitucionalidade:

EMENTA: Ministério Publico: legitimacao para promog¢ao, no juizo civel, do
ressarcimento do dano resultante de crime, pobre o titular do direito a
reparacao: C. Pr. Pen., art. 68, ainda constitucional (cf. RE 135328):
processo de inconstitucionalizacdao das leis. 1. A alternativa radical da
jurisdicdo constitucional ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a
declaragéo de inconstitucionalidade ou revogacao por inconstitucionalidade
da lei com fulminante eficacia ex tunc faz abstracdo da evidéncia de que a
implementagdo de uma nova ordem constitucional ndo é um fato
instantdneo, mas um processo, no qual a possibilidade de realizagdo da
norma da Constituicdo - ainda quando teoricamente ndo se cuide de
preceito de eficacia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragbes da
realidade factica que a viabilizem. 2. No contexto da Constituicdo de 1988, a
atribuigcao anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr. Penal
- constituindo modalidade de assisténcia judiciaria - deve reputar-se
transferida para a Defensoria Publica: essa, porém, para esse fim, sé se
pode considerar existente, onde e quando organizada, de direito e de fato,
nos moldes do art. 134 da propria Constituicdo e da lei complementar por
ela ordenada: até que - na Unido ou em cada Estado considerado -, se
implemente essa condicdo de viabilizagdo da cogitada transferéncia
constitucional de atribuicdes, o art. 68 C. Pr. Pen. sera considerado ainda
vigente: é o caso do Estado de S&o Paulo, como decidiu o plenéario no RE
135328.

Enfim, em 1999, com o advento da Lei n°9.868, a relativizacdo da nulidade
absoluta foi positivada no ordenamento juridico brasileiro, ndo para trazer a
disciplina entre a norma inconstitucional passivel de ser anulada e a norma a ser
declarada nula, mas, a teor do seu art. 27, para a restricdo da eficacia temporal da
declaracdo de inconstitucionalidade em situagbes em que a retroatividade dos
efeitos da decisdo puder colocar em risco a seguranca juridica e/ou excepcional
interesse social.

Desde entdo, a teoria da nulidade inerente ao reconhecimento do vicio de
inconstitucionalidade, concebida desde os primérdios do mecanismo de controle de
constitucionalidade brasileiro, vem "concorrendo" com o instituto da modulacdo de
efeitos, ndo sendo mais, em consequéncia, considerada absoluta no processo de
reestabelecimento da unidade do sistema.

Como o propésito deste trabalho é o de estudar os elementos envolvidos na
construcdo do sentido legitimo da norma juridica, particularmente das normas que
alteram a orientacao jurisprudencial consolidada, faremos um corte epistemoldgico
na tematica "controle de constitucionalidade" e voltaremos nossos esfor¢cos somente

ao resultado dessa fiscalizacdo, qual seja, o estudo da (i) nhorma que declara a
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inconstitucionalidade de outra, suas diferencas e/ou semelhancas com a (ii) norma
gue modula os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, ambas resultantes do
processo de fiscalizacdo, visando, com isso, a subsidiar as conclusdes que traremos
nos proximos Capitulos dedicados exclusivamente a figura da modulagéao de efeitos,
também denominada de prospective overruling.

Por isso, esclarecemos que a nossa proposta neste Capitulo e trabalho néo
€ a de estudar propriamente o mecanismo do controle de constitucionalidade e os
procedimentos por meio dos quais esse se desenvolve, ou seja, 0 passo a passo
dos processos de controle difuso e concentrado, mas sim o resultado deles, a norma
produzida nestes exercicios de reestabelecimento da unidade do ordenamento, haja
vista sua influéncia na compreensao do instituto da modulacdo de efeitos e suas
nuances.

Mas € claro que, na medida em que as nossas ideias forem sendo
apresentadas, ndo nos furtaremos de contextualizar, pontualmente, as diferencas
geradas pela adocdo de um ou outro modelo de controle, especialmente quando
elas influenciarem na construcao de sentido da norma final.

Iniciamos, portanto, com a adverténcia e a licdo do ja citado autor, Paulo
Roberto Lyrio Pimenta®®, segundo o qual os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade devem ser analisados a luz das categorias da Teoria Geral do
Direito, uma vez que a inconstitucionalidade é um tipo de invalidade da norma
juridica.

Nesse passo, é necessario que identifiquemos o sistema de referéncia que
sera adotado, pois é sabido que as conclusdes podem ser diferentes em funcéao das
premissas que desencadeiam o raciocinio®*®. Por isso, passamos & anélise dos
conceitos fundantes do sistema de direito positivo, entendido como um conjunto de

normas validas em um determinado Pais, em um determinado lapso de tempo.

245 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Direito Tributdrio.
2001. Tese (Doutorado em Direito) — Pontifica Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo:
PUC-SP, 2001, p. 6.

246 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 4. ed.,
revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 3.
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3.1 Validade

Dizemos que a validade ndo € um atributo da norma; ela decorre da sua
relacdo de pertinéncia para com o sistema, a qual se estabelece pela observancia
da forma definida pelo proprio sistema, assim como pela competéncia de seu agente
emissor.

Tais pressupostos estdo compreendidos por aquela que é chamada de norma
de competéncia. Segundo Tacio Lacerda Gama®¥’, norma de competéncia em
sentido amplo é toda proposicao prescritiva que estabelece disposicoes voltadas a
informar a criagdo de outras normas; e, em sentido estrito, corresponde ao juizo
condicional que vincula, em sua estrutura, os elementos fundamentais que informam
como deve ser a producado da norma inferior; quais sejam: (i) qualificacdo do sujeito
que pode criar a norma; (ii) indicacao do processo e sugestdo dos respectivos atos
que deverao ser praticados por aqueles para que a norma seja criada; (iii) indicacao
das coordenadas de espaco e de tempo em que a norma deve ser criada; (iv)
indicagdo do vinculo existente entre o criador da norma e de quem a ela estara
sujeito; (v) indicacdo da modalizacdo da conduta de criagdo da norma, se permitida,
proibida ou obrigatéria; e (vi) indicacdo da programacdo material da norma a ser
criada segundo as variaveis de sujeito, tempo, espaco e comportamento.

Destaca, ainda, o referido autor, que todos esses elementos organizados em
uma estrutura logica-implicacional informam a hipdtese (comportamento, local e
tempo do fato-enunciacdo de novos fatos de direito positivo) e o consequente da
norma de competéncia (relagdo entre o sujeito competente e o sujeito a cujo
comportamento estard obrigado).

Como norma integrante do sistema, a norma de competéncia também possui
sua versao coercitiva/sancionatéria, por meio da qual prescreve sancao preordenada
a assegurar o seu cumprimento nas situacoes de exercicio indevido da competéncia.
A relacao de pertinéncia sera aferida, para efeito de controle constitucionalidade,
mediante o confronto com a norma superior, que, dentro da hierarquia do sistema,

Ihe confira fundamento de validade.

247 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 343-344.
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Contudo, como observa Tacio Lacerda Gama®*®, essa relagdo de pertinéncia
pode apresentar variagbes em conformidade com o ponto de vista do intérprete ou
do sistema de referéncia adotado. O autor identifica com esmero o ponto de vista
daqueles a que chama de participantes do sistema, a quem é dado o poder de
decisdo e de provocar mudancas efetivas pela aplicacdo do Direito, tais como os
Magistrados, membros do Poder Legislativo e Executivo que detenham competéncia
para a emissdao de normas prescritivas, assim como o ponto de vista dos
observadores, os quais descrevem o Direito, sem, contudo, provocar interferéncias
no mundo juridico a partir das opinides externadas. S&o exemplos de observadores
os cidadaos que interpretam o ordenamento para fins de conhecé-lo e seguir as
suas regras, bem como os estudiosos do Direito, cujas convicgdes nao tém o condao
de alterar o sistema, por mais persuasivos que sejam esses estudiosos.

Os distintos pontos de vista trazem a tona a velha e sempre atual discussao
sobre a diferenca entre validade e existéncia. Para os participantes do sistema,
validade equivale a existéncia, pois ndo ha se falar em valer sem existir. Uma norma
s6 é juridica se pertencente ao sistema. O pertencer ao sistema, portanto, ja garante
a norma o status de presumidamente valida. Ja para os observadores, observa o
citado autor que a distincdo feita entre validade e existéncia da norma é
inconsistente, pois o0 juizo de validade é necessariamente prescritivo, ou seja, a
opinido da dogmatica acerca da invalidade de determinada norma, que seria
considerada somente existente porque né&o introduzida no sistema segundo as
regras por ele determinadas e/ou por agente incompetente, em nada o modifica, pois
a norma continua pertencendo ao sistema.

Ou seja, mesmo tendo sido introduzida por agente incompetente ou em
desrespeito ao procedimento legal, s6 sera rompido o vinculo de pertinéncia da
norma com o sistema, com o efeito de rechacgar a sua validade, quando expedido
enunciado prescritivo para esse fim por um participante do sistema.

Outra ndo é a licdo de Lourival Vilanova®*®:

[...] o processo de geracdo de normas é sempre este: norma geratriz
incidindo na subjetividade de um ato, cujo sentido objetivo (em virtude de

norma incidente) é outra norma valida. Se ocorrer defeituosidade no
percurso procedimental, a norma gerada ndo nasce nula, na espécie do

248 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 308.

249 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 307-308.
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inexistente. E anulavel, o que requer outro procedimento, normativamente
estruturado, para desconstituir s norma impugnavel.

E continua: "substancialmente o mesmo ocorre com a norma inconstitucional que
violar o processo de producao de normas. A norma inconstitucional é invalida, enquanto nao
desconstituida pelo 6rgao de competéncia para tal".

Validade, portanto, corresponde ao existir juridico. Uma norma s6 sera
juridica se pertencente ao sistema juridico, e essa pertinéncia somente sera
afastada se, quando ab-rogada, a norma cumprir 0 tempo de sua possivel aplicagao.
Sobre este ponto, falaremos mais adiante, no item 3.6 e seguintes. Antes, falemos

da invalidade normativa.

3.1.1 Invalidade

Afirmamos que a validade de uma norma decorre da sua relagdo de
pertinéncia com o sistema, que decorre, por sua vez, do fato de nele ter sido posta
por 6rgao legitimado a produzi-la, mediante o procedimento estabelecido para esse
fim®°, ou seja, em conformidade com a regra de competéncia.

Exercida a atividade de criacdo de normas em conformidade com a norma de
competéncia, tera o agente emissor, credenciado pelo sistema, desenvolvido
atividade licita; por outro lado, indo de encontro aos pressupostos normativos da

251

competéncia, a atividade criadora de normas sera tida como um ato ilicito='. Nesse

sentido é a licdo de Tacio Lacerda Gama®?;
Se criar normas pode ser entendido como uma acao juridicamente regulada,
€ possivel, também, que essa ag¢do seja considerada licita ou ilicita,
conforme tenha sido praticada segundo a norma que prescreve a licitude —

norma de competéncia — ou segundo aquela que estabelece os efeitos da
ilicitude — norma sancionatéria de competéncia.

Neste aspecto, a validade esta para a constitucionalidade, que esta para a
licitude, assim como a invalidade esta para a inconstitucionalidade, que esta para a
ilicitude.

250 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 79-

1 Cédigo binario operacional préprio do Direito: licito/ilicito.
252 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 341.
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Portanto, a relagdo de pertinéncia de uma norma com o sistema |lhe assegura
o status de presumidamente valida. Apurada a ilicitude de seu ato introdutor a partir
da verificagdo de inobservancia dos pressupostos da norma de competéncia, sera
reconhecida a sua invalidade por meio da norma sancionatéria da norma de
competéncia. A sangdo pelo exercicio ilicito da competéncia é a nulidade da
norma?>3,

Disso se conclui que a invalidade assim como a validade normativa séo juizos
construidos a partir do sistema e, para os fins perseguidos no presente trabalho,
informam a conclusdo, no sentido de que o reconhecimento da inconstitucionalidade
decorre da aplicagdo de uma sanc¢ao pela pratica de um ato ilicito, consubstanciado
no descumprimento da norma de competéncia.

Em resumo, podemos fazer as seguintes relacoes:

Valida Invalida
Licito llicito
Constitucional Inconstitucional

Efetivamente, o sistema juridico prescreve tanto os efeitos da validade quanto
os da invalidade. O que estad fora do sistema é o juridicamente irrelevante, o
inexistente, e ndo o invalido®*. Portanto, reafirmamos a premissa de que uma norma
que contrarie a Constituicdo, seja por vicio formal ou material, ndo é considerada
inexistente®®. Ela ingressou no sistema e, em muitos casos, tera tido aplicacdo
efetiva. Uma vez reconhecida a sua invalidade por forca da incidéncia da norma
sancionatéria, seus efeitos poderdo ensejar a suspensao de sua vigéncia ou
somente de sua eficacia®®®, e ainda a projecdo da ndo aplicagdo das normas
inferiores ilegitimas®’. Sobre este ponto, voltaremos a falar mais adiante, ao tratar
especificamente dos efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de
uma norma, assim como dos efeitos que decorrem da decisdo que modula os efeitos

temporais da declarag¢éao de inconstitucionalidade de uma norma.

23 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributéria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 341.

% |bid., p. 316.

4 Gédigo binario operacional

25 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 13.

%% Que podera ser parcial, a depender dos pontos em que a invalidade for conflitante com a norma
de competéncia.

%7 GAMA, op. cit., p. 345.
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3.2 Vigéncia

A vigéncia consiste na aptiddao da norma juridica de produzir os efeitos que
lhe sdo préprios. Tacio Lacerda Gama®® divide-os em quatro dimensées: (i)
subjetiva, relativa aos sujeitos que tém o seu comportamento regulado pela norma;
(il) espacial, referente ao local onde a norma produzira seus efeitos; (iii) temporal,
que delimita o inicio e o fim da vigéncia da norma no tempo; e (iv) material, em
sentido estrito, consubstanciada no comportamento disciplinado pela norma.

Uma norma vdlida, pertencente ao sistema, em regra adquire vigéncia apés
45 dias da publicacdo oficial de seu texto normativo, salvo se indicado outro prazo
em seu veiculo introdutor ou se, em respeito aos principios da anterioridade e
anterioridade nonagesimal, outra vacatio legis lhe for exigida para passar a produzir
efeitos.

Uma vez vigente, a norma so6 perde essa aptidao por ato de revogacao ou de
suspensao decorrentes de decisdo que tenha declarado a sua inconstitucionalidade.
Pelo processo de controle difuso de constitucionalidade, certamente a norma
perdera sua vigéncia para o caso particular tratado, nao podendo mais ser imposta
as partes envolvidas naquela situacdo sub judice. Ja no controle de
constitucionalidade concentrado, a decisédo retirard o seu vigor, podendo ou nao

retirar a sua validade®®.

3.3 Eficacia

Paulo de Barros Carvalho®® leciona que a eficacia de uma norma juridica
pode ser estudada sob trés angulos: (i) eficacia juridica, consubstanciada na
propriedade de que esta investido o fato juridico (formado a partir da incidéncia da
norma) de provocar a irradiacdo dos efeitos que lhe sdo proprios; (ii) eficacia técnica,

%8 GAMA, Técio Lacerda. Competéncia tributdria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 316.

%9 Esse desdobramento dos efeitos da sancao da inconstitucionalidade sera visto mais detidamente
adiante. Ainda em relagcédo a perda de vigéncia, cumpre acrescentar a licdo de Robson Mais Lins,
no sentido de que a declaragéo de inconstitucionalidade no controle concentrado pode impedir que
a norma adquira vigéncia, se esta ainda se encontrar no periodo da vacatio legis (LINS, Robson
Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributaria — Decadéncia e Prescricao. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 84).

2% GARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 82-
83.
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relativa a condicao ostentada pela norma juridica para irradiar seus efeitos, porque ja
removidos os obstaculos de ordem material, como a falta de regra superior que
pudesse Ihe dar fundamento de validade ou a existéncia de regra inibidora de sua
incidéncia, por exemplo, e que pudessem impedir tal propagacao de efeitos; e (iii)
eficacia social, que diz respeito aos padrdes de acatamento com que uma
comunidade responde aos mandamentos de uma ordem juridica historicamente
dada.

Dentre todos os angulos, a eficacia técnica pode-se atribuir a condicdo de
efeito tipico da norma juridica. Uma norma eficaz tecnicamente esta apta a regular
as situacdes nela indicadas. Incidindo, a norma propicia que o fato juridicizado
(transformado em fato juridico) gere efeitos reconhecidos pelo Direito (eficacia
juridica).

Ja o reconhecimento da invalidade de uma norma provoca a perquiricao
quanto a eficacia técnica que Ihe restara, pois serdo analisados os seus campos de
vigéncia e de validade. De um lado, e a priori, a norma inconstitucional ndo mais
podera incidir, juridicizar suportes faticos, transformando-os em fatos juridicos, que
gerariam, por sua vez, efeitos juridicos (eficacia juridica). De outro lado, o decreto de
inconstitucionalidade é insuficiente para apagar os fatos juridicos gerados pela
norma inconstitucional. A decisédo invalidante atinge o plano da norma (eficacia
261 (

técnica), e ndo o dos fatos juridicos®" (eficacia juridica).

3.4 Validade, vigéncia e eficacia = norma presumidamente constitucional

Diante dos conceitos fundante adotados, uma norma constitucional € aquela
introduzida no sitema segundo o0s procedimentos previstos na norma de
competéncia. A observancia destes pressupostos garantira a norma o status de
presumidamente valida. Nesse passo, a norma valida adqurira vigéncia tao logo
findo o periodo determinado para a sua vacacio legis e, uma vez vigente,
concomitantemente adquirira eficacia para juridicizar os fatos que ocorrerem no
mundo fenébmenico, tornando-os por meio da linguagem (aplicacdo do Direito) fatos
juridicos plenos para irradiar os efeitos que lhe forem préprios.

261 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 58.
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A sequéncia cronoldgica, portanto, € essa: validade — vigéncia — eficéacia,
sendo que estas duas ultimas nascem para 0 mundo juridico simultaneamente.

Ja ao reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma, contudo, nao
se pode conferir um esquema passo a passo tao linear, pois estdo envolvidos dois
planos: o plano da norma e o plano dos fatos juridicos, cujos efeitos implicam na
perquiricdo de aspectos casuisticos que nao permitem o esbogco de um conceito
padrao acerca da sequéncia cronolégica das perdas de relagdao de pertinéncia, de
vigéncia e ou eficacia que a norma decretada inconstitucional sofrera em relacao ao
sistema.

Referidas perdas serdo dosadas na aplicacdo da sancao, que embasara o
reconhecimento de sua invalidade, como se passa a demonstrar pelo estudo da

norma inconstitucional.

3.5 A norma inconstitucional: natureza juridica e efeitos

A inconstitucionalidade constitui um vicio aferido no plano de validade da
norma, decorrente da sua introducdo no sistema, operada por agente nao
credenciado ou pela inobservancia dos demais procedimentos previstos na norma
de competéncia.

Partindo dessa premissa, constituirdo objeto de analise pelo Poder Judiciario
os atos normativos e omissées do Poder Publico (no inadimplemento do dever de
legislar) que importarem violagdo a Constituicdo, pois os comportamentos privados
ingressam na seara da legalidade.

Com efeito, 0 mecanismo de controle exercido via controle concentrado, ou
por meio do controle difuso, objetivara alcancar quem detém o poder de elaborar
normas; pois, como a Constituicdo é dotada de supremacia formal e material em
relacdo as demais normas juridicas, ela constitui limite a atividade dos érgaos com
competéncia normativa e, por essa razao, legitima a fiscalizacdo da elaboracéo e
introdugdo de novas normas®® no sistema. Neste aspecto, o controle de

constitucionalidade culmina funcionar como um controle também do poder politico®.

%2 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 32.

263 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 26.



112

Pelo controle de constitucionalidade, entdo, visa-se a eliminar no plano
normativo a antinomia existente entre determinada lei infraconstitucional e a
Constituicao Federal. No sistema brasileiro, este provimento judicial tanto podera ser
veiculado por uma norma individual e concreta emitida em controle difuso pelo juiz
de primeiro grau, pelo Tribunal de segunda instancia, como pelo Supremo Tribunal
Federal (instancia definitiva), como, ainda, por meio do controle concentrado, nos
autos de uma acao direta de inconstitucionalidade, hipdétese em que a decisao tera
natureza de norma geral e concreta.

Seja qual for o veiculo, tratar-se-a de uma norma secundaria®®*, decorrente do
exercicio da coercitividade propria do Direito. Por meio do exercicio de agao, o titular
do direito subjetivo pleiteara a aplicagdo de penalidade pelo descumprimento do
direito violado, e o Estado-juiz promovera a providéncia processual-punitiva
consistente no objeto do dever a ser cumprido pelo sujeito infrator, autor do ilicito. In
casu, a norma relatard em sua hipétese o descumprimento da Constituicao Federal,
€, N0 consequente, como sancao, a certificacdo da invalidade da norma reconhecida
como inconstitucional®®®: "dado o fato da existéncia de uma inconstitucionalidade,
entdo deve ser a certificacdo de invalidade da norma inconstitucional e sua
desaplicagdo ao caso concreto (difuso) ou a sua expulsdo do ordenamento
(abstrato)"?®.

O decreto de nulidade, portanto, sera a sancao desta norma anulatéria.

Nesse sentido, a sancdo da invalidade representara uma reagdao do
ordenamento juridico pelo descumprimento da Constituicdo Federal. Representara a
penalidade a ser imposta ao Poder Publico legiferante pela emissdo de norma
contraria a Carta Magna.

Contudo, como adverte Paulo Roberto Lyrio Pimenta, esta sangédo detém uma
peculiaridade, qual seja, ela nem sempre atinge diretamente o sujeito que realizou a
conduta prevista na hip6tese normativa, a qual funciona como pressuposto para a
aplicacdo do ato de restricao do direito. Isto é, a consequéncia juridica pela

invalidacdo ndo incide sobre os representantes do Poder Publico que editaram a

24 Gujas caracteristicas ja foram abordadas no Capitulo 1, item 1.2.1.1.

%5 Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 50.

%% A assertiva da expulsdo da norma resultante do reconhecimento de sua invalidade no controle
concentrado requer ressalvas, as quais serdo expostas nos itens relativos aos efeitos da norma
invalidante.
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267

norma invalida“’, mas nem por isso deixa de ser san¢do; uma vez que acarreta ao

Poder emissor da norma invélida a impossibilidade de dela se valer para atingir o
objetivo desejado. Por exemplo: declarada inconstitucional a regra-matriz de
determinado tributo, o Poder emissor desta norma nao podera dela se valer para

arrecadar o tributo pretendido.

268

Nesse sentido € a licdo de Marcos Bernardes de Mello=*". O Autor afirma que

a sancao consubstanciada na certificacdo de invalidade de uma norma

[...] aparenta diferencas relativamente as sang¢des que, de modo positivo,
punem diretamente as pessoas, impondo-lhes énus (como a perda da
liberdade) e obrigagdes reparativas (como as de indenizar), porque a
invalidade, em qualquer de seus graus (= nulidade ou anulabilidade), tem
efeitos negativos. Mas s6 aparenta. Em esséncia ndo ha diferencas. Em
qualquer das espécies ha punicdo ao infrator da norma, s6 que a
invalidade, se ndo o alcanga em sua pessoa, diretamente, ou em seus
bens, o atinge recusando-lhe possa obter o objetivo colimado com a
pratica do ato juridico invalidado. (grifamos).

Assim, a norma resultante do processo de controle de constitucionalidade, do
ponto de vista do conteudo, prescreve sancao consistente na certificacdo da
invalidade da norma sub judice, impedindo que o0 seu emissor dela possa se valer
para juridicizar os fatos que ocorrerem no mundo fenoménico e que poderiam
ensejar a sua incidéncia.

Ja, sob a perspectiva dos efeitos, Riccardo Guastini®®®, citado por Lyrio
Pimenta, ensina que a decisao de inconstitucionalidade, uma vez proferida em sede
de controle abstrato, provoca a expulsdo da norma invalida do sistema; se proferida
em sede de controle difuso, provoca a retirada de sua eficacia no caso concreto,
invalidando-a somente em relagcao as partes do processo.

Esta € uma perspectiva quanto aos efeitos temporais da decisdo de
inconstitucionalidade em relacdo a qual imprimimos reservas, que serdao adiante
expostas. Nada obstante, a referida norma também produz efeitos de natureza
material, pessoal e espacial. Passemos, entdo, ao estudo de todos e a

contextualizagdo de nossa opinido.

%7 Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no
ordenamento brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 50.

268 MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do fato juridico: plano da validade. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 46 apud ibid., loc. cit.

%69 GUASTINI, Riccardo. Teoria e dogmatica delle fonti. Milano: Giuffre, 1998, p. 160 apud PIMENTA,
loc. cit., p. 51.
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3.6 Os efeitos resultantes da decisao que declara a invalidade normativa

Como partimos da premissa de que uma vez introduzida no sistema a norma
goza do status de presumidamente valida, sem ainda adentrar nos detalhes dos
efeitos gerados em cada modelo de controle — difuso e concentrado —, entendemos
gue a norma reconhecida como inconstitucional é norma aplicavel e apta a produzir
efeitos juridicos. Explicamos.

A adocao em nosso sistema do principio da nulidade por heranca e tradicao,
enseja a imposicdo de efeitos ex ftunc a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade de uma norma. Por essa retroatividade, a invalidade alcanca,
no plano do dever-ser, o tempo de ingresso da norma invalida no ordenamento.

Contudo, como adverte Paulo Roberto Lyrio Pimenta®”®, a norma
inconstitucional, enquanto presumidamente valida, juridicizou suportes faticos e os
transformou em fatos juridicos passiveis de gerar efeitos juridicos. Por outro lado, a
decisdo que a reconhece invélida ndo tem o condao de apagar os efeitos dos fatos
juridicos decorrentes da sua aplicagdo enquanto norma valida. A decisao invalidante
atinge apenas o plano da norma?®’', sua eficacia técnica, mas néo atinge o plano dos
fatos juridicos (eficacia juridica).

Tal aspecto implica reconhecer que a declaragédo de inconstitucionalidade nao
importara necessariamente em uma pronuncia de nulidade a conferir eficacia
retroativa a decisdo; especialmente se os efeitos juridicos dos fatos por ela
juridicizados puderem encontrar amparo em outros principios constitucionais (como
o da seguranca juridica, da boa-fé, etc.).

Tal Obice vem sendo investigado até mesmo em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, porque ja ha algum tempo, como observa Luis
Roberto Barroso, vem se consolidando a ideia de que a interpretacao juridica nao é
uma atividade que possa ser desenvolvida de modo pleno e satisfatério no plano

puramente abstrato, sem ter em conta uma situagéo concreta e um contexto de

270 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 58.

271 Exceto se o Supremo Tribunal Federal conseguir abranger todos os fatos que, com base nela,
tenham sido juridicizados.
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fato®”. Por essa razdo é que a citada "expulsdo" da norma inconstitucional do
sistema (perda da validade) vem recebendo temperamentos.

Tacio Lacerda Gama ensina que o ambito material das normas anulatérias®’>,
como é o caso da decisao que reconhece a invalidade de uma norma, consistira na
determinacdo de que ela ndo seja mais valida, vigente ou eficaz®’*. Entretanto, é
cedigo que a validade, a vigéncia e a eficacia da norma invalida (norma declarada
inconstitucional) ficardo na dependéncia da definicdo predominante do aspecto da
eficacia temporal conferida a norma invalidante (decisdo que declara a
inconstitucionalidade), sem prejuizo, é claro, de outros aspectos, como o material, 0

pessoal e o espacial, também serem destacados pela decisdo anulatéria.

3.6.1 A eficacia material da norma invalidante

No dmbito material da eficacia da norma invalidante, dois aspectos devem ser
considerados: a eficacia material da norma quanto a espécie de decisao que ela
conforma, se declaratéria ou constitutiva; e a eficacia material relativa a conduta
regrada pela norma invalida.

Quanto a espécie de decisdao produzida pela norma anulatéria, temos que
predomina no controle abstrato uma decisdo com eficdcia declaratéria, pois a
certificagdo da invalidade de uma norma remonta a circunstancias que antecedem a
decisdo. Neste aspecto, a decisdo confere certeza a existéncia do estado de
inconstitucionalidade. No controle difuso, a inconstitucionalidade consiste em causa
de pedir e ndo em pedido da acéao, razado pela qual o pedido de reconhecimento de
invalidade da norma configurara causa prejudicial que afetara a conduta ofendida
pela inconstitucionalidade, nos limites, inclusive temporais, informados nos autos.

Por outro lado, a norma anulatéria também contém eficacia constitutiva da
ineficacia da norma inconstitucional (constitutivo-negativa); a decisdao de

inconstitucionalidade corta, elimina a eficacia da norma inconstitucional®”®. Essa

22 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:

Saraiva, 2006, p. 216.

23 Fala-se em anulabilidade porguanto a norma enquanto presumidamente valida gerou efeitos no
mundo juridico, e esses nao sao atingidos de plano pela decisao de invalidade.

2r4 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 111.

278 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 56-57.
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eficacia material diz respeito ao comportamento regrado pela norma invélida e que
pode ser restrito em parte ou totalmente pela norma invalidante?’®.

Por essa razao, se a regulacao de tal conduta obedeceu aos pressupostos da
norma de competéncia, esta assegurada a sua validade. Por outro lado, se houver
divergéncia entre a proposicao da norma (o seu sentido) e a norma superior que lhe
serve de fundamento de validade, naquilo que a norma inferior for conflitante, tal
ponto sera abarcado pela eficacia da norma invalidante; ou seja, o ponto conflitante
tera sua aplicacdo obstada: se para o futuro ou também para o passado, isto

dependera da eficacia temporal da norma invalidante.

3.6.2 A eficacia pessoal da norma invalidante

Este € o aspecto segundo o qual a natureza do veiculo introdutor da norma
invalidante sera determinante para a diferenciacao do alcance dos efeitos por ela
gerados. No ambito do processo de controle concentrado, no qual a norma
invalidante sera dirigida a todos os sujeitos destinatarios da norma geral e abstrata
reconhecida invalida, a sua eficacia sera erga omnes. Diferentemente, no ambito do
processo de controle difuso de constitucionalidade, no qual a norma invalidante sera
dirigida a apenas as partes do processo, dizemos que sua eficacia sera erga
singulum. Contudo, é fato que, se a invalidade for objeto de Resolucdo publicada
pelo Senado Federal, a norma invalidante, além de projetar seus efeitos para as
partes do processo, também tera eficacia erga omnes; hipétese em que se
suspendera também a vigéncia da norma invalida.

Vale ainda destacar, quanto a eficacia pessoal das decisdes invalidantes
proferidas pelo controle difuso de constitucionalidade, uma particularidade que tem
se apresentado na pratica desde a introducao do instituto da Repercussao Geral dos
Recursos no sistema, ja pincelada no item 2.2.3. Com a representacao dos leading
cases, o0 recurso extraordinario deixou de ser privativamente subjetivo para assumir
a funcado de defesa da ordem constitucional objetiva, haja vista que as decisdes
proferidas pelo STF vém adquirindo interpretagdo extensiva, vinculando horizontal*’’

276 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 111.

BTN vinculagdo horizontal ocorre quando o ¢rgdo prolator da deciséo respeita seus proprios
precedentes. E 0 que ocorre na previsao do § 52 do artigo 543-A do CPC, que autoriza o Supremo
Tribunal Federal a indeferir, liminarmente, recursos que ndo apresentem repercussao conforme
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e verticalmente?”®

., independentemente da existéncia de enunciado sumular de
eficacia vinculante’””. Nesse passo, ndo se pode negar também que a orientacéo da
Corte antecipada pelo julgamento do leading case, nao obstante nao detenha
eficacia erga omnes, acaba por influenciar no julgamento de lides novas ou em
curso, que eventualmente apresentem teses opostas a orientacao final do Supremo.
Com isso, a eficacia pessoal da decisdo invalidante proferida em carater erga

singulum, acaba indiretamente atingindo sujeitos que nao vinculados ao caso lider.

3.6.3 A eficacia espacial da norma invalidante

Este aspecto da eficacia diz respeito a abrangéncia da norma no territério de
competéncia do seu 6rgao emissor.

Segundo a licdo de Té&cio Lacerda Gama®°, pode-se falar em redugéo
indevida do ambito de vigéncia espacial da norma, quando esta ndo alcanca, de
forma isonémica, sujeitos que estdo em igualdade de condi¢cbes, mas situados em
lugares diferentes. Nesse caso, a norma invalidante pode revogar o critério
discriminatério irregular e ampliar o ambito de incidéncia espacial da norma (eficacia
parcial dos demais elementos), como também pode declarar a ilegitimidade total do
critério espacial, 0 que comprometera a propria validade da norma (eficacia total

espacial da norma invalidante).

3.6.4 A eficacia temporal da norma invalidante

O reconhecimento da invalidade de uma norma pela norma anulatéria

(sancionatéria de competéncia) ndo implica necessariamente na expulsao daquela

decisdo anteriormente proferida com idéntica matéria. Esta eficacia vinculante s6 ocorrera em
relagédo as decisdes que negarem a presenca da repercussao geral.

28 A vinculagao vertical se da quando uma decis&o prolatada por um 6rgao superior € seguida pelos
orgaos inferiores. E o que ocorre no caso do artigo 543-B do CPC, hipétese em que o
pronunciamento do Plenéario do STF, sobre a repercussao geral de determinada questao, vincula
os demais o6rgaos do tribunal e dispensa, inclusive, que se remeta o tema a novo exame do
Plenario, quando tratar de controvérsia idéntica a ja decida pelo Supremo, mesmo que haja ou ndo
enunciado sumulado a respeito. (DIDIER JUNIOR, Fredie. Transformagbées do recurso
extraordinario. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Processo
e Constituicdo: estudos em homenagem ao prof. Coord. José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 998).

%79 |bid., p. 982.

280 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 114.
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do sistema. Alias, temos que a imposicao da quebra do vinculo de pertinéncia com o
sistema deve ser analisada com cautela, pois, como afirmado acima, entendemos
que uma lei "entendida" como inconstitucional, enquanto assim ndo reconhecida em
decisdo competente, € norma apta a produzir efeitos juridicos; nesse contexto é
sabido, como ja abordado no Capitulo 2, item 2, que o tempo do Direito flui em
descompasso com o tempo do mundo factual.

Por meio da decisdo invalidante, os efeitos de natureza juridica serao
expurgados do plano juridico, mas nao do plano dos fatos. Os fatos juridicos
nascidos a partir da norma inconstitucional ndo poderdo ser eliminados, pois a
retroatividade nao opera no plano factual, mas tdo somente no plano juridico-
normativo (abstrato). O Direito ndo tem a aptiddo de fazer voltar o tempo ja
decorrido, mas também havera circunstancias em razao das quais nao podera
reconhecer para o mundo juridico os efeitos de determinados acontecimentos ja
decorridos?®".

Na hipdtese de tensado alarmante no cenario factual juridico afetado com a
invalidade declarada, a restricdo da eficacia temporal da decisao invalidante podera
auxiliar na composicdo do reequilibrio do sistema. Neste aspecto, em situacdes
excepcionais, como se vera, a decisdo de inconstitucionalidade podera apresentar
eficacia temporal prospectiva (ex nunc), assegurando a manutengao dos efeitos dos
fatos juridicos constituidos com base na norma inconstitucional. No entanto, é a
eficacia retroativa (ex tunc) dos efeitos da decisdo invalidante que implica na
desconsideracdo, para o mundo do direito, da eficacia dos fatos juridicos
constituidos com base na norma reconhecida invalida (que retroage até a data de
sua publicagdo), a hipotese padrao dos mecanismos de controle em nosso
ordenamento. Comecemos, entao, por ela.

No modelo de controle difuso, a inconstitucionalidade consiste na causa de
pedir, que é prejudicial ao pedido. Por essa razdo, reconhecida a invalidade da
norma, esta serd afastada no caso concreto; tera cortada a sua eficacia sobre a
situagado fatica que envolve os sujeitos da lide, mas continuara valida, vigente e
eficaz para aplicacéo a outros fatos sociais. Os efeitos ex tunc da decisao invalidante
afetardo tdo-somente as partes do processo nos autos do qual foi emitida.

281 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 63.
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Ja no controle abstrato, em sede doutrinaria e jurisprudencial, € defendida a
eficacia retroativa da pronuncia de inconstitucionalidade com base no principio da
nulidade. A imposicdo de efeitos ex func a norma invalidante tem gerado a
suspensao da eficacia e da vigéncia da norma geral e abstrata na quase totalidade
dos casos julgados pelo STF e, em algumas circunstancias, afetado a propria
validade da norma julgada inconstitucional.

Porém, nesse ponto, insta esclarecer que a perda da validade da norma nao é
instantdnea a sua revogacao pela norma invalidante, pois como se justificara a
validade dos efeitos gerados pelos fatos juridicos com base nela constituidos e que
nao podem mais ser alcangados pelo Direito, porque consolidados no tempo
(hipbétese da coisa julgada, do ato juridico perfeito, da prescricao, etc.)? Ou, tendo
em vista que a eficacia da norma invalidante somente alcanca o plano normativo, e
nao o plano factual, como serdo considerados os fatos juridicos e seus efeitos nao
consolidados no tempo, decorrentes da incidéncia da norma invalidada, se aquela
nao os atinge diretamente?

Como ponderado acima, o tempo do Direito flui em descompasso com o
tempo do mundo fenoménico, e essa circunstancia faz com que ndo haja uma
solucdo padrao para a eficacia temporal dos efeitos da norma invalidante. A eficacia
tera de ser vista caso a caso.

A esse respeito, Robson Maia Lins®®*?, em sua obra Controle de
Constitucionalidade da Norma Tributaria, é categ6rico ao afirmar que as normas
individuais e concretas produzidas com base na norma geral e abstrata declarada
inconstitucional pelo STF em controle concentrado, permanecerdo validas no
sistema até que outra norma as retire. Isso implica dizer que, enquanto nao retiradas
todas as normas individuais e concretas produzidas a partir da incidéncia da norma
geral e abstrata declarada inconstitucional, esta perdera apenas sua vigéncia e
eficacia, mantendo, contudo, a sua validade.

Parece um paradoxo, mas ndo é: a norma mantém a sua validade (por
determinado periodo) mesmo quando reconhecida a sua invalidade. Isso se da
porque o valer diz respeito a sua relacdo de pertinéncia com o sistema, e, uma vez
pertencente ao sistema, a norma vigente estd apta a produzir efeitos, que,

produzidos, ndo podem ser desconsiderados no reequilibrio pretendido por meio dos

%2 | INS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributdria — Decadéncia e
Prescricdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 84.
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mecanismos de controle da constitucionalidade. Na licdo de Paulo de Barros

283

Carvalho*®”, a norma ab-rogada (declarada invalida)

[...] permanecera valida no sistema até que se cumpra o tempo de sua
possivel aplicacdo. Vencido o trato de tempo, pela ocorréncia dos fatos
extintivos que a legislacdo prevé, agora sim poderemos falar em
desaparecimento da validade. O sistema 'S’ nao contera mais a norma 'n'.

Essa é a solugio da qual compartihamos. Reconhecida a
inconstitucionalidade de uma norma, esta ter4 afetada a sua eficacia técnica e
vigéncia futura (mantendo a sua validade intacta), e, em relagéo aos fatos passados,
a decisao invalidante sera fundamento de validade para a anulagdo dos efeitos
gerados com base na norma inconstitucional. Ao findar o tempo em que forem
passiveis de regulamentagdo os fatos ocorridos no intervalo que antecedeu o
reconhecimento de sua invalidade (quando todas as normas individuais e concretas
tiverem sido extintas diante da falta de fundamento de validade), a norma perdera,
enfim, o seu vinculo com o sistema.

Diferentemente ocorre quando a eficacia temporal atribuida a decisdo de
inconstitucionalidade for prospectiva, ou seja, os efeitos conferidos forem ex nunc.
Nessa hipétese, a validade, a vigéncia e a eficacia técnica®®* da norma
inconstitucional serdo mantidas para o fim de resguardar os efeitos gerados pelos
fatos juridicos com base nela constituidos, ocorridos desde a sua publicacédo até o
momento em que for determinado pela decisao invalidante que a sua vigéncia deve
cessar. Este tema é tratado no ordenamento atual pelo instituto da modulacao de
efeitos previsto no art. 27 da Lei n©9.868/99.

Por esse instituto, a eficacia temporal da norma anulatéria que prescreve a
invalidade de outra norma por ofensa a Constituicdo Federal pode ser conferida de
trés formas diferentes: (i) eficacia retroativa ou ex tunc (os efeitos da norma
invalidante retroagirdo a data de publicacdao da norma invalida ou a outro momento
situado entre o inicio da vigéncia e a norma invalidante); (ii) eficacia propriamente
prospectiva ou ex nunc (os efeitos da norma invalidante suspenderédo a vigéncia da
norma invéalida a partir da publicacdo da invalidade no Diario Oficial); e (iii) eficacia
pro futuro (os efeitos abarcardo periodo posterior a publicagdo da decisao

invalidante).

#%% GARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 6. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 61.
#% Que garante o poder de incidéncia da norma, haja vista que a eficacia juridica é do fato.
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A determinacgéo do tipo de eficacia prospectiva esta condicionada a decisao
do Plenario do STF pela modulagdo dos efeitos decorrentes da norma invalidante,
que resultara da ponderacdo entre a aplicagdo do principio da nulidade (e,
consequentemente, a atribuicao dos efeitos ex tunc) e os efeitos gerados pelos fatos
juridicos constituidos com base na norma declarada invalida, tutelados (ou nao) por
razdes que colocam em risco a seguranca juridica ou excepcional interesse social.

Numa breve sintese, a analise quanto a modulacao de efeitos decorre de um
processo de ponderagdo entre valores positivados pelo legislador constituinte, que
prestigiam a finalidade objetivada por normas construidas a partir do Texto
Constitucional, as quais denominamos Principios. A solucado deste processo de
ponderagdo sera capitaneada pela regra da proporcionalidade em sentido estrito,
que ponderara no caso concreto a desvantagem do meio, qual seja, o sacrificio do
principio da nulidade, em relacdo a vantagem do fim, consistente na protecado de
outro principio, como a seguranca juridica, a boa-fé, entre outros.

Por essa razdo, os efeitos temporais da decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade de uma norma deverao ser fixados sempre em vista do caso
concreto, e, nesse aspecto, a sua modulacdo sera resultado de um juizo de
ponderacao exercido pelo intérprete auténtico, que, entre outros dbices, nao podera
atuar de maneira desvinculada®®.

Particularidades como essa serdo estudadas no Capitulo 4, seguinte,
totalmente dedicado ao estudo feito sobre a figura juridica da Modulagéao de Efeitos.
Essa foi a razdo pela qual propusemos tratar no presente Capitulo sobre a natureza
juridica da norma resultante da decisdo proferida em sede de controle de
constitucionalidade e seus respectivos efeitos, porque € em seu bojo (no bojo dessa
norma anulatéria) que a modulacao de efeitos podera ser aplicada. E, como se vera,
tal condicdo de origem sera determinante para a compreensdo de algumas
caracteristicas desta figura juridica.

Sendo assim, passemos ao propésito final da andlise pretendida neste
Capitulo.

285 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento
brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 65.
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3.7 A natureza juridica da norma de modulacao de efeitos

Ao falarmos sobre o percurso de construcdo de sentido e a estrutura logica e
prescritiva da norma juridica, no item 1.2.1.1, afirmamos que toda a norma primaria
descreve, em seu antecedente, uma classe de fatos de possivel ocorréncia e, no seu
consequente, prescreve deveres e direitos correlatos. J& a norma secundaria,
decorrente do exercicio da coercitividade prépria do Direito, descreve, em sua
hipotese, o ndo cumprimento da conduta prevista na norma primaria e, no seu
consequente, estabelece a relacao juridica em que figura o Estado-juiz, o sujeito
ativo titular do direito subjetivo de requerer o cumprimento da conduta prevista na
norma primaria (que o faz por meio do direito de peticdo) e o infrator da conduta. Por
meio do exercicio de acao, o titular do direito subjetivo pleiteia a aplicacdo de
penalidade pelo descumprimento do direito violado, e o Estado-juiz, por sua vez,
promove a providéncia processual-punitiva, que consiste no objeto do dever a ser
cumprido pelo sujeito infrator, autor do ilicito.

Esta ultima é a estrutura da norma anulatéria (sancionatéria de competéncia),
ou invalidante, como também temos nos referido nos ultimos itens, nascida do
exercicio de controle da constitucionalidade. Trata-se de uma norma processual
aplicada pelo Estado jurisdicdo em acolhida a pedido de sujeito ativo legitimado pelo
sistema, que reclama o constrangimento efetivo ou potencial decorrente da vigéncia
de norma posta no ordenamento em contrariedade aos limites da Constituicao
Federal e, por essa razao, requer a aplicacdo de sancao consistente na certificacéo
da invalidade da norma reclamada.

A inconstitucionalidade, portanto, consiste na reacao do sistema a pratica do
ilicito da competéncia; sua natureza sancionatéria € voltada a coibir a criagdo das
normas feitas em descompasso com a respectiva norma de competéncia e

286 E nesse cenario, nessa

suspender os efeitos da norma ilicitamente criada
estrutura e natureza normativas que a modulacao de efeitos sera, ou néo, aplicada.
Isso porque a modulacéo de efeitos nasce, quando aplicada, no bojo de uma norma
invalidante. Nao ha uma norma modulatéria a parte da norma anulatéria. Ela é um

elemento que agrega o processo de construgdo da norma invalidante, influenciando

286 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009, p. 341.
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diretamente na definicdo da eficacia temporal dessa norma, ou melhor, € um
elemento que altera o critério temporal dessa norma?®’.

Fala-se em elemento para dimensionar a sua existéncia como o resultado do
exercicio de ponderacao entre a norma em processo de inconstitucionalizagao (que
podera ter afetada a sua vigéncia pela adoc¢ao do principio da nulidade e eficacia ex
tunc da norma invalidante) e a norma constitucional que justifica a preservacado dos
efeitos produzidos pela regra inconstitucional (ou seja, aquela que no caso concreto
pode-se traduzir por seguranca juridica ou excepcional interesse social). Finda a
ponderagdo, tendo prevalecido o principio da nulidade, a decisdo invalidante
propagara efeitos retroativos para alcancgar a data da publicacdo da norma invalida,
com vistas a anular todos os fatos juridicos com base nela praticados?®. Por outro
lado, definido o resguardo da eficacia da norma declarada invalida, a eficacia
temporal da norma invalidante sera "programada" para propagar efeitos em
momento posterior a publicagdo da norma invalida e anterior ao decreto de
invalidade (eficacia ex tunc mitigada); apdés a sua publicacdo no Diario Oficial
(eficacia ex nunc); ou em momento futuro determinado pelo Supremo Tribunal
Federal (eficacia pro futuro).

Por essa razao, concluimos que a modulagao de efeitos néo altera a natureza
sancionatoria da decisao de inconstitucionalidade conformada na estrutura de uma
norma anulatoria; ela a incorpora, pois pela norma invalidante € incorporada.

Com isso queremos dizer que a modulacao de efeitos, enquanto elemento
que interfere na determinacéo do critério temporal da norma invalidante, também se
apresenta como uma sancao, pois decorre da certificacdo da invalidade de uma
norma, e atua como um instrumento de redimensionamento dos efeitos desta
invalidade. Ao influenciar na definicao da eficacia temporal da inconstitucionalidade
reconhecida, ndo obstante essa ndo seja totalmente retroativa (ex tunc mitigada),
ainda assim implicara em sancao para o 6rgao emissor daquela, porquanto este néo
podera mais se valer da norma invalida para atingir o objetivo normativo pretendido
em sua integralidade.

Nesse sentido, podemos antecipar o ponto que serd abordado no préximo
Capitulo, no sentido de que a modulacdo de efeitos, por incorporar a natureza

7 Nao falamos do critério temporal de seu veiculo introdutor — a norma anulatéria; mas do critério

temporal da norma (conteddo) por ele veiculada: essa poder dispor de um comando de data
diverso da data de publicagao do veiculo introdutor.
8 Vide particularidade dos efeitos temporais da norma invalidante descritos no item 3.6.4.
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sancionatoéria dirigida aos 0Orgaos publicos legiferantes, pois decorrente da
certificagdo da invalidade de uma norma posta no sistema em contrariedade aos
limites da Constituicdo, ndo podera ser invocada, muito menos deferida, em
beneficio do Poder Publico emissor da norma invalida.

Diante das premissas postas, passamos ao estudo do instituto da modulacao

de efeitos propriamente dito.
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4 OS EFEITOS PROSPECTIVOS OU MODULACAO DE EFEITOS

4.1 A origem do prospective overruling

A figura do prospective overruling, definida por Gilmar Ferreira Mendes como
"a superacdo de determinado entendimento jurisprudencial mediante a fixagdo de

outra orientacdo"?®

, surgiu em diversos paises e recentemente no Brasil como o
meio de dar dinamicidade aos Tribunais Constitucionais no julgamento de questdes
em que verificada a superacdo da realidade pela evolugcdo dos conflitos sociais em

relagdo ao precedente vinculante®®°

, has hipéteses em que a mudanca de
entendimento decorre da desarrazoabilidade ou erronia da solu¢do que vinha sendo
adotada ou, ainda, em casos em que a aplicacdo da nulidade retroativa possa
ensejar um caos social, juridico e econémico potencialmente prejudicial para a
sociedade e para o sistema®®'.

No direito americano, derivado do direito Inglés e seguidor da Common Law,
a doutrina do stare decisis, que determina a vinculacado da Corte aos precedentes ja
existentes, visando a edicdo de uma jurisprudéncia coerente, coesa e estavel, vem
sendo flexibilizada, excepcionalmente, pela aplicacdo do overruling??. A técnica foi
aplicada pela primeira vez pela Suprema Corte Americana em 1965, no caso
"Linkletter v. Walker" para mitigar os efeitos de uma reversdo de precedentes em
matéria penal®®. Em nome de uma politica judiciaria, que a partir de entdo deveria
ser vista caso a caso, a Corte afastou a retroatividade da decisédo, sob o fundamento
de que a Constituicdo americana nao proibia e ndo exigia o efeito retroativo®**.

9 Definigdo de Gilmar Ferreira Mendes apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Recurso
extraordinario e recurso especial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 172.

2% Os precedentes das Cortes Superiores tém forga vinculante nos casos em que ha identidade de
fatos ou de questdes de direito.

10 caos decorrente da aplicagdo da nulidade retroativa, tanto em sede de declaragdo de
inconstitucionalidade, como em raz&o da ruptura de paradigma jurisprudencial, sera sentido pelo
Judiciario, como receptor de todas as reclamacdes e emissor de um sem numero de decisbes
objetivando o reequilibrio do sistema.

