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RESUMO

Este trabalho buscou analisar o instituto da Modulac&o de Efeitos disposto no
art. 27 da Lei n°® 9.868/1999, em especial diante do cenario jurisprudencial tributario
do Supremo Tribunal Federal, que vem adotando argumentos autorizadores para a
modulacdo através de uma interpretacdo econbmica da previsdo “excepcional
interesse social”. O ponto de partida advém da sensacao de inseguranca juridica por
parte dos contribuintes que, a despeito de sairem vencedores em disputas judiciais
guanto a inconstitucionalidade de normas instituidoras de tributos, acabam sofrendo
os efeitos da modulacao para ter restringido o seu direito de repeticdo do indébito
(“ganha, mas nao leva”). Para tanto, analisou-se os argumentos trazidos pelo Fisco
para solicitar a modulacdo de decisées em matérias tributarias perante o STF, bem
como os argumentos adotados pelos Ministros no deferimento dos pedidos. Concluiu-
se, com isso, pela necessidade de uma interpretacdo restrita do art. 27 da Lei n°
9.868/1999 em respeito a seguranca juridica e direitos fundamentais do cidadao,
evitando-se, ainda, eventual incentivo a criagdo de normas inconstitucionais téo

somente com fins arrecadatorios.

Palavras-chaves: Modulacdo de Efeitos; Confisco; Contribuintes; Fisco; Utilitarismo;

Inconstitucional; Seguranca Juridica; Excepcional Interesse Social; Tributacao.



ABSTRACT

This monograph sought to analyze the institute of Modulation of Effects
provided in art. 27 of Law No. 9.868/1999, especially in view of the tax jurisprudential
scenario of the Supreme Court, which has been adopting authorizing arguments for
modulation through an economic interpretation of the "exceptional social interest". The
idea for this research began due the taxpayers’ feeling of legal insecurity, who despite
winning in legal disputes over the unconstitutionality of rules establishing taxes, end
up suffering the effects of modulation in order to have their right to the refund of undue
payments restricted ("you win, but you don't get it"). For this purpose, the arguments
brought by the Tax Authorities to request the modulation of decisions in tax matters
were analyzed, as well as the arguments adopted by the Ministers in granting the
requests. The conclusion was that a strict interpretation of article 27 of Law 9868/1999
IS necessary in order to respect legal security and the fundamental rights of citizens,
while also avoiding any incentive to create unconstitutional rules solely for tax

collection purposes.

Keywords: Modulation of Effects; Confiscation; Taxpayers; Tax Authorities;

Utilitarianism; Unconstitutional; Legal Security; Exceptional Social Interest; Taxation.
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1. INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como pretensédo a analise
critica pormenorizada da aplicacdo dos pressupostos autorizadores da modulacao de
efeitos pelo Supremo Tribunal Federal em decisbes declaratérias de
inconstitucionalidade de normas tributarias. Para tanto, serdo pesquisados
precedentes que utilizaram argumentos favoraveis a modulacdo e que, justificariam

uma limitacao dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Preliminarmente, é de rigor esclarecer que o interesse pelo tema se deve,
sobretudo, diante da recorréncia de modulacdes realizadas pela Suprema Corte nos
altimos anos, em especial, apds o inicio da crise da Covid-19, que se tornou um marco
também para o avanco nos julgamentos de matérias tributarias'. Esse contexto ganha
grande relevancia diante do importante papel do Poder Judiciario como intérprete da
lei, criando e modificando sua jurisprudéncia e, consequentemente, impactando a

relacédo juridica entre o Fisco e os contribuintes.

Contextualizando o tema, é sabido que no Brasil adotamos os efeitos ex tunc
para a declarag&o de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos que divirjam de
nossa Lei Maior. De outro lado, considerando que em algumas situacdes os efeitos
retroativos podem ser problematicos, o legislador brasileiro apresentou a modulagéo
de efeitos como um mecanismo para minimizar os efeitos dessa decisdo. Essa
previsdo esta contida no art. 27 da Lei n® 9.868/1999, e a sua exposi¢cdo de motivos
dispde sobre a necessidade de ser realizado um “juizo rigoroso de ponderagéo entre
o principio da nulidade da lei inconstitucional, de um lado, e os postulados da

seguranca juridica e do interesse social, de outro”.

