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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo decompor analiticamente a sistematica que possibilita
a modulacgdo de efeitos quando da declaracdo de inconstitucionalidade de normas tributérias.
Toma como referencial teérico o Construtivismo Logico-Semantico, teoria jusfiloséfica
substancialmente influenciada pela reviravolta linguistico-pragmatica, verdadeiro marco na
filosofia contemporanea. Faz minuciosa abordagem dos pressupostos dessa teoria e em
seguida os aplica ao instituto da modulagdo, que se caracteriza por uma complexa inter-
relacdo entre normas juridicas, trazendo uma nova analise tedrica sobre tema. Por fim,
demonstra de forma problematizada as dificuldades que esse instituto enfrenta na seara do
Direito Tributario, em razdo de envolver grande divergéncia entre interesses basilares ao
ordenamento juridico. Como solucdo, propde-se uma nova forma de compreensdo do Direito
Tributario, mais interligada com os demais ramos juridicos e com os valores do sistema,
rompendo com a tradicional “pureza tedrica” que a doutrina nacional historicamente tem
defendido.

PALAVRAS-CHAVE: Construtivismo Logico-Semantico; Direito Tributario; Modulacéo de
efeitos.

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar detalladamente la sisteméatica que hace
posible la modulacién de efectos cuando de la declaracion de inconstitucionalidad de las
normas tributarias. La referencia teorica sera el Constructivismo Logico Semantico - teoria
jusfilosofica influenciada sustancialmente por la virada linguistico - pragmatica, que
constituye un marco en la filosofia contemporanea. A estos efectos, se hard un minucioso
abordaje de los supuestos tedricos y, a continuacién, se los aplicara en relacion al instituto
juridico de la modulacion, en cual se caracteriza por una compleja relacion entre normas, lo
que trae, al fin, un novedoso andlisis del tema. En definitiva, la intencion es demostrar, con
una postura critica, las dificultades que este tema enfrenta en el ambito del Derecho
Tributario, puesto que involucra una fuerte divergencia entre intereses fundamentales del
ordenamiento juridico. A titulo de solucion, se propone una nueva manera de comprender el
Derecho Tributario, la cual debe estar mas conectada con los demas ramos juridicos y con los
valores del sistema. La idea, pues, es romper con la tradicional “pureza tedrica” que defiende
la doctrina brasilefia tradicional.

PALABRAS-CLAVE: Constructivismo LAgico-Semantico; Derecho Tributario; Modulacion
de los efectos.
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INTRODUCAO

O mecanismo da modulacdo de efeitos, previsto no artigo 27, da Lei Federal n°
9.868, de 10 de novembro de 1999, possibilita que o Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma norma juridica, restrinja temporalmente os efeitos da sua
decisdo, de modo que a declaragdo em questdo sO passe a ter eficdcia a partir do seu transito
em julgado, ou de qualquer outro momento que seja fixado. Para tanto, basta que o tribunal
fundamente sua decisdo em “razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse social” e
atinja maioria de dois tergos dos seus membros.

Aparentemente simples, a questdo da modulagdo dos efeitos das decisdes judiciais
ganha relevo pelo fato de que a aplicacdo desse comando envolve a consideracdo de valores
basilares ao sistema juridico, a seguranca juridica, o interesse social, alem de profundos
questionamentos sobre o alcance do principio da irretroatividade da lei.

Muito se tem falado a respeito da amplitude de acdo do d6rgdo julgador na aplicacdo
desse dispositivo, mas entende-se que antes de se aprofundar em tais consideracbes, €
necessario conhecer detalhadamente o mecanismo da modulacdo de efeitos, sendo esse um
dos objetivos do presente trabalho. Essa analise é feita a partir da corrente tedrica do
Construtivismo Logico-Semantico, que ao mesmo tempo em que prega 0 maximo de precisao
terminoldgica em busca de cientificidade no conhecimento do direito, ndo deixa de lado a
atencdo as variagbes semanticas e pragmaticas a que a lingua esta submetida.

Assim, seguindo as premissas dessa teoria, a norma juridica que possibilita a
modulacdo de efeitos nas declaragdes de inconstitucionalidade é analiticamente decomposta,
ocasido em que sao feitas algumas sugestbes tendentes a melhor compreender o fato juridico
gue da margem a incidéncia desse mecanismo que tem suscitado grandes discussdes,
principalmente na seara do Direito Tributario.

Isso se da porque nos dois polos da relacdo juridica tributéaria figuram interesses de
peso para o sistema juridico: de um lado, as “razdes de Estado”; de outro, os “direitos dos
contribuintes”, cujo status de “direito fundamental” ja foi reconhecido. E de se ver, portanto,
que a matéria da modulacéo, além de ja ser por si sO controversa, no direito tributario essa
discussdo ganha maior amplitude em razdo dos principios juridicos e dos interesses em

debate, que configuram também objeto de pesquisa nesse trabalho.



1. PRESSUPOSTOS PARA UM ESTUDO CENTRADO NO CONSTRUTIVISMO
LOGICO-SEMANTICO

1.1. Fundamentos da teoria

O construtivismo l6gico-seméntico € uma teoria filosofica influenciada pela
reviravolta linguistico-pragmatica, que € um marco na filosofia contemporanea e sustenta a
concepcdo de que “ndo se deve tentar encontrar na linguagem ou no pensamento
representacdes da realidade, desde que o conhecimento ndo € conhecimento de esséncias, [...]
mas sim um ato [...] sempre inserido num ambiente linguistico, abrindo espago a concep¢édo
pragmatica da linguagem™.

Em outras palavras, o giro linguistico-pragmatico traduz concepcao filosofica que
ndo se funda na existéncia de um “sentido” ou “esséncia” prévios as “coisas” do mundo, a
serem conhecidos pelo sujeito (situagdo em que a linguagem seria simplesmente um meio
entre o sujeito e o objeto, uma forma de apreender a “esséncia” do objeto). Passa-se a crer que
a linguagem ¢ “condi¢do de possibilidade” para a constru¢do do conhecimento: ela deixa de

ser um meio para se alcancar o conhecimento da realidade para efetivamente construir a

realidade, numa relacéo entre linguagens e ndo mais entre sujeito e objeto®.

Na verdade, o que conhecemos sdo construcfes linguisticas (interpretacfes) que se
reportam a outras construgdes linguisticas (interpretacdes), todas elas condicionadas
ao contexto sociocultural constituido por uma lingua. Neste sentido, o objeto do
conhecimento ndo sdo as coisas em si, mas as proposi¢des que as descrevem, porque
delas decorre a prépria existéncia dos objetos®.

Veja-se que, conforme transcrito, as construgdes linguisticas estdo “condicionadas ao
contexto sociocultural construido por uma lingua”. “E a linguagem o ponto de investigaGao
filoséfica principal, ja que os equivocos produzidos em filosofia sdo nada mais que
incoeréncias linguisticas™. Essas incoeréncias linguisticas seriam resultado da imprecisdo
semantica inerente a qualquer enunciado linguistico, de onde ndo é possivel extrair uma
precisdo terminoldgica absoluta, sempre estando carente de interpretacdo, que é um ato
estritamente subjetivo. “A psicologia da percep¢ao também tem desempenhado papel
importante, ao revelar que o dado €é construido e que ndo existem propriamente ilusdes e
decepcdes perceptivas, o que implicaria uma experiéncia “correta”, mas sim diferentes
percepg()es”s.

“A lingua € um sistema de signos artificialmente constituido por uma comunidade de

discurso™®, de modo que a atribuicdo de sentido aos signos da linguagem em questdo acaba



por ser um ato cultural, resultante de um sujeito que estd inserido em certos habitos
linguisticos e carregado de valores compartilnados pelo segmento de pessoas que utiliza a
lingua em questéo.

Assim, ja que o conhecimento € construido pela linguagem, inexistiria verdade
absoluta, por inexistir linguagem universal ou ideal, mas vérias verdades possiveis e
verificaveis de acordo com a lingua, os valores e 0s habitos linguisticos da comunidade do
discurso. Em outras palavras, de acordo com tal concepgéo, sé existiria conhecimento dentro
de um “sistema de referéncia”, “pois o ato de conhecer se estabelece por meio de relagdes
associativas, condicionadas pelo horizonte cultural do sujeito cognoscente e determinadas

7 .
7% “O conhecimento ocorre

num universo-de-linguagem e dentro de uma comunidade-do-discurso™®.

pelas coordenadas de tempo e espaco em que sdo processadas

“Quando se afirma algo como verdadeiro, faz-se mister que indiquemos o modelo
dentro do qual a proposicéao se aloja, visto que sera diferente a resposta dada, em funcdo das
premissas que desencadeiam o raciocinio™. Utilizar-se de um sistema de referéncia, portanto,
¢ essencial para que se construa um raciocinio e se chegue a uma conclusdo que seja
reconhecida como “verdadeira” perante os demais.

Dentro desse mesmo entendimento, a teoria dos jogos de linguagem se apresenta
para explicar e conceber o sentido das expressdes linguisticas.

