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1. Palavras Introdutérias

O procedimento de tomar o direito como fato da cultura, de reconhecer-lhe o
carater retérico e de compreendé-lo como produto efetivo de um tempo histérico
marcado pela presenca sensivel de invariantes axiolégicas est4 longe de ser mera
tatica aproximativa do estudioso para tentar compreender a textura do fenéme-
no juridico. Ainda que, em certos momentos, a ordem normativa possa parecer
mero conjunto de estratégias discursivas voltadas a regrar condutas interpessoais
e, desse modo, concretizar o exercicio do mando, firmando ideologias, tudo isso
junto ha de processar-se no dmbito de horizontes definidos, em que as palavras
utilizadas pelo legislador, a despeito de sua larga amplitude semantica, ingressem
numa combinatéria previsivel, calculavel, mantida sob o controle das estruturas
sociais dominantes. A possibilidade de estabelecer expectativas de comporta-
ments e de torna-las efetivas ao longo do tempo impede que o direito assuma
feicdo cadtica e da-lhe a condigdo de apresentar-se como sistema de proposicées
articuladas, pronto para realizar as diretrizes supremas que a sociedade idealiza.

Com efeito, os valores e sobrevalores que a Constituicdo proclama hio de
ser partilhados entre os cidadaos, ndo como quimeras ou formas utépicas sim-
plesmente desejadas e conservadas como reliquias na meméria social, mas como
algo pragmaticamente realizavel, apto, a qualquer instante, para cumprir seu pa-
pel demarcatoério, balizador, auténtica fronteira nos hemisférios da nossa cultura.
A propésito, vale a afirmagao peremptéria de que o direito positivo, visto como
um todo, na sua organizagao entitativa, nada mais almeja do que preparar-se,
aparelhar-se, pré-ordenar-se para implanta-los.

Ora, a sociedade brasileira vive momentos de inquietacao. A introducio de
dois novos dispositivos de lei, no ano de 1999, respectivamente art. 27 da lei
9.868/99 e art. 11 da lei 9.882/99 deu a luz a novos debates sobre matérias de
extrema relevancia: a modulagdo de efeitos em decisdo de (in)constitucionalidade.
Hoje, nos tribunais superiores, admite-se em beneficio do interesse publico e em
situacdo excepcional, isto &, nas hipoteses em que a declaracido de nulidade, com
seus normais efeitos ex tunc, resultaria em grave ameaga a todo o sistema legisla-
tivo vigente, atribuir efeito pro futuro a declaracao incidental de inconstituciona-
lidade. A referida inova¢ao conduziu nossas consciéncias, de maneira vertiginosa,
ao questionamento de principios fundamentais. Aquilo que ha de mais caro para
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a dignidade de um sistema de direito positivo estd sendo posto em tela de jufzo,
desafiando nosso espirito e estimulando nossas inteligéncias, ao reivindicar uma
tomada de posicao firme e contundente. Chegando-se a esse ponto, nao cabem
mais tergiversagoes e os expedientes retéricos somente serao admitidos para fun-
damentar a decisdo de manter a seguranca juridica, garantindo a estabilidade das
relagdes ja reconhecidas pelo direito, ou de anunciar, em alto e bom som, que
chegou o reino da incerteza, que o ordenamento vigente ja ndo assegura, com
seriedade, o teor de suas diretrizes, que as pomposas manifestacées dos tribunais
superiores devem ser recebidas com reservas, porque, a qualquer momento, po-
dem ser revistas, desmanchando-se as orientagées juridicas até entdo vigentes,
sem outras garantias para os jurisdicionados.

Trata-se de pura idealizagdo pensar na possibilidade de funcionamento de
um subsistema social qualquer sem a boa integracao dos demais subsistemas
que formam o tecido social pleno. Ndo cabe cogitar da implantagido de um primo-
roso modelo econdmico, por exemplo, sem a sustentacao das estruturas politicas
e juridicas que com ele se implicam. As virtudes da Constituicdo de 1988, que sao
muitas, fizeram imaginar um Brasil avancado e democratico, em que os direitos e
garantias dos cidadaos se multiplicariam em varias direcbes. Mas bastou a pratica
dos primeiros anos para nos fazer ver que as previsdes da Carta Suprema nao se
concretizariam sem o suporte de um judiciario digno de suas decisées.

O sistema juridico brasileiro surgiu no &mago desse processo empirico onde
o direito aparece e comparece como auténtico produto da cultura, acumulando-
se no seu historicismo para projetar o entusiasmo de uma sociedade que olha
para o futuro e pretende vivé-lo com a consciéncia de suas conquistas e com a
forga do seu espirito.

Sua configuragao juridica reflete bem a complexidade das instituicdes bési-
cas de um Estado igualmente complexo. Seria até ingenuidade supor que num
sistema em que convivem pessoas dotadas de autonomia legislativa, financeira,
administrativa e politica, pudessem existir diretrizes simples e transparentes que,
em conjugagdo elementar com outras providéncias, tivessem o condao de esque-
matizar uma organizacao operativa e eficiente.

