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Moraes L uiz: A modulacdo dos efeitos das decisbesjudiciais

De modo semelhante ao caput da prescricéo contida no artigo 282 da Constitui¢do portuguesa, o senador
Mauricio Corréa propds, quando da Assembleia Constituinte de 1988, aintroducéo de um dispositivo
gue determinava que quando 0 Supremo Tribunal Federal declarasse ainconstitucionalidade de uma
entrada em vigor no sistema juridico ou a partir da publicacéo

OPINIAO

A Lei n®9.868/99, mais especificamente por meio da

prescricao contida no artigo 27, contudo, facultou ao STF, por razfes de seguranca juridica ou interesse
social excepcional, restringir os efeitos da declaragdo da inconstitucionalidade de determinada norma ou
estabel ecer que elatenha eficacia a partir do transito em julgado da decisdo ou, ainda, de outro momento
gue venha a ser fixado.

Trata-se, pois, da chamada modulagéo dos efeitos da decisdo que declara determinadalel ou ato
normativo inconstitucional, ou sgja, incompativel com a Constituicdo Federal, lei de ordem maior que,
sem duvida, se sobrepde a toda e qualquer norma inferior que com ela ndo guarde consonancia.

Notamos, incialmente, que o artigo n° 27 da L e n°® 9.868/99, ao fazer alusdo aos termos razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, deu margem a umainterpretacdo extremamente
extensiva e, ousamos dizer, até subjetiva, com relacdo atais conceitos.

Com efeito, com relacéo ao Direito Tributério (que é do que aqui tratamos), o que é (ou pode ser
considerado) seguranca juridica ou excepcional interesse social?

De modo exemplificativo, nos autos do RE n° 1.287.019 (Teman® 1.093), em que foi fixada atese de
gue "a cobranca do diferencial de aliguota alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda
Constitucional n° 87/2015, pressupde edicéo de lei complementar veiculando normas gerais’,

houve modulacdo dos efeitos da decisdo em questdo para 2022, tempo habil para os estados editarem
leis complementares, sendo que, nesse caso, a declaracdo de inconstitucionalidade ndo terd qual quer
efeito pratico.
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Sem prejuizo, é de se destacar que, no voto condutor do ministro Dias Toffoli, que consubstanciou a
necessidade de modulagdo dos efeitos da decisdo, restou consignado, de modo expresso, que, "

nesse sentido, a auséncia de modulacdo dos efeitos da decisdo fard com que os estados e o Distrito
Federal experimentem situacdo inquestionavel mente pior do que aquela na qual se encontravam antes
da emenda constitucional”.

Nesse toar, reproduziu, na sequéncia, as consideracdes prestadas pelo secretério da Fazenda do Distrito
Federal no sentido de que "trata-se de uma situagdo que gera, obviamente, uma enorme inseguranca
juridica, dada a auséncia de tratamento normativo adegquado a uma infinidade de operacdes. Como se
ndo bastasse essa circunstancia, havera uma enorme perda de receita para os Estados, que ndo teréo
como exigir o ICMS nessas situactes. Somente no Distrito Federal, estima-se uma perda da ordemde
R$ 375 milhdes para o0 ano de 2016".

Noutras palavras, ndo nos restam duvidas de que os argumentos utilizados para a modul acdo dos efeitos
da decisdo pautou-se no prejuizo do erédrio publico, em razéo da inconstitucionalidade da cobranca do
diferencia de aliguotaalusivo ao ICMS, por meio de lei ordinaria.

Ultrapassadas essas consideracoes, passemos aos aspectos constitucionais da modulacéo dos efeitos da
decisdo pelo STF que, ha muito, € objeto de enorme celeuma dos mais renomados juristas.

A Constituicéo Federal, como ja exposto, € aregramaior do nosso sistema juridico positivo, possuindo
inquestionavel hierarquia normativa sobre toda e qualquer norma, de natureza infraconstitucional, que
venha a destoar ou contrariar seus comandos normativos.

O STF conhecido pelos jurisconsultos como "guardido da Constituicdo”, € o orgéo maximo da
Constituicdo brasileira, portanto deve resguarda-la integralmente, fazendo com que as prescricoes nela
contidas sgjam integralmente preservadas.