[...] as formacdes linguisticas tém sentido porque ha regras especificas de maneja-las
que sdo intersubjetivamente validas e que determinam sua significagéo.

[-]

As regras do jogo, além de atribuirem identificagdo aos seus elementos (significado
das palavras) e estabelecerem como serd realizada cada jogada (utilizacdo das
palavras para a formacdo de enunciados e destes para formacdo do discurso),
determinam o préprio jogo (qual a linguagem produzida). Nestes termos, para
habitarmos uma lingua temos que jogar seu jogo™.

Firme nessas premissas tedricas sumariamente explanadas, Lourival Vilanova
desenvolveu pioneiramente, no Brasil, o Construtivismo Logico-Semantico, teoria filoséfica
que tem sido correntemente utilizada na compreenséo do direito positivo.

Para tanto, reconhece-se o direito como comunicacdo, como linguagem propria
destinada a regular as condutas intersubjetivas no contexto social. “[...] o direito positivo se
apresenta aos nossos olhos como objeto cultural por exceléncia, plasmado numa linguagem
que porta, necessariamente, conteudos axiol()gicos”ll.

Por consistir num jogo de linguagem proprio, o direito positivo é constituido pelos
enunciados que definem as suas regras e 0s seus demais elementos, sendo conformado por
completo em linguagem. E, também, analisado, estudado, descrito, questionado por meio de

linguagem, a ciéncia do direito, que o toma como objeto.



O direito é linguagem no sentido de que sua forma de expressdo consubstancial é a
linguagem verbalizada suscetivel de ser escrita. Isto aparece especialmente no
direito moderno, que ja nasce escrito.

Esta afirmacdo ndo implica uma tese ontoldgica forte, mas se limita a apontar o
modo universal de apresentacdo do direito na comunicacdo humana, que como tal
pode servir de ponto de partida para um enfoque tedrico. Nao é incompativel com
teses ontoldgicas fortes, como aquela que afirma que o direito é o justo, ou a que
sustenta que é fato social. Em qualquer dos casos, o certo é que o direito sempre se
manifesta em linguagem. A linguisticidade é a forma natural de ser?.

Assim, para o aplicador do direito (sujeito que opera de acordo com as regras do
direito positivo), as suas regras e todo o seu ordenamento correspondem ao sistema de
referéncia necessario para que emita enunciados que se pretendam validos pelos demais
participantes do jogo.

Para o cientista do direito, a dogmaética juridica brasileira, os métodos hermenéuticos,
as teorias filosoficas, entre outros elementos possiveis a compreensdo do direito positivo,
conformam o sistema de referéncia para que suas conclusdes sejam consensualmente tidas por
verdadeiras.

Dessa forma, o construtivismo l6gico-semantico, reconhecendo o direito como objeto
cultural, toma os valores, a historia, a cultura, como elementos a contribuirem na
compreensdo do fenémeno juridico. Propde-se uma decomposicdo analitica e uniforme, mas
contextualizada, dos seus enunciados; uma consideragdo acerca dos aspectos culturais a
determinarem na construgdo do seu conteudo semantico, para que, por fim, se chegue a
conclusdes precisas.

Pretende-se, desta maneira, impor um rigor metodoldgico e afastar, na medida do
possivel, o relativismo linguistico e atingir o padrdo de “certeza” consensual necessaria a
qualquer conhecimento cientifico.

E nessas bases que o trabalho serd desenvolvido, dai porque necessaria essa
exposi¢do panoramica acerca da teoria que constitui o “sistema de referéncia” a partir do qual

se pretende aqui construir conclusoes.

1.2 Linhas preliminares sobre “norma juridica”: definicio, estrutura légica e

classificagao

Conforme exposto no tépico acima, para conferir a cientificidade necessaria ao
conhecimento juridico, faz-se necessario seguir um método cuja observancia garanta aos
resultados encontrados (&s conclusdes) uma condicdo de veracidade junto a comunidade

juridica. Esse método ndo deve ser visto como uma mera maneira formal de “validar” o



discurso juridico, mas um meio de demonstrar a veracidade por meio do raciocinio logico
desenvolvido dentro do sistema de referéncia em que se insere o discurso.

De acordo com o marco tedrico adotado, esse método passa por uma decomposicao
analitica das estruturas do objeto (direito positivo), de modo que se torna imprescindivel fazer
uma delimitacdo semantica do conceito de “norma juridica”, assim como estudar as suas
estruturas, sua forma logica. Primeiro a partir de uma consideracdo abstrata, para que, em
seguida, as normas que compdem o objeto de estudo sejam mais bem compreendidas.

Seguindo a licdo de Lourival Vilanova, repetida por Paulo de Barros Carvalho,
“norma juridica ¢ uma estrutura loégico-sintatica de significagdo”. Paulo de Barros Carvalho
ainda complementa que “norma juridica” é a “expressdo minima e irredutivel” de um
comando deontoldgico, com significado completo, extraida a partir dos textos juridicos
positivados®.

Para que essa definicdo se torne mais clara, é pertinente expor a diferenciacdo
existente entre “texto” e “norma”. Com clareza e objetividade Paulo de Barros Carvalho ja
aponta para o cerne da distingdo que se quer fazer: “A norma juridica € a significacdo que
obtemos a partir da leitura dos textos do direito positivo™*.

Texto, numa acepcdo estrita, “se restringe ao plano dos enunciados enquanto
suportes de significagdes, de carater eminentemente fisico”. Cuida, portanto, da representagao
fisica sobre qualquer suporte (papel, tela do computador, quadro-negro) dos signos que
compdem as enunciacgdes juridico-positivas. Essas marcas fisicas (texto) “sdo estimulos que

»15 Dessas entidades fisicas, por meio da

desencadeiam em nés produgdes de sentido
interpretacdo, as significacbes sdo construidas. A depender da completude logica do
enunciado que se extrai do texto, tem-se uma norma juridica.

Como ja dito, a norma juridica ¢ uma “estrutura ldgico-sintatica de significacdo”.
Ldgico-sintatica, porque deve carregar uma relagdo logica “se” e “entdo”, por meio de uma
estrutura sintatica, de “hipotese” e “consequéncia”. Dessa forma, a significacdo extraida do
texto legal deve ser completa o suficiente para que preencha de sentido toda essa estrutura
I6gica, denotando um sentido completo direcionado a regular uma conduta, com teor
necessariamente prescritivo.

Para que se alcance o sentido de uma norma juridica (a significacdo completa) é
comum, muitas vezes, recorrer o intérprete a varios textos legais. Antes disso, recorre a leitura
de cada enunciado espacadamente, formando proposic¢des juridicas, ou seja, frases dotadas de
sentido, mas cuja significacdo ainda € insuficiente a corresponder a uma norma juridica.

Proposicdes sdo os comandos legais espacados ou desconectados, sem necessidade de



conexdo logica de uns com os outros, conforme estdo dispostos no direito positivo. A norma
juridica, assim, é a ideia completa e contextualizada do comportamento que pretende o Direito
impor, é uma significacdo que se extrai depois de uma analise sistematizada de todas as
proposicdes juridicas.

Veja-se que, conforme exposto, Paulo de Barros Carvalho complementa o sentido de
“norma juridica”, dado por Lourival Vilanova, afirmando que sdo “expressoes irredutiveis de
manifestagdo do dedntico”. Isso quer dizer que as normas sao formadas por uma significagdao
completa, mas minima, sem informacdes desnecessarias, a manifestar um contetdo
deontoldgico, que, no direito, corresponde ao comando prescritivo do dever-ser, modal que
sempre interligara o esquema logico-sintatico que estrutura a norma: “se” a “hipotese”,
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“entdo” deve ser a “consequéncia”.

Esta posta a estrutura logica basica a conformar toda e qualquer norma juridica,

esgotando seu contetdo sintético.

Sabemos que o legislador emprega, muitas vezes, a linguagem informativa ou
expressiva, como forma de veicular suas mensagens. A despeito disso, entretanto,
sua linguagem mantém, invariavelmente, uma fungdo diretiva ou prescritiva,
dobrando-se para o contexto social e nele atuando para tecer a disciplina da conduta
entre as pessoas. Seu discurso se organiza em sistema e, ainda que as unidades
exercam papéis diferentes na composi¢do interna do conjunto (normas de conduta e
normas de estrutura), todas elas exibem idéntica arquitetura formal. Ha
homogeneidade, mas homogeneidade sob o angulo puramente sintatico, uma
vez que nos planos semantico e pragmatico o que se da é um forte grau de
heterogeneidade, Unico meio de que dispde o legislador para cobrir a imensa e
variavel gama de situacfes sobre que deve incidir a regulacdo do direito, na
pluralidade extensiva e intensiva do real-social*®.

Cabe afirmar ainda que o comando gerado pelo modal dedntico do “dever-ser” ja
demonstra a imperatividade caracteristica da linguagem juridico-positiva, necessariamente

prescritiva e coativa, compativel com a funcéo reguladora do direito.

