1 INTRODUCAO

O artigo aborda aspectos praticos do Direito Constitucional Comparado
demonstrando repercussées em um campo especifico: o Direito Tributario e Financeiro. O
estudo utiliza o Direito comparado como instrumento para aprofundar a analise da aplicacdo
do controle de constitucionalidade na ocorréncia de modulacdo de efeitos e as repercussoes
especificamente na esfera do direito tributario.

O direito comparado permite uma compreenséao dialdgica de dois sistemas juridicos,
Brasil e Portugal, que se perfaz no lago histérico e no enriquecimento de tradi¢des culturais
adquiridas, modificadas e remodeladas ao longo do tempo.

O trabalho preocupa-se em demonstrar o vertiginoso aumento do emprego do direito
comparado como importante argumento nas decisdes das cortes constitucionais dos mais
diversos paises dos quais ndo se excluem Portugal e o Brasil.

O presente estudo reconhece elementos que ressaltam os efeitos decorrentes do
controle de constitucionalidade, especificamente a modulacédo de efeitos, no fortalecimento do
estado democratico de direito e no papel precipuo das duas ordens constitucionais, objeto da
presente analise, com objetivo precipuo de preservar direitos dos cidaddos em um escopo de
cidadania que transcende o nivel nacional e garante uma perspectiva sobre a mudanca a ser
considerada nos dois paises no que se refere ao controle constitucional da norma.

A partir desse didlogo no estudo comparativo entre os dois sistemas perquiriu-se
sobre as implicac6es na modulacdo de efeitos no controle de constitucionalidade lusitano e
depois sobre a mesma situacao juridica no direito brasileiro, com a analise do instituto, tendo
por consequéncia a repercussdo na matéria tributaria. E possivel discorrer ainda sobre
semelhangas e divergéncias estabelecidas pelos paises que compreendem o elemento de
estudo deste trabalho.

Discorrer-se-4 ainda acerca das questfes presentes por ocasido da colisdo de
principios constitucionais, bem como do papel fundamental da interpretacdo e da ponderacao
na resolugdo destes conflitos, perseguindo a melhor solugdo aplicavel ao caso concreto, mas
de modo a garantir a guarda do texto constitucional.

O valor do presente estudo é desmedido a medida que permite que se passeie por
questdes tdo caras ao Direito Constitucional Comparado e também ao Direito Tributario e

Financeiro.



2 RELEVANCIA DO ESTUDO DO DIREITO CONSTITUCIONAL
COMPARADO

O Direito Comparado é um estudo cuja utilidade ¢é afirmada desde 1860, conforme a
obra de Marc Ancel: Utilidade e Métodos do Direito Comparado, quando pontua que, a
cooperacdo juridica internacional, decorrente da 22 Guerra Mundial, trouxe um aspecto de
cientificidade ao Direito Comparado em dois pontos importantes: a dimenséo geogréafica e
utilizacdo sistematica do método™.

O primeiro ponto a demonstrar o carater cientifico do direito comparado é a
dimensdo geografica (geografia juridica). JA& o segundo ponto a evidenciar essa indole de
ciéncia esta na utilizacdo sistematica, ndo eventual, e particular do método comparativo, o
que, ao fim do trabalho, leva a um produto que pode ser qualificado como objeto de uma
ciéncia especifica. Nesse ponto, a utilizagdo sistematica do método comparativo como
instrumento para estudar institutos de determinada ordem juridica em comparagdo com outra
levaria 0 pesquisador a um resultado (objeto do conhecimento) diferente daquele que se
obteria quando se estuda os mesmos institutos de forma isolada, imiscuido em suas ordens
internas®.

Embora o direito comparado também seja a arte de aproximacédo, da harmonizacéo e
do aperfeicoamento das instituicGes juridicas vigentes, o seu carater cientifico se mostra
inegavel. Em verdade o estudo comparativo do direito, em especial do direito constitucional,
tem relevancia inestimavel a medida que permite ndo s6 o conhecimento quanto a um sistema
juridico diverso, mas um aprofundamento em questfes cada vez mais presentes com 0 avango
proporcionado pela globalizacédo, avanco cientifico e tecnoldgico.

Na licdo de Orione Dantas de Medeiros o direito comparativo permite a extenséo do
conhecimento através do espago. Ao passo que a historia proporciona o enriquecimento da
cultura em relacdo ao tempo o estudo comparado proporciona a melhor compreensdo de
diferentes sistemas juridicos, o entendimento de bases fundamentais de direitos
contemporaneos ou de determinadas épocas histdricas. Proporciona a descoberta de relaces

existentes entre as normas juridicas e realidades sociais problematicas. O estudo comparado
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confere a possibilidade de explicar o proprio sistema juridico a um jurista estrangeiro, mas
fundamentalmente faz compreender o préprio direito®.

Nessa esteira a mera descri¢do de um sistema juridico diverso ndo é suficiente. Nem
tampouco a analise pura e restrita da legislacdo. E indispensavel que haja a inclusdo de
aspectos doutrindrios e jurisprudenciais e mais o confronto desse sistema com o nacional®.

Por seu turno Jorge Miranda discorre que o interesse pelo direito estrangeiro tem
como finalidade evidenciar a procedéncia da modulacéo de efeitos frente a forte influéncia do
direito alienigena para a positivacdo do instituto no direito brasileiro e verificar como outros
sistemas juridicos se posicionam quanto as problematicas decorrentes da prospeccdo de
efeitos temporais na pronuncia de inconstitucionalidade das normas®.

