CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE EM MATERIA TF\’~IBUTARIA
E A MODULAGCAO DOS EFEITOS DE SUAS DECISOES

Joana Caroline da Silva Barros®
Myllena Carolinne Gois de Paiva’

RESUMO: O objetivo do presente trabalho é analisar quais efeitos sdo atribuidos as decisdes
que declaram a constitucionalidade ou inconstitucionalidade em matéria tributaria: ex tunc, ex
nunc ou pro futuro, ou seja, pretendemos analisar se ha possibilidade de serem modulados os
efeitos, uma vez que a regra geral destas decisdes € que a norma deve ser considerada nula de
pleno direito e seus efeitos devem retroagir a entrada em vigor da norma
constitucional/inconstitucional. Para tanto, realizamos pesquisa bibliografica, em artigos
cientificos e em sites juridicos. Por ser um tema juridico bastante controvertido, ao longo da
pesquisa identificamos diversos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o
assunto, contudo pudemos concluir que, em que pese a teoria da nulidade seja a regra geral,
haveria sim a possibilidade de ser aplicada a modulacdo temporal as decisdes declaratorias de
constitucionalidade/inconstitucionalidade, desde que esta seja necessaria para preservar 0S
principios constitucionais tributarios alcados em nosso ordenamento juridico.
PALAVRAS-CHAVE: Controle. Constitucionalidade. Tributario. Modulacdo. Efeitos.

ABSTRACT: The purpose of this study is to analyze what effects are assigned to the
decisions that determine the constitutionality or unconstitutionality in taxes matters: ex tunc,
ex nunc or for future, in other words, we intent to analyze if there is a real possibility of
change the regular effects of this nature’s court decisions, owing to the fact that the rule is the
total annulment of the modified law in which the respective effects must be applied since the
day it first started to be used. So, we did bibliographic research and research in legal sites as
well. Since this issue is really controversial, during the research we found many doctrinal and
jurisprudential positions about the subject, but we were able to conclude that despite the
theory of nullity is the general rule, the temporal modulation to declaratory decisions of
constitutional/unconstitutional could for sure be applied, only if it becomes a necessity in
preserving the constitutional principles of taxes in our legal system.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo consiste no estudo dos efeitos causados pela declaragéo
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de uma norma, em matéria tributéria,

através da analise da modulacdo dos efeitos temporais. Para uma melhor compreensdo do
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objetivo deste trabalho, faz-se necessaria uma breve explicacdo acerca do controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileito, tendo em vista a intima relacéo entre a
matéria constitucional e a matéria tributaria, bem como a origem da modulacéo de efeitos que
temos como objetivo analisar.

Em seguida, analisaremos os chamados “principios constitucionais tributarios” no
sentido de obtermos um melhor entendimento acerca dos limites que circundam a legislacéo
tributaria, bem como para mais tarde analisarmos os possiveis efeitos de uma declaracédo de
inconstitucionalidade.

Apos, trataremos das nogbes fundamentais que envolvem a modulacdo de efeitos
temporais e, por fim, as consideracGes finais sera responsavel por revelar reflexdes e

conclusbes — parciais — acerca do tema abordado.

1 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

O Direito Tributario se relaciona com diversas matérias e disciplinas, dentre elas
encontra-se o Direito Constitucional, tendo em vista o fato de estar o Sistema Tributério
Nacional (STN), previsto pela Constituicdo Federal de 1988 e consagrado na Emenda
Constitucional n.18/1965, inserido em um sistema mais abrangente, o sistema constitucional,
0 qual é responsavel ndo apenas por atribuir-lhe fundamento, mas também por estabelecer
principios, competéncias, espécies de tributos e determinar limitacdes ao poder de tributar,
dentre outras funcdes.

Em funcéo da relacdo mencionada, o sistema tributério, por estar inserido no sistema
constitucional, como dito, submete-se aos principios constitucionais, apresentando, ainda,
alguns principios proprios. Ou seja, ha principios que se relacionam com todo o ordenamento
juridico e, por consequéncia, se aplicam também ao direito tributario; assim como ha
principios que regem especificamente determinados ramos do direito, influenciando, por
exemplo, o desempenho da fungdo impositiva que o Estado exerce mediante o instrumento
que denominamos “tributo” (CARVALHO, 1991, p. 152). Quando tratamos de principios,
estes podem ainda estar inseridos no ordenamento juridico de forma implicita ou explicita
(CARVALHO, 1991, p. 146).

