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RESUMO

Aborda a modulacédo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos
45 e 46 da Lei 8.212/91, que impede a restituicdo de valores indevidamente recolhidos, salvo
se até a data do julgamento (11.06.2008) o contribuinte ja houvesse ajuizado a respectiva
acao.

Examina os requisitos impostos pela Lei 9.868 de 1999, art. 27, da Lei 9.882 de
1999, artigo 11, e ainda da Lei 11.417 de 2006, artigo 4° - seguranca juridica e relevante
interesse social — para a modulacdo dos efeitos da inconstitucionalidade e analisa seus

reflexos para a sociedade e cidadania.
ABSTRACT

It deals with the modulation of the effects of the declaration of the unconstitutionality
of the articles 45 and 46 of the Law 8,212/91, which forbids the restitution of the values
improperly collected, except until the date of judgment (06.11.2008) if the contributor has

already filed a suit of the respective action.

It examines the requisite imposed by the Law 9,868 of 1999, art. 27, of the Law
9,882 of 1999, article 11, and also of the Law 11,417 of 2006, article 4° - legal security and
excellent social interest - for the modulation of the effects of unconstitutionality and analyzes

its consequences for the society and citizenship.
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INTRODUCAO

Deve-se relembrar a indagacdo do corsario que roubava simples pescadores do Mar
Eritreu apos ser capturado e repreendido pelo Imperador Alexandre, consoante o relato do
Padre Ant6nio Vieira no “Sermio do Bom Ladrio”, ministrado & Corte Portuguesa em 1655
“porque roubo em uma barca, sou ladrdo, e vés, porque roubais em uma esquadra, SOIS

Imperador”.

De qualquer forma, a passagem relata um conflito entre aquele que pilhava sob o
consentimento e protecdo das leis (de suas leis), e outro que, apesar de menor escala, o fazia
contra a lei (do imperador). Mas muito do que representa o conflito entre o andénimo pirata e 0
famoso conquistador permanece até os dias de hoje aqui mesmo no Brasil, notadamente se

observarmos o Estado arrecadador e o contribuinte.

Se ndo ha mais corsarios que pilhavam como antigamente (nem mesmo aqueles da
Africa), muito menos imperadores que de posse de sua armada invadiam, conquistavam e
expandiam seus territdrios segundo seus desejos, tem-se a pilhagem do Estado (apoiado por

suas leis), e a reacdo do contribuinte (por vezes contra as leis do Estado).
Esta postura é que torna a comparacdo possivel.

Deve ser observado ainda que o Estado, em si, ndo é inimigo. Ndo cabe mais
configurd-lo como Maquiavel o fez. Ao contrario, sdo muitas as nobres funcbes a ele

confiadas pela Constituicdo da Republica que permitem qualifica-lo como “bom” e “digno”.

O que dizer de seus fundamentos: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho e livre iniciativa? Ou mesmo de seus objetivos fundamentais:
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, desenvolvimento nacional, com erradicacao

da pobreza? N&o ha como negar seu peculiar designio na busca do bem comum.

Estas atividades exigem um custo financeiro, sem as quais seria inimaginavel pensar
em dignidade da pessoa humana, ou mesmo em erradicacdo da pobreza. E a principal receita

do Estado para fazer frente a estas e outras despesas é aquela proveniente da arrecadacdo dos

2 VIEIRA. Antonio. Serméo do bom ladréo. 1655. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=16404>. Acesso em
10/06/2009, p. 4.



tributos: a receita publica derivada.
Dai a necessidade de intervir na propriedade privada através da tributacao.

Considerando ainda que a cidadania pode ser entendida como o “atributo politico do

direito de participar no governo e direito de ser ouvido pela representagdo politica™, ndo é
possivel falar em “cidaddo” ou “cidadania” sem o cumprimento da obriga¢do compulsOria de

“dar” dinheiro ao Estado através da tributagao.

Entretanto, a necessidade de tributar se tornou um prazer, insistentemente repetido.
Dai se falar que também ndo é possivel falar em cidadania sem o direito de resistir as
investidas financeiras indevidas do Estado. Alias, esta resisténcia ja ocorria muito antes do
préprio conceito de cidadania.

E como mediador entre 0s interesses, por vezes antagbnicos, do Estado arrecadador e
do cidaddo contribuinte, tem-se o Poder Judiciario, cuja cUpula maior, Plenario do Supremo
Tribunal Federal, por folgada maioria, deliberou modular os efeitos da inconstitucionalidade
dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91* para impedir a restituicdo dos valores indevidamente
recolhidos, salvo se até a data do julgamento (11.06.2008) tal pleito ja houvesse sido ajuizado

pelo contribuinte.

O voto do Ministro Gilmar Mendes, relator do acordao do Recurso Extraordinario n°®

560.626\RS, revela o fundamento da modulagéo dos efeitos:

Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulacdo de efeitos, tendo em
vista a repercussao geral e a inseguranca juridica que se pode ter na hipétese;
mas estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a possibilidade
de repeticdo de indébito de valores recolhidos nestas condigdes, com
excecdo das acdes propostas antes da conclusdo do julgamento.