292 E também pela técnica do distinguishing, que importa na definicdo de que as particularidades do
caso sub judice diferem das particularidades dos precedentes. Dai a aplicacdo da figura do
"prospective overruling" para a emissao de uma decisdo desvinculada ao stare decisis.

293 Referente a ndo admisséo de provas obtidas por meios ilegais — regra de exclusao, baseada na 42
Emenda da Constituicao dos EUA.

29 Assim, decidiu a Corte Americana: "Uma vez aceita a premissa de que ndo somos requeridos e
nem proibidos de aplicar uma decisdo retroativamente, devemos entdo sopesar os méritos e
deméritos em cada caso, analisando o histérico anterior da norma em questdo, seu objetivo e
efeito, e se a operacao retrospectiva ird4 adiantar ou retardar sua operagao. Acreditamos que essa
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Na Alemanha, desde 1954, a Corte Constitucional denominou a concesséo de
efeitos restritivos a decisdo de inconstitucionalidade de uma lei de "decisdo de
apelo". Por esta, a Corte recomendava ao legislador que determinada lei, sujeita ao
decreto de inconstitucionalidade, fosse corrigida nos pontos indicados. Desse modo,
a lei questionada seria ainda constitucional, evitando a imediata declaragdo de sua
inconstitucionalidade. Em 1970, a autorizacdo para a declaracdo de
inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade (a lei declarada inconstitucional,
mas que nao teve sua nulidade decretada, ndo podera ser mais aplicada — efeitos
pro futuro) foi introduzida expressamente na Lei Orgéanica da Corte Constitucional.

Em Portugal, em 1982 foi instituida a restricdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade no préprio texto da Constitucional, exigindo para sua aplicagao
prejuizo para a seguranca juridica, ou razdes de equidade ou de interesse publico
de excepcional relevo.

Na Espanha, desde 1989, mesmo sem previsao legal, mas por influéncia do
direito alemdo, a Corte Constitucional passou a adotar a declaragdo de
inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade. Ja na ltalia foram adotadas as
técnicas da inconstitucionalidade superveniente em sentido amplo ou diferida (com
efeitos pro futuro) e da constitucionalidade proviséria (que guarda semelhanca com a
variante alema do apelo ao legislador)®®.

No Brasil, até o advento da Lei n° 9.868/99, ndo havia no ordenamento
juridico autorizacdo expressa para a atribuicdo de efeitos que ndo o ex tunc as
decisbes que decretassem a inconstitucionalidade de uma norma, embora o
Supremo Tribunal Federal tenha relativizado o principio da nulidade absoluta em
alguns casos, como abordado no Capitulo 3, em nome de outros principios como a
seguranca juridica, a boa-fé, etc. Pela Lei n° 9.868/99 foi outorgada competéncia ao
Supremo Tribunal Federal para restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade ou estabelecer que tais efeitos somente tenham eficacia apos

abordagem é particularmente correta com referéncia as proibicdbes da 42 emenda, no que
concerne as buscas e apreensdes desarrazoadas. Ao invés de 'depreciar' a Emenda devemos
aplicar a sabedoria do Justice Holmes que dizia que 'na vida da lei nao existe logica: o que ha é
experiéncia'." (UNITED STATES REPORTS apud MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade: comentarios a Lei n. 9868, de 10-
11-1999. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 438).

25 OLIVEIRA, Aline Lima de. A Limitacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade no Brasil: uma analise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco
e alemao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/
efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 15 fev. 2012.
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0 seu transito em julgado ou, ainda, em outro momento considerado oportuno pela
Corte, se constatada que a retroatividade da declaracéao poderia colocar em risco a
seguranca juridica ou algum excepcional interesse social.

Com excecao da Alemanha, Portugal e do Brasil, que positivaram em seus
ordenamentos a possibilidade de restricdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, nos demais paises que primaram por mitigar os efeitos da
decisdo em sede de controle de constitucionalidade, o overruling nasceu na pratica
das Cortes Constitucionais, que passaram a modificar suas antigas posicdes e a
conceder, em casos especificos, eficacia diferenciada as suas decisoes.

No Brasil, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes, com a edi¢do da Lei n°®
9.868/99, os Tribunais puderam deixar de se abster de emitir um juizo de censura®®,
que o0s obrigava, muitas vezes, a declarar a constitucionalidade de leis
manifestamente inconstitucionais. Isso porque a restricdo da eficacia temporal dos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, como ensina o jurista portugués
Jorge Miranda,

[...] destina-se a adequa-los as situagbes da vida, a ponderar o seu alcance,
e a mitigar uma excessiva rigidez que pudesse comportar; destina-se a
evitar que, para fugir das conseqiéncias demasiado gravosas da
declaragao, o tribunal Constitucional viesse a ndo decidir pela ocorréncia de

inconstitucionalidade; é uma valvula de seguranca da propria finalidade e da
efetividade do sistema de fiscalizagdo.?*’

No mesmo sentido € a licdo de Eduardo Garcia de Enterria, para quem

[...] a alternativa para a prospectividade das decisées nao &, portanto, a
retroatividade da mesma, mas a abstencao da descoberta de novos critérios
de efetividade da Constituicdo, a estagnacao da interpretagédo, a rendncia
dos Tribunais de cumprir sua fungdo capital constitucional, de fazer uma
Constituicao viva, e lentamente adapta-la as novas condi¢des sociais®®®.

2% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: uma andlise das leis 9868/99 e
9882/99. Reuvista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico (IBDC), n.19, jul./ago./set. 2009. p. 8. Disponivel em: <https://www2.mp.pa.gov.br/
sistemas/gcsubsites/upload/39/controledeconstitucionalidade.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2012.

27 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. Il, 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 500-
502.

2% Traduc&o livre. Texto original: "[...] la alternativa a la prospectividad de las Sentencias no es, pues,
la retroactividad de las mismas, sino la abstencién en el descubrimiento de nuevos criterios de
efectividad de la Constitucidn, el estancamiento en su interpretacion, la renuncia, pues, a que los
Tribunales Constitucionales cumplan una de sus funciones capitales, la de hacer una living
Constitucion, la de adaptar paulatinamente esta a las nuevas condiciones sociales". (apud
CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. Da Declaragao de Inconstitucionalidade e seus Efeitos face
das Leis numeros 9.868 2 9.882/99. In: SARMENTO, Daniel. (Org.) O Controle de
Constitucionalidade e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2001. p. 53).



128

E mais, em nosso entendimento, a figura do prospective overruling ou
modulacdo de efeitos veio ao encontro da limitagcdo enfrentada pelos Tribunais
relativamente a adequacéo juridica, econdmica®® e social do Direito do tempo em

relacdo ao Direito no tempo.

4.2 A lein°9.868/99: criticas e aplicacao positiva

Produto do PL n° 2.960/97 (Camara dos Deputados) e do PLV n° 10/99
(Senado Federal), a Lei n©9.868/99, particularmente em relacao a norma do art. 27,
foi alvo de muitas contestacbes e pedidos de supressao apresentados por
parlamentares nacionais®®. Contudo, ao final o projeto foi convertido em lei com a
sua redacao original, mas a constitucionalidade do art. 27, entre outros dispositivos
da Lei n° 9.868/99 voltaram a ser questionados no ambito judicial por meio das
ADINs 2154 e 2.258, propostas pela Confederacao Nacional das Profissdes Liberais
— CNPL e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
respectivamente. Desde a sua propositura, as acdes aguardam julgamento.

Por essa razao, fiel as premissas adotadas, tratamos o tema a partir da
concepcao de que o elemento da modulagdo de efeitos decorre de norma valida,
vigente e eficaz no ordenamento brasileiro, deixando de lado eventuais nuances de
inconstitucionalidade do art. 27 da Lei n° 9.868/99, porque o0 que nos interessa é
colaborar para a construcdo do sentido da norma que recebera a eficacia temporal
modulada; e, enquanto as referidas ADins ndo forem julgadas, sera a aplicacao do
sentido legitimo, pensamos nés, que importara para os operadores e participantes
do sistema.

Esclarecido esse ponto, vislumbramos, diferentemente das irresignacdes
manifestadas no processo legiferante da Lei n° 9.868/99, uma expectativa positiva
na Dogmatica pela introducao dessa figura de restricao de efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade. Gilmar Ferreira Mendes, Ada Pellegrini Grinover, Luis Roberto

299 Nos aspectos absorvidos/juridicizados pelo Direito.

390 relatério emitido pela Comissdo de Constituicdo e Justica sobre o PL 2.960/97 tramitado na
Camara dos Deputados, registra varios votos contrarios a manutencao do art. 27 no texto final que
veio a se tornar a Lei n. 9.868/99, tais como: a norma trara a "[...] criacdo de situagdes desiguais,
pois uma lei invalida sera aplicada em certo periodo como se valida fosse (voto do Deputado
Jarbas Lima); a norma tras "[...] preceito de inseguranga juridica. Reduz-se sensivelmente a
supremacia da Constituicdo, que passa a ser substituida pela supremacia dos Ministros do STF."
(voto do Deputado Aldo Arantes).
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Barroso, Caio Tacito, entre outros, integraram a Comissado de Juristas que laborou
na elaboracdo de propostas de reforma das leis que dispunham sobre a ADIN e a
ADECON, entre outros temas. Parte das razbes pela insercdo do instituto da
modulacao de efeitos pode ser vista na Exposi¢cao de Motivos n° 189 do Projeto-Lei
n°2.960/97, de 07.04.1997:

Coerente com a evolugdo constatada no Direito Constitucional comparado,
a presente proposta permite que o préprio Supremo Tribunal Federal, por
uma maioria diferenciada, decida sobre os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, fazendo juizo rigoroso de ponderagdo entre o
principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da
seguranca juridica e do interesse social, de outro (art. 27). Assim, o principio
da nulidade somente serd afastado in concreto se, a juizo do préprio
Tribunal, se puder afirmar que a declaragdo de nulidade acabaria por
distanciar-se ainda mais da vontade constitucional.

Entendeu, portanto, a Comissao que, ao lado da ortodoxa declaracao de
nulidade, ha de se reconhecer que o Supremo Tribunal, em casos
excepcionais, mediante decisdo da maioria qualificada (dois tercos dos
votos), estabelecer Ilimites aos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade ex nunc ou pro
futuro, especialmente naqueles casos em que a declaracdo de nulidade,
possa dar ensejo ao surgimento em uma situacao ainda mais afastada
da vontade constitucional [...]. (grifamos).

Na nossa opinido, a inovagao legislativa promoveu o estado ideal de
cognoscibilidade do Direito®', vertente da seguranca juridica realizado na
positivacdo do art. 27 da Lei n°9.868/99.

O Direito como um objeto cultural sofre a dindmica impiedosa da evolucao
dos conflitos sociais. O numero de relagcdes e negodcios juridicos que hoje sao
celebrados e demandam por uma solugéo judicial — seja por falta de clareza da lei
ou por alguma lacuna — é diametralmente oposto (e muito inferior) ao niumero das

lides absorvidas pelo Poder Judiciario num tempo razoavel para a sua solucdo. E

nesse cenario que a irreversibilidade muitas vezes passa a ser a regra®®?; mas

%91 Entendido no sentido do comportamento que previu normativamente a restricio de efeitos que
pode ser atribuida a uma decisdo que julgar a inconstitucionalidade de determinada norma,
afastando, com isso, eventual duvida acerca da possibilidade desta restricdo ser objeto de
construgao pretoriana, questionada quanto a sua legitimidade.

802 "N3o é nenhuma novidade, na rotina dos juizes, a de terem diante de si situagdes de manifesta
ilegalidade cuja corregédo, todavia, acarreta dano fatico ou juridico, maior do que a manutengéo do
status quo. Diante de fatos consumados, irreversiveis ou de reversao possivel, mas
comprometedora de outros valores constitucionais, sé resta ao julgador — e esse é o seu papel —
ponderar os bens juridicos em conflito e optar pela providéncia menos gravosa ao sistema de
direito, ainda quando ela possa a ter como resultado o da manutengédo de uma situagao ilegitima.”
(ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 40-50 apud ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O Ato Juridico Perfeito e a
Seguranga Juridica no Controle da Constitucionalidade. In: . (Org.). Constituicdo e



130

também é nele que "a fixacdo dos efeitos de inconstitucionalidade destina-se a
adequa-los as situagbes da vida, a ponderar o seu alcance e a mitigar uma
excessiva rigidez que pudesse comportar"3?.

Caminhando nesse sentido € que, nada obstante a pendéncia de julgamento
das ADins pela inconstitucionalidade do art. 27 da Lei n° 9.868/99, o Supremo
Tribunal Federal tem se valido da féormula posta pelo legislador ordinario em varios
de seus julgamentos (vide Anexo |I) como fundamento para a limitacao da eficacia
retroativa das decisbes em que reconhecida a inconstitucionalidade de alguma
norma.

Passemos agora entdo a ela, a figura da modulacao de efeitos tal como

disciplinada no art. 27 da Lei n°9.868/99.

4.2.1 Requisitos para a modulacao de efeitos

No item 3.7, afirmamos que a modulacéo de efeitos nasce, quando aplicada,
no bojo de uma norma invalidante, que ndo ha uma norma modulatéria a parte da
norma anulatéria, que a modulacao de efeitos perfaz um elemento que se agrega ao
processo de construcdo da norma invalidante, influenciando diretamente na
definicao da eficacia temporal desta ultima.

E também afirmamos que nos valemos da expressdo elemento, para
simbolizar a sua existéncia como o resultado de um exercicio de ponderacéo entre a
norma em processo de inconstitucionalizacao (que podera ter afetada a sua vigéncia
pela adocdo do principio da nulidade e eficacia ex tunc da norma invalidante) e a
norma constitucional que justifica a preservacao dos efeitos produzidos pela norma
invalida (qual seja, a que no caso concreto se traduzir por razées de seguranca
juridica ou excepcional interesse social).

Como se depreende do disposto no art. 27 da Lei n°©9.868/99, o exercicio de
ponderacdo a que fizemos alusdo foi pontualmente detalhado pelo legislador
ordinario no que se refere aos pressupostos necessarios para que a modulagao dele

resultante possa ditar os efeitos da norma invalidante. Trata-se de pressupostos

Seguranga Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Estudos em
Homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence. 2. ed. Belo Horizonte: F6rum, 2005).

%93 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. t. Il, 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 500-
501.
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internos (razbes de seguranca juridica e excepcional interesse social) ao processo
de ponderacao e externos (quérum qualificado e tipos de efeitos). Vejamos agora,
com mais vagar, cada um deles.

O art. 27 da Lei n°9.868/99 dispde:

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

Cortando a norma para fins do nosso estudo, teremos 0s seguintes itens a
abordar: controle concentrado de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo + 2/3
dos votos dos membros do Plenario + risco para a segurancga juridica ou para
excepcional interesse social = faculdade para a (i) restricdo dos efeitos da
declaragcao de inconstitucionalidade, ou (ii) atribuicdo de eficacia da declaracao a
partir do seu transito em julgado, ou (iii) em outro momento posterior fixado pela
Corte.

Antes de passar ao estudo propriamente dito de cada um dos pressupostos
da modulacdo de efeitos, cumpre observar que o legislador nao disciplinou
especifica e/ou restritivamente o momento em que a modulacao de efeitos pode ser
requerida, tampouco por quem ela pode ser requerida. Tal lacuna, parece-nos, vem
sendo preenchida com lastro indireto nas maximas que fundamentam a ambicéo de
exclusividade do sistema normativo em regulamentar as condutas intersubjetivas,
quais sejam, "tudo o que nao estiver juridicamente proibido, estara juridicamente
permitido" (aplicavel ao direito privado) e "tudo o que nao estiver juridicamente

permitido, estara juridicamente proibido"*%*

, pois, além do pedido de modulacéo
apresentado pelas partes do processo, tém sido admitidas questdes de ordem
suscitadas pelos proprios Ministros da Suprema Corte, que, sensiveis a problematica
sub judice, tem proposto a aplicagdo dos efeitos prospectivos.

A iniciativa dos doutos guardides da Constituicdo Federal nesse sentido, alias,
tem sido constatada com frequéncia, especialmente nos julgamentos de questdes

tributarias como as que trataremos mais adiante. Mas, aqui, queremos registrar a

%4 Também denominadas de leis ontoldgicas por Paulo de Barros Carvalho (Direito Tributdrio,
Linguagem e Método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 249).
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iniciativa ex officio expressa na ementa do acordao lavrado nos autos da ADIN 3601,
relatado pelo Ministro Dias Toffoli (DJ 12.12.2010):
EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N° 3.642/05, QUE "DISPOE
SOBRE A COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA POLICIA CIVIL
DO DISTRITO FEDERAL". AUSENCIA DE PEDIDO ANTERIOR.
NECESSIDADE DE MODULAGAQO DOS EFEITOS.
1. O art. 27 da Lei n? 9.868/99 tem fundamento na propria Carta Magna e
em principios constitucionais, de modo que sua efetiva aplicagdo, quando
presentes os seus requisitos, garante a supremacia da Lei Maior. Presentes
as condicoes necessarias a modulagdo dos efeitos da decisédo que
proclama a inconstitucionalidade de determinado ato normativo, esta

Suprema Corte tem o dever constitucional de, independentemente de
pedido das partes, aplicar o art. 27 da Lei n® 9.868/99. [...]. (grifamos).

Quanto ao momento oportuno para o pleito da modulagdo de efeitos,
observou-se nas lides nas quais foi analisada e debatida a possibilidade de
concessao da prospeccao de efeitos, que o pedido e/ou a proposta modulatéria
foram, em sua maioria, apresentados antes do julgamento do mérito da Acao Direta
de Inconstitucionalidade ou do Recurso Extraordinario. Contudo, a relevancia da
seguranca juridica envolvida no caso sub judice ja foi acolhida como justificativa para
o conhecimento de embargos de declaragdao opostos contra acérdao que declarou a
inconstitucionalidade da lei, mas que néo fixou os efeitos da decisdo. Na ADIN 2791,
o relator Min. Gilmar Mendes, ndao obstante a parte nado tenha requerido a
modulacdo de efeitos no julgamento de mérito, acolheu embargos declaratérios
opostos com essa finalidade:

[...] no caso, o sistema de seguridade funcional do Estado do Parana foi
instituido pela Lei estadual 12.398/98, que estava em vigor ha mais de 8
anos, e que, nesse interim, situagdes juridicas foram consolidadas, reputou
evidente que o principio da segurancga juridica teria um peso incontestavel,

capaz de afetar o préprio principio da nulidade absoluta da lei
inconstitucional.

Passemos agora ao estudo dos itens, ou como denominado pelo Ministro
Dias Toffoli no julgado retrotranscrito, ao estudo das condicdes necessarias a

modulacdo de efeitos que proclama a inconstitucionalidade de determinada lei ou

ato normativo.
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4.2.2.1 Controle concentrado de inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo

Previsto para a solucdo de problemas de relacdo internormativa havidos
entre as normas infraconstitucionais e o Texto Constitucional, o mecanismo de
controle de constitucionalidade visa ao reequilibrio do sistema por meio da
expedicao de decisdes de inconstitucionalidade que, ao mesmo tempo em que
relatam o descumprimento da norma de competéncia por determinado agente
publico (H), impéem-lhe, como sangdo ao inadimplemento, a certificagdo da
invalidade da norma por ele introduzida no ordenamento (C) ou a impossibilidade de
adocao de determinado sentido na constru¢do da norma, porque somente um
definido, naquele momento, conforme a Constitui¢ao.

Nesse passo, embora o Supremo Tribunal Federal tenha recebido
autorizagdo pela norma do art. 27 da Lei n°® 9.868/99, a absorver a figura da
modulagdo de efeitos na emissdo da norma invalidante expedida em sede de
controle concentrado, somente em 2002 lancou mao da técnica modulatéria de
efeitos, e o fez nos autos de um Recurso Extraordinario, o RE n°197.917°%,

%% Caso emblematico dos vereadores do municipio de Mira Estrela, no qual restou julgada a
inconstitucionalidade da fixagcao desproporcional do nimero de vereadores municipais. Entretanto,
"a declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo o
sistema legislativo vigente", fato que gerou a opgao do Supremo por assegurar a prevaléncia do
interesse publico e fixar, "em carater de excegao, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de
inconstitucionalidade”. Confira-se a ementa desse julgado: "RECURSO EXTRAORDINARIO.
MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES
CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULAGAO. CF,
ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCAGCAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A
POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER
TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1.
O artigo 29, inciso IV da Constituicdo Federal, exige que o numero de Vereadores seja
proporcional a populagéo dos Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas
alineas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composigcao das
Cémaras Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF,
artigo 29) é tornar sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3.
Situacao real e contemporanea em que Municipios menos populosos tém mais Vereadores do que
outros com um numero de habitantes varias vezes maior. Casos em que a falta de um parametro
matematico rigido que delimite a acado dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao
postulado da isonomia. 4. Principio da razoabilidade. Restri¢cdo legislativa. A aprovagédo de norma
municipal que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores sem observancia da relagao
cogente de proporcdo com a respectiva populagdo configura excesso do poder de legislar, ndo
encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético que atende ao
comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza
qualquer afronta aos demais principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes
da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade,
impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6. Fronteiras da
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Nessa oportunidade, a Corte Maxima reconheceu a possibilidade de
estender o instituto da modulacdo de efeitos também ao controle de
constitucionalidade realizado de forma difusa. Os motivos foram externados em
trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, que colacionamos a seguir:

[...] a norma contida no art. 27 da Lei 9.868, de 1999, tem carater
fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que os conceitos
juridicos indeterminados utilizados — seguranga juridica e excepcional
interesse social — se revestem de base constitucional. No que diz respeito a
seguranca juridica, parece nao haver duvida de que encontra expressao no
proprio principio do Estado de Direito consoante, amplamente aceito pela
doutrina pétria e alienigena. O excepcional interesse social pode encontrar
fundamento em diversas normas constitucionais. O que importa assinalar é
que, consoante a interpretacdo aqui preconizada, o principio da nulidade
somente ha de ser afastado se se puder demonstrar, com base numa
ponderagdo concreta, que a declaragdo de inconstitucionalidade ortodoxa
envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor constitucional
materializavel sob a forma de interesse social; [e que] essas colocagbes tém
a virtude de demonstrar que a declaracdo de inconstitucionalidade in
concreto também se mostra passivel de limitagdo de efeitos. A base
constitucional dessa limitagcdo — necessidade de um outro principio que
justifique a ndo aplicagéo do principio da nulidade — parece sugerir que, se
aplicavel, a declaragdo de inconstitucionalidade restrita revela-se
abrangente do modelo de controle de constitucionalidade como um todo. E
que nesses casos o afastamento do principio da nulidade da lei assenta-se
em fundamentos constitucionais e nao em razdes de conveniéncia. Se o
sistema constitucional legitima a declaragédo de inconstitucionalidade restrita
no controle abstrato, esta decisdo podera afetar igualmente, os processos
do modelo concreto ou incidental de normas. Do contrario, poder-se-a ter
inclusive um esvaziamento ou uma perda de significado da propria
declaracao de inconstitucionalidade restrita ou limitada.>%

307 ' localizamos no sitio eletrénico do

Até a data da elaboracido desse item
Supremo Tribunal Federal 12 (doze) decisdes moduladas pelo Plenario em controle
concentrado de constitucionalidade e 05 (cinco) em controle difuso.

Vale destacar, ainda, que, embora o legislador tenha se referido ao controle

de inconstitucionalidade de "lei" ou "ato normativo", a par da literalidade do artigo 27

autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica, que admite a proporcionalidade da
representacao politica em face do nimero de habitantes. Orientagdo que se confirma e se reitera
segundo o modelo de composicao da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF,
artigos 27 e 45, § 19). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11
(onze) o numero de Vereadores, dado que sua populagdo de pouco mais de 2600 habitantes
somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagéo
excepcional em que a declaracao de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave
ameaga a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
carater de excecao, efeitos pro futuro a declaragao incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e em parte provido." (grifamos). (RE n® 197.917-8/SP. Rel. Min. Mauricio
Corréa. DJ 07.05.2004).

%% Trechos do voto do Ministro Gilmar Mendes (ibid.).

%7 330 Paulo, 17 fev. 2012.
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da Lei n° 9.868/99, nessa expressdo, como leciona Fabio Martins de Andrade®%,

também estdo compreendidos os seguintes instrumentos legais: emenda a
Constituicao (arts. 59, | e 60); lei complementar (arts. 59, Il e 69); lei ordinaria (arts.
59, Ill, 64 usque 67); lei delegada (arts. 59, IV e 68); medida proviséria (arts. 59, V e
62); decreto legislativo (arts. 59, VI e 49); e resolucao (arts. 59, VII, 51 e 52). De
igual modo, nada obstante ndo tenham sido relacionados pelo legislador, é cedico
que também sao passiveis de controle abstrato de constitucionalidade as normas
inseridas nos regimentos internos dos Tribunais (pertinentes ao funcionamento dos
orgaos jurisdicionais e administrativos), os pareceres da Consultoria Geral
(aprovados pelo Presidente da Republica e que tenham adquirido carater
normativo), os decretos autbnomos e as resolucdes dos tribunais que concedem
aumento remuneratorio.

Outro aspecto a destacar é que a inconstitucionalidade reclamada devera ser
verificada de forma frontal e direta ao Texto Constitucional, ndo sendo admitidas
reclamacées no sentido de ofensa reflexa ou indireta (quando a
inconstitucionalidade decorre do confronto da Constituicdo Federal com uma norma
interposta) para fins desse controle modulado®®.

Por fim, relativamente ao contetdo da norma e a forma do modelo de controle
a ser exercido para a restricdo dos efeitos temporais de uma decisao pelo instituto
da modulacdo de efeitos, cumpre falarmos sobre a hipétese de modulacdo dos
efeitos de decisdo que introduz nova orientagédo jurisprudencial, que altera outra ja
posta no ordenamento e que com ela diverge diametralmente. Tal hipdtese nédo esta
positivada e ainda nao foi objeto de aplicacdo efetiva pelo Supremo Tribunal
Federal, embora, segundo Misabel Derzi®'°, a Corte Suprema j4 tenha deixado clara
a possibilidade de modular os efeitos das decisdes modificativas de jurisprudéncia
quando do julgamento do RE 370.682-9/SC, por meio do qual foi revisto o
entendimento quanto ao direito ao crédito de IPl decorrente da aquisicdo de
matérias-primas com entrada isenta; apesar de neste nao ter modulado a eficacia

temporal.

%8 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributdria: o Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econdmico e as Decisbées do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011,
p. 266-267.

%9 |bid., p. 267.

%1% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sio Paulo:
Noeses, 2009, p. 520.
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Contudo, a modulacado dos efeitos nestas hipoteses de ruptura abrupta de
paradigmas jurisprudenciais tem sido debatida no julgamento de muitos casos pelo
Supremo Tribunal Federal, entre os quais estdo as lides tributarias que
comentaremos no Capitulo 5.

Por essa razdo, abriremos um paréntese, agora, para explorar alguns
aspectos dessa hipotese fatica — ruptura abrupta de paradigmas jurisprudenciais —
nao prevista pelo legislador, mas que ja foi muito debatida pelos Ministros da Corte
Maxima como sendo passivel de receber a modulacao de efeitos. Na sequéncia,
retomaremos a apresentacdo dos denominados pressupostos nucleares da
modulacao de efeitos previstos no artigo 27 da Lei n°9.868/99.

4.2.2.1.1 Ruptura de Paradigma Jurisprudencial

Ao falarmos sobre os critérios perquiridos para a qualificacdo de uma lei como
valida (ou n&o), ressaltamos as diferencas relativas aos pontos de vista
manifestados pelos observadores do sistema e pelos seus participantes, bem como
os respectivos efeitos decorrentes da interpretacdo empreendida por ambos. A
conclusdo apresentada vai ao encontro da licdo de Kelsen acerca do que o autor
denominou de interpretacdo auténtica e nao auténtica, classificacdo que bem
sinaliza um dos "dramas" enfrentados pelo jurisdicionados no Brasil.

Para o autor austriaco, se o individuo quiser observar uma norma que
entende regular a sua conduta para fins de cumprir um dever juridico, e com isso
afastar a pratica da conduta oposta, regulada por norma que preveja a aplicacao de
uma sancdo, podera se deparar com uma por¢cdo de enunciados que muito
provavelmente apresentardo algum indice de vaguidade e/ou ambiguidade, por
exemplo (porque outros 6bices podem ser constatados), e tera entao de realizar uma
escolha entre as diferentes possibilidades. Contudo, ressalta o autor que essa
escolha ndo sera auténtica; ela ndo sera vinculante para o 6rgao ao qual compete
aplicar a norma, que podera impor ao individuo a sancdo que ele quis evitar®'' em

raz&do da escolha "incorreta” do modo de cumprir a conduta pretendida.

8" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 4. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 395.
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Diante desse cenario, lembramo-nos da licdo de Luiz Guilherme Marinoni®',
que afirma que "o pleno conhecimento do direito legislado ndo apenas € impossivel,
mas igualmente dispensavel para a previsibilidade e para a tutela da seguranca". Ou
seja, mesmo que o individuo detivesse amplo conhecimento do sistema de direito
prescritivo, ainda assim ele seria insuficiente para garantir-lhe seguranca, pois essa
adviria de uma condicao que nao foi outorgada a sua interpretacao, qual seja, a
autenticidade, inerente apenas a interpretacao realizada pelos membros do Poder
Judiciario.

Em um estudo sobre as diferencas entre o sistema da commom law e da civil

law, este ultimo implementado no Brasil, Luiz Guilherme Marinoni sublinha

[...] que o common law, que certamente confere maior seguranga juridica do
que o civil law, ndo relaciona a previsibilidade com o conhecimento das leis,
mas sim com previsibilidade das decisées do Poder Judiciario. O advogado
de common law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque
pode se valer dos precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law,
gue é obrigado a advertir 0 seu cliente que determinada lei pode —
conforme o juiz sorteado para analisar 0 caso — ser interpretada em seu
favor ou ndo. A légica desta tradicdo nao apenas é inversa, e assim faz
surgir a nitida impresséo de que o direito do civil law nao é téo certo quanto
o direito do common law, como milita e se volta contra o proprio sistema, na
medida em que estimula a propositura de a¢des, o0 aumento da litigiosidade,
0 acumulo de trabalho e o aprofundamento da lentiddo do Poder
Judiciario®. (grifamos).

Com esse introito queremos chamar a atencao para o fato de que, ao mesmo
tempo em que a inesgotabilidade do sentido assegura o ndo engessamento do
sistema, enquanto destinado a solugdo dos conflitos de uma sociedade imersa no
curso do dinamismo da passagem do tempo, o sentido normativo somente provera a
seguranga necessaria a vida social quando timbrado pela autenticidade.

Nos Uultimos anos, a jurisprudéncia dos tribunais, particularmente a do
Supremo Tribunal Federal, tornou-se elemento fundamental para a estabilidade e a
harmonia do sistema juridico, e paulatinamente vem se observando uma mudanca
na concepgao quanto a importancia dos precedentes. Luiz Guilherme Marinoni anota
que

[...] atualmente, em virtude do impacto do constitucionalismo, ndo s6 ha
nitida aproximagao entre as fungbes dos juizes de common law e civil law,

como visivel proximidade entre os precedentes ditos de criacdo do direito e
os interpretativos. Mais do que tudo, essa proximidade permite evidenciar a

%12 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da seguranca juridica. In:
(Coord.). A forgca dos precedentes. Salvador: Podivm, 2010, p. 211-226.
*'% |bid., loc. cit.
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importancia dos precedentes no sistema judicial brasileiro, em que o0s
precedentes tém e terdo nitida feicdo interpretativa® *. (grifamos).

A atual formatacdo do sistema brasileiro aponta para uma verticalizacdo da
jurisprudéncia, que revela a opcao pela estabilidade resultante da aplicagcdo do
precedente, da qual também decorre o respeito a isonomia e a duracao razoavel do
processo. Os artigos 285-A, 475 § 3°% 518 § 19, 543, 544 § 3° e 42, 557, todos do
Cédigo de Processo Civil, assim como a sumula vinculante prevista no art. 103-A da
Constituicdo Federal, demonstram um movimento de curvatura dos entendimentos
singulares e dispersos a jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores. Alias,
nesse sentido, nao se pode olvidar que os artigos 102 e 105 da Constituicao Federal
ha tempos ja anunciam a preocupacao do legislador constituinte com a uniformidade
das decis6es judiciais, bem como com o efeito que dela decorre e aproveita o
sistema.

O respeito aos precedentes esta associado a valores essenciais de um
Estado de Direito democratico, como a racionalidade e a legitimidade das decisoes
judiciais, a seguranca juridica e a isonomia.’’® Misabel Derzi, em sua obra
Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario, ao elencar as func¢des dos
Tribunais Superiores no exercicio da atividade jurisdicional, indiretamente também
descreve, em nosso entendimento, as benesses que resultam do respeito aos
precedentes no exercicio do controle da legalidade e da constitucionalidade pelos
Tribunais Superiores. Sao elas:

(i) estabilizar o sistema, especificando o fato e a conduta regrados pela
norma; (i) realizar a seguranca juridica, instaurando como previsivel o
conteudo da coatividade normativa; (iii) promover a orientagdo
jurisprudencial, para indicar a referida compreensao aos tribunais judiciarios
de inferior hierarquia, bem como aos magistrados que viessem a prolatar
decisbes sobre a matéria, ou seja, estabilizando a jurisprudéncia segundo a
diretriz que os Tribunais Superiores consolidaram; (iv) operar no sentido da
simplificagdo da atividade processual, pois, ao julgar de idéntica forma os
casos semelhantes, acelera o processo decisério e garante a igualdade na
prestacao jurisdicional, além de reduzir, sensivelmente, o volume de

processos existentes a respeito daquele objeto; e, por fim a (v)
previsibilidade deciséria, porquanto em decorréncia da uniformizagdo dos

%1% MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da seguranca juridica. In:
(Coord.). A forgca dos precedentes. Salvador: Podivm, 2010, p. 255.

%15 BARROSO, Luis Roberto. Mudanca da Jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal. In: PIZOLIO,
Reinaldo (Org.). Processo Administrativo Tributario. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
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julgados, alimenta a expectativa dos destiqatérios quanto ao desfecho das
causas, tornando previsiveis os resultados®'®.

(i) Estabilidade, (i) seguranca juridica, (iii) orientacado
jurisprudencial, (iv) simplificacdo da atividade processual e (v)

previsibilidade deciséria = confianga do jurisdicionado.

Sem duvidas, ndo se pode ignorar a autoridade da atividade jurisdicional. O
precedente, particularmente dos Tribunais Superiores, estabelece o horizonte do
sentido do intérprete ndo auténtico, a partir do qual ele compreendera de forma
objetificante ou desobjetificante o Direito®”. Para Lénio Streck, "esse horizonte de
sentido € uma espécie de teto hermenéutico, isto €, o limite do sentido e o sentido

"318 entendidos como sendo a orientacao final de

do limite do processo interpretativo
um processo interpretativo, que pode ser alterado por outro processo de
interpretacdo; mas, enquanto mantido, conformara o ponto de vista acerca do que
sera admitido por licito, ilicito, obrigatério, proibido e permitido no cenario juridico
normativo.

Contudo, no contexto atual, faz-se necessaria uma nova reflexdo acerca da
seguranca efetivamente transmitida pelo intérprete auténtico. As decisdes judiciais
devem ser capazes de suprir a demanda de estabilidade, de previsibilidade e de
confianga dos jurisdicionados; no entanto, temos nos deparado com oscila¢gdes da
jurisprudéncia que se apresentava estavel, agravadas por analises conduzidas por
"juizos pré-formados”, que tém dissipado a inseguranca e a descredibilidade no
Poder Judiciario.

Tércio Sampaio Ferraz Jr.%"®

observa que vivemos hoje uma situacao de
crise. No entanto, pondera que uma crise deveria nos obrigar a voltar as questdes
mesmas e exigir respostas, novas ou velhas, mas, de qualquer modo, julgamentos
diretos. No entanto, quando na crise as solugdes sao respondidas com juizos pré-

formados, isto é, com preconceitos, o resultado pode ser desastroso, pois ndo se

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio. Sio Paulo:
Noeses, 2009, p. XV.

817 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 274.

%8 Ibid., loc. cit.

%9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Apresentacdo. In: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico. Traducao de Maria Celeste Leite Cordeiro dos Santos. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999, p. 17.
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terd apenas agucado a crise, mas se impora uma privacdo da experiéncia da
realidade e da oportunidade que ela proporciona a reflexao.

A revisdo da orientagdo jurisprudencial acerca de algumas obrigacbes e
deveres tributarios, como o direito ao creditamento do IPI aliquota zero, a
apropriacao e utilizacdo do crédito-prémio de IPI, a isencdo quanto a COFINS das
sociedades uniprofissionais, sdao exemplos de lides que levaram a comunidade
juridica e os contribuintes brasileiros a momentos criticos, nos quais a reavaliacdo
de conceitos e premissas foi alvo de grande preocupagdo, de temor pela
inseguranca, de temor pela perda da confiangca naquele que tem de ser o guardidao
do sistema, do equilibrio e da unidade do ordenamento.

Lamentavelmente, no nosso entender, a perda da confianca se efetivou, o
temor pela insegurancga juridica também virou realidade. E entendemos isso nédo
porque modificada a orientacao jurisprudencial ja consolidada, porque defendemos o
nao engessamento do sistema, mas porque rompidos paradigmas de forma abrupta,
ndo tendo sido avaliadas as mazelas decorrentes da ruptura com a profundidade
que uma crise demanda, com a isencado de preconceito que 0 novo, que o incerto
requer.

Nada obstante, a perda, de um modo geral, inspira o sentimento de
reavaliacdo, projeta uma obrigacédo de fazer algo a respeito, seja para compreensao
da licdo deixada pela perda, seja para o comeco de um movimento em prol de uma
maior discussdo sobre os efeitos que futuros processos, como os gerados pela
revisdo de uma orientacao jurisprudencial, deverdo demandar.

Esta € a proposta do nosso trabalho: pela anélise da construcdo do sentido
legitimo da norma juridica, especialmente da norma emitida em controle de
constitucionalidade, entendido como o processo de escolha pelo reequilibrio do
sistema e do qual pode resultar uma sanc¢éao, identificar, nos cenarios que pdem em
risco a seguranca juridica, entre 0s quais nao se incluem apenas a
inconstitucionalidade por vicio formal ou material de uma norma, mas também uma
mudanca de paradigma jurisprudencial — tendo em vista que a interpretagcao
auténtica é a que orienta verdadeiramente e define o modus de agir dos
jurisdicionados, dada a falta de "autenticidade" de suas escolhas —, critérios que se
ajustem e auxiliem na definicao dos efeitos sancionatorios, sem prejuizo da protecao
as garantias que justificam a existéncia do Estado Democratico de Direito.
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O questionamento e a analise detalhada da aplicacdo da modulacdo dos
efeitos da eficacia temporal de decisées que ndo tenham por conteddo a certificacao
de invalidade de uma norma, mas sim a definicdo pelo afastamento de um
determinado sentido antes aceito, sdo absolutamente necessarios. Nao se pode
negar que a avaliacdo quanto a prospecc¢ao de efeitos de uma decisdao que rompe
um paradigma jurisprudencial vai ao encontro da finalidade objetivada pelo
mecanismo de controle, qual seja, por meio da nova orientacdo, objetiva-se
igualmente o reequilibrio do sistema, a absorcdo da inseguranca gerada no plano
normativo das relagdes individuais. Portanto, ndo se pode olvidar que essa
inseguranca é tao significativa quanto a gerada pela invalidade de uma norma de
origem legislativa, pois uma norma judicial posta pelas Cortes Maximas nao apenas
orienta as partes envolvidas na agao que a recebe (no bojo de seus autos), mas dela
transcende, como efeito pragmatico, a orientacdo do sentido entendido como
correto, o qual instruird a toda comunidade juridica e aos contribuintes que estiverem
sujeitos a norma apreciada.

Com efeito, a inadmissao da modulacao de efeitos da decisdo que altera uma
orientacao jurisprudencial € inadmissivel; a aplicacdo da figura modulatéria ndo pode
ser obstada nesta hip6tese pela falta de previsdo legal. A prospectividade dos
efeitos da decisao invalidante ja foi estendida para o controle difuso a despeito de
previsdo legal, por puro "senso juridico" da Corte Suprema, assim como a
relativizacdo dos efeitos ex tunc ha muito ja vem sendo aplicada pelo STF baseada
na segurancga juridica e em outros valores que prestigiam fins objetivados pelos
principios constitucionais.

Nao se esta propondo o desprezo aos termos do enunciado do art. 27 da Lei
n° 9.868/99, mas sim proposta de nele identificar uma autorizagcdo do legislador
(porque a norma é valida, vigente e eficaz), antes inexistente de forma expressa,
para que, em situagdes nas quais se vislumbre risco maior ao sistema, a afetar a
seguranga juridica ou excepcional interesse social, os efeitos sancionatérios
inerentes a nulidade, destinados a invalidar o veiculo introdutor ou o sentido
atribuido a norma (que podera ser retroativo), sejam ponderados.

Também é possivel se reconheca a analogia para com a hipétese envolvida
no exercicio de controle de constitucionalidade, na qual é aplicada a técnica de
decisdo de interpretacdo conforme a Constituicdo e para a qual o prospective

overruling ndao é negado, uma vez que a hipbétese trata da declaragcdo de
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inconstitucionalidade de um determinado sentido em favor de outro. Explicamos. A
decisdo do STF que altera uma orientacao jurisprudencial consolidada, imprimindo
um novo sentido para determinada norma em substituicio aquele até entao
admitido, tem origem em um cenario fatico e juridico muitissimo semelhante ao
cenario no qual se aplica a técnica de decisdo®® de interpretacdo conforme a
Constituicdo. Ambas as decisdes nascem de um processo de controle difuso®' de
constitucionalidade, e o seu conteudo relata a eleicao de "uma hipbtese de
interpretacdo como constitucional, rechagando, implicitamente, os demais
significados possiveis do texto, sem que ocorra a invalidacdo do texto ou de
qualquer dispositivo legal (enunciado prescritivo) nele inserido"*%2.

Ou seja, se a declaragdao de inconstitucionalidade exigida como um dos
pressupostos da decisdo que pode vir a sofrer a alteragao de seu critério temporal
pela aplicacdo da figura da modulacao de efeitos admite que o enunciado sub judice
nao seja prejudicado em sua validade, mas tdo somente ndo dé ensejo a
determinado(s) sentido(s), considerado(s), a contrario sensu, inconstitucional(is), €
forcoso reconhecer que o objetivo primordial do mecanismo do controle é o de
recuperar o equilibrio do sistema, sendo a certificacdo da invalidade de uma norma,
com a sua posterior expulsdo (ou ndo) do sistema, apenas um de seus efeitos. Com
efeito, a decisdo que altera uma orientacao jurisprudencial também nasce em um
processo de controle de constitucionalidade (modelo difuso) e nele reconhece a nao
conformidade de um sentido, conferido a determinada norma, porque discrepante da
interpretagédo atribuida a Constituicdo Federal. A norma igualmente ndo é afetada
em sua validade, sofrendo apenas a limitagdo de sentidos que poderia produzir. Por

%0 No exercicio do controle de constitucionalidade, a certificacdo de invalidade de uma norma pode
importar na prondncia de sua nulidade (primeira técnica de decisao) e resultar na sua retirada ou
ndo do sistema (a depender do modelo de controle, se abstrato ou difuso); pode implicar na sua
declaragdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto (segunda técnica de decisédo),
consubstanciada na impossibilidade de sua incidéncia em determinadas situagdes; e pode
declarar, a despeito do pedido de inconstitucionalidade formulado, que determinada interpretagao
esta conforme a Constituigéo (terceira técnica de decisao). E eleita uma hipétese de interpretagédo
como constitucional, afastando-se implicitamente os demais significados possiveis para o texto
sub judice, sem que ocorra a invalidagdo do texto interpretado ou de qualquer dispositivo legal
nele inserido.

Segundo Paulo Roberto Lyrio Pimenta, as trés técnicas de decisdo empregadas no controle
abstrato de constitucionalidade poder&o ser utilizadas na fiscalizagdo difusa das leis. (PIMENTA,
Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento brasileiro.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p. 122).

822 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. O controle difuso de constitucionalidade das leis no ordenamento

brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 53.
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essa decisao, igualmente visa-se a unidade do ordenamento, lesada pelo sentido
afastado.

Enfim, o que queremos frisar € que a hipétese de modulagcdo de efeitos de
uma norma que altera orientagdo jurisprudencial dominante ndo sé é totalmente
possivel, como plenamente necessaria quando o sentido afastado tiver motivado a
confianca dos contribuintes. O respeito aos precedentes imprime efetividade e
credibilidade ao Judiciario e ao proprio Direito, na medida em que confere uma maior
previsibilidade aos cidadaos acerca das expectativas que podem criar em relacéo ao
Estado e a efetivacédo da justica.

Vale destacar que a preocupag¢do com a instabilidade jurisprudencial néo é
manifestada apenas pela dogmatica. Esta em tramite na Assembleia dos Deputados,
em fase de revisdo, o projeto do novo Codigo de Processo Civil, que, além de
positivar a hipétese de modulacao de efeitos para a alteracao de jurisprudéncia em
um de seus dispositivos, é precedido por uma Exposicao de Motivos que bem retrata
a inseguranca juridica hoje vivenciada. Veja-se um trecho:

[...] haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica, leva a que
jurisdicionados que estejam em situag¢des idénticas, tenham de submeter-se
a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de
tribunais diversos. Esse fendbmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade
e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade. Prestigiou-se,
seguindo-se direcdo ja abertamente seguida pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criagdo da Sdmula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado)

tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do

que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se
estabilize®®.

No artigo 847, IV, do projeto da nova Lei processual, o legislador prescreve
expressamente que "a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores deve
nortear as decisées de todos os Tribunais e Juizos singulares do pais, de modo a
concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia", desde que, é
claro, que a jurisprudéncia daquelas Cortes se aquela mantenha razoavelmente
estavel®®®. E, no seu inciso V, a clareza do mandamento quanto & modulacdo de

23 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto. Comissao
de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. Brasilia:
Senado Federal, Presidéncia, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/

504 ?bq(\j/ocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 15. ago. 2012.

id.
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efeitos nas hipdteses de alteracdo da jurisprudéncia dominante ndo deixa nenhuma
duvida:

Art. 847.
[..]

V - Na hipétese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do STF e dos
Tribunais superiores, ou oriunda de julgamentos de casos repetitivos, pode
haver modulagcao dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da
seguranga juridica (grifo original).

Assim, como "a arte imita a vida", o Direito recolhe do mundo fenoménico os
fatos sociais que escaparam a previsdo legislativa, e sobre os quais a sociedade
manifesta anseio por disciplina, e os insere em seu arcabouco normativo. E
exatamente o que se tera com a aprovacao do projeto do novo Codigo de Processo
Civil. Até Ia, a seguranca e o atendimento aos anseios da sociedade dependerdo da
legitimidade do sentido que sera conferido pelo Poder Judiciario.

E por falar em sentido legitimo contemplado em norma considerada para fins
de orientacdo de conduta, é preciso estabelecer o que entendemos por esta:
circunscrever as caracteristicas e/ou elementos que atribuem a uma norma o status
de precedente, de jurisprudéncia dominante ou de leading case, entre outros nomes
que poderiam conferir a ela o destaque e a importdncia que demandam um
tratamento diferenciado no que concerne a andlise da protecdo de seus efeitos na

hipotese de sua alteracao por outra norma de orientacao jurisprudencial.

4.2.2.1.2 A modificacao de jurisprudéncia

Em proficuo estudo sobre a modificacdo da jurisprudéncia no direito tributario,
Misabel Derzi explica que a norma judicial em relacdo a qual pode ser analisada a
possibilidade de modulacéo de efeitos, em fungao de sua alteragao por outra norma
judicial — o denominado fenémeno da mudanca jurisprudencial — sera qualquer uma,
tomada em carater definitivo, que tenha respondido a uma questéo juridica geral.
Nas palavras da autora:

[...] uma jurisprudéncia consolidada, fixa ou precedente, firmada pelo
Supremo Tribunal Federal ou outro Tribunal Superior sera qualquer decisao,

tomada em carater definitivo pelo Plenario (ou érgdo equivalente), que
tenha dado resposta a uma questdo juridica geral, verdadeira norma
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judicial, sendo irrelevante o numero de decisdes iguais, se Unica decisdo ou
se sdo repetidas, em série.**®

Para a respeitavel jurista, havera mudanca jurisprudencial quando uma norma
judicial obtiver, para a mesma pergunta geral (que se extrai de varios casos
similares), uma resposta também geral, contraria a resposta dada por norma que
emitiu orientacdo anterior, e desde que esta tenha sido exarada pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal ou de outro Tribunal Superior, e conte com o seu transito
em julgado.

Humberto Avila, por sua vez, define ocorrido o fenémeno da mudanca
jurisprudencial quando "uma decisdo judicial afasta-se pela primeira vez de uma
outra decisdo judicial eficaz sobre a mesma questdo"?. E explicita: "ha modificacdo
de jurisprudéncia quando houver duas decisbes contraditorias eficazes sobre a
mesma matéria, assim entendidas aquelas decisbes que envolvam 0 mesmo
fundamento e a mesma situagao fatica"*?’. Para o autor, a decisdo modificada sera
considerada eficaz se tiver tido seu transito em julgado "ou, no minimo, possa
razoavelmente ter produzido efeitos orientadores relativamente aquele que suscita a
resisténcia dos seus efeitos referentemente a decisdo modificadora"*?2.

Para o Supremo Tribunal Federal, como se vera mais detalhadamente no
Capitulo V deste trabalho, no qual serdo explorados pontualmente casos
emblematicos que envolveram questdes tributarias e nos quais a aplicagéo da figura
da modulagao de efeitos foi analisada (afastada a necessidade de uma declaracao
de inconstitucionalidade precedente), havera modificacdo de jurisprudéncia quando
modificada decisdao proferida pelo proprio Supremo Tribunal Federal que a tenha
transitado em julgado. Para o guardido da Carta Magna, o contribuinte que se
orientou em decisao proviséria, ou seja, ndo transitada em julgado, "agiu por conta e
risco, influenciado pela jurisprudéncia anterior, mas ciente de que seu hipotético
direito s6 estaria garantido apés o transito em julgado da decisdo"*%°.

Pois bem. Da anadlise destas posicdes, o fenbmeno da alteracao
jurisprudencial teria de apresentar trés aspectos distintos para que possa ser

passivel de eventual modulacao de efeitos (que ainda depende da investigacao das

%5 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 588.

26 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 466.

%7 |bid., p. 467.

28 |bid., p. 467-468.