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho (1991, p.148), o direito:

[...] € um produto cultural e, desse modo, portador de valores, significa dizer,
carrega consigo uma porcao axiolégica que ha de ser compreendida pelo
sujeito cognoscente (o0 sentido normativo, indicativo dos fins — telos — que,
com ela se pretende alcancar).
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Os principios consistem linhas gerais aplicadas a determinadas areas do Direito,
servindo de base e inspiracdo para institutos e normas juridicas, além de determinar o seu
alcance e sentido. Também nas palavras do autor mencionado (1991, p. 149), os principios

Sao.

[...] uma regra portadora de nucleos significativos de grande magnitude,
influenciando visivelmente a orientacdo de cadeias normativas, as quais
outorga caréater de unidade relativa, servindo de fator de agregacéo de outras
regras do sistema positivo.

O jurista Roque Carrazza (1993, p. 27), por sua vez, assim define os principios:

Principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posi¢do de proeminéncia nos vastos quadrantes
do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e
a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam.

Especificamente tratando-se sobre direito tributario, os principios sdo de grande
importancia e aplicacdo, denominados de “principios constitucionais tributarios”, em regra,
funcionam como mecanismos de defesa do contribuinte, ja que costumam voltar-se a protecdo
do cidaddo contra possiveis abusos de poder emanados do Estado — que sempre possui mais
necessidades para satisfazer do que recursos financeiros para viabiliza-las — tendo em vista
que a constitucionalidade de um tributo deve obedecer aos principios estabelecidos pela Carta
Magna, sob pena de serem reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal como
inconstitucionais.

A seguir, passaremos a citar brevemente alguns dos principios que se aplicam ao
Sistema Tributario Nacional.

O principio da solidariedade é responsavel por justificar a utilizacdo do critério da
capacidade contributiva, pois é através da nocdo de solidariedade entre os contribuintes que é
fixada a ideia de uma maior tributacdo sobre os mais ricos, em detrimento da tributacdo sobre
0s mais pobres e, ainda, dispensando de tributacdo aqueles que se encontram abaixo do nivel
minimo necessario a sobrevivéncia. Relaciona-se ao principio previsto no art. 145, §1°, da
Constituicdo Federal. Alguns autores sustentam a posicdo no sentido de que o poder de
tributar possui como fundamento a determinagdo constitucional, sendo indiferente ao
mencionado principio. Ficamos com a primeira posi¢do, com a palavra, José Casalta Nabais
(2005, p.103):

O Estado Fiscal decorre de uma plataforma minima de solidariedade social
pelo fato de que o Estado é financeiramente suportado por tributos
unilaterais, sendo seu fundamento a ideia de justiga distributiva através da
redistribuicdo de renda dos contribuintes.
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O principio da legalidade encontra-se previsto no art. 150, I, da Constituicdo
Federal, e consiste numa espécie de consequéncia nos termos dispostos no inciso Il do art. 5°
da Carta Magna, tendo como objetivo limitar a atuacdo do poder de tributar em prol da justica
e da seguranca juridica dos contribuintes. Faz-se importante ressaltar que a “lei” a qual se
refere o dispositivo mencionado é a stricto sensu, ou seja, a norma juridica aprovada pelo
legislativo e sancionada pelo executivo. Importante também ressaltar a previsdo de excegdes a
tal principio, qual seja, a possibilidade de alteracdo de determinadas aliquotas por meio de
decreto proveniente do Poder Executivo.