O que confere homogeneidade a todas as regras de Direito positivo é a sua
normatividade. O ponto de partida é normativo: a norma fundamental, para
tomarmos o modelo kelseniano de explicacdo. Consiste essa homogeneidade
estrutural no modo constante de relacionar os dados ou elementos (fatos e condutas)
da experiéncia. Se o relacionamento segue o esquema da causa/efeito, temos
natureza; se o nexo é de dever-ser (dado A, deve-ser B), temos imputagéo®”’.

As normas juridicas se diferenciam, entretanto, € no seu conteldo semantico. Assim,
a estrutura logica apresentada, interligada pelo conectivo dedntico do “dever-ser”, perde sua
neutralidade e ¢ modalizada pelos operadores “obrigatorio”, “permitido” e “proibido”, ja
denotando a carga axioldgica das normas juridicas. E neste espaco que as normas adquirem a
heterogeneidade semantica mencionada e da qual o legislador ndo pode fugir, preenchendo as
estruturas légicas com os contetidos de significacdo que elegeu mais adequado para interferir

nas condutas e nas relagdes intersubjetivas encontradas no corpo social®.



Frise-se, por oportuno e importante para o desenvolvimento deste trabalho, que as
estruturas postas e o teor prescritivo das normas juridicas sdo fatores que estdo presentes em
todos os comandos normativos do sistema juridico, invariavelmente.

Portanto, isso inclui também aqueles enunciados seméanticos que nao se prestam a
regular, direta e imediatamente, as condutas intersubjetivas, os quais parcela da doutrina
classifica como “mera defini¢cdo juridica” ¢ ndo como “norma”. Essa diferenciacdo posta
consiste na classificagdo entre regras de “comportamento” e de “estrutura”, mas que nao
destoam das premissas aqui ja consolidadas.

Nas regras de “conduta” ou “comportamento”, “a ordenacdo final da conduta ¢
objetivo pronto e imediato™'®. As regras de estrutura, por sua vez, “instituem condigdes,
determinam limites ou estabelecem outra conduta que servira de meio para a construcao de
regra do primeiro tipo [de conduta]”?’. S&o exemplos de regra de estrutura as que definem
competéncia, as regras procedimentais, as que delimitam isencdes, assim como quaisquer
outras que destinem o comando a um sujeito participante do direito (agente administrativo,
chefe de Estado, legislador, juiz de direito etc.) para que, a partir dele, sejam criadas novas
normas juridicas, independentemente de serem novas normas de estrutura, ou de
comportamento®.

Outra classificacdo que se mostrara Util ao presente estudo é a que divide as normas
em gerais e individuais, concretas e abstratas. A primeira divisdo concerne acerca do quadro
de destinatarios da norma, sendo geral aquela que se destina a um ndmero irrestrito e
indeterminado de pessoas e individual aquela que € direcionada a um individuo ou conjunto
especifico de individuos. A segunda divisdo, por sua vez, se relaciona com a forma como é
descrito o fato juridico a compor a hipGtese da estrutura légico-normativa. As normas
abstratas preveem no seu antecedente normativo fato abstrato, sem delimitacdo espacial e
temporal, ao contrario do que ocorre com as normas concretas?’.

E possivel, portanto, que haja normas gerais e concretas, gerais e abstratas,
individuais e concretas, individuais e abstratas. Para os fins deste trabalho, serdo Uteis as
classificagdes em “geral e abstrata” e “individual e concreta”, cabendo exemplifica-las. A
previsdo legislativa de um tributo pode ser classificada como exemplo de norma geral e

abstrata, que € destinada a conjunto indeterminado de pessoas, a0 mesmo tempo em que em

! Nas regras de estrutura, por direcionarem o comando & construcdo de outras normas, o modal dedntico da
estrutura normativa ganha mais um operador, no sentido de que direciona a conduta do agente a “permitir”,
“proibir”, ou “obrigar” a gerar novas permissoes, proibigdes e obrigagdes (permitido obrigar; permitido proibir;
permitido permitir; obrigado permitir; obrigado proibir; obrigado obrigar; proibido permitir; proibido obrigar;
proibido proibir).



sua hipotese figura a descricdo abstrata de um fato juridico (fato gerador abstrato, hipotese de
incidéncia). O Auto de Langamento, por sua vez, € exemplo de norma juridica individual e
concreta, porque € destinado a um individuo determinado (sujeito passivo — contribuinte), e
seu antecedente normativo prevé um fato concreto, cujo evento natural a que se reporta ja
ocorreu e que ¢ especificado no espago e no tempo (fato imponivel). Sobre as normas que se
enquadram nessas duas classificacles, € interessante a observacdo de Paulo de Barros

Carvalho:

Na hierarquia o direito posto, ha forte tendéncia de que as normas gerais e abstratas
se concentrem nos escalfes mais altos, surgindo as gerais e concretas, individuais e
abstratas e individuais e concretas a medida que o direito vai se positivando, com
vistas a regulacdo efetiva das condutas interpessoais. Caracteriza-se 0 processo de
positivagdo exatamente por esse avanco em direcdo aos comportamentos das
pessoas. As normas gerais e abstratas, dada sua generalidade e posta sua abstracéo,
ndo tém condigdes efetivas de atuas num caso materialmente definido. Ao projetar-
se em direcdo a regido das interacfes sociais, desencadeiam uma continuidade de
regras que progridem para atingir o caso especificado. E nessa sucessdo de normas,
baixando incisivamente para o plano das condutas efetivas, que chamamos ‘processo
de positivagdo do direito’, entre duas unidades estara sempre o ser humano
praticando aqueles fatos conhecidos como fontes de produgéo normativa®.

Delineados esses contornos que ja apontam para o conhecimento do que é norma
juridica, é possivel passar ao estudo mais detido e especifico dos enunciados que possibilitam
a modulagéo dos efeitos das decisdes judiciais em declaracdo de inconstitucionalidade.

2. ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA QUE PERMITE A MODULACAO:
“HIPOTESE” E “CONSEQUENTE”

2.1. O antecedente normativo da regra de modulagao

Cabe recapitular que a estrutura basica de uma norma juridica é: “se” a “hipotese”,

XA

“entdo” deve ser a “consequéncia”.
O que se chama de “hipotese” € o que se entende por “proposicao-antecedente”, ou
Seja, ¢ a descricdo abstrata do evento que se quer juridicizar. “[...] ndo se trata, absolutamente,
de uma proposicdo cognoscente do real, apenas de proposicao tipificadora de um conjunto de
eventos [...] que elegem aspectos determinados, promovendo cortes no fato bruto tomado
como ponto de referéncia para as consequéncias normativas”?.

Prevista normativamente a realizacdo de um fato possivel, fica esse fato interligado a
“consequéncia” juridica que ¢ prescrita. Pode ser chamado também de “proposicao-tese”. O

consequente normativo € que prescreve a relagéo juridica que se instala apos a ocorréncia da



hipdtese. “O consequente nada descreve, nem informa, nem prevé, ele prescreve uma conduta,
estabelecendo um vinculo entre dois ou mais sujeitos, onde um tem o dever de cumprir certa
prestacdo e outro tem a faculdade de exigi-la”?*.

Essa relacdo juridica € escolhida pelo legislador por meio de critérios valorativos e
sua prescri¢do, além de tudo, veicula forte carga axioldgica, pois é nela que se inserem 0s
vetores deonticos de “permitido”, “proibido” ou “obrigatério”, a darem sentido ao conectivo
do “dever-ser”. E, assim, uma proposi¢io relacional®.

A norma juridica que constitui o principal objeto do presente estudo é a que permite
ao 0Orgdo julgador modular temporalmente os efeitos da propria decisdo que declara a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. Esta € uma norma cujo momento e forma de
aplicacdo tem gerado discussdes doutrinarias e sua decomposi¢ao analitica, a principio, ndo se
mostra muito clara, dai porque o interesse e a necessidade desse estudo. Ela esta prescrita no
artigo 27, da Lei Federal n° 6.868, de 10 de novembro de 1999, e o seu dispositivo legal (o
enunciado prescritivo) é o seguinte:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguran¢a juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Caracterizando situacdo que pode se chamar de rara, trata-se de uma norma juridica
cujo contetdo é extraido por completo de um Unico dispositivo legal.

Diretamente influenciada pelos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, Aurora
Tomazini de Carvalho traz detalhadamente os elementos internos que comp&em por completo
a estrutura de qualquer norma juridica (para além do arcabouco légico ja demonstrado),
naquilo que ela chama de “regra matriz de incidéncia”, utilizavel para todas as normas
juridicas, nitidamente inspirada na “regra matriz de incidéncia tributdria”, criada para

decompor toda e qualquer espécie tributaria.