Diversos juristas se limitam a construcdo de uma formacdo cientifica limitada ao
prospecto histérico nacional sendo submetidos a uma visdo de direito limitada ao estudo
interno. O estudo do direito constitucional comparado vem auxiliar na compreensdo da
complexidade de uma realidade dindmica no contexto de evolucéo cientifica e tecnolégica®.

E preciso identificar afinidades e divergéncias entre os sistemas juridicos apontados
de modo a contribuir na compreensdo da complexidade do sistema juridico elegido pelo
constituinte e das implicacdes dessa escolha.

H& outro ponto que merece detida analise. Trata-se do crescente aumento no
emprego do direito comparado nas decisdes das cortes constitucionais dos mais diversos
paises dos quais ndo se excluem Portugal e o Brasil.

No que concerne a realidade portuguesa o Tribunal Constitucional Portugués, assim
considerado desde a sua institucionalizacdo formal, sempre tendeu de modo favoravel ao uso
da argumentacdo comparada, ainda que ndo houvesse dispositivo legal no ordenamento

juridico portugués’.
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E bem verdade que em um primeiro momento o estudo jurisprudencial permite
inferir que as mencBes comparadas sdo aplicadas mais em carater secundario do que como
fundamentacdo das decisbes, mas observa-se a utilizacdo do comparativo até na parte
conclusiva das sentencas portuguesas®.

Portugal concede preferéncia em especial aos sistemas juridicos alemao, espanhol,
italiano e norte-americano, todavia o francés, belga, austriaco, inglés igualmente figuram nas
decisbes do Tribunal Constitucional Portugués. Presenca acentuada tem do mesmo modo o
sistema juridico brasileiro por causas de ordem histérica e cultural®.

O Supremo Tribunal Federal por sua vez tem feito uso da doutrina e jurisprudéncia
estrangeiras e ministros como Gilmar Ferreira Mendes, Celso de Mello, Joaquim Barbosa,
Ellen Gracie e Eros Grau em seus votos engradecem o debate aprofundando as argumentacdes
dos julgamentos e se abstendo do emprego do direito comparado como simples citacdo
ornamentativa'®,

Com efeito, existe uma disposic¢ao natural ao uso do direito comparado como método
interpretativo, verdadeiro elemento de interpretagdo-concretizacdo constitucional no
pensamento de Harbele. Tratar-se-ia de um procedimento mais complexo de propagacdo de
sistemas juridicos constitucionais, demonstrando que a simples comparacdo nao é eficaz,
devendo-se alcancar uma fase posterior que compreende os contextos culturais*.

Sopesadas as consideracdes sobre a relevancia do estudo do direito constitucional
comparado, bem como acerca da comparacdo de sistemas juridicos distintos como método
interpretativo no direito constitucional hd que se falar a respeito do controle de
constitucionalidade e mais detidamente sobre a modulacéo de efeitos no direito constitucional
portugués.
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3 A MODULACAO DE EFEITOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE LUSITANO

Em se tratando de decisdes manipulativas conceito em que se inclui a modulacéo de
efeitos o estudo da doutrina portuguesa é preferencial, uma vez que se trata da mais proxima
do sistema juridico brasileiro, o que ocorre em virtude do enorme cdmbio doutrinario entre
Brasil e Portugal, mas também em razdo da grande influéncia portuguesa no ordenamento
juridico brasileiro e mais, 0s autores portugueses refletem uma preocupacao juridica global,
gue ndo se restringe apenas ao quadro portugués™.

A republica portuguesa optou pela adocdo de um controle judicial das normas
juridicas. O ordenamento juridico constitucional tem influéncia do judicial review, modelo
judicialista norte americano, e de um parametro de fiscalizacdo concentrada oriundo da
Austria. Ainda que haja um Tribunal Constitucional em Portugal os outros tribunais tem o
poder e o dever de apreciar a constitucionalidade das normas e também de recusar a aplicacdo
de normas inconstitucionais (Art. 204 e 277 CRP)™.

O sistema juridico portugués elegeu a eficacia retroativa do provimento jurisdicional
que reconhece a nulidade da norma. Como regra os efeitos retroagem a contar da vigéncia da
norma ou na situacdo em que houver inconstitucionalidade superveniente a partir da
caracterizacéo da inconformidade™®.

Prefacialmente, a Constituicdo de 1933 discorreu acerca da atribuicdo de efeitos a
declaracdo de inconstitucionalidade, contudo essa imputacdo dar-se-ia de modo
incondicionado, cabendo essa faculdade & Assembleia Nacional, Art. 123, § 2°. O texto
permitia inferir que a determinacdo de efeitos estava atrelada tdo somente a
inconstitucionalidade organica e formal, sendo revestida, ao menos aparentemente de
qualquer alcance™.

Com a revisdo do sistema constitucional portugués ocorrida em 1982 o art. 282, n.4

da Constituicdo da Republica Portuguesa mais uma vez permitiu-se a fuga a regra geral ao
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dispor que a eficacia retroativa pode ceder lugar a atribuicdo de efeitos prospectivos em razéo
de seguranca juridica, equidade ou interesse publico de excepcional relevo. Permitiu-se a
restricdo do alcance dos efeitos previstos como regra geral.

Como se observa o novo texto atribuiu ao Tribunal Constitucional a misséo, sendo
certo que o novo dispositivo permite a prospeccao para qualquer tipo de inconstitucionalidade
e ilegalidade, com alcance mais restrito e notadamente condicionado™.