Nesse sentido, levando-se em conta que os pressupostos de “seguranga
juridica” e “excepcional interesse social” possuem termos amplos e indeterminados, a
ideia do presente trabalho é analisar as razdes de aplicacdo da modulagéo de efeitos

e compreender a aceitacdo do argumento de impacto orgcamentario e econémico, uma

L A titulo exemplificativo, em 2020 o STF julgou o mérito de 44 processos com repercussdo geral,
apenas em temas tributarios. Esse nimero é seis vezes maior do que o0 ano anterior, em que houve
julgamento de apenas 7 temas.
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vez que este argumento por vezes se acompanha da contextualizacdo de prejuizos

as politicas publicas estatais, inclusive aguelas de natureza social.

O ponto inicial de toda a andlise sera a garantia fundamental da seguranca
juridica, tendo em vista que a relativizacdo dos efeitos ex tunc (tipico de atos nulos)
parece ser incompativel com a preservacao de garantias fundamentais. Ora, A ideia
de um Estado Democratico de Direito demonstra a necessidade da busca de um
equilibrio social e politico nas rela¢des entre os individuos, garantindo-se o bem-estar

social.

Nesse ponto, a seguranca juridica expde a preocupacdo quanto a utilizacédo
indevida do instituto da modulacédo de efeitos, sendo necessario rechacar a utilizacao
dessa ferramenta na fundamentacdo de decisbes com argumentos econdmicos em
gue se objetiva a estrita protecdo das financas estatais. A esse respeito, alguns
autores, como Fabio Martins de Andrade, discorrem sobre o artificio dialético utilizado
nos argumentos econdmicos em favor do Estado?, entendendo tratar-se de uma busca
de legitimidade com base em terror psicolégico, tdo somente com a finalidade

arrecadatdria sem amparo constitucional.

Conforme ja exposto antes, a problematica reside na vagueza semantica das
expressdes utilizadas no art. 27 da Lei n° 9.868/1999 (seguranca juridica e
excepcional interesse social), possibilitando a utilizacdo de razdes de carater politico
para impedir a aplicacdo da Constituicdo. Especificamente em matéria tributaria, a
doutrina tende a entender pela limitacdo do uso do instituto da modulacao,
considerando a premissa de que os direitos dos contribuintes tém status de direitos

fundamentais.

Uma vez tomada essa premissa, ha de se entender que a modulacdo jamais
poderia dar vezes ao Estado, principalmente quando fundamentada em razdes de
cunho econdmico, porque desprovidas de juridicidade. A despeito disso, 0 STF vem

adotando comportamento em beneficio do Fisco, aplicando a modulagéo em teses de

2 Chamados argumentos ad terrorem — Modulagéo em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho econémico e as decisfes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 26.
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grande repercussao econdmica e limitando o direito dos contribuintes ao acesso da

repeticdo de indébitos tributarios.

Ha de se destacar aqui o voto em separado do Sr. Deputado Jarbas Lima no
Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redagdo da Céamara dos
Deputados quando da analise do Projeto de Lei n. 2.960/1997, posteriormente
convertido na Lei n. 9.868/1999:

(...) Como ja colocado anteriormente, a aplicacdo desse dispositivo importara
em criacdo de situacbes desiguais, pois uma lei invalida sera aplicada em
certo periodo como se valida fosse. No campo tributario, esse tratamento
desigual importara em verdadeiro confisco. Ndo ha razdo de “seguranca
juridica” e de “interesse social” que justifique tamanho casuismo, mas téo-

somente interesse de governo, deixando os cidaddos brasileiros a mercé
diante de leis e atos normativos inconstitucionais.3

Certamente, caso se entenda que a Fazenda Publica representa o “excepcional
interesse social”, entdo a seguranca juridica do contribuinte ndo é absoluta. Ora, ou 0
interesse social esta ligado ao dos contribuintes, ou ao interesse arrecadatorio do
Estado para realizar o interesse publico primario. Tais interesses sado opostos, pois 0
recolhimento de tributo, por si s6, € uma restri¢céo a direitos fundamentais do cidadao.

E nesse sentido que a modulacdo de efeitos realizada para evitar o prejuizo
financeiro estatal pode ter sua legitimidade questionada. Muito se discute sobre o
papel da modulacdo como um encorajamento para a edicdo de novas normas
contaminadas de vicio constitucional com o objetivo de arrecadacéo. Diante de tal

cenario, Humberto Avila* defende que a modulacéo deve sempre favorecer o cidad&o.

