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MODULACAO DE EFEITOS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
MODULATION OF EFFECTS IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Maceno Lisboa da Silva'

Resumo: O artigo 27 da Lei 9.868/99 conferiu ao Supremo Tribunal Federal a faculdade de,
por maioria de dois tercos de seus membros e com base em razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, atribuir efeitos prospectivos as decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade. Criou-se, assim, uma exce¢do a tradicional regra da retroatividade
dessas decisoes, que vinha sendo adotada no sistema juridico brasileiro. Entretanto, o referido
dispositivo legal passou a enfrentar inumeras criticas da doutrina, uma vez que possibilitou
que fossem modulados os efeitos com base nos conceitos juridicos indeterminados de
segurancga juridica e de excepcional interesse social. O objetivo dessa pesquisa visa analisar
os parametros constitucionais de aplicagdo da modulagdo temporal de efeitos nas decisoes
judiciais. A pesquisa adotou como metodologia o método dedutivo e as técnicas de
investigacdo empregadas foram a revisdo bibliografica e a andlise jurisprudencial. Em suas
conclusdes, a pesquisa respondeu se seria adequado modular os efeitos das decisoes
declaratorias de inconstitucionalidade em desfavor de direitos fundamentais. Assim, com a
elaboragdo do presente estudo, pretende-se contribuir para o debate acerca dos parametros
constitucionais de realizagdo da modulagao de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal.
Palavras-chave: Modulagdo temporal de efeitos; seguranca juridica; excepcional interesse
social.

Abstract: The article 27 of Law number 9.868/99 authorized the Federal Supreme Court to,
by a majority of two-thirds of its members and on grounds of legal certainty or exceptional
social interest, assign prospective effects to declarative decisions of unconstitutionality. This
created an exception to the traditional rule of retroactivity of these decisions, which had been
adopted in the Brazilian legal system for a long time. However, this legal provision came to
face a number of criticisms by the doctrine, since it allowed the effects to be modulated based
on vague legal concepts like “legal certainty” and “exceptional social interest”. The objective
of this research is to analyze the constitutional parameters for the application of temporal
modulation of effects in judicial decisions. The research adopted as methodology the
deductive method and the techniques used were the bibliographical review and the
jurisprudential analysis. In its conclusions, the research answered whether it would be
appropriate to modulate the effects of declaratory decisions of unconstitutionality against
fundamental rights. Thus, with the elaboration of the present study, it is intended to contribute
to the debate about the constitutional parameters of realization of the modulation of effects by
the Federal Supreme Court.

Keywords: Temporal modulation of effects; legal certainty; exceptional social interest.
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1 INTRODUCAO

A declaragdo de invalidade das normas inconstitucionais originou uma discussao
acentuada em torno da natureza dos efeitos decorrentes da decisdo de inconstitucionalidade,
resultando no confronto entre as teses da anulabilidade e da nulidade do ato inconstitucional.
No sistema juridico brasileiro, entretanto, prevaleceu na doutrina e na jurisprudéncia a tese da
nulidade do ato inconstitucional, sendo que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
algou a condi¢do de dogma.

Contudo, a regra geral da nulidade do ato declarado inconstitucional vem sendo,
paulatinamente, revista pela lei, pela jurisprudéncia e pela doutrinabrasileiras. Nesse contexto,
destaca-se o artigo 27 da Lei n° 9.868/99 que conferiu a faculdade de o Supremo Tribunal
Federal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo ¢ tendo em vista razoes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos daquela declaragao
ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado. Assim sendo, o legislador criou uma exceg¢do a tradicional regra de
nulidade adotada no sistema juridico brasileiro, afastando-se de um modelo rigido e absoluto
em que se adotava apenas uma natureza juridica a ser atribuida ao ato inconstitucional.

Nesse sentido, o problema de pesquisa proposto consiste em analisar os parametros
constitucionais de aplicacdo da modulacdo temporal de efeitos nas decisdes judiciais. Para
alcangar este objetivo foi adotada majoritariamente como metodologia de pesquisa a analise
bibliografica e jurisprudencial, que serve de base para as solugdes propostas ao problema de
pesquisa e a conclusdao da presente pesquisa. Além disso, valendo-se do método dedutivo, ¢
realizada uma analise das normas e principios contidos na Constitui¢do que devem iluminar as
decisdes do Supremo Tribunal Federal para embasar uma eventual modulacao de efeitos, para
que sirvam de parametro abstrato para as decisdes concretas dessa natureza.

Tais premissas permitirdo conclusdes a respeito da utilizagdo da modulacao de
efeitos pelo STF, respondendo em quais situacdes seria permitido ao Poder Judiciario utilizar
a modulacdo temporal de efeitos na area tributaria, inviabilizando a repeticdo de indébito.