O sistema que temos foi forjado na pratica das nossas instituices, nasceu
e cresceu entre as alternancias de uma histéria politica agitada, irrequieta, no
meio de incertezas econémicas internas e externas. Sua fisionomia é a do Brasil
dos nossos tempos, com suas dificuldades, suas limitaces, mas também com
suas grandezas e, para que nao dizer, com a surpreendente vitalidade de um
pais jovem, que marca, incisivamente, sua presenca no concerto das nacgées.

Tenho para mim que tais lembrancas devem ser consignadas, no mornento
mesmo em qjue entra em jogo a prépria manutencao da integridade sistémica do
Estado brasileiro. Vivemos o processo de uma deciséo significativa e importante. E
a melhor contribuicao que o jurista poderia oferecer est4 na manifestacio axiolo-
gicamente neutra (ha medida do possivel) a respeito do quanto percebe existir no
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trato com o real. Se a pretensao ¢é alterar, efetivamente, a modulacdo dos efeitos
das decisdes em controle de (in)constitucionalidade, assunto delicado que pode
abalar em seus fundamentos a organizacao juridica nacional, requer-se dominio
técnico e conhecimento especializado sobre a matéria.

Eis um ponto de real interesse, que envolve diretamente o bom funcionamen-
to das institui¢des, garantindo, no dominio do direito tributério, o contribuinte e
o proprio Estado-administracdo contra excessos que a Carta Magna esteve longe
de conceber e de autorizar. Por que ndo aproveitarmos o ensejo para estabelecer
os limites que estao faltando? Por que ndo emendarmos a Constituicio em tre-
chos como esse, atendendo as reivindicagdes dos especialistas, para aperfeicoar
um sistema que vem sendo construido como a projecdo do sentimento histérico
da sociedade brasileira?

2. Nticleo Seméntico do Sobreprincipio da Seguranca Juridica

Vivemos um tempo histérico de grandes questionamentos constitucionais,
sobretudo em matéria tributdria. As raizes do nosso sistema, cravadas no Texto
Supremo, fazem com que a atengao dos estudiosos seja convocada para o inevi-
tavel debate sobre o contetido de principios fundamentais, conduzindq os feitos
a apreciacao do Supremo Tribunal Federal. Fica até dificil imaginar assunto tri-
butario que possa ser inteiramente resclvido em escaldes inferiores, passando a
margem das diretrizes axiol6gicas ou dos limites objetivos estabelecidos na Carta
Magna. Por sem duvida que tal consideragéo eleva, desde logo, esse ramo do di-
reito publico, outorgando-lhe status de grande categoria, pois discutir temas de
direito tributério passa a significar, em Ultima analise, resolver tépicos da mais alta
indagacao juridica, social, politica e econémica.

Por outro lado, a estabilidade das relagdes juridicas tributarias, diante das ma-
nifestacbes da nossa mais alta corte de justica, torna-se assunto sobremaneira
delicado, requerendo atencéo especialissima do intérprete, porquanto ests em
jogo o sobreprincipio da seguranca juridica.

Entre as grandes diretrizes que formam o estrato axiol6gico das normas tri-
butarias no Brasil, algumas se apresentam como contetidos de enunciados ex-
pressos, enquanto outras se encontram na implicitude dos textos do direito pos-
to, Todas, porém, com a mesma forca vinculante. A circunstancia de figurarem no
texto, ou no contexto, ndo modifica o teor de prescritividade da estimativa, que
funciona como vetor valorativo que penetra as demais regras do sistema, impreg-
nando-lhes, fortemente, a dimensao semantica. Por isso mesmo s&o colocadas no
altiplano da Constituicdo. De |4, precisamente onde comecam todos os procassos
de positivagdo das normas juridicas, descem aqueles primados para os varios es-
calées da ordem legislada, até atingir as regras terminais do sistema, timbrando
0s preceitos que ferem diretamente as condutas em interferéncia intersubjetiva,
com a forga axiolégica dos mandamentos constitucionalmente consagrados.
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O principio da certeza do direito traduz as pretensdes do primado da segu-
ranca juridica no momento em que, de um lado, (i) exige do enunciado normativo
a especificacao do fato e da conduta regrada, bem como, de outro, (i) requer pre-
visibilidade do contetido da coatividade normativa. Ambos apontam para a cer-
teza da mensagem juridica, permitindo a compreenséo do contetido, nos planos
concretos e abstratos. Pensamos que esse segundo significado (ii) quadra melhor
no ambito do principio da seguranca juridica.

Mas, ao lado da certeza, em qualquer das duas dimensdes de significado,
outros valores constitucionais, explicitos e implicitos, operam para concretizar o
sobrevalor da seguranca juridica. Diremos que em um dado sistema existe este so-
breprincipio, pairando sobre a relacdo entre Fisco e contribuinte, sempre que nos
depararmos com um feixe de estimativas, integradas para garantir o desempenho
da atividade juridico-tributaria pelo Estado-administracao.