O principio da anterioridade encontra-se previsto no art. 150, inciso 11, alinea b, da
Constituicdo Federal, e € utilizado com o objetivo de preservar a seguranca juridica na relacdo
tributéria. Transmite a ideia de que, apesar da existéncia de excecbes, o Estado é obrigado a
aguardar o inicio do préximo exercicio financeiro para iniciar a cobranca do tributo criado ou
aumentado. Faz-se importante ressaltar que o principio da anterioridade ndo se confunde com
0 principio da anualidade, previsto em constituicGes pretéritas, o qual preconizava que
nenhum tributo pode ser cobrado em cada exercicio sem que esteja prevista a sua cobranga no
respectivo orcamento. Sobre o principio da anterioridade, afirma o jurista Roque Carrazza
(1993, p.116):

[...] significa que a lei que cria ou aumenta um tributo, em regra, ao entrar
em vigor, fica com sua eficcia paralisada até o inicio do proximo exercicio
financeiro, quando, ai sim, incidird, ou seja, passara a produzir todos o0s
efeitos, na ordem juridica.

O principio da irretroatividade encontra-se previsto no art. 150, inciso Ill, alinea a,
da Constituicdo Federal, e transmite a ideia de que fica o Estado proibido de cobrar tributos
relativos a situac@es ocorridas antes do inicio da vigéncia da lei que as tenha definido, ou seja,
a lei sempre se aplicara a fatos geradores ocorridos ap6s o inicio da sua vigéncia. A
retroatividade tributaria apenas é permitida nos casos previstos no art. 106 do Cddigo
Tributario Nacional, tendo em vista tratarem-se de casos de retroacdo benéfica, hipotese
também permitidas em outros ramos do ordenamento juridico.

O principio da igualdade ou da isonomia tributaria encontra-se previsto no art. 150,
inciso 1l, da Constituicdo Federal, e corresponde a uma confirmagdo no campo tributario de
um principio constitucional elementar: a igualdade de todos perante a lei, prevista no artigo
50, inciso 1, da Carta Magna. O principio da igualdade tributaria proibe distin¢Ges arbitrarias
entre contribuintes que se encontrem em situag0es semelhantes. Destina-se tanto ao

legislador como ao aplicador do direito. O imposto progressivo, por exemplo, ndo constitui
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uma violacdo ao referido principio, isso ocorre em razdo do imposto mencionado conferir um
tratamento tributario diferenciado para contribuintes que se encontram em situacdes distintas.

O principio do ndo confisco, também conhecido como o principio da vedagdo ao
confisco, encontra-se previsto no art. 150, inciso 1V, da Constituicdo Federal, e transmite a
ideia de que a cobranca de tributos deve-se pautar dentro de um critério de razoabilidade, ndo
podendo ser excessiva. Estende-se também as multas, mas ndo aos impostos extrafiscais ou
aos produtos industrializados (que podem ser classificados como “supérfluos”).

O principio da liberdade de trafego encontra-se previsto no art. 150, inciso V, da
Constituicdo Federal, e é decorrente do direito a livre locomocdo, previsto no artigo 5°, inciso
LXVIII, da Carta Magna, preconizando que o trafego de pessoas ou de bens ndo pode ser
limitado pela cobranca de tributos, inclusive quando estes ultrapassam as fronteiras estatais ou
municipais. A cobranca de pedagios, no entanto, é considerada pela doutrina uma excecao.

O principio da uniformidade geogréafica encontra-se previsto no art. 151, inciso I, da
Constituicdo Federal e basicamente consiste na proibigcdo de instituicdo de tributo pela Unido
de forma ndo uniforme em todo pais. A excecao aceita refere-se a tributos estabelecidos em
favor de regides menos desenvolvidas com o intuito de promover um equilibrio socio-
econdmico no pais, sendo seu exemplo mais proeminente a Zona Franca de Manaus.

Dentre o rol de principios constitucionais tributarios, encontram-se ainda, o principio
da vinculabilidade da tributacdo; da transparéncia fiscal (Art. 150, 85° CF); da ndo
cumulatividade; da seletividade (Art. 153, 83°, CF); da ndo diferenciacdo tributaria (Art.
152, CF); da imunidade (Art. 150, VI, a, CF).