Nesse sentido, eu diria que o Fisco estd impedido, fora dos prazos de
decadéncia e prescricdo pervistos no CTN, de exigir as contribuicdes da
seguridade social. No entanto, os valores recolhidos nestas condicdes, seja
administrativamente, seja por execugdo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao
contribuinte, salvo se ajuizada a agdo antes da conclusdo do presente
julgamento.

Ap0s tais consideracgdes, o atual presidente do Supremo Tribunal Federal conclui:

3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 152 ed., Malheiros, 1998, p. 346/347.
4 Estes dispositivos ampliavam o prazo de prescri¢do e decadéncia das contribui¢des sociais para 10 (dez) anos.



Portanto, reitero o voto pelo desprovimento do recurso extraordinario,
declarando a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 5° do Decreto-
lei n° 1.569 e dos arts. 45 e 46 da Lei n° 8.212, porém com a modulacdo dos
efeitos, ex nunc, apenas em relacdo as eventuais repeti¢des de indébito
ajuizadas apds a presente data, a data do julgamento. (grifos presentes no
original).

Deste julgamento resultou na edicdo da Simula Vinculante n° 8:

Sao inconstitucionais o paragrafo Gnico do artigo 5° do Decreto-lei n°
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/1991, que tratam de
prescricdo e decadéncia de crédito tributario.

O efeito prospectivo desta decisdo € que se constitui 0 objeto deste estudo, cujo
objetivo ndo é esgotar o assunto, mas tdo somente expor alguns de seus reflexos, os quais se
fossem percebidos em sua real extensdo teriam provocado uma rea¢do maior dos cidad&os, de

entidades e instituicoes.

Em verdade, este estudo tem por pretensdo — ainda que utopica — de servir como um

alerta para a sociedade do risco de que este julgado se torne um precedente.



SECAO | - A MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

O instituto que permite a modulacdo dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade necessita ser examinado.

A regra geral dos efeitos da inconstitucionalidade € a nulidade ex tunc, a qual tem
por fundamento axiol6gico a supremacia da Constituicdo. A lei inconstitucional é nula, alguns
entendem que € inexistente, sem possibilidade de produzir qualquer efeito valido, incapazes

de gerar direitos e obrigacdes.

No caso especifico em exame, a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e
46 da Lei 8.212 de 1991 teria por consequiéncia natural a restituicdo do indébito, observados

0S prazos de prescrigao.

Circunstancias de ordem pragmética determinaram uma alteragdo neste
entendimento. E que o lapso entre a vigéncia da lei inconstitucional e a decisdo de
inconstitucionalidade é longo (no mais das vezes extremamente longo) ndo permite
desconsiderar ou mesmo simplesmente desconstituir as relacdes juridicas ja estabelecidas na

vigéncia da lei.

Em outro giro verbal, estas relagdes ndo desaparecem ou sdo automaticamente

desfeitas com a declaracdo de inconstitucionalidade da lei.

Seria desejavel um critério mais rigoroso no controle de constitucionalidade na
elaboracdo das normas, e mais desejavel ainda a pronincia imediata de inconstitucionalidade,
com a pronudncia de nulidade (ex tunc), ainda mais considerando a forga normativa, a maxima

efetividade e o respeito da Constituicio da Republica®.

Né&o sendo possivel o desejavel, a aplicacdo ex tunc deixou de ser razoavel em todas

® Algo que deve ser notado neste momento sobre o respeito & Constituicio da Replblica é a contradicdo de muitas
autoridades publicas, politicas e judiciarias. Ao iniciarem seu cargo ou fungdo, prestam juramento de obediéncia e respeito a
Constituicdo da Republica, mas no dia seguinte, esta mesma Constituicdo passa a ser vild, um auténtico empecilho a
governabilidade, que, segundo o que afirma Luiz Roberto Barroso (2005.p.4), passa a ser um critério atual de interpretagdo
da Lei Maior.



as situagBes. Tornou-se necessario um juizo de ponderacdo® entre o valor (ou interesse) de
supremacia da Constituicdo e o valor (ou interesse) da seguranca juridica das relacGes

estabelecidas pela lei inconstitucional.

N&o sendo possivel o desejavel, adotou-se a solu¢do da modulacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade, nos termos da Lei 9.868 de 1999’, art. 27, da Lei 9.882 de 1999®, artigo
11, e ainda da Lei 11.417 de 2006°, artigo 4°. Eis os dispositivos:

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

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado.

Art. 40 A stimula com efeito vinculante tem eficacia imediata, mas o
Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus
membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha
eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razfes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse publico.

A constitucionalidade dos artigos 27 e 11 das Leis n° 9.868/99 e 9.882/99 foi
questionada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil nas ADIns. 2.154,

2.231, e 2.258, ndo tendo sido nenhuma delas julgada até 0 momento.