%9 RE 350.446-1, voto do Ministro César Peluzo, p. 560.
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razbes de seguranca juridica e/ou do excepcional interesse social): (i) decisdo
dominante; ja (ii) transitada em julgado; e (iii) proferida pelo préprio Tribunal.

Passemos a analise de cada um desses.
(i)  Decisao dominante

Também denominada de precedente, de jurisprudéncia consolidada ou de
leading case. Relativamente a esse aspecto, concordamos com Misabel Derzi, que,
das posicoes selecionadas, é a que mais claramente enfatiza a desnecessidade de
ser ter mais do que uma decisdo para que essa possa ser considerada dominante. O
ponto considerado pela jurista diz respeito ao fato de a decisdo "sanear"
determinada controvérsia considerada de alcance geral. No mesmo sentido é a licao
de Luiz Guilherme Marinoni: "o precedente é a primeira decisdo que elabora a tese
juridica ou é a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina".*°

Alias, é para essa ultima concepcao empregada por Marinoni, no sentido de
que a decisdo dominante é a que definitivamente delineia uma tese juridica,
deixando-a cristalina, que queremos chamar a atencdo. A solucao de duvidas
havidas sobre determinada conduta ou sobre determinada interpretacao, promovida
por decisao do intérprete auténtico, ndo se restringe apenas as partes envolvidas
nos autos em que proferida. E inegavel o efeito de direcdo e de correicdo do sentido
que essa decisdo produz. Nao é razoavel pensar que o contribuinte, a par de uma
decisdo do Plenario em sentido contrario ao modo como interpreta determina norma,
nao se deixe "influenciar" por tal sentido. Ele pode nao optar por adota-lo, mas o
poder de influéncia estara presente e é inegavel.

(i)  Decisdao dominante transitada em julgado

Este é o aspecto que consideramos mais delicado, pois a premissa da coisa
julgada foi associada a decisdo dominante com o intuito de delimitar o momento em
que uma decisdo passa a ser considerada veiculo de orientacdo a jurisdicionados
gue nao integraram a lide. Nessa sentenca, estdo envolvidos varios aspectos que
abordaremos separadamente, pois se desdobram em questdées que, se nao
exploradas em seu total alcance, culminam por ndo conformar um critério que

efetivamente traduza seguranca.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussdo geral no recurso extraordindrio.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 165.
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Hoje temos que a modulacdo de efeitos de uma decisdo que modificou
orientagao jurisprudencial dominante somente podera ser pleiteada no bojo de um
recurso extraordinario (pois ndo ha se falar em controle abstrato nessa hipo6tese), no
qual a questdo de constitucionalidade sera considerada prejudicial ao direito
objetivado por uma das partes, desde que esse tenha sido considerado relevante e
tenha ultrapassado os interesses subjetivos da causa®®'. Nesse passo, em razdo do
instituto da repercusséao geral, alguns poucos casos semelhantes serdo julgados, e a
decisdo tomada influira definitivamente no destino de milhares de outros casos que
versarem sobre as mesmas condigdes nucleares de direito.

No entendimento de Misabel Derzi e do Supremo Tribunal Federal, assim
como em parte do entendimento manifestado por Humberto Avila, a decisdo
"modificada" devera ter transitado em julgado para ser passivel de ter seus efeitos
mantidos até a data de publicagdo da decisdo "modificadora" (ou outro momento
definido pela Corte), pois s6 a partir deste momento serd levantada a "sombra da
provisoriedade" que sobre ela tinha sido depositada. Esse critério foi adotado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n° 350.446-1 (IPI aliquota zero),
primeiro caso tributario no qual foi questionada a aplicacdo da modulacao de efeitos,
e passou a ser replicado nas demais lides em que questionada a aplicacdo da
modulagao de efeitos em razdo de modificagdo na jurisprudéncia.

Dessa premissa extraimos o seguinte cenario: uma questao individual, pois o
transito em julgado de uma decisdo é dependente do movimento processual das
partes envolvidas na lide, foi colocada como condigcdo determinante para uma
decisdo que vai se estender a uma coletividade. Nao nos parece, e nos perdoem a
ousadia aqueles que concordarem com essa premissa, que a seguranga prestigiada,
qual seja, a decorrente da coisa julgada da decisdo "modificada", seja o critério mais
adequado a informar o exercicio de ponderacdo de valores a ser realizado para a
definicdo da modulacao de efeitos da decisdo que altera a jurisprudéncia dominante.

Exemplo da inadequacéo referida se verifica pelo deslinde do leading case,
em face do qual foi adotada a referida premissa. A decisdo tomada no RE n°
350.446/PR, que autorizou o creditamento de IPI pela aquisicdo de insumos
tributados a aliquota zero, foi oposta no julgamento do citado RE n° 363.777, que

revisou a posicdo da Corte, negando ao contribuinte aquele direito de crédito. O

%1 Art. 543-A, § 12 do CPC: instituto da Repercussao Geral.
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argumento vencedor para a negativa de modulacao de efeitos a decisao proferida no
RE n° 363.777 (que negou o direito ao crédito de IPl) foi o de que o RE n°®
350.446/PR néo havia transitado em julgado. A decisao foi proferida em 15.02.2007,
na mesma sessdo em que foi negado provimento aos Embargos Declaratérios
opostos pela Unido para a reforma da decisdo proferida no RE n° 350.446/PR
(mantendo o acérdao que conferiu direito de crédito ao contribuinte). Nao fosse o
bastante, em 23.06.2010 novos embargos da Unido, opostos nos autos do RE n°
350.446/PR, foram rejeitados pelo Pleno do STF, e em 26.10.2010 a decisao que
autorizou o contribuinte a se creditar de IPIl decorrente da aquisi¢do de insumos com
aliquota zero transitou em julgado, garantindo a ele (individualmente), o total éxito do
seu pedido.
Vejam-se os acordaos proferidos a época:
EMBARGOS DECLARATORIOS. Os embargos declaratérios ndo sao meio
para chegar-se a revisdo de acérdado proferido. Pressupéem haver, no ato
impugnado, omissao, contradicao ou obscuridade.
(RE 350446 ED, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Relator(a) p/ Acérdao:

Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 15/02/2007, DJ 30-03-
2007 PP-00069 EMENT VOL-02270-03 PP-00468).

EMBARGOS DECLARATORIOS - ACORDAO PROFERIDO POR FORCA
DE IDENTICO RECURSO - ADEQUAGCAO. Os segundos embargos de
declaragao somente sdo adequados quando o vicio haja surgido pela vez
primeira no julgamento dos anteriores.

(RE 350446 ED-ED, JUgG-23-06-2010 UF-PR TURMA-TP MIN-
MARCO AURELIO N.PAG-006, DdJe-159 DIVULG 26-08-2010
PUBLIC 27-08-2010, EMENT VOL-02412-04 PP-00750).

Ou seja, 0 acérdao que ensejou a discussdo acerca da modulacéo de efeitos
efetivamente transitou em julgado sem ter sofrido reforma em suas razdes. Os
embargos opostos pela Fazenda nao tinham o condao de reformar a deciséo, tendo
ficado nitido o carater protelatério. Na mesma sessdo em que definido o critério da
condicionante coisa julgada para a modulacdo de efeitos de decisées que alteram
orientagdo jurisprudencial, os primeiros Embargos da Fazenda foram rejeitados,
confirmando o direito ao creditamento pelo IPl reconhecido no RE 350.446/PR.

Enfim, por essa breve sintese do primeiro caso embleméatico envolvendo
questdes tributarias nesta tematica da modulacao de efeitos, queremos demonstrar
a ilogicidade do critério eleito pela Corte Suprema: ndo se pode eleger em nome da
seguranca juridica circunstancia fatica que esteja condicionada a vontade individual
de alguns ou que seja suscetivel de manipulacdo. E mais, a seguranca juridica é
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matéria de direito posto, isto €, busca no arcabouco normativo a previsibilidade dos
atos do Estado, expectada pelo cidaddao. Nao tendo havido mudanca fatica
tampouco normativa sobre a situacdo juridica reapreciada, eventual mudanca na
definicdo do sentido pode ser admitida, desde que ndo se oponha e prejudique a
previsibilidade expectada. Essa é o objeto de protecdo da seguranca juridica.

A mantenca do critério da coisa julgada para balizar a seguranca que se deve
garantir por meio do respeito aos precedentes implica no retorno ao método
mecanicista ja ha muito rechacado pela acolhida dos efeitos da flecha do tempo. Tal
critério destoa, inclusive, da propria razdo de ser do instituto da modulacdo de
efeitos, introduzido como um meio de temporalizar os efeitos do tempo do fato e
preservar a seguranga do movimento.

Isso ndo quer dizer que nenhum critério de estabilizacdo no sistema deva
balizar a aplicacdo da modulacdo de efeitos na hipotese de alteracdo da
jurisprudéncia dominante. Em nossa opinido, o préprio decurso do tempo deve ser o
mecanismo de estabilizacdo da jurisprudéncia, da seguranca que ela transmite aos
jurisdicionados, assim como a garantia de que orientar-se pelas decisdes da Corte
Méaxima € uma escolha que ndo se faz por conta e risco, mas sim visando a
seguranga de agir em conformidade com o sentido da conduta definido pelo maior
intérprete do sistema. No item relativo & irretroatividade das decisées modificadoras
da orientacdo jurisprudencial, desenvolveremos mais detalhadamente o critério
temporal, no qual nos apoiamos para defender a garantia de estabilidade das
decisdes "modificadas" no sistema.

Nao pelas mesmas razbes, mas por outras que também apoiamos e que
receberdo a nossa dedicacdo com mais énfase no item sobre a protecdo da
confianca, Humberto Avila, ndo obstante afirme que a decisdo modificada sera
considerada eficaz se tiver tido seu transito em julgado (merecendo a protecao de
seus efeitos), afirma paralelamente que a decisdo modificada enseja a preservacao
de seus efeitos, se razoavelmente tiver produzido efeitos orientadores relativamente
aquele que suscita a resisténcia dos seus efeitos referentemente a decisdo
modificadora®.

Nesse ponto, o citado autor, com o rigor erudito e l6gico que Ihe sédo préprios,

direciona-nos para uma premissa que nao pode passar em branco: se 0 que move a

332 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 467-468.
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modulacdo de efeitos sado razées que, em nome da seguranga juridica ou de

excepcional interesse social, demandam protecdo em relacao a nova ordem (a nova

decisdo), o prisma da investigacao e da definicado dos critérios que devem balizar a

alteracao no critério temporal da novel decisdo deve se dar a partir dos efeitos

concretos gerados pela decisdo modificada, e ndo pela capacidade de esta decisao

produzir efeitos (como o critério da coisa julgada). Confira-se a licdo do autor:
Ademais, se a questdo relativa a protecdo da confianca diz respeito a
restricdo causada pela mudanca jurisprudencial nos direitos fundamentais, é
preciso analisar ndo a capacidade de a decisdo produzir efeitos, mas os
efeitos concretamente produzidos, relativamente ao exercicio dos referidos
direitos. Dai se poder afirmar que o conceito de mudanca de jurisprudencial
depende da forga normativa da decisdo e dos efeitos concretos que, efetiva
ou presumidamente, produziu®®.

Como ja posicionado, ndo entendemos adequado o critério da coisa julgada
como condicionante a ensejar a investigacdo quanto a possibilidade da preservacao
dos efeitos da decisdo dominante. A preservacao dos efeitos da decisdo modificada
deve ser avaliada pela sua estabilidade no tempo, informadora da vedacado a
retroatividade, assim como pelos efeitos concretos por ela gerados, quando dignos
de protecdo da confianca, pois, quando se pensa em inseguranga (0 que por meio
da modulacao de efeitos se pretende evitar/minimizar), o ponto de partida sdo os
efeitos deixados pela norma invalida ou pela norma modificada (haja vista ela ter
produzido efeitos até o0 momento da decretacao de sua invalidade ou da declaracao
de inconstitucionalidade de determinado sentido que lhe era atribuido); ndo se pode
fazer o raciocinio contrario: condicionar a peculiaridades da norma o direito ao

saneamento dos efeitos.
(iiiy Decisao dominante proferida pelo proprio Tribunal

Em artigo sobre precedentes e a organizacédo judiciaria, o Ministro Sidnei
Agostinho Beneti ressalta a necessidade de valorizacao das decisdes judiciais e a

sua vinculacao em prol da estabilidade social. Confira-se:

Um tribunal € um todo orgénico, cujas partes tém de dispor-se no sentido da
consecugao de um objetivo. No caso do Tribunal, tomado como um todo, o
objetivo é a producdo de uma jurisprudéncia o mais possivel estavel, e nao
apenas de precedentes isolados para casos individualisticos — ou quase
egoisticos — das partes litigantes em cada processo.

333 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 473.
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Em época de sociedade de massas, ndo ha mais como imaginar a
satisfacdo jurisdicional apenas em cada caso concreto, e de modo
contraditério. A comunicagao social, divulgando, em massa, a contradigéo,
destréi a crenca no Poder Judiciario e incrementa o surgimento de lides,
realimentando-se a si prépria. O Brasil precisa de construgdo de
jurisprudéncia capaz do respeito da sociedade, ndao mais apenas de
lprodug:é.o d,e precedelntes individuais. A lmelhor orgelmilza%i? dos tribunais é
imprescindivel ao aprimoramento da sociedade brasileira.

Da ligdo do ilustre Ministro nos inspiramos e defendemos a contrariedade ao
terceiro critério que vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos dos Ultimos casos em matéria tributaria nos quais se analisou (e se
negou em um deles, e no outro sequer foi admitida a analise) a aplicagcdo da
modulacdo de efeitos a decisdo que modificou a orientacao jurisprudencial — ja
transitada em julgado acerca da isengdao da COFINS das sociedades uniprofissionais
e ao direito ao crédito-prémio de IPI — proferida por outro tribunal superior, in casu, o
Superior Tribunal de Justica. A premissa adotada para a justificacéo do critério € de
que s6 ha de se falar em alteracao de jurisprudéncia entre decisbées proferidas pela
mesma Casa de Justica.

Nossa discordancia se apoia nos fundamentos que concebemos ter o instituto
da modulagédo de efeitos, destinado a temporalizar os efeitos do tempo do fato em
nome de razbes de seguranca juridica e excepcional interesse social, e na
concepgao que temos quanto ao dever de respeito aos precedentes, especialmente
quando emitidos no exercicio da competéncia do controle da legalidade.

Uma vez admitida a modulacao de efeitos para a hipétese de modificagdo da
jurisprudéncia como resultado do exercicio de bom senso juridico,
independentemente de previsdo expressa na lei, os critérios para a definicdo do
fenbmeno a ser modulado devem ser eleitos pelo mesmo principio: exercicio do bom
senso juridico. Nao € razoavel admitir-se a revisdo do mérito de uma orientagao
pacificada ha anos por uma Casa de Justica, emitida no exercicio de competéncia
do controle da legalidade, e entender que essa revisdo néo caracteriza uma

alteracao de jurisprudéncia dominante para os jurisdicionados de todo um Pais.

%4 BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de precedentes e organizagao judiciaria. In: FUX Luiz et al.

(Coords.). Processo e constituicdo (estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa
Moreira). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006 apud FERRAZ JR., Tércio Sampaio;
CARRAZZA, Roque Antdnio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc e as decisées do STJ. Tércio
Sampaio Ferraz Junior, Roque Antonio Carrazza e Nelson Nery Junior. Sdo Paulo: Manole, 2009,
p. 35-74.
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Como defendido linhas atras, a decisdo dominante é a que definitivamente
delineia uma tese juridica, deixando-a cristalina. Como negar essa natureza as
decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica por mais de 15 anos
confirmando o direito ao crédito-prémio de IPI? Como negar essa natureza a Sumula

n° 276 daquela Corte®®

, que pacificou o direito a isencao da COFINS para as
sociedades uniprofissionais? Como aceitar que interpretacdo diversa dada as
mesmas circunstancias faticas e juridicas nao seja considerada uma "alteracao"?

Na linha da licdo do Ministro Beneti, a destruicdo na crenca no Poder
Judiciario ndo decorre tdo-somente da contradigdo promovida pela comunicagdo em
massa, mas também da falta de respeito aos precedentes, mais do que estaveis nos
casos comentados, e que, independentemente de sua fonte emissora (0 que nao
lhes retira a forca; no nosso entender, confirma-a por ser produto do exercicio da
competéncia legal), foram rechacados por propdsitos despropositados do ponto de
vista de que a decisdo n&o se destinava a um caso individual, mas a um sem
namero de casos, a uma coletividade que acreditou na orientacdo de uma das
Casas de Justica desse pais.

Nado se pretende fazer aqui um jus esperniandi ou defender um
"sentimentalismo juridico", mas propor reflexdo sobre assunto que nao dispde de
regra expressa a dar inicio ao seu processo de construcao de sentido. Ou seja, 0s
critérios de modificacao de jurisprudéncia tém de ser construidos a partir de ampla e
profunda interpretacdo sistematica, e, ao lado desta, ndo se pode ignorar o
sentimento das pessoas para as quais o Poder Judiciario é dirigido.

A permanéncia arraigada a antigos dogmas que nao mais atendem as
necessidades da vida atual, em nome de elucubragdes académicas, hao asseguram
a seguranca do movimento. E necessario buscar dentro do panorama constitucional
brasileiro os subsidios necessarios ao aprimoramento do sistema, especialmente do
Poder Judiciario, que em Ultima analise é seu guardido por exceléncia®®.

Com isso, fechamos o paréntese aberto acerca da hipétese de modulacao de
efeitos para decisdes que alteram orientagao jurisprudencial dominante e retomamos

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 276. "As sociedades civis de prestacao de servigos
profissionais s&o isentas da Cofins, irrelevante o regime tributario adotado". Publicagdo: DJ 02 jun.
2003.

%6 POLICHUK, Renata. Seguranca juridica dos atos jurisdicionais. 2011. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba: UFPR, 2011, p. 48.
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0s pressupostos descritos no art. 27 da Lei n° 9.868/99 para a aplicacdo deste

instituto.

4.2.2.2 Quoérum superqualificado

No ordenamento brasileiro, o reconhecimento da invalidade®*” de uma norma
pelo controle difuso de inconstitucionalidade pode se dar em qualquer uma das trés
instdncias do Poder Judicidrio. Entretanto, quando a declaracdo de
inconstitucionalidade for objeto de pedido recursal, todos os Tribunais do Pais — de
segunda instancia, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal,
inclusive no exercicio do controle de constitucionalidade concentrado — estdo
sujeitos ao principio da reserva de plenario disposto no art. 97 da Constituicao
Federal: "Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico."

Isso implica dizer que a nenhuma Turma, Sec¢do ou Camara € dado declarar a
inconstitucionalidade de uma norma posta no sistema. Essa decisao somente cabera
ao 6rgao especial ou Plenario das Cortes.

Em razdo da recorrente inobservancia desse postulado pelos 6rgaos
fracionarios, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante de n°10:

Viola a clausula de reserva de Plenario (CF/artigo 97), a decisdo de 6rgao
fracionario de Tribunal que, embora nido declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte.

O principio da reserva de plenario também foi incorporado na Lei n°9.868/99,
em seu artigo 23, que foi expresso ao citar o niumero de Ministros que compbéem a
maioria (seis) do Plenario exigida para que se confira legitimidade a decisdo que
reconhecer a inconstitucionalidade (ou constitucionalidade) de uma norma. Tal
principio foi reforcado — maioria absoluta — mesmo diante da definicdo do quérum

%7 No controle difuso, a inconstitucionalidade é causa de pedir e ndo o pedido. Este sera a nao

incidéncia da norma alegada inconstitucional sobre o fato, de modo a n&o constituir nenhuma
relacdo juridica. Nesse sentido, o efeito do reconhecimento da inconstitucionalidade no juizo
monocratico e nos Tribunais inferiores implicara na ndo aplicagdo da norma inconstitucional a
relagéo juridica sub judice. Se reconhecida a inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
os efeitos poderdo se dar erga omnes, quando editada Resolucdo competente pelo Senado
Federal.
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minimo de presenca dos Ministros para a sessdo em que for reconhecida a
inconstitucionalidade da norma questionada (art. 22):

Art. 23. Efetuado o julgamento, proclamar-se-a a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da disposicdo ou da norma impugnada se num ou
noutro sentido se tiverem manifestado pelo menos seis Ministros, quer se
trate de agdo direta de inconstitucionalidade ou de acédo declaratéria de
constitucionalidade. (grifamos).

Art. 22. A decisao sobre a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da
lei ou do ato normativo somente serd tomada se presentes na sessao pelo
menos oito Ministros. (grifamos).

Por outro lado, a Lei n° 9.868/99, para efeito da concessdo de efeitos
prospectivos a decisao que decretar a inconstitucionalidade de uma norma, criou um
quérum ainda mais rigoroso do que o0 exigido para o préprio decreto de
inconstitucionalidade. A teor do art. 27, a modulacédo de efeitos somente pode ser
aplicada se a maioria de 2/3 (dois tercos) dos membros da Corte, ou seja, 08 (oito)
dos 11 (onze) Ministros manifestarem-se conclusivamente pela restricido da eficacia
temporal da norma declarada inconstitucional.

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdées de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢cos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé

tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Sobre a inovacao do quérum, citamos a licado de Daniel Sarmento, para quem
a "exigéncia de um quérum qualificado de dois tercos para a modificacao da eficacia
temporal da decisdo, também se afigura positiva, na medida em que visa a impedir
uma possivel banalizacdo das decisbes prospectivas no controle de

constitucionalidade das leis"**.

%8 Citado por ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagdo em Matéria Tributdria: o Argumento
Pragmatico ou Consequencialista de Cunho Econbémico e as Decisbes do STF. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 309.
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4.2.2.3 Razoes de seguranca juridica e excepcional interesse social:

conceitos indeterminados

339

Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr.°*%, conceitos indeterminados

[...] séo aqueles utilizados pelo legislador para a configuragao dos supostos
faticos e mesmo das conseqiéncias juridicas, cujo sentido pede do
aplicador uma explicita determinagéo. [...] S&o conceitos indeterminados,

por exemplo, "repouso noturno”, "ruido excessivo", "perigo iminente" etc.,
mas também alguns estritamente juridicos como "antijuridicidade", "ato
administrativo" etc. Os conceitos normativos também pedem do decididor
uma co-participacdo na determinagdo do seu sentido, porque sao
indeterminados como os anteriores e, além disso, constituem, de per si
valoragdo de comportamento cujos limites serdo especificados na deciséo.
Assim o s&o, por exemplo, o conceito de "mulher honesta", "dignidade”,
"honra" etc.

Na perspectiva do autor, o fendbmeno da indeterminacdo dos conceitos
juridicos coincide com o que se passou a identificar por descodificdo, derivada da
crise do positivismo e marcada pelo acréscimo de complexidade observado nas
relacdes sociais. E efeito daquela é a coparticipacdo do aplicador cada vez mais
exigida pelo legislador para a determinacdo do sentido dos conceitos
indeterminados, tornando ainda mais amplo o espaco deixado a discricionariedade
nas decisdes judiciarias.

Na mesma linha, Fabio Martins de Andrade®*° leciona que, devido a

[...] superagédo do uso (quase) exclusivo do método subsuntivo, muito em
voga nos tempos &ureos da corrente do pensamento positivista, alguns
dogmas foram fortemente abalados (e hoje estdo ultrapassados), como
aqueles da completude e fechamento (ou autossuficiéncia exclusiva) do
sistema juridico,
contexto no qual, Ana Paula Avila pondera que o fato de se operar em um sistema
aberto que nao prevé a solucao para todos os casos concretos, remete o aplicador —
mediante técnicas proprias — a outros mecanismos internos e externos, langa-se
mao de novas técnicas legislativas, por meio da introducédo de principios gerais de

direito, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados®*', com vistas a

%9 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 96.

%0 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributdria: o Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econdmico e as Decisbées do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011,
p. 269.

%1 cf. AVILA, Ana Paula. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a
Constituicdo do artigo 27 da Lei 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 76-77.
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promover "a adaptacdo da norma as circunstancias especiais do caso concreto que,
devido a sua particularidade, ndo contam com previsdo especifica nas normas
gerais"*,
Em nosso sentir, é exatamente esta particularidade funcional que alcunha de
indeterminado o conceito®® do termo razées de seguranca juridica, e na mesma
esteira o conceito do termo excepcional interesse social, que mais adiante sera
abordado. A indeterminacdo confere ao aplicador a coparticipacdo para a
determinacao do sentido do termo, que ja era ampla do ponto de vista da
inesgotabilidade axiomatima, e agora é ainda um tanto maior do ponto de vista da
discricionariedade, porque autorizada na letra da lei, razdo pela qual nos dedicamos
nesse trabalho a discorrer sobre a importancia da construcao do sentido legitimo.
Para comecar, dentro de uma generalidade, podemos tratar referidos
pressupostos *** internos da figura da modulagdo de efeitos — razées de seguranca
juridica e excepcional interesse social — como mecanismos introduzidos pelo
legislador, para que, uma vez significados, definidos pelo intérprete aplicador,
associem-se as circunstancias especiais do caso concreto ndo previsto pela
legislagdo. Em outras palavras: diante da inexisténcia de solucdo especifica prevista
no sistema para o caso concreto, as suas circunstancias faticas, a depender da
ponderagdo realizada, poderdo/serdo incorporadas no conceito de razbées de
sequrancga juridica e/ou de excepcional interesse social que sera construido para
juridicizar a manutencdo dos efeitos gerados pela norma em processo de

inconstitucionalizacao ou pela norma de orientacao alterada.

%2 cf. AVILA, Ana Paula. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a
Constituicdo do artigo 27 da Lei 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 76-77.
Referindo-se a importancia dos conceitos e a adogéo do critério de "esséncia das coisas" como
critério identificador do significado que perfaz o conceito para a teoria classica dos conceitos,
Misabel Derzi leciona que a "relatividade de que se revestiu a teoria classica dos conceitos, como
esséncia das coisas, nao apenas pelo reconhecimento dos conceitos indeterminados, dos tipos,
dos principios, das clausulas méveis e das cldusulas gerais, mas especialmente pelo advento dos
estudos nominalistas do conceito como signo-simbolo-fungédo, é bastante expressiva. O ponto
critico da transformacdo da nocdo de conceito foi bem resumido por Quine, quando disse:
'significado € aquilo em que a esséncia se torna quando se divorcia do objeto de referéncia e se
casa com a palavra'." (DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 575). Nesse sentido, a indeterminacdo do conceito das
expressdes razbes de seguranca juridica e excepcional interesse social cessara a medida que
conformados os aspectos contextuais faticos e normativos de cada caso concreto, a eles se
atribuir a qualidade de uma ou outra condigdo modulatéria. Entdo se tera casuisticamente o
conceito de razdes de seguranca juridica e de excepcional interesse social.

%4 Porque condicionam a modulacéo de efeitos.

343
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Na andlise da aplicacado dos efeitos prospectivos, a ordem € a da ponderacao
entre a norma constitucional em processo de inconstitucionalizagao/orientacao
alterada e a norma constitucional que justifica a preservacao dos efeitos produzidos
pela regra inconstitucional, traduzida no caso concreto como sendo a razdo de
sequranca juridica ou do excepcional interesse social a proteger.

Assim, os conceitos de razées de seguranca juridica e de excepcional
interesse social serdo informados pelo contexto fatico que estiver em jogo,
associado ao contexto normativo que |he fizer frente, construido a partir e dentro dos
limites do Texto Constitucional, uma vez que entendemos inexistir liberdade
interpretativa fora desses limites para esse processo de valoragcdo®®.

Desde ja se esclarece que esta assertiva ndao contradiz o axioma da

346

inesgotabilidade do sentido, pois, como aduz Ana Paula Avila®**¢, para a investigacéo

acerca do art. 27 da Lei n° 9.868/99 vao interessar, especialmente, os principios
juridicos para a formacdo do conceito de razbées de seguranca juridica e 0s
conceitos juridicos indeterminados®’ para a formagdo do conceito de excepcional
interesse social, os quais, sem duvida nenhuma, terdo na Constituicao Federal o
filtro dos tdpicos para a sua discussao. Nas palavras da autora:

[...] assim, todos os possiveis elementos de valoragdo devem ser
examinados pelo prisma da Constituigédo, a fim de que todo o fundamento
invocado na decisdo possa encontrar respaldo em uma norma
constitucional. Essa é uma particularidade, em relagao ao art. 27, que nao
pode passar despercebida, sob pena de ruptura com o postulado da
supremacia e com todo o sistema constitucional. Isso limita, a0 menos
qualitativamente, o leque de argumentos de que se podem langar méo.
Ficam excluidos do processo decisério quaisquer interesses estatais ou
individuais nao prestigiados pela Constituicdo, e assume éprimazia tudo
aquilo que, segundo o texto constitucional, seja fundamental®*®.

%5 ¢f. AVILA, Ana Paula. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a
Constituicdo do artigo 27 da Lei 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 86-87.

36 Cf. ibid., p. 76-77.

37 »Conceitos juridicos indeterminados sdo imprecisos e insertos na norma — em geral, nas regras —
apelando ao aplicador para que lhes agregue sentido, que até pode advir de outras normas. Em
geral, sdo conceitos amplos, que carecem de preenchimento valorativo e permitem a transposicao,
para o ordenamento juridico, de elementos extrajuridicos, possibilitando ao aplicador a busca da
solugdo mais adequada ao caso, de acordo com os valores, os padrdes ético-sociais, 0s usos e
costumes do momento". (ibid., loc. cit.).

8 |bid., p. 86-87.
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Com efeito, considerando que no processo de interpretacdo®*® para a
modulacao de efeitos, seja em razdo da declaracao de inconstitucionalidade de uma
norma, seja em razao da mudanga de orientacao jurisprudencial, uma gama enorme
de variaveis podera levar a afetacdo de diversas normas, pensamos que a tentativa
de relacionar os possiveis elementos legais (principios, regras, enunciados) que
possam conformar o conceito de razbées de seguranca juridica e de excepcional
interesse social no intuito de oferecer um melhor substrato para o estudo da matéria
importara num esforco contraproducente, pois certamente nido se atingira a
totalidade deles.

Sendo assim, nossa proposta € a de trabalhar apenas alguns elementos que
julgamos poderdo contribuir ao lado do contexto fatico questionado para a
construgcdo de conceitos possiveis a serem atribuidos as referidas condicdes
modulatérias®*®°, especialmente na avaliacdo da modulagdo de efeitos das decisdes
que rompem paradigmas de orientagéo jurisprudencial, a comecar pela influéncia do
primado da seguranca juridica na conformacdo geral do conceito das razées de
sequranca juridica e, na sequéncia, pelo estudo de alguns principios constitucionais
que afetam, em especial, questdes da seara tributaria, como as que serao tratadas
no Capitulo 5.

Cumpre esclarecer que decidimos ndo separar os elementos e critérios que
serao sugeridos para a construgao dos referidos conceitos para ambas as hipéteses
passiveis de modulagédo — declaragao de inconstitucionalidade de norma e alteragéao
de orientacdo jurisprudencial —, porque importaria em duplica-los quase em sua
totalidade, j4 que todos dirdo respeito, em suma, a proibicdo ou nédo de retroacao
dos efeitos da nova norma. Assim, pela continua apresentacdo e delimitacdo da
tematica. O trabalho sera estruturado, objetivando com isso que a apresentacao de
nossa ideia seja mais claramente colocada.

Em tempo, esclarecemos também que, por meio da indicagdo de elementos
para construcdo de possiveis conceitos de razées de segurancga juridica e de

%9 Falamos aqui do processo de interpretagao auténtico, realizado pelos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

%0 Falamos em possiveis conceitos porque, no processo de construgdo de sentido, embora limitado
no Texto Constitucional, no que se refere aos elementos que podem informar o conceito de razées
de seguranca juridica e excepcional interesse social, ndo se pode negar a condicdo axiomatica da
inesgotabilidade do sentido que sera produzido a partir da influéncia dos valores pessoais de cada
intérprete.
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excepcional interesse social, ndo buscamos chegar a uma definicdo nominal®®'
deles, entendida sob o prisma da previsibilidade mecanicista, pois isso implicaria
desconsiderar o discrimen dessas figuras normativas criadas para "a adaptagao da
norma as circunstancias especiais do caso concreto que, devido a sua
particularidade, ndo contam com previsdo especifica nas normas gerais">*.
Buscaremos apresentar elementos legais e possiveis critérios que sejam

temporalmente®?

adequados para informar juridicamente os conceitos dos referidos
termos, que serao valorados conjuntamente com as condi¢cdes do contexto fatico de

cada caso concreto.

4.2.2.3.1 A influéncia do primado da seguranca juridica na construcao de um
conceito de razoes de seguranca juridica

Como visto no item 1.2.1.4.1, a acepg¢ao adotada para o principio de

34 embora ndo se tenha

seguranca juridica € a de previsibilidade juridicizada
verificado univocidade entre os conceitos pesquisados, dado o fato de seus autores,
ja citados, se valerem de diferentes perspectivas ou dimensdées — em sentido amplo
ou em sentido estrito, objetiva ou subjetiva, estatica ou dinamica — para definir este
primado.

Nada obstante, seja qual for o angulo de andlise, ha um ponto de contato
entre todas: o tempo, que tanto funciona como fato gerador da irreversibilidade fatica

ou juridica, quanto como fato gerador da confianca depositada no Direito®*°; o tempo

%1 Numa conotagao mecanicista: prevista uma causa que gerara um efeito.

%2 ¢cf. AVILA, Ana Paula. A modulagdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade: ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a
Constituicdo do artigo 27 da Lei 9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 76-77.

%3 Com a expressdo "temporalmente adequados', queremos deixar claro que os elementos
normativos ndo podem ser construidos apartados do contexto, que envolve ndo somente a
concepcgao do sentido dos termos vigentes na sociedade, como também as circunstancias faticas
moldadas pela época da pratica dos fatos; e ainda, que a interpretagdo ndo pode ignorar o fato de
que o instituto da modulacao de efeitos foi concebido para regular uma situagdo de desequilibrio
no sistema, gerada pela falta de previsibilidade normativa, que ndo afasta a aplicagao de institutos
tradicionais ligados ao controle do tempo, mas impde, especialmente, que o intérprete seja
sensivel a questdo de que o positivismo ha muito é insuficiente para a resolugdo de todos os
problemas do Direito, e de que nesse contexto tera de empreender esforgo para juridicizar o caso
concreto por meio da normatizagdo dos principios e regras gerais.

%4 ou previsibilidade do contelido da coatividade normativa, como leciona Paulo de Barros Carvalho
(CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranc¢a Juridica e Modulagédo dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo: Malheiros, n. 102, 2008, p. 20).

5 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 385.
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que flui e abre portas para o acaso e desconstréi a ideia de previsibilidade e certeza
sobre o futuro.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. ja afirmara: "o tempo corréi tudo, tem uma
inelutavel qualidade chamada entrépica: tudo morre"™*®. A entropia referida pelo
autor é resultado da flecha do tempo, do movimento de irreversibilidade desse
fenébmeno fisico, socializado pelo calendario para a realidade social e que recebe
uma conotacao particular pela realidade juridica. O Direito afeta a temporalizacao, e
o tempo determina a forga instituinte do Direito, seu elemento fundante®’. Neste
exercicio de temporalizacdo, ou seja, de reconstrucdo a sua medida de sua cultura,
o Direito busca a estabilidade das relagées que disciplina por meio de principios e
regras que conformam o principio da seguranca juridica, mas ainda assim tem de se
adaptar ao incerto, sob pena de estagnacao. Ai esta um de seus maiores problemas
atuais: como equilibrar a estabilidade desestabilizada pelo acaso, pela evolucdo do
mundo e do homem, pela mudanca de sentido?

Nem por isso a evolugcao social, assim como as mudancas do mundo juridico
percebidas pela jurisprudéncia sdo indesejaveis, tampouco, a priori, afrontam os
estados ideais destinados a garantir a seguranca juridica. Contudo, como lamenta
Luis Roberto Barroso, a velocidade das mudancas, ndo s6 econémicas, tecnolégicas
e politicas, mas também juridicas, e a obsessao pragmatica e funcionalizadora que
também contamina a interpretacdo do Direito ndo raro encaram pessoas, seus
sonhos, seus projetos e suas legitimas expectativas como miudezas a serem
descartadas, para que seja possivel avancar (para onde?) mais rapidamente®®.

A par desse contexto relativo a influéncia do tempo e a sua repercussao na
realidade juridica, pensamos que, relativamente as hip6teses de questionamento
quanto a inconstitucionalidade de uma lei ou de alteracao abrupta de uma orientacao
jurisprudencial vigentes, em face dos quais a seguranca de muitas relagées juridicas
podera ser afetada em seus efeitos gerados no passado, a analise quanto a

aplicacao do instituto da modulacdo de efeitos podera contribuir para com o

%® FERRAZ JR., Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Anténio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc e
as decisées do STJ. Tércio Sampaio Ferraz Junior, Roque Anténio Carrazza e Nelson Nery Junior.
Séo Paulo: Manole, 2009, p. 7.

%7 VIGNOLI, Eduardo Torres. A obra O tempo do direito, de Frangois Ost: um didlogo entre o tempo e
o direito. Disponivel em: <http:/sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/300407.pdf>.
Acesso em: 13 abr. 2012.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranga juridica, direito intertemporal e
0 novo Cédigo Civil. In: . Temas de direito constitucional. t. 1ll. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 141.
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restabelecimento do equilibrio e da ordem, na medida em que nao faculta ao
intérprete, determina-lhe a ponderacdo entre a imediata anulacdo dos efeitos
gerados pelas normas questionadas, em vista da superioridade do principio da
supremacia da Constituicao, e a sua manutencao por determinado lapso de tempo a
ser fixado, em nome da presenca de razées de seguranca juridica. E ressalte-se que
a construgdo do conceito dessa condicdo modulatéria deverd considerar,
efetivamente, os direitos e garantias individuais assegurados pela Carta Magna, ao
lado de outras garantias previstas pelo legislador constituinte, afetas ao contexto
fatico, pois o0 objetivo desse instituto é o de recobrar a estabilidade no e do sistema.

Portanto, nesse exercicio de ponderacdo, a verificacdo da promocao dos
estados ideais que conformam o principio da seguranca juridica na realidade juridica
envolvida, analisados pelas dimensdes que lhe forem correlatas — estatica, dinamica
objetiva ou dinamica subjetiva —, devera ser a primeira tarefa a ser realizada pelo
intérprete, pois revelara os indices de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade gerados pelas normas questionadas na sociedade para a qual foram
destinadas.

Com efeito, a influéncia do principio da seguranca juridica na determinagéao
da condicado modulatéria das razées de seguranca juridica é visceral; a estrutura
finalistica do primado constitucional informara a estrutura do conceito de razées de
sequranca juridica a ser formado em cada caso concreto, que sera preenchida pelas
circunstancias faticas concretas e valorada frente ao contexto normativo que lhe for
pertinente.

Adotada essa primeira premissa, insta analisar a aplicacdo da estrutura do
principio da seguranca juridica na formacdo do conceito de razbes de seguranca

359

juridica. Humberto Avila®*® ensina que, embora o principio da seguranca juridica

detenha a estrutura finalistica comum a todos os principios, distingue-se dos demais

%9 No processo de aplicacdo de uma regra, deve o intérprete verificar se ha correspondéncia entre o
conceito da norma e o conceito da situacao do fato. A mesma relagdo ocorre quando a norma
envolvida no processo de interpretacao € um principio material (que ndo a seguranca juridica), por
exemplo, o da prote¢ao da esfera privada. O intérprete analisara a correlagao entre os efeitos da
conduta necessaria (como o caso da inviolabilidade de domicilio) para que o estado de protegéo a
individualidade seja atingido. Aqui também h& uma relagao entre um elemento normativo (estado)
e um fatico (conduta). Ja em relagéo a aplicacao da seguranca juridica, adverte o autor, que tera o
intérprete de cotejar a norma da seguranga juridica com a outra norma (legal, judicial ou
administrativa) envolvida no processo de interpretagdo, para o fim de apurar se esta Ultima é
compativel com o principio da seguranca juridica. E o principio da segurancga juridica exige a
correlagao entre os efeitos da norma e o estado ideal de coisas cuja realizagao ele estabelece (o
estado ideal). (Cf. AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011,
p. 119).
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principios e regras porque n&o envolve a analise da subsuncédo entre um fato e uma
norma, mas sim o contraste entre uma norma constitucional e uma realidade juridica,
quer seja ela uma norma, quer seja ela aplicacdo de uma norma. Pressupde,
portanto, o exame da compatibilidade entre uma norma inferior e o principio da
segurancga juridica, intermediados por uma realidade juridica que denunciara ter
ocorrido ou ndo a promocao dos estados ideais concretizadores da seguranca
juridica. Nos exemplos do autor, verifica-se na realidade juridica se o ato normativo
nao extrapolou a lei que visa a interpretar, se a sentenca respeitou a legitima
expectativa do cidadao, se a norma legal é ou nao retroativa.

A aplicagdo do principio, portanto, dira respeito a uma determinada
configuracao da realidade por meio de instituicées juridicas. A aplicagdo do primado
considerara a interposicdo de uma norma entre a norma superior e a realidade
juridica:

[...] enquanto um principio material qualquer exige a correlagdo entre os
efeitos de um comportamento e o estado de coisas que este determina
realizar, o principio da seguranca juridica exige a correlagao entre os efeitos
de uma norma e o estado de coisas cuja realizagao ele estabelece®”, [quais
sejam, cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade].
Isso porque, o principio da seguranga ndo visa diretamente a configuracdo da
realidade, mas sim, nas palavras de Humberto Avila, & configuragdo do Direito ou de
um direito como um instrumento para se configurar a realidade®".

Aplicando essa particularidade da estrutura finalistica do principio da
seguranca juridica a estrutura do conceito de razbées de segurancga juridica, temos
que, na atividade de ponderacéo para a verificagdo da necessidade de preservacao
dos efeitos produzidos pela regra em processo de inconstitucionalizacao ou
produzidos pela norma judicial alterada pelo intérprete auténtico, de um lado estara
a regra clamada de inconstitucional/orientacao alterada pelo intérprete auténtico e
de outro a realidade juridica questionada, que serd avaliada sob o prisma de ter
recebido os comportamentos indicadores da promocgdo dos estados ideais de
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. Verificada a adocdo de
comportamentos que geraram a efetividade, sendo a "aparéncia” de uma realidade
segura na realidade juridica questionada, conforme os critérios que abordaremos
adiante, entendemos que esta presente o primeiro indicio revelador da protecao que

%0 Gf. AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 120.
%1 Cf. ibid., loc. cit.
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devera ser conferida aos efeitos das relacbes juridicas realizadas sob a égide da
norma em estado de inconstitucionalizagdo ou de acordo com a orientagao
jurisprudencial modificada.

A pergunta que se faz agora é: quais critérios podem identificar se foram
adotados comportamentos na realidade juridica questionada com vistas a promog¢ao
dos estados ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade? Antes de
responder, contudo, entendemos importante pontuar a necessidade de
temperamento do positivismo absoluto na construcdo do conceito de razdes de

sequranca juridica.

4.2.2.3.2 Positivismo absoluto: necessario temperamento na construcao do
conceito de razées de seguranca juridica para fins do prospective
overruling

Uma premissa que ja deixamos clara € a de que ndo buscamos uma definicao
nominal para o conceito de razdes de seguranca juridica. Propomo-nos a reunir
elementos e sugerir critérios temporalmente adequados que subsidiem a construcao
de um conceito de razées de segurancga juridica na analise de um caso concreto. A
conducgao do trabalho se da com esse espirito em funcéo do estudo empreendido
das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos casos concretos da
seara tributdria que adiante exploraremos, nos quais se observou a resignacao dos
eminentes Ministros em relacdo aos critérios e elementos faticos que poderiam
subsidiar as razées de segurancga juridica a autorizar a modulagdo de efeitos nas

%62 além do

hip6éteses de ruptura de paradigmas da orientacdo jurisprudencia
sentimento de "prisdo" a literalidade das regras escritas, a impedir a aplicacao
analdgica da figura do prospective overruling aos referidos casos.

Nesse passo é que falamos na apresentacdo de elementos e critérios
temporalmente adequados, pois entendemos que a aplicacdo do direito positivo

deve buscar uma racionalidade pratica®®® em vista da evolucdo dos conflitos sociais

%2 Referimo-nos somente a essa hipétese de modulacdo, pois, em apenas um caso da esfera

tributaria, foi julgada a inconstitucionalidade de uma norma — prescrigéo e decadéncia decenais da
contribuicdo previdenciaria. Em todos os demais, a modulagdo de efeitos foi analisada sob o
prisma da alteragdo de orientacao jurisprudencial.

%3 Como ensina Claudio Pereira Neto, a racionalidade pratica referida diria respeito & contemplagao,
nas decisdes judiciais, "de argumentos emergentes da realidade social; deve buscar satisfazer as
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gue emergem da sociedade plural e complexa em que vivemos. Alids, esse aspecto
esta visceralmente ligado a prépria razdo de ser do mecanismo da modulagdo de
efeitos.

Luis Roberto Barroso afirma que a superagdo do Positivismo Juridico e a
descoberta dos principios como um instrumento para os operadores do Direito e
para os aplicadores da Lei sdo instigantes novidades para um Pais como o Brasil.
Essa superacao identifica a reaproximacao entre o Direito e a ética, o resgate dos
valores para o Direito, a superacdo da ideia da legalidade estrita e escrita,
atribuindo-se normatividade aos principios e a centralidades dos direitos
fundamentais®®*. A ideia vai ao encontro dos nossos anseios, mas ndo nos
prestaremos aqui a trabalhar os principios do pés-positivismo/neoconstitucionalismo
dos quais emana; embora tenhamos em mente que o positivismo absoluto, onde o

direito é apenas a norma escrita>®®

, € insuficiente para dar respostas temporalmente
adequadas a problemas juridicos fundamentais, como a questdao dos efeitos da
efetividade e da eficacia social das normas, por exemplo, que ditam a orientagéo da
conduta e sofrem abrupta alteracdo em funcdo da mudanca na composicdo do
Plenario da Suprema Corte.

E em razdo dessa insuficiéncia que se entende necessaria a busca do
conhecimento do direito como o resultado de um agir pratico e consciente. Nesse
sentido algumas evidéncias pincadas pelos defensores da teoria da
argumentacao®® de que aqui nos valeremos, reforcam a ideia que nos inspirou na

licio de Barroso: os aplicadores da Lei devem focar-se na atribuicdo de

expectativas normativas geradas espontaneamente no espago publico; deve, portanto, operar
também com o senso comum. [...]". (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional,
Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 151).
%4 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. t. lIl. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.
114.
%5 Na concepgao positivista, a forma juridica pode se adequar a qualquer contetdo, inclusive aos de
grande irracionalismo; ou seja, o direito € apenas a norma escrita, pouco importando se a
aplicagao da norma ensejara uma deciséo justa. Ao aplicador da norma é dado escolher entre as
opcdes cabiveis na "moldura”, sem que o critério de escolha por uma delas tenha qualidade
juridica ditada pelo Direito Positivo. A movimentagdo dentro da moldura da norma € discricionaria.
E um ato de vontade guiado por fatores sociais, politicos, econémicos e psicoldgicos.
Que defendem o "resgate do senso comum", a conferir uma conexao entre a jurisdicdo e a
democracia. Claudio Pereira de Souza Neto afirma que, "se argumentagéo juridica tem como
objetivo promover o convencimento de um jurista, mas também do homem comum, ela tem que
abrir mao de justificar tecnicamente as decisdes judiciais. Ela deve langar mao de argumentos
emergentes da realidade social; deve buscar satisfazer as expectativas normativas geradas
espontaneamente no espaco publico; deve, portanto, operar também com o senso comum. Ao
contrario do positivismo juridico, a topica possui a preocupacao fundamental de se coadunar com
a teoria democratica." (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicao Constitucional, Democracia
e Racionalidade Prética. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 151).

366
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normatividade aos principios e a centralidades dos direitos fundamentais, como
verdadeiro instrumento para atender as expectativas normativas dessa sociedade
complexa, marcada pelo pluralismo cultural e econémico e tragada pela flecha do
tempo, de modo a propiciar que o Direito cumpra efetivamente com o seu muanus.
Tal reflexdo a partir do viés constitucional viabiliza, em nosso entender, a construgao
de um sentido legitimo (e justo!) para o caso concreto.

Entretanto, a concretizagcdo dos valores constitucionais e a aplicacdo dos
conteldos normativos abstratos aos casos concretos de forma justificavel e
razoavel, em razdo da complexidade atual, ndo é tarefa facil. O que antes era
aparentemente simples com a mera subsuncéo do fato a norma, transformou-se na
dificil ponderagcao de regras e principios, como se da na ordem da modulagdo de
efeitos. Mas segundo adverte o citado autor Luis Roberto Barroso,

Os tribunais tém certa capacitacdo para lidar com questdes de principio que
0 Legislador e o Executivo ndo possuem. Juizes tém, ou devem ter, a
disponibilidade, o treinamento e o distanciamento para seguir os caminhos
da sabedoria e isengao ao buscar os fins publicos. Isto é crucial quando se
trata de determinar os valores permanentes de uma sociedade. Este
distanciamento e o mistério maravilhoso do tempo dao aos tribunais a
capacidade de recorrer aos melhores sentimentos humanos, captar as

melhores aspiragdes, que podem ser esquecidos nos momentos de grande
clamor®®’.

A tarefa é ardua, mas nao impossivel. E ndo se pode ignorar que 0s
jurisdicionados possuem expectativas normativas em relagdo ao texto legal, cuja
clareza é e tem de ser conferida por quem "diz" o Direito em ultimo lugar. Nao se
pode esquecer que para a efetividade social do Direito é importante ndo somente
sua dimenséo de validade (que se define com referéncia ao direito produzido pelas
autoridades estatais) e o aspecto da coercdo que a acompanha, é necessario
também que o direito seja legitimo e as decisbes possam ser aceitas
espontaneamente pela comunidade de jurisdicionados®®.

Conhecer e pensar o Direito por esse prisma exige maior reflexao e critica
dos operadores do sistema, que deverao estar atentos e abertos para a captacao
das diferentes nuances interpretativas que emergem do contexto social, assim como

para a apreensdao dos mutaveis significados dos principios, inclusive e

%7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 157.

%8 Cf. SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 272.
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principalmente diante de casos concretos, com o fim ultimo de levar em
consideracéo as expectativas normativas da sociedade e/ou do grupo atingido®®.
Por essa razédo, propomos um temperamento ao Positivismo absoluto como
método Unico na ponderacao a ser realizada no processo de analise para aplicagao
da modulagéo de efeitos. O processo de decisdo ha de ser permeado pelas diversas
técnicas de interpretacdo, assim como pelas regras gerais positivadas no
ordenamento, que estabelecem critérios orientadores para a construcao da norma,

tal como o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil®”®

, que subsidia e confere
seguranca juridica a atuagdo dos intérpretes auténticos na producdo de novas
normas que eventualmente ndo decorram da subsunc¢ao a uma regra ja escrita, sem
que tal ato criador®”! possa ser considerado como violador do principio da separagao
de poderes.