Nota-se, portanto, que a discussdo sobre o tema além de ser de extrema
relevancia para toda sociedade, tendo em vista que envolve a seguranca juridica dos
cidadaos frente ao abuso dos limites constitucionais de tributacdo, é contemporéaneo
e ganhou ainda mais evidéncias nos ultimos anos, uma vez que, diante da crise da
Covid-19, o Fisco utiliza-se do argumento de prejuizos financeiros para solicitar a

modulacao de efeitos de temas tributarios relevantes.

3 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 2960/1997. Dispde sobre o processo e julgamento da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade e da A¢éo Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=208355. Acesso em: 11
de maio de 2022.

4 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014.
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Referida questdo é importante porque a incorreta aplicabilidade das normas
juridicas dispostas, além de ferir direitos fundamentais, é capaz de criar jurisprudéncia
que se perpetuard por um longo tempo até que a Corte renove seu pensamento,

incentivando a edic&o de leis inconstitucionais para a defesa de interesses politicos.

Decorre-se dai 0 objetivo do presente Trabalho de Conclusédo de Curso, qual
seja estudar os limites objetivos para a modulacéo de efeitos de decisGes em matérias
tributarias, bem como averiguar se é possivel que a defesa do interesse arrecadatoério
(em uma viséo utilitarista) se sobreponha aos direitos fundamentais garantidos aos

cidadaos contra a forca do Estado.

Para isso, a presente pesquisa abrangera a definicdo de “seguranca juridica” e
“excepcional interesse social”, necessarios para a aplicacdo da modulacéo de efeitos;
os principais fundamentos utilizados pelo Fisco para solicitar a modulagéo; e, por fim,
uma andlise dos precedentes do STF quanto a aplicabilidade de modulacéo

favoravelmente ao Fisco em decisdes de matérias tributarias.
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2. A IMPORTANCIA DA SEGURANCA JURIDICA PARA O ESTADO DE
DIREITO

Como se sabe, embora os direitos e garantias fundamentais possuam
aplicacéo imediata, conforme previsao do art. 5°, §1° da Constituicdo Federal de 1988
(CF), a implementacdo desses direitos e garantias, bem como a realizacdo dos
objetivos fundamentais da Republica, necessitam de renda Estatal. Ainda, sabemos

que a maior parte dessa fonte de custeio € garantida pela arrecadacgéo de tributos.

Nesse sentido, a seguranca juridica demonstra-se como um fundamento do
Estado de Direito, de onde os direitos fundamentais previstos na Constituicdo retiram
legitimidade e efetividade. Nas palavras de Humberto Theodoro Junior:

a Constituicao brasileira consagra o principio da seguranca juridica em mais
de uma oportunidade. Ja no preambulo se anuncia que o Estado Democratico
de Direito, de que se constitui a Republica Federativa do Brasil, esta
destinado a garantir, entre outros direitos fundamentais, a seguranca. Esta,
ao lado de outros direitos da mesma estirpe, insere-se no rol dos valores
supremos de uma sociedade fraterna pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social. Também no caput do art. 5°, a declaracdo dos direitos e
garantias fundamentais tem inicio com a proclamacédo de que todos séo
iguais perante a lei, garantindo-se a todos os residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & seguranca e a propriedade. Esse compromisso do
Estado de Direito com o principio de seguranga, alias, ndo é uma

peculiaridade da Republica brasileira. Todo o constitucionalismo ocidental de
raizes européias o adota e exalta®.

A nocao de seguranca juridica € extremamente relevante quando se percebe
que o ordenamento juridico, tal qual a vida, é perpassado por uma relagcédo de tenséo
entre permanéncia e ruptura, estabilidade e mudanca. Valoriza-se aqui, por exemplo,
o fato de o cidaddo néo ser surpreendido por modificacdo ilegitima na conduta da

Administracdo Publica ou coacéo do Estado contra seus direitos.

Para adaptar-se as mudancas, o ordenamento juridico dispde de diversos
mecanismos fundados no principio da seguranca juridica, como a prescricdo, a
decadéncia, o direito adquirido, o respeito a forma pré-estabelecida etc. Em outras
palavras, preserva-se 0 que deve ser certo porque jA era de conhecimento,

valorizando a permanéncia e a imutabilidade.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. A onda reformista do Direito Positivo e suas implicagdes com o
principio da seguranca juridica. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, n. 1, ano
XXIV, 2006. p. 58.
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Tais valores refletem a confianca das pessoas na ordem juridica estabelecida,
gue nao podera permitir modificacdes suscetiveis de afetar decisdes importantes de
forma imprevisivel. Entende-se, portanto, que para que haja seguranca juridica, faz-
se necessario que os cidadaos possam confiar no Direito, que deve ser claro, objetivo

e estavel.