O Legidativo, sabemos, € o responsavel pela elaboracdo dasleis e, em um Estado democrético de
Direito, como 0 nosso, pressupde-se que haja independéncia e harmonia entre os poderes, de modo que
ao declarar uma determinada normainconstitucional, o STF atua de modo compativel com suas
obrigagoes funcionais e como um verdadeiro "legislador negativo”, ao extirpar determinadalei ou ato do
sistema, que nédo guarde coeréncia com a Constitui¢ao.

Contudo, e sob nosso entendimento, ao modular os efeitos de suas decisdes, sobretudo, mas ndo sd, com
argumentos fiscalistas e consequencialistas, acaba por invadir, de modo positivo, a esfera do Poder
Legidativo, posto que, em vez de retirar uma determinada lel do sistema vigente, acaba por fixar 0s
termos de vigéncia e eficécia, de acordo com o extensivo rol hermenéutico, dos critérios previstosna L el
n° 9.868/99.

Pensar ap contrério, aventuramo-nos a dizer, resultaria em uma construcdo de natureza politica e fiscal, a
medida que as consequéncias financeiras da declaragdo de inconstitucionalidade de uma determinada
norma, sobrepor-se-iam aos seus proprios critérios juridicos de sua validade.
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A umaporque, sealei énulaou invalida por contrariar anormamaior, €la, naturalmente, jamais poderia
ter eficacia, devendo, t&o somente, ser retirada do ordenamento, desde sua vigéncia.

Por outro lado, o artigo n® 27 da Lel n°9.868/99 é claro ao dispor que a mitigacdo dos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade apenas pode ser efetivada em caso de seguranca juridica ou
excepcional interesse social, de tal sorte que a motivacao da restricao, por expressa previsao legal, ndo
pode se pautar em argumentos financeiros ou fiscais, sob pena de construtivismo judicial de natureza
politica.

N&o fosse 0 bastante, ainterpretacdo simples e gramatical daterminologia"excepcional interesse social
" jadiz tudo: restricdo da norma inconstitucional, em nome de sociedade, com natureza de excecao
, 0 que, anosso ver, ndo se confunde com a perda de arrecadacéo.

Nesse toar, o préprio STF, em contradicdo com as recentes decisoes, ja se manifestou, mais
especificamente nos autos do Al 531125, que "a fixacéo de efeito prospectivo a decisio no sentido da
glosa de tributo disciplinado em norma ndo compativel com a Constituicdo implica estimulo a edicdo de
leis a margem da Carta da Republica, visando a feitura de caixa, com o enriquecimento ilicito por parte
do Estado — género —, em detrimento dos contribuintes no que ja arcam com grande carga tributaria”.

Defato, a utilizagdo recorrente e regrada da modul agdo dos efeitos de decisdo de inconstitucionalidade,
n&o obstante ser um estimulo a tributacéo ilegal, faz com que os contribuintes anteci pem-se ao proprio
julgamento, por meio de propositura de agoes judiciais, visando, justamente, a prevenir a modulagdo
prospectiva dos efeitos, em total dissonancia com o sistema de precedentes, previsto pelo atual Cédigo
de Processo Civil, inflando, por consequéncia, a propria maguinajudiciaria, ja significativamente
sobrecarregada.

N&o negamos, por oportuno, que o artigo 27 daLei n°® 9.868/99 € plenamente vigente em nosso sistema
juridico, porém sua utilizac8o pelo STF € uma faculdade, de carater excepcional, de forma que deve
prevalecer, Unica e puramente, a seguranca juridica e o interesse social excepcional, como intencdo do
proprio legislador.

Portanto, muito embora o artigo 27 daLei n° 9.868/99 preveja a modulagdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade de uma norma, ha de ser considerado seu carater de excecao e facultatividade

, N80 podendo, de modo algum, tratar-se de regra a ser subjetiva e indevidamente aplicada, sob pena de
construtivismo judicial, com finalidades mera e unicamente arrecadatorias e politicas.

Date Created
08/04/2021

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/04/2021