Na opinido de Jorge Miranda ainda que seguranca juridica e equidade constituam
conceitos indeterminados ndo levantam maiores questionamentos, tem-se em consideracao a
preocupacdo com a constancia dos atos juridicos e a confianca dos cidaddos com ponderacdes
de justica frente a mutabilidade da vida em sociedade. Contudo o interesse publico de
excepcional relevo da margem a questionamentos e devera ser bem fundamentado®’.

Carlos Blanco de Morais evidencia uma preocupacdo salutar com o que nomina de
mutacBes constitucionais implicitas, bem como com seus limites juridicos e,
consequentemente, constitucionais.

Ao dissecar 0 acérddo 353/2012, sentenca aditiva de revisdo constitucional, que
discutiu a constitucionalidade de norma or¢camentaria do Estado que determinava a suspensao
para 0 ano de 2012 de dois elementos da remuneragdo dos servidores publicos e pensionistas,
quais sejam o subsidio de férias e o de natal, suspensdo esta que deveria permanecer enquanto
subsistisse e permanecesse 0 programa internacional de assisténcia a Portugal. A medida
austera justificava-se, uma vez que objetivava garantir o equilibrio financeiro®.

A argumentacdo pela inconstitucionalidade teve quatro pilares. Primeiramente o0s
subsidios compunham a remuneracéo salarial™® e sendo esta um direito analogo aos direitos,
liberdades e garantias o exterminio dessas componentes violaria o principio da intangibilidade
salarial. Em segunda analise, a medida com caracteristica suspensiva paralisia a eficacia de
um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias por meio de um ato legislativo, sendo
que a CRP disciplina que a suspensdo desses direitos s6 pode ocorrer por meio do estado de
sitio e do estado de defesa previstos no art. 19, cujos pressupostos ndo prevéem situacdes de
emergéncia financeira. Em terceira posicao, a suspensdo, manifesta supresséo, desses direitos

aos pensionistas violaria o principio da protecdo da confianga no que diz respeito a fruicdo do
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direito as prestacées devidas atreladas as contribuicdes do passado®, atingindo a legitima e
fundada expectativa de seu pagamento. Por fim, ndo se observou medida idéntica de
supressdo na remuneracdo de trabalhadores do setor privado, caracterizando manifesta afronta
ao principio da igualdade, art. 13 da CRP?.

Com efeito, a inconstitucionalidade do dispositivo ndo demandou maiores
digressdes, uma vez que os fundamentos constitucionais violados além de variados constavam
expressamente na Constituicdo da Republica Portuguesa e o ato normativo violava de forma
manifesta 0s preceitos constitucionais invocados. Tema que mereceu destaque foi a
modulacgéo de efeitos efetuada pela Corte Constitucional.

O Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade com efeitos erga omnes
com fulcro na violagcdo ao principio da igualdade e sob a premissa de interesse publico de
excepcional relevo limitou os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade com base no n.° 2
do art. 282 da CRP, conservando os efeitos inconstitucionais advindos da norma, bem como
os efeitos prospectivos até o final do mesmo ano. Ora para Carlos Blanco de Moraes “a
declaracdo de inconstitucionalidade operou, desta forma, como uma decisdo de acolhimento
ficticio, associada a uma adverténcia para que, no proximo orgcamento, ndo se repita a solugédo
que adotou para o ano de 2012”. No pensamento do autor o Tribunal Constitucional Portugués
proferiu uma sentenca nitidamente manipulativa que permitiu que uma norma inconstitucional
com efeito erga omnes produzisse efeitos futuros até o final do ano de 2012.%,

Para o jurista portugués® néo houve subsuncdo ao n.° 2 do art. 282 da CRP, a Corte
Constitucional praticou um exercicio de criacdo de um precedente jurisprudencial incerto e

impreciso, verdadeira alteracdo constitucional por meio da via jurisprudencial:

Quatro razbes fundamentais de ordem juridica e constitucional
tornam insubsistente essa componente manipulativa dos efeitos da declaracdo
de inconstitucionalidade proferida pelo Tribunal Constitucional no Acérdao n.°
353/2012.

Em primeiro lugar, a norma constante do n.° 4 do art° 282.° da CRP
delimita a partida o espetro temporal do alcance da eficacia juridica da decisdo de
inconstitucionalidade. No caso de inconstitucionalidade originaria, a qual se reporta
a situacdo em andlise, a mencionada norma, quando determina que o Tribunal
Constitucional possa fixar efeitos da declaragdo e inconstitucionalidade com alcance

2 Cf. n. 4 do art.? 63.° da CRP.
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mais restrito do que o previsto no disposto no n° 1 do artigo, projeta-se
exclusivamente sobre efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade previstos neste
preceito, ou seja: a declaracdo, desde a data da sua publicacédo (alinea g) do n.° 1 do
art. 119.° da CRP), produz efeitos retroativos de carater repressivo (que envolvem a
eliminacdo de consequéncias juridicas péstumas produzidas pela norma invalida até
a entrada em vigor desta Gltima, eliminando os seus atos de aplicacdo, salvo 0s casos
transitados em julgado e, segundo alguns, os atos administrativos inimpugnaveis).
Isto significa que o Tribunal pode apenas conferir a sua decisdo de

inconstitucionalidade  eficacia  “ex nunc”  preservando atos  passados
inconstitucionais.

Nestes exatos termos, encontrase coberta pela Constituicdo, a
salvaguarda do ato inconstitucional passado de suspensdo do 13.° meés,
determinada pelo Ac. n.° 353/2012.