Assim, “razfes de seguranca juridica e excepcional interesse publico” permitem a
modulacédo dos efeitos da inconstitucionalidade, a partir de oito (8) votos dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal — STF, para outro momento que ndo o do inicio da vigéncia da

respectiva lei declarada inconstitucional.

® Sobre a modulago dos efeitos da inconstitucionalidade, o Professor Luiz Roberto Barroso ( assegura “tratar-se, COMo e
percebe claramente, da formalizagdo de um mecanismo de ponderagdo de valores” (O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 32 ed. Séo Paulo: Saraiva, p. 199).

7 Disp0e sobre o processo e julgamento da acédo direta de inconstitucionalidade e da acéo declaratdria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal.

8 Dispde sobre o processo e julgamento da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 10 do art.
102 da Constituicdo Federal.

9 Regulamenta o art. 103-A da Constituicdo Federal e altera a Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999, disciplinando a edicéo,
a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, e da outras providéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9882.htm

E preciso notar que a regra geral ainda é a nulidade ex tunc, a qual “somente ha de
ser afastada se puder demonstrar, com base em uma ponderacéo concreta, que a declaragio
de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro
valor constitucional materializavel sob a forma de interesse social” (Gilmar Mendes, RE
197.917).

E sendo excecdo, a modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade
haveria de ser sopesada nos caos de taxativamente previstos (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo de descumprimento de
preceito fundamental e suimula vinculante), sob pena de violagdo do devido processo legal, o
qual “assegura que todo julgamento seja realizado com a observancia das regras

procedimentais previamente estabelecidas™*.

Se a excecdo ndo for taxativa, ndo serd excecao e sim regra.

Mas ndo € o que o Supremo Tribunal Federal, que tem alargado o uso da modulagdo
dos efeitos da inconstitucionalidade até mesmo em hipGteses ndo previstas pelas regras
procedimentais previamente estabelecidas, notadamente a partir do julgamento do Recurso
Extraordinario n° 197.917.

A peculiaridade do julgamento praticamente obrigou a Corte Suprema a assim
proceder. O caso envolvia o exame do artigo 6° da Lei Organica 222 de 31/03/1990 do
Municipio de Mira-Estrela, que fixou o numero de vereadores a revelia do artigo 29, IV, da
Constituicdo da Republica, de sorte que “a declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos
ex tunc, resultaria grave ameaca a todo sistema legislativo vigente”, o que foi suficiente para
a “prevaléncia do interesse publico para assegurar, em carater de excecdo, efeitos pro futuro

a declaracdo incidental de inconstitucionalidade” (RE 197.917).

Note-se que a Corte acolheu a proposta do Ministro Gilmar Mendes, que defendeu a
declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos prospectivos notadamente a partir do exame
do direito americano e alemdo, para quem “a Constituicdo nem proibe nem exige o efeito

retroativo”, sendo apenas “assunto puramente de politica (politica judiciaria)”.

10 Al 529.733, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 17-10-06, DJ de 1°-12-06.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=392810&PROCESSO=529733&CLASSE=AI&cod_classe=46&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2258

O Voto do Ministro Gilmar Mendes, transferido praticamente na integra para o
“Curso de Direito Constitucional” (p. 1043/1047), assegura ainda que “0 modelo difuso ndo
se mostra incompativel com a doutrina da limitacdo dos efeitos” e que “razdes de seguranca
juridica podem revelar-se aptas a justificar a ndo aplicacdo do principio da nulidade de lei

inconstitucional”, com base em “um juizo rigoroso de proporcionalidade”.

Mas o fato é que a partir deste precedente, a doutrina da limitacdo dos efeitos ganhou
corpo no STF, aplicavel independentemente de previsdo legal especifica, e tanto € que o
segundo caso onde o efeito prospectivo da decisdo de inconstitucionalidade foi debatido
ocorreu no julgamento da Reclamacdo 2.391. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho e Paulo Gustavo Gonet explicam melhor o caso:

O segundo caso diz respeito a exigéncia de recolhimento a prisdo para que o
acusado pudesse apelar, discutida na Reclamacdo n. 3.391. Embora a
referida reclamacdo tenha sido declarada prejudicada, por perda de objeto, o
debate demonstrou que tais casos de revisdo da jurisprudéncia amplamente
consolidada no dmbito do Tribunal tornam relevante a discusséo dos efeitos
da decisdo. No caso, o Tribunal encaminhava-se para reconhecer que
eventual declaragdo de inconstitucionalidade haveria de ser declarada com
efeitos ex nunc.*

Entretanto, ndo é possivel calar a autoridade das vozes contrarias a modulacdo dos
efeitos, as quais pregam, em geral, o respeito absoluto a Constituicdo e o poder conferido ao
Supremo Tribunal Federal com o advento da Lei n° 9.868/99. A este respeito, veja-se Lenio

Streck citado por Carlos Wagner Dias Ferreira™:

Nem a Constituicdo estd disponivel ao Supremo Tribunal Federal e
tampouco este pode dispor do prazo para inicio da eficacia de sua decisdo
(ressalvado o caso do efeito ex nunc, estricto sensu, ja praticado desde ha
muito em Tribunais Europeus, na tradicdo da doutrina kelseniana). Tal
possibilidade enfraquece a forca normativa da Constituicdo, em virtude da
possibilidade de manipulacdo dos efeitos a partir de vagos e ambiguos
fundamentos da existéncia de razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social. Tal previsdo absolutamente estranha ao Direito
Constitucional brasileiro. Se ha razes de ordem pragmatica que aponta para
a necessidade da mitigacdo da previsdo do efeito ex nunc, ndo parece
razodvel admitir que a decisdo de inconstitucionalidade venha a contemplar
eficécia pro-futuro, para além do mero efeito ex nunc, ou em parte para o
passado, com o que o efeito nem seria ex tunc e nem ex nunc. Estar-se-ia

11 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. “Curso de Direito
Constitucional”, Saraiva, S&o Paulo, 2007, p. 1046.

12 FERREIRA, Carlos Wagner Dias. Modulacdo dos efeitos da declarac¢do de inconstitucionalidade no controle difuso.
Revista ESMAFE Escola de Magistratura Federal da 52 Regido, Recife, n® 12, 2007, p. 165.



atribuindo um espaco de arbitrariedade ao Supremo Tribunal Federal que, a
toda evidéncia, viola os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Com todas as vénias, é preciso discordar das opinides contrarias, sem que isto
represente um menor amor a Constituicdo e sua eficacia. De fato, ndo é possivel esquecer 0s
efeitos concretos de uma lei inconstitucional, muito menos quem nela creu e agiu segundo

seus ditames.

E de se recordar ainda as palavras de José Augusto Delgado, para quem “ha uma
realidade vivenciada pelo Direito de hoje. Ele libertou-se do positivismo juridico para
cultuar uma valorosa e Gtil convivéncia ética concreta em beneficio do ser humano™*3, fato

este que se aproxima mais da modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

Assim, as vozes contrarias ndo devem ir de encontro a doutrina da modulacdo dos
efeitos da deciséo de inconstitucionalidade, mas ao seu uso fora dos critérios e de sua peculiar
excepcionalidade. O instituto em si € um avanco, ja adotado pelo STF quicd de forma

irretratavel, mas que ndo tem poder de ofuscar a nulidade ex tunc da lei inconstitucional.

ImpGe-se, assim, perseguir o correto entendimento das hipdteses que admitem a
doutrina da limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, até mesmo em
respeito a clausula do devido processo legal e da seguranca juridica, o que se pretende fazer

nao de forma exaustiva.

Em um primeiro momento, a compreensdo destes institutos encontra empecilho na
sua natureza de conceito juridico indeterminado ou de clausula geral. Mas perseguir a
definicdo de seguranca juridica e excepcional interesse social € necessario a fim de se superar

a subjetividade dos conceitos e, principalmente, a subjetividade dos julgamentos.

Cumpre lembrar que os conceitos juridicos indeterminados ndo conferem ao
intérprete a discricionariedade no preenchimento de seu significado. Alias, apds a Teoria da

Adequabilidade Normativa de Klaus Giinther, com o juizo de aplicagdo e juizo de justificagdo

¥ DELGADO, José Augusto. Tributos e direitos fundamentais. Sdo Paulo, Dialética, 2004, p. 152.



da norma™, ja ndo é possivel atribuir a qualidade de discricionéria a tarefa de aplicar uma

clausula geral ou um conceito juridico indeterminado.

Também néo é possivel, segundo o que afirma Luiz Carlos de Castro Lugon, utilizar
0 Senso comum ou 0 bom senso no preenchimento dos conceitos abertos, em homenagem a

seguranca juridica™:

Tolerar a utilizacdo de conceitos abertos com preenchimento com base no
“senso comum” ou no “bom senso”, termos de irrecusavel dubiedade, é
retirar a tranquilidade juridica, armando os déspotas para 0 exercicio
infantilmente cruel do poder.
Uma vez abandonadas a subjetividade e a discricionariedade na fixacdo dos
conceitos de seguranca e excepcional interesse social, impGe-se verificar o entendimento do

préprio STF a respeito.

Salvo melhor juizo, a modulagdo dos efeitos da inconstitucionalidade so teria
ocorrido em doze (12) casos™ até o presente momento ¢ “embora descreva abstratamente o
processo decisdrio como uma ponderacdo, em nenhum caso o STF demonstra de forma
detalhada o processo concreto de avaliacdo dos principios em conflito para chegar a uma
decisdo de prevaléncia™’.

Especificamente no caso do precedente sob exame, em nenhum momento o STF
emitiu qualquer juizo sobre os requisitos da modulacdo efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade. E isto significa que além de ndo se observar as regras procedimentais
previamente estabelecidas (por questbes pragmaticas, como se viu), a doutrina da modulacéo

dos efeitos distancia-se das raz6es ontologicas de sua criacao.