Trazendo esses conceitos para nosso objeto de pesquisa, o Direito Tributario,
o conhecimento e a estabilidade do Direito se mostram ainda mais essenciais quando
determinantes para o planejamento dos contribuintes, que necessitam saber o que

devem pagar de tributo no presente e no futuro, planejando suas acoes.

Nessa intrigante area do Direito podemos observar que o principio da
seguranca juridica é fortalecido em ponto maximo, visto que as proprias regras rigidas
de competéncias tributérias ja constituem uma verdadeira garantia de seguranca aos
contribuintes. Como assevera o professor Roque Antonio Carrazza®, “nenhuma norma
tributaria pode ir além dos rigidos marcos constitucionais”, visto que a Constituicao,
ao discriminar as competéncias tributarias, estabeleceu a norma-padréo de incidéncia

(regra matriz) de cada exagao.

Esse limite ao poder de tributar permite aos contribuintes saberem o que podem
ou nao dever, planejando suas vidas. Referimo-nos, aqui, a estrita legalidade (reserva
absoluta de lei), que possui grande relevancia em sistemas econémicos que tenham
como principio ordenadores a livre iniciativa, a concorréncia e a propriedade privada,
sendo essencial reduzir ao maximo possivel a inseguranca juridica e incertezas

capazes de prejudicar a expanséao das atividades e o planejamento dos contribuintes.

Como ndo bastasse, os principios da irretroatividade (art. 150, lll, “a”) e da
anterioridade (art. 150, IIl, “b” e “c”) permitem aos contribuintes se programar quanto

ao pagamento de nova exagao ou do aumento das existentes.

Ocorre que, conforme ensina Sacha Calmon Navarro Coélho’, a norma juridica

tem um ponto de partida legislativo e um ponto de chegada jurisdicional, no qual a

® CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 31. ed. S4o Paulo: Malheiros
Editores, 2017, p. 613
7 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 577
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relacdo juridica entre contribuinte e Estado, existente a partir a ocorréncia do fato

gerador, tera sua respeitabilidade analisada pelo Poder Judiciario.

Aqui, para além da propria sujei¢cao dos contribuintes as mudancas promovidas
pelo Poder Legislativo, na criagdo ou modificacao de tributos, o cidad&do pagador de
tributos esta sujeito a mudanca de interpretacdo quanto a aplicagdo das normas

tributarias ja existentes.

N&o se questiona aqui a possibilidade de mudancas juridicas ao longo do
tempo, visto que mudancas sdo essenciais para o conformismo do ordenamento as
novas realidades da complexa relacdo humana (como por exemplo, a tributacdo das
novas tecnologias), contudo, diante do principio da seguranca juridica, as
modificacdes da interpretacéo e das decisdes judiciais ndo podem ser bruscas. Como
pondera Avila®, as mudancas devem ser brandas, permitindo uma transi¢&o
respeitosa do passado para o presente, e do presente para o futuro, ou seja, deve

haver uma estabilidade ou racionalidade.

No entanto, analisando o cenario jurisprudencial tributario, a realidade
demonstra que algumas modificagdes de entendimento parecem deixar de lado os
principios norteadores da CF/88, passando a utilizar argumentos consequencialistas

para justificar a arrecadacéo pautada em legislacéo inconstitucional.

Como veremos nos tépicos a frente, a mudanca de entendimento desprovida
de racionalidade com o ordenamento juridico (pautada tdo somente em fundamentos
econdmicos), desestabiliza a seguranca juridica aqui apresentada como fundamento
do Estado de Direito, abalando, consequentemente, a relacdo de confianca do

contribuinte com o Estado.

8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 89
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3. O PAPEL DOS TRIBUNAIS NA FORMACAO E MODIFICACAO DA
JURISPRUDENCIA

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) aprofundou as discussdes
guanto a fundamentacéo das decisdes judiciais e trouxe uma maior efetividade a partir
dos precedentes vinculates. Essa efetividade esta diretamente relacionada a
seguranca juridica tratada no tOpico anterior, visto que a uniformizacdo da
jurisprudéncia preserva a igualdade de tratamento dos jurisdicionados, que podem
esperar obter a mesma tutela garantida a outro cidaddao em situacéo idéntica e/ou

semelhante.