Examinando vérias normas, em busca da construcdo de proposi¢des descritivas
generalizadoras, verifica-se uma constante: que o legislador, na sua atividade de
selecionar propriedades dos fatos e das relagdes juridicas, acaba utilizando-se
sempre dos mesmos critérios, percebidos quando, por meio da abstracdo logica,
separamos as expressdes genéricas designativas do fato e da relagdo presentes em
todas e quaisquer normas juridicas®.

Segundo a mencionada autora, a hipdtese normativa seria composta por trés critérios
(material, espacial e temporal), que seriam suficientes a delimitar de forma precisa o fato
social que, por meio do recorte legal, se torna juridico. Mas deve-se atentar que “a hipdtese

ndo contém o evento, nem o fato juridico, ela descreve uma situacdo futura, estabelece



critérios que identificam sua ocorréncia no tempo e no espago”?’. O critério material seria
formado por “(i) um verbo, que representa a acdo a ser realizada; (ii) seguido de seu
complemento, indicativo de peculiaridades desta acdo”?®,

No caso da regra de modulacdo, o fato hipotético que corresponde ao antecedente
normativo € a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma pelo Supremo Tribunal
Federal, em caso de serem reconhecidas, por esse mesmo tribunal, “razdes de seguranca
juridica ou excepcional interesse social”. De pronto, ja ¢ possivel verificar a insuficiéncia

desse arcabouco previamente montado para um estudo aprofundado da sistematica da

modulacgéo de efeitos. Isso ndo implica, todavia, numa insuficiéncia da teoria apresentada.

Tais critérios configuram a informacdo minima necessaria para a identificacdo de
um fato juridico. Nada impede, porém, que o intérprete, analisando os textos
positivados, selecione mais propriedades do evento, como, por exemplo, no caso das
normas penais da parte especial (tipificadoras dos crimes), em que um critério
identificativo da vontade do agente (dolo/culpa) é necessario para a identificacdo da
conduta tipica.

Quanto maior o nimero de critérios percebidos pelo intérprete, maior a precisdo do
conceito da hipotese. O esquema da regra-matriz de incidéncia, aqui apresentado,
oferece-nos o contetido minimo necessario para a identificagdo de um fato e de uma
relacdo intersubjetiva (em termos gerais), o que ndo restringe, de forma alguma, a
construcdo significativa do intérprete apenas a tais critérios®.

Assim, é um dos desafios deste trabalho arquitetar a estrutura da norma em estudo.
Ao que se V&, o critério material proposto ja estaria esgotado simplesmente com o verbo
“declarar” e o complemento “a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo”, deixando de
fora os demais pressupostos ja expostos. A principio, poder-se-ia acreditar na necessidade de
um critério pessoal na hipotese, ante a especificacdo normativa de que a competéncia para
modular os efeitos da decisdo em tela seria apenas do Supremo Tribunal Federal.

Contudo, deve-se atentar para a ligdo de que “o fato de o verbo ser pessoal dispensa a
necessidade de um critério pessoal no enunciado da hipdtese de incidéncia”®. Em outras
palavras, é preciso recordar que a norma deve ser construida com elementos minimos a
possibilitar a compreensdo completa do comando legal. Assim, seria desnecessario elaborar
um critério pessoal na hipotese normativa, uma vez que a especificacdo do sujeito a praticar o
ato seria desdobramento da materializagdo do proprio verbo nuclear do critério em estudo. Por
exemplo, no caso da norma juridica que institui o IPTU, seu critério material € “ser
proprietario de imovel urbano”. Torna-se desnecessario, portanto, exigir na estrutura da regra
matriz de incidéncia (que deve corresponder ao minimo irredutivel do dedntico) um critério
pessoal na hipotese em que aponte o proprio “proprietario” como sujeito a praticar a agdo que
desencadeia a aplicacdo da norma, visto que esse evento acaba sendo desdobramento da

natureza pessoal do verbo que ja compGe o critério.



No caso do artigo 27, embora ndo esteja inserto textualmente no dispositivo ja
transcrito, é certo que, pela prescri¢do legal, esse comando sé seria aplicavel nos casos de
declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos em abstrato, visto que, conforme enuncia o
preambulo da Lei n° 9.868/99, o diploma legal em tela “dispbe sobre o processo e julgamento
da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratdria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal™,

Apenas 0 Supremo Tribunal Federal tem competéncia para declarar, com efeito geral
e abstrato, a inconstitucionalidade de uma norma. Apenas esse Tribunal tem competéncia para
julgar agBes diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, dai porque desnecessario
um critério pessoal na hipotese normativa. E imperativo reconhecer, todavia, que o critério
material exposto se torna mais completo no seguinte padrdo: “declarar em sede de ADC ou
ADIn (verbo) a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (complemento)”.

Em continuidade, é de se ver que para a incidéncia da norma em questdo, ndo basta
que se declare em abstrato a inconstitucionalidade de uma norma, mas que existam “razdes de
segurancga juridica ou excepcional interesse social” a justificar a modulagdo dos efeitos da
decisdo. Eis um elemento que o esquema ‘critério material, espacial e temporal” nao
comporta suficientemente.

Sem maiores questionamentos, ¢ possivel afirmar que ‘“seguranga juridica” e
“excepcional interesse social” conformam conceitos de extrema abertura semantica,
conferindo ao intérprete amplas possibilidades de concretizacdo. Sdo comandos de alta carga
axioldgica e sua definicdo, como ndo poderia deixar de ser, fica a cargo do intérprete. A sua
diferenca é que exige, além do usual, consideracgdes circunstanciais (presentes e futuras), cuja
constatacdo fica pendente de reconhecimento pelo proprio tribunal ao aplicar a norma. Em
outras palavras, no caso em estudo, o antecedente normativo ndo cuida apenas da ocorréncia
de fato hipotético sobre o qual se confere juridicidade, exige-se em verdade que o tribunal

justifique a necessidade de aplicabilidade da norma, construindo, no caso concreto, 0 conceito

% H4, na doutrina brasileira, estudos que indicam que a possibilidade de modulacéo dos efeitos decorrentes da
declaracdo de inconstitucionalidade ndo deriva apenas do comando legal ora em estudo, mas da prépria
sistemética da jurisdicdo constitucional e do respeito aos principios constitucionais (como a irretroatividade, por
exemplo). Isso implicaria em reconhecer que a modulacdo dos efeitos das declaragbes de inconstitucionalidade
poderia ser exercida por qualquer 6rgdo com jurisdicdo constitucional, por qualquer modo que se faga essa
declaracdo (seja em abstrato, seja em concreto). Em que pese o conhecimento dessas possibilidades (e até
mesmo estar de acordo com alguns desses pensamentos), elas ndo serdo consideradas neste momento para uma
maior precisdo analitica do contetido normativo escolhido como objeto. Veja-se, a respeito, a seguinte obra:
FERRAZ JR., Tércio Sampaio; CARRAZZA, Rogue Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito Ex Nunc e as
DecisBes do STJ. 2.ed. Barueri: Editora Manole, 2009.



de “seguranca juridica” ou “excepcional interesse social”, o que ¢ impossivel de ser feito sem
que se recorra a realidade fatica que envolve a demanda.

Nao ha duavidas de que “a exegese dos textos legais, para ser completa, tem de valer-
se de incursbes nos niveis sintatico, semantico e pragmatico da linguagem juridica, Unica
forma de se chegar ao seu conteado intelectual”.

Note-se que, nesse caso, a0 mesmo tempo em que o STF constréi o conceito da
norma, ele termina de construir também a propria proposicdo-antecedente, o que faz concluir
por uma situacao peculiar no direito dogmatico brasileiro. N&o se trata da ocorréncia de um
evento natural pretérito que, relatado em linguagem competente, transforma-se em fato e, em
seguida, depois que € reconhecida a sua adequacdo a prescricdo abstrata da norma,
transforma-se em fato juridico. Veja-se que, ordinariamente, a funcdo do Judiciério € verificar
a existéncia de um fato pronto e acabado, reconhecer a sua juridicidade e aplicar a norma. O
Poder Judiciario atua, em regra, construindo a norma e ndo o fato. Quanto a este, lhe cabe
apenas reconhecer a juridicidade (o fato € construido pelas provas, por meio das partes).

No caso em analise, o Judiciario, antes de aplicar a norma, contribui na construcao
do antecedente normativo (do fato juridico), para sé depois aplica-la.

Por tais motivos, acredita-se que o antecedente da norma de modulacdo de efeitos é
composto, também, por um critério circunstancial.

Na prescri¢ao legal em tela, o reconhecimento das razdes de “seguranca juridica” e
“excepcional interesse social” correspondem, em verdade, em risco a seguranca juridica ou ao
interesse social como decorréncia da declaracdo de inconstitucionalidade.

Para tanto, pode-se definir “risco” como um conceito gerado a partir da compreensio
humana, ou seja, € um objeto cultural resultante das circunstancias que envolvem o homem e
o ambiente (natural e social) em que este se insere. Representa a percep¢do de uma ameaca ha
qual os individuos de determinada comunidade estdo sujeitos, compreendendo também a
forma como se determinam em relacdo a ela®. Vé-se, assim, que risco, objeto cultural
humano, € resultado de uma percepcao sobre a realidade, construido a partir de um esforgo
interpretativo e, portanto, linguistico.