Nao temos noticia de que algum ordenamento a contenha como regra ex-
plicita. Efetiva-se pela atuacdo de outros principios, como o da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da jurisdicao,
etc. Isso, contudo, em termos de concepgao estdtica, de andlise das normas, de
avaliagdo de um sistema normativo sem considerarmos suas projecdes sobre o
meio social. Se nos detivermos em um direito positivo, historicamente dado e iso-
larmes o conjunto de suas normas (tanto as somente vélidas, como também as
vigentes), indagando dos teores de sua racionalidade; do nivel de congruéncia e
harmonia que as proposi¢des apresentam; dos vinculos de coordenagio e de su-
bordinagao que armam os varios patamares da ordem posta; da rede de relagdes
sintdticas e semanticas que respondem pela tessitura do todo; entao serd possivel
imitirmos um juizo de realidade que conclua pela existéncia do primado de segu-
ranca, justamente porque neste ordenamento empirico estédo cravados aqueles
valores que operam para realiza-lo. Se a esse tipo de verificacdo circunscrevemos
nosso interesse pelo sistema, mesmo que nao identifiquemos a primazia daquela
diretriz, nao sera dificil implanta-la. Bastaria instituir os valores que lhe servem
de suporte, os principios que, conjugados, formariam os fundamentos a partir
dos quais se levanta. Assim, vista por esse angulo, sera dificil encontrarmos uma
ordem juridico-normativa que nao ostente o principio da seguranca. E, se o setor
especulativo é o do Direito Tributéario, praticamente todos os paises do mundo
ocidental, ao reconhecerem aqueles vetores que se articulam axiologicamente,
proclamam, na sua implicitude, essa diretriz suprema.

Apesar de tudo o que se disse, o direito existe para cumprir o fim espeuﬁco
de regrar os comportamentos humanos nas suas relacées de interpessoalidade,
implantando os valores que a sociedade almeja alcancar. As normas gerais e abs-
tratas, principalmente as contidas na Lei Fundamental, exercem um papel rele-
vantissimo, pois sdo o fundamento de validade de todas as demais indicam os
rumos e os caminhos que as regras inferiores haverao de seguir. Porém, é nas nor-
mas individuais e concretas que o direito se efetiva, se concretiza, se mostra como
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realidade normada, produto final do intenso e penoso trabalho de positivacdo. E
0 preciso instante em que a linguagem do direito toca o tecido social, ferindo a
possibilidade da conduta intersubjetiva. Dai porque nédo basta o trabalho prelimi-
nar de conhecer a feicdo estatica do ordenamento positivo. Torna-se imperioso
pesquisarmos o lado pragmatico da linguagem normativa, para saber se os uten-
tes desses signos os estdo empregando com os efeitos que a visdo estatica suge-
re. De nada adiantam direitos e garantias individuais, placidamente inscritos na
Lei Maior, se os 6rgdos a quem compete efetiva-los ndo o fizerem com a dimensao
que o bom uso juridico requer. Agora, ja na pragmatica da comunicacao juridica
se é facil perceber e comprovar os “limites objetivos’, outro tanto ndo se d4 com
os valores. Este é o caso do sobreprincipio da seguranca juridica.

Néo é preciso dizer mais. Convencionou-se que tal valor é, basicamente, a
igualdade, a legalidade e a legalidade estrita, a universalidade da jurisdicéo, a ve-
dagdo do emprego do tributo com efeitos confiscatérios, a irretroatividade e a
anterioridade, ao lado do principio que consagra o direito a ampla defesa e ao
devido processo legal, todos, em verdade, limites objetivos realizadores do valor
da seguranga juridica.

Experimentemos associar a seguranca juridica o limite objetivo da anteriori-
dade. Com base neste preceito de direito tributario, se o tributo foi introduzido
por ato infralegal, o que se prova com facilidade, ficaremos seguros em dizer que
o principio foi violado. Fique bem claro que o tributo cuja norma foi publicada em
determinado exercicio somente poderd incidir sobre fatos que vierem a ocorrer
no ano seguinte, dando margem para que os destinatarios planejem suas ativi-
dades econémicas, ja cientes do custo representado pelo novo encargo. E limite
objetivo que opera, decisivamente, para a realizagdo do sobreprincipio da segu-
ranca juridica. Seu sentido experimenta inevitdvel acomodacio neste primado,
vetor axiolégico do principio da anterioridade, de modo que o contribuinte niao
seja surpreendido com exigéncia tributaria inesperada.

Da mesma forma se da com o principio da legalidade, limite objetivo que
se presta, ao mesmo tempo, para oferecer seguranca juridica aos cidadaos,
na certeza de que nao serao compelidos a praticar acdes diversas daquelas
prescritas por representantes legislativos, e para assegurar observancia ao
primado constitucional da triparticdo dos poderes. O principio da legalidade
compele o intérprete, como é .0 caso dos julgadores, a procurar frases prescri-
tivas, Unica e exclusivamente, entre as introduzidas no ordenamento positivo
por via de lei ou de diploma que tenha o0 mesmo status. Se do conseqiiente da
regra advier obrigacao de dar, fazer ou nao-fazer alguma coisa, sua construcao
reivindicard a selegdo de enunciados colhidos apenas e tdo-somente no plano
legal.