Com isso, pretende-se contribuir para o debate sobre os parametros de realizacdo da
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modulagdo temporal de efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal e os critérios de

utilizagao da argumentagao nessas decisoes judiciais.

2 ANATUREZA JURIDICA DO ATO INCONSTITUCIONAL E SEUS EFEITOS

A falta de validade de uma norma inconstitucional originou uma discussdo acentuada
em torno dos efeitos decorrentes da decisdo que declara sua inconstitucionalidade,
destacando-se o confronto de duas teses que pretendem definir a natureza do ato
inconstitucional. Desse modo, de um lado encontra-se uma tese que define que o ato
inconstitucional seria nulo, enquanto a outra tese define o ato inconstitucional como anulével.

Com efeito, a primeira tese foi idealizada por John Marshall no julgamento do
célebre caso Marburyversus Madison, em 1803, oportunidade em que se estabeleceu que a
decisdo que declara a inconstitucionalidade de determinado ato normativo produz seus efeitos
retroativamente, desfazendo todos os atos passiveis de retroacdao que tivessem sido produzidos
durante sua vigéncia. Para Luis Roberto Barroso (2016, p. 38), os defensores dessa tese o
raciocinio seria légico, pois se a Constituicao esta no topo do ordenamento juridico, sendo
considerada uma lei suprema, admitir que seja aplicada uma lei incompativel com ela seria
violar sua supremacia. Assim, a tese da nulidade do ato inconstitucional seria derivada da
propria supremacia da Constituigao.

Por outro lado, em oposicdo a tese de nulidade, encontra-se a tese da anulabilidade
do ato inconstitucional, que foi idealizada por Hans Kelsen, para quem o ato normativo
declarado inconstitucional ¢ apenas anulavel e, sendo assim, todos os efeitos produzidos
durante sua vigéncia devem ser preservados. Dessa forma, a decisdo que declarou a
inconstitucionalidade do ato normativo teria natureza constitutiva negativa e produziria
efeitos ex nunc, ndo retroagindo ao momento que surgiu a lei.

Entretanto, Conforme Barroso (2016, p. 41), inspirados em Rui Barbosa, diversos
juristas defendem que deve ser empregada, no sistema juridico brasileiro, a tese da nulidade
do ato inconstitucional que, consoante Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva (2009,
p. 256), fundada na doutrina americana do “theinconstitutionalstatuteisnotlawatall”, equipara
inconstitucionalidade e nulidade. Mas, foi a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que

algou a tese da nulidade do ato inconstitucional a condicdo de dogma, ao pacificar
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entendimento no sentido de que ha necessidade de retroacdo dos efeitos da decisdo, deixando
clara, nesse sentido, a equiparacdo do ato normativo inconstitucional ao ato nulo. Tal
constatacdo fica evidente no julgamento da ADI n° 652/MA, oportunidade que o Ministro
Celso de Mello declarou em seu voto que (BRASIL, 2017, p. 07):

Atos inconstitucionais sdo, por isso mesmo, nulos e destituidos, em consequéncia,
de qualquer carga de eficacia juridica. Esse tem sido o entendimento doutrindrio
compativel com o sentido das Constitui¢des rigidas, tal como a que hoje vigora no
Brasil. E diversa nido tem sido, nesse tema, a orientagdo da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, cujo magistério, de um lado, sublinha a nulidade plena
do ato inconstitucional, e, de outro, proclama — a partir de sua absoluta ineficacia
juridica — o cardter retroativo da declaracdo judicial que reconhece a sua
incompatibilidade hierarquico-normativa com a Lei Fundamental.

Percebe-se que, embora ndo haja na Constituicdo Federal nenhum dispositivo
atribuindo expressamente efeitos retroativos as decisdes que declaram a inconstitucionalidade
de atos normativos, por muito tempo a doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal reconheceram a prevaléncia da tese da nulidade do ato inconstitucional, cabendo
destacar, nesse sentido, que Clémerson Merlin Cléve (2000, p. 245-246) chegou a argumentar
que a referida tese assumiria até mesmo a funcdo de principio constitucional implicito.
Contudo, a tese da nulidade do ato inconstitucional vem, paulatinamente, sendo mitigada pela
jurisprudéncia e pela doutrina brasileira, mesmo que de forma excepcional, para preservar
valores como boa-f¢, justica e seguranca juridica.