Novamente, é sabido que o ordenamento juridico brasileiro estd em constante
transformacao, ocasionadas pelas mudancas sociais que devem encontrar reflexo na
Justica e no mecanismo que os individuos busquem a concretizacéo de seus direitos.
Por essa razdo, é possivel a existéncia de decisbes conflitantes nos tribunais,

podendo ocasionar inseguranca juridica pelo Poder Judiciario.

Tratando desse tema, é valido lembrar que o sistema juridico brasileiro é
fundamentado no modelo juridico da civil law, tendo a lei como a principal fonte do
direito, podendo os julgadores divergirem de entendimento, haja vista o principio do
livre convencimento motivado, segundo qual o magistrado decide conforma a

interpretacdo da lei que Ihe pareca mais adequada.

A despeito disso, podemos observar uma aproximagdo com O sistema da
common law, que é baseado fundamentalmente em precedentes judiciais, de modo
gue os procedimentos utilizados em determinados casos concretos servirdo de
modelo para julgamentos futuros, pelo Poder Judiciario. Trata-se da teoria dos

precedentes judiciais.

Referida teoria busca uma previsibilidade do direito por meio da uniformizagéo
das decisdes judiciais, garantindo-se a seguranca juridica ao jurisdicionado. Ora, ndo
€ razoavel, a vista da seguranca, que os Tribunais inferiores decidam diversamente
dos superiores, ou ainda, que as turmas ou camaras de um mesmo Tribunal decidam

de modo divergente entre si.
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Vé-se, portanto, a importancia da uniformizacdo das decisdes judiciais, de
modo a pacificar o entendimento dos Tribunais. Ressalta-se, no entanto, que inexiste
uma quantidade minima de julgados, num mesmo sentido, para que possam ser

considerados formadores de jurisprudéncia.

Para além da seguranca aos jurisdicionados, a jurisprudéncia garante
economia para o Estado, que podera deixar de recorrer quando nao vislumbrar

chances de éxito, e a igualdade do jurisdicionado perante a jurisdicdo. Nesse sentido,

7

h& que se considerar que a funcédo precipua dos Tribunais Superiores é a de

~

proporcionar uniformidade a interpretacdo do direito constitucional e federal,

garantindo a isonomia e a seguranca juridica.

E preciso frisar que a vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil trouxe um
rigor ainda maior a aplicacdo dos precedentes, ndo restando davidas, que mesmo
discordando dos precedentes aplicados pelas Tribunais, o julgador devera segui-los,
nos termos do artigo 1.030, II, 926 e 927 do Cdodigo de Processo Civil de 2015.

Veja-se 0 que preceitua os artigos 926 e 927 do CPC:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 10 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

8§ 20 Ao editar enunciados de sUimula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.”

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

8§ 10 Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1o, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 20 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas

16



e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese.

8 30 Na hipétese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no
interesse social e no da seguranca juridica.

8 40 A modificacé@o de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 50 Os tribunais dar@o publicidade a seus precedentes, organizando-os por
qguestao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Verifica-se, portanto, a ado¢cdo de uma sistematica obrigatoria para
uniformizacéo de precedentes a fim de garantir seguranca juridica aos administrados.
Ha de se notar, contudo, que a legislacédo € especifica no sentido de que nem todos
0s precedentes possuem esse carater vinculatorio, de modo que esse efeito se aplica
tdo somente aqueles decididos sob o regime dos repetitivos (STJ) ou repercussao

geral (STF), bem como as sumulas vinculantes dos tribunais.

Em complemento ao topico anterior, percebe-se que a seguranca juridica nao
advém tdo somente da norma positivada, mas também da sua necessaria aplicacao
e interpretacdo, devendo ser reconhecida a importancia dos Tribunais para a protecao

dos direitos fundamentais e do principio da seguranca juridica.

Reconhecendo esse papel desenvolvido pelos tribunais, bem como a for¢ca de
mudanca de suas decisbes, em especial quando do processo e julgamento de acdes
diretas de inconstitucionalidade, objeto do presente trabalho e o qual recorte sera
realizado, o Congresso Nacional promulgou a Lei n° 9.868/1999 que em seu art. 27
prevé que “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo_em

vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o

Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir 0s
efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito

em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

O CPC/2015 também trouxe essa previsao no 83° do inciso V, art. 927, sendo
que o instituto conhecido como modulacdo de efeitos sera melhor deliniado no

proximo topico, realizando o devido recorte e distin¢des.
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4. MODULACAO DE EFEITOS - Art. 27 da Lei n° 9.868/1999

Se por um lado o CPC prevé a possibilidade de modulacdo de efeitos na
hipétese de “alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e
dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos”,
Carrazza® ressalta que, em observancia ao principio da seguranca juridica, é
necessario que o novo entendimento judicial, mesmo que reconhecido pelos
julgadores como mais adequado, deve ter efeito prospectivo, incidindo tdo somente
sobre fatos que vierem a ocorrer apés a publicacdo do acérddo que escampa,
mantendo-se preservados 0s atos e negocios praticados a luz da jurisprudéncia

alterada.