E assim também o é com o principio da irretroatividade das leis. Renovo,
neste momento, a posicao segundo a qual, abaixo da justica, o ideal maior do
direito é a seguranca juridica, sobreprincipio que se irradia por todo o ordena-
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mento e tem sua concretizagdo viabilizada por meio de outros principios, tal
como o da irretroatividade das leis. Com ela ndao se compatibiliza dispositivo
que, além de determinar ao Judicidrio que este modifique orientagao paci-
ficada, pretende ser aplicado retroativamente. Eis que o tema pede maiores
reflexes.

3. 0 Primado da Seguranca Juridica no Tempo

As leis ndo podem retroagir, alcan¢ando o direito adquirido, o ato juridico per-
feito e a coisa julgada. E o comando do art. 59, XXXVI da CF/88. Nesse principio,
gue vem impregnado de grande forca, podemos sentir com luminosa clareza seu
vetor imediato, qual seja a realizagao do primado da seguranca juridica. Qualquer
agressao a essa sentenca constitucional representara, ao mesmo tempo, uma in-
vestida a estabilidade dos suditos e um ataque direto ao bem da certeza do di-
reito.

Contudo, entre um conceito e outro utilizados para definir o principio da
irretroatividade, ndo ha por que confundir a certeza do direito naquela acep-
¢ao de indole sintatica, com o canone da seguranga juridica. Aquele é atributo
essencial, sem o que nao se produz enunciado normativo com sentido deénti-
co; este Ultimo é decorréncia de fatores sistémicos que utilizam o primeiro de
modo racional e objetivo, mas dirigido a implantacao de um valor especifico,
qual seja o de coordenar o fluxo das interagdes inter-humanas, no sentido
de propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade
quanto aos efeitos juridicos da regulacao da conduta. Tal sentimento tran-
qliiliza os cidadaos, abrindo espaco para o planejamento de agdes futuras,
cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estao no modo pelo qual a
aplicagcao das normas do direito se realiza. Concomitantemente, a certeza do
tratamento normativo dos fatos ja consumados, dos direitos adquiridos e da
forca da coisa julgada, lhes da a garantia do passado. Essa bidirecionalidade
passado/futuro é fundamental para que se estabeleca o clima de seguranca
das relacoes juridicas, motivo por que dissemos que o principio depende de
fatores sistémicos. Quanto ao passado, exige-se um Unico postulado: o da ir-
retroatividade. No que aponta para o futuro, entretanto, muitos sao os expe-
dientes principiolégicos necessarios para que se possa falar na efetividade do
primado da seguranca juridica. Desnecessario encarecer que a seguranca das
relagdes juridicas é indissociavel do valor justica, e sua realizacédo concreta se
traduz numa conquista paulatinamente perseguida pelos povos cultos.

Observado sob o ponto-de-vista do passado, o simples vedar que a lei nao
prejudique o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, seria o
bastante para obstar qualquer incursao do legislador dos tributos pelo segmento
dos fatos sociais que, por se terem constituido cronologicamente antes da edi¢éo
legal, ficariam a salvo de novas obrigacoes. Qual o motivo do zelo constitucional?
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Sabemos que o legislador das normas gerais e abstratas, a comegar por aquelas
fundantes da ordem juridica, comete seus desassisos, seja pela auséncia de regras
disciplinadoras — anomia -, seja pela ponéncia de normas contrarias e contradi-
torias, seja ainda pela impressao, juridicamente falsa, mas aparentemente Util, de
que prescrevendo a mesma coisa duas ou mais vezes, outorgard a eficicia que
a regra nao logrou alcangar na formulagao singular. Se em termos dogmaéticos
representa um ledo engano, nada modificando no panorama concreto da regula-
¢do das condutas, pelo &ngulo histérico ou sociolégico encontra-se a explicacao
do fato.

Com efeito, o enunciado hormativo que protege o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada, conhecido como principio da irretroatividade
das leis, ndo vinha sendo, é bom que se reconheca, impedimento suficiente-
mente forte para obstar certas iniciativas de entidades tributantes, em espe-
cial a Unido, no sentido de atingir fatos passados, j& consumados no tempo,
debaixo de plexos normativos segundo os quais os administrados orientaram
a diregdo de seus negdcios. Isso marcou decisivamente o meio juridico e, na
primeira oportunidade, que ocorreu com a instalacao da Assembléia Nacional
Constituinte, fez empenho em consignar outra prescricao explicita, dirigida
rigorosamente para o territério das pretensées tributérias, surgindo, entéo, o
principio de que falamos.