Contudo, da conjugacéo dos dois preceitos mencionados ndo resulta a
possibilidade de o Tribunal salvaguardar a aplicacdo da norma inconstitucional
para o futuro, pois 0 n.° 1 do art.° 282.° da CRP convocado pelo n° 4 do mesmo
artigo s6 alude a efeitos passados, ndo havendo cobertura constitucional para a
decisdo que foi tomada no aresto em exame.5

Em segundo lugar, no plano ldgico e dogmatico, a maioria da
doutrina converge no sentido de considerar nula, a norma declarada
inconstitucional com eficacia “erga omnes”6. Ora, uma norma nula, depois de
publicada a declaracdo da nulidade, é expulsa do ordenamento juridico e ndo pode
produzir qualquer efeito. Assim sendo, como permitir que uma norma nula se
aplique transitoriamente no futuro como se fosse valida, depois de ter deixado de
permanecer na ordem juridica? Gilmar Mendes foi a este propoésito cuidadoso ao
afirmar que no Brasil, quando se permite a continuidade da producdo dos efeitos da
norma inconstitucional para o futuro, ndo se pode falar em nulidade.7

Em terceiro lugar, o Tribunal ndo fundamentou a sua decisdo no
sentido da manutencio dos efeitos da norma invalida para o futuro nem
invocou um dos poucos autores (Rui Medeiros) que sustenta esse entendimento
(ou sustentava, pois veio recentemente, numa entrevista a um jornal a
propdsito deste caso, rever a sua posi¢ao anterior). O Tribunal, ao decidir deste
modo, demonstrou ter escassa memdria da sua prépria jurisprudéncia pois ndo
convocou o expediente que antes usara (Ac. n.° 866/96-Lei da Caga), inspirado na
pratica jurisprudencial italiana,8 no sentido de declarar no préprio Acérddo que, por
razdes presas ao n.° 4 do art.° 282.° da CRP, salvaguardava efeitos passados e retinha
a publicacdo da decisdo durante um determinado periodo de tempo, dando espago ao
legislador para intervir, ja que é apenas a partir do momento dessa publicagdo, nao
sujeita a prazo, que a decisdo produz os seus efeitos. Pese o carater malabar deste
expediente, ele ndo contrariaria a Constituicdo ou a lei e permitiria um efeito
andlogo ao diferimento da eficdcia da norma julgada inconstitucional para data
futura. (grifo nosso)

Carlos Blanco de Moraes avalia que essas decisfes manipulativas corriqueiras em
ordenamentos juridicos distintos e que provocam inovagOes legislativas em Portugal
apresentam constitucionalidade questionavel®*.

No aspecto da modulacdo verifica-se de pronto a semelhanca com o sistema juridico
brasileiro no que atine a seguranca juridica, todavia o sistema constitucional portugués denota

maior amplitude ao estabelecer a equidade como apta a justificar a modulacéo.

#* MORAIS, Carlos Blanco. Justica Constitucional. Tomo I1. 2. ed. Lisboa: Coimbra Editora, 2011. p. 262.



De fato ao avaliar a Constituicdo Portuguesa, no que toca as decisdes manipulativas,
Canotilho conclui que a modificagdo pelo Tribunal Constitucional dos efeitos das sentengas
que declaram a inconstitucionalidade ascendem a oportunidade de exercicio de poderes que
tendem a ser normativos®.

Em Portugal a atribuicdo de efeitos prospectivos na declaragdo de
inconstitucionalidade da norma tributaria estd sendo feita de modo reiterado, tanto é que o
primeiro acorddo que fez uso do instituto tratou de matéria desta natureza. O acordao 24/83
do Tribunal Constitucional de Portugal entendeu pela inadequacdo ao texto constitucional
quanto as taxas moderadoras sobre consumo de medicamentos, entretanto a decisao sé teria
efeitos apds a publicacdo da decisdo com o intuito de evitar a perturbagdo financeira e 0 bom
funcionamento dos servigos®.

Como se observa a responsabilidade interpretativa dos membros das Cortes
Constitucionais € dantesca e traz consequéncias juridicas incomensuraveis, colocando em
discussdo a propria supremacia constitucional, a separacéo de poderes e quicé trazendo a baila
discussbes que envolvem o poder criador dos tribunais constitucionais com base interpretativa

e, portanto, o ativismo judicial.

4 A MODULAGCAO DE EFEITOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE BRASILEIRO E SUAS REPERCUSSOES EM
MATERIA TRIBUTARIA

No direito brasileiro a modulacdo de efeitos segue prevista no art. 27 da Lei n.
9868/1999 que estabelece como condicBes razdes de seguranga juridica ou excepcional
interesse social, somados a maioria de 2/3 dos componentes do Superior Tribunal Federal.

A corte constitucional brasileira, de fato, j& praticava a imputacdo de efeitos

prospectivos sendo o dispositivo legal um balizador que endureceu o regime de atribuigéo de
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efeitos. De certa feita notou-se uma ressalva a recursos que o Supremo Tribunal Federal j&
tinha o costume de empregar em seus julgados®.

A certeza e a estabilidade sdo nocdes indispensaveis para a compreensao do conceito
de seguranca juridica. Ao se avaliar a certeza depreende-se pelo imperativo de conhecimento
quanto & norma juridica a ser aplicada, bem como quanto a previsibilidade das implicacbes
atreladas a ocorréncia da hipotese normativa. No que se refere a estabilidade verifica-se a
imprescindibilidade do ordenamento juridico manifestar continuidade ao decorrer do tempo,
sem alteracGes injustificadas ou previstas. Sendo assim, frente a cogente precisdo de alteracdo
das normas, atos ja praticados devem ser resguardados®.