14 “O fato de o legislador — discurso de justificacdo — ter utilizado um conceito juridico indeterminado ndo implica
discricionariedade, pois o discurso de aplicacdo, sob o senso de adequabilidade, resultard na decisdo adequada para o caso
concreto ¢ ndo em opg¢des para o administrador publico.” (PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Conceitos Juridicos
Indeterminados e discricionariedade administrativa a luz da teoria da adequabilidade normativa. Revista CEJ, Brasilia, n°® 36,
jan/mar 2007, p. 35/36).

15 LUGON, Luiz Carlos De Castro. Etica da administracéo pablica em juizo. Porto Alegre, 2006. Dissertacdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito, PUCRS, 2006. Orientador: Prof. Dr. Juarez Freitas), p. 136.

16 S0 eles: i) Proporcionalidade do niimero de vereadores (RE 197.917 e 266.994); ii) atuacéo da defensoria em prol dos
servidores publicos (ADI 3.022); iii) progressdo de regime em crimes hediondos (HC 82.959); iv) limites territoriais dos
municipios (ADI 3.615); v) criacdo de municipios (ADIs 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689); vi) partilha de ICMS (RE 401.953);
vii) constitucionalidade da Lei de Responsabilidade Fiscal (ED na ADI 3.756); viii) provimento irregular do cargo de
Defensor Publico (ADI 3.819); ix) administracdo dos depdsitos judiciais pelo Poder Executivo (ADI 3.458); x) destinagéo
das custas (ADI 3.660); xi) horario de foro estabelecido por portaria (ADI 2.907); e xii) decadéncia e prescricdo das
contribuicdes sociais (RE 556.664, 559.882 e 560.626).

17 BARBOSA, Daniel Marchionatti. Quando o STF opta peal eficAcia prospectiva das decisbes de
inconstitucionalidade? Revista CEJ, Brasilia, n° 43, out/dez 2008, p. 7



De um louvavel avanco, o instituto tende a torna-se um retrocesso, algo digno de um

auténtico arrependimento.

Dai ser o precedente em exame de extrema gravidade, como dantes se avisou, que
em tese permite ao STF, na qualidade de leading case, modular os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade de leis tributarias quando quiser e nos casos que achar conveniente,

procedimento este que se mostraria contrario a seguranca juridica e ao interesse social.
Sobre seguranca juridica, adota-se o conceito de Canotilho™®:

O principio da seguranga juridica ndo é apenas um elemento essencial do
principio do Estado de Direito relativamente a actos normativos. As idéias
nucleares da seguranca juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos:
(1) estabilidade ou eficacia ex post da segurancga juridica dado que as
decisdes dos poderes publicos uma vez adoptadas, na forma e procedimentos
legalmente exigidos, ndo deve poder ser arbitrariamente modificados, sendo
apenas razoavel a alteracdo das mesmas quando ocorram pressupostos
materiais particularmente relevantes; (2) previsibilidade ou eficacia ex ante
do principio da seguranca juridica que, fundamentalmente, se reconduz a
exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos em relagdo aos
efeitos juridicos dos actos normativos.
E hd uma contradicdo invencivel. A doutrina da modulacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade adotada pelo STF busca preservar a seguranc¢a juridica, porém néo
permite a estabilidade e a previsibilidade, os quais sdo os ditames da seguranca juridica. Em

outro giro verbal, seria a seguranca juridica a partir da inseguranca juridica.

Com todas as vénias, a modulagéo dos efeitos da inconstitucionalidade dos artigos 45
e 46 da Lei 8.212/91, a despeito de perseguir a seguranca juridica, trouxe a insegurancga

juridica.

No que diz respeito ao segundo requisito — excepcional interesse social — decorre
claramente da atencdo do legislador para com a realidade social e com os efeitos do
julgamento para a sociedade. Como afirma Konrad Hesse, € possivel preservar a forca

normativa da Constituicdo sem esquecer a realidade fatica™.

E ndo € qualquer interesse, mas um excepcional, que possa permitir o afastamento da

retroatividade da declaragéo de inconstitucionalidade.

18 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed., Coimbra: Almedina, 2003, p. 264.
¥ HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicéo. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15.



Além disto, o interesse a ser preservado € o da sociedade, assim entendido como a
coletividade, ou de seus membros pelo simples fato de pertencerem a coletividade, a ser
afetada com a modulacdo dos efeitos. Note-se que este conceito em muito se aproxima

daquele outro conhecido do Direito Administrativo como interesse publico primario.

Portanto, deve-se distingui-lo do interesse publico secundario, ou interesse do Estado

enguanto pessoa juridica, que se manifesta no Direito Tributario pelo anseio de arrecadacao.

Assim, se for possivel falar que a modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade segue os requisitos legais, o julgador do caso em exame haveria de
decidir pela restituicdo do indébito, ja que esta solucdo atenderia o interesse publico primario

(interesse social).