Assim, as leis tributarias devem ser elaboradas em consonancia com o0s principios
acima expostos para ndo incorrerem em inconstitucionalidade. Por oportuno, cabe agora

delinearmos os principais pontos acerca do controle de constitucionalidade.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E OS SEUS EFEITOS

No nosso ordenamento juridico a Constituicdo Federal possui supremacia, ou seja,
possui prevaléncia sobre as demais normas, sendo o fundamento de validade destas. Tal
supremacia decorre do fato de que a Constituicdo se afigura como a base de sustento do
Estado Democratico de Direito, de forma que assegura a efetivacdo de valores caros a

sociedade e de respeito a ordem juridica em vigor.
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Tendo em vista que o ordenamento juridico preconiza pela harmonia de suas hormas,
de forma a garantir a superioridade normativa da Constituicdo Federal, o proprio texto
constitucional impde o mecanismo de controle de constitucionalidade, sendo este necessario
para efetuar um controle de compatibilidade entre as normas constitucionais e
infraconstitucionais, de forma a afastar possiveis antinomias.

Nas palavras de Dirley da Cunha (2015, p. 218):

Em razdo da supremacia constitucional, todas as normas juridicas devem
compatibilizar-se, formal e materialmente, com a Constituicdo. Caso
contrério, a norma lesiva a preceito constitucional, através do controle de
constitucionalidade, € invalidada e afastada do sistema juridico positivado,
como meio de assegurar a supremacia do texto magno.

Desta forma, o fendmeno da inconstitucionalidade decorre da incompatibilidade, da
falta de harmonia entre leis ou atos do poder publico e a Constituicdo Federal.

Possuimos dois modelos de concretizagdo do controle de constitucionalidade: o
modelo difuso (ou incidental) e 0 modelo concentrado. O modelo difuso se caracteriza “pela
permissdo a todo e qualquer juiz ou tribunal de realizar no caso concreto a analise sobre a
compatibilidade do ordenamento juridico com a Constitui¢ao Federal” (MORAES, 2003, p.
587). Tal controle é exercido no curso de uma demanda judicial concreta, sendo a
constitucionalidade da lei ou ato normativo uma questdo prejudicial, que ao ser reconhecida
produz efeitos apenas entre as partes.

Ja o controle concentrado de constitucionalidade é exercido perante o Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de processo que ndo possui partes, uma vez que ndo ha uma lide,
mas sim a pretensao de se garantir a supremacia da Constituicdo, através da analise objetiva
entre uma lei e sua compatibilidade com a Constituicdo Federal. Importante salientar que a
decisdo do STF tera eficacia erga omnes.

Delineados os pontos acima, cumpre-nos adentrar na analise dos efeitos das
declaracGes de inconstitucionalidade, a qual é representada por duas teorias.

A primeira delas decorre da doutrina norte-americana, a qual restou consolidada apos
0 caso Marbury v. Madison, de 1803, denominada teoria da nulidade. De acordo com esta
teoria, um ato que afronte a Constituicdo ndo pode ser considerado valido, devendo ser-lhe
atribuida nulidade absoluta, com a consequente destituicdo de todos os seus efeitos.

Conforme menciona Paulo Roberto Lyrio Pimenta (2002, p. 85-86):
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Nesse modelo, por forca da atividade desenvolvida pela Suprema Corte, a lei
inconstitucional é tida por absolutamente nula e ineficaz. Assim sendo, é
meramente declaratéria a decisdo que reconhece o vicio da
inconstitucionalidade, negando aplicagdo a norma inconstitucional no caso
concreto; produzindo, portanto, efeitos ex tunc.

Assim, para esta corrente, a decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei
ou ato tem natureza declaratdria, de forma que retroage a origem do ato inconstitucional para
declarar a sua nulidade, ou seja, apenas admite defeito j& existente e atinge atos anteriores ao
reconhecimento da inconstitucionalidade (efeitos ex tunc).

Jé& para a segunda teoria, denominada teoria da anulabilidade e defendida por Kelsen,
a norma declarada inconstitucional é apenas anulavel, de forma que preserva todos os efeitos
que produziu, uma vez que é considerada vigente e valida até 0 momento em que um 06rgao
competente declare sua inconstitucionalidade. Assim, a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade possui apenas eficacia ex nunc e possui natureza constitutiva negativa.