Desse modo, h& de se concluir que o fato juridico construido pela interpretacdo do
tribunal ¢, ao fim, uma prognose acerca de um possivel evento concreto, a ser especificado e
dimensionado no proprio esfor¢co argumentativo a justificar a construcdo interpretativa
operada sobre a realidade fatica. Essa caracteristica € que d& a excepcionalidade do

mecanismo em estudo. O fato juridico construido para compor a norma nao tem como



referéncia um evento natural passado, mas um “risco”, que ja é, por si s6, um “fato cultural” e
refere-se, ao fim, a possibilidade de ocorréncia de um evento natural indesejado.

Veja-se ainda que, conforme ja foi exposto nesse trabalho, o teor de veracidade dos
relatos faticos que constroem linguisticamente a realidade se ddo em razdo de um consenso
entre os participantes da comunidade-do-discurso. A existéncia desse “risco”, portanto, nao
pode ser diferente. Trata-se de uma percepgéo individual dos fendmenos naturais e sociais e
decorre da dimensdo dada a ameaca de ocorréncia de um evento indesejado pelo sujeito.

Para que esse “risco” seja admitido como “verdadeiro” ou “real”, o texto dogmatico
exige que haja uma concordancia por maioria de dois ter¢cos dos membros do tribunal. Esse é
0 consenso minimo necessario a tornar, juridicamente, o “risco” como real e justificador da
incidéncia da norma que permite a modulacédo da decisao.

Além desses critérios, a caracterizacdo da hipdtese de incidéncia s6 estara completa
se delimitada espacial e temporalmente. Quanto ao critério espacial, é “a expressdo, ou
enunciado, da hipétese que delimita o local em que o evento, a ser promovido a categoria de
fato juridico, deve ocorrer™. Nesses termos, a norma pode ser aplicada em todo o territorio
sobre o qual a jurisdicdo constitucional do STF possa ser exercida, ou seja, sobre todo o
territdrio nacional.

“O critério temporal é o feixe de informagdes contidas na hipotese normativa que nos
permite identificar, com exatiddo, 0 momento de ocorréncia do evento a ser promovido a
categoria de fato juridico”. Alguns fatos sociais, para se tornarem juridicos, precisam estar
temporalmente delimitados e adequados & prescricdo legal. E o exemplo do fato imponivel
decorrente da norma juridica instituidora do IPTU. Comumente define-se em lei que o fato
gerador (ser proprietario de bem imovel na zona urbana) ocorre em 1° de janeiro, esse é
elemento fundamental da imposicdo normativa, de modo que aquele que adquire propriedade
em 02 de janeiro e se desfaz dessa mesma propriedade em 31 de dezembro ndo esta sujeito a
incidéncia do tributo em tela.

Quanto a norma em analise, cabe dizer que 0 momento previsto para a sua incidéncia
esta atrelada a expressdo legal “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo”, o
que leva a concluir que a modulacdo de efeitos s pode ser operada no mesmo momento da
declaracdo de inconstitucionalidade, nos autos do mesmo processo, seguindo 0 mesmo
tramite, logo apos essa declaracdo, ainda que possivelmente em decisdes separadas, mas
interligadas pelo mesmo fio procedimental.

Em resumo, o “antecedente normativo” da regra de modulagdo de efeitos pode ser

assim sintetizado:



a) Critério Material (verbo + complemento): Declarar, em sede de Acdo Direta de
Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade, a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo;

b) Critério Circunstancial: Construcdo, por meio de acdo interpretativa sobre a realidade
fatica, com consenso de dois tercos dos membros da Corte, da existéncia de “razdes de
seguranga juridica” ou “excepcional interesse social” a justificar a aplicabilidade da
norma;

c) Critério Espacial: Estar o fato construido situado no territério nacional, local em que a
jurisdicdo constitucional pode ser exercida pelo STF;

d) Critério Temporal: A decisdo pela aplicacdo da regra de modulagdo dos efeitos deve
se dar logo em seguida ao momento da declaracdo de inconstitucionalidade que tera

sua eficacia restringida.

2.2. O consequente normativo da regra de modulacdo

O “consequente normativo” pode ser chamado também de “proposi¢ao-tese”. Ainda
é tomado, como referéncia, 0 modelo estrutural-normativo exposto por Aurora Tomazini de
Carvalho. Assim, a estrutura da prescricdo normativa estaria dividida por um critério pessoal
(sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério prestacional, representativo da relacdo juridica
formada entre sujeito ativo e passivo (direito subjetivo x obrigacao juridica). “A presenca de
um critério prestacional é responsavel pela indicacdo do objeto da relacdo juridica a ser
instituida com a ocorréncia do acontecimento descrito na hip(’)tese”34.

A partir de exercicio interpretativo sobre o comando legal ja transcrito, pode-se
concluir que o consequente é o seguinte: dada a hipdtese normativa (ja detalhada acima),
entdo deve ser a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal restringir temporalmente, em
relacdo as partes do processo, os efeitos da sua propria declaracdo de inconstitucionalidade.

Toma-se como critério pessoal (sujeitos ativo e passivo) as partes envolvidas no
processo em que a declaracdo de inconstitucionalidade é exarada. Na declaracdo de
inconstitucionalidade em matéria tributaria, um dos polos sera sempre ocupado por um ente
politico (editor da norma tributaria submetida a andlise). Como a declaracdo de
inconstitucionalidade em tela se da “em abstrato”, decorrente de Ac¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade, os sujeitos “ativo” e “passivo” da decisdo

judicial que opta pela modulacdo dos efeitos sdo: (i) o ente politico que editou a norma



juridica cuja inconstitucionalidade é declarada e (ii) o circulo indeterminado de contribuintes
que estariam submetidos aquela disposicéo legal tornada invalida.

Entretanto, o posicionamento deles como “ativo” ou “passivo” da ordem de
modulacdo depende necessariamente do caso concreto, das razdes que justificam a modulacéo
(se se da em favor dos interesses da Fazenda Publica ou do contribuinte).

O critério prestacional, por sua vez, “contém dois elementos: (i) um verbo,
identificativo da conduta a ser realizada por um sujeito em favor do outro (o fazer, ou nédo
fazer); e (i1) um complemento, identificativo do objeto desta conduta (o algo)”35.

Esse critério prestacional €, portanto, o objeto da relacdo juridica desencadeada pela
incidéncia normativa. O verbo em questdo pode ser definido como “restringir” e seu
complemento “a eficacia da declaragdao de inconstitucionalidade para qualquer momento que
venha a ser fixado”. Veja-se que o texto legal fala em “restringir os efeitos daquela declaragdo
ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu trénsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado”, mas entende-se que “restringir os efeitos da declaragdo” ou
(conectivo de alternatividade) “decidir que ela s6 tenha eficacia a partir do transito em
julgado” ou “outro momento que venha a ser fixado” sdo todas hipoteses inclusas na
proposic¢ao “qualquer momento que venha a ser fixado”.

Como exemplos das construcdes abstratas aqui produzidas, é possivel tomar duas
situagbes: a primeira, quando ap6s julgamento de ADIn o STF decide pela
inconstitucionalidade da norma que institui um tributo estadual. Nessa ocasido, uma vez
preenchidos os pressupostos do antecedente normativo, suponha-se que decidiu aquele 6rgao
julgador em modular os efeitos da sua decisdo de inconstitucionalidade para que tenha
eficacia apenas apds o transito em julgado da decisdo. Nesse caso, instala-se, em favor da
Fazenda Publica Estadual, o direito subjetivo (figurando, pois, como sujeito ativo) de manter
constituidos os fatos juridicos ocorridos durante a vigéncia da norma tributaria cuja
inconstitucionalidade ja foi reconhecida, em excecdo a regra de que a declaracdo de
inconstitucionalidade deve implicar numa retroacdo e no desfazimento das situagdes
consumadas com fundamento em ato normativo incompativel com o sistema juridico.

Trata-se de um direito subjetivo oponivel ao contribuinte que, apesar de ter sofrido
exacdo em funcdo de norma inconstitucional, ndo pode utilizar a declaragdo de
inconstitucionalidade como causa de pedir de uma possivel restituicdo do indébito. As
exacdes ocorridas estariam protegidas pela modulacgdo, em desfavor do contribuinte.

Em um sentido oposto, pode-se pensar na declaracdo de inconstitucionalidade de

uma norma de isencdo tributaria. Decidindo o STF pela modulagcdo dos efeitos dessa



declaracéo, surge em favor do contribuinte (que, agora, figura como sujeito ativo) o direito
subjetivo de ndo ser cobrado pelas situagdes ocorridas sob a vigéncia do beneficio da isencéo,
que posteriormente se reconheceu como incompativel com a constituicdo. Com relacdo ao
ente politico, este tem o dever juridico de ndo cobrar os tributos cuja exigéncia restou obstada
em razdo da regra isentiva, at¢ o momento do marco temporal escolhido na decisdo que
modula os efeitos da declaragéo.