Nesse sentido, destaca-se o voto do Ministro Leitdo de Abreu no julgamento do RE
n°® 79.343/BA (BRASIL, 1977), ocorrido em 31 de maio de 1977, em que o recorrente alegava
que, afastada a tese da renuncia tacita, o acérdao do Tribunal de Justica da Bahia era
fundamentado em decreto-lei declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. No
referido voto, o Ministro, apds expor a orientacdo dominante de que ¢ nulo o ato
inconstitucional, esclareceu os termos em que pretendia divergir, afirmando que, em
determinadas situacdes, a tutela da boa-fé exige que se avalie, prudencialmente, até que ponto
a retroatividade da decisdo que declara a inconstitucionalidade pode atingir as partes de modo
a prejudicé-las. Embora tenha sido vencido, o voto do Ministro Leitdo de Abreu demonstra
que, naquela época, ja se discutia a questdo de adotar, em determinados casos, a tese da

anulabilidade de efeitos do ato inconstitucional.
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Dessa forma, nota-se que o Supremo Tribunal Federal ja vinha se manifestando no
sentido de mitigar a tese da nulidade do ato inconstitucional, de forma a preservar valores
como boa-fé, justica e seguranga juridica, adotando, em relacdo ao regime de efeitos
temporais, uma espécie de “interpenetracdo” dos modelos de nulidade e anulabilidade do ato
inconstitucional, por meio de técnicas alternativas, normativas e jurisprudenciais em relacao a
aplicacdo da tese da nulidade e, por conseguinte, abandonando o modelo de regra geral,
exclusiva e absoluta para adotar um modelo de regra geral que comporte excegdes. Assim,
embora a tese da nulidade tenha prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia como regra geral,
a jurisprudéncia nunca desconheceu a necessidade de se adotar, em determinados casos, a
mitigacdo da referida tese.

Ocorre que, embora a atribuicdo de efeitos ex nunc ja tenha aparecido em alguns
precedentes do Supremo Tribunal Federal, como ja mencionado, essa questdo da eficacia
temporal prospectiva da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade somente deixou de ser
latente com a edi¢@o do artigo 27 da Lei n°® 9.868/99, momento em que a modulagdo temporal
de efeitos passou a ter previsao legal. Todavia, acontece que com a edicao do referido
dispositivo legal, somado ao fato de que a Constitui¢ao de 1988 j& havia conferido ao STF as
funcdes de tribunal constitucional, 6rgao de ctipula do Poder Judiciario e foro especializado, o
Supremo Tribunal Federal teve seu papel politico reforcado, tornando-se uma institui¢ao
singular em termos comparativos, particularidade do arranjo institucional brasileiro que Oscar
Vilhena Vieira (2008, p. 59) denominou de supremocracia.

Nao obstante tais constatacdes do referido autor, ressalta-se que, considerando que o
Supremo Tribunal Federal ja vinha entendendo por fixar efeitos prospectivos em
determinadas situacdes excepcionais, pode-se dizer que o artigo 27 da Lei 9.868/99 acabou
restringindo a atuagdao do Supremo, uma vez que passou a exigir o preenchimento dos
requisitos de seguranga juridica e excepcional interesse social, além de estabelecer, como
requisito procedimental, a manifesta¢do de, no minimo, dois tergos dos Membros do Supremo
Tribunal Federal (8 votos), ao contrario do que ocorria antes da edi¢cao do referido dispositivo
legal em que o STF possuia uma faculdade de atribuir efeitos ex nunc as decisoes de
inconstitucionalidade, que poderia ser exercida pela maioria absoluta de seus membros (6
votos), caso fosse seguida a determinacdo do artigo 97 da Constitui¢ao Federal, o que se leva

a concluir que o artigo 27 da Lei 9.868/99 refor¢ou o carater excepcional desta medida.
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Cumpre, assim, analisar no proximo capitulo como operou-se a regulamentacao da modulacao

temporal de efeitos pelo artigo 27 da Lei n°® 9.868/99.

3MODULACAO TEMPORAL DE EFEITOS DAS DECISOES DO STF

A edi¢do do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 ndo significou a ruptura do modelo
tradicional de jurisdicdo constitucional de eficacia ex tunc adotado no Brasil para decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade, mas apenas introduziu algumas situagdes em que o
Supremo Tribunal Federal pode, excepcionalmente, modular tais efeitos, mantendo, desse
modo, como regra geral a retroatividade dos efeitos da declara¢do de inconstitucionalidade ao
momento de origem da norma. Isso se justifica porque, em determinadas situagdes, a
aplicacdo cega e irrestrita da regra da nulidade do ato inconstitucional pode representar uma
violagao ainda maior aos valores fundamentais do sistema constitucional. Alids, esse € o

entendimento predominante da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2017,

p. 10):

Tal realidade ndo significa uma ruptura do modelo brasileiro de jurisdigdo
constitucional com a regra tradicional de eficacia extunc das decisdes declaratorias
de inconstitucionalidade. Afinal, como o proprio rotulo sugere, uma decisdo
declaratdria se limita a certificar um estado — de fato ou de direito — preexistente,
sendo-lhe natural a produgdo de efeitos retroativos. Ademais, em matéria de
jurisdicdo constitucional, a eficécia retrospectiva ¢ verdadeiro corolario loégico do
principio da supremacia da Constitui¢do, que nao se coaduna com o reconhecimento
da validade de uma lei inconstitucional, ainda que por periodo limitado de tempo.
Sem embargo, em reiteradas ocasides a aplicagdo cega e irrestrita da regra da
nulidade poderia representar — antes que um remédio — um verdadeiro agravamento
da ofensa aos valores fundamentais mais basicos do sistema constitucional.