Nas palavras de Ana Paula Avila (2009, p.41):

A idéia do desfazimento do ato inconstitucional com eficécia ex nunc centra
a discussdo no campo das anulabilidades, no qual ja ndo se considera a
norma inconstitucional como um ato nulo ab initio e nem a decisdo que
proclama o defeito declaratdria. Tem-se 0 ato normativo como existente, € a
decisdo que o desfaz como constitutiva negativa.

No ordenamento juridico brasileiro, em que pese ndo haja norma expressa sobre 0
assunto, é consolidado que a regra é o reconhecimento de nulidade absoluta da norma
declarada inconstitucional, pois, para esta teoria, reconhecer que uma norma inconstitucional
possuiu vigéncia até a sua declaracdo, seria admitir que durante aquele periodo tal norma se
sobrep6s a Constituicdo Federal.

Contudo, apesar de a teoria da nulidade ser a regra, nosso ordenamento comporta
excecdes, como € o caso da modulacdo dos efeitos temporais das decisGes declaratérias de

inconstitucionalidade, a qual iremos nos aprofundar a seguir.

3 MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS

A expressao modular, no contexto juridico neste trabalho abordado, significa

estabelecer um termo inicial para o inicio dos efeitos de uma decisdo proferida pelo Supremo
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Tribunal Federal no sentido de declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo.

A modulacdo de efeitos tem como finalidade evitar a instalacdo de um possivel
contexto de caos juridico, onde a seguranca juridica dos destinatarios da lei/ato normativo
esteja ameacada, em funcdo do reconhecimento da constitucionalidade, da
inconstitucionalidade de uma norma, ou ainda, da mudanca de jurisprudéncia cujo contetdo
se encontra intimamente ligado ao objeto da lei.

A modulacao de efeitos encontra seu fundamento legal no art. 27 da Lei n. 9.868/99
e no art. 11 da lei 9.882/99, nos casos de controle concentrado, e usados por analogia,
excepcionalmente, nos casos de controle difuso.

Sob a interpretacdo de Ives Gandra e Gilmar Mendes (2009, p. 565), nos termos do
art. 27 acima referido, poderéa ser vislumbrada uma das seguintes decisdes:

a) Declarar a inconstitucionalidade apenas a partir do transito em julgado da
decisdo (declaracdo de inconstitucionalidade ex nunc), com ou sem
repristinacdo da lei anterior;

b) declarar a inconstitucionalidade com a suspenséo dos efeitos por algum
tempo a ser fixado na sentenga (declaragdo de inconstitucionalidade com
efeito pro futuro), com ou sem repristinacéo da lei anterior;

c) declarar a inconstitucionalidade sem a pronuncia de nulidade, permitindo
que se opere a suspensdo de aplicacdo da lei e dos processos em curso até
que o legislador, dentro de prazo razoavel, venha a se manifestar sobre a
situacdo inconstitucional (declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia
da nulidade = restricdo de efeitos); e, eventualmente,

d) declarar a inconstitucionalidade dotada de efeito retroativo, com a
preservacédo de determinadas situagoes.

3.1 NATUREZA JURIDICA

No tocante a natureza juridica da modulagdo de efeitos, a doutrina ndo é unissona,
havendo trés posicBes sobre o assunto. A primeira posicdo sustenta que a sentenca
responsavel por reconhecer a in/constitucionalidade apenas possui um carater declaratorio,
ndo possuindo o conddo de constituir ou de desconstituir os efeitos decorrentes, tendo como
unica consequéncia a declaracéo de nulidade da lei. Ja a segunda posi¢do doutrinaria sustenta
0 carater constitutivo da decisdo que declara a in/constitucionalidade, isso ocorreria em
funcdo da norma encontrar-se, a partir da decisdo, desconstituida pelo reconhecimento do
tribunal. (BARROSO, 2006, p. 16)

Uma terceira corrente, no entanto, sustenta um carater misto da decisdo proferida

pelo tribunal, a qual possuiria natureza declaratoria nos casos de atribuicdo de efeito ex-tunc,
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e nos casos de atribuicdo de eficicia ex-nunc teria natureza declaratéria em relacdo ao
reconhecimento da nulidade e natureza constitutiva em relacdo a parte da decisdo responsavel

por modular, ou seja, limitar os efeitos.