Fica clara, portanto, a relacdo juridica que se instala entre os sujeitos em tela, tendo
como conteGdo dessa relagdo o respeito a vigéncia da norma juridica cuja
inconstitucionalidade restou reconhecida, dentro dos limites temporais estabelecidos.

E possivel visualizar, na jurisprudéncia brasileira, a ocorréncia de alguns dos
exemplos trazidos. Veja-se que no julgamento dos RE n° 556.664, 559.882, 560.626 e
559.943, julgados conjuntamente, o STF decidiu pela declaracdo de inconstitucionalidade dos
artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que dispunham sobre dilagéo de prazo e causas de suspensao
do crédito tributério (na espécie, contribuicbes sociais). Na oportunidade (11/06/2008),
decidiu-se pela modulacao, atribuindo efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade,
ressalvando apenas as agdes de repeticdo do indébito ajuizadas antes da conclusdo daquele
julgamento. Criou, portanto, o direito subjetivo de a Fazenda Nacional ndo restituir os valores
cobrados indevidamente, oponivel a todos os contribuintes da contribuic¢do social em questéo,
exceto aqueles que j& haviam ajuizado repeticdo indébito (cuida-se, portanto, de delimitacdo
do universo de sujeitos passivos possiveis).

Em sintese, o conteldo estrutural da proposicdo-tese acaba por ser formado da
seguinte maneira:

a) Critério Subjetivo (sujeito ativo e sujeito passivo): O ente politico editor da norma
tributaria cuja inconstitucionalidade foi declarada e o espectro de contribuintes
sujeitos a incidéncia da norma em questao;

b) Critério Prestacional (verbo + complemento): “Restringir”’, em sede de Agdo Direta
de Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade (verbo), “a eficacia da declaracdo de
inconstitucionalidade para o momento que venha a ser fixado” (complemento).

Num primeiro momento, € possivel pensar que a referéncia a Acdo Direta de
Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade, colocada junto ao verbo nuclear do critério
prestacional, consubstanciaria uma redundancia, visto que ja esta inserida no critério material
da hip6tese normativa. E possivel pensar também que se trate da necessidade de novo
elemento a compor o critério prestacional apresentado. Cuida-se, entretanto, da confirmacao

do critério material da hipotese, respeitando o entendimento tedrico de que a validade da



estrutura normativa montada pode ser aferida pela harmonia existente entre critério
prestacional (no consequente) e critério material (na hipotese). E o caso, portanto, de
“imposi¢ao de ordem logico-semantica, € a preocupacdo do legislador em estabelecer uma
relacdo entre o objeto da prestacdo e o acontecimento descrito na hipotese normativa, para
implementar a causalidade entre o fato e a consequéncia juridica imposta”.

Com esse esclarecimento exposto, entende-se completada a anélise operada sobre a
estrutura légica da norma juridica que permite a modulacdo de efeitos nas decisdes do STF.
Todavia, cabe lembrar que eventuais dissensos acerca da especificidade ou da precisdo de
determinado critério ou de determinada estrutura apresentada sdo possiveis. 1sso se da em
razdo da propria fungdo pela qual a regra-matriz de incidéncia foi criada, que € a de ajudar o
sujeito a melhor estruturar e identificar os componentes do comando normativo, decompondo-
0 e entendendo-o melhor.

Assim, é natural que cada intérprete opte por apresentar seu modelo com as
caracteristicas que lhe parecam mais convenientes, no sentido de melhor expor aquilo que
compreende como sendo o contetdo do comando juridico extraido do texto legal, desde que

da forma mais reduzida e simplificada possivel.

3. 0 PROBLEMA DA APLICACAO DA MODULAGCAO DE EFEITOS EM MATERIA
TRIBUTARIA EM RAZAO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS QUE SE POEM EM
CONFLITO

Como ja enfatizado em outras passagens, o dominio prévio sobre os conceitos
utilizados ao longo do trabalho é sumamente importante para a compreensdo do sistema da
modulacdo dos efeitos e suas repercussdes, uma vez que tais conceitos, embora basilares, séo
comumente confundidos pela propria literatura juridica.

Cabe deixar assentado, portanto, que por “validade” de uma norma deve ser
entendida a condicdo de pertencimento dessa norma ao sistema juridico. Ndo € qualquer
atributo ou qualidade, mas simples resultado da sua insercdo num sistema juridico, ainda que
por meio de um procedimento viciado. Ndo é a norma que é presumidamente valida, é o
procedimento de criacdo da norma que se presume valido, ainda que o vicio esteja em seu
conteddo material. A afericdo da constitucionalidade de uma norma, assim, ndo lhe serve
como critério de validade, mas como critério de permanéncia no sistema®’.

A modulagdo dos efeitos é decisdo que se toma apOs uma declaragdo de

inconstitucionalidade e, nessa sistematica, vislumbra-se o inter-relacionamento de trés



normas. A primeira é a norma em relacdo a qual a inconstitucionalidade foi declarada; a
segunda norma é a prépria decisdo declaratoria da inconstitucionalidade (que incide sobre a
primeira); e a terceira é a norma que define as regras da modulacdo dos efeitos (que incide
sobre a segunda).

Transitada em julgado a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, tem plena
validade, vigéncia e eficicia essa que convencionamos chamar de “segunda norma”, razao
pela qual extirpa a “primeira norma” do sistema juridico (retira-lhe a validade) e cassa a sua
vigéncia (a sua imperatividade). Como a declaracdo de inconstitucionalidade reconhece a
completa incompatibilidade da norma com o sistema desde a sua edi¢do, o normal é que a
“primeira norma” tenha a sua vigéncia cassada desde o seu nascimento, no que se chama de
atribuicdo de efeitos ex tunc (retroativos) a decisdo, desfazendo-se as relacdes juridicas que
foram criadas com fundamento nessa “primeira norma”.

Ocorre que, como todas as normas que estdo no sistema sao validas, por certo todos
os cidaddos pautam suas condutas a partir delas, de modo que uma abrupta declaracdo de
inconstitucionalidade pode levar a uma sensacdo de inseguranca juridica generalizada e
indesejavel. Na seara do Direito Tributario essa circunstancia € mais facilmente visualizavel e
passivel de quantificacdo. Uma norma de isencdo fiscal, por exemplo, pode compor o
planejamento fiscal de uma empresa de maneira determinante, de modo que a declaracéo de
inconstitucionalidade desta isencdo com efeitos retroativos implique no surgimento de um
débito fiscal que impossibilite a continuidade do seu funcionamento.

Mais que isso, a doutrina nacional tem reconhecido que o principio da
“irretroatividade da lei”, previsto na Constituicao, deve ser lido, em verdade, como principio

5,38

da “irretroatividade do direito”*®, quando tal medida se faca necessaria a resguardar a

seguranca juridica, que é vista como um sobreprincipio®. “Como o direito ¢ a ‘imputacdo de

efeitos a determinados fatos’ (Kelsen), o principio da segurancga juridica exige que cada

pessoa tenha elementos para conhecer previamente as consequéncias de seus atos™.

O tema da irretroatividade estd ligado as nocdes de passado, presente e futuro,
enquanto caminho, transcurso numa linha do tempo. A existéncia do direito
enquanto sistema prescritivo apto a solucionar conflitos e fixar pardmetros para a
adoc¢do de condutas pelos individuos depende, inexoravelmente, da inviolabilidade
das dimensdes obrigacionais surgidas no passado. Sem isso, a autoridade na qual
esta investida a lei é relativizada, o que colocaria em xeque a prdpria forca
prescritiva do ordenamento juridico, abalado em sua justificativa existencial .

A modulagdo dos efeitos pode servir para cumprir essa fungdo. A decisdo juridica
que determina a modulagdo (que linhas acima chamamos de “terceira norma”) incide sobre a

decisdo declaratoria (“segunda norma”) e, de acordo com o comando legal, restringe a sua



eficacia no tempo, de modo que seu efeito sobre a “primeira norma” (a que foi declarada
inconstitucional) seja limitado, mantendo sua vigéncia por todo o periodo em que esta
suspensdo da eficacia esteja fixada, de modo a respeitar as relacdes juridicas que se formaram
nesse periodo de tempo. Pode, ainda, a “terceira norma”, determinar que a “segunda norma”
sO tenha eficicia em determinado momento no futuro, de modo que os cidaddos possam se
preparar para a mudanca legislativa decorrente da inconstitucionalidade que foi declarada,
fazendo que com a vigéncia da “primeira norma” se estenda além da sua prépria validade.

Todo esse “manejo” com a vigéncia da norma declarada inconstitucional é possivel
utilizando-se do sistema de modulacdo e no direito tributario essa ferramenta ganha maior
relevancia, mas ndo encontra consensos. Isso se da, entre outros fatores, pelo critério
condicionante da sua utilizagdo, que no capitulo segundo chamamos de “circunstancial”, uma
vez que a decisdo judicial precisa estar fundada em “razdes de seguran¢a juridica ou
excepcional interesse social”.