No entanto, os defensores da prevaléncia da tese da nulidade argumentam que
reconhecer atos inconstitucionais, mesmo que de forma excepcional, em determinados casos,
seria romper com a supremacia constitucional, pois seria reconhecida por certo periodo como
eficaz uma norma inferior que desacatou a Constituicio Federal. Nesse sentido, houve,
inclusive, questionamentos sobre a constitucionalidade do artigo 27 da Lei 9.868/99, o que
culminou no ajuizamento das ADIs n® 2.258 e 2.154. Todavia, salienta-se que a tese da
nulidade ndo se confunde com a supremacia constitucional, mas somente se trata de uma
técnica que visa assegurar essa supremacia, pois, conforme Ana Paula Avila afirma (2009, p.

67-68) “repete e reforca a racionalidade prescrita naquele postulado: se for contrario a
6
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Constituicao, ndo vale, ndo valeu e nem produz, nem produziu qualquer efeito”. Dessa forma,
ndo se pode falar em rompimento com a supremacia da Constitui¢do nos casos em que foi
atribuido efeito ex nunc as decisdes declaratorias de inconstitucionalidade, porquanto a
modulagdo temporal de efeitos também visa resguardar determinagdes constitucionais.

De qualquer forma, o artigo 27 da Lei 9.868/99 ndo deve ser interpretado em
desarmonia com a tese da nulidade do ato inconstitucional que, como ja explicado, continua a
ser a regra geral em relagdo aos efeitos temporais da declaragdo de inconstitucionalidade, mas
como sendo a exce¢do dessa regra, sendo aplicada quando a retroacdo dos efeitos provocados
pela declaracdo de inconstitucionalidade gerar uma situagdo ainda mais afastada da vontade
constitucional do que o reconhecimento dos efeitos da norma invalida. Entretanto, o referido
dispositivo legal também passou a enfrentar criticas no que tange a uma possivel atribuicao de
conveniéncia e oportunidade dada ao Supremo Tribunal Federal para interpretar a aplicagao
do referido dispositivo legal, ja que ele traz, em sua redagdo, dois conceitos indeterminados
como requisitos de aplicagdo da modulagdo.

Ocorre que, no caso dos conceitos juridicos indeterminados, o julgador atua de forma
a colaborar com a constru¢do do sentido da norma a partir de elementos colhidos da situagao
fatica a ser decidida e, assim, o intérprete atua constantemente na constru¢do da norma diante
do caso concreto, visto que ela ndo apresenta uma solucio pronta e prefixada em lei. E
justamente essa indeterminagdo que permite ao julgador agir com uma certa margem de
discricionariedade de valorizag¢do, podendo interpretar a realidade concreta da situacdo com
certa liberdade e, assim, permitindo-lhe que busque a solugdo especifica para cada caso fora
da propria norma a ser aplicada. Dessa forma, para a aplicacdao do artigo 27 da Lei 9.868/99
em conformidade com a Constituicdo, faz-se necessaria a rigorosa analise dos principios que
justificam a manutengao dos efeitos do ato inconstitucional e dos principios que fundamentam
a rejeicdo do ato e de seus efeitos. Nesse sentido, alids, a Professora Ana Paula Avila (2009,

p. 89) defende que:

A aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados do art. 27 pressupde, portanto, a
analise dos principios e fopoi que suportam a manutengdo do ato ou de seus efeitos,
bem como o exame dos principios e fopoi que sustentam a rejei¢do do ato e de seus
efeitos. Identificados todos esses fopoi, surge a necessidade de hierarquizé-los,
definindo o que prevalece naquela situagdo concreta. Nesse percurso, faz-se
necessario o exame de casos na jurisprudéncia e, verificando a ponderagio realizada
caso a caso, determinar quais os comportamentos necessarios ndo sO para a

7
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realizacdo do principio da seguranca juridica, como também para uma congruéncia
no maior grau possivel com o sistema constitucional.

Dadas essas circunstancias, pode-se afirmar que a constitucionalidade da modulagao
de efeitos das decisdes que declaram a inconstitucionalidade depende da forma que for
aplicado o artigo 27 da Lei 9.868/99. Nesse sentido, passa-se a analisar no capitulo seguinte

quais os parametros de aplicac¢do do artigo 27 da Lei 9.868/99 de forma constitucional.