3.2 REQUISITOS DA MODULACAOQ DE EFEITOS DA SENTENCA

O art. 27 da Lei n. 868/99 assim dispde:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo
em vista razdes de seguranca ou de excepcional interesse social, podera o
STF, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu
trénsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Assim, de forma geral, podemos entender que a lei estabelece dois pressupostos para
a modulacdo dos efeitos, um de carater formal e outro de carater material. O primeiro esta
relacionado a exigéncia de uma maioria de dois ter¢cos dos membros do tribunal. J& o segundo
compreende a exigéncia de uma situacdo que envolva razdes de seguranca juridica ou de

excepcional interesse social.

4 OS EFEITOS DA DECLARACAO DE IN/CONSTITUCIONALIDADE DE
NORMA IMPOSITIVA TRIBUTARIA E A POSSIBILIDADE DE SUA
MODULACAO

Como visto acima, o sistema tributario é regulado por uma série de normas e
principios constitucionais que devem ser respeitados para garantir sua constitucionalidade.
Contudo, muitas vezes o legislador tributario infringe tais normas, ultrapassa os limites de sua
competéncia e institui tributos de forma inconstitucional. Estas normas impositivas tributarias
instituidas em desconformidade com os limites constitucionais impostos, repercutem nas
relagOes entre o contribuinte e o ente tributante, na medida em que imp&e um comportamento
baseado em uma norma inconstitucional.

Dentro deste contexto, cabe analisar os efeitos decorrentes da declaracdo de
in/constitucionalidade de uma norma impositiva tributaria e a possibilidade de ser atribuidos
efeitos prospectivos a estas decisoes.

Sabemos que, no sistema juridico brasileiro, a regra geral € a de que a norma
declarada inconstitucional é nula de pleno direito. Assim, em matéria tributaria, uma vez que

a norma estaria eivada de nulidade, todos os seus efeitos deveriam ser desconstituidos desde a
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sua implantacdo e, consequentemente, surgiria para o contribuinte o direito a repeticdo do
indébito, sendo este consagrado no art. 165 do CTN.

Contudo, haveria a possibilidade de modular os efeitos desta decisdao? Conforme o
art. 27 da Lei n. 9.868/1999, possibilita-se a modulacao dos efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade quando a atribuicdo de efeitos retroativos importe em violagdo ao
principio da seguranga juridica e do excepcional interesse social.

Assim, entendemos ser necessario ponderar entre 0os motivos justificaveis a
retroatividade da decisdo e os que justificam a sua modulacdo, devendo-se atentar em favor de
quem tais justificativas sdo utilizadas.

Como exemplo, podemos citar 0s casos em que, diante da inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo tributario, o Estado requer a modulacdo da decisdo declaratoria da
inconstitucionalidade, alegando: 1. Seguranca juridica — em razdo do longo periodo em que a
norma esteve vigente e ndo houve sua contestacao; 2. Excepcional interesse social — em razao
de a declaracdo de inconstitucionalidade acarretar ao ente tributante prejuizo financeiro ao ter
que restituir os tributos arrecadados, ao tempo em que estes tributos foram utilizados em favor
do préprio contribuinte.

Ocorre que, em contrapartida, é certo que ocorrera ofensa ao principio da seguranca
juridica quando um tributo for instituido inconstitucionalmente, de forma que se contrapora a
expectativa dos contribuintes de que todos os tributos devem guardar compatibilidade com os
principios constitucionais, como o da legalidade, irretroatividade e anterioridade. E, além
disso, conforme preceitua o art. 168, do CTN, o contribuinte possui o prazo decadencial de 5
anos para pleitear a restituicéo.

Também é certo que determinado tributo inconstitucional ser& contra o excepcional
interesse social, na medida em que ndo existe interesse social na instituicdo de um tributo
contrario aos principios constitucionais, ndo podendo o Estado se locupletar as custas dos
contribuintes.