Neste momento, ja é possivel observar que o STF ndo prezou pela seguranca juridica,
muito menos pela prevaléncia do interesse social, na decisdo que da efeitos prospectivos a

declaracéo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91.
SECAO Il — “OLET?”

Ives Gandra da Silva Martins relembra o episédio ocorrido na Roma antiga, que teria
dado origem ao principio do “non olet”. Ele nos conta que o imperador Vespasiano, diante da
reclamacdo de seu filho Tito por haver tributado as latrinas de Roma, deu-lhe uma moeda e

questionou “olet?” (cheira?) e recebeu como resposta “non olet” (ndo cheira)zo.

O artigo 118%* do Cédigo Tributario Nacional abre caminho para quem admite que o

principio do “non olet” foi introduzido em nossa legislacao.

O julgamento citado reconheceu que determinadas parcelas foram percebidas pelo
Estado sem causa, além (muito além) dos pardmetros constitucionais, e que, a despeito disto,

ainda foi desobrigado da restituicéo.

E neste contexto pergunta-se: “olet”?

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tributos e jogos de azar. Revista Justica e Cidadania, n° 82, maio de 2007, p. 4.

2L Art. 118. A definigdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se: | - da validade juridica dos atos efetivamente
praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos; Il - dos
efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.



Convém expor que 0 contribuinte ndo possui somente “direitos”, mas ja é possivel
falar em “direitos fundamentais do cidaddo-contribuinte”, segundo expressdo de Andrei
Pitten Velloso®®, notadamente ap6s a “Declaration of Taxpayer Rights” do Canadé de 1985,
com a “Taxpayer Bill of Rights” de 30 de julho de 1996 dos Estados Unidos, e ainda com a
“Ley de Decrechos y Garantias de los Contribuintes — LDGC n° 1/1998”, de 26 de fevereiro
de 1998 da Espanha.

E o mais ébvio destes direitos fundamentais € o de ndo pagar o tributo exigido fora
das fronteiras constitucionais, até por reflexo ébvio do direito a propriedade. Juntamente com
este direito de natureza negativa (de abstencao) ha outro de indole positiva, que é o de receber

de volta o que indevidamente foi pago®.
A deciséo do STF nega tais direitos fundamentais.

E este ndo é um fato isolado. Ha de ser visto como um fato dentre tantos outros que
denotam a investida arrecadatoria desenfreada do Estado (interesse publico secundario), que
ja ultrapassa o patamar de 40% (quarenta por cento) da riqueza produzida.

Sabe-se que 0 mundo ndo mais comporta o capitalismo do Estado, que detinha o
monopolio dos meios de producdo a titulo de “ditadura do proletariado”, também ndo seria
possivel admitir uma quase estatizacdo dos meios de producdo, com a participacdo do Estado

apenas do resultado, ainda mais sem incorrer nos riscos das atividades.

E uma espécie de estatizacdo oculta, ou ainda de uma sociedade de economia mista
invertida, ja que o Estado, sem se interessar pelo controle societario, apropria-se de

praticamente metade do que é produzido.
Por tudo isto, a reacdo inicial da sociedade diante do julgamento do STF seria “olet”!

E o primeiro “olet” diz respeito a fungdo pedagdgica dos tribunais superiores. E que
0s juizes e tribunais, no exercicio de sua funcdo primordial, além de aplicar a lei e direito ao

caso, emitem uma mensagem, uma norma de valor. Se, por exemplo, 0 caso € de natureza

22 \/JELLOSO, Andrei Pitten. A temeraria modulagio dos efeitos da prontncia de inconstitucionalidade em matéria
tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, Revista Dialética de Direito Tributario, n® 157, 2008, p. 9.

2 0 gue ndo o torna incompativel com a fixacio de prazos de prescricio e decadéncia, uma vez que pelo principio da
seguranca juridica se reconhece a necessidade de pacificacdo social ficticia ao se estabelecer um limite temporal para a
inércia do titular, em contraposicdo a uma perpetuacdo de uma relagdo juridica.



criminal e o réu é condenado, a mensagem ou 0 valor exposto, grosso modo, é aquele

determinado fato ser& apurado e punido.
Neste sentido é o magistério de Antdnio Carlos Wolkmer?*:

A funcédo jurisdicional transcende a modesta e subserviente atividade de
aceder aos caprichos e & vontade do legislador (ou dos mandatéarios do
poder), pois, como poder criador, 0 juiz ndo se constitui em um simples
técnico que mecanicamente aplica o Direito em face dos litigios reais, mas,
buscando solucionar os conflitos de interesses entre sujeitos individuais e
coletivos de Direito, o operador juridico aparece como uma verdadeira forca
de expressdo social que se define pelo exercicio de uma fungdo capaz de
explorar as fissuras, as antinomias, e as contradicbes da ordem juridica
burguesa.
Esta mensagem é a propria funcdo pedagdgica, a qual é reconhecida pelo proprio
STF, a exemplo do que manifestou o Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no HC
85.948, assegura que “os tribunais tém uma fun¢éo pedagdgica também; é preciso contribuir

para que essas pe¢as processuais sejam tecnicamente as mais bem feitas possiveis”.