4 OS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS PARA A MODULACAO TEMPORAL
DE EFEITOS

De fato, ¢ inegavel que em determinadas situagdes a atribui¢do de efeitos retroativos
as decisdes de inconstitucionalidade pode levar a violacdo de direitos constitucionais
efetivados durante a vigéncia da lei invalida, sendo necessaria a criagdo de uma excegdo a
tradicional regra de atribuicdo de efeitos ex tunc as decisdes declatorias de
inconstitucionalidade. No entanto, em virtude dos requisitos materiais para aplicacdo da
modulacdo temporal de efeitos serem conceitos indeterminados, parte da doutrina argumenta
que o referido dispositivo legal deixa margem de interpretacdo para o Supremo Tribunal
Federal definir quando e em que situagdes iria reconhecer os efeitos derivados das normas
declaradas inconstitucionais, permitindo, assim, que a supremacia da Constituicdo seja
violada.

Dessa forma, percebe-se que a grande questdo que envolve a constitucionalidade ou
nao do artigo 27 da Lei 9.868/99 depende da forma de sua concretizagao, de modo a
demonstrar em que situagdo a preservacao dos efeitos de determinada norma declarada
inconstitucional ndo viola a supremacia da Constituicdo. Nesse sentido, a Professora Ana
Paula Avila (2009, p. 91) propde que seja adotada a técnica da ponderagio entre as normas
constitucionais que justificaram a declaracdo de inconstitucionalidade e as normas
constitucionais que justificaram a preservacao dos efeitos da norma inconstitucional.

Esse procedimento de ponderacdo proposto pela autora seria dividido em trés fases,
sendo que, na primeira fase, seriam identificados a analisados os principios, valores, direitos,
interesses e bens juridicos que estejam em conflito, tratando-se, desse modo, da identificagao
do objeto da ponderacao. Na segunda fase, seria atribuido peso e importancia a cada principio

objeto da ponderacdo e, na terceira fase, seria determinada a prevaléncia de um principio

8
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sobre os demais. Logo, ¢ nas duas tltimas fases que a argumentacao juridica desempenha “um
papel fundamental para a justificacdo da atribuicao de peso ou de valor a cada um dos topicos
que constituem o objeto da ponderagdo” (AVILA, 2009, p. 92). Desse modo, se a ponderacio
indicar que invalidar os efeitos da norma incompativel com a Constitui¢do geraria uma
situagdo ainda mais contraria a Constituicdo Federal do que manté-los, o Supremo Tribunal
Federal poderia modular os efeitos dessa decisao que declarou a inconstitucionalidade.
Entretanto, ndo ¢ a supremacia da Constituicao que serd ponderada, porquanto, como
jé& foi explicado, a supremacia da Constitui¢do ndo se sujeita a ponderagdo sob pena de se
romper com o sistema constitucional, situagdo que ndo ¢ permitida pela ldgica do Estado
Democratico de Direito, mas essa ponderagdo consistird, tdo somente, no enfrentamento de
duas normas constitucionais acerca dos efeitos a serem atribuidos pelo controle de
constitucionalidade e, dessa forma, Conforme afirma Antonio Alves Pereira Netto (2015, p.
110) esse exame ndo ultrapassara a seara da Constituicdo. Alids, ja houve decisdo do Supremo

Tribunal Federal acatando o magistério de Ana Paula Avila (BRASIL, 2017, p. 18 ¢ 31):

Portanto, ndo se excepciona a incidéncia da Constitui¢do, na verdade, ponderam-se
dois mandamentos constitucionais. Ndo ¢ o principio da supremacia da Constitui¢cdo
que estd sendo ponderado, o principio da supremacia da Constituigio ¢
imponderavel, ele é o pilar do sistema, o que nos estamos fazendo €, dentro da
Constituicdo, ponderando dois valores ou dois dispositivos que tém assento
constitucional. E, nestas circunstincias, eu estarei privilegiando, ao modular, o
mandamento da seguranca juridica e da boa-fé, que, a meu ver, milita em favor
sobretudo das partes privadas que cumpriram as regras dessa lei.

Nesse contexto, a proporcionalidade desempenha um papel muito importante nessa
ponderacao exigida para modular os efeitos da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade,
cumprindo analisar os critérios de adequagao entre meio e fim, de necessidade e da propria
proporcionalidade em sentido estrito. Além disso, a unidade e a coeréncia também devem ser
levadas em consideragdo como fios condutores de todo o exame proposto para aplicagdo de
forma constitucional do artigo 27 da Lei 9.868/99, na medida em que ¢ necessario que o
processo de ponderagdo seja realizado em todo o contexto e conexdes que as normas se
inserem, bem como atribuindo-lhes graus de normatividade da Constituigao.