André Serrdo Borges de Sampaio®? adverte que a figura da modulagdo de
efeitos contém implicita autorizacao legislativa ("e sempre havera uma reserva legal
implicita em todo conflito entre normas ou principios constitucionais com vistas ao

estabelecimento de padrées normativos para a sua solugéo™")

para que a Corte
Constitucional proceda a ponderagdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional e 'razbes de segurancga juridica ou de excepcional interesse
social®’*. Embora entendamos que a ponderacdo deva se dar entre a norma em
processo de inconstitucionalizacdo e a norma constitucional que se subsumira ao
conceito de razdes de seguranca juridica e/ou de excepcional interesse social, € nao
com o principio da nulidade, como o autor, também vislumbramos uma implicita

autorizacéo legislativa para a atividade de ponderacao.

%9 Nesse sentido, Francisco Alves Junior. Os Principios e a Importancia Pratica da Reflexao Teérica
no Contexto Pés-Positivista: Desconfiando da Saida Facil. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe, n. 03, 2002. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/
2011/22537/principios_importancia_pratica_reflexao.pdf?sequence=1>. Acesso em: 27 fev. 2012.

%70 Art. 4° da LICC: "Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito".

%1 Toda sentenca é ato de criagdo do Direito, a partir de sua publicagdo (em especial aquela
qualificada pela coisa julgada) ou de outro marco temporal. Ela constitui a expectativa normativa
judicial. Nesse sentido, toda sentenca é constitutiva de Direito novo (DERZI, Misabel Abreu
Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 247).

872 Trecho inserto no estudo empreendido por André Serrdo Borges de Sampaio, Consultor da Uniao,
encontrado em BRASIL. Presidéncia da Republica. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2154.
Revista Juridica Virtual, n. 13, jun. 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/revista/Rev_13/Agu.htm>. Acesso em: 29 fev. 2012.

78 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra,
Almedina, 1996, p. 619-622.

374 Para nés, o art. 27 da Lei n°9.868/99 positivou o principio da proporcionalidade.
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Enfim, repetimos: os aplicadores da Lei devem focar-se na atribuigdo de
normatividade aos principios e a centralidades dos direitos fundamentais para
atender as expectativas normativas dessa sociedade complexa e suprir a
insuficiéncia do Positivismo. O prestigio e o amplo cotejo dos mesmos, diante da
realidade juridica segundo a qual os jurisdicionados atingidos tenham lastreado as
suas condutas, para fins de apurar se devida a preservacao dos efeitos agora
comprometidos pela declaracdo de inconstitucionalidade ou alteracao de orientacao
jurisprudencial realizara efetivamente o ideal de Justica.

Nesse propoésito, retomamos agora ao questionamento anteriormente posto:
quais critérios podem identificar se foram adotados comportamentos na realidade
juridica questionada com vistas a promog¢ao dos estados ideais de cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade? A resposta visara a identificar se estdo presentes
indicios reveladores da protecdo que devera ser conferida aos efeitos das relacoes
juridicas realizadas sob a égide da norma em estado de inconstitucionalizacédo ou de
acordo com a orientacdo jurisprudencial modificada, como meio de equilibrar esse

impasse normativo gerado no tempo.

4.2.2.3.3 A atuacao estatal x a conduta do contribuinte nas perspectivas e
dimensées correlatas aos estados ideais que concretizam o

principio da seguranca juridica

O problema que inicialmente se apresenta ao intérprete na analise da
aplicacdo do instituto da modulacdo de efeitos consiste na definicdo pela
"retroatividade” ou ‘“irretroatividade" dos efeitos da decisdo que decretou a
inconstitucionalidade de uma lei ou da decisdo que tenha modificado a orientacédo
jurisprudencial vigente. Assimilado, surge a primeira preocupacdo: como conferir
seguranca juridica a este cenario? Na sequéncia, outras questoes se apresentam:
ha direito a estabilizacao de expectativas? Ha confianca a ser protegida? Esta sendo
ferida a garantia de igualdade entre os destinatarios das normas do sistema? Todas
essas questdes podem ser reunidas em uma sO: ha razées de seguranca juridica
para que sejam mantidos os efeitos gerados pela norma em processo de
inconstitucionalizacdo ou pela norma de orientacdo jurisprudencial alterada? A

resposta dependera da andlise e constatacdo da adocao, ou ndo, de determinados
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comportamentos por parte do Estado e do contribuinte na realidade juridica
questionada, aptos a promover os estados ideais que concretizam a seguranca
juridica e a demonstrar a presenca de indices de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade que qualifiqguem aquela realidade questionada (e os efeitos dos atos
nela produzidos) como digna de protegao.

Entretanto, como j& afirmado no item 1.2.1.2, o legislador constituinte
somente previu os fins a serem atingidos pelas normas finalisticas consubstanciadas
nos principios gerais de Direito; nao determinou quais seriam 0s meios, as
condicdes, os comportamentos exigidos para o adimplemento de tais tarefas. Por
essa razao, pensando nos fins, nos estados ideais do principio da seguranca juridica
que afirmamos devem informar a estrutura do conceito de razées de seguranca
juridica, é que elencaremos comportamentos que, uma vez verificada a sua pratica,
revelardo se a realidade juridica questionada "era previsivel" ou "aparentava ser
previsivel', para entdo se estabelecer quais fundamentos da seguranca juridica
podem lhe ser aplicados.

Entre os estados ideais que concretizam o principio da seguranca juridica, o
estado ideal de cognoscibilidade estd associado a sua perspectiva estatica, na
medida em que visa a indentificar a acessibilidade e o conhecimento do
ordenamento pelo cidaddo no momento — estatico — da pratica do ato, que é
posteriormente juridicizado. Ja os estados de confiabilidade e de calculabilidade
implicam na anélise da bidirecionalidade passado/futuro®”®, revelando a perspectiva
dindmica de incidéncia desse primado, que ora sera analisado sob o foco
retrospectivo, ora sob o foco prospectivo.

Como o primeiro problema que se apresenta ao intérprete na andlise e
aplicagdo do instituto da modulagdo de efeitos se refere a retroatividade ou a
irretroatividade da norma que decretou a inconstitucionalidade de lei ou da norma
que alterou a alteracao jurisprudencial até entdo vigente, ou seja, um problema da
acao do Direito no tempo, deter-nos-emos na andlise da dimensdo dindmica do
principio da seguranca juridica.

A dimensao dindmica, como leciona Humberto Avila®"®

, envolve os problemas
de realizagdo do Direito, particularmente relacionados a acédo do Direito no tempo e

a sua transicao. O estado ideal de confiabilidade esta associado a ideia de proibicao

375 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 341.
%78 |bid., p. 341-342.
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de mudanca, onde se inserem as questdes de intangibilidade objetiva®”’ e
subjetiva®”® e a durabilidade objetiva do ordenamento. Visa a assegurar aquilo que é
do passado e que deve permanecer no presente do Direito. Ja o estado ideal de
calculabilidade esta associado a concepcao de suavidade ou de constancia da
mudanca, em que se inclui a questdo da continuidade. Por sua vez, visa a
seguranca daquilo que do presente deve ser mantido na sua transi¢éo para o futuro.

Com efeito, a retroatividade e/ou a irretroatividade dos efeitos decorrentes da
decretacdo de inconstitucionalidade de uma lei ou da alteracdo de orientacdo
jurisprudencial envolvem um problema de agéao do Direito especifico nas dimensdes
do passado e do presente, o que significa dizer que a atuacao estatal e a conduta do
contribuinte deverdao ser avaliados a partir dos comportamentos exigidos para a
promocédo do estado ideal de confiabilidade, reduzindo ainda mais o espectro da
andlise proposta.

Dentro da dimensao dinamica do principio da seguranca juridica, Humberto
Avila®”® ainda estabelece uma divisdo entre os aspectos objetivo e subjetivo do
estado ideal de confiabilidade. Relativamente ao aspecto objetivo, relaciona-o a
exigéncia de durabilidade do ordenamento juridico, durabilidade essa que se
contrapde a mudanca e qualifica a credibilidade institucional do Direito como
pressuposto do exercicio potencial das liberdades. Um ordenamento duravel
estabelece a crenca de que os atos praticados pelo Poder Publico sédo praticados de
acordo com a lei. Em relagdo ao aspecto subjetivo, relaciona-o ao exercicio da
liberdade de alguém juridicamente orientado, a exigir a protecdo da confianca.
Ressalta o autor que a protecdo da confiangca nao se contrapde a mudancga, mas
seus efeitos impedem que aquela atinja o passado de determinada liberdade.

Pois bem. A partir dessa ultima classificagdo da dimensao dindmica do estado
ideal de confiabilidade, em seu aspecto subjetivo, definem-se o0s elementos
normativos que devem ser conjugados e valorados junto as circunstancias faticas
que consubstanciarem a realidade juridica questionada e que sopesados frente aos
efeitos retroativos da decisdo que decretar a inconstitucionalidade de uma lei ou que

87 A exemplo de situagées intangiveis pela protecdo da seguranca juridica estdo aquelas que se
subsumem as regras de decadéncia, de prescricdo, do ato juridico perfeito (decorrente de um
negocio, celebrado com base na lei), do direito adquirido (direito que surge com a lei) e da coisa
julgada (consubstanciada no fato de uma sentenga nao ser mais passivel de recurso).

8 830 protegidos pela dimensao dinamica subjetiva do principio da seguranca juridica os efeitos
normativos que atinjam o passado de determinada liberdade exercida conforme orientagdo do
Poder Publico. Trata-se da protecéo da confianca.

79 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 345-346.
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alterar a orientagao jurisprudencial vigente — afetando o exercicio da liberdade de
alguém juridicamente orientado — preencherao o conceito de razbées de seguranca
juridica. Sao eles: a regra constitucional da irretroatividade e o principio da
protecao da confianga.

Nesse contexto, pela perfeita adequacéo, repetimos indagacéao formulada por
Humberto Avila: "quais sdo os elementos necessarios para que o cidaddo possa,
sem frustragdo nem supresa, livre e autonomamente, assegurar os efeitos juridicos
da liberdade exercida no passado e fazer um planejamento estratégico juridicamente
informado do seu futuro?" O préprio autor responde: "em vez de perscrutar requisitos
relacionados a norma, € preciso examinar requisitos relativos aos atos
indispensaveis a sua aplicacdo"®°. Para o presente trabalho, a assertiva implica na
identificacdo dos requisitos necessarios a aplicagdo dos fundamentos parciais®®' da
seguranca juridica — regra da irretroatividade e o principio da protecao da
confianca — que correspondem aos comportamentos cuja pratica, se realizada por
parte do Estado e/ou do contribuinte, identificara o indice de confiabilidade
promovido na realidade juridica questionada no processo de aplicacdo de
modulacao de efeitos.

E o que faremos a partir de agora.

4.2.2.3.4 O problema da retroatividade de efeitos do presente para o passado
no processo de modulacao de efeitos

O problema da retroacdo das decisbes em processos de controle de
constitucionalidade, no que se refere aos efeitos decorrentes da recomposicdo do
status quo, sempre consistiu numa grande preocupacao para o intérprete auténtico,
para a dogmatica e para a sociedade. Quando da edicdo da Lei n° 9.868/99, o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes manifestou contentamento pela introducdo do
instituto da modulacao de efeitos no sistema brasileiro, alegando que a partir de

%0 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 339. (grifos
Nnossos).

%1 Assim também denominados porque a seguranca juridica se realiza por meio da implementacao
deles. In casu, pela implementacado da regra da irretroatividade e do principio da prote¢do da
confianca.
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entdo os Tribunais poderiam deixar de se abster de emitir um juizo de censura®?,
que o0s obrigava, muitas vezes, a declarar a constitucionalidade de leis
manifestamente inconstitucionais. Contudo, ha de se ponderar que, na hipétese de
declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei, a moderacdo dos efeitos da
anulacao, a declaracdo de sua incompatibilidade com a Constituicao Federal sem
que seja declarada nulidade pode gerar um incentivo a violacdo dos preceitos
constitucionais. A depender do caso concreto (e.g., a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei que institui a cobranca de determinado tributo depois de
anos de sua vigéncia e exigéncia), a modulacédo de efeitos pode vir a restringir os
ideais que concretizam o estado de seguranca juridica garantido aos jurisdicionados.

Neste aspecto, Humberto Avila®?®

afirma que o ideal de cognoscibilidade sera
afetado, na medida em que a manutencado dos efeitos da ilicitude (manutencdo da
vigéncia e eficacia da lei declarada inconstitucional) causara incerteza de qual regra
deve ser aplicavel tanto para a autoridade quanto para o destinatario, ja que o seu
descumprimento ndo sera sancionado, e a incerteza provocara restricdo a
seguranca de orientacdo, na medida em que havera duvidas no sentido de saber se
a regra valida é aquela associada a hipétese de incidéncia ou a decorrente do Poder
Judiciario. Em relacdo ao estado ideal de confiabilidade, o autor afirma que o0 mesmo
sera afetado porque a manutencdo dos efeitos da ilicitude comprometera a
credibilidade do ordenamento e a sua eficacia®®*, uma vez que a crenca que se
estabelece é a de que o Poder Publico atua em conformidade com a Lei. E quanto
ao estado ideal de calculabilidade, a manutencdo dos efeitos de ilicitude
comprometera a previsibilidade da conduta estatal, j& que realizados atos contrarios
a Constituicao, e para eles ndao houve sancao.

As restrices aos estados ideais elencadas decorrem do fato de a violacao
das normas constitucionais decorrer de ato do Poder Publico, que direta ou
indiretamente é responsavel pela emissdo da norma inconstitucional; por isso, a

restricdo a retroatividade dos efeitos da norma que recobrou a "licitude" no sistema

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: uma andlise das leis 9868/99 e
9882/99. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico (IBDC), n. 19, jul./ago./set. 2009, p. 8. Disponivel em: <https://www2.mp.pa.gov.br/
sistemas/gcsubsites/upload/39/controledeconstitucionalidade.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2012.

%83 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 497-500.

840 que temos de ponderar € que cumprir as leis, mesmo que inconstitucionais, desencadeia
protecdo especial, pois livra os agentes politicos do crime de responsabilidade e os agentes
publicos, arrecadadores de impostos, do crime de exagdo excessiva". (DERZI, Misabel Abreu
Machado. Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2009, p. 529).
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pode constituir num incentivo ao seu descumprimento. Mas é fato que ha situacdes
em que a moderagdo dos efeitos da anulacdo podera melhor promover a ordem
constitucional do que se faria via declaracao de inconstitucionalidade da norma com
efeitos ex tunc.

Nesse espirito, cita-se a modulagdo aplicada nos autos da ADIn 2.240, na
qual a transicdo possivel dos fatos sociais irregulares ao estado de
constitucionalidade nao era 6nus de poucos, estava nos ombros da coletividade
como um todo. Como observa Misabel Derzi, deu-se o correto equilibrio na
socializacdo dos prejuizos, absorvidos pela manutencdao da validade dos atos
praticados e, as vezes, da posse irregular e ilegitima dos eleitos até o final do
mandado. Foi o preco justo encontrado pelo Supremo para evitar o caos®°. De toda
forma, esse ndao € o objetivo do nosso trabalho, embora fagamos adiante
ponderagdes relativas a concessdao da modulacdo de efeitos a favor do Poder
Publico no decorrer da exposicao dos argumentos relativos a retroacao de efeitos da

decisdo que modifica orientacao jurisprudencial vigente.

4.2.2.3.5 A proibicao da retroatividade de efeitos do presente para o passado
pela regra constitucional da irretroatividade

Como garantia ampla do direito fundamental do cidaddo, o legislador
constituinte prescreveu, no inciso XXXVI do art. 5% da Constituicao Federal, a
intangibilidade do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. No art.
150 e incisos, previstos no capitulo dedicado pelo legislador ao sistema tributario,
restou determinada a proibicdo de que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios exijam tributos em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os tiver instituido ou aumentado; com isso, conferiu-se, de forma
especifica, uma garantia de direito fundamental ao cidadao contribuinte.

Destinada a proteger a intangibilidade de situagdes passadas do ideal de
confiabilidade em uma de suas exteriorizacdes®®®, a regra da irretroatividade
consiste em um fundamento parcial do principio da seguranca juridica, embora nao
seja a Unica, pois ha outras garantias constitucionais protetivas do estado de

%5 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sio Paulo:
Noeses, 2009, p. 582.
3% AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 413.
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confiabilidade, como é o caso do principio da confianca sobre o qual falaremos mais
adiante.

Com efeito, como salienta Misabel Derzi, a regra da irretroatividade é
decorréncia normal da natureza das leis, advém da logica das coisas, da razao e da
moral, e estid na base da separacdo dos poderes®’. Contudo, como esta voltada
para o futuro, proibindo que novas regras afetem a dimensdo passada, nao foi
dedicada expressamente aos Poderes Executivo e Judiciario, uma vez que suas
atividades estao voltadas para o passado e devem guardar estrita vinculacao a lei.
De toda a forma, salienta a autora que, como as leis nao retroagem, pois nao é de
sua natureza, também nao podem os Poderes Executivo e Judiciario retroagir: "o
raciocinio l6gico derivado sera o de que os atos de tais Poderes jamais retroajam,
pois jamais determinam, validamente, a invasdo do passado, ja que a lei, a qual se

vinculam, ndo podera fazé-lo"%e8.

389 o Poder Judicirio também

Nada obstante, como a citada autora defende
cria Direito, uma vez que a norma judicial, que se repete por meio de casuistica,
aplica e cria direito em sentido lato, pois por meio dela é escolhido um significado (o
melhor) dentre as alternativas possiveis de significados dos enunciados linguisticos
das leis. Ao assim proceder, o Poder Judiciario fecha as demais alternativas de
sentido antes possiveis, pois define qual o sentido cabivel para uma norma
especifica e determinada para o caso e que sera repetivel para 0 mesmo grupo de
casos, em semelhanga ao que ocorre com as leis (embora com elas nado se
confunda®®).

A par disso, uma peculiaridade deve ser posta e um exercicio deve ser feito: a
criacao do Direito pelo Poder Judiciario é realizada em tempo diferente do tempo em
que ocorrido o evento que juridiciza — sdo os marcos do tempo do fato e do tempo>*"
no fato pontificados por Paulo de Barros Carvalho, respectivamente. Essa
circunstancia temporal deixa aberta para o Poder Judiciario a possibilidade de
alteracdo do sentido inicialmente conferido a determinada norma judicial, que muito

provavelmente orientou diversas condutas, por uma nova alternativa de significado

%7 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagées da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:

Noeses, 2009, p. 415.

%8 |bid., p. 493.

%9 |bid., p. 188.

30 "A norma judicial ndo pode se desprender da casuistica, dos casos concretos que motivaram a
sua criagdo. Esse o limite que nos assegura que a jurisprudéncia consolidada obriga, vincula,
impde-se a todos mas nao é lei". (ibid., p. 576).

1 Vide item 2.2.1



174

que sobre aquelas podera incidir. Diante desse cenario, em que circunstancias o

sentido®®?

alterado pode conformar uma expectativa normativa legitima, passivel de
ser garantida em nome das razbées de segurancga juridica em favor de quem dele se
valeu para orientar a pratica de seus atos?

Misabel Derzi ensina que, tal como a lei, a norma judicial ganha forca
normativa quando se consolida como expectativa e se desloca para o passado em
relacdo as decisdes judiciais futuras como precedente. Pondera que os juizes
passam a olhar para os precedentes, buscando informacdes, como olham para as
leis®®, ocorrendo 0 mesmo com todos aqueles que ndo sdo partes do processo no
qual restou definido o sentido da norma especifica e que posteriormente foi alterado.
Nesse passo, 0 precedente gera expectativas de comportamento para todos, na
medida em que, cabendo ao Poder Judiciario dizer o Direito, definir o sentido
especifico de uma norma, e esse o faz, fecha as demais alternativas de sentido
antes possiveis para a referida norma, e 0 mesmo sentido sera repetivel para o
mesmo grupo de casos®**. A vinculacdo aos precedentes judiciais acaba sendo uma
decorréncia do principio da igualdade: onde existirem as mesmas razbes, deverao
ser proferidas as mesmas decisdes®®.

Nesse sentido, mantendo a premissa de que "em vez de perscrutar requisitos
relacionados a norma, € preciso examinar requisitos relativos aos atos

indispensaveis & sua aplicacdo®"

e a partir dela avaliar os comportamentos
necessarios a promocado do estado ideal de confiabilidade, entendemos que a
circunstancia que definird a forca do precedente sera a sua estabilidade no tempo.
Misabel Derzi**’ relaciona a forca normativa do precedente ao seu transito em
julgado. Um precedente passa a ser consolidado e adquirir vigéncia como norma
judicial e expectativa normativa para terceiros quando publicado o transito em
julgado da decisdo no Diario Oficial. A autora traca um paralelo com os conceitos de
existéncia, validade, vigéncia e eficacia das leis, sustentando que a norma judicial,
como qualquer norma, pode ser examinada sob aspectos temporais. Sendo assim, o

precedente é considerado existente/valido (pois partimos da premissa de que nao ha

%92 Gonsubstanciado em uma norma juridica posta, é claro.

%% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 308.

%% Ibid., p. 188.

%95 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 463.

%% |bid., p. 339. (grifos nossos).

%7 DERZI, op. cit., p. 534-539.
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diferenca entre esses conceitos) quando proferido por agente/érgao competente e
adquire vigéncia e eficacia ao mesmo tempo quando publicado o seu transito em
julgado no Diario Oficial. Esse termo, alias, é destacado pela autora como sendo o
marco para definir se uma orientacdo jurisprudencial foi modificada ou nao e,
consequentemente, definir a partir dele se a retroatividade dos efeitos da deciséo
com 0 novo sentido, com a nova orientacdo jurisprudencial, atingira fatos pretéritos
nao amparados pelas garantias individuais da coisa julgada, do ato juridico perfeito e
do direito adquirido. Por esse raciocinio, retoma a autora a sua premissa no sentido
de que, como as leis ndo retroagem, pois ndo é de sua natureza, também nao
podera retroagir o Direito criado pelo Judiciario, uma vez que as expectativas de
conduta somente podem ser conduzidas e aferidas no futuro.

Ja Humberto Avila afirma que o problema da retroatividade da decisao judicial
"n&o pode ser respondido com as mesmas categorias da retroatividade referente ao

Poder Legislativo"%®

, 0 que nao significa dizer que as decisdes judiciais ndo podem
retroagir. Quanto a retroatividade das decisdes judiciais, o autor explica que elas
decorrem de dois fatores diversos: (a) eficacia declaratéria da deciséo judicial e (b)
eficacia retroativa da decisao judicial. A eficacia declaratoria refere-se aos efeitos da
decisao judicial que alcangam os fatos narrados na peticao inicial, ocorridos antes da
prolacao da sentenca, mas posteriormente a vigéncia da lei que os fundamenta (por
isso nao se confunde com a eficacia retroativa das leis, que se referiria a um periodo
anterior a propria vigéncia da lei, ou seja, a data de publicacao da lei). Ja a eficacia
retroativa da decisdo ocorreria nos casos em que um cidadao atua com base em
uma decisdo judicial, cuja eficacia se restringe a uma terceira pessoa ou a uma
coletividade, e que é posteriormente alterada por nova orientacdo que tem efeitos
retroativos. Nessa situacao, pondera o autor que o individuo que atuou com base em
uma decisao judicial, segundo a qual havia condi¢cées para que pudesse acreditar
que razoavelmente aquela era a orientagdo correta, recebe a surpresa de ter seu
comportamento valorado por outra norma que desconhecia no momento da sua
acdo, ndao podendo mais alterar os seus atos. Nesse passo, para o autor, a
retroatividade envolve auséncia de liberdade, de responsabilidade e de acd0®®. Em
razdo dessas particularidades, o autor propée que a retroatividade jurisprudencial

seja analisada com base nos atos de aplicacdo do principio da confianca, que a

98 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 474.
%9 |bid., p. 474-479.
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seguir abordaremos, e ndo pela regra da irretroatividade, que entende destinada a
regular apenas a proibicdo de retroagcdo das normas legislativa ou as situacoes
blindadas pela intangibilidade individual decorrente das garantias do ato juridico
perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, por sua vez, dissertando*®

sobre a regra da
irretroatividade, confere-lhe ampla abrangéncia. Afirma que a regra confere sentido
vinculante as promessas, que deve ser entendido em um sentido amplo: "o que

ocorreu, compromete"*®’ 402

. Explicitando seu ponto de vista, o autor™*, citando Karl
Larenz, narra caso em que o Superior Tribunal Alem&o admitiu aplicar a antiga
jurisprudéncia a uma lide na qual restou demonstrado ter a parte agido em
conformidade com ela. A aplicacado da antiga jurisprudéncia se deu por analogia com
os principios que hao de ter em conta a proibicao de retroatividade das leis, "uma
vez que a analogia é obrigatéria para tal estado de coisas". Nesse contexto, o autor
identifica que a analogia referida ndo é a relativa a protecéao ao direito adquirido, aos
atos juridicos perfeitos e a coisa julgada, porque estas se diferenciam do fato de
existir uma jurisprudéncia constante, a gerar uma expectativa de confianca. A
analogia, enfatiza o autor, é desse fato, da confianga em consideravel medida na
permanéncia da jurisprudéncia. Trata-se do sentido amplo da irretroatividade, a

distinguir entre as duas protecdes. A distincdo significa que a protecdo conferida

%0 autor afirma: "o tempo corréi tudo, tem uma inelutavel qualidade chamada entrépica: tudo morre.
Mas nessa inelutavel entropia do tempo introduz-se a cultura humana (a ética, o direito) como
capacidade de uma retomada reflexiva do passado e de previsibilidade do futuro. Trata-se da
capacidade humana de reinterpretar o passado; nao de apaga-lo — fazer com que nao seja o que
ja foi —, mas de Ihe imprimir outro sentido (por exemplo, aprender com seus ensinamentos ou de
responsabilizar pelo que aconteceu) e de orientar o futuro (ndo de impedir que ele ocorra seja
como for, mas de dar-lhe um sentido orientador da a¢éo). Por fim, entre o passado e o futuro, o
tempo é percebido como duragdo, cuja experiéncia se da no presente. A duragdo, na mente
humana, liga o passado e o futuro: embora o tempo cronolégico corroa tudo, ela permite tornar o
passado algo 'ainda interessante' e fazer do futuro um 'crédito’, base da promessa. Mas a questao,
para a cultura humana (para a ética, para a politica, para o direito), € como ligar o passado € o
futuro e dar consisténcia a duragéo, que é instantanea. Em outras palavras, como fazer que um
evento, desaparecido no passado, ainda cobre sentido e algo que ainda ndo ocorreu, no futuro,
possa ter sentido ja no presente”. Nesse contexto, destaca o autor "a nao-retroatividade ganha
sentido. Trata-se de respeitar 0 passado, precavendo-se de tornar ilusérias, retrospectivamente,
as expectativas entdo legitimas. Pela proibigdo da retroatividade, uma ocorréncia no passado
supde-se como tendo uma consisténcia duradoura que merece respeito: coisas foram ditas e
feitas, promessas foram trocadas, normas editadas e, no seu momento, isto teve um peso e uma
importancia inclusive para o futuro. O principio da irretroatividade resgata e sustém esse passado
em face do futuro, sendo acolhido no presente. E é assim que, ao fazé-lo, confere sentido
vinculante as promessas em um sentido amplo: o que ocorreu, compromete". (FERRAZ JR.,
Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc e as decisées do
STJ. Tércio Sampaio Ferraz Junior, Roque Antdnio Carrazza e Nelson Nery Junior. Sdo Paulo:
Manole, 2009, p. 7-8).

“7 Ibid., p. 8.

2 1bid., p. 14-15.
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pela irretroatividade alcanca mais do que atos juridicos perfeitos e acabados. E
reforga dizendo que isso faz sentido em termos de teoria geral do direito, na medida
em que um fato nao precisa ser perfeito para ser juridico, isto é, sofrer a incidéncia
de norma vigente e eficaz, mormente em sede de direito publico, sujeito a tipificagao.
O autor, citando um julgado do Ministro Moreira Alves (RT 127/801), que se vale das
licdes de Pontes de Miranda acerca da distingdo entre a protecdo estrita a atos
juridicos perfeitos e a protecdo mais genérica a eventos (juridicos), relembra a
diferenca entre a "nogéo ampla de ato juridico perfeito e a nogao estrita".
O ato juridico perfeito seria apenas uma espécie de fato juridico pretérito.
Qualquer fato, ocorrendo no tempo e no espago, entra em algum sistema
juridico. O ato juridico perfeito e acabado é um deles. Donde a protegéao
contra a retroatividade, genericamente, deveria ter sido formulada (a lei

nova) nao incidira sobre os fatos juridicos pretéritos, inclusive atos juridicos
perfeitos.

Nesse sentido, finaliza o autor, ponderando que

[...] a mencionada analogia significa que, assim como os fatos juridicos
pretéritos (mesmo quando nao constituam atos juridicos perfeitos ou
adquiridos) sao protegidos contra a retroatividade da lei nova, valendo lei, a
época, de regéncia, uma jurisprudéncia pretérita, de fato constante e
longamente reiterada, ha também de ser considerada para casos iniciados
antes da nova orientagéo jurisprudencial. Nado se defende uma analogia
generalizada, mas um procedimento logico efetuado diante de cada caso.
Pois bem. Diante dos pontos de vista abordados, em que pese o nosso
respeito a construcao formulada pela ilustre jurista Misabel Derzi, de cujas licoes
tanto nos valemos nesse trabalho, ousamos divergir da conclusado adotada, pois néo
entendemos cabivel a analogia com a regra da irretroatividade das leis em sentido
estrito, delimitada pela data do ato de publicacdo da lei, correspondente ao momento
de seu ingresso no sistema. Como destacado por Humberto Avila, a retroatividade
das leis implica no retorno ao tempo de sua publicacdo, onde nem mesmo vigéncia
se havia adquirido. A decisao judicial que retira a validade de uma norma néao
alcanga os fatos juridicos resultantes da incidéncia gerada no tempo em que aquela
era considerada presumidamente valida. Por essa razdo, a semelhanca proposta
para a caracterizacdo da analogia ndo se mostra adequada a consubstanciar um
critério a ser investigado no processo de ponderacdo e eventual aplicagdo da
modulacao de efeitos.
Em relagdo ao posicionamento de Humberto Avila, adiantamos que vai ao

encontro da nossa posicao positiva relativamente a abrangéncia da protecdo da
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confianga, e que sera exposta no item especifico de que trataremos deste principio.
J4, relativamente a licdo de Tércio Sampaio Ferraz, a ela nos curvamos, pois
explicita a nossa posigcdo sobre a impossibilidade de ignorar os efeitos de
estabilizacao gerados pelo tempo, 0s quais permitem a invocacdo da analogia da
proibicao da irretroatividade dos efeitos da nova lei aos fatos que Ihe antecederam,
com a proibigdo da irretroatividade dos efeitos da nova norma judicial aos fatos
juridicos formados a partir da norma por aguela modificada.

Como afirmado por Tércio Sampaio Ferraz, a irretroatividade destinada a
protecdo ao direito adquirido, aos atos juridicos perfeitos e a coisa julgada, de fato
nao se aplica ao fato orientacdo jurisprudencial, primeiramente porque se trata de
uma irretroatividade em sentido estrito; segundo porque ndo é este o fato a ser
considerado para fins de protecao do principio da irretroatividade em sentido amplo.
O fato a ser considerado é a orientagéo jurisprudencial que gerou uma expectativa
de confianca, e esse fato — orientagéo jurisprudencial que gerou uma expectativa de
confianca — tera no fator tempo a medida a demonstrar a necessidade de protecao,
ai sim, pelo principio da irretroatividade em sentido amplo.

Na obra Comentarios a Constituicdo de 1967, ao tratar do art. 150, § 3° do
Texto Constitucional de 1967*%, Pontes de Miranda leciona:

[...] o ato juridico perfeito é fato juridico, que tem seu momento-ponto, no
espago-tempo: entrou em algum sistema juridico, em dado lugar e data. O
conceito é conceito de plano de existéncia*™: se ato juridico comeca de
existir, aqui e agora, é porque entrou no mundo juridico aqui e agora, € a

sua juridicidade é a coloragdo que lhe deu o sistema juridico, tal como aqui
e agora ele 6.*® (grifamos).

E conclui:

[...] o ato juridico perfeito, a que se refere o art. 150, § 3°, é o negdcio
juridico, ou o ato juridico stricto sensu.

[...]

Os atos-fatos juridicos tém, de regra, simultdneas, a existéncia e a eficacia
[...]. Nao séao atos juridicos, no sentido do art. 150, § 3°, mas tais atos-fatos

03 vA lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

*%* Mesmo Pontes diferindo do conceito de validade que adotamos, pois, para o autor, validade e
existéncia sdo planos distintos, o conceito de ato juridico utilizado se aplica também para a
premissa fundante de que, uma vez posto por agente competente e segundo a forma disposta
pelo sistema, esse ato juridico é valido.

5 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios & Constituicido de 1967. t. 5. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 60.
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produzem direitos, ao entrarem no mundo juridico, e a 12 parte do art. 150, §
3¢ protege-os contra lei nova®®. (grifamos).

O dispositivo comentado por Pontes tem a mesma redacéao do art. 5°, inciso
XXXVI da atual Constituicdo Federal: "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada". Em termos de Teoria Geral do Direito, como
ressaltado por Tércio Sampaio Ferraz, estamos lidando com o mesmo conceito de
irretroatividade destacado por Pontes, segundo o qual a irretroatividade alcanca
mais do que atos juridicos perfeitos e acabados. Estes contam com uma protecao
especifica, que nao exclui da norma o seu alcance aos denominados atos-fatos
juridicos. A juridicidade do ato-fato decorre da sua ponéncia no sistema, e 0os seus
efeitos juridicos tém no tempo a sua fonte de estabilizagao.

407 o fundamento de todos

Alias, arriscamo-nos a dizer que o tempo € a fonte
0os demais meios constituidos no Direito para o fim de conferir estabilidade. No
Capitulo 3 deste trabalho, dedicamo-nos longamente a esse fendbmeno, assim como
sobre a sua influéncia no equilibrio e na seguranca das relacdes sociais.

O curso do tempo, o0 seu decurso, sem duvida nenhuma, é o elemento fisico
que primeira e ordinariamente € perscrutado quando se estd questionando a
aquisicao de um direito, como na usucapiao, ou o direito ao exercicio de acédo (ou a
perda desse direito), como na prescricdo, ou o direito a constituicdo do crédito
tributario, como na decadéncia, ou ainda o direito ao transito em julgado, como na
hipotese de perda de prazo recursal pelo ex adverso ou pelo fato de que nao é mais
cabivel nenhum recurso, etc. O tempo é considerado mecanismo de estabilizacao
para o Direito, mesmo quando o direito envolvido tiver origem em um ato
considerado nulo, ou anulavel, como é o caso da decisdo que certifica a
inconstitucionalidade de uma norma, ou da decisdo que decide por uma nova
orientacao jurisprudencial, rechagando o sentido antes firmado por outra norma, sob
o argumento de que somente o novo sentido é conforme a Constituicdo Federal. E
isso se da porque, quando envolvido o interesse publico, os atos nulos ou anulaveis
sao passiveis de convalidacao pelo decurso de tempo.

Miguel Reale, ao diferengcar o ato nulo de origem privada, do ato nulo de
origem publica, destaca a influéncia do tempo nas relagdes geradas por esses:

“% MIRANDA, Pontes de. Comentdrios & Constituicdo de 1967. t. 5. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 95.
7 Fonte material: tempo como elemento do mundo fenoménico recolhido no ato de enunciagao.
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Se, no campo do Direito Privado, o visceralmente nulo jamais pode ser
sanado ou produzir efeitos validos, na esfera do Direito Administrativo a
questédo se pde com menos rigorismo formal, em virtude da preeminéncia do
interesse publico.

Assim como razdes de ordem social impde seja havida como sanada a
nulidade do casamento contraido perante autoridade incompetente, se
aquele vicio ndo for alegado dentro de dois da celebragao, por qualquer
interessado ou pelo Ministério Publico, da mesma forma o tempo
transcorrido pode gerar situagées de fato equiparaveis a situa g;oes juridicas,
néo obstante a nulidade que originariamente as compromet/a (grifamos).

Com efeito, também para Miguel Reale, o tempo € um mecanismo de
estabilizacdo. Nas palavras do mestre: "o decurso do tempo cria uma confianca

legitima no espirito dos particulares e transforma uma situacao de fato em situagéao

juridica, em direito subjetivo"®®.

E exatamente o que ocorre quando uma orientacdo jurisprudencial emitida
pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica é reiterada por
anos. Misabel Derzi explicita com maestria o efeito da definicdo do sentido de uma

norma pelos intérpretes auténticos:

A decisdo judicial, no momento em que firma em uma das alternativas
possiveis de sentido (a melhor) dos enunciados legislativos (inclusive da
Constituigdo), criando a norma especifica e determinada do caso, e
repetivel para o mesmo grupo de casos, norma cabivel dentro da norma
legal, ela fecha as demais alternativas, antes possiveis. As demais
alternativas nao estardao mais disponiveis, sustentamos, exatamente porque
foram afastadas pelo Poder Judiciario, em entendimento consolidado.
Desde o momento em que tal fechamento ocorra, o espago,
discricionariamente deixado pelo legislador e dotado de uma cadeia de
signos e significados inumeros, concretiza-se e fixa-se em certo sentido
Unico, criando-se verdadeira expectativa normativa de comportamento para
todos, integrantes do mesmo grupo de casos. A norma judicial seleciona o
significado adequado, o melhor para 0 caso ou grupo de casos.

Se, supervenientemente, o Poder Judiciario altera e muda a sua decisao,
escolhendo outra alternativa (antes possivel, em razdo do leque de
significados da cadeia de signos), cria nova norma, especifica e
determinada. Tal norma nova equivale a uma nova lei, pois a lei anterior,
ainda vigente no sentido formal, tinha sido dotada de um so6 conteldo,
univoco, pois sofrera o esva2|amento dos demais sentidos alternativos, por
decis&o do préprio Poder Judiciario*'®. (grifamos).

Como ja afirmado anteriormente, o precedente, particularmente dos Tribunais
Superiores, estabelece o horizonte do sentido do intérprete ndo auténtico; é a
expressao do que devera ser compreendido por licito, ilicito, obrigatério, proibido e

9% REALE, Miguel. Revogagdo e Anulamento do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 68.

99 |bid., p. 69.

410 DERZI Misabel Abreu Machado. Modificacbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sado Paulo:
Noeses, 2009, p. 310.
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permitido no cenario juridico normativo durante o tempo em que viger. Tal como a
Lei, a atividade jurisdicional dos Tribunais Superiores é autoridade que se coloca
para todos. Seus efeitos de orientacao relativamente ao sentido normativo definido
transcendem ao processo e procedimento individuais dos quais emanou. Negar-lhes
essa eficicia implica desacreditar na existéncia de um sistema que se faz em prol da
coletividade por meio do zelo de seu instrumento de harmonia (que é a Constituicao
Federal) e sucumbir a um lamento, como o manifestado por Paulo de Barros
Carvalho em analise dos efeitos que a figura do prospective overruling suscitou com
a sua positivagdao no ordenamento:
A referida inovagé@o conduziu nossas consciéncias, de maneira vertiginosa,
ao questionamento de principios fundamentais. Aquilo que ha de mais caro
para a dignidade de um sistema de direito positivo esta sendo posto em tela
de juizo, desafiando nosso espirito e estimulando nossas inteligéncias, ao
reivindicar uma tomada de posicao firme e contundente. Chegando-se a
esse ponto, ndo cabem mais tergiversagdes e os expedientes retéricos
somente serdo admitidos para fundamentar a decisdo de manter a
seguranca juridica, garantindo a estabilidade das relacdes 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 manifestacbes dos tribunais
Superiores devem ser recebidas com reservas, porque, a qualquer
momento, podem ser revistas, desmanchando-se as orientagées juridicas

até entdo vigentes, sem outras garantias para os jurisdicionados.*"
(grifamos).

Por isso, se as leis nas quais se funda a atividade judicial ndo se alteraram, a
modificacdo da orientagdo dominante provocara o0 surgimento da garantia da
irretroatividade, concebida em seu sentido amplo, para garantir a irretroatividade da
nova decisao judicial aos "fatos juridicos pretéritos (mesmo quando ndo constituam
atos juridicos perfeitos ou adquiridos)", como é o caso de "uma jurisprudéncia
pretérita, de fato constante e longamente reiterada"'.

Mas quanto tempo corresponde ao tempo necessario de permanéncia no
sistema para que uma jurisprudéncia pretérita possa receber a protecado ampla da
regra constitucional da irretroatividade?

Tércio Sampaio Ferraz adverte que a conclusdo adotada acerca da aplicacao
da garantia da irretroatividade em sentido amplo, ndo consiste na defesa de uma

analogia generalizada, mas de um procedimento logico efetuado diante de cada

" CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca Juridica e Modulacdo dos Efeitos. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo: Malheiros, n. 102, 2008.
*2 Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz, conforme a licio acima ja citada.



182

caso*'®. Miguel Reale, por sua vez, pondera que a definicdo de um prazo razoavel,
no siléncio da prépria lei, "dependera das peculiaridades de cada caso, das
circunstancias condicionadoras do ato irregular e de seu reexame [...]"*'*.

Com todo o respeito, ousamos discordar em parte dos eminentes juristas.
Temos em mente que as peculiaridades do caso concreto fardo frente aos aspectos
subjetivos que exploraremos no préximo item, ao tratarmos da confianca legitima.
Relativamente ao tempo, fenémeno fisico cuja duracdo é apurada segundo as
regras do calendario, entendemos que deva ser definido a partir de um critério
objetivo, ou seja, definir um anico lapso temporal no qual se objetivara apurar quais
os efeitos gerados por uma orientacao jurisprudencial aclamada como estavel.

E ao se definir um marco temporal identificador da estabilidade de uma
decisdo, ao qual se vincula a presuncdo de que condutas praticadas com base
naquela devem receber a protecdo contra os efeitos retroativos de uma nova
orientagao jurisprudencial, ndo implica dizer que se esta voltando ou cedendo ao
método mecanicista, cuja consequéncia seria a de engessar o sistema, na
contramao da flecha do tempo, e em prejuizo da racionalidade pratica das decisdes.
Implica dizer que se terd garantido por um critério um termo a partir do qual se
podera afirmar que houve a acomodacao de expectativas.

A esse titulo, sugerimos um critério que, no Direito Tributario, reflete
exatamente essa funcdo de acomodar expectativas: € o tempo do quinquénio legal.

Cinco anos é o lapso temporal que envolve as principais expectativas
materiais e processuais havidas no Direito Tributario. E um lapso uniforme que rege
os interesses da administragdo publica e dos contribuintes. Um quinquidio € o prazo
disponivel para que a Fazenda exerga o seu direito subjetivo de langar o crédito
tributario e/ou de exigi-lo por meio do devido processo legal, e também é o0 mesmo
prazo conferido ao contribuinte para que pleiteie o direito a restituicdo, o direito ao
crédito, a compensacao e/ou qualquer outra verba, como nos termos do art. 1° do
Decreto 20.190/32.

Assim, entendemos que cinco anos seja um tempo adequado e imparcial,

independente de outros fatores (como no caso da coisa julgada), para que uma

*8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antdnio; NERY JR., Nelson. Efeito ex nunc e
as decisbées do STJ. Tércio Sampaio Ferraz Junior, Roque Anténio Carrazza e Nelson Nery Junior.
Séo Paulo: Manole, 2009, p. 7-15.

*1* REALE, Miguel. Revogagdo e Anulamento do Ato Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 72.
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orientagdo jurisprudencial dos Tribunais Superiores seja considerada estavel e
passivel de legitimar a confianca de seus jurisdicionados. Fluidos os cinco anos, a
decisao jurisprudencial dominante gozara da garantia da irretroatividade em sentido
amplo, reconhecida em analogia a regra da irretroatividade da lei nova, e todos os
casos pertencentes a mesma classe ou género de casos que ocorrerem
posteriormente aquela, e durante o periodo em que a decisdo se mantiver estavel,
receberdo a mesma decisdo do caso lider, na forma de uma sentenca consistente
com a sua expectativa*'®.

A adocéao desse critério proporcionard o estado ideal de confiabilidade aos
jurisdicionados, que saberdo que o passado tera respeito no presente se adimplidas

as condicoes de tempo e as subjetivas que a seguir serdo apresentadas.

4.2.2.3.6 A proibicao da retroatividade de efeitos do presente para o passado

pelo principio da protecao da confianca

Niklas Luhmann, citado por Misabel Derzi, define a confianga como uma
técnica de relagdo dependente, que viabiliza a vida e as agdes, sendo redutora das
complexidades do mundo. Nas palavras do jurista,

A questdo da complexidade define o problema fundamental, a partir do qual
a confianga pode ser analisada funcionalmente e comparada com outros
mecanismos sociais, funcionalmente equivalentes. Onde ha confianga ha
aumento de possibilidade para a experiéncia e a agédo; ha possibilidade do
aumento do numero de possibilidades que podem reconciliar-se com sua
estrutura, porque a confianga constr6i uma forma mais efetiva de reducao
da complexidade*'®.

Nesse contexto, as leis sistematizadas compreendem estruturas motivadoras
da confianca, porque redutoras da complexidade, na medida em que estabilizam
expectativas e preveem-lhes sanc¢des*'’. A confianca, assim, ndo significa mera
esperanca. Implica na "expectativa confiavel, que interfere diretamente na decisao

tomada pela pessoa que confia"*'®.

15 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 309.

*® NIKLAS LUHMANN. Confianza. Trad. Amada Flores. Anthropos. Santiago: Universidade
IberoAmericana, 1996, p. 14 apud ibid., p. 326.

7 Ibid., p. 331.

8 Ibid., p. 329.
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Outro prisma da confianca citado por Misabel Derzi, ap6s estudo da teoria de
Claus Canaris, € o de que a responsabilidade pela aparéncia € uma forma de
confianga positiva, porque, para aquele que confia, a situacao por ele suposta, e em
que confiou, é verdadeira, como se existisse na realidade®'®.

No direito patrio, a protecao da confianca abrange ambos os aspectos citados
da licio de Misabel Derzi. Como face subjetiva da seguranca juridica,
particularmente do ideal de confiabilidade, a garantia da protecdo da confianca o
legislador constituinte conferiu status de principio constitucional. Implicito como a
seguranca juridica, o principio da protecdo a confianca também se encontra nas
dobras do sobreprincipio do Estado de Direito. Como instrumento de defesa de
interesses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo protegido pelo

420 exerce sua liberdade, em maior ou

direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito
menor medida, confiando na validade, ou na aparéncia de validade, de um
conhecido ato normativo individual ou geral.

Este principio constitucional destina-se a recobrar a confianga frustrada pela
descontinuidade da vigéncia ou dos efeitos do ato normativo no qual foi depositada a
confianca, seja por simples mudanca, revogacdao, anulacdo ou, ainda, pela

421

declaracédo de sua invalidade™' . A protecao da confianga funciona como a eficacia

reflexa, subjetiva e concreta do principio da segurancga juridica, em conjunto com os
direitos fundamentais de liberdade e de propriedade e com os principios definidores

da atuacdo estatal*?.

1% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 341.

*20 No mesmo sentido, Diego de Simone, afirma que "a confianca legitima, pois, € instituto de

caracteristicas amplas, uma vez que pode ser aplicado em situagdes nas quais, embora nao
configure um direito adquirido pela auséncia de todos os critérios necessérios para tanto, se possa
verificar a existéncia de uma legitima expectativa que, de acordo com as caracteristicas da
atuagao estatal que a gerou, podera requerer a protecao particular pelo Direito" (SIMONE, Diego
Caldas Rivas de. Seguranca Juridica e Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 94).
Misabel Derzi, por sua vez, também observa que "o principio da irretroatividade suscita o reenvio
ao principio da confianca em relacdo aos direitos expectados que, ndo tendo ainda se tornado
adquiridos, pela auséncia de todos os requisitos exigiveis, sdo especialmente fortes, em razdo do
tempo de duracdo decorrido para a sua formagéo". (DERZI, loc. cit., p. 555).

21 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 360.

220 principio da seguranca juridica revela, assim, a face geral da seguranca juridica, protegendo o
interesse de todos, apesar, eventualmente, do direito de alguns; ao passo que o principio da
protecdo da confianga garante o interesse de um ou de alguns, apesar, eventualmente, do
interesse de todos. (ibid., p. 363).
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O fato indutor da confiancga € criado pelo Estado ou por seus 6rgaos publicos
estatais*?®. A protecdo da confianga, como afirma Diego de Simone, foi empregada
pelo legislador como forma de atenuar as consequéncias que a aplicagcdo mecénica
do principio da legalidade poderia provocar, visando a protecdo daqueles que
agiram de boa-fé e responsavelmente, assim como o desestimulo do
comportamento irresponsavel ou desleal das autoridades pUblicas*?.

Neste aspecto, Misabel Derzi**® elenca comportamentos do Poder Publico

diante dos quais a protecao da confianca ganha alta relevancia. Confira-se:

(i) nas situacdes juridicamente falhas, errbneas, e, por isso, ilicitas ou ilegais,
praticadas pelo Estado, indutoras de confianca que, para o futuro, ndo podem
ser mantidas, ou o sdo precariamente, mas que, em todo caso, suscitam a
protecao da confianca do cidadao e da sua boa-fé;

(i) nas situagdes legalmente corretas, que ja delimitaram a esfera juridica do
cidaddao, no momento em que a intervencdo da Administracao publica altera o
quadro, revogando beneficios antes concedidos ou criando encargos de toda
natureza, retroativos, o que fere as expectativas anteriormente geradas, nas

quais o cidadao tinha investido.

No ambito do Direito Tributario, onde os atos atingem mais intensamente os
direitos do contribuinte relacionados a liberdade e ao patriménio, a protecdo da
confianga ganha ainda mais relevancia diante da frustragao gerada pela modificacao

normativa com incidéncia retroativa. Humberto Avila*?®

enfatiza que nestas situagdes
sobressalta o fato de que o contribuinte sé podia se orientar pelas normas vigentes
no momento da agdo, pois ndo poderia agir com base em normas futuras. E por
essa razao que os direitos fundamentais passam a ser a medida para a protetividade
da confiancga, e por isso
[...] deve haver a inversdo do 6nus argumentativo: ndo é o contribuinte que
deve encontrar uma razao para afastar os efeitos pretéritos da nova

orientacdo normativa, mas sim o Estado, que deve ter uma justificativa
proporcional para a restricdo dos direitos fundamentais". (grifamos).

“% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 555.

24 SIMONE, Diego Caldas Rivas de. Seguranga Juridica e Tributagdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 93.

25 |bid., p. 406-407.

26 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 366.
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Ou seja, na construgdo do conceito de razées de seguranca juridica, agora
considerando o elemento normativo da protecdo da confianca, diante da premissa
que adotamos no sentido de que, "em vez de perscrutar requisitos relacionados a
norma, € preciso examinar requisitos relativos aos atos indispensaveis a sua
aplicacdo**”"; sendo o fato indutor da confianca criado pelo Estado, em situagdes
como as relacionadas supra, sera dele o 6nus argumentativo de demonstrar
eventual justificativa que legitime a frustracdo da confianga do particular.

Entretanto, ndo se pode ignorar que nem toda a confianca — o agir conforme
orientacdo normativa — € passivel de protecdo, uma vez que, sendo a confianca
resultado da relacdo entre os direitos fundamentais do particular com os principios

atinentes a atuacdo estatal*?®

, € necessario sejam identificados, na conduta de
ambos (particular e Estado), tracos que revelem ter havido um estado ideal de
confiabilidade acerca de determinada questao normativa.

Humberto Avila, com brilhantismo e precisdo dedicados & identificagdo dos
atos de disposicdes dos contribuintes (lembrando que a confianca estéa relacionada a
disposicao da liberdade e do patriménio do particular), elaborou um rol de normas
que servem de parametros heuristicos*® para a verificagdo da protetividade da
confianga a partir de critérios materiais, em lugar dos critérios formais da
consumacao do ato. Tracando um esquema passo a passo, 0 autor sugere critérios
pelos quais o intérprete podera vislumbrar, valendo-se das particularidades do fato
concreto, se em determinada realidade juridica era possivel constatar (ou ndo) um
estado ideal de confiabilidade, a justificar a protecdo da seguranca juridica por meio
do principio da confianca.

O citado autor ainda adverte que a proposta que oferta pode ser utilizada
sempre que as regras — objetivas — de irretroatividade tributaria**® e de protecédo do

*27 AVILA, Humberto Bergmann. Segurancga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 339. (grifos

Nnossos).

28 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 435.

29 Um guia de interpretagdo para o proprio intérprete.

%8 Aqui 0 autor se refere a regra da irretroatividade das leis e em relagdo a ela nio constréi hipétese
de aplicacao analdgica a nova orientacéo jurisprudencial, como fizemos no item anterior. Por essa
razdo, defende que a protegédo da confianga, por demandar uma analise mais subjetiva dos fatos,
deve ser invocada se as garantias objetivas forem insuficientes. Ao conceito de mudanca
jurisprudencial acresce: "dependera da forga normativa da deciséo e dos efeitos concretos que,
efetiva ou presumidamente, produziu". (AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 473).
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ato juridico perfeito e do direito adquirido forem insuficientes para proteger o

cidadao®".

Passemos a elas:

12 regra — O grau de protecdo da confianga sera tanto maior quanto maior
for o grau da presenga dos elementos normativos, pertinentes a situagao de
fato abaixo indicados:

- vinculatividade: (base da confianga) — quanto maior for o grau de
vinculagdo normativa do ato, maior deve ser a protecdo da confianca nele
depositada;

- aparéncia de legitimidade do ato — quanto maior for o grau de aparéncia
de legitimidade do ato — maior deve ser a protecao da confianga nele posta;
- modificabilidade — quanto maior for o grau de permanéncia do ato — maior
deve ser a protecédo da confiancga a ele atribuida;

- efetividade — quanto maior for o grau de realizacdo da finalidade
subjacente a suposta regra violada, tanto maior deve ser a protegdo dos
efeitos do ato inquinado de ilegal;

- induga@o — quanto maior o grau de indug¢ao decorrente do ato — maior deve
ser a protecao merecida pela confiangca com base nele exercida;

- individualidade — quanto maior for o grau de proximidade do ato — maior
deve ser a protecédo da confianga nele depositada;

- onerosidade — quanto maior for o grau de onerosidade do ato — maior deve
ser a protecdo da confianca nele depositada;

- durabilidade — quanto mais duradoura no tempo for a eficacia temporal do
ato, maior prote¢cdo merece a confianga nele depositada.

22 regra — Quanto maior for a presenca do elemento durabilidade, isto é,
quanto maior o tempo transcorrido entre a pratica do ato e a decisado a
respeito da sua anulagdo ou da sua revogacgao, tanto menor podera ser a
presenca dos outros elementos.

32 regra — O baixo grau de presenca de um elemento deve ser compensado
pelo alto grau da presenga dos outros.

42 regra — No caso de norma tributaria com finalidade extrafiscal, deve-se
afastar o efeito prospectivo sempre que o objetivo puder ser atingido
deixando os referidos atos passados de fora do ambito normativo da nova
lei e o efeito comportamental da mudancga ndo atingir o comportamento dos
contribuintes relativamente aos atos ja praticados.

52 regra — Se o objetivo s6 puder ser atingido com a eficacia retrospectiva
da nova lei, ele deverd ser tanto mais importante quanto mais intensamente
forem restringidos os direitos de liberdade e de propriedade do cidadéo.

62 regra — Os direitos de liberdade e de propriedade do cidadao sdo tanto
mais restringidos quanto mais brusca e drastica for a modificagdo normativa,
mais dificil a reversdo das disposi¢cdes, maior a dependéncia do ato e mais
extensos os prejuizos causados.

72 regra — ainda que o efeito retrospectivo seja necessério e a sua
importancia justifique a restricio da dimensdo passada do principio da
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AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 409.
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seguranca juridica, ele deve ser afastado se a restricdo da dimensao futura
desse principio for ainda mais restringida*®.

Da leitura das regras supra, pode se concluir que a responsabilidade do
particular sera inversamente proporcional ao grau de ingeréncia estatal na sua
liberdade**®, pois quanto maior a influéncia exercida pelo Estado, menor serd a
responsabilidade do particular por cumprir a conduta normada e, portanto, menor
sera o risco por ele assumido. Esse cenario fatico fortalece o direito do contribuinte a
protecdo da confianca depositada no ato do Estado.

Outro aspecto: quanto mais forte a base da confianca, maior o grau de
confiabilidade por ela merecido. A base da confianca, traduzida nas normas que
serviram de fundamento para a agdo ou omissao do particular, caracteriza-se por
sua aptidao para servir de fundamento ao exercicio dos direitos de liberdade e de
propriedade, e ndo pelos requisitos que possui. Sendo assim, quanto maior essa
base, maior sera a deslealdade do Estado pela frustragcdo da confianga do particular
e, consequentemente, menores deverdao ser as exigéncias em relacao a atuagao
deste®**.

Quanto mais extensa e intensa for a atuacao do particular, maiores serdao a
lealdade e o enriquecimento ilicito do Estado, se frustrar a sua confianca. Ou seja,
quanto mais duradouros o ato estatal e a conduta com base nele praticada (ou seja,
se a conduta ndo sofrer reforma), maior sera a frustragdo da confianga do particular,
se imposta a retroatividade da base modificada. Nesse ponto, para a protetividade
da confianca pouco se exigira em relacdo a base da confianca*®®.

Quando a retroatividade da eficacia da nova norma for necessaria, essa
definicdo devera ser balizada pela intensidade da restricdo que puder causar nos
direitos fundamentais de liberdade e de propriedade do contribuinte. O grau de
intensidade ir4 depender da irreversibilidade dos atos de disposicao do particular, da
dependéncia gerada pela producao anterior dos efeitos do ato estatal e do prejuizo
causado pela confianca depositada neste ato. A intensidade da restricao dos direitos

de liberdade e de propriedade corresponde 2 dificuldade de reversdo da medida**®.

82 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 408-409.
“ Ibid., p. 409.

*** Ibid., p. 367-403.

* Ibid., p. 403.

* Ibid., p. 406.
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Enfim, como adverte Humberto Avila, a imposicéo da retroatividade da nova
norma para se atender a finalidade publica objetivada deve justificar todas as
restricdes ao principio da segurancga juridica, e ndo somente a restricao do principio
da protecdo da confianga, pois, "ou a seguranca juridica € inteira, ou nao é
seguranca juridica"*®’.

Neste aspecto, € importante frisar que, no exercicio do controle concentrado
de constitucionalidade, a aplicacdo do principio da protecdo da confianca nao se
referird a uma "seguranca subjetivada”, mas sim ao principio da seguranca juridica
na sua dimensado objetiva e no seu aspecto pessoal relacionado ao interesse

coletivo*3®

. Isto é, a modulacédo de efeitos de uma decisao invalidante em controle
concentrado por razdes de seguranca juridica, reconhecidas pelo prisma da
protecao da confianga, ndo decorrera da analise de nenhuma conduta especifica por
parte dos que confiaram; decorrerda do reconhecimento do direito a protecdo da
confianca de todos que abstratamente orientaram-se ou poderiam ter se orientado
pela norma modificada, revogada, etc.

Ja no controle difuso, onde havera repercussao transindividual dos efeitos da
decretacdo da invalidade de uma norma ou da mudanca da orientacdo
jurisprudencial estavel, a confianca a ser protegida ndo poderd se restringir ao
exercicio concreto da liberdade do contribuinte litigante; ou seja, a modulacédo de
efeitos ndo podera ser obstada por alguma impropriedade de algum dos casos
concretos levados a repercussao geral se as demais lides representantes da
tematica permitirem a contemplacdo do respeito ao direito abstrato de todos a
liberdade** e com isso atenderem a razdo de ser do instituto da repercusséo geral.

Assegurado o direito de escolha de seguir a conduta orientada, pela protecéao
da confiancga, a liberdade protegida influenciara diretamente na disposi¢cao de outro
bem tutelado pela segurancga juridica: o patriménio do particular. E neste caso,
permitird que aqueles que se sentiram prejudicados possam ir a juizo (se
temporalmente possivel) e demonstrem subjetivamente a liberdade ferida, assim
como a lesdo patrimonial que lhe sera imposta, se aplicada individualmente a
retroatividade obstada pela modulacéo de efeitos conferida no caso lider.

37 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 407.
438 ~p

Ct. ibid., p. 365.
% Cf. ibid., loc. cit.
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Saliente-se, ainda, que na busca individual do reconhecimento da protecao da
confianca, a boa-fé representa componente essencial e liminar para que o pleito seja
legitimo. A boa-fé incorpora o valor ético da confianca*® e, nesse aspecto, constitui
fundamento do principio da protecao da confiancga legitima.

4.2.2.3.7 A proibicao da retroatividade dos efeitos da nova orientacao
jurisprudencial pela protetividade da confianca

Adotamos o rol de normas sugerido por Humberto Avila**'

para a verificagao
da protetividade da confianca a partir de critérios materiais, em lugar dos critérios
formais da consumacao do ato, como um parametro de orientacao heuristico para a
atividade de ponderacdo a ser empreendida pelo intérprete auténtico, da qual
resultara a aplicacdo ou ndao do elemento da modulacao de efeitos no controle de
constitucionalidade.

Observa-se que a construcdo da proibicdo da retroatividade foi elaborada
com base na restricao dos direitos fundamentais, particularmente da liberdade e da
propriedade, partindo-se da premissa de que a responsabilidade do particular sera
inversamente proporcional ao grau de ingeréncia estatal na sua liberdade; quanto
mais forte a base da confianga normativa, maior o grau de confiabilidade por ela
merecido.

Pois bem. Quando se esta diante de uma norma anulatéria que certificou a
invalidade de outra, seja por meio de um processo de controle de
constitucionalidade concentrado ou controle difuso, adiantamos que néao
entendemos haver confianca do Estado a ser protegida que justifique a aplicagéo
dos efeitos prospectivos. Esta tomada de posicdo sera explicitada adiante em item
préprio; mas, de toda a sorte, para aqueles que entendem pela possibilidade de
modulacdo de efeitos a favor do Estado, a hip6tese ndo deixa muita margem de
duvidas quanto a base de confianca: sendo a norma de natureza legiferante ou
emitida no exercicio desta funcao atipica pelo Poder Executivo, se declarada a sua
invalidade, a modulacdo de efeitos somente encontrara oObice se nao apurada

"inseguranca" com a irretroatividade da norma invalidante.

*° GOMES, Marcus Livio. A interpretagdo da legislagdo tributdria. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010,

*1 Um guia de interpretacdo para o proprio intérprete.
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Por outro lado, quando a norma a demandar a andlise de sua eficacia
temporal for de natureza judicial, uma decisdo que tenha alterado um precedente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, este podera ser
questionado enquanto base normativa a ensejar a protecdo pelo principio da
confianga, haja vista inexistir regra expressa no ordenamento nesse sentido.

Nada obstante, assim como defendemos a aplicacdo analdgica da regra da
irretroatividade das leis em sentido amplo, por considerar que as decisdes proferidas
pelas mais altas Cortes do Pais ndo podem ser negados efeitos juridicos, dada a
sua funcao precipua de uniformizar o sentido e orientar a conduta escorreita do
jurisdicionado, mesmo o nao litigante, especialmente quando estavel durante o
tempo admitido para a acomodacao das expectativas no Direito Tributario — o
quinquénio legal, entendemos que a protecdo da confianca também ha de ser
perquirida na realidade juridica que sofreu os efeitos da decisdo modificada e que
também sofrera os efeitos da decisdo modificadora se estes nao forem modulados.

Nas palavras de Humberto Avila,

[...] se a protecdo da confianga diz respeito a restricdo causada pela
mudanca jurisprudencial nos direitos fundamentais, € preciso analisar ndo a
capacidade de a decisdo produzir efeitos, mas os efeitos concretamente
produzidos relativamente ao exercicio dos referidos direitos**.

Ou seja, a base da confianca, in casu, a orientacdo jurisprudencial
modificada, que serviu de fundamento para a agcdo ou omissao do particular, deve
ser avaliada pela sua aptidao para servir de fundamento para o exercicio dos direitos
de liberdade e de propriedade, e ndo pelos requisitos que possui. E essa aptiddo
normativa que constitui o ponto nodal da proibicdo da retroatividade jurisprudencial
que defendemos neste item.

Nao se trata de uma decisao cuja aptiddao decorra de sua eficacia geral, como
na hipétese atualmente utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o qual
somente sera considerada modificada e podera ter avaliada a preservacao de seus

30 ponto sobre o qual

efeitos, a decisao judicial que ja tiver transitado em julgado
refletimos se trata da aptiddo de uma decisdo "em relacéo a qual se podia acreditar

ser aplicavel a um caso semelhante ao que foi seu objeto, em periodo em que

*2 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 473.
*3 Em relagdo a qual ja apresentamos nossas reflexdes no item "Modificagdo de Jurisprudéncia".
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razoavelmente se podia contar com a sua aplicagdo"***

e que de repente é alterada.
Em relacdo a essa alteracao € que o jurisdicionado se vera surpreso (diante da nova
orientacdo), e também diante dela ndo tera podido agir em liberdade, pois privado
pela retroatividade de seus efeitos.

Aqui também ha de se esclarecer que a aptidao normativa investigada, e que
pode conduzir a garantia da irretroatividade jurisprudencial, ndo pode ser equiparada
a aptidao vislumbrada por um prisma positivista, pois aquela decorre da dindmica da
sociedade, acompanhada pela estrutura do Direito, que estdo no curso da flecha do
tempo; e esta decorre de uma premissa mecanizada, que, tal como o positivismo
que enfatizamos, deva ser temperado na analise dessa tematica da modulacéo de
efeitos, por se mostrar insuficiente diante dos acasos contemporaneos, essa
premissa também o deve ser.

A retroatividade dos efeitos da nova orientacdo jurisprudencial, se nao
obstada pela regra constitucional da irretroatividade em sentido amplo, pode ser
obstada se demonstrado ferido o principio da seguranca juridica em conexao com os
direitos fundamentais e os principios que orientam a atuacgéo estatal**.

Para tanto, o intérprete tera de buscar na realidade juridica ameacgada pela
retroatividade da nova norma judicial elementos que tenham conformado os estados
ideais de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade, e que informarao
ter havido um estado de seguranca juridica, para depois pondera-los com a
finalidade publica traduzida no novo sentido conferido ao(s) enunciado(s)
prescritivo(s) reinterpretado(s).

Imaginemos a seguinte situagéo: no ano de 2000, determinado contribuinte,
baseado em decisdo do Plenario do STF, que definiu que a conduta prevista na
norma X deveria ser adimplida da forma A, decide dispor de seu patrim6nio para
empregar em negdcio cuja atividade principal envolvia a conduta X, e a praticou na
forma A. Em 2006, o Plenario do STF volta a reinterpretar a norma X, entretanto
entende que a conduta nela prevista deve ser praticada da forma B, e essa
determinacao perfaz a norma Y, cujos efeitos ndo foram modulados.

No ano de 2000, os estados ideais de cognoscibilidade e calculabilidade
foram promovidos pelos seguintes comportamentos: por conhecimento da orientagéo

conferida pela decisdo do Plenario do STF, o contribuinte decidiu praticar a conduta

*4 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 477.
*5 Ibid., p. 478.
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conforme o sentido orientado. Ou seja, conhecida a regra que regula a sua acao
(cognoscibilidade), o contribuinte pode medir, mesmo que minimamente, os efeitos
que ela e o ordenamento juridico poderiam lhe atribuir (calculabilidade). E se optou

por agir, fez a escolha com liberdade e responsabilidade**®

para dispor de seu
patriménio.

Contudo, em 2006, nova orientacdo foi expedida pelo STF sobre a forma de
adimplemento da norma X. Aquela se deu no bojo da norma Y, e, ao redefinir a
forma de adimplemento da norma, determinando a maneira B, teve seus efeitos
fixados nos moldes ex tunc. Pergunta-se: como podera o contribuinte,
desconhecendo a nova norma (Y), porque inexistente ao tempo da pratica de seus
atos (em 2000), ser responsabilizado pelo sentido juridico de sua acao (realizada em
2000), agora modificado pela norma (de 2006) que inexistia ao tempo em que
decidiu agir?

Este é o efeito causado pela retroatividade da nova orientacédo jurisprudencial:
contradicdo com as exigéncias de cognoscibilidade e de calculabilidade do Direito e
eliminacao de seu carater orientador: o individuo que age em conformidade com a
orientacdo da norma X pode ter a sua agao regulada pela norma Y, inexistente e
desconhecida ao tempo de sua acao, e, em relacao a isso, nada podera fazer, visto
que, nesta sede processual, ndo tera nenhuma capacidade de reacao — por nao ser
parte da lide, aliada a irrevisibilidade dos atos do intérprete auténtico**’.

Este € um cenario de insegurancga no qual a protecao da confianca ha de ser
garantida. O contribuinte legitimamente espera que o seu comportamento seja
valorado de acordo com a decisdo com base na qual ele se orientou ou podia ter se

448 Essas sdo razbes de

orientado e que posteriormente veio a ser alterada
seguranca juridica baseadas no elemento protecdo da confianga, que autorizam a

modulacao de efeitos da decisdo modificadora.

6 "Conhecendo a regra que regula a sua agéo e medindo os efeitos que ela Ihe atribui, a decisdo de
agir envolve um ato de liberdade e de responsabilidade: de liberdade na medida em que o
individuo, podendo agir ou nao agir, e podendo agir em um ou outro sentido, decide adotar um
comportamento que se enquadra na hipétese de uma regra; de responsabilidade porque o
individuo, tendo possibilidade de calcular os efeitos atribuidos pela regra a sua conduta, opta pela
agéo, e com isso, decide aceitar a imposicao dos referidos efeitos. E precisamente em virtude
dessas razbes que a seguranca juridica ndo tolera a retroatividade". (AVILA, Humberto Bergmann.
Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 478).

*7 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 478-479.

*8 |bid., p. 482.
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Conflitos em razao de modificacdo jurisprudencial ocorrerdo apenas no
ambito do controle difuso de constitucionalidade, e neste havera repercussao
transindividual dos efeitos da nova norma, de modo que a confianca a ser protegida
nao podera se restringir ao exercicio concreto da liberdade do contribuinte litigante;
mas devera dizer respeito ao direito abstrato de todos & liberdade**°.

Contudo, o reconhecimento da frustracdo da confianca no caso lider pode
nao assegurar efetivamente a protecdo em todos os demais casos semelhantes, se
em algum ponto as condutas dos contribuintes envolvidos se diferenciarem. Tal
como ocorre com a decisdo anulatéria que declara a invalidade de uma norma,
atribuindo-lhe efeitos ex tunc e que nao alcanca os fatos juridicos formados com
base nela, tendo de ser invalidados um a um, na modulacao de efeitos de uma nova
orientacao jurisprudencial, os contribuintes que objetivarem a preservacao dos fatos
juridicos semelhantes ao da lide lider, mas nao alcancados por ela, terdo de
comprovar ter agido com base na orientacdo jurisprudencial e que a sua confianca
foi desconsiderada, tal como ocorreu com o contribuinte do caso lider.

As sete regras que compdem o rol de parametros heuristicos para o intérprete
se aplicam para a verificacdo da aplicacao do principio da protecao da confianca na
hipétese de mudanca de orientagao jurisprudencial, e, além delas, Humberto Avila**°
especifica outras, direcionadas exclusivamente a apuracdo da aptidao da base da
confianga, ou seja, a aptidao da decisdo modificada para servir de fundamento para
0s comportamentos cujos efeitos se pretenderem preservar por meio da modulacéo

de efeitos. Sao elas:

a) Quanto maiores forem a vinculatividade e a pretensdo de permanéncia da
decisdo, maior deve ser a protetividade da confianga nela depositada pelo
contribuinte: mesmo nas hip6teses de decisbes sem forga vinculante formal,
mas que indicam a pretensdo de permanéncia ou a pouca verossimilhanca de
futura modificagdo, assim como elevado grau de pretensao terminativa, deve
ser ponderada a proteg¢ao da confianga.

b) Quanto maior for a finalidade orientadora da decisdo, maior deve ser a

protetividade da confianca nela depositada pelo contribuinte. Nessa hipotese,

9 Cf. AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 365.
%0 Cf. ibid., p. 483-496.
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podemos citar as decisdes das Sec¢des do Superior Tribunal de Justica, que
decorrem da prépria funcao da decisao.

c) Quanto maior for a insercdo da decisdo numa cadeia de decisées uniformes,
maior sera a protetividade da confianca nela depositada pelo contribuinte.

d) Quanto maior for a capacidade generalizadora da decisdo, maior sera a
protetividade da confianga nela depositada pelo contribuinte.

Por todos os aspectos salientados, bem se vé que ndao ha uma solugao
padrao para a definicdo da aplicagdo do principio da protecdo da confianca, mas
isso nao implica um oébice a impedir a modulacdo de efeitos baseada neste

elemento.

4.2.2.3.8 A proibicao da protecao da confianca do Estado

Como afirmamos no Capitulo 3, a inconstitucionalidade constitui um vicio
aferido no plano de validade da norma, decorrente da sua introdugdo no sistema
operada por agente nao credenciado ou pela inobservancia dos demais
procedimentos previstos na norma de competéncia.

Por essa premissa, podemos afirmar que constituirdao objeto de analise pelo
Poder Judiciario no controle de constitucionalidade os atos normativos expedidos
pelos Poder Publico, assim como as suas omissdes verificadas em inadimplemento
do dever de legislar, que importarem violagdo a Constituicdo, uma vez que 0s
comportamentos privados ingressam na seara da legalidade.

Disso resulta que a sancdo da inconstitucionalidade de uma norma
representard uma reacao do ordenamento juridico pelo descumprimento por parte do
Poder Publico das normas constitucionais. Representara a penalidade a ser imposta
ao Poder Publico legiferante ou quem lhe fizer as vezes, pela emissdo de norma
contraria a Carta Magna.

E se assim €, a modulacéo de efeitos, que nasce, quando aplicada, no bojo
de uma norma invalidante — ou seja, é parte da norma, corresponde ao seu critério
temporal —, sem alterar sua natureza sancionatéria, também corresponde a uma
sangdo. Sim, porque decorre da certificacdo da invalidade de uma norma e atua
como um instrumento de redimensionamento dos efeitos desta invalidade:

influenciard na definigdo da eficacia temporal da inconstitucionalidade reconhecida
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ou do sentido determinado como o aceito e vigente, na hip6tese de modulacao dos
efeitos da norma que alterou uma orientagdo jurisprudencial. Neste ultimo caso,
prorrogara a eficacia temporal da norma modificadora e estendera a vigéncia da
norma modificada, por exemplo.

E é sancéo, reiterando o ja afirmado no Capitulo 3, porque néo obstante nao
aplique o principio da nulidade e imponha a retroacao dos efeitos da nova norma,
ainda assim implicara em sancao para o 6érgao emissor da norma declarada invalida,
porquanto esse ndao mais podera dela se valer para atingir o objetivo normativo
pretendido. E na hip6tese de modulacdo dos efeitos da norma que alterou uma
orientacdo jurisprudencial estavel, definindo um novo sentido conforme a
Constituicdo, a sancado correspondera a impossibilidade de o 6rgao que se
beneficiaria com a retroatividade dos efeitos da decisdo modificadora poder exigi-lo,
pois o adimplemento do "novo sentido, da nova orientacdo judicial" estard
condicionado ao momento da publicacdo do v. acérddo ou de outro determinado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Sendo assim, como reconhecer o direito a modulacao de efeitos em beneficio
do Estado?

O objeto da certificacdo de invalidade € uma norma criada pelo Estado em
descumprimento das regras de incompeténcia; e a pena por esse inadimplemento é
a imposicao de uma sangao: a invalidade da norma criada. Na alteragdo de uma
orientagao jurisprudencial estavel, o objeto sera a corregdao de um sentido entendido
como nao conforme a Constituicdo, definido por representante do Poder do
Estado®' — o Supremo Tribunal Federal (ja que a ele ndo pode ser negada essa
natureza) —, e a pena por esse inadimplemento é o impedimento de adocao do novo
sentido para os fatos ocorridos antes da sua "vigéncia".

A modulacdo, quando aplicada, deve resultar de um processo de ponderacéo
no qual se obijetiva verificar prejuizo a seguranca juridica ou a excepcional interesse
social. A seguranca juridica é principio protetivo de direitos individuais frente ao
Estado, e ndo instrumento de aumento de seu poder**?. O excepcional interesse

a1 Aqui relembramos a licdo de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, ja destacada no Capitulo 3, sobre o

fato da sancdo decorrente do processo de controle de constitucionalidade possuir uma
peculiaridade, qual seja, o fato de ela nem sempre atingir os representantes do Poder Publico que
editaram a norma invélida451, in casu, o Poder Judiciario, e ainda assim caracterizar uma sancao;
uma vez que impora o impedimento do Poder que se beneficiaria com a retroatividade da "nova
orientacao" se valer dela para atingir o passado.

2 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 542.
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social, como ser vera, ndao se confunde com os interesses estatais imediatos;
identifica-se com "o interesse que consulta a maioria da sociedade civil; o interesse
que reflete o que esta sociedade entende por 'bem comum'; o0 anseio de protecéo a

res publica; a tutela daqueles valores e bens mais elevados"**®

que ela, sociedade,
entendeu por relevantes.

Logo, tendo os principios da protecao da confianca e da boa-fé objetiva por
objeto direitos fundamentais individuais, que somente o privado pode reivindicar, em
contraposicdao a Administracao Publica, ao Poder legislativo e ao Poder Judiciario;
quando os poderes do Estado criam o fato gerador da confianga**, ndo ha se falar
na modulacdo de efeitos em beneficio do Estado, pois ndo ha confianca a ser
protegida.

E nem mesmo pode se cogitar de uma figura protetiva da confianca do Estado
para a modulacao de efeitos de alteracdo de um paradigma jurisprudencial que era
favoravel aos contribuintes e lhes garantia 0 ndo pagamento de determinado tributo,
por exemplo, pois para essa hip6tese o proprio ordenamento autoriza que o Estado
lance os seus tributos para prevenir a decadéncia, mantendo suspensa a sua
exigibilidade, de modo que nao ha se falar em prejuizo para o Erario, tampouco em
confianga frustrada pelo Poder Judiciario a favor dele.

No sentido da modulacao a favor do Estado pelo prisma da irretroatividade da
lei, cita-se ainda a Sumula 654 do Superior Tribunal Federal, segundo a qual: "a
garantia da irretroatividade da lei, prevista no art. 52, inciso XXXVI, da Constituicao
da Republica, ndo é invocavel pela entidade estatal que a tenha emitido".

E mais, o principio da protecdo da confianca destina-se a protecdo da
expectativa ou da ndo surpresa, tendo a Constituicdo Federal prescrito regras
protetivas dos direitos individuais frente ao Estado, como o direito adquirido, a coisa
julgada, o ato juridico perfeito a favor do particular e "as limitacdes ao poder de
tributar". Nao ha no sistema referéncia a esse tipo de protecéo destinada ao Estado,
porque falta a ele aquilo que é essencial a aplicacao da confianca: a possibilidade de
ter a sua atuacao surpreendida, em sentido negativo, pelo comportamento de outra
pessoa, ja que por meio de seu Poder Legislativo é o Estado quem "dita" a conduta

33 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 27.

“** DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagdes da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Noeses, 2009, p. 495.
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a ser seguida e por isso nao se submete ao Direito, para nele extrair a confianca que

posteriormente possa ser frustrada*”®.

Humberto Avila*®®

adverte que o principio da confianca pressupdée uma base
da confianca, uma confianga, o exercicio de uma confiangca e a sua posterior
frustracdo. Os fundamentos principais do principio da confianca sdo os direitos
fundamentais. O Estado ndo tem direitos fundamentais, antes possui o dever de
concretiza-los; os direitos fundamentais pressupdem um "substrato pessoal",
vinculado a dignidade humana, inexistente no caso do Estado. Tanto € que, no
ambito do Direito Tributario, essa protetividade dos direitos fundamentais é ainda
mais reforcada, a exemplo dos direitos fundamentais da igualdade e da propriedade,
e das regras da irretroatividade e da anterioridade, positivadas como "limitacdes ao

poder de tributar".

4.2.3.4 Excepcional Interesse Social

Assim como as razbes de seguranca juridica, a expressao excepcional
interesse social foi utilizada pelo legislador como um conceito indeterminado, cuja
determinacao foi conferida ao intérprete aplicador do Direito, que tera de construi-la
colhendo o minimo de significado atribuido a ela na realidade fenoménica e as
particularidades do caso concreto sobre o qual incidiu a norma em processo de
inconstitucionalizacdo ou a norma de orientacdo jurisprudencial que sofreu
alteracao. Comecemos pelo significado.

A palavra interesse tem origem latina: inter esse, estar entre, participar. Temos
que o interesse sempre compreendera uma relacdo entre um sujeito e um bem ou
um sujeito e o valor deste bem. Vista sob o prisma do sujeito, a relacao traduz-se em
necessidade e, quando analisada pela ética do objeto, traduz-se em utilidade*”’. Nas
palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso:

[...] o interesse interliga uma pessoa a um bem da vida em virtude de um

determinado valor que esse bem possa representar para aquela pessoa. (...)
trata-se da busca de uma situacdo de vantagem, que faz exsurgir um

%5 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 543-545.

*% |bid., p. 544-545.

57 Cf. SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho. Repertdrio Enciclopédico do Direito Brasileiro. v. 28. Rio
de Janeiro: Borsoi, s.v. interesse apud FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo.
Consideragoes sobre interesse social e interesse difuso. Revista Internacional Direito e Cidadania.
Disponivel em: <http://www.reid.org.br/?CONT=00000150>. Acesso em: 23 ago. 2012.
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interesse na posse ou fruicdo daquela situacdo. Essa interacdo 'pessoa-
objeto' deflui, j&, da propria base terminolégica quod inter est. consoante os
diversos enfoques doutrinarios, ora se revela por seu aspecto objetivo
('rapporto tra un bisogno delluomo e un quid a soddifarlo' - F. Carnelutti,
Lezioni di Diritto Processuale Civile, vol. I, CEDAM, Padova, 1926, p. 3), ora
sob o prisma subjetivo ('cid che si chiama interesse no & altro che la
valutazione di qualcosa come mezzo e strumento per realizzare um fine
proprio o altrui' - cf. C. Sforza, citado por V. Vigoriti, in Interessi collettivi e
processo, 1979, p. 18, nota n. 1)458.

No Texto Constitucional vigente, o termo interesse foi associado as expressoes

interesse publico e interesse social.

Segundo Rodolfo Mancuso, "quando se |é ou se ouve a expressao 'interesse

publico', a presenca do Estado se nos afigura em primeiro plano. E como se ao

Estado coubesse ndo s6 a ordenacédo normativa do 'interesse publico', mas também

a soberana indicacdo de seu conteido"®. A par dessa definicdo, Antonio de

Camargo Ferraz*®® elenca alguns enunciados do Texto Constitucional que, segundo

o autor, parecem denotar o modo pelo qual os 6rgdos da administragdo veem o

interesse publico:

a)

no art. 37, IX, ha referéncia ao interesse da administracao publica direta e
indireta, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios;

nos arts. 19, I, 57, § 6°, Il, ou 66, § 1°, ha a referéncia ao interesse publico sob
o prisma da Administracdo, ou seja, a forma como o Poder Publico interpreta
esse interesse;

no art. 231, § 62, ha mencao expressa ao "relevante interesse publico da
Uniao";

no art. 51 do ADCT, cuida-se da revisdo de doacdes, vendas e concessdes
de terras publicas no "interesse publico" dos entes da Administracéo; e

nos arts. 93, VI, 95, I, e 128, I, b; a remocao, disponibilidade e
aposentadoria de Juizes de Direito e Promotores de Justica, por interesse

publico, ocorre por critérios e fundamentos préprios da Magistratura e do

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e colocagdo no quadro geral dos
interesses. Revista de Processo, n. 55, jul.-set. 1989, p. 165-166.

459 1 .
Ibid., p. 29.

0 FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Consideracdes sobre interesse social e interesse
difuso. Revista Internacional Direito e Cidadania. Disponivel em:

<http://www.reid.org.br/?CONT=00000150>. Acesso em: 23 ago. 2012.
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Ministério Publico (isto é, mediante avaliacdo do que essas instituicdes fazem

do interesse proprio e dos jurisdicionados no caso concreto).

Ja o interesse social ndo se confunde com os interesses estatais imediatos;
identifica-se com "o interesse que consulta a maioria da sociedade civil; o interesse
que reflete o que esta sociedade entende por 'bem comum'; o0 anseio de protecédo a

res publica; a tutela daqueles valores e bens mais elevados"*®’

que ela, sociedade,
entendeu por relevantes.

Nesse aspecto, relativamente a relacdo entre um sujeito e um objeto, no
interesse social sera titular toda a coletividade, todo o grupo social, e o0 objeto serdo
os bens ou valores essenciais para a vida em sociedade (0 bem comum®?). De
modo menos utdpico, como adverte Antonio de Camargo Ferraz*®®, os sujeitos do
interesse social podem ser parcelas significativas da coletividade, e néo
necessariamente toda ela, sendo preservada, porém, a indeterminagédo das pessoas
qgue as integram (pois, do contrario, se estaria na érbita do interesse coletivo).

Ha os que adotam a distingcéo feita por Renato Alessi entre interesse publico
primario e interesse publico secundario. Por essa, 0 segundo vai ao encontro do

modo como o0s 6rgaos da Administracao interpretam o interesse publico, e o primeiro

*T MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 5. ed. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 27.
Para Ada Pellegrini Grinover, interesses sociais sao os "interesses espalhados e informais a tutela
de necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de vida. Interesses de massa,
que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste grupos, categorias, classes de
pessoas. Nao mais se trata de um feixe de linhas paralelas, mas de um leque de linhas que
convergem para um objeto comum e indivisivel. Aqui se inserem os interesses dos consumidores,
ao ambiente, dos usuarios de servigos publicos, dos investidores, dos beneficiarios da previdéncia
social e de todos aqueles que integram uma comunidade compartilhando de suas necessidades e
seus anseios." (GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos
interesses difusos. Revista de Processo, n. 97, jan.-mar. 2000, p. 9).
Ha interesse social, por exemplo, em que se tutele a vida e a liberdade das pessoas, como
também a familia e os incapazes, em que se garanta o respeito as disposi¢des de ultima vontade
e a exatidao dos registros publicos, em que se assegure a preservacao dos recursos naturais e a
protecdo do consumidor. N&o seria harmonico ou possivel o convivio no seio de uma coletividade
em que fosse admissivel matar, roubar ou exercer arbitrariamente as préprias razdes, em que
fosse legitimo auferir vantagem a custa da incapacidade de outrem, ou destruir o patriménio
ambiental, ou, ainda, em que fosse toleravel a fraude nas relagées de comércio, ou a imposicao de
condicOes arbitrarias nas relagbes de consumo. (FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo.
Consideracoes sobre interesse social e interesse difuso. Revista Internacional Direito e Cidadania.
463 Disponivel em: <http://www.reid.org.br/?CONT=00000150>. Acesso em: 23 ago. 2012).

Ibid.
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€ identificado como correspondente ao bem geral, sendo sinébnimo de interesse
social*®*.

Partindo da definicao de que o interesse social se da em prol da coletividade,
Antonio de Camargo Ferraz*® cita que, ndo obstante o legislador constituinte tenha
relacionado algumas hipo6teses constitucionais como sendo expressao do interesse
publico (dentre as transcritas acima), entende que deveria o legislador ter falado em

interesse social. Confiram-se as hipéteses:

a) No art. 19, I, da Constituicdo Federal, a vedacdo de que os entes
administrativos se relacionem com entidades religiosas € excepcionada para
0S casos em que a lei identifique e aceite "colaboracéo de interesse publico".
Aqui o autor entende deveria ter o legislador falado em "interesse social".

b) No art. 93, I1X, da Constituicao Federal, o "interesse publico" a informacao que
se preserva nos julgamentos perante o Poder Judiciario se trata de um
interesse tipicamente "social". Segundo Antdnio Ferraz, a relagdo entre ser
devida ou indevida restricdo ao direito de informacdo nao pode ser apropriada
pelo Estado-Administracao.

c) No art. 114, § 3° da Carta Magna, a previsao de que o Ministério Publico do
Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, "em caso de greve em atividade
essencial, com possibilidade de lesao do interesse publico", teria feito sentido
se se falasse em lesdo do interesse social, porque parece ser a este e nao
aquele que o legislador pretendia se referir.

Por outro lado, o referido autor cita hip6teses nas quais o legislador
constituinte se valeu da previsdo de interesse no Texto Constitucional, referindo-o

adequadamente a concepc¢ao social. Vejam-se:

a) no art. 52, XXIV, a desapropriacdo prevista tem lugar em acolhida a tipico
interesse social tipico, diferentemente da que é decretada "por necessidade
ou utilidade publica", mais diretamente ligada aos interesses da

Administracao;

*6* FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Consideragdes sobre interesse social e interesse

difuso. Revista Internacional Direito e Cidadania. Disponivel em: <http://www.reid.org.br/?
CONT=00000150>. Acesso em: 23 ago. 2012.
“*® Ibid.
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b) no art. 184 e § 2°, como na hipdtese acima, o interesse social se da com a
desapropriacao para fins de reforma agréaria, quando o imével rural ndo esteja
cumprindo sua funcao social;

c) no art. 5%, XXIX, a tutela dos inventos, marcas e signos distintivos de
empresas se faz em vista do interesse social e de desenvolvimento
tecnoldgico e econémico do Pais;

d) no art. 5% LX, a publicidade dos atos processuais, que constitui objeto de
interesse social, somente podera ser restringida em razdo de defesa da
intimidade ou de outro interesse social;

e) no art. 127, a defesa precipua do interesse social compete ao Ministério
Publico;

f) no art. 144, "a seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimdnio";

d) no art. 79 do ADCT, faz-se a referéncia a programas de relevante interesse
social voltados para melhoria da qualidade de vida;

Da leitura das hip6teses normativas citadas, bem se identifica a diferenga
entre o conteudo protegido a titulo de interesse publico e a titulo de interesse social;
contudo, ndo ha se negar que o interesse social também é de natureza publica,
considerada como o oposto do que é privado. No entanto, nada obstante o interesse
publico exclua, em principio, os interesses privados, estes nao deixam de constituir
interesse publico consistente na salvaguarda dos direitos fundamentais dos
particulares, que ndo tém cunho meramente privado*®.

Nesse aspecto, entre as varias perspectivas de estudo dos direitos

467

fundamentais, Claudia Maria Borges Costa Pinto™’ os descreve por meio de

dimensdes e destaca que os direitos fundamentais encontram-se no "grau mais

*® MEDEIROS, Rui apud FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 313 apud OLIVEIRA, Aline
Lima de. A Limitacdo dos efeitos temporais da declaracdo de inconstitucionalidade no Brasil: uma
andlise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco e aleméao. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2008. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 15
fev. 2012.

67 COSTA PINTO, Claudia Maria Borges. O "excepcional interesse social” e o direito a repeticdo do
indébito tributario. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do
Parand, Curitiba: PUC-PR, 2008.
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elevado possivel de interesses publicos, que devem, em regra, prevalecer sobre

todos os demais interesses, publicos ou individuais"*¢®:

a) primeira dimens&o: direitos de liberdade — civis e politicos. Se caracteriza
pela subjetividade. Referidos direitos consistem em limitagées a atuacao do
Estado, que deve respeitar a esfera individual;

b) segunda dimens&o: direitos de igualdade, entendidos como direitos
sociais, culturais e econémicos. Sao direitos que exigem prestacoes
positivas do Estado;

) terceira dimens&o: direitos relacionados ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, etc; considerados direitos de solidariedade entre as
pessoas.

Com efeito, buscamos aqui elencar uma gama de direitos que se subsumem
ao conceito de interesse social, na medida em que refletem o que a sociedade
entende por bens e valores que demandam tutela em prol do bem comum. Mas é
cedico que estes nao estdo limitados aos indicados expressamente no texto da
Constituicao, que nao se presta a elencar de maneira exaustiva todos os direitos dos
cidadaos, até porque isso seria impossivel. Dai a norma disposta no § 2° de seu art.
5¢ assegurar que ndo ficam excluidos outros direitos e garantias "decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a
Republica do Brasil seja parte", como as normas ordinarias pautadas em principios
constitucionais, por exemplo, que, além de exercerem o papel de concretizacdo da
Lei Maior, quando imbuidas na promocado do bem-estar social, adquirem especial
relevancia®®®.

Assim, a inclusdo dos direitos fundamentais entre aqueles de interesse
publico consiste em uma das razdes pela qual se fala em proteger o interesse
publico enquanto finalidade da organizacdo estatal e ndo enquanto meio para
consecucao desse fim, pois nem sempre os caminhos adotados pela Administracao

sao os mais efetivos para o alcance do bem comum. Alias, se se partisse da ideia de

%8 BORGES, Alice Gonzales. Supremacia do Interesse Publico: desconstru¢do ou reconstrugao?
Interesse publico, Porto Alegre, ano 8, n. 37, maio/jun. 2006, p. 47 apud COSTA PINTO, Claudia
Maria Borges. O "excepcional interesse social”" e o direito a repeticdo do indébito tributario. 2008.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catodlica do Parana, Curitiba: PUC-
PR, 2008.

“9 OLIVEIRA, Aline Lima de. A Limitacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade no Brasil: uma analise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco
e alemao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/
efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 15 fev. 2012.
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que o Estado esta sempre com a razao, por buscar realizar a vontade do povo, nao
seria necessario o controle de constitucionalidade *’°.

A par de todo o exposto, concluimos que a expressao excepcional interesse
social versard sobre o conflito de um interesse social com outro, que, verificado na
realidade, ganhe tamanha relevancia em razao dos possiveis efeitos a serem
conferidos a norma invalidante ou a que tenha alterado uma orientacdo
jurisprudencial estavel, que demande a sua analise por meio da ponderacao entre o
principio constitucional que embasa o aclame social e outro também previsto ou
decorrente dos direitos expressos ou que sao subjacentes a Constituicdo Federal.

Diferentemente dos cenarios faticos que podem ser observados quando da
analise da figura modulatéria das razdes de seguranca juridica, nos quais
destacamos algumas particularidades (os estados ideais) as quais o intérprete
podera balizar o processo de ponderagdo para a definicdo deste elemento que
conformara o critério temporal da norma invalidante ou da que alterar uma
orientacao jurisprudencial estavel; no processo de ponderagcado para a definicdo do
que consistira o excepcional interesse social, ndo vislumbramos critérios outros que
ndao o uso do principio da proporcionalidade, sobre o qual mais detalhadamente
falaremos no item a seguir.

De toda a forma, é importante destacar que o controle da constitucionalidade
das leis, ao visar ao reequilibrio do sistema, ndo apenas cuida da certificacdo da
invalidade de uma norma ou da definicdo do sentido que deve ser empregado como
sendo conforme a Constituicdo. Nessa atividade o intérprete auténtico acaba
também por afastar as normas que impedem a efetividade dos direitos enunciados
na Carta Magna, na medida em que, por meio do zelo pela maxima efetividade
daqueles, alcanca toda a unidade normativa da Lei Maior.

Vejam-se duas decisdes nas quais o Tribunal particulariza o bem considerado
a titulo de excepcional interesse social, cuja preservacao determinou a modulagao
dos efeitos temporais das decisdes, in casu, que certificaram a invalidade de normas

e o afastamento do principio da nulidade.

ADI 3601 ED - Tribunal Pleno
Relator: Min. DIAS TOFFOLI

“0 OLIVEIRA, Aline Lima de. A Limitacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade no Brasil: uma analise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco
e alemao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/
efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 15 fev. 2012.
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Julgado em 09/09/2010, DJe-244 14/12/2010

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N? 3.642/05, QUE
"DISPC)E SOBRE A COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA
POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL". AUSENCIA DE PEDIDO
ANTERIOR. NECESSIDADE DE MODULACAO DOS EFEITOS. 1. O
art. 27 da Lei n® 9.868/99 tem fundamento na prépria Carta Magna e
em principios constitucionais, de modo que sua efetiva aplicagéao,
quando presentes 0s seus requisitos, garante a supremacia da Lei
Maior. Presentes as condicbes necesséarias a modulagédo dos efeitos
da decisado que proclama a inconstitucionalidade de determinado ato
normativo, esta Suprema Corte tem o dever constitucional de,
independentemente de pedido das partes, aplicar o art. 27 da Lei n®
9.868/99. 2. Continua a dominar no Brasil a doutrina do principio da
nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal ndo faga nenhuma
ressalva na decisdo, reputa-se aplicado o efeito retroativo.
Entretanto, podem as partes trazer o tema em sede de embargos de
declaracdo. 3. Necessidade de preservagao dos atos praticados pela
Comissao Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal durante os quatro anos de aplicacdo da lei declarada
inconstitucional. 4. Aplicabilidade, ao caso, da excepcional restricao
dos efeitos prevista no art. 27 da Lei 9.868/99. Presentes nao sé
razbes de seguranca juridica, mas também de excepcional
interesse _social (preservacao da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio — primado da
seguranca publica), capazes de prevalecer sobre o postulado da
nulidade da lei inconstitucional. 5. Embargos declaratérios
conhecidos e providos para esclarecer que a decisdo de declaragéao
de inconstitucionalidade da Lei distrital n® 3.642/05 tem eficacia a
partir da data da publicagéo do acérdao embargado. (grifamos)

ADI 2501 — Tribunal Pleno
Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA
Julgado em 04/09/2008, DJe-241 19/12/2008

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 81 E 82 DO
ADCT DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIOR CRIADAS PELO ESTADO
E MANTIDAS PELA INICIATIVA PRIVADA. SUPERVISAO
PEDAGOGICA DO CONSELHO ESTADUAL DE EDUCACAOQ.
ALCANCE. OFENSA AO ARTIGO 22, XXIV DA CONSTITUICAO
FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. EMENDA
CONSTITUCIONAL ~ ESTADUAL 70/2005. ALTERACAO
SUBSTANCIAL. NAO CARACTERIZAGAO. AGCAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE. MODULACAO DOS EFEITOS. 1. Acao
nao conhecida quanto aos §§ 1° e 2° do artigo 81 e ao § 2° do art.
82, todos do ADCT da Constituicao do Estado de Minas Gerais, uma
vez que esses dispositivos, de natureza transitéria, ja exauriram seus
efeitos. 2. A modificagdo do artigo 82 do ADCT da Constituicdo
mineira pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005 ndo gerou
alteracdo substancial da norma. Auséncia de prejudicialidade da
presente agdo direta. 3. O alcance da expressdo "supervisao
pedagdgica”, contida no inciso Il do art. 82 do ADCT da Constitui¢édo
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Estadual de Minas Gerais, vai além do mero controle do conteudo
académico dos cursos das instituicbes superiores privadas mineiras.
Na verdade, a aplicacdo do dispositivo interfere no préprio
reconhecimento e credenciamento de cursos superiores de
universidades que sdo, atualmente, em sua integralidade privadas,
pois extinto o vinculo com o Estado de Minas Gerais. 4. O simples
fato de a instituicdo de ensino superior ser mantida ou administrada
por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado basta a sua
caracterizagdo como instituicio de ensino privada, e, por
conseguinte, sujeita ao Sistema Federal de Ensino. 5. Portanto, as
instituicbes de ensino superior originalmente criadas pelo estado de
Minas Gerais, mas dele desvinculadas ap6s a Constituicao estadual
de 1989, e sendo agora mantidas pela iniciativa privada, nao
pertencem ao Sistema Estadual de Educacao e, consequentemente,
nao estdo subordinadas ao Conselho Estadual de Educacado, em
especial no que tange a criagdo, ao credenciamento e
descredenciamento, e a autorizagdo para o funcionamento de
cursos. 6. Invade a competéncia da Unido para legislar sobre
diretrizes e bases da educacao a norma estadual que, ainda que de
forma indireta, subtrai do Ministério da Educagao a competéncia para
autorizar, reconhecer e credenciar cursos em instituicdes superiores
privadas. 7. Inconstitucionalidade formal do art. 82, § 1° |l da
Constituicdo do Estado de Minas Gerais que se reconhece por
invasdo de competéncia da Unido para leqgislar sobre diretrizes e
bases da educacéo (art. 22, XXIV da CF/88). Inconstitucionalidade
por arrastamento dos § 4°, § 52 e § 6° do mesmo art. 82, inseridos
pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005. 8. A autorizagdo, o
credenciamento e o0 reconhecimento dos cursos superiores de
instituicoes privadas séo regulados pela lei federal 9.394/1996, Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao. Portanto, a presente decisdo nao
abrange as instituicbes de ensino superior estaduais, criadas e
mantidas pelo Estado de Minas Gerais - art. 10, IV c/c art. 17, 1 e Il
da lei 9.394/1996. 9. Tendo em vista o_excepcional interesse
social, consistente no fato de que milhares de estudantes
freqlientaram e freqiientam cursos oferecidos pelas instituicoes
superiores mantidas pela iniciativa privada no Estado de Minas
Gerais, é deferida a modulacao dos efeitos da decisao (art. 27 da
lei 9.868/1999), a fim de que sejam considerados validos os atos
(diplomas, certificados, certidoes etc.) praticados pelas
instituicoes superiores de ensino atingidas por essa decisao,
até a presente data, sem prejuizo do ulterior exercicio, pelo
Ministério da Educagédo, de suas atribuicées legais em relacdo a
essas instituicbes superiores.