A natureza da seguranca juridica assume carater principioldgico. Trata-se de norma-
principio implicita, o que na licdo de Carlos Alberto Navarro Perez* néo afeta a sua validade
juridica ou a sua aplicabilidade. Ademais tem escora e se desdobra do principio do Estado de
Direito previsto no art. 1° da Carta Magna brasileira.

Carlos Alberto Navarro Perez®" discorre:

Sob o aspecto da protecdo da confianca alguns doutrinadores sustentam
que a seguranga juridica ndo poderia ser invocada em favor do Estado. Com efeito,
como responsavel pela edicdo de atos normativos e pratica dos atos de
aplicacdo, com base nos quais os individuos depositam a expectativa, seria
invidvel logicamente a frustracdo da confianga com base em comportamento
proprio. Segundo esta concepcdo, a frustragdo e a confianga pressuporiam ato
alheio, de terceiro, estranho a esfera subjetiva de confianga.[grifo nosso]

Ana Paula Avila é contundente ao concluir que o Estado ndo pode valer-se da
seguranca juridica para beneficiar-se dos efeitos da modulagdo. Justifica que ha necessidade
de prevaléncia dos direitos fundamentais e a seguranca juridica constitui um direito
fundamental oponivel ao Estado. Acrescenta que ndo se poderia permitir que o autor de um
ato invalido pudesse obter proveito préprio, tudo em atencdo ao principio da boa fé e da

protecdo da confianga que complementa a nogéo de seguranca juridica®.

% AVILA, Ana Paula Oliveira. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
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Nada obstante em situaces excepcionais José Carlos Francisco aceita a modulagdo
em favor de pessoas juridicas de direito pablico incluindo até mesmo seu perfil subjetivo®.

A atribuicdo de efeitos prospectivos em favor do proprio Estado seria aceitavel ainda
na ocasido em que houvesse a inversdo da jurisprudéncia consolidada acerca da
constitucionalidade de lei ou qualquer outro ato normativo j& repetidamente aplicado®.

Posto isso, em matéria tributéria, é notorio que o argumento mais utilizado para
justificar a modulacdo de efeitos € o0 que tem espeque na seguranca juridica seja ele pro-
contribuinte ou pro-estado. N&o se pode olvidar que a justificativa esta fundamentalmente no
fato de que se trata de um conceito com escora constitucional. Em uma segunda analise é
conceito que permite maior lastro interpretativo e a doutrina reflete essa constatacéo.

Neste lanco convém apontar duas situagdes com implicacdo mais presente no
controle de constitucionalidade da norma tributéaria que a doutrina tem aceito para justificar a
modulacdo de efeitos com fulcro na seguranca juridica. A primeira é a modificacdo da
jurisprudéncia firmada que compreendia como constitucional lei declarada posteriormente
inconstitucional e a segunda ocorre quando a declaracdo de inconstitucionalidade leva a um
regime juridico tributario mais severo e desvantajoso para o contribuinte. Em verdade
decisdes que impliguem em majoracdo da base de célculos ou aliquotas, afastamento de
beneficios fiscais, entre outros®.

O legislador optou pela escolha do termo excepcional interesse social, sendo
conceito vinculado as pretensdes da sociedade e ndo da administracdo ou do Estado.*®

O legislador poderia ter feito uso da expressao excepcional interesse publico, mas
assim néo o fez, o que demonstra o apreco pelos interesses e aspira¢des da coletividade como
um todo e ndo pela prevaléncia pura e simples do interesse e, consequentemente, poder
estatal.

A manifesta auséncia conceitual da expressdo excepcional interesse social na
doutrina e sua ndo aparicdo no texto constitucional em referéncia ao controle de

constitucionalidade exige maior responsabilidade e rigor quanto a argumentacdo empregada
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por ocasido da atribuicdo de efeitos prospectivos na declaracdo de inconstitucionalidade da
norma tributaria sob este fundamento.

A Constituicdo Federal de 1988 se refere a interesse social em seu artigo 184,
entretanto aborda a justificativa para desapropriacdo para fins de reforma agraria. A expressdo
interesse social teve origem no Brasil na area das desapropriacdes e é nessa matéria que a
jurisprudéncia costuma empregar-lhe®’.

A expressdo excepcional interesse social atrelada ao controle de constitucionalidade
teve sua aparicdo no art. 27 da Lei n°® 9868/1999, tendo os doutrinadores pouco escrito sobre
tal conceito. N&o se pode olvidar que certamente seu surgimento teve como parametro e
influéncia o Direito Portugués, considerando que o art. 282, n°4 da Constituicdo Portuguesa
de 1976 fez uso de expressio semelhante, interesse ptblico de excepcional relevo®.

Neste passo, 0 texto constitucional portugués dispbs ao tratar dos efeitos da

declaracédo de inconstitucionalidade:

Artigo 282.°

Efeitos da declaracgéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade

1. A declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca
obrigatoria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas que ela,
eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por
infraccdo de norma constitucional ou legal posterior, a declaracéo s6 produz efeitos
desde a entrada em vigor desta Ultima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do
Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de
ilicito de mera ordenac&o social e for de contelido menos favoravel ao arguido.