Dessa maneira, constata-se que ¢ imprescindivel que a fundamentacdo da modulagao

temporal de efeitos seja baseada em valores constitucionais que se mostrem mais relevantes

que a nulidade da norma declarada incompativel com a Constituigdo Federal, ndo podendo o
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STF utilizar uma fundamentagdo exclusivamente politica. Desse modo, o motivo de atribuir
efeitos ex nunc ou pro futuro seria unicamente o de preservar esses direitos constitucionais
que seriam atingidos e que, assim, seria provocado um prejuizo maior do que atribuir efeitos
retroativos a edicio da norma invélida. Dessa forma, conforme explica Humberto Avila
(2016, p. 595), a modulagdo de efeitos somente pode ser operada em favor da protecdo de
direitos constitucionais e nunca de forma a prejudicé-los. Nesse sentido, a Professora Ana

Paula Avila (2009, p. 71) assevera que:

Com isso, pretende-se afirmar que a manutencdo dos efeitos de uma norma
declarada inconstitucional somente estd autorizada quando esses efeitos se
produzirem em beneficio do individuo. O prejuizo — sob qualquer pretexto — da
liberdade, da igualdade, da seguranga, da propriedade ou de qualquer outro direito
que a propria Constituigdo designe como fundamental, jamais encontrara abrigo
legitimo na faculdade que o art. 27 da Lei 9.868/99, conferiu ao Supremo Tribunal
Federal. Este, enquanto souber utilizd-lo apoiado na propria Constituicdo que lhe
incumbe guardar, usara deste poder que a lei lhe conferiu justamente para garantir a
supremacia da Constituicdo em sua integridade.

Sendo assim, o STF deve expor exaustivamente os fundamentos que legitimam a
modulagdo temporal de efeitos, de modo a demonstrar que, com essa decisdo, o Tribunal
estard apenas preservando, com fundamento em razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, direitos constitucionais que se concretizaram durante a vigéncia
da norma invalida.

Ocorre que, a despeito disso, Emilia Maria Velano (2010, p. 159) verificou que o
Supremo Tribunal Federal em muitos casos se furtou de expor de forma clara os motivos que
levaram a concluir que os argumentos utilizados provocariam inseguranca juridica ou seria o
caso de excepcional interesse social, limitando-se a indicar tais institutos juridicos, visto que
tais expressoes sao indeterminadas, nao havendo qualquer referéncia que as consequéncias da
decisdo poderiam provocar qualquer inseguranga juridica ou que seria um caso de excepcional
interesse social.

Isso aconteceu, por exemplo, no caso do julgamento da ADI n°® 4628/DF, ocorrido
em 17 de setembro de 2014, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, em que a Confederagao
Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC) ajuizou agdo direta de
inconstitucionalidade em face do Protocolo ICMS n° 21, de 1° de abril de 2011, do Conselho

Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que trata da tributacdo por ICMS de operagdes
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interestaduais em que o consumidor final adquire mercadoria ou bens de forma nao presencial
por meio da internet, telemarketing ou showroom. Em seu voto, o Relator Ministro Luiz Fux
(BRASIL, ADI 4628/DF, p. 29) se limitou a afirmar que votava por modular os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade a partir do deferimento da concessdo da medida liminar,
ressalvando as acdes ja ajuizadas. No referido caso, nota-se que, além da falta de
fundamentagdo, a Constituicdo foi colocada em um segundo plano, o que, alias, levou o

Ministro Marco Aurélio se manifestar no seguinte sentido (BRASIL, ADI 4628/DF, p. 36):

Por isso, entendo que o caso mostra-se emblematico quanto a impossibilidade de
chegar-se a modulagdo. E, perdoem-me a expressao carioca, houve uma cara de pau
incrivel, no que se estabeleceu esse protocolo, colocando-se, em segundo plano, o
documento bésico da Reptblica, a Constitui¢do Federal, que precisa ser mais amado,
principalmente pelas unidades da Federacdo. Que se aguarde a reforma tributaria,
porque proceder-se a essa reforma mediante simples protocolo € passo
demasiadamente largo.

Situagdo analoga ocorreu no RE n° 680.089/SE, em que o Estado do Sergipe interpds
Recurso Extraordinario em face de acérddo do Tribunal de Justica do respectivo Estado que
entendeu por conceder seguranga a impetrante em mandado de seguranca preventivo, de
modo a obstar a cobranga do ICMS pelo Estado do Sergipe, com base no Protocolo n°
21/2011, sobre suas mercadorias adquiridas de forma virtual quando elas ingressam na
unidade Federativa para ser entregue ao consumidor final. Em seu voto, o Ministro Gilmar
Mendes sequer fez referéncia aos conceitos de seguranga juridica ou excepcional interesse
social, limitando-se a dizer que modulava os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
tomando por base a concessao da liminar na ADI n® 4628/DF. Todavia, nos debates entre os
Ministros, ficou claro que a principal preocupacdo deles, que os levou a decidir pela
modulagdo de efeitos, seriam as consequéncias financeiras que os Estados poderiam sofrer
(BRASIL, RE 680.089/SE, p. 20-23).