Ou seja, ndo pode ser atribuida modulacdo temporal aos efeitos de uma decisao
guando a justificativa para tal é invocada em favor do Estado, por motivos arrecadatorios, e
em detrimento do contribuinte. Ocorre que as regras e 0s principios tributarios
consubstanciam-se em um instrumento de protecéo do cidaddo contra o arbitrio do Estado, de
forma que somente pode ser invocada para a protecdo dos direitos fundamentais dos

contribuintes.
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Nesse sentido, cabe aqui destacar excerto do voto do Ministro Joaquim Barbosa no
julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 557.237/RJ:

Pondero que, em matéria tributaria, a aplicacdo de efeitos prospectivos a
declaragéo incidental de inconstitucionalidade demanda um grau ainda mais
elevado de parcimdnia, porquanto € um truismo afirmar que os valores
arrecadados com a tributacdo se destinam ao emprego em finalidades
publicas. Portanto, ndo basta ao sujeito ativo apontar a destinacdo de indole
publica do produto arrecadado para justificar a modulacdo temporal dos
efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade, sob o risco de se inviabilizar
qualquer pretensdo de restituicdo de indébito tributario, em evidente prejuizo
da guarda da constitucionalidade e da legalidade das normas que instituem as
exagoes.

No mesmo sentido, defende Thomas da Rosa de Bustamante (2000, p. 123) que a
“Unica hipotese da aplicacdo do art. 27 da Lei n® 9.868/1999 é no interesse da sociedade, e
ndo do Poder Estatal em beneficiar-se da prépria torpeza, isto é, do seu proprio ato de
arbitrio”.

Assim, conforme afirma Ana Paula Avila (2009, p. 151), a seguranca juridica ndo
pode ser pretexto para a protecao dos interesses estatais em detrimento dos contribuintes, pois
este principio se reserva a prote¢do objetiva dos cidadaos.

Ante ao exposto, concordamos em parte com Diniz de Santi (2014), ao afirmar:

Em controle de constitucionalidade de norma de incidéncia tributéaria ndo ha
espaco para modulacdo de efeitos porque ndo ha incerteza juridica: as
hipbteses de controle e ulterior invalidade de normas tributarias (e seus
respectivos efeitos) ja estdo previstas e reguladas pelo Coédigo Tributario
Nacional, quando disp6e sobre os limites da repeticdo do indébito, em
conformidade com os prazos de decadéncia e prescricdo em matéria
tributéria.

Concordamos em parte porque, em pese o sistema tributario nacional preveja 0s

mecanismos adequados a serem utilizados em caso de eventual declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma tributaria, ndo podemos afirmar com convic¢do que o
sistema de controle de constitucionalidade em matéria tributdria ndo poderia gerar
inseguranca juridica.

Ocorre que, podem surgir casos excepcionais em que a atribuicdo de efeitos ex tunc a
decisdo poderiam afetar a seguranca juridica e o excepcional interesse social, levando a uma
grave desestabilizacdo do sistema juridico, como no caso, por exemplo, de mudanca de
jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores, conforme defende Célio Armando
Janczeski (2008, p. 24):

Outra hipdtese de aplicacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo que
valoriza o principio da boa-fé, ponderado com o principio da supremacia
constitucional, da-se naquelas hipoteses em que a jurisprudéncia de longos
anos apresenta-se pacificada pela inconstitucionalidade de determinado
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tributo (sempre com a decretacdo incidental e concreta) até que decisdo do
Supremo Tribunal (em controle de constitucionalidade concreta ou abstrata)
indica novo posicionamento sobre a matéria, reconhecendo-se a
constitucionalidade da exacdo. A manifestacdo do Tribunal em controle
abstrato, em decorréncia dos efeitos erga omnes e da forca vinculante, obriga
0s demais juizes e ftribunais, a observarem as novas regras. Se a
manifestacdo do Tribunal se deu pela via do controle concreto, apesar de 0s
efeitos somente serem estendidos a todos, apds eventual resolugdo do
Senado Federal, mesmo assim tratando-se de precedente do Pretorio
Excelso, influenciara definitivamente na mudanca da jurisprudéncia até
entdo pacifica sobre o assunto. N&o ha duvidas que o contribuinte, frente a
pacificacdo da jurisprudéncia (anterior ao novo posicionamento ditado pela
decisdo do Supremo), programou-se para nao pagar o tributo, planejando sua
vida e seus negocios como se este encargo ndo fosse devido. Se, de um
momento para outro, aquilo que ndo era devido se transforma em devido
com juros, atualizagdo monetéria e multa, exigivel no periodo ndo prescrito,
haverd manifesta violagcdo na confianca do contribuinte que acreditou no
Poder Judiciario como um todo.