4.2.3.5 Ponderacao e Proporcionalidade

Ao determinar a possibilidade de restricao dos efeitos da decisdo que declara
a invalidade de uma norma, em vista de razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, o legislador ordinario, por meio do art. 27 da Lei n°

9.868/99, positivou o postulado da proporcionalidade ja presente no altiplano
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constitucional, conferindo-lhe a funcdo de estruturar a ponderagdo entre os
principios e direitos fundamentais envolvidos na realidade juridica sobre a qual
incidird a norma que declarou a inconstitucionalidade de outra.

A ordem é a da ponderacdo entre a norma em processo de
inconstitucionalizacao, que podera ter afetada a vigéncia, de forma retroativa, pela
aplicagdo do principio da nulidade, e a norma constitucional que justifica a
preservacdo dos efeitos produzidos pela regra inconstitucional; qual seja, aquela
que, no caso concreto, puder traduzir-se por seguranca juridica ou excepcional
interesse social*’".

Na sua funcéo de postulado, a proporcionalidade estruturara a aplicacao do
dever de promover o fim seguranca juridica, assim como estruturara o sopesamento
entre os principios ou normas colidentes que possam se subsumir ao conceito de
excepcional interesse social.

Para a aplicagdo dessa estrutura, como leciona Humberto Avila*? o
intérprete tera de estar diante de uma relagado de causalidade entre dois elementos
discerniveis, sendo um meio e um fim, pois a forca estruturadora do postulado
residird na forma de como poderao ser precisados os efeitos da utilizacdo do meio e
de como sera definido o fim justificativo dessa medida, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Vejamos cada um com mais vagar.

a) Adequacao: corresponde a adequacdo da medida, a aptiddo do meio

selecionado para promover ao fim visado pelo sistema, ainda que nao seja atingido.

No controle de constitucionalidade, por exemplo, deve o intérprete ponderar
se é adequada a retroatividade dos efeitos anulatérios da decisdo que declarou a

invalidade de uma norma, para que se atinja a harmonia e o reequilibrio do sistema.

b) Necessidade: por este exame se verifica a existéncia de meios menos
gravosos, menos restritivos ou intensos dos que os inicialmente determinados pelo

sistema para se atingir determinado fim.

“I OLIVEIRA, Aline Lima de. A Limitacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade no Brasil: uma analise da influéncia dos modelos norte-americano, austriaco
e alemao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/
efeitostemporais/frame.html>. Acesso em: 15 fev. 2012,

472 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 149-150.
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Na hip6tese do controle de constitucionalidade, a imposicao da retroatividade
dos efeitos da decisdo que declarar a invalidade de uma norma € 0 meio necessario
e menos gravoso diante dos demais possiveis, para que se atinja a harmonia e o
reequilibrio do sistema? E essa pergunta que tera o intérprete de responder para dar
o cumprimento da ponderacao determinada pelo legislador.

c) Proporcionalidade em sentido estrito: corresponde ao exame pelo qual
o intérprete devera responder o que é mais importante: a conquista do fim, mesmo
em detrimento da restricado de um direito fundamental? As vantagens causadas pela
promocgado do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adocao do
meio?*’® Trata-se de um exame absolutamente delicado, dado o alto grau de

subjetividade conferido ao intérprete.

Por exemplo: entre a aplicacdo retroativa dos efeitos de uma decisdo que
declarou a invalidade de uma norma e a modulacdo temporal desses efeitos, ela
pode ser considerada medida menos restritiva em relacdo ao fim que se objetiva,
que é a harmonia e o reequilibrio do sistema.

Os trés exames devem ser realizados pelo intérprete de forma sucessiva e

eliminatoéria.

4.2.3.6 A faculdade de restricao de efeitos e os diferentes termos para a

aplicacao dos efeitos prospectivos

Como ja afirmado, os conceitos de seguranca juridica e excepcional interesse
social sdo indeterminados*’*; tal indeterminacdo potencializa o "poder" (faculdade
expressa no art. 27 por meio do verbo podera) outorgado ao Supremo Tribunal
Federal para conferir — ou ndo — a modulagdo de efeitos as declaracbes de

475

inconstitucionalidade. A margem de discricionariedade™™ € bastante ampla, e o

73 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 60.

** Uma vez que ndo ha "definicdo" posta sobre tais conceitos na legislagdo constitucional; a
composicado de cada um destes principios decorre da constru¢do heuristica do intérprete, que,
como vimos na primeira parte desse trabalho, pode até ser guiada por um senso comum, mas
ainda é individual, do intérprete, e, portanto, é sujeita a variagbes que somente na voz do Supremo
Tribunal Federal podem encontrar uma definicho, mesmo que também essa esteja sujeita a
alteracgéo.

475 Empregamos a expressao no mesmo sentido e, por isso, nos valemos da definicdo dada por Hely
Lopes Meirelles a ato discricionario: "discricionarios sédo os que a Administracao pode praticar com
liberdade de escolha de seu conteddo, de seu destinatario, de sua conveniéncia, de sua
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poder de restringir ou ndo a eficacia da decisdao pode se referir ao alcance da
decisdo em relacdo as pessoas afetadas, ao alcance em relagdo a outros 6rgaos

476 & também a sua

aplicadores do direito, ao alcance do proprio conteldo da decisao
eficacia temporal.

Dentre as citadas possibilidades de alcance da restricdo de eficacia
introduzida pelo art. 27, quando essa se referir a eficacia temporal da norma
declarada inconstitucional ou da norma que tenha alterado orientagao jurisprudencial
(como defendemos), diferentes termos foram autorizados pelo legislador para a
medida prospectiva, para os quais nao foram ofertados parametros para uso em um
caso ou outro, e a jurisprudéncia ainda ndo se mostra unissona em razao do pouco
tempo de existéncia/uso regulamentar desse instituto da modulagao.

Antes de explorar os referidos termos, vale repisar que, como o dogma da
nulidade da lei inconstitucional pertence & tradicdo do direito brasileiro*””, é possivel,
como se tem visto na pragmatica, que a modulacdo proposta seja rejeitada e os
efeitos da inconstitucionalidade sejam plenamente retroativos ou ex tunc, hipétese
em que a lei sera considerada inconstitucional nula ipso jure, desde a sua edicdo. O
mesmo tem se visto na hipétese da norma que altera o paradigma de orientagao
jurisprudencial: tém sido aplicados efeitos retroativos.

Contudo, sendo votada procedente a modulacdo de efeitos, trés diferentes
termos podem ser utilizados pelo Supremo Tribunal Federal na delimitacao do lapso
temporal pelo qual a vigéncia da norma inconstitucional ou do paradigma alterado se
estendera. Conforme a redacéo do art. 27 da Lei n°© 9.868/99, a decisdo podera (i)

oportunidade e de seu modo de realizagdo" (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p 156). Embora o Ministro Dias Toffoli tenha se
pronunciado como um dever (e ndo uma faculdade) da Suprema Corte em, verificada a presenca
das condicoes necessarias a modulagdo dos efeitos da decisdo que proclama a
inconstitucionalidade de determinado ato normativo, efetivamente aplica-la. A convicgdo foi
expressa na ementa do acord&o lavrado nos autos da ADIN 3601 (DJ 12.12.2010): "EMBARGOS
DE DECLARAGCAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL Ne
3.642/05, QUE "DISPOE SOBRE A COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA POLICIA
CIVIL DO DISTRITO FEDERAL". AUSENCIA DE PEDIDO ANTERIOR. NECESSIDADE DE
MODULAGAO DOS EFEITOS. 1. O art. 27 da Lei n? 9.868/99 tem fundamento na prépria Carta
Magna e em principios constitucionais, de modo que sua efetiva aplicagdo, quando presentes o0s
seus requisitos, garante a supremacia da Lei Maior. Presentes as condi¢cdes necessérias a
modulacdo dos efeitos da decisdo que proclama a inconstitucionalidade de determinado ato
normativo, esta Suprema Corte tem o dever constitucional de, independentemente de pedido das
partes, aplicar o art. 27 da Lei n° 9.868/99." (grifos nossos).

47 ROTHENBURG, Walter. Argtiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental: Analise a Luz da
Lei n? 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 226.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 406.
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restringir os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade; ou (ii) atribuir a eficacia
da declaracao a partir do seu transito em julgado; ou, ainda, (iii) em outro momento
posterior fixado pela Corte.

De olho na legislacao e especialmente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, constatamos que os efeitos podem ser classificados em vista de parametros
eleitos para a vigéncia estendida — ou ndo — da norma declarada inconstitucional
(haja vista que em nenhum julgamento de mudanca jurisprudencial a modulagéo foi
aplicada). Vejamos:

(i) efeito retroativo mitigado ou ex tunc mitigado: a norma inconstitucional
vigera e produzira efeitos no lapso de tempo ocorrido entre a sua edicdo e
determinado momento anterior ao transito em julgado da decisdo de
inconstitucionalidade proferida pela Corte Maior.

Nesse sentido, citamos trés decisbes em que a Suprema Corte se valeu do
efeito retroativo mitigado: (a) na ADIN n° 3819 foi fixado como termo a quo para a
contagem do prazo de 6 (seis) meses em que a lei inconstitucional permaneceria

vigente, a data de julgamento da acéo direta de inconstitucionalidade; (b) na ADIN n°

3458, o termo a quo do prazo de 60 (sessenta) dias determinado para dar
efetividade a decisdo modulada foi fixado na data de publicacdo do acérddo da

Corte Suprema; e (c) no MS n° 26604, a modulagao de efeitos foi fixada a partir da
data de resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n° 1.398/2007.

(ii) efeito ex nunc: a norma inconstitucional vigera e produzira efeitos no
lapso de tempo ocorrido entre a sua edicdo e a data em que transitar em julgado a
decisdo de inconstitucionalidade proferida pelo Plenario. O "agora" do ex nunc foi
atribuido nessa classificacdo ao momento em que a decisdo se torna efetivamente
definitiva.

(iii) efeito pro futuro: a norma inconstitucional vigera e produzira efeitos no
lapso de tempo ocorrido entre a sua edicdo e uma data posterior ao transito em
julgado da decisao de inconstitucionalidade proferida pela Suprema Corte.

As decisbes moduladas e publicadas no sitio eletrébnico do Supremo Tribunal
Federal localizadas até o presente momento*’® foram colacionadas no Anexo final e
demonstram que a Corte Maxima tem aplicado o efeito retroativo mitigado ou ex tunc

mitigado para modular suas decisdes e se valido das datas de julgamento, ou de

478 17 fev. 2012.
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publicacdo do acérdao, ou ainda outras especificas para o caso sub judice como
parametros para o inicio da contagem do periodo de extensao da vigéncia da norma

declarada inconstitucional.

4.2.3.7 Nulidade e anulabilidade: os efeitos da decisao prospectiva

Hans Kelsen foi o precursor da teoria da anulabilidade. Laborou pela
introducdo do controle de constitucionalidade na Austria e a positivagdo da teoria da
anulabilidade da norma inconstitucional na Constituicdo de 1920, reformada em
1929. Pela Constituicdo, Austriaca a norma declarada inconstitucional deixa de
existir tdo logo entre em vigor a decisdao anulatéria, que possui apenas efeitos ex
nunc, porque, segundo narra Gilmar Mendes*’®, deve ser respeitada a opinido do
legislador, que também exerce o papel de intérprete da Constituicao.

No Brasil, embora se tenha adotado a teoria da nulidade absoluta no controle
de constitucionalidade de normas, na experiéncia do Supremo Tribunal Federal a
teoria da anulabilidade vem ganhando espaco®®®, mesmo nao tendo ela sido
positivada na figura da modulacao de efeitos introduzida pela Lei n° 9.868/99, como
afirmado anteriormente. Contudo, os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade
modulados pro futuro, na forma como dispostos pelo legislador, se subsumem ao
critério de eficacia temporal proprio do ato que € tido por anulavel, uma vez que, nao
obstante reconhecida a nulidade decorrente da invalidade da norma, esta nao é
expulsa do sistema, mas apenas afetada em sua eficacia técnica e vigéncia.

Sobre esse ponto, encontramos diferentes concepcdes na doutrina acerca
dos efeitos atribuidos ao ato nulo e ao ato anulavel, que, fundadas no plano de
validade da norma (nula ou anulavel), sugerem diferentes formas de compreensao
dos efeitos prospectivos.

481

Para aqueles que se filiam a corrente de Pontes de Miranda™", e defendem a

distin¢cdo entre os planos de validade e de existéncia de uma norma — "uma coisa é

9 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 303.

80 Como ja citado anteriormente, verificou-se a invocagéo da teoria da anulabilidade em julgados de
inconstitucionalidade do Supremo Tribunal Federal em 1974 e depois em 1977, e recentemente
em debate do Plenario no julgamento de um dos casos emblematicos em matéria tributaria que
destacaremos mais a frente.

8" MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo I. Introdugdo. Pessoas
Fisicas e Juridicas. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 7.
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o valer da norma e outra é a sua existéncia no sistema", tanto o ato nulo, como o ato

anulavel sao existentes no sistema:
[...] o nulo é ato que entrou, embora nulamente, no mundo juridico. Também
entra, e menos débil, no mundo juridico o suporte fatico do negécio juridico
anulavel. Nulo e anulavel existem. No plano da existéncia (= entrada no
mundo juridico), ndo ha distingui-los. Toda distingao s6 se pode fazer no
plano da validade. Se disséssemos que aquele ndo existe, confundi-lo-
famos com o inexistente; se disséssemos que nulo é o que ndo tem efeitos,
transplantariamos ao plano da eficacia problema que sé ha de ser posto e

resolvido no plano da validade. Trata-se de distingdo interna ao plano da
validade, baseada em maior ou menor gravidade do défice*®.

Para Lourival Vilanova®®, validade corresponde & existéncia, trata-se de um
plano unico, de modo que
[...] o processo de geracdo de normas é sempre este: norma geratriz
incidindo na subjetividade de um ato, cujo sentido objetivo (em virtude de
norma incidente) €& outra norma vdlida. Se ocorrer defeituosidade no
percurso procedimental, a norma gerada ndo nasce nula, na espécie do

inexistente. E anulavel, o que requer outro procedimento, normativamente
estruturado, para desconstituir a norma impugnavel.

E continua: "substancialmente 0 mesmo ocorre com a norma inconstitucional
que violar o processo de produgdo de normas. A norma inconstitucional € invélida,
enquanto ndo desconstituida pelo 6rgao de competéncia para tal".

Com efeito, para os adeptos da corrente defendida por Pontes de Miranda,
conforme destaca Renata Elaine Silva*®®, "seria impossivel sustentar que uma
norma que nao passou para o plano da validade pode ter efeitos validos para o
futuro, v.g., a norma € inconstitucional (invalida), mas continua tendo efeitos como se
valida fosse". E esse € justamente o fendmeno que resulta da decisdo que impede a
retroacdo dos efeitos da eficacia temporal da norma que declarou a
inconstitucionalidade e prorroga a vigéncia (e consequentemente a validade) da
norma declarada invalida.

A compreenséo de tal fenébmeno sé encontra amparo na concepgao tedrica de

que validade e existéncia sdo planos sindnimos, como pontificado por Lourival

“82 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo IV, 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, p. 29-30.

83 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 307-308.

8 SILVA, Renata Elaine. Modulacdo dos efeitos da decisdo em matéria tributaria: possibilidade ou
ndo de "restringir os efeitos daquela declaragao". Revista Dialética de Direito Tributario, Sao
Paulo: Dialética, n. 170, nov. 2009, p. 58.
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Vilanova. Validade importa no vinculo™> que se estabelece entre a proposicéao

normativa e o sistema do direito posto, como também teoriza Paulo de Barros

8¢ com o qual concordamos. Nesse sentido, a revogacdo*®’ de uma norma

Carvalho
por outra somente afetara a sua vigéncia, que, nas palavras do mesmo autor, implica
na propriedade detida pelas regras juridicas que estdo prontas para propagar
efeitos, tdo logo acontecam, no mundo factico, os eventos que elas descrevem®*,

No controle concentrado de constitucionalidade, a validade somente é retirada
de uma norma decretada inconstitucional quando essa norma nao adquiriu
vigéncia*®® ou, quando vigente, forem retiradas pela decisdo do Supremo todas as
demais normas individuais e concretas com base nela instituidas*®®. No controle
difuso, a afetacdo da vigéncia e ndo da validade da norma é ainda mais evidente,
pois a norma decretada inconstitucional continuara valida para reger outros fatos
que a ela se subsumam (inter partes), sendo-lhe sendo negada a vigéncia para o
caso concreto difuso*®’, sem prejuizo de esse controle ter ocorrido em sede de
repercussdo geral*®.

Nesse sentido, é possivel compreender a modulacéo de efeitos criada pelo
legislador ordinario no art. 27 da Lei n° 9.868/99. Segundo a linha doutrinaria que
adotamos, a declaracdo de inconstitucionalidade modulada vai ao encontro da
propriedade de vigéncia da norma declarada invalida. A norma declarada invalida
terd sua vigéncia alargada pelos efeitos ex nunc atribuidos pela Corte, € a norma

anulatéria, que estabeleceu a sancao da modulacdo de efeitos, tera deslocado o

*8 Decorrente da sua ponéncia no sistema por agente competente e de acordo com o procedimento
regulado pelo proprio sistema.

“® GARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 81.

*" Para Tarek Moysés Moussallem, a revogacdo é um ato de fala dedntico, cujo efeito
perlocucionario é retirar a aplicabilidade do enunciado prescritivo para os casos vindouros aos
quais o ato proposicional faz referéncia (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em Matéria
Tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 218).

8 CARVALHO, op. cit., p. 83.

89 Foi submetida ao crivo do Judicirio durante a vacatio legis.

*OLINS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributdria — Decadéncia e
Prescricdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 83.

491 Acrescente-se, ainda, que, no controle difuso, a inconstitucionalidade é causa de pedir e ndo o
pedido. Este serd a néo incidéncia da norma alegada inconstitucional sobre o fato, de modo a nao
constituir nenhuma relagéo juridica tributaria.

2 Mesmo em sede de repercussao geral, que ditara a interpretagcdo constitucional do Supremo
Tribunal Federal acerca daquela matéria, somente serdo afetadas as normas individuais e
concretas objeto dos recursos sobrestados pelos Tribunais de Segunda Instancia (que precisarao
se manifestar expressamente em cada caso); ainda que se saiba que nenhum outro 6rgado do
Judiciario ou da Administracdo conferira aplicabilidade positiva a norma julgada inconstitucional.
Isto €, somente a vigéncia da norma é afetada, e ndo a sua validade.
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termo de sua eficacia temporal para a data do transito em julgado da decisdo ou
outro momento fixado pelo egrégio Supremo Tribunal Federal.



215

5 A MODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA SEGUNDO O
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Seguindo a orientagdo do mestre Lourival Vilanova, no sentido de que cabe
ao jurista ser o ponto de intersecgao entre a teoria e a pratica, entre a ciéncia e a
experiéncia, propomo-nos a analisar algumas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal no julgamento de questdes polémicas de natureza tributaria, nos quais o
instituto da modulacéo de efeitos foi apreciado.

Nao nos deteremos em nossas consideracoes a analise do mérito dos casos,
mas tdo-somente aos aspectos marcantes sobre as conclusdes adotadas sobre o
instituto da modulacdo de efeitos, em relagdo as quais esbogcaremos nossas
conviccdes, baseadas nas assertivas defendidas no presente trabalho, segundo os
critérios de legitimidade do sentido, assim como os elementos que poderiam ter sido
utilizados na formacdo das condigdes modulatérias, quais sejam, as razdes de
seguranca juridica e/ou o excepcional interesse social, aptas a autorizar a aplicacao

do prospective overruling.

5.1 Do direito ao crédito de IPl sobre a aquisicao de insumos beneficiados

com aliquota zero

Desde 1998, o direito ao crédito do IPIl vinha sendo pauta das sessbes do
Supremo Tribunal Federal. Os julgamentos dos primeiros recursos que culminaram
por gerar uma definicao favoravel aos contribuintes nesta tematica analisaram a
figura do crédito sobre a aquisicdo de insumos isentos (RE 212.484/RS). Em
18.12.2002, o direito ao creditamento veio a se confirmar no julgamento do RE
350.446/PR, tendo o Pleno da Corte manifestado seu entendimento quanto a
possibilidade do creditamento do IPI, também pela aquisicdo dos insumos
favorecidos pela aliquota zero, uma vez que

[...] nada extrema, na pratica, as referidas figuras desonerativas,

notadamente quando se trata de aplicar o principio da ndo-cumulatividade.
A isengdo e a aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva
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desapareciam quando da operagcdo subseqiente, se ndo admitido o
crédito*®.

Dessa decisdo sobrevieram embargos declaratérios que acabaram sendo
julgados pelo Pleno em conjunto com os recursos extraordinarios n° 353.657/PR e
RE 370.682-9/SC, com a finalidade de consolidar a posicao da Corte nessa matéria.

Na sessdo de 15.02.2007, por maioria de votos, o Plenario do STF deu
provimento ao recurso da Unido, o RE 353.657/PR, e uniformizou a decisao da Corte
no sentido de reconhecer que,

[...] conforme o disposto no inciso Il do § 3° do art. 153 da Constituigao
Federal, observa-se o principio da nao-cumulatividade compensando-se o
que for devido em cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores,
ante o que nao se pode cogitar de direito a crédito quando o insumo entra
na indUstria considerada a aliquota zero.***

Convicto da mudanca da jurisprudéncia considerada como assentada até o
momento pelo STF, o Ministro Ricardo Lewandowski propés a seus pares a
concessao de efeitos prospectivos a essa decisdo, formulando questdao de ordem,
que foi analisada sob o prisma da possibilidade de aplicar a modulacédo a decisdes
de indole subjetiva e, em caso positivo, se cabivel nos casos que estavam sub
judice.

A primeira questdo quanto a possibilidade de modulacdo de efeitos de
decisdo de indole subjetiva foi superada e acordada por todos os Ministros, que
relembraram a admissibilidade do uso efetivo de tal técnica pelo Plenario no
julgamento do RE 197.917-8/SP (caso do numero de vereadores na camara
municipal de Mira Estrela).

Ja quanto a aplicacao efetiva dos efeitos prospectivos, com excecao apenas
do Ministro Ricardo Lewandowski, proponente da questdo de ordem, os demais
Ministros da Suprema Corte votaram contrariamente a concessdo da modulagao,
acompanhando in totum as razdes tecidas no voto proferido pelo Ministro Marco
Aurélio, que em resumo baseou-se em um fato e duas premissas para concluir pela
nao aplicacao do prospective overruling:

(i) Fato: uma das lides em analise tratava-se de mandado de seguranga por
meio do qual a parte pretendeu ver reconhecido o direito de creditar-se de IPI

9 Trecho da ementa publicada referente ao RE 350.446/PR.
% Trecho da ementa do RE n°353.657-5.
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pela aquisicdo de insumos beneficiados com aliquota zero nos anos de 1996
a 1998 — RE 353.657-5/PR. A concessao da modulacdo dos efeitos da
decisdo pro futuro importaria estender um direito no tempo (direito ao crédito
para os exercicios de 1999 em diante, até o momento em que o Tribunal
viesse a fixar o seu termo final), sequer pleiteado pelo autor contribuinte.

(i) Premissa maior: em relacdo ao RE 370.682-9/SC, cujo pedido nao foi limitado
no tempo, ndo ha como ser aplicada/estendida, por analogia, a moldura
disposta no art. 27 da Lei n©9.768/99 e que autoriza a modulacao de efeitos,

uma vez que o direito questionado ndo suscitou a declaracdo de

inconstitucionalidade de qualquer norma, mas tdo-somente deu ensejo a

pronunciamento de novel interpretacéo conferida ao art. 153, § 3¢, inciso Il da

Constituicao Federal, segundo a qual nao haveria se falar em direito ao
crédito de IPI pela aquisi¢cdo de insumos beneficiados com aliquota zero.

(iii) Premissa menor: nao tendo sido decretada a inconstitucionalidade de
nenhuma norma, ndo poderia se falar em abalo da confianca, pois a

presuncdo de confianca esta atrelada a presuncdo de constitucionalidade da

norma, e nao a interpretacdo que sobre ela fez ou faz o Tribunal,

especialmente quando esta interpretacdo ndo conta com o timbre da coisa
julgada.

E com base nas premissas apontadas, a Suprema Corte finalizou e resumiu
sua posicao no primeiro caso emblematico em que se suscitada a modulagdo de
efeitos na seara tributaria. Veja-se o excerto:

IPI — INSUMO — ALIQUOTA ZERO — CREDITAMENTO — INEXISTENCIA
DO DIREITO - EFICACIA. Descabe, em face do texto constitucional
regedor do Imposto sobre Produtos Industrializados e do sistema
jurisdicional brasileiro, a modulagcdo de efeitos do pronunciamento do

Supremo, com isso sendo emprestada a Carta da Republica a n}aior
eficacia possivel, consagrando-se o principio da seguranga juridica [...].**°

5.1.1 Pontos em destaque:

(i) O leading case dessa temética — RE 350.446/PR*® foi julgado na sessédo do
Plenario de 18.12.2002. Seu acérdao foi publicado em 06.06.2003.

*% Trecho da ementa produzida no RE n°353.657-5.
*% O RE 212.484/RS foi julgado na mesma sessao e tratava da mesma tematica.
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(if) Em 25.02.2003, a Primeira Turma do STF, no julgamento do RE 363.777 (DJ
de 14.05.2003), manifestou entendimento contrario (inexisténcia de direito a
crédito), propondo a rediscussao no ambito do Plenario.

(iii) Nao obstante a rediscussdo da matéria pela Primeira Turma, entre a data do
julgamento do leading case até a publicacao do seu ac6rdao, que se deu em
06.06.2003, entre decisbes coletivas e monocraticas, somaram-se mais de 60
decisdes esposando o mesmo entendimento do Pleno, formulado nos autos
do RE 350.446/PR, em 18.12.2002*".

(iv) Em obiter dictum foram apresentados os seguintes pontos e argumentos:
(iv.1) A analogia invocada para a aplicacdo da modulacao disposta no art. 27

da Lei n° 9.868/99 demanda omissao da ordem juridica quanto ao
creditamento pretendido. Verificada a previsdo normativa — art. 153, §
3°, inciso Il da Constituicdo Federal — do direito ao crédito quando
recolhido tributo na operagdo anterior, como consequéncia da nao
cumulatividade, tem-se que nao se declarou a inconstitucionalidade da
referida norma; pronunciou-se o Plenario acerca de uma nova
interpretagédo do comando nela contido. E sendo assim, se o Supremo
modular os efeitos de sua deciséo, estara funcionando como legislador
positivo e concedendo moratéria fiscal.

(iv.2) Os trés meses que se passaram do julgamento do caso lider, o RE
350.446 (18.12.2002), até a mudanca de entendimento da Corte
sinalizada no julgamento do RE 363.777 (25.02.2003), projetaram um
quadro de expectativa incompleto, nao definitivo em ambito geral, haja
vista a auséncia de eficacia geral e vinculante do precedente do
leading case, razdo pela qual ndo se poderia falar em abalo da
confianga do contribuinte.

(iv.3) De igual modo, ndo tendo sido declarada a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, ndo ha se falar em abalo da confianca do
contribuinte, pois o direito de crédito exercido ao amparo de decisao

judicial proviséria ainda nao era definitivo, e a compensacéao feita ao

*7 Por exemplo: RE 363.777/RS (DJ 03.02.2002); RE 369.878 (DJ 27.03.2003); RE 370.509 (DJ
27.03.2003); RE 372.168 (DJ 27.03.2003); RE 372.092 (DJ 31.03.2003); RE 372.098 (DJ
20.03.2003); RE 372.345 (DJ 1°.04.2003); RE 370.910 (DJ 25.03.2003); RE 371.848/RS (DJ
27.03.2003); RE 370.230/SC (DJ 08.04.2003).
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revés de autorizacdo judicial acarretaria ao contribuinte, durante o
prazo decadencial, o risco da autuacao fiscal.

(iv.4) Se a toda mudanca de jurisprudéncia dos demais Tribunais pelo
Supremo este tiver de modular os efeitos de sua decisao, ter-se-4 um
barateamento do uso analégico do instituto disposto no art. 27 da Lei n°
9.868/99.

(iv.5) A disposicao de uma data para a eficacia da decisdo em questao
gerara consequéncias advindas dos institutos da prescricdo e
decadéncia a gerar desigualdade sem igual entre os contribuintes, pois
aqueles que ingressaram com a acgao poderdo obter vantagem
retroativa a cinco anos anteriores ao ajuizamento da agao, € aos que
nao discutiram em juizo serdo imputados os efeitos da prescricao (pelo
ndo ingresso da acao) e da decadéncia (impossibilidade de registro e
aproveitamento dos créditos).

(v) "Ratio decidendi": as premissas adotadas para a negativa da modulacédo de
efeitos foram a de (v.1) inexisténcia de declaragdo de inconstitucionalidade e
(v.2) inexisténcia de transito em julgado do precedente a que se basearam os
contribuintes para requerer a uniformizacdo e prospeccdo dos efeitos da
deciséo.

(vi) Adeptos a modulacao de efeitos: Ministro Ricardo Lewandowski.

5.1.2 Nossos comentarios

Como dissemos anteriormente, nosso objetivo é avaliar o sentido conferido a
norma que resultou no julgamento deste caso, segundo os critérios de legitimidade
do sentido indicados nesse trabalho, assim como indicar os elementos que poderiam
ter sido utilizados na formacao dos conceitos das condicbes modulatérias, quais
sejam, as razoes de seguranca juridica e/ou o excepcional interesse social, aptas a
autorizar a aplicacao do prospective overruling.

Para tanto, visando a uma melhor exposicdo dos temas que definimos como

pontos de contraste, faremos a exposicdo em itens.
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a) Alteracao do sentido normativo

Como visto, a decisdo dada no caso em referéncia ndo teve por objeto a
certificacdo da invalidade de uma norma, mas sim a declaracdo de que o sentido
que a ela vinha sendo conferido, sustentado pelos contribuintes recorrentes e
rechacado pela Unido, ndo estava conforme a Constitui¢ao.

Diante desse cenario, em que nao houve mudanca legislativa, tampouco
fatica, a regra de construcdo do sentido a ser empregada — para fins de informar a
vinculacao do termo juridico a prescricdo da conduta normativa, e auxiliar na selecao
de um sentido para a norma juridica — seria a da relacao entre o texto e o contexto; e
esta, para fins da construcao da norma que resultou publicada pela Suprema Corte,
nao foi aplicada.

Em nao sendo, foram afastados o referencial de uso da sociedade em relacao
as expressdes positivadas e discutidas nos autos, assim como os valores e a
consciéncia histérica da sociedade destinataria daquela norma juridica cujo sentido
foi reconstruido.

Assim, inspirados na licdo de Luhmann®® segundo o qual a fungdo
legitimadora do procedimento empreendido pelo Poder Judiciario ndo estaria "em se
produzir consenso entre as partes, mas em tornar inevitaveis e provaveis decepcoes
em decepcgdes difusas: apesar de descontentes, as partes aceitam a decisao",
entendemos que o sentido reconstruido a partir do texto do art. 153, § 3°, inciso Il da
Constituicao Federal ndo se qualifica como legitimo, por terem sido desconsideradas
as premissas tidas como limites da atividade de interpretacdo, nada obstante o
axioma da inesgotabilidade do sentido. Limites esses que vao ao encontro da
prépria funcao do Direito, que opera para o social, para a harmonia da coletividade
num dado contexto histérico-cultural, e sado traduzidos em normas voltadas para a
observancia das expectativas e dos valores da sociedade.

A norma se estendera a qualidade de legitima, se o sentido que a permear

gozar dessa qualidade por ser prevalecente entre aqueles a que ela se destina*®.

9% Apresentadas por FERRAZ JR.,Tércio Sampaio. Apresentacdo e revisdo. In: LUHMANN, Niklas.
Legitimidade pelo  Procedimento. Brasilia: UnB, 1980. p. 1-5. Disponivel em:
<http://'www.terciosampaioferrazjr.com.br/?g=/publicacoes-cientificas/23>. Acesso em: 10 ago.
2012.

499 GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sao
Paulo: Noeses, 2009.



221

Com efeito, a norma expedida nos autos do RE 350.446/PR n&o atribuimos essa

condigéo.
b) Razbes de Seguranca Juridica

A realidade juridica que se op0s a retroatividade dos efeitos da decisdao que
reconstruiu o sentido conferido a norma do art. 153, § 3¢, inciso Il da Constituicdao
Federal ndo revela a violagcao de nenhum interesse social, mas sim comportamentos
indicativos da promocéao dos estados ideais que conformam o principio da seguranca
juridica, impondo-nos a analise da possivel condicdo modulatéria a partir dos
elementos da irretroatividade da decisao jurisprudencial e da protecdo da confiancga,
gue analisaremos somente pela perspectiva da aptiddo de a base de confianca
servir de fundamento para a orientagdo de comportamentos, pois este seria o critério
a repercutir transindividualmente, haja vista que a prova do exercicio da confianca,
associado a sua posterior frustracao, necessariamente teriam de ser tratados caso a
caso.

Como vimos, as razdes de seguranca juridica correspondem a classificagao
da dimenséo dindmica do estado ideal de confiabilidade em seu aspecto subijetivo,
segundo o0 qual sédo selecionados os elementos normativos que devem ser
conjugados e valorados junto as circunstancias faticas que consubstanciarem a
realidade juridica questionada, para que sejam sopesados frente aos possiveis
efeitos retroativos da decisdo que altera um paradigma de orientagao jurisprudencial.

Os comportamentos para a verificacdo do estado ideal de confiabilidade sao:
(a.1) retroatividade dos efeitos da nova orientagéo jurisprudencial; e (a.2) aptidao da
base da confiangca para servir de fundamento para a orientacdo de condutas.

Vejamos um a um.
(b.1) Da retroatividade dos efeitos da nova orientacao jurisprudencial

Partimos da premissa de que a regra constitucional da irretroatividade
construida a partir do art. 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal ndo abrange
somente os fatos juridicos em sentido estrito nela mencionados, como bem advertido
por Pontes de Miranda, seguido por Tércio Sampaio Ferraz Junior. Tais fatos contam

com uma protecdo especifica, que ndo exclui da norma o seu alcance aos
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denominados atos-fatos juridicos, cuja juridicidade decorre da sua ponéncia no
sistema, e os seus efeitos juridicos tém no tempo a sua fonte de estabilizacao.

Firmes nessa premissa, temos que o fato a ser considerado protegido pela
regra da irretroatividade é a norma de orientacédo jurisprudencial que gerou uma
expectativa de confiangca, a qual terd no fator tempo a medida a demonstrar a
necessidade de protecdo. Passamos, entdo, a investigar a norma que formou a
confianga possivelmente frustrada com esse foco.

O leading case dessa tematica se deu com o julgamento do RE
350.446/PR°®, ocorrido na sessdo do Plenario do STF de 18.12.2002 (DJ de
06.06.2003). O sentido reconstruido foi posto na decisdo de 25.02.2003, exarada
pela Primeira Turma do STF no julgamento do RE 363.777 (DJ de 14.05.2003).
Nada obstante, entre a data do julgamento do leading case até a publicacdo do seu
acordao, que se deu em 06.06.2003, ou seja, em data posterior a da decisdo da
Primeira Turma, somaram-se mais de 60 decisbes esposando 0 mesmo

entendimento do Pleno, formulado em 18.12.2002°°

, 0 que demonstra que o sentido
conferido a norma no caso lider estava efetivamente sendo tratado como
consolidado, assentado pela prépria Corte.

Tanto é verdade, que, em razao dos embargos protelatorios, digo,
declaratérios opostos pela Fazenda Nacional, somente em 2005 os Ministros da
Suprema Corte passaram a adotar posicdo de cautela, determinando o
sobrestamento dos feitos que tratavam da mesma tematica, para aguardar o
desfecho dos julgamentos dos embargos declaratorios (foram dois) opostos nos
autos do RE 350.446. Ou seja, ainda por essa conduta a Corte ndo desmereceu 0
tratamento dado a decisao cujos fundamentos foram reiterados em iniUmeras outras
lides a titulo de orientagdo assentada. Confira-se.

Na sessao do dia 10 de abril de 2003 o Pleno do Supremo Tribunal Federal
iniciou o julgamento do RE n. 370.682/SC — suspenso em virtude de
pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes — no qual o Ministro limar
Galvéao propunha a revisdo do entendimento firmado no RE n. 350.446,
Relator o Ministro Nelson Jobim, a respeito do direito ao crédito do IPI
quando o produto estivesse sujeito a incidéncia de aliquota zero. 2. De outra

banda, na assentada do dia 4.12.2003 o Supremo iniciou o julgamento dos
embargos de declara¢do opostos nos autos do RE n. 350.446-PR e, apds o

% O RE 212.484/RS foi julgado na mesma sessao e tratava da mesma tematica.

" por exemplo: RE 363.777/RS (DJ 03.02.2002); RE 369.878 (DJ 27.03.2003); RE 370.509 (DJ
27.03.2003); RE 372.168 (DJ 27.03.2003); RE 372.092 (DJ 31.03.2003); RE 372.098 (DJ
20.03.2003); RE 372.345 (DJ 1°.04.2003); RE 370.910 (DJ 25.03.2003); RE 371.848/RS (DJ
27.03.2003); RE 370.230/SC (DJ 08.04.2003).
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voto do Ministro Nelson Jobim, que em parte os recebia, foi acolhida
proposta do Ministro Marco Aurélio, no sentido de ser estabelecido o
contraditorio, ante a possibilidade de ser conferido efeito modificativo ao
recurso protocolado pela Fazenda Publica (Ata da Sesséo Plenaria do dia
5.5.2004). Determino o sobrestamento do presente feito até a conclusao do
julgamento do RE n. 350.446/PR pelo Pleno desta Corte. Publique-se.
Brasilia, 28 de setembro de 2005. Ministro Eros Grau Relator.

(RE 163584, Relator(a): Min. EROS GRAU, julgado em 28/09/2005,
publicado em DJ 11/10/2005 PP-00078).

No mesmo sentido: RE 411584/RS (23/09/2005); Al 551622/MG (08/09/2005);
RE 459553/SC (08/06/2005); RE 451967/RS (18/05/2005); RE 370779 AgR/PR
(02/08/2004); RE 370600 AgR/RS (02/08/2004); RE 371846 AgR/RS (02/08/2004);
RE 430167/PR (14/11/2006); RE 430167/PR (14/11/2006).

Pois bem. Da decisdo do caso lider, proferida em 18.12.2002, até o
julgamento do RE 363.777, no qual foi reconstruido o sentido conferido a norma do
art. 153, § 3¢, inciso |l da Constituicdo Federal, ocorrido em 15.02.2007 — data em
que também foram julgados os primeiros embargos declaratérios opostos pela Uniao
no caso lider, RE 350.446 —, passaram-se quatro anos e dois meses.

Pelo critério que sugerimos para definir como estavel uma decisdo do
intérprete auténtico nao protegida pela garantia especifica da irretroatividade que
recai sobre a coisa julgada, qual seja, o quinquénio legal, a decisao lider — RE
350.446 — nao faria jus a protecdo da garantia da irretroatividade em sentido amplo,
considerada objetivamente.

Contudo, dois fatos merecem ser colocados para reflexao.

O primeiro diz respeito ao conceito de jurisprudéncia consolidada (oponivel)
adotado pelo Supremo Tribunal Federal. Consoante a decisdo analisada, s6 sera
considerada ocorrida mudanca de jurisprudéncia quando a decisdo modificada tiver
transitado em julgado. Sobre esse critério do transito em julgado, ja tecemos nossas
consideracdes no Capitulo 4. Agora, o que queremos deixar consignado € que o fato
de uma decisdo nao ter transito em julgado nao constitui dbice para que ela seja
utilizada como referéncia para os demais julgamentos da Corte, que, reiterados no
tempo, provocam ao contribuinte a impressao de solidez, de assentada do sentido
normativo, despertando-lhe o sentimento de confiancga.

Nesse sentido, trazemos a baila uma decisdo proferida com base nos
fundamentos do acordao do RE 363.777, proferida em 18.12.2007, 10 meses apos 0
julgamento do RE 363.777, na qual a posicdo tomada neste é colocada como

assentada:
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EMENTA: RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Jurisprudéncia
assentada. Auséncia de razdes novas. Decisdao mantida. Agravo regimental
improvido. Nega-se provimento a agravo regimental tendente a impugnar,
sem razdes novas, decisdo fundada em jurisprudéncia assente na Corte.
(RE 541321 AgR, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma,
julgado em 18/12/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008
EMENT VOL-02310-06 PP-01320). (grifamos).

O RE 363.677 transitou em julgado em 15.03.2010, ou seja, bem depois da
referéncia acima. Pensamos que o fato de a decisdo do RE 363.777 ter sido
proferida em sede de repercussdao geral pode, de fato, gerar-lhe o adjetivo de
"assentada", mas isso ndo impede que seja modificada e nao lhe confere o timbre da
estabilidade definitiva.

Enfim, parece-nos que estamos diante de um sistema que admite varios
pesos e varias medidas ao sabor da maré...

O segundo ponto que colocamos para a reflexao, diz respeito ao efeito
pragmatico da linguagem produzida pelo Supremo Tribunal Federal a partir de seus
julgados.

Embora tenhamos definido em nossas premissas que o fato passivel de
receber a protecdo da irretroatividade em sentido amplo é a orientagdo
jurisprudencial, que gerou uma expectativa de confianga, e nesse exemplo seria a
decisao proferida no RE 350.446, que vimos nao ter completado o quinquidio legal;
relembramos que a orientacao de sentido por ela versada teve origem no RE
212.484°% que declarou o direito de crédito ao contribuinte de IPI pela aquisicdo de
insumos isentos.

Tanto é verdade, que na prépria ementa do acordao do RE 350.446, constou:

nada extrema, na pratica, as referidas figuras desonerativas, notadamente
quando se trata de aplicar o principio da ndo-cumulatividade. A isencéo e a

aliquota zero em um dos elos da cadeia produtiva desapareciam quando da
operacao subseqiiente, se ndo admitido o crédito". (grifamos).

Esta decisao transitou em julgado em 10.12.1998. Associado este lapso de
tempo pelo contribuinte quando da ciéncia da decisao proferida no RE 350.446, que
reconheceu o direito ao crédito de IPI pela aquisicdo de insumos beneficiados com
aliquota zero; poderia ele pensar que o sentido conferido a norma do art. 153, § 3°,

%2 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPI. ~ISENQAO INCIDENTE SOBRE INSUMOS.
DIREITO DE CREDITO. PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE. OFENSA NAO
CARACTERIZADA. Nao ocorre ofensa a CF (art. 153, § 32, Il) quando o contribuinte do IPI credita-
se do valor do tributo incidente sobre insumos adquiridos sob o regime de isencdo. Recurso néo
conhecido. (RE n®212.484. Rel. Min. limar Galvdo. DJ 27.11.1998).
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inciso Il da Constituicdo Federal, naquele momento — publicacdo ocorrida em
06.06.2003 — estava incélume havia mais de 4 anos e que na data do julgamento do
RE 363.777, ocorrido em 15.02.2007, 0 mesmo sentido, até entdo admitido correto,
vigeu por mais de dois anos e meio, num total de mais de sete anos?

A reflexdo que se coloca vai de encontro com as premissas do positivismo,
mas nao podemos deixar de colocar. "As palavras provocam mesmo efeitos
fisicos"%3? Se positivo, quais?

E o que veremos pelo prisma da protecéo da confianca.

(b.2) Da aptidao da base da confianca para servir de fundamento para a

orientacao de condutas

Como destacado por Misabel Derzi, o fato indutor da confianga € criado pelo
Estado ou por seus 6rgdos publicos estatais®®, entre os quais estd o Supremo
Tribunal Federal, guardido da Magna Carta e orientador primeiro do melhor sentido
gue possa ser conferido as normas juridicas.

Quando da emissao de uma resposta geral a uma pergunta geral, para usar
das expressdes empregadas por Misabel Derzi, o Supremo Tribunal Federal, por seu
orgao Plenario, ndo coloca apenas um ponto final na lide analisada, abre também o
que poderiamos representar por um sinal de dois pontos (:), ou seja, abre uma nova
fase de certeza, seja ela nova, seja ela a confirmacao de algo ja afirmado. O sentido
definido na resposta geral passa a ser tomado como guia para aquela conduta
interpretada. E claro que, segundo as regras do positivismo, aquele sentido somente
vinculara as partes do processo (controle difuso) e se tornara definitivo com o
transito em julgado, mas ndo se pode ignorar a expectativa que ele gera nos nao
litigantes, que vai se transformando em confianca a medida que o tempo passa, sem
que seja alterado.

Sem duvida alguma foi 0 que aconteceu com o julgado proferido nos autos do
RE 350.446, ou melhor, é o que indicam os comportamentos envolvidos na realidade
juridica formada por ele, revelando terem se formado os estados ideais de
cognoscibilidade (pelo conhecimento da norma), de confiabilidade (pela sua

%8 PEIRCE, Charles Sanders. Conferéncias sobre o Pragmatismo. Sao Paulo: Abril Cultural, 1980,
CP 5.106. (colecao Os Pensadores).

%% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacées da Jurisprudéncia no Direito Tributério. Sao Paulo:
Noeses, 2009, p. 555.
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manutencdo no tempo) e de calculabilidade (pela possibilidade de previsdo dos
efeitos gerados por ela).

Como destacamos no item precedente, quando do julgamento do RE
350.446, ha quase quatro anos o sentido conferido a norma do art. 153, § 3°, inciso
II, da Constituicdo Federal ja indicava a possibilidade da tomada do crédito de IPIl na
aquisicao de insumos isentos. Com o julgamento, o sentido foi confirmado pelo
Plenario, que ainda manifestou que na pratica nao havia diferenca entre a isencao e
a aliquota zero, pois ambas se tratavam de figuras desonerativas.

Sendo assim, o contribuinte que definiu tomar o crédito de IPl sobre a
aquisicao de insumos beneficiados com a aliquota zero, por exemplo, a partir de
janeiro de 2003, e o fez com base em um sentido (e ndo com base na norma do RE
212.484, esclareca-se) que vinha sendo afirmado e foi reafirmado no RE 350.446,
"escolheu dispor de seu patriménio", conforme a orientagdo da Corte, porque "tinha
em mente, minimamente, os riscos" que a sua conduta poderia Ihe gerar.

Entdo se pergunta: a base de confianga envolvida neste caso, a decisdo do
RE 350.446, era crivel? Podia o contribuinte acreditar ser aplicavel ao seu caso? No
periodo em que escolheu dispor de seu patriménio na forma orientada pela conduta
analisada no RE 350.446, era razoavel pensar que podia contar com a sua
aplicagdo? Sim, para todas as questbes. Os fatos informavam um estado ideal de
confiabilidade, de seguranca juridica.

E mais, como adverte Humberto Avila®®

, nesta situacdo o contribuinte s6
podia se orientar pelas normas vigentes no momento da acdo, ndo podia agir com
base em normas futuras que sequer poderia prever que um dia chegariam. Sua
escolha teria de se dar entre agir e ndo agir; ndo havia a opgéao de agir com base em
outra norma.

Ora, exigir que o contribuinte tenha a sua conduta julgada por norma
inexistente a época da pratica de sua acgado, conforma o fato que caracteriza a
surpresa nao tolerada pela seguranca juridica.

Portanto, a base da confianca construida pela norma do RE 350.446
efetivamente serviu de fundamento para a acdo dos contribuintes, e ela detinha
todas as caracteristicas para tanto. A sua aptidao por todo o cenario fatico envolvido

era inequivoca.

%% AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 366.
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5.2 Isencao da COFINS das sociedades de profissao regulamentada

O caso emblemético a que nos referimos agora tratou da constitucionalidade
da revogacao da isencao da COFINS conferida pela Lei Complementar n° 70/91 as
sociedades civis de profissdao regulamentada pela Lei Ordinaria n°©9.430/96.

Considerada o leading case dessa tematica, o RE n° 377.457-3 foi recebido
em 15.08.2006 pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em acolhida da
decisdo da Ministra Eliana Calmon, do Superior Tribunal de Justica, que, com
fundamento no art. 542, §2°do CPC, denunciou a existéncia de questao prejudicial a
ensejar o sobrestamento do recurso especial também interposto pelo contribuinte
para privilegiar a apreciacao inicial do referido recurso extraordinario.

Em 12.12.2006, por decisdao unanime, os senhores Ministros da Segunda
Turma deliberaram pela submissao do extraordinario ao Plenario. Em 14.03.2007,
revolvendo inicialmente aspectos da subsisténcia juridica do art. 56 da Lei n°
9.430/96 em face do art. 6°, Il da Lei Complementar n°70/91, da teoria da hierarquia
das leis e da possibilidade de revogacado de lei especial por lei geral, o recurso
extraordinario foi conhecido, mas improvido em seu mérito, porquanto (i) ndo ha
hierarquia entre lei complementar e ordinaria, e a (ii) Lei Complementar n° 70/91 é
materialmente ordinaria no ponto em que conferiu isencdo as sociedades civis de
profissdo regulamentada. Ou seja, a matéria ndo era de competéncia privativa
positiva do veiculo complementar, sendo possivel a revogacao por veiculo introdutor
de norma de status ordinario.

Confira-se a ementa da v. decisao:

Contribuicdo social sobre o faturamento — COFINS (CF, art, 195, I). 2.
Revogagao pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as
sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6° Il, da Lei
Complementar 70/91. 3. Legitimidade. Inexisténcia de relagdo hierarquica
entre lei ordinaria e lei complementar. Questdo exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuicdo material entre as espécies legais.
Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relacdo aos dispositivos concernentes a

contribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ
156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento.

Em 17.09.2008, por ocasidao da apresentacdo de voto-vista pelo Ministro
Marco Aurélio, dando provimento ao extraordinario, ndo obstante ja consignado em
ata o nao provimento do RE n° 377.457-3 pelos demais Ministros da Corte, com a
excecao do Ministro Eros Grau, em vista do pedido de modulacdo de efeitos da
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decisdo negativa aos contribuintes, o Plenario passou a deliberar quanto a
possibilidade de atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdao dessa lide
emblematica.