Por outro lado, como expressao do imperativo da seguranca do direito, as
normas juridicas voltam-se para a frente, para o porvir, para o futuro, obviamente
depois de oferecido ao conhecimento dos administrados seu inteiro teor, o que
se da pela publicagéo do texto legal. Na linha de realizacdo desse valor supremo,
da mesma forma est4 o enunciado do inciso XXXVI art 5° da Carta Magna. Fere a
consciéncia juridica das nagdes civilizadas a idéia de que a lei possa colher fatos
pretéritos, ja consolidados e cujos efeitos se canalizaram regularmente em conso-
nancia com as diretrizes da ordem institucional.

Ha ocasides excepcionais, entretanto, em que se concede ao legislador a pos-
sibilidade de atribuir as leis sentido retroativo. O Cédigo Tributario Nacional dis-
corre sobre o assunto, ao cristalizar, no art. 106 e seus incisos, as hipéteses em que
a lei se aplica a fato pretérito. Interessa-nos, nesta oportunidade, as chamadas leis
interpretativas. Segundo o inciso |, do art. 106 do CTN, assumindo a lei expressa-
mente esse carater, pode ser aplicada a fatos passados, excluindo-se a aplicacao
de penalidades a infragdo dos dispositivos interpretados.

As leis interpretativas exibem um trago bem peculiar, na medida em que nao vi-
sam a criagdo de novas regras de conduta para a sociedade, circunscrevendo seus ob-
jetivos ao esclarecimento de dtividas levantadas em razao da dubiedade dos vocabu-
los lingliisticos constantes da lei interpretada. Encaradas sob esse angulo, despem-se
da natureza inovadora que acompanha a atividade legislativa, retrotraindo ao inicio
da vigéncia da lei interpretada, explicando com férmulas elucidativas sua mensagem
antes obscura. Este, no entanto, ndo sera o enfoque do presente trabalho.
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4. Aplicacao Prospectiva de Contetidos Decisérios e a Modulagio
dos Efeitos de Decis6es Jurisdicionais

O Direito é senhor do tempo, frase difundida nos textos mais conhecidos de
Filosofia e de Teoria Geral. Seja para estipular, reduzir ou ampliar a eficicia da dis-
ciplina dos comportamentos intersubjetivos, o legislador, no seu sentido mais
amplo (o do Poder Legislativo, o do Judicidrio, o do Executivo ou o do Setor Pri-
vado), isto €, todas aquelas que, investidas de competéncia pela ordem juridica
em vigor, tém a prerrogativa de fazer inserir normas no sistema, tanto as gerais e
abstratas, como as individuais e concretas ou as individuais e abstratas, o legisla-
dor, repita-se, estd devidamente credenciado a manipular o tempo tendo em vista
a configuracao dos projetos regulatérios que bem lhe aprouver.

Alarga o intervalo temporal que ele mesmo estabelece quando prescreve,
- como no caso da decadéncia tributaria, que o prazo é de 5 (cinco) anos, por exem-
plo, mas que o termo inicial de contagem é o primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que a Fazenda poderia ter celebrado o ato de lancamento. Pode reduzi-
lo, assim como opera com o prazo de prescri¢ao (também de cinco anos), fixando o
termo inicial, contudo, para a data em que o contribuinte tiver ciéncia da pretensao
tributéria, conquanto a Fazenda ndo-tenha-ainda-manifestado inércia-como titu-
lar do direito de acdo, a0 menos no que diz respeito aos primeiros trinta dias do
ato notificatério. Em outros casos, faz retroagir a norma aplicavel, para atender a
motivos que julga satisfazer aos ideais de justica. O Presidente da Republica, me-
diante decreto, instaura o “horario de verao’, mexendo nos ponteiros do relégio,
para adianté-los por uma hora. Os particulares, no dominio de suas possibilidades
juridico-contratuais, dispdem como bem lhes parece acerca do tempo das presta-
¢bes firmadas. E o Poder Judiciério, dizendo o direito aos casos concretos, institui o
lapso temporal que melhor consultar a realizacdo do que entende por justo. E nesse
sentido que se diz, metaforicamente, que o Direito € senhor do tempo.

Demoremo-nos um pouco no tépico da modulagao de efeitos. Tratando-se de
controle concentrado, em a¢es objetivas de inconstitucionalidade, como princi-
pio geral, declarava-se a nulidade da norma, revogando o enunciado em termos
retrospectivos, isto é, ipserjuri abinitio, o que significa atribuir efeitos ex tunc ao ato
decisério. Estabelecido, porém, que a declaracdo de inconstitucionalidade pode
dar-se a qualquer tempo, ou seja, o direito de a¢ao nao preclui, passou-se a obser-
var que a aplicacao da pena de nulidade, como regra, prejudicaria ndo somente
a certeza do direito, mas também e principalmente o préprio direito, enquanto
sistema prescritivo de condutas, uma vez que toda norma goza da presuncao de
constitucionalidade até ser expulsa do sistema. A providéncia ensejaria clima de
instabilidade, depreciando o sentimento de certeza das mensagens normativas,
um dos pilares de sustentagao da ordem juridico-positiva.