4. Quando a seguranca juridica, razGes de equidade ou interesse
publico de excepcional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem,
podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n.os 1 e 2.(grifo
nosso)*

Carlos Alberto Navarro Perez faz alusdo ao conceito de excepcional interesse social

como analogo ao conceito de interesse publico e argumenta pela existéncia de uma
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aproximacgdo conceitual fundamentada em exposi¢coes de autores como Candido Rangel
Dinamarco e Rodolfo de Camargo Mancuso™

O autor supracitado justifica entdo o conceito de interesse publico em sentido amplo
excluindo os interesses sem respaldo no ordenamento juridico e em contrassenso ao direito
positivo. Desse modo interesses exclusivamente do Estado, secundarios e ndo fundados no
ordenamento juridico ndo constituiriam interesse publico e ndo se adequariam a expressao
criada pela lei e apta a justificar a modulacdo temporal. Os interesses exclusivamente estatais
gue ndo se acomodam aos interesses da coletividade como um todo e que ndo tem previsao
juridica ndo sao passiveis de justificar a modulacéo®.

A doutrina aponta algumas situagcbes em que se tem permitido a utilizacdo da
justificativa do excepcional interesse publico para modular. A primeira e, certamente, a mais
controvertida é o desequilibrio orcamentario severo em situacdes adversas e extremadas em
que a restituicdo tributaria implicara no colapso financeiro do Estado. Outra circunstancia é
para se proteger a continuidade da prestacdo de servigos publicos; para preservar a livre
concorréncia e o mercado nacional e, por fim como impedimento ao caos administrativo,
legislativo ou judicial*.

No que se relaciona a matéria tributaria a questdo mais controvertida é a que envolve
a quebra financeira do Estado, uma vez que essa justificativa se confunde com as
controvertidas razdes de ordem financeira ou econdmica para justificar a modulagao.

A auséncia de presciéncia constitucional do termo excepcional interesse social
permite-se que se discuta a constitucionalidade da modula¢do com fulcro neste fundamento, o
que ndo ocorre com a seguranca juridica que tem amplo respaldo constitucional. Por outro
enfoque a auséncia de previsao confronta com a prépria nogdo de seguranca juridica, uma vez
que dela decorre a requisi¢do de mecanismos que dispensem previsibilidade e certeza a ordem

juridica®.
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Certo é que a intencdo do legislador ao disciplinar a modulacédo foi a edificagdo de
um mecanismo de moderacdo para se evitar a manutencdo de decisbes ainda mais em

contrasenso ao texto constitucional.

5 ANALISE COMPARADA DA MODULACAO NO SISTEMA JURIDICO
LUSITANO E NO BRASILEIRO

A Constituicdo Portuguesa de 1933 ja definia uma possibilidade de deliberacédo
quanto aos efeitos da inconstitucionalidade. Nada obstante, os moldes em muito dissentiam do
texto em vigor atualmente. Por ocasido da vigéncia da supramencionada constituicdo a
faculdade competia a Assembleia Nacional (por derradeiro Art. 123, §2°) e ndo ao Tribunal
Constitucional Portugués; a estipulacdo dos efeitos era limitada a inconstitucionalidade
organica e formal e ndo a todo tipo de inconstitucionalidade; o alcance parecia
indeterminavel, sendo hodiernamente mais restrito e, por fim, os efeitos cominados eram
incondicionados, o que ndo se observa no texto constitucional atual®.

Para o jurista Portugués Jorge Miranda a deliberacdo com fulcro no art. 282.°, n.°4
deve atender a um principio de proporcionalidade em suas vertentes de necessidade,
adequacao e racionalidade®.

A proporcionalidade tem obtido ultimamente um reconhecimento internacional cada
vez mais expressivo na pratica e na teoria da jurisdicdo constitucional. Os Estados Unidos da
América, do mesmo modo, tém se interessado pela proporcionalidade, o que é uma tendéncia
universal.

Robert Alexy ao discorrer acerca da proporcionalidade revela a necessidade do
emprego da ponderacdo em casos de colisdo de principios. Destaca suas maximas de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em sua 6tica “a ponderagdo é
0 objeto da terceira maxima da proporcionalidade, a saber, a maxima da proporcionalidade em

sentido estrito” *'.
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A proporcionalidade em sentido estrito se assemelha a uma regra que pode receber
segundo o jurista alemdo o nome de lei da ponderacdo “Quanto maior o grau de né&o
cumprimento ou de restricdo de um principio, maior deve ser a importancia do cumprimento
do outro™®.

A modulagdo de efeitos no controle de constitucionalidade impora as cortes
constitucionais a utilizacdo do principio da proporcionalidade e suas maximas, bem como da
ponderacdo no exercicio do controle de constitucionalidade e defesa das constituicGes.

No Brasil a modulacdo de efeitos s6 foi positivada com o art. 27 da Lei n°
9868/1999, todavia o Supremo Tribunal Federal ja costumava atribuir efeitos prospectivos em
suas decisbes. O dispositivo legal trouxe requisitos especificos, ainda que o conceito de
excepcional interesse social seja carregado de certa imprecisao.

O sistema juridico portugués, quanto a atribuicdo de efeitos prospectivos serviu
igualmente de parametro e inspiragdo para o direito brasileiro. De certo, o modelo lusitano
demonstra maiores possibilidades, uma vez que, além de seguranca juridica e interesse
publico de excepcional relevo tem como requisito a equidade. Tratam-se, igualmente de
conceitos indeterminados, mas a jurisprudéncia tem cumprido seu papel elucidador, ainda que
provoque discuss@es doutrinarias.

No que tangencia ao poder geral de cautela de forma distinta do arquétipo brasileiro,
0 regime portugués ndo o prevé. Deste feita, o Tribunal Constitucional Portugués ndo detém a
prerrogativa de deliberar de forma cautelar com o intuito de interromper efeitos juridicos de
norma com inconstitucionalidade apontada no processo. Em verdade, a Corte constitucional
portuguesa no acordao de n° 151/85 de 31 de dezembro de 1985 ja decidiu ser pela
impossibilidade de apreciacéo da inconstitucionalidade em processo cautelar®.