No mesmo sentido foi a manifestacdo do Ministro Carlos Britto:

Impressionou-me, sobremodo, a intervencdo do Ministro Ricardo
Lewandowski quando chama a nossa atencdo para o fato do papel, também
pedagdgico, dos tribunais, no sentido de alertar o Ministério Publico para a
necessidade que ele tem de formular suas pegas acusatorias, suas pegas de
denudncia com mais cuidado, com mais atencdo, sobretudo aos requisitos
minimos de que trata o artigo 41 do Codigo de Processo Penal.

N&o se trata aqui de defender a tese da transcendéncia dos motivos determinantes que
reconhece o carater normativo e efeito vinculante das razdes de decidir das decisfes de
controle concentrado de constitucionalidade, mas tdo somente de constatar o ébvio fato de

que as decisbes do STF possuem elevado carater pedagogico.

E lamentavelmente, a mensagem do Supremo Tribunal Federal quando atribuiu
efeitos prospectivos ao julgamento em exame — o primeiro “olet” sentido — aproxima-se da

exortacdo do Padre Antdnio Vieira avisa no “Sermdo do Bom Ladrao” no inicio citado: “em

2 \WOLKMER, Antonio Carlos. ldeologia, estado e direito. 3% ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 188.



vez de o ladrdo restituir o que furtou no oficio, restitui-se o ladr@o ao oficio, para que furte

ainda mais?”?°

De fato, o posicionamento do STF de todo € incompativel com os primados
constitucionais da legalidade e da moralidade (art. 37), bem como aos principios da atuacdo
conforme a lei e o Direito e atuacdo segundo padr@es éticos, de probidade, decoro e boa fé,
estabelecidos pela Lei 9.784/99 (art. 2°, 1 e IV).

Um segundo “olet” percebido é a institucionalizagdo da “doutrina do ndo”, bem
ressaltada por Luiz Carlos de Castro Lugon®, que inclusive evidencia os impactos para a

cidadania:

No relacionamento entre a parte (ser individualmente considerado) e o todo
(coletividade) ha reciprocidade de direitos e deveres. Ha, sim, uma ética
também do coletivo. As instituicdes devem sujeitar-se a um julgamento sob
o prisma da moralidade. E facil perceber a incidéncia de principios
superiores regendo a atividade administrativa. Ha paises em que sdo
devolvidas ex officio quaisquer quantias que a administracdo surpreenda
como pagas indevidamente; existem outros, entretanto, como este nosso, em
que se cultua o “ndo” nos templos administrativos, numa irracional crenga de
gue o direito do cidaddo é contrario ao interesse do érgdo publico, como se
este ndo houvesse como finalidade o atendimento ao cidad&o.

(.).

A solidariedade ¢ um imperativo ético. A sociedade consumista perde-se
entre as vitrinas dos shoppings, na busca das roupas de griffes, enquanto ao
menor do morro outro destino ndo se lhe oferece sendo aceitar o “emprego”
oferecido pelo traficante. Antes que promover a inclusdo, cultivam-se
politicas marginalizantes, concentradoras de riquezas, intolerantes com
diferencas, geradoras de violéncia. Os entrechoques da competicdo cotidiana
cria uma animosidade que esconde o temor de descer a degraus mais baixos
da escala social. E os menos afortunados s&o vistos com acirrado desdém
preconceituoso. Essa atitude de soberba alia-se ao medo de assumir
responsabilidades. E surge a “doutrina do ndo”, fundada na constatacdo de
que a recusa a um pedido do administrado ndo traz em si quaisquer onus;
enquanto o sim exige fundamentacdo e traz consigo responsabilidade.

A partir deste julgamento, ainda mais se for tratado como precedente, impossivel
sera exigir atuacdo da Administracdo segundo padrdes éticos, de probidade, decoro e boa fé

(presumindo-se que devolver o alheio seria a conduta que atenda a estes principios). E como

25 VIEIRA, op. cit. p. 9.
% |LUGON, Luiz Carlos de Castro. A discricionariedade da Administragéo e o papel da Advocacia Publica. Porto Alegre:
TRF — 42 Regido, 2007 (Curriculo Permanente. Caderno de Direito Administrativo: mddulo 2), p. 9/10



conseqiiéncia, o tipo penal de excesso de exagdo?’ restara “obsoleto” e de impossivel
materialidade, afinal de contas, quem exige o indevido e sequer é obrigado a restituir jamais

incorrera em excesso.

O terceiro “olet” emanado da decisdo prospectiva do STF pode ser observado sob a
Gtica da boa-fé. Em verdade, a decisdo somente prejudicou aqueles que de boa-fé resolveram

pagar o tributo. Os inadimplentes e os fraudadores foram salvos.

Alids, a decisdo prospectiva negou o0 acesso a jurisdi¢do, garantia estabelecida pela
CR/88, art. 5°, XXXV, aqueles que de boa-fé pagaram o tributo e agora encontram as portas

do Poder Judiciério cerradas as suas pretensoes.