Foi na extensao desta medida, para atender a situagdes peculiares e excep-
cionais, que a anulabilidade de norma inconstitucional com a modulagao de seus
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efeitos surgiu como importante instrumento para salvaguardar o principio da
Supremacia da Constituicdo e outros valores fundamentais como o primado da
Seguranca juridica.

Nesse contexto, foram promulgadas em 1.999 duas Leis ordinarias - a Lei n°
9.868/99 e a Lei n° 9.882/99 -, anunciando, entre seus preceitos, dois dispositivos
da maior relevéancia, que inovaram o tema da modulacio dos efeitos no ordena-
mento juridico brasileiro. Vejamos:

Art. 27, da Lei n° 9.868/99. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, poderd, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. (Grifo posterior),

Art. 11, da Lei n° 9.882/99. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, no processo de argiiicdo de descumprimento de preceito funda-
mental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interes-
se social, poderé o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha
eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado. (Grifo posterior).

Diante dos textos de Lei acima referidos, a Suprema Corte passou a de-
cidir sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade segundo dois
critérios subjetivos: (i) a Seguranca juridica e (ii) o excepcional interesse social,
buscando, dessa maneira, temperar os efeitos negativos da modificacido de
situagdes juridicas ja consolidadas no &mbito social. Isso nos permite enunciar
a proposigao pela qual foi sobre o fundamento desses Diplomas normativos e
na linha do que proclama o art. 102 da Constituicdo da Repuiblica - atributivo
ao STF, da guarda da Constituigdo - que o Colendo Superior Tribunal encon-
trou os supedaneos que lhe permitem restringir os efeitos da declaraciao de
inconstitucionalidade, consoante seus préprios critérios decisérios, operando
sempre em nome do elevado principio da Seguranca juridica e do excepcio-
nal interesse social. O asserto pode ser confirmado nos julgados que abaixo
coligimos:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MUNICIPIOS. CAMARA DE VEREADORES.
COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO
DE VEREADORES PROPORCIONAL A POPULAGAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO
DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA
E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE S POPULACAO E O NUMERO
DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTER TANTUM DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL.

()
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7. Efeitos. Principio da seguranga juridica. Situagao excepcional em que a
declaracao de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria em grave
ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico
para assegurar, em carater de excegao, efeitos pro futuro a declaragéo inci-
dental de inconstitucionalidade. Recurso extraordindrio conhecido e, em parte,
provido.(Grifos nossos); e

“A ConstituicGo de 1988 instituiu o concurso publico como forma de acesso aos
cargos publicos. CF, art. 37, Il. Pedido de desconstituicdo de ato administrativo que
deferiu, mediante concurso interno, a progressdo de servidores publicos. Acontece
que, a época dos fatos - 1987 a 1992 -, 0 entendimento a respeito do tema néo era
pacifico, certo que, apenas em 17/02/1993, é que o Supremo Tribunal Federal sus-
pendeu, com efeito ex nunc, a eficdcia do art. 89, lll, art. 10, pardgrafo tnico; art. 13, §
4o:art. 17 eart. 33,1V, da Lei 8.112, de 1990, dispositivos esses que foram declarados
inconstitucionais em 27-08-1998: ADI 837 DF, relator o Ministro Moreira Alves, DJ de
25-6-1999. O principio da boa fé e da seguranga juridica autorizam a adocédo do
efeito ex nunc para a decisdo que decreta a inconstitucionalidade. Ademais, os
prejuizos que adviriam para a Administragdo seriam maiores que eventuais vanta-
gens do desfazimento dos atos administrativos.” (Grifos nossos)*.

Consoante se vé nos exemplos acima, que ilustram o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, a introdugao dos supramencionados dispositivos, em
1999, atribuiu aquela Corte competéncia para conceder pena de anulabilidade as
decisdes que declaram inconstitucional determinada norma, possibilitando a es-
tipulagao de efeitos ex nunc e pro futuro, a fim de resguardar as relagées juridicas
que se firmarem sob o manto da norma posteriormente tida por inconstitucional.
Lembremos: tudo em homenagem ao principio da seguranca juridica e ao excep-
cional interesse social.

.0 Ministro Leitdao de Abreu, em acérdao de que foi relator, em maio de 1977,
ja inscrevia palavras que se acomodam bem ao assunto que faz aqui nossos cui-
dados. Asseverou: A tutela da boa fé exige que, em determinadas circunstancias, no-
tadamente quando, sob a lei declarada inconstitucional, se estabeleceram relagées
entre o particular e o poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a retro-
atividade da decisdo, que decreta a inconstitucionalidade, pode atingir, prejudican-
do-o, 0 agente que teve por legitimo o ato e, fundado nele, operou na presuncéo de
que estava procedendo sob o amparo do direito objetivo.