Para alguns, fundado na abstracdo do conceito de seguranca juridica, esse dispositivo
possibilitaria ao 6érgdo judicial fundamentar a sua decisdo pela modulacdo em elementos
aparentemente alheios ao sistema juridico, como razdes circunstanciais econdmicas e
politicas, além de possibilitar a abertura do discurso juridico para a utilizacdo de argumentos
consequencialistas, o que, a principio, ndo seria possivel em razdo de uma “clausura

organizacional” do sistema juridico, o que se daria, também, em nome da seguranga juridica.

O sistema juridico pode assimilar, de acordo com seus critérios (codigo e programa),
os fatores do ambiente, sem que seja diretamente influenciado por eles. As
expectativas normativas ndo sdo determinadas imediatamente por interesses
econdmicos, politica, ética, moral, etc., dependem de processos seletivos de
filtragem conceitual no interior do sistema juridico, exigindo a digitalizag8o interna
de informagGes provenientes do ambiente. Desse modo, reproduzindo-se a partir de
um cddigo binario (licito-ilicito) e de programas (normas juridicas, tais como as
veiculadas na Constituicdo, em leis, decretos, decisfes judiciais, etc.), o direito
aparece como sistema operacionalmente autonomo*.

Esse fechamento sistematico, ou ‘“clausura organizacional”, identifica o sistema
como autopoiético, caracteristica que se prestaria a conferir seguranca juridica ao sistema
legal e que aparentemente vai de encontro a crenca na possibilidade de motivacdo das
decisbes judiciais em elementos para além do sistema juridico, de modo que o julgador
poderia se utilizar das suas proprias crengas ou motivagfes, hum juizo de discricionariedade,

na tomada da decisao judicial.

A seguranca juridica pode ser considerada em duas variantes: (i) garante que 0s
assuntos sejam tratados exclusivamente de acordo com o cddigo do direito, sem
interferéncia de qualquer outro interesse ndo contemplado pelo ordenamento; e (ii)
confere certa previsibilidade as decisbes juridicas, em razdo do contetdo
determinado pelos programas de direito®.



Para solucionar o impasse, Humberto Avila* chega a relacionar as ag8es necessérias

ao STF para que faca uma aplicacdo adequada do principio:

afirmou:

(...) Esclareca-se que essas observacdes iniciais ndo pretendem afastar, por
completo, a utilizacdo do mecanismo de modulacdo dos efeitos temporais das
declaragbes de inconstitucionalidade. Em algumas hipdteses, e mediante a
observancia de determinados requisitos, ela pode — e deve — ser aplicada conforme a
constituicdo. Quer-se, em vez disso, demonstrar que o0 seu espago, dentro do &mbito
dos principios do Estado de Direito e da seguranca juridica, € muito pequeno —
demasiadamente pequeno®.

Precisamente nesse sentido é que a propria utilizacdo da modulagdo de efeitos
precisa estar conforme ao principio da seguranca juridica. Isso, no entanto, sé
ocorrera se 0 Supremo Tribunal Federal, mais que se manter fiel a regra, somente a
superando em casos efetivamente excepcionais, no minimo:

(a) Fundamentar (expressamente) qual é a norma constitucional cuja utilizacdo
esta servindo de justificativa para a manutencéo dos efeitos pretéritos do ato
inconstitucional; justificar (expressamente) o afastamento da regra da
nulidade ex tunc do ato inconstitucional.

(b) Justificar (expressamente) a necessidade imperiosa do afastamento da regra
de nulidade ex tunc do ato inconstitucional para a manutencdo do estado de
constitucionalidade.

(c) Comprovar (documental ou presumidamente, quando possivel) os efeitos
negativos decorrentes da decretacdo da nulidade ex tunc do ato
inconstitucional para o estado de constitucionalidade®.

Em opinido semelhante, o Ministro Joaquim Barbosa, ao se referir sobre a matéria, ja

Pondero que, em matéria tributaria, a aplicacdo de efeitos prospectivos a declaracéo
incidental de inconstitucionalidade demanda um grau ainda mais elevado de
parcimbnia, porquanto é um truismo afirmar que os valores arrecadados com a
tributagdo se destinam ao emprego em finalidades publicas. Portanto, ndo basta ao
sujeito ativo apontar a destinacdo do indole publica do produto arrecadado para
justificar a modulagdo temporal dos efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade,
sob o risco de se inviabilizar qualquer pretensdo de restituicdo de indébito tributério,
em evidente prejuizo da guarda da constitucionalidade e da legalidade das normas
que instituem as exagdes (...) Evidentemente, a possibilidade que o sistema juridico
confere a0 Supremo Tribunal Federal para modular no tempo os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade e a destinacdo do produto da arrecadacdo ao
exercicio das atividades estatais ndo podem redundar na imunizagdo do Estado ao
dever de zelar pela validade nas normas juridicas que cria, favorecendo assim a
especulagéo legal.*’

Essas opinides se alinham com a que parcela majoritaria da doutrina vem

sustentando, no sentido de que a modulacdo dos efeitos, aléem de ser instrumento de cunho

excepcional, deve se dar em favor do contribuinte, aquele que é o protegido pelo primado da

seguranga juridica. Tal evento, ainda assim, s6 se daria em protecdo a boa-fé, a legitima

expectativa e & confianga gerada a partir da presuncdo de validade das disposi¢oes legais, ou

do carater vinculante ou paradigmatico das decisfes judiciais, a ser evocada em casos de

modificacdo de jurisprudéncia.

O problema da retroacdo das sentengas se apresenta, entdo de forma aguda, nas
hipéteses de reversdo de jurisprudéncia. Inexistindo alteragdo da lei ou da
Constituicdo em que se fundou a norma judicial anterior como precedente,



igualmente inexistindo alteracdo na ordem dos fatos, dentro do mesmo grupo de
casos similares, que permanece sub iudice, podera haver nova interpretagéo judicial,
criando-se nova norma judicial, com rejeicdo do precedente. Estaremos em face,
assim, de duas normas judiciais constantes, a segunda modificativa da anterior, é
que se colocam, com intensidade, valores e principios a ponderar, como seguranca,
irretroatividade, protecdo da confianca e boa-fé. Somente neste mmomento, poderéo
ser invocados os principios da irretroatividade, da protecdo a confianca e da boa-fé
em relacdo ao Poder Judiciario, pois teremos: (a) uma decisdo anterior consolidada,
sob a vigéncia da qual foram concretizados atos e fatos juridicos, como indutores de
confianga; (b) o advento de outro ato, também do Poder Judiciario, nova sentenga
modificativa da anterior, vista pelo contribuinte como quebra da confianga gerada;
(c) a responsabilidade pela violagdo da seguranca/confianca, por meio da protecéo
dos fatos juridicos, ocorridos no passado, contra a retroacdo da nova norma
judicial®.

Na mesma linha, sustentam alguns autores que a ponderacdo das consequéncias da
decisdo s6 permitiria a modulacdo temporal da declaragdo de inconstitucionalidade — no
sentido de manter um recolhimento fundado em norma incompativel com o sistema — se 0
proprio ordenamento dispusesse de forma expressa nesse sentido, o que ndo faz*°. Ao
contrario, a Constituicdo da RepuUblica teria se limitado a explicitar e garantir direitos
fundamentais aos cidad&os, na protecdo do seu patrimdnio e na vedagédo ao confisco.

De fato, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que os direitos dos contribuintes
consistem, efetivamente, em direitos fundamentais e que, por isso, conformam verdadeira
limitacdo ao poder de tributar e regulam a atuacdo tanto do legislador quanto do poder
executivo e do proprio judiciario. Esse reconhecimento se deu na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 939/DF*°. Nesse julgamento, o Ministro Marco Aurélio afirmou que
as garantias constitucionais ndo estdo limitadas aquelas dispostas no artigo 5° da Constituicdo
da Republica.

Tal posicionamento, repetido pelos demais ministros, reconhece que o catalogo de
direitos fundamentais ndo é numerus clausus e vai além, pois afirma que a incluséo de direitos
como fundamentais esta apenas condicionado a uma apreciacdo da sua relevancia e
substancia. Aguela é resultante de circunstancias historicas que apontem pela importancia do
preceito, que goze de valor diferenciado junto ao corpo social; esta, por sua vez, consistiria
em enunciado que, pelo seu contetdo, se equivale, € similar, aqueles ja prescritos no
catalogo®!. Essa decisdo, portanto, foi 0 marco no reconhecimento da fundamentalidade dos
direitos e garantias dispensados ao contribuinte.

Assim, é possivel reconhecer que esta sedimentada na doutrina a viabilidade juridica
da delimitacdo de efeitos retroativos quando da declaragdo de inconstitucionalidade em

matéria tributaria, desde que em favor do contribuinte.