Ainda, considerando que o Poder Judiciario fora vencido pelo nimero de processos e
ainda o esforco legislativo de imprimir celeridade e efetividade ao oficio jurisdicional, vé-se
que a decisdo do STF motiva a multiplicacdo das demandas individuais, eis que somente com
0 exercicio do direito de acdo, individual e repetido, é que se pode assegurar o direito

material.

2 Cadigo Penal, art. 316, § 1° - Se o funcionario exige tributo ou contribuicdo social que sabe ou deveria saber indevido, ou,
quando devido, emprega na cobranga meio vexatorio ou gravoso, que a lei ndo autoriza.



CONCLUSAO
N&o se reconhece poderes ilimitados ao Supremo Tribunal Federal.

N&o é possivel outorgar legitimidade aos efeitos prospectivos da declaracdo de
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, ou a qualquer outra decisdo, que a
um sO tempo, que violam principios e normas da Constituicdo da Republica, ou ainda a

posicionamentos que impliquem em retrocesso ético e moral do Estado.

O intérprete da Constituicdo ndo é maior que a propria Constituicdo e esta nao €
necessariamente o que aquele entende. Ha de se ter em mente que argumentos da autoridade e

autoridade dos argumentos nem sempre comungam do mesmo caminho.

E papel do cidad3o, das entidades e das instituicdes, exercer um juizo critico sobre 0s
posicionamentos e reclamar do Supremo Tribunal Federal uma postura mais adequada ao

interesse publico, a Democracia, e a defesa da Constituig&o.

N&do ha uma maneira certa de fazer a coisa errada, muito menos uma maneira errada

de fazer a coisa certa.

Cabe a sociedade, em especial a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, na
qualidade de legitimado ativo para interpor Acdo Direta de Inconstitucionalidade (CR/88, art.
103, VII), e ainda na titularidade do direito e 6nus de provocar a revisdo e cancelamento de
sumula (CR/88, art. 103-A, §2°), e da propositura da A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental (Lei 9.882/99, art. 2° 1), liderar a reacdo da sociedade contra tdo grave

julgamento, notadamente para que néo se torne precedente.

A proposito, no “Sermao do Bom Ladrdo”, o Padre Antonio Vieira comparou dois
ladrdes: Dimas, o ladréo crucificado ao lado de Jesus que nos seus momentos finais de vida
suplica e alcanga a redencdo em fungéo de seu arrependimento desacompanhado de qualquer
outra atitude, e Zaqueu — coincidentemente cobrador de impostos — que somente a obteve
apos garantir a devolucdo do que fora roubado.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

BARBOSA, Daniel Marchionatti. Quando o STF opta peal eficacia prospectiva das

decisdes de inconstitucionalidade? Revista CEJ, Brasilia, n°® 43, out/dez 2008.

BARROSO, Luiz Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 32
Edicdo, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005.

BRASIL, Cdédigo Penal. 142 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

BRASIL, Cdédigo Tributario Nacional. 142 Edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 Edicao,
Coimbra: Editora Almedina, 2003.

FERREIRA, Carlos Wagner Dias. Modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade no controle difuso. Revista ESMAFE Escola de Magistratura Federal
da 5% Regido, Recife, n° 12, 2007.

FUX, Luiz. Repercussdo Geral e 0 Recurso Extraordinario (Lei 11.418/2006 com

entrada em vigor em 21.02.2007). Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008.

HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Sergio Anténio Fabris Editor.
Porto Alegre, 1991.

LUGON, Luiz Carlos de Castro. A discricionariedade da Administragdo e o papel da
Advocacia Publica. Porto Alegre: TRF — 42 Regido, 2007.

LUGON, Luiz Carlos De Castro. Etica da administracdo publica em juizo. Porto
Alegre, 2006. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, PUCRS, 2006. (Orientador:

Prof. Dr. Juarez Freitas).

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tributos e jogos de azar. Revista Justica e
Cidadania, n° 82, maio de 2007.

MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo

Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007.



NOVELINO, Marcelo. Leituras Complementares de Direito Constitucional. 12
edicéo, Bahia: Editora Jus Podivm, 2008.

PEREIRA, Flavio Henriqgue Unes. Conceitos Juridicos Indeterminados e
discricionariedade administrativa a luz da teoria da adequabilidade normativa. Revista
CEJ, Brasilia, n° 36, jan/mar 2007.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 edi¢do, Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 1998.

SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Direito Processual Constitucional. 22 Edicdo,
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2008.

VELLOSO, Andrei Pitten. A temeraria modulacdo dos efeitos da pronancia de
inconstitucionalidade em matéria tributaria. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo, Revista Dialética de Direito Tributario, n°® 157, 2008.

VIEIRA. Antdnio. Sermdo do bom ladrdao. 1655. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra
=16404>. Acesso em 10/06/20009.

WOLKMER, Antbénio Carlos. ldeologia, estado e direito. 3% Edi¢do, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003.