Em contrapartida no Brasil os artigos 10 e 11 da Lei 9868/1999 dispbem acerca da
medida cautelar em acgéo direta de inconstitucionalidade estabelecendo as condicdes e efeitos.
Cumpre trazer a reflex&o o que disciplina o art. 11, 1°, da Lei n° 9.868/99 que prevé a eficacia
contra todos e a atribuicdo de efeitos ex nunc, ou seja, prospectivos, salvo se o tribunal lhe
conceder a eficécia retroativa nos casos em que houver o deferimento da cautelar.

Segue o texto legal:

8 ALEXY, Robert. A theory of constitucional rights. Julian Rivers. (trad.). Oxford: Oxford University Press,
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Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fara
publicar em secdo especial do Diario Oficial da Unido e do Diario da Justica da
Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias, devendo solicitar as
informacdes a autoridade da qual tiver emanado o ato, observando-se, no que
couber, o procedimento estabelecido na Secéo | deste Capitulo.

§ 1° A medida cautelar, dotada de eficcia contra todos, sera
concedida com efeito ex nunc, salvo se o Tribunal entender que deva conceder-
Ihe eficacia retroativa. (grifo nosso)

Ora aos ministros do Supremo Tribunal Federal cabe decidir e optar pela atribuicdo
de efeitos retroativos na decisdo cautelar. Trata-se de opg¢do pela modulacdo ao reverso que
manifestamente apresenta um carater pedagogico que evita coibir acfes contrarias ao texto
constitucional.

Na ADI 4628/DF*° de relatoria do Min. Luiz Fux e que teve como data de
julgamento 17/09/2014 o caso em exame consistiu em acdo direta de inconstitucionalidade
com rogativa liminar ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servigos e
Turismo (CNC) em face do Protocolo ICMS n° 21 do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (CONFAZ). A normativa dispde acerca da tributacdo por ICMS de operacgdes
entre os Estados em que o consumidor final adquire mercadoria ou bem de maneira ndo
presencial por intermédio da internet, telemarketing ou showroom.

O protocolo em sua clausula primeira estabelece a exigéncia a favor do estado de
destino da mercadoria ou bem da parcela de ICMS devida na operacdo interestadual em que o
consumidor final adquire-as de modo ndo presencial por meio das modalidades
supramencionadas.

Pleiteou-se a suspensdo cautelar do protocolo com fulcro na ofensa a diversos
dispositivos constitucionais, quais sejam: art. 155, § 2°, inciso VII, alinea b, da CRFB/88, o
preceito dispde acerca da adocdo de aliquota interna na hipoOtese de o destinatario nao ser
contribuinte do ICMS, sendo o tributo devido ao estado de origem, além de implicar
bitributacdo, uma vez que os signatarios do protocolo invadiriam competéncia propria dos
estados de origem da mercadoria ou bem; art. 150, inciso 1V, da CF/88, caracterizada pela
utilizacdo do tributo com efeito confiscatorio, uma vez que a dupla aplicagdo do tributo, na
origem e no destino, quando o destinatario ndo for contribuinte implicariam acréscimo grave e

insuportavel nos casos envolvendo pequenos e médios empresarios, o que poderia até mesmo
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Processo eletrdnico DJe - 230. Publicacdo em 24/11/2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000254292&base=baseAcordaos>. Acesso em:;
10 jun. 2016.



ocasionar 0 encerramento de suas atividades; art. 150, inciso V, da CF/88, posto que a
exigéncia imposta no protocolo importa manifesto obstaculo ao trafego de pessoas e bens
entre os Estados; art. 150, § 7°, da CF/88, haja vista que ao estabelecer que o estabelecimento
remetente serd o responsavel pela retencdo e recolhimento do ICMS em favor do estado
destinatério institui-se a substituicdo tributaria para frente, o que somente poderia ser feito por
meio de lei complementar, conforme o art. 155, § 2°, XII, alinea b, da CF/88.

Fundamentou-se pela presenca do fumus boni iuris frente a violagcdo aos dispositivos
constitucionais e do periculum in mora face a probabilidade concreta de retencdo das
mercadorias em barreiras fiscais argumentando-se pelo deferimento da liminar.

A Advocacia-Geral da Unido e o Ministério Publico Federal manifestaram-se pelo
deferimento da medida cautelar que de fato ocorreu em 19 de fevereiro de 2014.

No gue toca a concessao da medida cautelar o relator entendeu pela necessidade de
tratamento diverso a regra geral determinando efeitos ex tunc. Fundamentou a modulagdo no
art. 27 do mencionado diploma legal em virtude de razdes de seguranca juridica e excepcional
interesse social. Argumentou pela imperiosa ponderacdo entre os efeitos produzidos pela
norma declarada inconstitucional, no caso em analise o Protocolo ICMS N°. 21/2011, e os
valores abarcados pelas normas constitucionais afrontadas, art. 155, VII, alinea b, art. 150, IV
e Veart. 150, § 7°.

A esse respeito o relator arguiu que a modulacdo deve deter uma espécie de extensdo
pedagdgica, com o intuito de restringir praticas inconstitucionais advindas dos 6rgaos estatais
em todos os dominios da federacdo. Restou claro que para o ministro que a modulacéo deve
obstar e ndo instigar atos normativos inconstitucionais deve-se transmitir a mensagem de que
além de invalidos, ndo compensam.