Tomado como elemento fatico para andlise de inseguranca juridica as
inumeras decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica baseadas na Sumula

n° 276 daquela Corte®®

, Cujo conteludo era diametralmente oposto a conclusao
esposada pelo Pleno, apdés debates e muitas reconsideragdes de votos (pela
aplicagéo do overruling, como o caso dos Ministros Ricardo Lewandowski, Celso de
Mello e Carlos Britto, que acompanharam a modulacao de efeitos proposta pelo
Ministro Menezes de Direito), a Suprema Corte negou o efeito modulatério,

elegendo, para tanto, as seguintes premissas:

(i) premissa maior: diante da confirmagdo da constitucionalidade do art. 56 da
Lei n° 9.430/96 e, consequentemente, da possibilidade de revogagcdo da
norma isentiva que beneficiava as sociedades civis de profissédo
regulamentada conferida pela Lei Complementar n° 70/91, ndo ha como ser
aplicada/estendida, por analogia, a moldura disposta no art. 27 da Lei n°
9.768/99 e que autoriza a modulacao de efeitos da decisao do Pleno;

(if) premissa menor: ndo obstante o Supremo tenha acolhido em nove recursos o
argumento de usurpacao de competéncia para devolver ao Superior Tribunal
de Justica o 6nus da decisdo quanto a tematica posta e, ao assim proceder,
anuiu reflexamente ao entendimento adotado por aquela Corte no sentido de
que o art. 56 da Lei n° 9.430/96 néao teria o condao de revogar a isencao
conferida pela LC n° 70/91 as sociedades civis de profissdo regulamentada,
confirmando o conteddo da Sumula 276 editada em 2003; em 17.03.2006,
com a publicacdo da decisdo proferida no RE n° 451.988 AgR/RS, a sua
Primeira Turma resgatou o entendimento manifestado na ADC 1, relatada
pelo Ministro Moreira Alves, no sentido de que nao ha violacdo ao principio da
hierarquia das leis quando observado o ambito material reservado as
espécies normativas pela Constituicao Federal.

%% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 276. "As sociedades civis de prestacao de servigos
profissionais sédo isentas da Cofins, irrelevante o regime tributario adotado". Publicagdo: DJ 02 jun.
20083.
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Com isso, concluiu o Plenario que, desde marco de 2006, a Corte ja possuia

posicao sobre a tematica que nos autos deste leading case se objetivou aplicar os

efeitos prospectivos, votando, entdo, por indeferi-los.

5.2.1

(i)

(ii)

Pontos em destaque

Até o julgamento do RE n° 451.988 AgR/RS, cujo acérdao foi publicado em
17.03.2006, o Supremo Tribunal Federal apreciou nove recursos com a
alegacdo de usurpacao de competéncia do Superior Tribunal de Justica,
tendo-a rejeitado e determinado a devolugdo dos autos com o 6nus da
decisdo. Ao assim proceder, confirmou, reflexamente, a Sumula 276 do STJ
editada em 2003 (subsisténcia da isencdo da COFINS conferida as
sociedades civis de profissdo regulamentada).

Da edicdo da Sumula 276 até a publicacdo do acérdao leading case dessa
tematica, sé no ambito do Superior Tribunal de Justica, foram localizadas
mais de 200 decisbGes proferidas no sentido de confirmar a isencdo da
COFINS aqueles contribuintes, autorizando nao s6é o nao recolhimento da
contribuicdo como também o levantamento dos depodsitos judiciais feitos
aquele titulo.

(iii) Em obiter dictum foram apresentados os seguintes argumentos:

(ili.1) como ja sinalizada a orientacao da Corte na ADC n° 1 (de 01.12.93) no
sentido de ndo haver violacdo ao principio de hierarquia das leis-
rectius, da reserva constitucional de lei complementar, se observado o
ambito material reservado pela Constituicdo as leis complementares,
esposou o Plenario que nao haveria de se falar em abalo da confianca
do contribuinte; que (iii.2) se, a toda mudancga de jurisprudéncia dos
demais Tribunais pelo Supremo, este tiver de modular os efeitos de sua
decisdo, gerar-se-ia um barateamento do uso analégico do instituto
disposto no art. 27 da Lei n° 9.868/99; e (iii.3) se, diante da
confirmagédo da constitucionalidade da norma do art. 56 da Lei n°
9.430/96, que revogou a isencao da COFINS conferidas as sociedades
civis de profissdo regulamentada pela Lei Complementar n° 70/91, o
Supremo modulasse os efeitos de sua decisdo, estaria concedendo
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moratoria fiscal aos contribuintes que deixaram de cumprir em dia com
as suas obrigacoes.
(iv) Ratio decidendi: as premissas adotadas para a negativa da modulacdo de
efeitos foram a de (a) inexisténcia de declaracdo de inconstitucionalidade e
(b) sinalizacdo da mudanca de orientacao da Corte na decisao proferida em
sentido contrario a Sumula 276 nos autos do RE n°451.988 AgR/RS.
(v) Adeptos a modulacdo de efeitos: Ministros Menezes de Direito, Eros Grau,
Celso de Mello, Ricardo Lewandowski e Carlos Britto.

5.2.2 Nossos comentarios

Assim como fizemos no item precedente, nosso objetivo aqui sera o de avaliar
o sentido conferido a norma que resultou no julgamento deste segundo caso,
conforme os critérios de legitimidade do sentido indicados nesse trabalho, bem como
indicar os elementos que poderiam ter sido utilizados na formagao dos conceitos das
condicoes modulatérias, aptas a autorizar a aplicagao do prospective overruling.

Como ja retomamos os pressupostos tedricos de cada um dos itens a serem
analisados, mesmo que em uma sintese apertada, nao pretendemos cansar o leitor
com a sua repeticdo. Seremos, portanto, ainda mais objetivos, demorando-nos
apenas nos aspectos em que o0s casos se diferenciarem quanto aos critérios

propostos.
a) Alteracao do sentido normativo

Nesta lide, a norma editada pelo Supremo Tribunal Federal também nao teve
por conteudo a certificacdo de invalidade de outra norma. Tratou-se de dar uma
nova solucao para o "conflito normativo" gerado entre as normas do art. 56 da Lei n®
9.430/96 e do art. 6, Il, da Lei Complementar n° 70/91.

Afastando a orientagdo do Superior Tribunal de Justica consolidada na
Sumula 276, o Plenario da Suprema Corte resgatou entendimento posto na ADC n°
1, no sentido de que nao ha violacdo ao principio de hierarquia das leis, se
observado o ambito material reservado pela Constituicao as leis complementares.

Nao houve mudanca legislativa e nem mesmo fatica.
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A regra de construg¢do do sentido, que deveria ter sido empregada segundo o
método que adotamos para fins de informar a vinculagdo do termo juridico a
prescricdo da conduta normativa e auxiliar na selecdo de um sentido para a nova
norma juridica, seria a da relagao entre o texto e o contexto, que, como visto, nao foi
aplicada, na medida em que o contexto indicava a crenga na impossibilidade de
revogacao de uma lei complementar por uma lei ordinaria, que era alimentada havia
anos pelas decisdes do Superior Tribunal de Justica.

Portanto, muito embora o STF tenha resgatado um entendimento pre-
existente a prépria Sumula 276, este ndo fazia parte da linguagem utilizada pelos
utentes da lingua normativa. O sentido empregado pelo STF estava em dissonancia
com o contexto fatico; foi produzido em prejuizo do referencial de uso da sociedade,
assim como dos valores e da sua consciéncia historica.

Com efeito, a norma expedida nos autos do RE n° 377.457-3 nao atribuimos

a condicao de legitima. Tratou-se de interpretacdo ndo produzida para o social.
b) Razbes de Seguranca Juridica

A realidade juridica que se op0s a retroatividade dos efeitos da decisdao que
reconstruiu o sentido conferido ao denominado principio da hierarquia das leis,
resignificando a relacdo do conflito havido entre as normas do art. 56 da Lei n°
9.430/96 e do art. 6, Il, da Lei Complementar n° 70/91, ndo revela a violagdo de
nenhum interesse social, mas sim comportamentos indicativos da promocédo dos
estados ideais que conformam o principio da seguranca juridica, impondo-nos a
analise da possivel condicdo modulatéria a partir dos elementos da irretroatividade
da decisao jurisprudencial e da protecdo da confianca, que analisaremos somente
pela perspectiva da aptiddo de a base de confianga servir de fundamento para a
orientacdo de condutas.

Antes, contudo, uma premissa ha de ser retomada e reafirmada.

Como deixamos consignado na exposi¢ao do item 4.2.2.1.2, entendemos por
decisdo dominante a resposta geral dada a uma pergunta geral, que definitivamente
delineie uma tese juridica, deixando-a cristalina. Essa resposta funcionara como
orientacdo, sem duvida nenhuma.

Se assim é, como se pode admitir que uma revisdo do mérito de uma decisao
dominante, de uma orientacao pacificada ha anos pelo Superior Tribunal de Justica,
emitida no exercicio de competéncia do controle da legalidade (reconhecido pelo
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préprio Supremo Tribunal Federal), ndo seja considerada alteracdo de orientagcéao
jurisprudencial?

Como aceitar que a reinterpretacdo das mesmas circunstancias faticas e
juridicas nao seja considerada uma "alteracao"?

Nao concordamos com a premissa adotada pelo Supremo Tribunal Federal.
Portanto, nossa andlise da figura modulatéria parte da premissa de que efetivamente
houve uma alteracao jurisprudencial, tendo sido conferido novo sentido ao principio
da hierarquia das leis e, consequentemente, resignificada a relacdo do conflito
havido entre as normas do art. 56 da Lei n° 9.430/96 e do art. 6, Il, da Lei
Complementar n° 70/91, uma vez que definida a possibilidade de revogacdo da

isencao da COFINS conferida as sociedade de profissao regulamentada.
(b.1) Da retroatividade dos efeitos da nova orientacao jurisprudencial

Muito embora pudéssemos falar no critério de decisdo dominante com
transito em julgado para fundamentar a irretroatividade jurisprudencial no presente
caso por uma questao de praticidade, porque ndao concordamos com esse critério,
preferimos nos manter coerentes com as premissas adotadas neste trabalho.

A retroatividade dos efeitos decorrentes da alteracdo de uma orientacao
jurisprudencial envolve um problema de acdo do Direito especifico nas dimensdes
do passado e do presente, o que significa dizer que a atuacao estatal e a conduta do
contribuinte deverdao ser avaliados a partir dos comportamentos exigidos para a
promocgao do estado ideal de confiabilidade, que visa assegurar aquilo que é do
passado e que deve permanecer no presente do Direito: o fato a ser protegido pela
regra da irretroatividade sera a norma de orientacao jurisprudencial que gerou uma
expectativa de confianca, a qual tera no fator tempo a medida a demonstrar a
necessidade de protecéo.

Na questado relativa a isencdo da COFINS para as sociedades de profissao
regulamentada, nem mesmo precisaremos recorrer a primeira decisao proferida pelo
STJ nesta tematica, porque a propria Sumula 276 editada pela Corte ndo sé nos da
o retorno quanto a estabilidade no tempo, uma vez que ja estava em vigor havia 5
(cinco) anos quando do julgamento do RE n° 377.457-3 pelo STF, como ela prépria
consiste no efeito estabilizador, uniformizador do entendimento admitido sobre essa

questao.
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Assim, pelo critério que sugerimos para definir como estavel uma decisdo do
intérprete auténtico ndo protegida pela garantia especifica da irretroatividade que
recai sobre a coisa julgada, qual seja, 0 quinquénio legal, o sentido manifestado na
Sumula 276 faria jus a protegdo da garantia da irretroatividade em sentido amplo,
considerada objetivamente (pelo decurso de tempo).

(b.2) Da aptidao da base da confianca para servir de fundamento para a

orientacao de condutas

As condutas recolhidas na realidade juridica, que foi oposta a retroatividade
dos efeitos da nova interpretacao jurisdicional — revogacao da isencdo da COFINS
conferida pela art. 6, Il, da Lei Complementar n° 70/91 — as sociedades de profissao
regulamentada, informavam ter se implementado um estado ideal de confiabilidade a
época, sem duvida nenhuma.

O cenario de confianga vivenciado pelos contribuintes resultava de um sé
fato, o que fortalecia ainda mais base da confiancga.

De um lado, a Sumula 276 editada pelo STJ consubstanciava nitido e
inquestionavel fato indutor da confianga criado pelo Estado, por meio do seu Poder
Judiciario. De outro, o enunciado sumular compreendia a uniformizacao do
entendimento do guardido da "legalidade" sobre a isengdo da COFINS conferida as
sociedades profissionais.

As bases da seguranca estavam estabelecidas para o contribuinte:
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade (o contribuinte podia prever os
efeitos da sua conduta de ndo recolhimento da COFINS frente ao ordenamento).
Portanto, aquele que definiu deixar de pagar a contribuicdo social a partir da edigao
da Sumula 276 pelo STJ, por exemplo, e o fez com base no sentido mais do que
estabilizado naquela Casa de Justica, escolheu guardar seu patriménio conforme a
orientagdo da Corte, porque tinha em mente, minimamente, 0s riscos que a sua
conduta poderia Ihe gerar (se o caso, uma autuagao absolutamente defensavel).

Entéo, pergunta-se: a base de confianga envolvida neste caso, a Sumula 276
do STJ era crivel? Podia o contribuinte acreditar ser aplicavel ao seu caso? No
periodo em que escolheu guardar seu patriménio, na forma orientada pela Sumula
276, era razoavel pensar que podia contar com a sua aplicagcdo? Sim, para todas as
questoes. Os fatos informavam um perfeito estado ideal de confiabilidade, de

seguranca juridica.
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O contribuinte somente podia se orientar por aquela norma vigente no
momento da acao; nao podia prever, tampouco agir com base em norma futura. Sua
escolha teria de se dar entre agir e ndo agir; ndo havia a opg¢ao de agir com base em
outra norma. Portanto, exigir que o contribuinte tenha a sua conduta julgada por
norma inexistente a época da pratica de sua acao conforma o fato que caracteriza a
surpresa nao tolerada pela seguranca juridica.

Assim, a base da confianca construida pela norma da Sumula 276
efetivamente serviu de fundamento para a agdao dos contribuintes, e ela detinha
todas as caracteristicas para tanto. A sua aptidao por todo o cenario fatico envolvido,

era inequivoca.

5.3 Crédito-prémio de IPI

Entrado no Supremo Tribunal Federal em fevereiro de 2008, o RE 577.348-
5/RS, diferentemente dos litigios acima comentados, nao recebeu a denominacéao de
caso lider da tematica do “crédito-prémio de IPI”. Na verdade, juntamente com os
REs n% 577.302/RS e 561.485/RS, todos de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, foi tomado como sendo a lide final deste beneficio fiscal instituido
pelo Decreto-Lei 491/69, porque a controvérsia recursal resumia-se a vigéncia desse
beneficio no tempo, e esse tema nao poderia ser objeto da consolidacdao de uma
nova posicao da Corte, ja que até o julgamento do RE 577.348-5/RS, em matéria de
crédito-prémio de IPI, o Supremo somente havia se pronunciado sobre a
inconstitucionalidade parcial do art. 1° do Decreto-Lei 1.724/79 e a
inconstitucionalidade do inc. | do art. 3° do Decreto-Lei 1.894/81, que tratavam da
delegacdo de competéncia ao Ministro da Fazenda para promover a reducgéo, a
suspensao e a extingao daquele beneficio.

A vigéncia do crédito-prémio de I[Pl vinha sendo definida Uunica e
exclusivamente, e havia mais de 15 anos®”, pelo Superior Tribunal de Justica, em

jurisprudéncia pacifica no sentido de que o beneficio ndo teria sido extinto pelo § 2°

7 Até 2004, as duas Turmas de Direito PUblico do Superior Tribunal de Justica eram unissonas em

afirmar que o crédito-prémio de IPlI ndo havia sido extinto em 1983, por forga do Decreto-Lei
1.894/81, que restaurou o incentivo sem definicdo de prazo. Em agosto de 2004, foi dado o
primeiro sinal de mudancga no posicionamento da Corte com a publicagdo do acérddo do Recurso
Especial n® 591.708/RS, da lavra da Primeira Turma, no qual foi manifestada a novel posicéao pela
extincdo do crédito-prémio de IPl em 05.10.1990, por forca da aplicagao do art. 41, § 12 do ADCT
da Constituicdo Federal.
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do art. 12 do Decreto-Lei 1.658/79, porque mantida a sua vigéncia, sem definicdo de

prazo, pelo Decreto-Lei 1.894/81. Entretanto, em 2006°%

, a Primeira Secao do
Superior Tribunal de Justica reverteu a jurisprudéncia quinzenaria da Corte,
passando a decidir que o crédito-prémio de IPI vigorou apenas até 04.10.1990, pois
se trataria de incentivo de natureza setorial ndo confirmado por Lei no biénio
posterior a promulgacao da Constituicdo Federal, a subsumir-se, portanto, a regra do
termo ad quem disposta no art. 41, § 12 do ADCT. Desse momento em diante, os
adeptos da tese de que o beneficio foi instituido com carater geral/nacional e nao
apenas para um setor recorreram ao Supremo Tribunal Federal para afastar a
aplicacao do art. 41, § 12 do ADCT, norma de indole eminentemente constitucional.
Em 17.04.2008, a tematica foi elevada a sede de repercussao geral, e, em
13.08.2009, o Plenario do Supremo decidiu nos autos do RE 577.348-5/RS, por 9
(nove) votos a 0 (zero), que o crédito-prémio de IPI — "tipico incentivo fiscal de
natureza setorial, visto que foi, inequivocamente, direcionado a ampliacdo das

|n509

exportacdes do setor industria — vigeu até a data de 04.10.1990, por forca do

disposto no art. 41, § 12 do ADCT da Constituicdo Federal. Confira-se a ementa do

v. julgado:

TRIBUTARIO.A IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS.
CREDITO-PREMIO. DECRETO-LEI 491/1969 (ART. 1°). ADCT, ART. 41, §
1°. INCENTIVO FISCAL DE NATUREZA SETORIAL. NECESSIDADE DE
CONFIRMAGCAO POR LEI SUPERVENIENTE A CONSTITUICAO
FEDERAL. PRAZO DE DOIS ANOS. EXTINGAO DO BENEFICIO.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E DESPROVIDO. | — O
crédito-prémio de IPI constitui um incentivo de natureza setorial de que trata
0 do art. 41, caput, do Ato das Disposicdes Transitorias da Constituigéo. Il —
Como o crédito-prémio de IPl ndo foi confirmado por lei superveniente no
prazo de dois anos, apdés a publicacdo da Constituicido Federal de 1988,
segundo dispbe o §1° do art. 41 do ADCT, deixou ele de existir. Il — O
incentivo fiscal instituido pelo art. 1° do Decreto-Lei 491, de 5 de margo de
1969, deixou de vigorar em 5 de outubro de 1990, por for¢a do disposto no
§1° do art. 41 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista sua natureza setorial. IV —
Recurso conhecido e desprovido.

A decisdo colegiada transitou em julgado em 29.03.2010, n&o tendo sido
registrado nenhum movimento visando a atribuicao de efeitos prospectivos a deciséao

que efetivamente declarou a extincdo do crédito-prémio de IPlI no ambito do

Supremo Tribunal Federal.

%8 REsp n® 652.379/RS e EREsp n° 396.836/RS
%% Definigdo dada pelo Ministro Ricardo Lewandowski, relator do RE 577.348-5/RS, em seu voto,
acompanhada pelos demais Ministros da Corte.
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E também nesse aspecto a tematica do crédito-prémio de IPI difere dos
primeiros dois casos analisados, pois, ndo tendo sido objeto de analise pelo
Supremo Tribunal Federal sob o enfoque da modulacéo de efeitos, nao nos permitiu
avaliar a manutencao das premissas ou a evolucao de novo critério de julgamento
para esse instituto, que ainda é bastante novo nos Pretérios e ainda carente de
exploracao pela dogmatica nacional.

Mas nem por isso, no nosso entender, a tematica do crédito-prémio de IPI
deixa de ser elencada entre os casos emblematicos da seara tributaria judicial
recente. Exemplo dessa repercussao foram as duas propostas de modulacdo de
efeitos apresentadas no ambito do Superior Tribunal de Justica em razdo das
decisbdes que reconheceram a extingao do incentivo fiscal.

Segue breve relato sobre estes episédios apenas para fins de registro
histérico, pois ndo nos dedicaremos a empreender analise quanto a possibilidade de

modulacédo de efeitos por essa Casa de Justica.

5.3.1 A modulacao de efeitos no ambito do Superior Tribunal de Justica

Com efeito, com o intuito de atingir o desenvolvimento esperado do tema
proposto neste trabalho, mesmo em detrimento da ordem cronolégica dos fatos,
entendemos importante registrar as premissas e argumentos que nortearam a
apreciacao da tese do overruling invocadas no Superior Tribunal de Justica, sem,
contudo, empreender estudo sobre elas, pois, sem dulvida, se agregam aos
conceitos que se formam acerca desse instituto.

A primeira proposta apresentada por iniciativa do Ministro Herman Benjamin
por ocasido da apreciacao dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n®
738.689/PR, na sesséao de 27.06.2007, deduziu-se sob dois enfoques principais:

a) considerando a reversao da jurisprudéncia quinzenaria da Corte acerca da
vigéncia e possibilidade de aproveitamento do crédito-prémio de IPI, resultante da
posicao adotada no REsp n°® 652.379/RS e EREsp n? 396.836/RS, que abalou forte
e inesperadamente as expectativas dos jurisdicionados, competiria ao Superior
Tribunal de Justica, ndo por analogia, mas com lastro nas diretrizes da Lei
9.86899°'°, tomadas como "validas e inafastaveis”, especialmente as expressas no

*1% paytadas nos principios da seguranca juridica, da boa-fé objetiva e da confianca legitima.
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art. 27, que visam sobremaneira assegurar a integridade do sistema e preservar a
seguranca juridica, sopesar os limites dos efeitos no tempo dessa mudanca no
entendimento jurisprudencial.

b) em face da jurisprudéncia predominante na Corte até agosto de 2004, que
orientava pela plena vigéncia do crédito-prémio de IPI, persistiu em favor dos
contribuintes uma certa "sombra de juridicidade", assim considerada a "extensao
horizontal e geografica do manto de juridicidade, para além das fronteiras do espaco
desenhado pela lei de origem". Nas palavras do Ministro, essa “sombra de
juridicidade” decorreu da atividade jurisdicional do Estado (que enviou sinais
coincidentes com a percepcao que da vigéncia da lei tinham os contribuintes), e por
isso indiscutivel a necessidade de resguardarem-se os atos praticados pelos
contribuintes sob a expectativa de que aquela era a melhor interpretacdo do Direito,
ja que consubstanciada em uma jurisprudéncia reiterada, em sentido favoravel as
suas pretensdes, pela Corte que tem a competéncia constitucional para dar a ultima
palavra no assunto.

Baseado nessas assertivas, o Ministro Herman Benjamim propds aos demais
Ministros do Superior Tribunal de Justica a data de publicacdo do acérdao proferido
nos autos do REsp n? 591.708RS, 09.08.2004°'', como o momento em que se
exauriu®'? a “sombra de juridicidade” que garantiria a subsisténcia do crédito-prémio
de IPI para os contribuintes que o aproveitaram via compensacao e/ou restituicao e
buscaram no Judiciario o final reconhecimento deste direito.

A proposta s6 encontrou aprovac¢ao na voz e voto do Ministro Jodo Otavio de
Noronha, que asseverou que ha momentos em que uma Corte Superior deve
“transcender o interesse individual e fazer prevalecer a propria credibilidade do
Poder Judiciario”. Os demais Ministros integrantes da Secao rejeitaram a proposta
acolhendo as razdes deduzidas pelo Relator, Ministro Teori Zavascki, a saber:

(i) premissa maior: conforme definido pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n® 353.657-5/PR (crédito de IPl e aliquota zero), a
modulacdo de efeitos prospectivos somente € cabivel em casos de
declaragdo de inconstitucionalidade da norma, sob pena de o Judiciario

o Julgamento proferido pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica e que sinalizou a

mudancga de orientacdo acerca da vigéncia do crédito-prémio de IPI, posteriormente confirmada
pela Primeira Segao da Corte no julgamento do REsp n° 652.379/RS e EREsp n? 396.836/RS.

*2 Data a partir da qual, segundo o critério do Ministro Herman Benjamin, ndo se poderia falar em
frustragcéo da expectativa, boa-fé ou confianga legitima dos contribuintes.
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funcionar como legislador positivo; ndo sendo cabivel no REsp em exame,
circunscrito a verificacao de vigéncia no tempo do crédito-prémio de IPI;

(if) premissas menores: (ii.1) o incidente da modulagao foi proposto em fase de
julgamento de embargos de divergéncia, nao tendo havido
prequestionamento minimo sobre a matéria; (ii.2) o recurso especial que
alberga o incidente ndo comportaria generalizacao de seus efeitos para além
dos limites objetivos e subjetivos da lide, produzindo consequéncias apenas
inter partes; (ii.3) a tese de que o crédito-prémio de IPI foi extinto em
05.10.1990 nunca tinha sido analisada pelo STJ antes de 2004, de modo que
a premissa da pacificacdo da matéria perante os tribunais é questionavel;
(ii.4) a modulagdo apresentada tem alcance maior do que a modulacao
autorizada por lei ao STF, pois propdée a prorrogacdo da vigéncia de
dispositivos ja revogados, em beneficio de apenas alguns contribuintes; (ii.5)
a apreciacdo da modulacado de efeitos requer quérum especial de 2/3 dos
membros do Tribunal, além de constituir matéria com reserva de plenario;
(ii.6) o recorrente do caso concreto sub judice nao se creditou do crédito-
prémio de IPl para compensar tributos federais, tampouco pediu sua
restituicdo, ndo tendo, assim, sequer preenchido requisito obrigatério eleito
expressamente pelo proprio proponente do incidente.

A segunda proposta para a modulacao de efeitos surgiu na Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica, na sessdao de 02.10.2007, por ocasidao do
julgamento do REsp n® 654.446/AL. A Turma deliberou que a tematica da extincao
ou nao do crédito-prémio de IPI e a possibilidade de modulacao de efeitos proposta
pelo Ministro Herman Benjamin deveria ser novamente analisada pela Primeira
Secao do Superior Tribunal de Justica, pois no caso concreto o contribuinte havia se
utilizado efetivamente do incentivo em compensagdes tributarias (cumprindo o
requisito da proposta originaria apresentada). Entretanto, a Primeira Se¢éao entendeu
que a discussao sobre a vigéncia do crédito-prémio de IPl e a modulacao de efeitos
sobre a decisdo que o considerou extinto em 05.10.1990 por forca do art. 41, §1°do
ADCT da Constituicdo Federal ja estavam superadas; determinou o retorno dos
autos a Turma para o seu efetivo julgamento e aplicacdo da orientagédo definida pela

Corte.
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Pontos em destaque

Por quase quinze anos (de 1990 a 2004), o Superior Tribunal de Justica
reconheceu e julgou vigente o crédito-prémio de IPI questionado pelos
contribuintes em vista dos O&bices ao aproveitamento do incentivo via
compensacao/restituicdo postos pela Fazenda. Nesse periodo, deu vazéao a
um sem numero de decisées na propria Corte € um universo incontavel de
decisdes nas segundas e primeiras instancias.

Até a mudanca da orientacdo, surgida em agosto de 2004 com o REsp n°
591.708/RS, posteriormente confirmada pela Primeira Secao da Corte no
REsp n® 652.379/RS e EREsp n® 396.836/RS em 2006, que determinou que o
crédito-prémio de IPI estava extinto a partir de 05.10.1990 por forca do art. 41,
§ 12 do ADCT da Constituicado Federal, o Supremo Tribunal Federal somente
havia se pronunciado sobre a inconstitucionalidade parcial do art. 1° do
Decreto-Lei 1.724/79 e a inconstitucionalidade do inc. | do art. 3° do Decreto-
Lei 1.894/81, que tratavam da delegacdo de competéncia ao Ministro da
Fazenda para promover a reducdo, a suspensdo e a extincdo do referido

incentivo.

(iii) A extincdo do crédito prémio de IPI a partir de 05.10.1990 foi declarada, em

definitivo, pelo Supremo Tribunal Federal em 13.08.2009 nos autos do RE

577.348-5/RS, nao tendo sofrido proposta de modulacao de efeitos.

(iv) Antes mesmo da decisdo do Supremo, foram apresentadas no Superior

Tribunal de Justica duas propostas de modulacao dos efeitos da decisao que
reverteu a jurisprudéncia quinzenaria da Corte, mas ambas foram denegadas,
tendo como principal ratio decidendi que, conforme definido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE n® 353.657-5/PR (crédito de IPI e
aliquota zero), a modulacao de efeitos prospectivos somente é cabivel em
casos de declaracdo de inconstitucionalidade da norma, sob pena de o

Judiciario funcionar como legislador positivo.

(v) Adeptos a modulagao de efeitos: Ministros Herman Benjamin e Jodo Otavio

de Noronha, e integrantes da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica
em outubro de 2007.
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5.3.3 Nossos comentarios

a) Sobre o sentido normativo

Diferentemente dos outros casos, a norma juridica resultante do julgamento
do RE 577.348-5/RS nao inovou ou alterou o sentido da conduta que estava em
questao. Pelo contexto histérico que registramos, o resultado foi o de confirmacao do
sentido j& adotado pelo Superior Tribunal de Justica desde 2006, quando definida
pela Primeira Secado da Corte no REsp n? 652.379/RS e EREsp n? 396.836/RS a
data termo de extingcdo do crédito-prémio de IPI (05.10.1990) com fundamento no
art. 41, § 12 do ADCT da Constituicao Federal.

Muito embora tenhamos esbogado inconformismo sobre a mudanca da
jurisprudéncia quinzenaria dessa tematica, esta ndo pode ser atribuida ao Supremo
Tribunal Federal.

Por essa razdo, ndo contestaremos o processo de construcdo de sentido
promovido pelo STF do ponto de vista da adequacao dos fatos ao contexto. Embora
delineada por outras razbdes (definicdo de setor), quando do julgamento do RE
577.348-5/RS, ocorrido em 13.08.2009, a extingao do crédito-prémio em outubro de
1990 j& era uma variavel conhecida pela sociedade, o que nao significa, é claro, que
foi acolhida por ela sem reservas.

b) Razoes de Seguranca Juridica

Embora a modulacdo de efeitos ndo tenha sido aventada neste julgado, nao
podemos nos furtar de tecer comentarios sobre a analise que movimentou as bases
da “inseguranca jurisprudencial” instalada no Poder Judiciario.

Como anotado linhas atras, por quase 15 anos, de 1990 a 2004, o Superior
Tribunal de Justica reconheceu e julgou vigente o crédito-prémio de IPl questionado
pelos contribuintes em vista dos Obices ao aproveitamento do incentivo via
compensacao/restituicdo opostos pela Fazenda. Em 2006, definiu que o beneficio
mantido em vigor durante quase 15 anos, por um sem numero de decisdes, também
estava extinto havia mais 15 anos (desde 1990).

Ou seja, a duradoura base de confianga criada a favor do contribuinte de uma
hora para outra foi expurgada (o sentido), e a ele foram impostas consequéncias
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(autuacbes, execucoes fiscais) baseadas em uma norma inexistente a época da
realizacdo de sua conduta.

Nao se pode negar que as bases da seguranca estavam estabelecidas para o
contribuinte: cognoscibilidade (amplo conhecimento do sentido de vigor conferido ao
crédito-prémio de IPI), confiabilidade (inumeras decisdes do STJ e outras muitas das
demais instancias, que confirmavam esse vigor) e calculabilidade (possibilidade de
calcular as consequéncias do sistema naquele momento da pratica da sua conduta).

Entdo, pergunta-se: a base de confianca envolvida neste caso era crivel?
Podia o contribuinte acreditar ser ela aplicavel naquele periodo? Naquele periodo
em que definiu dispor de seu patriménio (o crédito-prémio era moeda para quitacao
de tributos), era razoavel pensar que podia contar com a aplicacdo da base de
confianga? Sim, para todas as questées. Os fatos informavam um perfeito estado
ideal de confiabilidade, de seguranga juridica.

Como destacado no caso anterior, o contribuinte somente podia se orientar
por aquela norma que vigia no momento da sua acéo; nao podia prever, tampouco
agir, com base em norma futura. Sua escolha teria de se dar entre agir e nao agir;
nao havia a opcado de agir com base em outra norma. Portanto, exigir que o
contribuinte tenha a sua conduta julgada por norma inexistente a época da pratica
de sua acao conforma o fato que caracteriza a surpresa nado tolerada pela seguranca
juridica.

Assim, havia uma base da confianca que foi construida pela jurisprudéncia
quinzenaria do STJ, a qual inequivocamente serviu de fundamento para a acdo dos
contribuintes. Com a sua alteracdo, em 2006, essa confianca foi frustrada, e dessa
frustracdo nenhum dos 6rgaos responsaveis pela manutencao da seguranca juridica
do sistema (STF e STJ) se encarregou de cuidar.

5.4 A prescricao e decadéncia decenais da Lei n°8.212/91

Distribuidos em meados de 2007, no Supremo Tribunal Federal, os Recursos
Extraordinarios n° 556.664, 559.882, 559.943 e 560.626, por “organizacao” da
Fazenda Nacional, foram levados a julgamento em conjunto na sessao do Plenario
da Suprema Corte de 11.06.2008. O pleito uniforme foi pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212/91, que disciplinavam
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prazos de decadéncia e de prescricdo decenais para o langamento e a cobranca das
contribuicdes previdenciarias.

Por unanimidade, os referidos recursos foram improvidos, restando declarada,
em sede de controle difuso, a inconstitucionalidade das normas aclamada.
Entretanto, em atencdo a pedido de prospeccdo de efeitos da decisdo formulado
pela Procuradoria da Fazenda, em sessao prépria, ocorrida em 12.06.2008, a Corte
deferiu a modulagédo de efeitos da norma invalidante em nome de razdes de
seguranca juridica, determinando a (i) irretroatividade dos efeitos anulatérios para as
cobrancas nao impugnadas até a data do julgamento, 11.06.08, legitimando os
recolhimentos feitos em resposta a cobrancas exercidas no prazo de 10 anos; e a (ii)
retroatividade dos efeitos da decisdo anulatéria para as impugnagdes ja promovidas
em sede administrativa e judicial, assegurando aos litigantes a repeticao do indébito
pelo prazo constitucional decenal.

O voto condutor da modulacdo aplicada foi proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes, que invocou “razdes de indole constitucional, especialmente o principio da
seguranca juridica” para fundamentar a prospeccdo de efeitos. Aquelas diriam
respeito a inseguranca juridica decorrente dos recolhimentos feitos fora dos prazos
quinquenais previstos no Cédigo Tributario Nacional, ndo contestados administrativa
ou judicialmente, e que agora poderiam ser repetidos.

5.4.1 Pontos em destaque

(i) 'do “obiter dictum”, destacamos os seguintes argumentos:

(a) segundo  Ministro  Gilmar Mendes, com a declaracdo de
inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/91, “mantém-se
higida a legislagdo anterior, com prazos quinquenais de prescricao e
decadéncia e regras de fluéncia [...]”;

(b) na modulacao deferida, restou vencido o voto do Ministro Marco Aurélio,
que durante a sessao indagou:

Ora Presidente, neste caso concreto, em que a jurisprudéncia do Supremo,
desde 1969, sempre foi no sentido de ter como indispenséavel o trato da
matéria mediante lei complementar — e a Lei n® 8.212/91, repito, € de
1991 —, ndo ha premissa que leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de
que vale a pena editar normas inconstitucionais porque, posteriormente,

ante a morosidade da Justi¢a, se acaba chegando a um meio termo que, em
Ultima andlise — em vez de homenagear a Constituicdo, de torna-la
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realmente observada por todos, amada por todos —, passa a mitiga-la,
solapa-la, feri-la praticamente de morte [...]

(ii) ratio decidendi: a premissa adotada para a concessdao da modulacdo de
efeitos foi a de que razdes de indole constitucional, especialmente o principio
da seguranca juridica, fundamentavam a prospeccao de efeitos, concedida
com vistas a afastar a inseguranca juridica que resultaria da possivel
repeticdo dos recolhimentos feitos fora dos prazos quinquenais previstos no
Cédigo Tributario Nacional, que ndo tenham sido contestados administrativa
ou judicialmente;

(iii) adeptos a modulacao de efeitos: Plenario do STF, com exceg¢do do Ministro
Marco Aurélio.

5.4.2 Nossos comentarios

a) Reafirmacao do sentido normativo

Curiosamente, e também diferentemente das demais lides tributarias nas
quais o Supremo Tribunal Federal analisou a figura da modulacdo de efeitos
invocada em razdo da modificacdo do sentido atribuido a determinada norma, na
lide ora comentada, ndo houve alteracdo do entendimento da Corte sobre a norma
que deu fundamento de validade para a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da
Lein©8.212/91.

Alias, como observado pelo Ministro Marco Aurélio durante a sesséo
especialmente designada para a apreciacdo do pedido do prospective overruling
formulado pela Fazenda Nacional, desde 1969 o Supremo Tribunal Federal
manifesta entendimento pacifico no sentido de que as matérias relativas a prescricao
e decadéncia devem ser tratadas mediante lei complementar. Também foi lembrado
pelo Ministro Marco Aurélio o fato de que no ano seguinte ao da edicdo da Lei n°
8.212/91, o Pleno da Corte, por meio de julgamentos expressivos ja sinalizava o
posicionamento que se aperfeicoou no acordao do RE 556.664.

Com efeito, diante dos fundamentos adotados para o reconhecimento da
invalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, podemos afirmar que foram
observadas no processo de construcdo do sentido normativo as regras de producao
do sentido, o referencial de uso da sociedade em relacao as expressdes positivadas
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e discutidas nos autos, assim como os valores e a consciéncia histérica da
sociedade destinataria dessas normas juridicas.

Se parassemos a nossa analise neste ponto, poderiamos conferir a decisdo
de invalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212/91, sob o ponto de vista dos
elementos observados e que performaram o processo de construcao de sentido da
norma juridica, o status de legitima.

No entanto, como a decisdo de invalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n°©8.212/91
foi modulada em sua eficacia temporal, e com as premissas adotadas nao
concordamos, tampouco concordamos com os efeitos prospectivos conferidos,
retiramos nossa assertiva quanto a legitimidade do sentido produzido na norma em

andlise.
b) Razbes de Seguranca Juridica

A realidade juridica que se op0s a retroatividade dos efeitos da decisao que
declarou a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n°8.212/91, ndo revelava a
violacdo de nenhum interesse social que demandasse a preservagao dos fatos
juridicos constituidos em beneficio do Estado no periodo acobertado pela presuncao
de validade das normas. Relativamente a satisfagdo da outra condicao modulatéria —
as razdes de seguranca juridica —, ousamos discordar da decisao e das premissas
adotadas pelo Plenario do Supremo Tribunal.

Nossa posicao, alias, ja foi amplamente colocada no Capitulo 4, item
4.2.2.3.9, no qual discorremos sobre a proibicdo da prote¢cdo da confianca do
Estado. Por isso, aqui nos limitaremos a apresentar uma breve sintese.

O objeto da certificacdo de invalidade € uma norma criada pelo Estado em
descumprimento das regras de incompeténcia, e a pena por esse inadimplemento é
a imposi¢ao de uma sangao: a invalidade da norma criada. Nesse cenario de reacao
do ordenamento contra o descumprimento da norma de competéncia pelo Estado, a
modulacdo resultara de um processo de ponderacdo onde se colocardao como
arriscados direitos fundamentais ou algum excepcional interesse social que
demandem protegéo.

Sendo a confianga passivel de protecdo a relacionada ao exercicio de um
direito fundamental, como a liberdade, ou seja, o agir por orientacao juridica, quais
seriam os direitos fundamentais do Estado a serem protegidos na realidade juridica
que seria afetada com a retroatividade dos efeitos da invalidade? Como falar em
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protecdo da confianca do Estado quando ele mesmo deu ensejo a irregularidade
normativa?

O Estado nao tem direitos fundamentais, tem o dever de concretiza-los. Os
direitos fundamentais pressupdem um “substrato pessoal’ vinculado a dignidade
humana, que inexiste na pessoa publica do Estado®'2.

E mais, o principio da protecdo da confianga também se destina a protecao
da expectativa ou da nao surpresa. Nao fosse suficiente o entendimento pacifico do
Supremo Tribunal Federal manifestado de 1969 acerca da competéncia da lei
complementar para tratar de matéria relativa a prescricdo e decadéncia tributarias,
desde a edicdo da Lei n° 8.212/91 o Supremo ja vinha sinalizando a sua
desconformidade com a Constituicado Federal. Como entao falar em surpresa pela
inconstitucionalidade depois de praticamente 17 (dezessete) anos de aviso?

Lamentavelmente, a modulagdo conferida acaba por estimular o Estado a
aprovar atos legislativos contrarios aos principios e regras constitucionais, na
confianca de que, em razdo da morosidade no julgamento da invalidade das normas,
a inconstitucionalidade sera “perdoada” em nome de “razdes de indole
constitucional” por meio da aplicacdo da modulagéo de efeitos.

°1% AVILA, Humberto Bergmann. Seguranga Juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 544-545.
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CONCLUSAO

1. A partir do giro linglistico, quando a linguagem passou a ser um objeto do
conhecimento para o homem, a atividade de interpretagcdo também passou a ter no
texto do Direito Positivo 0 seu ponto de partida para o conhecimento das estruturas
do fenébmeno juridico. Nessa atividade intelectual pela construcdo do sentido, do
conteudo e do alcance das normas juridicas, o intérprete se conduz a partir da
investigacao dos planos sintatico, semantico e pragmatico da linguagem positivada,
para ao final do percurso compor a adequada significacdo do texto legislado, que

serd conformada pelas ideologias e limites do seu universo de linguagem.

2. Na construcao de sentido da norma juridica, nao obstante permeada pelos
axiomas da intertextualidade (que tem por base o intercambio entre outros textos
além do de Direito Prescritivo, mas nesse tem inicio e fim) e da inesgotabilidade (do
qual decorre que toda a interpretacdo € infinita, por isso todo o texto pode ser
reinterpretado) o intérprete nao esta livre de limites, entre os quais citamos as regras
semanticas de vinculacdo de um termo a uma conduta normativa; a relacao do texto

com o contexto; as regras de uso, os valores e a historicidade do intérprete.

3. Falar em limites ndo infirma o axioma da inesgotabilidade da interpretacao,
tampouco aprisiona o sentido de um termo juridico em um Unico conceito. Os limites
aqui vislumbrados vao ao encontro da prépria funcao do Direito, que opera para o
social, para a harmonia da coletividade num dado contexto histérico-cultural. Nesse
espirito, as normas estardo voltadas para o atendimento das expectativas e dos

valores da sociedade.

4. O sistema de Direito Positivo é formado somente por normas: primarias,
primarias  sancionatérias, secundarias, regras, postulados e principios
constitucionais. As primeiras veiculam mensagens definidoras da proibicao,
permissao e/ou da obrigatoriedade das condutas que visam a regular, assim como a
consequéncia pelo seu descumprimento. Os postulados visam a orientar a estrutura
de outras normas, e 0s principios consistem em normas juridicas finalisticas, que, ao

instituir o seu fim, também instituem o ponto de partida para a procura dos meios
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necessarios a sua promog¢ao, uma vez que esses nao sao determinados pelo

legislador.

5. A eleicdo dos meios para a promocao dos fins demandados pelas normas
principiologicas ficard ao arbitrio do intérprete, que podera eleger meios diferentes
dos eleitos por outro intérprete em busca do mesmo fim. Neste sentido é que o fim
corresponde a um estado ideal de coisas a ser formado por meios que podem
representar de formas diferentes a sua gradual promocao.

6. Selecionamos o principio da seguranca juridica por estar vinculado,
visceralmente, a tematica da modulacdo de efeitos. E entendido como uma garantia
de previsibilidade. A sua aplicacdo demanda o dever de ado¢ao de comportamentos
que promovam o0s estados ideais de cognoscibilidade (que diz respeito ao
conhecimento da norma pelo particular no momento da pratica de uma acao); de
confiabilidade (destinado a assegurar a protecao de fatos pretéritos por meio da
adocado de condutas que exijam mudancas graduais no ordenamento); e de
calculabilidade (relativo a possibilidade de antecipagcdo minima, pelo particular, das

consequéncias que podem ser aplicadas aos seus atos pelo poder Estatal).

7. O principio da seguranga juridica é afetado em seus estados ideais de
confiabilidade e da calculabilidade pelo tempo, fenémeno fisico unidirecional, que
implica na andlise da bidirecionalidade do passado/futuro em razdo de a
contabilizacdo do tempo do Direito ndo se dar de forma simultdnea ao tempo do
mundo real. O tempo do Direito serd sempre posterior ao tempo de ocorréncia dos
fatos reais. E a chamada diferenca entre o tempo do fato e o tempo no fato, que

decorre dos efeitos da flecha do tempo.

8. O intervalo entre o tempo no fato e o tempo do fato € um dos elementos que
mais fortemente contribui para a alteracdo do sentido normativo. Se o sentido que
orientou a conduta praticada por um particular na data correspondente ao tempo no
fato diferencia-se do sentido construido pelo intérprete na data do tempo do fato,
tem-se por instalado um conflito que cabe ao Direito resolver.

9. A compreensao do fenbmeno da flecha do tempo permite ao intérprete se
libertar do dogma mecanicista que acompanhou a interpretacdo do Direito por muito
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tempo. A entropia € o fenbmeno que muito bem identifica a falibilidade do
determinismo. A imprevisibilidade do futuro compromete a exigéncia da certeza, que
esta sujeita ao acaso, e essa percepcao dissipa a associagao da certeza absoluta
que se vinculava a seguranca juridica. Esta tem de se adequar a seguranga do

movimento, ou seja, a seguranca adequada ao tempo em que é demandada.

10. A construgdo do sentido legitimo colabora com um cenario juridico-social
seguro e harménico. Um Estado de Direito que se planeja garantidor eficaz de
estabilidade e de seguranca nao deve avalizar imobilismos em algo que se
destemporalizou. Para isso, deve buscar alternativas que confiram efetividade a sua
funcdo primordial, que é a de regular condutas intersubjetivas visando a harmonia

social.

11. A desarmonia entre as regras infralegais e o Texto Constitucional se trata de
um problema de relacdo internormativa e pode provocar conflitos no repertério
passiveis de atingir a propria estrutura do sistema. O mecanismo de controle de
constitucionalidade € o meio apto a recobrar o equilibrio, e a decisdao que desse
processo resulta visa a absorver a inseguranca gerada pela inconstitucionalidade no

plano normativo e das relagdes individuais.

12. A decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma € um vicio aferido
no plano de validade da norma, decorrente da sua introducdo no sistema, operada
por agente ndo credenciado ou pela inobservancia dos demais procedimentos
previstos na norma de competéncia. Por essa premissa, os atos normativos e
omissées do Poder Publico no inadimplemento do dever de legislar, e que
importarem violagao a Constituicdo, é que constituirdo o objeto da invalidade, ja que
0s comportamentos privados ingressam na seara da legalidade.

13. A validade corresponde a relacao de pertinéncia da norma com o sistema. A
vigéncia consiste na aptiddao da norma de produzir os efeitos que lhe sao préprios. E
a eficacia se subdivide em (i) juridica, consubstanciada na propriedade de que esta
investido o fato juridico (formado a partir da incidéncia da norma) de provocar a
irradiacao dos efeitos que lhe sao proprios; (ii) técnica, relativa a condicdo ostentada
pela norma juridica para irradiar seus efeitos, porque ja removidos os obstaculos de
ordem material, como a falta de regra superior que pudesse |lhe dar fundamento de



249

validade ou a existéncia de regra inibidora de sua incidéncia, por exemplo, e que
pudessem impedir tal propagacao de efeitos; e (iii) social, que diz respeito aos
padrdes de acatamento com que uma comunidade responde aos mandamentos de
uma ordem juridica historicamente dada. Esses sao conceitos fundantes do sistema,
que influenciam no sistema de referéncia a ser adotado para a definicdo dos efeitos

da norma declarada inconstitucional.

14. O reconhecimento do vicio da inconstitucionalidade corresponde a uma sancao,
decorrente da reacdo do ordenamento pelo inadimplemento da norma de
competéncia. O poder emitente da norma reconhecida invélida serda impedido de
dela se valer para juridicizar os fatos que ocorrerem no mundo fenoménico e que
poderiam ensejar a sua incidéncia. Contudo, esse Obice dependera dos efeitos que

forem atribuidos a sua eficacia temporal.

15. Definida a eficacia temporal da norma invalidante, que reconheceu a
inconstitucionalidade de outra, em conformidade com o principio da nulidade, seus
efeitos anulatérios retroagirdo a data de sua introdugédo no sistema. A norma invalida
sera afetada em sua vigéncia futura e perdera a sua validade quando subtraidos
todos os fatos juridicos formados a partir da sua incidéncia. Ja, sendo definida a
eficacia prospectiva dos efeitos da norma invalidante, a norma declarada invélida
tera sua vigéncia prorrogada até o momento em que a decisdo determinar que ela

cesse.

16. A prospecgéo de efeitos é regulada pelo art. 27 da Lei n® 9.868/99, tendo sido
positivada sob a alcunha de modulagéo de efeitos. Sua concesséo pressupde que
se verifiguem, na realidade juridica afetada pela invalidade, razbées de seguranca
juridica ou um excepcional interesse social, que deverdao ser ponderados para fins
de definir a retroatividade ou a irretroatividade dos efeitos da decisédo invalidante.

17. A modulacao de efeitos afeta o critério temporal da norma invalidante, e por ela
€ incorporada, de modo que também incorpora a natureza sancionatoéria daquela, e,
mesmo obstando a retroatividade dos efeitos da norma invalidante, constitui uma

sanc¢ao para o poder publico que dela poderia se valer por periodo indeterminado.
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18. A figura da modulacéo de efeitos ou prospective overruling surgiu em diversos
paises e recentemente no Brasil, por meio do art. 27 da Lei n® 9.868/99, como o
meio de dar dinamicidade aos Tribunais Constitucionais no julgamento de questdes
em que verificada a superacao da realidade pela evolucdo dos conflitos sociais em
relacdo ao precedente vinculante; nas hipbéteses em que a mudanca de
entendimento decorre da desarrazoabilidade ou erronia da solu¢do que vinha sendo
adotada ou, ainda, em casos em que a aplicacdo da nulidade retroativa possa
ensejar um caos social, juridico e econémico potencialmente prejudicial para a

sociedade e para o sistema.

19. A figura modulatéria tem no art. 27 da Lei n® 9.868/99 a relacdo de seus
pressupostos. Sao eles: controle concentrado de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo + 2/3 dos votos dos membros do Plenario + risco para a seguranca
juridica ou para excepcional interesse social = faculdade para a (i) restricao dos
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, ou (ii) atribuicido de eficacia da
declaragcédo a partir do seu transito em julgado, ou (iii) em outro momento posterior

fixado pela Corte.