A prética recente do STF, todavia, tem apontado no sentido oposto, deixando de
aplicar a modulacéo de efeitos quando tal providéncia se mostraria favoravel aos contribuintes
e utilizando essa ferramenta para impossibilitar a repeticdo de indébito decorrente da
inconstitucionalidade de norma tributaria, como pode ser visto a partir dos RE 556.664,
559.882, 560.626 e 559.943 (julgados conjuntamente), do RE n° 353.657°% e dos RE n°
377.457 e 381.964,

O que se tem percebido, sem nenhum embargo a opinidao doutrinaria ja apresentada, é
que a aplicabilidade da modulacdo de efeitos em matéria tributaria, ao contrario do que
ordinariamente ocorre nas atividades jurisdicionais, exige do érgdo julgador uma analise ndo
apenas circunstancial da demanda e sobre 0 momento presente, mas também uma anéalise
prospectiva, para o futuro, o que implica em consideracdes acerca do impacto no corpo social
da declaracdo de inconstitucionalidade em questdo (o que inclui a possibilidade de se utilizar
uma argumentacgédo consequencialista a justificar a decisdo).

Quando se trata da inconstitucionalidade de normas tributarias, é certo que as
questdes acima ganham maior complexidade. Por ser caracteristico pela sua maior rigidez, o
Direito Tributario traz nos dois polos de qualquer litigio interesses de peso para o sistema
juridico: de um lado, as “razdes de Estado”; de outro, os “direitos dos contribuintes”, aos
quais ja foi reconhecido o status de “direito fundamental”, conforme ja exposto.

Essa tensdo, onde grandes interesses se pdem em conflito, é suficiente para
demonstrar que o trato com o Direito Tributario, diferentemente do que historicamente a
doutrina brasileira tem empreendido, ndo deve estar limitado apenas ao estudo das relacdes
entre Fisco e contribuintes apenas sob a perspectiva de que se restringem e “que
correspondam, direta ou indiretamente, a institui¢ao, arrecadagao e fiscalizagao de tributos™>*.

Concepcdes como as de Alfredo Augusto Becker, no sentido de que o Direito
Tributario deveria ser estudado de forma isolada, em busca de uma pureza conceitual dos seus
institutos, cumpriu um importante papel na sofisticacdo da teoria juridico-tributaria nacional,
mas a conjuntura juridica atual reclama interdisciplinaridade com os demais ramos do direito,
entre eles, principalmente, com o Direito Financeiro e Orcamentario, uma vez que Sdo
complementares. E preciso esclarecer, entretanto, que essa proposta ndo deve ser confundida
com perda de cientificidade do estudo juridico, visto que apenas cuida do entrelagcamento dos
objetos de estudo — dos varios ramos do direito positivo — 0 que €, inclusive, uma tendéncia
hodierna no estudo do direito constitucional e da chamada “constitucionalizacdo” dos direitos.

Com essa unido de objetos, a visdo do jurista estaria ampliada para conceber ndo

apenas os valores inerentes ao direito tributario, mas a toda a sistematica financeira do Estado,



da qual o direito tributario positivo representa apenas uma parcela. Ou seja, cuida-se ndo
apenas das limitacGes ao poder de tributar, mas também do dever de pagar tributos, como
elemento crucial a sustentacdo da maquina publica e da concretizacdo dos demais direitos.

Dessa forma, para a solucdo de conflitos atuais, como os da modulacéo dos efeitos de
declaracdo de inconstitucionalidade em matéria tributéria (que tem se tornado cada vez mais
comum no direito brasileiro), a justificagdo judicial por meio de argumentos
consequencialistas ndo precisa implicar, necessariamente, em ato fundado em elementos
metajuridicos, como é comumente qualificado®. Esse é o resultado do reconhecimento de que
valores pertencentes a Ciéncia das Financas possam influenciar diretamente na relacdo
juridica tributéria (entre Fisco e contribuintes).

Esse caminho pode ser percorrido, em especial, reconhecendo-se que embora a tese
dos direitos fundamentais tenha por objetivo reconhecer uma efetiva limitacdo ao poder de
tributar, a relacdo tributaria ndo se resume a essa constatagdo. Ocorre que a tributacdo ganha
especial dimensdo a partir da consideracdo de que ela é o meio essencial de que se vale o
Estado para o custeio dos préprios direitos fundamentais®.

E importante asseverar que num Estado Fiscal como no Brasil, os tributos s&o a fonte
de custeio mais relevante para a garantia de direitos e que o0s objetivos tracados na
Constituicdo Federal ddo a dimensdo do aporte financeiro necessario para o respectivo
cumprimento em forma de politicas publicas. Vale dizer que os direitos possuem custos
financeiros que sdo suportados pela tributacdo e que quanto maiores os objetivos do Estado,
maior sera a tributacdo. No entanto, a Constituicdo que autoriza o poder de tributar também o
limita e levanta os préprios direitos e garantias dos contribuintes como parametro para esse

controle®’.

CONCLUSAO

Estudados os pressupostos tedricos do Construtivismo Logico-Semantico, assentou-
se que é teoria influenciada pelo movimento da reviravolta linguistico-pragmatica, razao pela
qual reconhece o direito como sendo um sistema linguistico que, como tal, esta sujeito as
regras determinadas pela “comunidade de discurso”. Por essa perspectiva, o direito ¢ um
objeto cultural humano e, assim, sua compreensdo deve ser delimitada espacial e
temporalmente, para que se construam enunciados que encontrem aceitacdo pelo corpo social

e possam ser tidos como “verdadeiros”.



Apesar da reconhecida relatividade linguistica, desenvolver um conhecimento
cientifico é possivel, desde que delimitado precisamente qual o objeto a ser conhecido e
afastando ao méaximo a imprecisdo terminoldgica, visto que o conhecimento € construgédo
derivada da linguagem. O conhecimento é resultado de uma atividade interpretativa.

Para o estudo em tela, para que tal intento fosse alcancado, viu-se a necessidade de
delimitar precisamente o que se entende por norma juridica, fazendo especificacdo precisa da
sua definicdo, da sua estrutura logica e das suas classificagdes mais Uteis a este trabalho. Viu-
se que, embora o conteldo semantico e pragmatico das normas juridicas seja altamente
heterogéneo, todas elas se subordinam a uma estrutura légico-formal que as identifica, sendo
sintaticamente homogéneas.

Foi estudado também o modelo proposto por Aurora Tomazini de Carvalho de
decomposicdo das estruturas internas desse modelo sintatico normativo. Em seguida, foi
estudada a norma que possibilita a modulacdo de efeitos de acordo com esse modelo e foi
sugerida, na hipdtese de incidéncia, a inclusdo de mais um critério a compor a previsao
abstrata do fato juridico, o critério circunstancial.

As discussbes sobre modulacdo, quando transpostas para o Direito Tributario,
ganham maior relevancia em razdo do peso que tém para o sistema juridico 0s interesses em
conflito. A necessidade de concretizagdo, para aplicacdo do instituto, de termos como
“seguranca juridica” e excepcional “interesse social”, com alta carga axioldgica, acendem o
conflito entre interesses do Estado em contraposi¢do a direitos dos contribuintes (que sdo
“direitos fundamentais™). A amplificagdo do alcance do principio da irretroatividade ¢ um dos
argumentos em favor dos contribuintes.

A doutrina nacional tem sustentado que a modulagéo de efeitos quando da declaragéo
de inconstitucionalidade em matéria tributaria sé poderia ser manejada quando se desse em
favor dos contribuintes, tanto pela condi¢do de “direitos fundamentais” que Ihe foi atribuida,
quanto pelo fato de que o principio da seguranca juridica seria destinado a proteger 0s
cidadéos, néo o Estado.

O que se tem visto, entretanto, é o Supremo Tribunal Federal aplicando a medida em
sentido contrario, em favor dos interesses do Estado. Defende-se, nesse ponto, que a aplicacdo
dada pelo tribunal ndo deve ser vista como de todo errada. Propde-se que a compreensao do
Direito Tributario ndo se dé limitada as relacdes entre Fisco e contribuintes, que se da restrita
aos aspectos da instituicdo, arrecadacdo e fiscalizagdo dos tributos. O atual momento da

ciéncia do direito exige interdisciplinaridade entre os objetos de estudo, de modo que o



Direito Tributério pode ser mais bem compreendido se visto como parte do sistema financeiro
Estatal, no qual de fato esta inserido.

Com essa unido de objetos, a visdo do jurista estaria ampliada para conceber nédo
apenas os valores inerentes ao direito tributario, mas a toda a sistematica financeira do Estado,
da qual o direito tributario positivo representa apenas uma parcela. Ou seja, cuida-se ndo
apenas das limitacGes ao poder de tributar, mas também do dever de pagar tributos, como
elemento crucial a sustentacdo da maquina publica e da concretizacdo dos demais direitos,
fator que nao deve ser posto a margem mesmo quando da necessidade de modulacdo de

efeitos em matéria tributéria.
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