Em Portugal, assim como no Brasil a atribui¢do de efeitos prospectivos em matéria
tributaria tem sido feita de modo reiterado. No Brasil o argumento fundado na seguranca
juridica tem sido referéncia com frequéncia como se nota da ADI 4481/PR*!. Este julgado
declarou inconstitucional lei estadual que instituiu beneficios fiscais relativos ao ICMS
havendo ofensa ao art. 155, § 2°, XIl, g, da CF/88, uma vez que havia auséncia de convénio
estadual prévio. No caso em apreco a modulagdo ocorreu pro contribuinte com fulcro em

razdes de seguranca juridica e boa fé.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4481/PR. Relator: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado
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A modulacdo é medida extraordinaria que quando tomada leva a implicagdes
impactantes para ambas as partes envolvidas na rela¢do juridica e tributaria. A modulagem é
realidade presente nas decis6es do Supremo Tribunal Federal e ainda que sua previsao legal
se refira tdo somente a acdo declaratdria de inconstitucionalidade a Corte vem admitindo sua
prevaléncia pela via incidental nos recursos extraordinarios com repercussao geral.

O Tribunal Constitucional Portugués tem enfrentado duras criticas ao aplicar a
modulacdo e Carlos Blanco de Morais, ndo raras vezes, demonstra preocupacdo com o que,
reitere-se, denomina de mutagdes constitucionais implicitas. O mesmo raciocinio como ja
visto é presente no pensamento de Canotilho.

De modo geral o STF tem aplicado o instituto em conformidade com os ditames
legais, entretanto ao se tratar de modulacdo em qualquer sistema de controle de
constitucionalidade conclui-se pela grandiosa responsabilidade no exercicio da interpretacdo
pelos membros das cortes constitucionais, de modo que, utilizando-se de principios como o da
proporcionalidade e da ponderacao apliquem o melhor direito ao caso concreto resguardando

0 texto constitucional de maiores avarias interpretativas.

6 CONCLUSAO

Em sintese, manifesta é a relevancia do direito constitucional comparado que serve
de espeque para a edificacdo e interpretacdo de distintos sistemas juridicos. O estudo de forma
comparada permite a compreensdo do proprio sistema juridico constitucional nacional, a
medida que é possivel considerar suas origens, problemas, solugdes e desafios.

Reduzir o estudo de direito constitucional ao estudo dos institutos em sua perspectiva
histérica dentro do proprio sistema juridico reduz o alcance do saber. O estudo comparado
deve suplantar barreiras geograficas e culturais, mas nao desconsidera-las. A sua completude
compreendera ndo s6 a andlise da letra fria da lei, mas também aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais de modo a fornecer ao pesquisador um cenario dilatado.

Por outro Vviés, o direito constitucional comparado tem servido de fundamentacéo nas
mais distintas cortes constitucionais, sendo menos utilizado somente a titulo exemplificativo
e, de maneira notadamente mais expressiva, empregado como objeto de embasamento das
deliberacdes constitucionais.

O sistema juridico lusitano e o brasileiro apresentam como regral geral a
caracteristica de considerar que a norma inconstitucional é nula desde a sua vigéncia, sendo a

atribuicdo de efeitos futuros imperiosa, tdo somente em casos extravagantes. A modulacao de



efeitos, ou atribuicdo de efeitos prospectivos ou pro futuro, é realidade e tendéncia mundial
sendo observada em paises como Estados Unidos da América, Austria, Alemanha, Espanha,
entre outros.

No direito portugués o instituto teve previsdo no texto constitucional em 1933, sendo
que no Brasil, de modo diferente, a presciéncia se deu por meio de ato normativo que néo
apresenta status de lei constitucional, o que de fato tem gerado discussdes sendo a previséo
inclusive objeto das ADIs 2154/DF e 2258/DF que questionam a constitucionalidade do
instituto e encontram-se pendentes de julgamento. Parte expressiva de estudiosos entendem
que disposicdo de tal magnitude deveria expressamente constar no texto constitucional
brasileiro.

Ha que se falar que a atribuicdo de efeitos futuros provoca digressdes posto que
envolve e de fato coloca, de certo modo, em cotejo a supremacia constitucional, triparticao de
poderes e rigidez constitucional. Todavia, com a modula¢do, o confronto entre principios
constitucionais é inevitavel e a ponderacdo deverd ser utilizada pelos membros das cortes
constitucionais como método de interpretacdo e solucdo dos conflitos de modo a preservar o
texto constitucional de avaria mais gravosa e menos aceitavel.

Em matéria tributaria a tendéncia no Direito Lusitano e nos demais paises &,
igualmente, a de modular. As cortes constitucionais tem se servido desta opcdo com o
costume reiterado.

De certo, a responsabilidade interpretativa dos membros das cortes supremas é
grandiosa e traz consequéncias juridicas imensuraveis ao contribuinte e ao Estado. Nesta
relacdo juridica dual e oposta o contribuinte objetiva se furtar ao pagamento do tributo e o
Estado procura exercer sua funcdo arrecadatéria com eficacia para arcar com seus encargos.

Em ambos os paises razdes de seguranca juridica sdo invocadas. No Brasil somasse a
boa-fé e 0 excepcional interesse social e, ndo raras vezes razGes de ordem arrecadatoria sao
arglidas pelo Estado para justificar a modulacdo. Em Portugal, além da seguranca juridica,
invoca-se a equidade e o excepcional interesse publico. Cabera, por fim, ao julgador,
intérprete da norma, verificar a subsungdo ao texto que prevé o instituto, fazendo sempre o

uso diligente e consciente da hermenéutica.
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