20. Aos pressupostos do art. 27 da Lei n? 9.868/99, acrescemos a possibilidade de
serem modulados os efeitos de decisées que rompem paradigmas jurisprudenciais
emitidos pelo STF e STJ, haja vista entendermos que a orientagdo final emanada
desses processos interpretativos € produto de autoridade, tal como a lei, e
correspondera ao ponto de vista acerca do que sera admitido por licito, ilicito,

obrigatdrio, proibido e permitido no cenario juridico normativo.

21. Razbes de seguranca juridica e excepcional interesse social sdo conceitos
indeterminados, a serem construidos pelo intérprete a partir das peculiaridades do

caso concreto e das normas constitucionais que se subsumirem aquele.

22. Em se tratando de efeitos do Direito no tempo, a regra da irretroatividade e o
principio da protecdo da confiangca serdo as normas que identificardo o indice de
confiabilidade promovido na realidade juridica a ser afetada pela norma declarada
inconstitucional ou pela retroatividade da nova orientagdo jurisprudencial e que
merecera receber a protecao do passado no presente.
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23. A garantia constitucional da irretroatividade ndo se restringe apenas ao ato
juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito adquirido. Todo ato-fato juridico pretérito
(mesmo quando ndo constitua ato juridico perfeito), como € o caso de uma
jurisprudéncia pretérita, de fato constante e longamente reiterada, € alcangado pela
garantia da irretroatividade em sentido amplo.

24. A protecdo da confianga, especialmente no ambito do Direito Tributario, onde
os atos atingem mais intensamente os direitos do contribuinte relacionados a
liberdade e ao patriménio, ganha ainda mais relevancia diante da frustracdo gerada
pela modificagcdo normativa com incidéncia retroativa, na medida em que o
contribuinte s6 pode se orientar pelas normas vigentes no momento da sua acao,

nao tendo como prever as consequéncias de normas futuras.

25. O principio da confianga pressupde uma base da confianga, uma confianca, o
exercicio de uma confianga e a sua posterior frustracdo. Tem por objeto a protecao
dos direitos fundamentais. Como o Estado nao tem direitos fundamentais que
pressupdem um "substrato pessoal” vinculado a dignidade humana, nao ha se falar
em protecdo da confianca do Estado.

26. Pelo estudo dos julgados embleméaticos do (i) creditamento pela aliquota zero
do IPl; da (ii) isengcdo da COFINS das sociedades uniprofissionais; da (iii) a
extincao/vigéncia do crédito-prémio de IPI; e dos (iv) prazos decenais de prescricao
e decadéncia da Lei n° 8.212/91, concluimos que a aplicacdo do instituto da
modulacdo de efeitos demanda maiores reflexées, tanto por parte do Poder
Judiciario, como também da Dogmatica Nacional, que ainda caminha lentamente na
apresentacao de estudos sobre o tema.
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ANEXO A - Acoes Diretas de Inconstitucionalidade

1 — ADI 3022

Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA - Tribunal Pleno

Julgado em 02.08.2004 - DJ 04.03.2005

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RITO DO ART. 12 DA
LEI 9.868. ART. 45 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
ALINEA A DO ANEXO II DA LEI COMPLEMENTAR 9.230/1991 DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL. ATRIBUICAO, A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
RIO GRANDE DO SUL, DA DEFESA DE SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS
PROCESSADOS CIVIL OU CRIMINALMENTE EM RAZAO DE ATO PRATICADO
NO EXERCICIO REGULAR DE SUAS FUNCOES. OFENSA AO ART. 134 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Norma estadual que atribui @ Defensoria Publica do
estado a defesa judicial de servidores publicos estaduais processados civil ou
criminalmente em razdo do regular exercicio do cargo extrapola o modelo da
Constituicao Federal (art. 134), o qual restringe as atribuigcbes da Defensoria Publica
a assisténcia juridica a que se refere o art. 5% LXXIV. 2. Declaracdo da
inconstitucionalidade da expresséo "bem como assistir, judicialmente, aos servidores
estaduais processados por ato praticado em razdo do exercicio de suas atribuigcbes
funcionais", contida na alinea a do Anexo Il da Lei Complementar estadual
10.194/1994, também do estado do Rio Grande do Sul. Proposta acolhida, nos
termos do art. 27 da Lei 9.868, para que declaragdo de inconstitucionalidade tenha
efeitos a partir de 31 de dezembro de 2004. 3. Rejeitada a alegacdo de
inconstitucionalidade do art. 45 da Constituicao do Estado do Rio Grande do Sul. 4.
Acéo julgada parcialmente procedente.

2 - ADI 3489

Relator: Min. EROS GRAU - Tribunal Pleno

Julgado em 09.05.2007 - DJ 03.08.2007

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 12.294, DE 22
DE JUNHO DE 2.002, DO ESTADO DE SANTA CATARINA, QUE ANEXOU A
LOCALIDADE DE VILA ARLETE, DESMEMBRADA DO MUNICIPIO DE CAMPOS
NOVOS, AO MUNICIPIO DE MONTE CARLO. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
FEDERAL PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO
NO ARTIGO 18, § 4°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUAGAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO
DA SEGURANGCA DA JURIDICA. SITUACAO DE EXCECAO, ESTADO DE
EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA,
SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO --- APENAS ASSIM ELA SE
CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELACAO COM A EXCECAO. 1.
A localidade de Vila Arlete, desmembrada do Municipio de Campos Novos, foi
efetivamente integrada ao Municipio de Monte Carlo. 2. Existéncia de fato da
agregacao da faixa de terra ao Municipio de Monte Carlo, decorrente da deciséo
politica que importou na sua instalagdo como ente federativo dotado de autonomia.
Situacdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico. Hip6tese que
consubstancia reconhecimento e acolhimento da for¢ca normativa dos fatos. 3. Esta
Corte nao pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsungéo. A situacao de
excecgao, situagdo consolidada --- embora ainda ndo juridica --- nao pode ser
desconsiderada. 4. A excecao resulta de omissao do Poder Legislativo, visto que o
impedimento de criagdo, incorporagao, fusdo e desmembramento de Municipios,
desde a promulgacao da Emenda Constitucional n. 15, em 12 de setembro de 1.996,
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deve-se a auséncia de lei complementar federal. 5. Omissdo do Congresso Nacional
que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: o0 desmembramento de parte de
Municipio e sua consequiente adicdo a outro. A ndo edicdo da lei complementar
dentro de um prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem
constitucional. 6. O desmembramento e integragdo da localidade de Vila Arlete
objeto da lei importa, tal como se deu, uma situagado excepcional ndo prevista pelo
direito positivo. 7. O estado de excecdo é uma zona de indiferenca entre o caos e o
estado da normalidade. Nao é a excecao que se subtrai a norma, mas a norma que,
suspendendo-se, da lugar a excegao --- apenas desse modo ela se constitui como
regra, mantendo-se em relacdo com a excecao. 8. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe decidir regulando também essas situagcoes de excecao. Nao se afasta do
ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excegao desaplicando-a, isto é,
retirando-a da excegdo. 9. Cumpre verificar o0 que menos compromete a forca
normativa futura da Constituicao e sua funcéo de estabilizacdo. No aparente conflito
de inconstitucionalidades impor-se-ia o reconhecimento do desmembramento de
gleba de um Municipio e sua integragao a outro, a fim de que se afaste a agressao a
federacdo. 10. O principio da segurangca juridica prospera em beneficio da
preservagao do Municipio. 11. Principio da continuidade do Estado. 12. Julgamento
no qual foi considerada a decisao desta Corte no Ml n. 725, quando determinado que
o Congresso Nacional, no prazo de dezoito meses, ao editar a lei complementar
federal referida no § 4° do artigo 18 da Constituicio do Brasil, considere,
reconhecendo-a, a existéncia consolidada do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes.
Declaragao de inconstitucionalidade da lei estadual sem pronuncia de sua nulidade
13. Agéo direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade, mas nao
pronunciar a nulidade pelo prazo de 24 meses, Lei n. 12.294, de 22 de junho de
2002, do Estado de Santa Catarina.

3 - ADI 2240

Relator: Min. EROS GRAU - Tribunal Pleno

Julgado em 09.05.2007 - DJ 03.08.2007

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.619/00, DO
ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE LUIS EDUARDO
MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL POSTERIOR A EC
15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR FEDERAL PREVISTA NO TEXTO
CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 18, § 4° DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER LEGISLATIVO. EXISTENCIA
DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO DA SEGURANGA DA
JURIDICA. SITUAGCAO DE EXCECAO, ESTADO DE EXCEGCAO. A EXCECAO NAO
SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A
EXCEGAO --- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-
SE EM RELACAO COM A EXCECAO. 1. O Municipio foi efetivamente criado e
assumiu existéncia de fato, ha mais de seis anos, como ente federativo. 2. Existéncia
de fato do Municipio, decorrente da decisao politica que importou na sua instalacao
como ente federativo dotado de autonomia. Situacdo excepcional consolidada, de
carater institucional, politico. Hipdtese que consubstancia reconhecimento e
acolhimento da for¢a normativa dos fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica
de mero exercicio de subsuncado. A situagdo de excec¢do, situacdo consolidada ---
embora ainda néo juridica --- ndo pode ser desconsiderada. 4. A excegao resulta de
omissao do Poder Legislativo, visto que o impedimento de criagcdo, incorporagéo,
fusdo e desmembramento de Municipios, desde a promulgacdo da Emenda
Constitucional n. 15, em 12 de setembro de 1.996, deve-se a auséncia de lei
complementar federal. 5. Omiss@o do Congresso Nacional que inviabiliza o que a
Constituicao autoriza: a criagdo de Municipio. A ndo edigcdo da lei complementar
dentro de um prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem
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constitucional. 6. A criacdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes importa, tal
como se deu, uma situacado excepcional ndo prevista pelo direito positivo. 7. O
estado de excecdo € uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da
normalidade. Nao é a excecdo que se subtrai a norma, mas a norma que,
suspendendo-se, da lugar a excegao --- apenas desse modo ela se constitui como
regra, mantendo-se em relagdo com a excegdo. 8. Ao Supremo Tribunal Federal
incumbe decidir regulando também essas situacoes de excecao. Nao se afasta do
ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a norma a excecao desaplicando-a, isto &,
retirando-a da excegdo. 9. Cumpre verificar 0 que menos compromete a forca
normativa futura da Constituicao e sua funcéo de estabilizacdo. No aparente conflito
de inconstitucionalidades impor-se-ia o0 reconhecimento da existéncia valida do
Municipio, a fim de que se afaste a agressdo a federagdo. 10. O principio da
seguranca juridica prospera em beneficio da preservacao do Municipio. 11. Principio
da continuidade do Estado. 12. Julgamento no qual foi considerada a decisdo desta
Corte no MI n. 725, quando determinado que o Congresso Nacional, no prazo de
dezoito meses, ao editar a lei complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da
Constituigdo do Brasil, considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada do
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Declaragédo de inconstitucionalidade da lei
estadual sem pronuncia de sua nulidade 13. Acao direta julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade, mas nao pronunciar a nulidade pelo prazo de 24
meses, da Lei n. 7.619, de 30 de marco de 2000, do Estado da Bahia.

4 — ADI 3689

Relator: Min. EROS GRAU - Tribunal Pleno

Julgado em 10.05.2007 - DJ 29.06.2007

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.066, DO
ESTADO DO PARA,, QUE ALTERANDO DIVISAS, DESMEMBROU FAIXA DE
TERRA DO MUNICIPIO DE AGUA AZUL DO NORTE E INTEGROU-A AO
MUNICIPIO DE OURILANDIA DO NORTE. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI COMPLEMENTAR
FEDERAL PREVISTA NO TEXTO CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO
NO ARTIGO 18, § 4°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUACAO CONSOLIDADA. PRINCIPIO
DA SEGURANGCA DA gURiDLCA. SITUACAO DE EXCEGCAO, ESTADO DE
EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI A NORMA, MAS ESTA,
SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO --- APENAS ASSIM ELA SE
CONSTITUI COMO REGRA, MANTENDO-SE EM RELAGCAO COM A EXCECAO. 1.
A fragcdo do Municipio de Agua Azul do Norte foi integrada ao Municipio de
Ourilandia do Norte apenas formalmente pela Lei estadual n. 6.066, vez que
materialmente ja era esse 0 municipio ao qual provia as necessidades essenciais da
populagdo residente na gleba desmembrada. Essa fragdo territorial fora ja
efetivamente agregada, assumindo existéncia de fato como parte do ente federativo -
-- Municipio de Ourilandia do Norte. H4 mais de nove anos. 2. Existéncia de fato da
agregacao da faixa de terra ao Municipio de Ourilandia do Norte, decorrente da
decisdo politica que importou na sua instalacdo como ente federativo dotado de
autonomia. Situagdo excepcional consolidada, de carater institucional, politico.
Hip6tese que consubstancia reconhecimento e acolhimento da forga normativa dos
fatos. 3. Esta Corte ndo pode limitar-se a pratica de mero exercicio de subsuncéo. A
situagao de excegao, situacao consolidada --- embora ainda n&o juridica --- ndo pode
ser desconsiderada. 4. A excecao resulta de omissao do Poder Legislativo, visto que
o impedimento de criacdo, incorporagéo, fusao e desmembramento de Municipios,
desde a promulgacao da Emenda Constitucional n. 15, em 12 de setembro de 1.996,
deve-se a auséncia de lei complementar federal. 5. Omissdo do Congresso Nacional
que inviabiliza o que a Constituicdo autoriza: o desmembramento de parte de
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Municipio e sua consequente adicdo a outro. A ndo edicdo da lei complementar
dentro de um prazo razoavel consubstancia auténtica violagdo da ordem
constitucional. 6. A integracao da gleba objeto da lei importa, tal como se deu, uma
situagdo excepcional ndo prevista pelo direito positivo. 7. O estado de excecédo é
uma zona de indiferenca entre o caos e o estado da normalidade. Nao é a excegao
que se subtrai a norma, mas a norma que, suspendendo-se, da lugar a excegao ---
apenas desse modo ela se constitui como regra, mantendo-se em relagdo com a
excegao. 8. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe decidir regulando também essas
situagbes de excecdo. Nao se afasta do ordenamento, ao fazé-lo, eis que aplica a
norma a excegao desaplicando-a, isto é, retirando-a da excegdo. 9. Cumpre verificar
0 que menos compromete a forca normativa futura da Constituicdo e sua funcéo de
estabilizagdo. No aparente conflito de inconstitucionalidades impor-se-ia o
reconhecimento do desmembramento de gleba de um Municipio e sua integracdo a
outro, a fim de que se afaste a agressao a federacdo. 10. O principio da seguranca
juridica prospera em beneficio da preservacdo do Municipio. 11. Principio da
continuidade do Estado. 12. Julgamento no qual foi considerada a decisao desta
Corte no MI n. 725, quando determinado que o Congresso Nacional, no prazo de
dezoito meses, ao editar a lei complementar federal referida no § 4° do artigo 18 da
Constituicao do Brasil, considere, reconhecendo-a, a existéncia consolidada do
Municipio de Luis Eduardo Magalhdes. Declaracdo de inconstitucionalidade da lei
estadual sem pronuncia de sua nulidade 13. Acao direta julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade, mas ndo pronunciar a nulidade pelo prazo de 24
meses, da Lei n. 6.066, de 14 de agosto de 1.997, do Estado do Para.

5 — ADI 3458

Relator: Min. EROS GRAU - Tribunal Pleno

Julgado em 21.02.2008 — DJ 16.05.2008

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 15.010, DO
ESTADO DE GOIAS, DE 18 DE NOVEMBRO DE 2004. DECRETO ESTADUAL N.
6.042, DE 3 DE DEZEMBRO DE 2004. INSTRUGAO NORMATIVA N. 01/04 -
GSF/GPTJ, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2004. SISTEMA DE CONTA UNICA DE
DEPOSITOS JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS. PROJETO DE LEI DEFLAGRADO
PELO CHEFE DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL. VIOLACAO AO DISPOSTO
NO ARTIGO 61, § 19, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. MATERIA QUE DEMANDARIA INICIATIVA
DO PODER JUDICIARIO. TESOURO ESTADUAL DEFINIDO COMO
ADMINISTRADOR DA CONTA DE  DEPOSITOS JUDICIAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. VIOLAGAO DO DISPOSTO NO ARTIGO
2° DA CONSTITUICAO DO BRASIL. INDEPENDENCIA E HARMONIA ENTRE OS
PODERES. 1. Agdo direta de inconstitucionalidade n&o conhecida no tocante ao
decreto estadual n. 6.042 e a Instrugcdo Normativa n. 01/04, ambos do Estado de
Goias. Nao cabimento de acdo direta para impugnar atos regulamentares.
Precedentes. 2. A iniciativa legislativa, no que respeita a criagdo de conta Unica de
depésitos judiciais e extrajudiciais, cabe ao Poder Judiciario. A deflagracdo do
processo legislativo pelo Chefe do Poder Executivo consubstancia afronta ao texto
da Constituicdo do Brasil [artigo 61, § 1°]. 3. Cumpre ao Poder Judiciario a
administracdo e os rendimentos referentes a conta Unica de depdsitos judiciais e
extrajudiciais. Atribuir ao Poder Executivo essas fungdes viola o disposto no artigo 2°
da Constituicdo do Brasil, que afirma a interdependéncia --- independéncia e
harmonia --- entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. 4. Acao direta julgada
procedente para declarar a inconstitucionalidade da Lei n. 15.010, do Estado de
Goias. O Tribunal, por maioria, modulou os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade para dar efetividade a decisdo 60 [sessenta] dias apds a
publicacdo do acérdao.
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6 — ADI 3819

Relator: Min. EROS GRAU - Tribunal Pleno

Julgado em 24.10.2007 — DJ 28.03.2008

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 140, CAPUT E
PARAGRAFO UNICO E ARTIGO 141 DA LEI COMPLEMENTAR N. 65. ARTIGO 55,
CAPUT E PARAGRAFO UNICO, DA LEI N. 15.788. ARTIGO 135, CAPUT E § 2°, DA
LEI N. 15.961. LEIS DO ESTADO DE MINAS GERAIS. INVESTIDURA E
PROVIMENTO DOS CARGOS DA CARREIRA DE DEFENSOR P}’JBLICO
ESTADUAL. SERVIDORES ESTADUAIS INVESTIDOS NA FUNCAO DE
DEFENSOR PUBLICO E NOS CARGOS DE ASSISTENTE JURIDICO DE
PENITENCIARIA E DE ANALISTA DE JUSTICA. TRANSPOSICAO PARA A RECEM
CRIADA CARREIRA DE DEFENSOR PUBLICO ESTADUAL SEM PREVIO
CONCURSO PUBLICO. MODULACAO DOS EFEITOS. AFRONTA AO DISPOSTO
NOS ARTIGOS 37, II, E 134, § 1°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. Os preceitos
objeto da agéo direta de inconstitucionalidade disciplinam a forma de investidura e
provimento dos cargos da carreira de Defensor Publico Estadual. 2. Servidores
estaduais integrados na carreira de Defensor Publico Estadual, recebendo a
remuneracao prépria do cargo de Defensor Publico de Primeira Classe, sem o prévio
concurso publico. Servidores investidos na fungdo de Defensor Publico, sem
especificagdo do modo como se deu a sua investidura, e ocupantes dos cargos de
Assistente Juridico de Penitenciaria e de Analista de Justica. 3. A exigéncia de
concurso publico como regra para 0 acesso aos cargos, empregos e fungdes
publicas confere concrecdo ao principio da isonomia. 4. N&ao-cabimento da
transposicédo de servidores ocupantes de distintos cargos para o de Defensor Publico
no ambito dos Estados-membros. Precedentes. 5. A autonomia de que sado dotadas
as entidades estatais para organizar seu pessoal e respectivo regime juridico nao
tem o conddo de afastar as normas gerais de observancia obrigatéria pela
Administracédo Direta e Indireta estipuladas na Constituicdo [artigo 25 da CB/88]. 6. O
servidor investido na funcdo de defensor publico até a data em que instalada a
Assembléia Nacional Constituinte pode optar pela carreira, independentemente da
forma da investidura originaria [artigo 22 do ADCT]. Precedentes. 7. Agao direta
julgada procedente para declarar inconstitucionais o caput e o paragrafo Gnico do
artigo 140 e o artigo 141 da Lei Complementar n. 65; o artigo 55, caput e paragrafo
Unico, da Lei n. 15.788; o caput e 0 § 2° do artigo 135, da Lei n. 15.961, todas do
Estado de Minas Gerais. Modulagéao dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade.
Efeitos prospectivos, a partir de 6 [seis] meses contados de 24 de outubro de 2007.

7 - MS 26604

Relatora: Min. CARMEN LUCIA - Tribunal Pleno

Julgado em 04.10.2007 — DJ 03.10.2008

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. MANDADO DE
SEGURANCA IMPETRADO PELO PARTIDO DOS DEMOCRATAS - DEM CONTRA
ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA DOS DEPUTADOS. NATUREZA JURIDICA E
EFEITOS DA DECISAO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL - TSE NA
CONSULTA N. 1.398/2007. NATUREZA E TITULARIDADE DO MANDATO
LEGISLATIVO. OS PARTIDOS POLITICOS E OS ELEITOS NO SISTEMA
REPRESENTATIVO PROPORCIONAL. FIDELIDADE PARTIDARIA. EFEITOS DA
DESFILIAGAO PARTIDARIA PELO ELEITO: PERDA DO DIREITO DE CONTINUAR
A EXERCER O MANDATO ELETIVO. DISTINCAO ENTRE SANCAO POR ILICITO E
SACRIFICIO DO DIREITO POR PRATICA LICITA E JURIDICAMENTE
CONSEQUENTE. IMPERTINENCIA DA INVOCAGAO DO ART. 55 DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. DIREITO DO IMPETRANTE DE MANTER O
NUMERO DE CADEIRAS OBTIDAS NA CAMARA DOS DEPUTADOS NAS
ELEICOES. DIREITO A AMPLA DEFESA DO PARLAMENTAR QUE SE DESFILIE
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DO PARTIDO POLITICO. PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA E MODULAGCAO
DOS EFEITOS DA MUDANCA DE ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL: MARCO
TEMPORAL FIXADO EM 27.3.2007. MANDADO DE SEGURANGCA CONHECIDO E
PARCIALMENTE CONCEDIDO. 1. Mandado de seguranca contra ato do Presidente
da Camara dos Deputados. Vacancia dos cargos de Deputado Federal dos
litisconsortes passivos, Deputados Federais eleitos pelo partido Impetrante, e
transferidos, por vontade propria, para outra agremiacao no curso do mandato. 2.
Preliminares de caréncia de interesse de agir, de legitimidade ativa do Impetrante e
de ilegitimidade passiva do Partido do Movimento Democratico Brasileiro - PMDB:
rejeicao. 3. Resposta do TSE a consulta eleitoral ndo tem natureza jurisdicional nem
efeito vinculante. Mandado de seguranca impetrado contra ato concreto praticado
pelo Presidente da Camara dos Deputados, sem relagdo de dependéncia necessaria
com a resposta a Consulta n. 1.398 do TSE. 4. O Cdédigo Eleitoral, recepcionado
como lei material complementar na parte que disciplina a organizacdo e a
competéncia da Justica Eleitoral (art. 121 da Constituicao de 1988), estabelece, no
inciso XII do art. 23, entre as competéncias privativas do Tribunal Superior Eleitoral -
TSE "responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas em tese
por autoridade com jurisdicao federal ou 6rgao nacional de partido politico". A
expressao "matéria eleitoral" garante ao TSE a titularidade da competéncia para se
manifestar em todas as consultas que tenham como fundamento matéria eleitoral,
independente do instrumento normativo no qual esteja incluido. 5. No Brasil, a
eleicdo de deputados faz-se pelo sistema da representagdo proporcional, por lista
aberta, uninominal. No sistema que acolhe - como se da no Brasil desde a
Constituicao de 1934 - a representagao proporcional para a eleicdo de deputados e
vereadores, o eleitor exerce a sua liberdade de escolha apenas entre os candidatos
registrados pelo partido politico, sendo eles, portanto, seguidores necessarios do
programa partidario de sua opgado. O destinatario do voto é o partido politico
viabilizador da candidatura por ele oferecida. O eleito vincula-se, necessariamente, a
determinado partido politico e tem em seu programa e idedrio o norte de sua
atuacao, a ele se subordinando por forga de lei (art. 24, da Lei n. 9.096/95). Nao
pode, entdo, o eleito afastar-se do que suposto pelo mandante - o eleitor -, com base
na legislagéo vigente que determina ser exclusivamente partidaria a escolha por ele
feita. Injuridico € o descompromisso do eleito com o partido - o que se estende ao
eleitor - pela ruptura da equacao politico-juridica estabelecida. 6. A fidelidade
partidaria é corolério légico-juridico necessario do sistema constitucional vigente,
sem necessidade de sua expressao literal. Sem ela ndo ha atengcao aos principios
obrigatérios que informam o ordenamento constitucional. 7. A desfiliagao partidaria
como causa do afastamento do parlamentar do cargo no qual se investira nao
configura, expressamente, pela Constituicdo, hipétese de cassagao de mandato. O
desligamento do parlamentar do mandato, em razdo da ruptura, imotivada e
assumida no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo partidario que assumira,
no sistema de representagdo politica proporcional, provoca o desprovimento
automatico do cargo. A licitude da desfiliagdo nao é juridicamente inconsequente,
importando em sacrificio do direito pelo eleito, ndo sangao por ilicito, que néao se da
na espécie. 8. E direito do partido politico manter o nimero de cadeiras obtidas nas
eleigbes proporcionais. 9. E garantido o direito a ampla defesa do parlamentar que
se desfilie de partido politico. 10. Razbes de segurancga juridica, e que se impéem
também na evolugéo jurisprudencial, determinam seja o cuidado novo sobre tema
antigo pela jurisdigdo concebido como forma de certeza e ndo causa de sobressaltos
para os cidaddos. N&o tendo havido mudangas na legislagdo sobre o tema, tem-se
reconhecido o direito de o Impetrante titularizar os mandatos por ele obtidos nas
eleicdes de 2006, mas com modulacdo dos efeitos dessa decisdao para que se
produzam eles a partir da data da resposta do Tribunal Superior Eleitoral a Consulta
n. 1.398/2007. 11. Mandado de seguranca conhecido e parcialmente concedido.
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8 - ADI 2501

Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA - Tribunal Pleno

Julgado em 04.09.2008 — DJ 19.12.2008

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 81 E 82 DO ADCT
DA CONSTITUIGAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. INSTITUICOES DE ENSINO
SUPERIOR CRIADAS PELO ESTADO E MANTIDAS PELA INICIATIVA PRIVADA.
SUPERVISAO PEDAGOGICA DO CONSELHO ESTADUAL DE EDUCAGAO.
ALCANCE. OFENSA AO ARTIGO 22, XXIV DA CONSTITUICAO FEDERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. EMENDA CONSTITUCIONAL ESTADUAL
70/2005. ALTERACAO SUBSTANCIAL. NAO CARACTERIZACAO. ACAO DIRETA
JULGADA PROCEDENTE. MODULACAO DOS EFEITOS. 1. Acdo nao conhecida
quanto aos §§ 12 e 2° do artigo 81 e ao § 2° do art. 82, todos do ADCT da
Constituicao do Estado de Minas Gerais, uma vez que esses dispositivos, de
natureza transitoria, ja& exauriram seus efeitos. 2. A modificacdo do artigo 82 do
ADCT da Constituigdo mineira pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005 nao
gerou alteragdo substancial da norma. Auséncia de prejudicialidade da presente
acao direta. 3. O alcance da expressao "supervisao pedagdgica", contida no inciso |l
do art. 82 do ADCT da Constituicao Estadual de Minas Gerais, vai além do mero
controle do conteldo académico dos cursos das instituicdes superiores privadas
mineiras. Na verdade, a aplicacao do dispositivo interfere no préprio reconhecimento
e credenciamento de cursos superiores de universidades que sao, atualmente, em
sua integralidade privadas, pois extinto o vinculo com o Estado de Minas Gerais. 4.
O simples fato de a instituicdo de ensino superior ser mantida ou administrada por
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado basta a sua caracterizacdo como
instituicdo de ensino privada, e, por conseguinte, sujeita ao Sistema Federal de
Ensino. 5. Portanto, as instituicbes de ensino superior originalmente criadas pelo
estado de Minas Gerais, mas dele desvinculadas apds a Constituicao estadual de
1989, e sendo agora mantidas pela iniciativa privada, ndo pertencem ao Sistema
Estadual de Educacao e, consequentemente, ndo estdo subordinadas ao Conselho
Estadual de Educacédo, em especial no que tange a criagdo, ao credenciamento e
descredenciamento, e a autorizagao para o funcionamento de cursos. 6. Invade a
competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educagdo a norma
estadual que, ainda que de forma indireta, subtrai do Ministério da Educagao a
competéncia para autorizar, reconhecer e credenciar cursos em instituicbes
superiores privadas. 7. Inconstitucionalidade formal do art. 82, § 19, Il da Constituicao
do Estado de Minas Gerais que se reconhece por invasao de competéncia da Uniao
para legislar sobre diretrizes e bases da educacdo (art. 22, XXIV da CF/88).
Inconstitucionalidade por arrastamento dos § 4°, § 5% e § 6° do mesmo art. 82,
inseridos pela Emenda Constitucional Estadual 70/2005. 8. A autorizagdo, o
credenciamento e o reconhecimento dos cursos superiores de instituicbes privadas
sao regulados pela lei federal 9.394/1996, Lei de Diretrizes e Bases da Educacao.
Portanto, a presente decisdo n&o abrange as instituicbes de ensino superior
estaduais, criadas e mantidas pelo Estado de Minas Gerais - art. 10, IV c/c art. 17, 1 e
Il da lei 9.394/1996. 9. Tendo em vista o excepcional interesse social, consistente no
fato de que milhares de estudantes freqlentaram e freqlentam cursos oferecidos
pelas instituicbes superiores mantidas pela iniciativa privada no Estado de Minas
Gerais, é deferida a modulagéao dos efeitos da decisao (art. 27 da lei 9.868/1999), a
fim de que sejam considerados validos os atos (diplomas, certificados, certidoes etc.)
praticados pelas instituicdes superiores de ensino atingidas por essa decisao, até a
presente data, sem prejuizo do ulterior exercicio, pelo Ministério da Educagéao, de
suas atribuigdes legais em relagdo a essas instituicoes superiores.



270

9 — ADI 4009

Relator: Min. EROS GRAU - Tribunal Pleno

Julgado em 04.02.2009 — DJ 29.05.2009

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO
CONJUNTO DAS ADI'S 4.009 E 4.001. LEGITIMIDADE AD CAUSAM DA
REQUERENTE --- ADEPOL. LEI COMPLEMENTAR N. 254, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 2003, COM A REDACAO QUE LHE FOI CONFERIDA PELA LEI
COMPLEMENTAR N. 374, DE 30 DE JANEIRO DE 2007, AMBAS DO ESTADO DE
SANTA CATARINA. ESTRUTURA ADMINISTRATIVA E REMUNERACAO DOS
PROFISSIONAIS DO SISTEMA DE SEGURANCA PUBLICA ESTADUAL. ARTIGO
106, § 32, DA CONSTITUICAO CATARINENSE. LEIS COMPLEMENTARES NS. 55
E 99, DE 29 DE MAIO DE 1.992 E 29 DE NOVEMBRO DE 1.993,
RESPECTIVAMENTE. VINCULACAO OU EQUIPARACAO DE ESPECIES
REMUNERATORIAS DOS POLICIAIS CIVIS E MILITARES A REMUNERACAQO
DOS DELEGADOS. ISONOMIA, PARIDADE E_ EQUIPARACAO DE
VENCIMENTOS. JURISPRUDENCIA DO STF: VIOLAGAO DO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 37, INCISO XIll; 61, § 12, INCISO II, ALINEA "A", E 63, INCISO I, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. PROIBICAO DE VINCULAGCAO E EQUIPARAGAO
ENTRE REMUNERACOES DE SERVIDORES PUBLICOS. PEDIDO JULGADO
PARCIALMENTE PROCEDENTE. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A legitimidade ad causam da requerente foi
reconhecida por esta Corte em oportunidade anterior --- entidade de classe de
ambito nacional, com homogeneidade em sua representagdo, que congrega
Delegados de Carreira das Policias Federal, Estaduais e do Distrito Federal. 2. O
objeto desta acao direta diz com a possibilidade de equiparagdo ou vinculagao de
remuneragdes de servidores publicos estaduais integrados em carreiras distintas. 3.
A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no que tange ao ndo-cabimento de qualquer
espécie de vinculagado entre remuneracdes de servidores publicos [artigo 37, XllI, da
CB/88]. Precedentes. 4. Violagao do disposto no artigo 61, § 12, inciso |, alinea a, da
Constituicao do Brasil --- "sao de iniciativa privativa do presidente da Republica as
leis que: [...]; Il - disponham sobre: a) criacdo de cargos, fungdes ou empregos
publicos na administragao direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao”. 5.
Afronta ao disposto no artigo 63, inciso |, da Constituicdo do Brasil --- "ndo sera
admitido aumento de despesa prevista: | - nos projetos de iniciativa exclusiva do
Presidente da Republica, ressalvados o disposto no art. 166, §§ 3% e 4°". 6. E
expressamente vedado pela Constituicao do Brasil o atrelamento da remuneracao de
uns servidores publicos a de outros, de forma que a majoragdo dos vencimentos do
grupo paradigma consubstancie aumento direto dos valores da remuneragédo do
grupo vinculado. 7. Afrontam o texto da Constituicho do Brasil os preceitos da
legislacdo estadual que instituem a equiparagéo e vinculagdo de remuneracao. 8.
Acdo direta julgada parcialmente procedente para declarar a inconstitucionalidade: [i]
do trecho final do § 3° do artigo 106 da Constituicado do Estado de Santa Catarina:
"de forma a assegurar adequada proporcionalidade de remuneragdo das diversas
carreiras com a de delegado de policia"; [ii] do seguinte trecho do artigo 4° da LC n.
55/92 "[...], assegurada a adequada proporcionalidade das diversas carreiras com a
do Delegado Especial"; [iii] do seguinte trecho do artigo 1° da LC 99: "mantida a
proporcionalidade estabelecida em lei que as demais classes da carreira e para 0s
cargos integrantes do Grupo Seguranca Publica - Policia Civil"; e, [iv] por
arrastamento, do § 1° do artigo 10 e os artigos 11 e 12 da LC 254/03, com a redacao
que lhe foi conferida pela LC 374, todas do Estado de Santa Catarina. 9. Modulagéao
dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Efeitos prospectivos, a partir da
publicagéo do acérdao. 10. Aplicam-se a ADI n. 4.001 as razdes de decidir referentes
a ADI n. 4.009.
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10 — ADI 3791

Relator: Min. AYRES BRITTO - Tribunal Pleno

Julgado em 16.06.2010 — DJ 27.08.2010

EMENTA: CONSTITUCIONAL. AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DISTRITAL 935, DE 11 DE OUTUBRO DE 1995, QUE AUTORIZA O GOVERNO DO
DISTRITO FEDERAL A CONCEDER AOS POLICIAIS MILITARES E BOMBEIROS
MILITARES A GRATIFICACAO DE RISCO DE VIDA. 1. Ao instituir a chamada
"gratificacao por risco de vida" dos policiais e bombeiros militares do Distrito Federal,
o Poder Legislativo distrital usurpou a competéncia material da Unido para "organizar
e manter a policia civil, a policia militar e o corpo de bombeiros militar do Distrito
Federal, bem como prestar assisténcia financeira ao Distrito Federal para a execucao
de servigos publicos, por meio de fundo préprio" (inciso XIV do art. 21 da
Constituicao Federal). Incidéncia da Sumula 647 do STF. 2. A Lei distrital 935/95
padece também de vicio de iniciativa. Dispondo sobre a remuneragéao de pessoal da
Administragdo Publica direta, teve a deflagra-la proposta parlamentar. O que se
contrapde a alinea "a" do inciso Il do § 12 do art. 61 da Constituicdo Federal, que
prevé, no caso, a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo. 3. Tendo em
conta a natureza alimentar da gratificacdo e a presuncédo de boa-fé, a operar em
favor dos militares do Distrito Federal, atribui-se a declaracdo de
inconstitucionalidade efeitos prospectivos (ex nunc). 4. Ag¢do direta que se julga
procedente.

11 — ADI 875

Relator: Min. GILMAR MENDES - Tribunal Pleno

Julgado em 24.02.2010 — DJ 29.04.2010

EMENTA: Acbes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI n.° 875/DF, ADI n.° 1.987/DF,
ADI n.° 2.727/DF e ADI n.° 3.243/DF). Fungibilidade entre as acbes diretas de
inconstitucionalidade por acado e por omissdo. Fundo de Participacdo dos Estados -
FPE (art. 161, inciso I, da Constituicdo). Lei Complementar n° 62/1989. Omissao
inconstitucional de carater parcial. Descumprimento do mandamento constitucional
constante do art. 161, Il, da Constituicdo, segundo o qual lei complementar deve
estabelecer os critérios de rateio do Fundo de Participacdo dos Estados, com a
finalidade de promover o equilibrio socioeconémico entre os entes federativos. Agdes
julgadas procedentes para declarar a inconstitucionalidade, sem a prondncia da
nulidade, do art. 2° incisos | e I, §§ 1°, 2% e 3° e do Anexo Unico, da Lei
Complementar n.° 62/1989, assegurada a sua aplicacao até 31 de dezembro de
2012.

12 — ADI 3601 ED

Relator: Min. DIAS TOFFOLI - Tribunal Pleno

Julgado em 09.09.2010 — DJ 15.12.2010 ; 3

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DIRETA  DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DISTRITAL N¢ 3.642/05, QUE "DISPOE SOBRE A
COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA DA POLICIA CIVIL DO DISTRITO
FEDERAL". AUSENCIA DE PEDIDO ANTERIOR. NECESSIDADE DE
MODULACAO DOS EFEITOS. 1. O art. 27 da Lei n® 9.868/99 tem fundamento na
propria Carta Magna e em principios constitucionais, de modo que sua efetiva
aplicacao, quando presentes 0s seus requisitos, garante a supremacia da Lei Maior.
Presentes as condicGes necessarias a modulacdo dos efeitos da decisdo que
proclama a inconstitucionalidade de determinado ato normativo, esta Suprema Corte
tem o dever constitucional de, independentemente de pedido das partes, aplicar o
art. 27 da Lei n® 9.868/99. 2. Continua a dominar no Brasil a doutrina do principio da
nulidade da lei inconstitucional. Caso o Tribunal ndo faca nenhuma ressalva na
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decisao, reputa-se aplicado o efeito retroativo. Entretanto, podem as partes trazer o
tema em sede de embargos de declaragdo. 3. Necessidade de preservagao dos atos
praticados pela Comissdo Permanente de Disciplina da Policia Civil do Distrito
Federal durante os quatro anos de aplicagcdo da lei declarada inconstitucional. 4.
Aplicabilidade, ao caso, da excepcional restricdo dos efeitos prevista no art. 27 da
Lei 9.868/99. Presentes ndo s6 razbes de seguranca juridica, mas também de
excepcional interesse social (preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio — primado da seguranca publica), capazes de prevalecer
sobre o postulado da nulidade da lei inconstitucional. 5. Embargos declaratérios
conhecidos e providos para esclarecer que a decisdo de declaragdo de
inconstitucionalidade da Lei distrital n® 3.642/05 tem eficacia a partir da data da
publicacdo do acérdao embargado.

13 — ADI 4140

Relator: Min. ELLEN GRACIE - Tribunal Pleno

Julgado em 29.06.2011 — DJ 20.09.2011

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES 2, DE 2.6.2008, e
4, de 17.9.2008, DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO
DE GOIAS. REORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DE CARTORIOS
EXTRAJUDICIAIS, PREVIAMENTE CRIADOS POR LEI ESTADUAL, MEDIANTE
ACUMULAGCAO E DESACUMULAGCAO DE SEUS SERVICOS. ESTABELECIMENTO
DE REGRAS GERAIS E BEM DEFINIDAS, ATE ENTAO INEXISTENTES, PARA A
REALIZACAO, NO ESTADO DE GOIAS, DE CONCURSOS UNIFICADOS DE
PROVIMENTO E REMOCAO NA ATIVIDADE NOTARIAL E DE REGISTRO.
ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 236, CAPUT E § 1°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, E AOS PRINCIPIOS DA CONFORMIDADE FUNCIONAL, DA RESERVA
LEGAL, DA LEGALIDADE E DA SEGURANCA JURIDICA. PROCEDENCIA
PARCIAL DO PEDIDO FORMULADO NA INICIAL. 1. E constitucional o ato
normativo do Tribunal de Justica do Estado de Goids que estabelece regras gerais e
bem definidas para a promogédo de concursos pubicos unificados de provimento e
remogao de serventias vagas naquela unidade da Federagdao. Também nao ha vicio
de inconstitucionalidade na decisdo de realizar concurso publico, quando
reconhecida a vacéancia de centenas de serventias extrajudiciais, muitas delas
ocupadas, ja ha muitos anos, por respondentes interinos, em direta e inaceitavel
afronta ao disposto no art. 236, § 3°, da Constituicdo Federal. Declaracdo de
constitucionalidade da Resolucdo 4, de 17.9.2008, do Conselho Superior da
Magistratura do Estado de Goias. 2. Os servigcos auxiliares dos tribunais e dos juizos
de direito que lhes s&o vinculados, organizados privativamente por aqueles (arts. 96,
I, b, e 99, caput, da Constituicdo Federal), sdo formados, exclusivamente, pelo
conjunto de unidades e atividades de apoio que viabilizam a realizacdo de suas
finalidades institucionais. As serventias judiciais e extrajudiciais nao compdem,
portanto, os servigos auxiliares ou administrativos dos tribunais. Precedentes: RE
42.998, rel. Min. Nelson Hungria, publicado em 17.8.1960; e ADI 865-MC, rel. Min.
Celso de Mello, DJ de 8.4.1994. 3. A matéria relativa a ordenagcédo das serventias
extrajudiciais e dos servigos por elas desempenhados esta inserida na seara da
organizagao judiciaria, para a qual se exige, nos termos dos arts. 96, Il, d, e 125, §
12, da Constituicao Federal, a edicao de lei formal de iniciativa privativa dos Tribunais
de Justica. Precedentes: ADI 1.935, rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 4.10.2002; ADI
2.350, rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 30.4.2004; e ADI 3.773, rel. Min. Menezes
Direito, DJe de 4.9.2009. 4. A despeito da manutencdo do numero absoluto de
cartérios existentes nas comarcas envolvidas, todos previamente criados por lei
estadual, a recombinagdo de servigos notariais e de registro levada a efeito pela
Resolugdo 2/2008, do Conselho Superior da Magistratura do Estado de Goias,
importou ndo s6 em novas e excessivas acumulagbes, como também na



273

multiplicacao de determinados servicos extrajudiciais € no inequivoco surgimento de
serventias até entdo inexistentes. 5. A substancial modificacdo da organizagao
judiciaria do Estado de Goias sem a respectiva edicdo da legislagdo estadual
pertinente violou o disposto no art. 96, Il, d, da Constituicdo Federal. Declaracédo de
inconstitucionalidade da integra da Resolugdo 2/2008, do Conselho Superior da
Magistratura do Estado de Goias. Modulacdo dos efeitos da decisdo, nos termos do
art. 27 da Lei 9.868/99, para a preservacao da validade juridica de todos os atos
notariais e de registro praticados pelas serventias extrajudiciais que tiveram suas
atribuicbes eventualmente modificadas durante a vigéncia do ato normativo ora
examinado. 6. O reconhecimento da inconstitucionalidade da referida Resolucao
2/2008 em nada interfere na validade e, por conseguinte, no regular prosseguimento
das etapas finais do concurso publico unificado em andamento, promovido, em
obediéncia ao disposto no art. 236, § 3%, da Carta Magna, para o provimento da
titularidade de mais de trezentas serventias notariais e de registro declaradas vagas
no territério do Estado de Goias. 7. Agao direta de inconstitucionalidade cujo pedido
se julga, por unanimidade, procedente em parte.
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ANEXO B - Recursos Extraordinarios

1 - RE 197.917 ) A

Relator: Min. MAURICIO CORREA - Tribunal Pleno

Julgado em 06.06.2002 — DJ 07.05.2004

"RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
CQMPOSI(;AO. AUTONOMIA  MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS.
NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAQ. CF, ARTIGO 29,
IV. APLICAGCAO DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE
A POPULACAO E O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE,
INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO.
SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituigdo Federal, exige
que o numero de Vereadores seja proporcional a populacdo dos Municipios,
observados os limites minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Deixar a
critério do legislador municipal o estabelecimento da composi¢cdo das Camaras
Municipais, com observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito
(CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsdo constitucional expressa da
proporcionalidade. 3. Situagdo real e contemporédnea em que Municipios menos
populosos tém mais Vereadores do que outros com um numero de habitantes varias
vezes maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que delimite
a acao dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia.
4. Principio da razoabilidade. Restricao legislativa. A aprovacao de norma municipal
que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores sem observancia da
relagdo cogente de proporgdo com a respectiva populagdo configura excesso do
poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5.
Parametro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicdo Federal,
sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais
principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da realidade
dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade,
impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6.
Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria Carta da Republica, que
admite a proporcionalidade da representagdo politica em face do numero de
habitantes. Orientagdo que se confirma e se reitera segundo o modelo de
composicao da Camara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF, artigos
27 e 45, § 19). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11
(onze) o numero de Vereadores, dado que sua populagcdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranca
juridica. Situagao excepcional em que a declaracdo de nulidade, com seus normais
efeitos ex tunc, resultaria grave ameaga a todo o sistema legislativo vigente.
Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excecao, efeitos pro
futuro a declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinario
conhecido e em parte provido. (grifamos). (RE 197917, Relator(a): Min. MAURICIO
CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2002, DJ 07-05-2004 PP-00008 EMENT
VOL-02150-03 PP-00368).

2 — RE 556.664

Relator: Min. GILMAR MENDES - Tribunal Pleno

Repercussao Geral

Julgado em 12.06.2008 — DJ 13.11.2008 ) )
EMENTA: PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES PARA A
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SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI
8.212/91 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULAGAO DOS EFEITOS DA
DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE. |I. PRESCRICAO E DECADENCIA
TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI COMPLEMENTAR. As normas relativas a
prescricdo e a decadéncia tributarias tém natureza de normas gerais de direito
tributério, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a Constituicao
pretérita (art. 18, § 1%, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146,
b, Ill, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a forga normativa da Constituigéo,
que prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da prescricao, decadéncia,
obrigacao e crédito tributarios. Permitir regulacéo distinta sobre esses temas, pelos
diversos entes da federagao, implicaria prejuizo a vedacédo de tratamento desigual
entre contribuintes em situag@o equivalente e a seguranga juridica. Il. DISCIPLINA
PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributario Nacional
(Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinaria e recebido como lei complementar
pelas Constituicbes de 1967/69 e 1988, disciplina a prescricdo e a decadéncia
tributarias. 1ll. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As contribuicdes,
inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao regime
juridico-tributario previsto na Constituicdo. Interpretagé@o do art. 149 da CF de 1988.
Precedentes. V. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO.
Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagao do art. 146, llI,
b, da Constituicéo de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77,
em face do § 1° do art. 18 da Constituigdo de 1967/69. V. MODULAGCAO DOS
EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA. S3o legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados
antes da data de conclusao deste julgamento.

(RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
12/06/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-216 DIVULG 13-11-2008
PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10 PP-01886)

No mesmo sentido do Acérdao acima foi proferida decisdo nos autos do:

3 - RE 560.626
Relator(a): Min. GILMAR MENDES - Tribunal Pleno
Julgado em 12/06/2008

5 — RE 600.885 )

Relator(a): Min. CARMEM LUCIA - Tribunal Pleno

Julgado em 09/02/2011 — DJ de 30/06/2011

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO PARA INGRESSO NAS FORCAS ARMADAS: CRITERIO DE LIMITE DE
IDADE FIXADO EM EDITAL. REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL. SUBSTITUICAO DE PARADIGMA. ART. 10 DA LEI N.
6.880/1980. ART. 142, § 39, INCISO X, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
DECLARACAO DE NAO-RECEPCAO DA NORMA COM MODULAGAO DE
EFEITOS. DESPROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1. Repercussao
geral da matéria constitucional reconhecida no Recurso Extraordinario n. 572.499:
perda de seu objeto; substituicdo pelo Recurso Extraordinario n. 600.885. 2. O art.
142, § 3% inciso X, da Constituicdo da Republica, é expresso ao atribuir
exclusivamente a lei a definicado dos requisitos para o ingresso nas Forcas Armadas.
3. A Constituicdo brasileira determina, expressamente, os requisitos para o ingresso
nas Forgcas Armadas, previstos em lei: referéncia constitucional taxativa ao critério de
idade. Descabimento de regulamentacao por outra espécie normativa, ainda que por
delegacéo legal. 4. Nao foi recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988 a
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expressao "nos regulamentos da Marinha, do Exército e da Aeronautica" do art. 10
da Lei n. 6.880/1980. 5. O principio da seguranca juridica impde que, mais de vinte e
dois anos de vigéncia da Constituicdo, nos quais dezenas de concursos foram
realizados se observando aquela regra legal, modulem-se os efeitos da nao-
recepgao: manutengdo da validade dos limites de idade fixados em editais e
regulamentos fundados no art. 10 da Lei n. 6.880/1980 até 31 de dezembro de 2011.
6. Recurso extraordinario desprovido, com modulagdo de seus efeitos.
(RE 600885, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
09/02/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-125 DIVULG 30-06-2011
PUBLIC 01-07-2011 EMENT VOL-02555-03 PP-00398)

5 - ED RE 500.171

Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI - Tribunal Pleno

Julgado em 16/03/2011 — DJ de 02/06/2011 )

EMENTA: CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. CABIMENTO. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO.
CONCESSAO. EMBARGOS ACOLHIDOS. | — Conhecimento excepcional dos
embargos de declaracdo em razdo da auséncia de outro instrumento processual
para suscitar a modulacao dos efeitos da decisdo ap6s o julgamento pelo Plenario. Il
— Modulagédo dos efeitos da decisdo que declarou a inconstitucionalidade da
cobranca da taxa de matricula nas universidades publicas a partir da edicao da
Sumula Vinculante 12, ressalvado o direito daqueles que ja haviam ajuizado agbes
com o mesmo objeto juridico. Il — Embargos de declaragédo acolhidos.

(RE 500171 ED, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 16/03/2011, DJe-106 DIVULG 02-06-2011 PUBLIC 03-06-2011 EMENT
VOL-02536-02 PP-00220 RT v. 100, n. 912, 2011, p. 526-536)