E invocando os mesmos critérios subjetivos — Seguranca juridica e excepcio-
nal interesse social - que se pretende proteger, hoje, as relagdes juridicas formula-
das em vista do ordenamento tributario vigente, resguardando-se todas as situa-
¢oes juridicas ja firmadas pelos contribuintes que, de boa fé, acreditaram naquilo
que ja dispunha a lei e, com base nela, consolidaram suas relagoes de direito. Ora,

301 STF, RE 273.844/SP, Rel. Min. Mauricio Correa, Pleno, DJ 21.05.2004, p. 34
302 STF, RE 442.683, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 13.12.05, DJ de 24.4.06.
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de ver estd que nao seria justo surpreender aqueles jurisdicionados que segui-
ram as diretrizes vigentes ao tempo da lei, agravado pelas san¢des da ilicitude,
precisamente quando da mudanca de entendimento jurisprudencial, pela nova
orientagao deste Egrégio Tribunal.

5. Retroatividade como Desvalor Perante a Estrutura
do Sistema Juridico Brasileiro

Nosso ordenamento positivo rejeita com forca e veeméncia que as normas juri-
dicas retroajam para atingir situagoes consolidadas no tempo. As exce¢des sdo pou-
quissimas e literalmente consignadas. Certo que as disposicoes fazem referéncia ao
direito posto pelo Poder Legislativo, pelas leis complementares, delegadas, ordindrias,
medidas provisorias, decretos legislativos e resolugdes. Todavia, esses sao instrumen-
tos introdutores de normas emanados por aquele Poder da Repuiblica. A rejeigéo é a
mesma quando se tratar de normas postas por decretos do Chefe do Executivo, por
instrugdes ministeriais, por portarias, etc., unidades normativas exaradas pelo Poder
Administrativo. E, da mesma forma, aplica-se ao Poder Judiciario, foco ejetor de nor-
mas preponderantemente individuais e concretas, se bem que haja muitas individu-
ais e abstratas (servidao de passagem, por exemplo) e até gerais e abstratas, como os
Regimentos, votados e aprovados pelos Ministros que compéem a Corte. Quando o
assunto gira em torno de normas juridicas, nosso pensamento se projeta, desde logo,
para o Legislativo, mas € um equivoco pensar que os demais Poderes nao editem re-
gras juridicas (aqui empregada a expressao como equivalente nominal de normas).

Disse-o com muita propriedade o Professor Candido Rangel Dinamarco, tra-
¢ando o paralelo entre a retroatividade legislativa e a judiciaria:

Para elas (empresas) o impacto de uma tal mudancga jurisprudencial seria em
tudo e por tudo equivalente ao impacto que sobre suas respectivas esferas de direi-
tos produziria uma alteragao legislativa.

Qual diferenga haveria entre a retroatividade dessa mudanca jurisprudencial
ealeinova?

Mas, como me parece que ficou bastante claro, o que aqui repudio é outra coi-
sa, a saber: a abrupta imposicdo de uma nova jurisprudéncia, em um tema de tan-
ta repercusséo na vida e higidez das empresas, sem levar em conta todas aquelas
situacoes criadas e consumadas diante da expectativa criada pelo préprio Poder
Judicidrio.

Ora, em si mesmo o expresso veto constitucional a retroatividade das leis
(Constituicdo, art. 59, inc. XXXVI) comporta fdcil extensdo analdgica capaz de pro-
duzir sua imposigdo a jurisprudéncia nova, que ndo deverd atingir situagées preté-
ritas, jd consumadas sob a égide da antiga>:.

303 Parecer produzido em 09 de maio de 2005 e publicado em volume conjunto pela Editora Manole Ltda.
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A verdade é que néo ha disciplina expressa sobre a vedacao do uso retroativo
da jurisprudéncia, no que concerne ao controle difuso de constitucionalidade. A
construgao vem nascendo e se ampliando com supedéneo na prépria experién-
cia juridica do dia-a-dia. Mesmo antes da vigéncia da Lei n° 9.868/99, o Ministro
Gilmar Ferreira Mendes ja se manifestava favoravelmente ao que veio representar
o conteudo do art. 27 daquele Estatuto. E, como fez anotar o Professor Candido
Rangel Dinamarco, naquele mesmo parecer: Uma pesquisa revela que ao menos
dez entre os onze Ministros da Corte jd se manifestaram nesse sentido, o que mostra
que a tese ndo é sequer tao inovadora quanto a primeira vista me pareceu,...

De fato, a modulagao dos efeitos em beneficio da Seguranga juridica ja é
tema conhecido da Suprema Corte que, apreciando matéria referente a fidelidade
partiddria, manifestou-se de forma peremptéria pela possibilidade de concessao
de efeitos ex nunc diante de hipétese de mudanca substancial da jurisprudéncia
assentada sobre o assunto. Eis um fragmento:

“Diante da mudanga substancial da jurisprudéncia da Corte acerca do tema,
que vinha sendo no sentido da inaplicabilidade do principio da fidelidade partidd-
ria aos parlamentares empossados, e atento ao principio da seguranca juridica, re-
putou-se necessdrio estabelecer um marco temporal a delimitar o inicio da eficdcia
do pronunciamento da matéria em exame.”* (Grifos nossos)

Com efeito, as turmas estao vinculadas a declaracdo de constitucionalidade
do plendrio a partir de sua publicacao, consoante os termos ha muito assentados
neste C. Tribunal:

“I - Controle incidente de Constitucionalidade: vinculo das turmas do STF a
precedente declaragdo plendria da constitucionalidade ou inconstitucionalida-
de de lei ou ato normativo, salvo proposta de revisdo de qualquer dos Ministros
(RISTF, arts. 101 e 103).