Assim, se para preservar 0s principios constitucionais tributarios houver a
necessidade de modulacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade, esta deve ser

aplicada.

CONCLUSAO

O ordenamento juridico brasileiro, ao adotar o controle de constitucionalidade por
meio difuso (com efeitos aplicaveis apenas entre as partes) e por meio concentrado (com
efeitos aplicados a toda a sociedade), em especial neste Gltimo caso, enseja a possibilidade de
criacdo de um contexto juridico de instabilidade.

A adocdo da Teoria da Nulidade em relacéo aos efeitos produzidos pelo controle de
constitucionalidade, por sua vez, ao destituir de validadade todos os efeitos da norma
reconhecida como inconstitucional, podera corroborar ainda mais com tal contexto de
instabilidade, tendo em vista que desconsidera o fato de que, até entdo, a referida norma vinha
produzindo efeitos. Efeitos estes que, devido a sua inconstitucionalidade — até entdo ainda nao
declaradada — vinham se sobrepondo & Constituicao.

Em seguida, o ordenamento juridico prevé a possibilidade de modulacéo de efeitos
(inclusive com a possibilidade de atribuicdo apenas de efeitos ex nunc) nos casos em que reste
configurada situagdes em que pese a “seguranca juridica” ou o “excepcional interesse social”.
Contudo, a determinacgédo de devolugéo de tributos indevidamente arrecadados, em funcéo da

inconstitucionalidade da norma que os instituiu, também pode gerar graves consequéncias
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para a propria maquina estatal, que poderd ter sua atuacdo mitigada em funcdo do
comprometimento de seu orgamento.

Logo, devido a generalidade dos termos ‘“seguranca juridica” e ‘“excepcional
interesse social”, em especial no tocante a quem se refere tais termos (a populacdo que foi
sujeito passivo daquele tributo considerado inconstitucional por ndo estar em consonéncia
com os preceitos estabelecidos pela Carta Maior do Estado?; ou a populagdo, de uma maneira
geral, em razdo das consequéncias que a aplicacdo dos efeitos ex tunc terd nos cofres
publicos?), faz-se necessaria uma ponderacdo nos argumentos que possibilitardo a aplicacdo
dos efeitos retroativos das normas consideradas inconstitucionais em matéria tributéria,
principalmente levando em conta a complexidade intrinseca a mateéria.

Em artigo produzido no ambito das pesquisas desenvolvidas no Ndcleo de Estudos
Fiscais (NEF) da FGV Direito SP, Diniz de Santi (2014) relata que em todos as decisdes
proclamadas pelo STF, no ambito tributario, seja declarando a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade da norma, a Corte negou a modulacdo de efeitos ex nunc, atribuindo-
Ihes efeitos retroativos (ex tunc), reforcando a teoria da nulidade como regra geral em nosso
ordenamento juridico.

Por tais razfes, compactuamos com o entendimento de que a atribuicdo ou ndo de
efeitos prospectivos a uma decisdo declaratéria de in/constitucionalidade deve atender
primordialmente o interesse da sociedade, o que sera efetivado através do respeito as normas e
principios constitucionais tributarios como um todo, desde a elaboracdo da norma até um
possivel controle de constitucionalidade sobre a mesma. Assim, em que pese a teoria da
nulidade seja a regra, diante da analise do caso concreto, pode-se modular os efeitos daquela
decisdo de forma a prestigiar a real seguranca juridica e os excepcionais e reais interesses da

sociedade.
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