Ocorre que o argumento consequencialista de cunho econdmico ndo pode ser o
parametro de aplicagdo de modulacdo de efeitos das decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade, mas apenas pode ser utilizado de modo cumulativo ou como mero
refor¢o dos principios constitucionais envolvidos na questdo, pois a Constituicado Federal
sempre deve ocupar o papel de parametro principal nessa decisao. Ademais, os magistrados

devem ser muito cuidadosos ao construir uma fundamentagao baseada nas consequéncias das
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decisdes judiciais, de modo a sempre colocar a argumentacdo consequencialista em seu
devido lugar na interpretacao juridica. Nesse sentido, Ronald Dworkin (2010, p. 148) assevera

que:

Nao ha duvida de que os juizes devem levar em consideragdo as consequéncias de
suas decisdes, mas eles s6 podem fazé-lo na medida em que forem guiados por
principios inseridos no direito como um todo, principios que ajudem a decidir quais
consequéncias sdo pertinentes e como se deve avalia-las, e ndo por suas preferéncias
pessoais e politicas.

Entretanto, mesmo os Ministros do Supremo Tribunal Federal que sempre
destacaram a necessidade de fundamentar a modulagao de efeitos da declaracao de
inconstitucionalidade em outra norma constitucional, muitas vezes arguem motivos em
consequéncias econdmicas e financeiras para fundamentar aplicacdo do referido instituto. Esta
situacdo ficou evidente no caso do Al n® 582.280/RJ, em que, mesmo apods declarar em seu
voto que o Tribunal ndo pode afastar a tradicional regra de atribui¢do de efeitos ex tunc das
decisdes declaratorias de inconstitucionalidade com base em fundamento de politica
judiciaria, o Ministro Gilmar Mendes baseou-se no motivo de que nido ha repercussio
financeira para afastar a modulacdo de efeitos da decisdo, conforme segue (BRASIL, Al

582.280/RJ, 2006, p. 27-28):

Nao ha indicagdo objetiva de repercussdo financeira eventualmente sofrida pela
municipalidade. O acérddao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ¢ de 18 de
novembro de 2003. O recurso extraordinario foi protocolado em 8 de maio de 2004.
O agravo foi protocolado pelo interessado por volta de 1° de setembro do mesmo
ano de 2004; ¢ de se presumir que a distdncia temporal ndo qualifica aspecto fatico
que justifique modulagdo dos efeitos de ndo recep¢do, como pretendido pelo
agravante.

E o que ¢ mais importante, as decisdes do STF contrarias a forma como o Municipio
do Rio de Janeiro langava e cobrava o IPTU so de 31 de margo e de 7 de dezembro
de 2000 (RR EE 248.892 e 265.907).

Assim, declaro a ndo-recepgdo das normas de IPTU do Municipio do Rio de Janeiro,
aqui questionadas, com base nos precedentes citados, e ndo outorgo efeitos
meramente prospectivos a referida ndo recep¢do, porque ndo tenho como
demonstrada a repercussdo econOmica, a gravissima lesdo a ordem publica ou a
seguranca juridica, bem como a qualquer outro principio constitucional relevante
para o caso.

Assim, a contrario sensu, segundo o Ministro Gilmar Mendes, caso houvesse
repercussdo econdmica para o Poder Estatal neste caso analisado, estaria autorizada a
aplica¢dao do disposto no artigo 27 da Lei 9.868/99, o que ¢ contrario a natureza juridica da
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modula¢do temporal de efeitos, porquanto tal instituto visa evitar casos em que a
retroatividade dos efeitos da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade geraria situagdes
ainda mais inconstitucionais, dando, nesse sentido, efetividade a supremacia constitucional.
Isso ja ndo ocorreria com adog¢do do referido argumento, j4 que apenas as consequéncias
econdmicas nao poderiam justificar a modulacdo de efeitos, “pois ndo héd norma
constitucional que veicule o direito do Estado de invocar motivos de ordem financeira para
nao devolver valores erroneamente arrecadados” (VELANO, 2010, p. 159). Portanto, nao
haveria norma constitucional contrariada se o Municipio do Rio de Janeiro sofresse um grave
impacto financeiro com a devolucdo dos tributos arrecadados de forma inconstitucional,
motivo pelo qual o fundamento do Ministro Gilmar Mentes ndo poderia justificar a aplicacao
da modulagdo de efeitos, posto que se baseia exclusivamente em argumentos
consequencialistas de cunho econdmico, tornando autondma a aplicacao do artigo 27 da Lei
9.868/99, sem associa¢ao a normas constitucionais. Dessa forma, essas situagcdes corroboram

com a conclusio da Professora Ana Paula Avila (2009, p. 122) no sentido de que:

Finalmente, ¢ preciso perceber que, quando estd em jogo a Constitui¢do, um
problema ainda mais grave se pde: admitir-se que ela seja atropelada pelo
argumento meramente politico, consequencialista ou pragmatico, coloca em risco
as proprias institui¢des, levando a uma ruptura estrutural que transcende a relacdo
politica e direito.

Portanto, ndo hé que se falar que o artigo 27 da Lei 9.868/99 concedeu um poder sem
precedentes ao Supremo Tribunal Federal ou que o referido instituto viola de alguma forma a
supremacia constitucional, na medida em que este estd limitado as determinagdes
constitucionais. Afinal, para aplicar o instituto da modulacdo temporal de efeitos, o Supremo
Tribunal Federal deve ponderar dois valores ou dispositivos com assento constitucional, ou
seja, de um lado se encontra o mandamento da seguranca juridica ou de outro valor
constitucional materializdvel sob a forma de excepcional interesse social e, de outro lado, os
motivos que levaram a declaracdo de inconstitucionalidade da norma juridica, sendo que
ambas devem, obrigatoriamente, possuirem fundamentagao constitucional. Logo, essa
constatacdo se fundamenta na ideia de que os efeitos produzidos durante a vigéncia da norma
declarada inconstitucional pode encontrar fundamento em outras normas constitucionais,

justificando, desse modo, a aplicagdo da excecdo a tradicional regra da retroatividade das
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decisdes declaratorias de inconstitucionalidade, sem atentar contra a supremacia
constitucional.

As decisdes supracitadas demonstram que a discussdo em torno da questdo da
eficdcia temporal prospectiva da decisao declaratoria de inconstitucionalidade afeta diversas
matérias juridicas, entre as quais destaca-se a area do direito tributdrio, em que a doutrina
apresenta uma resisténcia muito grande em aceitar a restrigdo temporal dos efeitos da lei
tributaria declarada inconstitucional. Isso porque, nesta area, a realizagdo da modulacao
temporal de efeitos em desfavor do cidaddo restringiria direitos fundamentais. Ademais, nos
contenciosos tributdrios, a fim de justificar tal restricdo de direitos, ¢ muito comum que a
Fazenda Nacional apresente, como justificativa para modulacdo de efeitos, um argumento

consequencialista de cunho economico.

5 CONCLUSAO

Considerando-se todo o estudo apresentado na presente pesquisa, verifica-se que a
modulagdo temporal de efeitos deve ser utilizada de forma excepcional, somente sendo
permitida sua aplicacdo nas hipdteses em que a retroagdo dos efeitos possa provocar uma
situagdo ainda mais afastada da vontade constitucional do que o reconhecimento dos efeitos
do ato invalido, caso contrario a realizagdo da modulagdo padeceria de inconstitucionalidades.
Nesse sentido, constata-se que ¢ imprescindivel que a fundamentacdo do referido instituto
juridico seja baseada em valores constitucionais que se mostrem mais relevantes que a
nulidade da norma declarada incompativel com a Constitui¢ao Federal, ndo podendo o STF
utilizar uma fundamentacgdo exclusivamente politica.

Isso acontece por que o motivo que autorizaria o Tribunal a atribuir efeitos ex nunc
ou pro futuro seria unicamente o de preservar esses direitos constitucionais que seriam
atingidos e que, assim, seria provocado um prejuizo maior aos valores constitucionais do que
atribuir efeitos retroativos a edicdo da norma invalida. Como se percebe, a modulacao de
efeitos somente pode ser operada em favor da protecdo de direitos constitucionais € nunca de
forma a prejudica-los. Dessa forma, a tradicional regra de atribuir efeitos retrospectivos a
declaragdo de inconstitucionalidade somente pode ser afastada apds um severo juizo de

ponderacdo em que fique constatada que a seguranga juridica ou outro principio
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constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de excepcional interesse social deva
prevalecer sobre o principio da nulidade.

Assim, o referido instituto jamais poderia ser utilizado em desfavor do cidadao para
proteger os interesses estatais, o que deslegitima qualquer fundamentacdo para realizar uma
eventual modulagdo temporal de efeitos de lei tributaria inconstitucional em desfavor do
contribuinte. O que se quer dizer ¢ que quando se trata de decidir sobre a modulagao temporal
de efeitos, o STF acaba desempenhando um importante papel na atividade de garantir a

protecdo e o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.
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