Il - Contribuicdo social sobre o lucro: L 7.689/88: constitucionalidade, com ex-
cecdo do art.89, declarada pelo plendrio (RREE 146.733, M. Alves, e 138.284, Velloso),
que é de aplicar-se ao caso, a falta de novos argumentos de relevo.” (Grifos nos-
s0s)

E em vista de todo o exposto que entendo cumprirem papel de grande rele-
vancia no subdominio das significages dos enunciados as sentencas prescritivas
implicitas, compostas, por derivacao l8gica, de formulacées expressas do direito
positivo, onde se encontram tanto o magno principio da seguranga juridica quan-
to o limite objetivo da irretroatividade. E é justamente mediante estes valores que
o direito adquire a possibilidade de estabelecer expectativas de comportamento
e de tornd-las efetivas ao longo do tempo, impedindo-se com isso que o préprio

304  STF, MS 26.602, Rel. Min. Eros Grau, MS 26.603, Rel. Min. Celso de Mello, MS 26.604, Rel. Min. Carmen Lucia,
julgamento em 04.10.07, Informativo 482.
305 STF, AgRgAl 160174-5, 12 turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 17.02.1995.
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ordenamento juridico assuma fei¢ao cadtica. Com alicerce nestes primados, o di-
reito ganha a condi¢do de apresentar-se como sistema de proposicoes articula-
das, pronto para realizar as diretrizes supremas que a sociedade idealiza. Com
base nestes ideais que a Carta Magna do Estado Brasileiro, em seus artigos 5°,
XXXVI, e 150, 11l “a” da CF/88, constréi e autentica o sentimento de previsibilidade
quanto aos efeitos juridicos da regulagao da conduta.

A jurisprudéncia, como se viu, ao seu jeito, vai construindo o sentido que
lhe parece ser o mais justo, refletindo a inconstancia dos relacionamentos so-
ciais, enquanto a doutrina acompanha esse processo de configuragéo, pro-
curando encontrar o perfil de uma outorga de competéncia que o legislador
constituinte nao adscreveu de maneira expressa. Enquanto doutrinador, re-
novo a posicdo segundo a qual, abaixo da justica, o ideal maior do direito é
a seguranga juridica, sobreprincipio que se irradia por todo o ordenamento
e tem sua concretizacdo viabilizada por meio de outros principios, tal como
o da irretroatividade das leis. Com ela nao se compatibiliza dispositivo que,
além de determinar ao Judiciario que este modifique orientacao pacificada,
pretende ser aplicado retroativamente. Qualquer violagdo a essas diretrizes
supremas compromete, irremediavelmente, a realizagdo do principio impli-
cito da certeza, como previsibilidade, e, ainda, o grande postulado, também
inexpresso, da seguranca juridica.

6. Conclusao

O Direito é senhor do tempo. Controla a bidirecionalidade passado/futuro das
relacdes juridicas que ele mesmo prescreve, fundando o clima.de,;s,gguram;a que
o sistema exige de si mesmo como condigdo para a sua propria existéncia, motivo
por que dissemos que o sobreprincipio da sequranca juridica depende de fatores sis-
témicos. A irretroatividade é o primado que se ocupa do passado; enquanto que,
para o futuro, muitos sao os expedientes principiolégicos necessarios para que se
possa faldrna-efetividade dorprinfadorda-seguranca juridica.

A modulacdo dos efeitos em beneficio da Seguranga juridica é tema conhe-
cido pela Suprema Corte que se manifestara, ja.em 1977, pela possibilidade de
concessao de efeitos ex nunc diante de hipétese de mudanca substancial da juris-
prudéncia assentada sobre o assunto. Ora, de ver estd, nao seria justo surpreen-
der aqueles jurisdicionados que seguiram as diretrizes vigentes ao tempo da lei,
agravado pelas sangdes da ilicitude, precisamente quando da mudanca de enten-
dimento jurisprudencial, pela nova orientacéo deste Egrégio Tribunal.

De fato, ndo héa disciplina expressa sobre a vedagdo do uso retroativo da
jurisprudéncia, no que concerne ao controle difuso de constitucionalidade. No
entanto, em vista das sentencas prescritivas implicitas, compostas, por derivagao
l6gica, de formulagdes expressas do direito positivo, onde se encontram tanto o
magno principio da segurangajuridica quanto o limite objetivo da irretroatividade,
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o direito adquire a possibilidade de estabelecer expectativas de comportamento
e de torna-las efetivas ao longo do tempo, impedindo-se com isso que o préprio
ordenamento juridico assuma feicdo caética.
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