Contudo, o presente trabalho busca analisar a modulagéo de efeitos prevista
no art. 27 da Lei n°® 9.868/1999, aplicavel sobre julgados do STF que entenderam pela

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo.

A presente analise ganha extrema relevancia em matéria tributaria pois faz-se
necessario entender sob qual pretexto poderia haver modulagéo dos efeitos temporais
nas decisdes proferidas em sede de controle de inconstitucionalidade em que, sendo
declarada a inconstitucionalidade da norma tributéria, estaria impedida a repeticéo do

indébito tributario.

Relembrando-nos Kelsen, este entendia que a validade de uma norma consiste
na qualidade de ser a mesma vinculativa, ou seja, de que os individuos submetidos a
ordem juridica devem se conduzir do modo por ela prescrito. Por outro lado, o
fundamento de validade de uma norma somente pode ser encontrado em outra norma,

0 que estabelece uma relacéo hierarquica entre elas.'®

Especificamente em relagcdo as normas invalidas, Kelsen descarta a
possibilidade de existéncia destas, visto que nao estaria preenchido o pressuposto de

harmoniza¢cdo com as normas que Ihe servem de lastro.

® CARRAZZA, Roque Antonio. Seguranca Juridica e Eficacia Temporal das Alteragées Jurisprudenciais:
Competéncia dos Tribunais Superiores para fixa-la — Questdes conexas. In: FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as decisdes do STJ.
22 ed. Barueri, SP: Manole: Minha Editora, 2009. p. 65

10 Kelsen, Hans, Teoria Pura do direito, 7. ed. S4o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 215
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Nesse sentido, veja-se seu ensinamento:

[...] O proprio Direito parece contar com direito antijuridico e confirmar a sua
existéncia pelo fato de tomar muitas disposicfes que se consideram ter como
fim a anulacéo de direito antijuridico. Se, porém, existisse tal coisa como um
direito antijuridico, desapareceria a unidade do sistema de normas que se
exprime no conceito de ordem juridica (ordem do Direito). Mas uma ‘norma
contraria as normas’ € uma contradigdo nos termos; e uma norma juridica da
gual se pudesse afirmar que ela ndo corresponde a norma que preside a sua
criacao ndo poderia ser considerada como norma juridica valida — seria nula,
0 que quer dizer que nem sequer seria uma norma juridica. O que é nulo nédo
pode ser anulado (destruido) pela via do Direito. Anular uma norma néo pode
significar anular o ato de que a norma é o sentido. Algo que de fato aconteceu
nao pode ser transformado em ndo-acontecido. Anular uma norma significa,
portanto, retirar um ato, que tem por sentido subjetivo uma norma, o sentido
objetivo de uma norma. E isso significa por termo a validade desta norma
através de outra norma. Se a ordem juridica, por qualquer motivo, anula uma
norma, tem de [...] considerar esta norma primeiramente como norma juridica
objetivamente vélida, isto €, como norma juridica conforme ao Direito.

Trazendo esse entendimento para a inconstitucionalidade, para Kelsen inexiste
lei inconstitucional, pois somente existe lei se ela é valida, de modo que esta sequer
chegou a ser lei, visto que ndo é juridicamente existente. No entanto, para outros
autores, validade e existéncia da norma s&o coisas distintas, sendo que a simples

existéncia da norma ndo se deduz a sua validade.

Aqui se inicia nosso estudo. Certo é que as normas tributarias inconstitucionais
foram existentes e tiveram validade até ser reconhecida a sua condicdo
inconstitucional, contudo, seria razoavel permitir que uma norma que néo se coaduna

com o ordenamento juridico produza efeitos a serem mantidos?

Gilmar Mendes?!! entende que a nulidade da lei inconstitucional possui carater
de principio constitucional implicito, visto que qualquer juiz ou Tribunal dispde de
poder para deixar de aplicar a lei inconstitucional a determinado processo, conforme
prevé os art.s 97 e 102, Ill, a, b, e ¢, da CF. Percebe-se que a teoria da nulidade da
norma inconstitucional é predominante no direito patrio, fazendo com que se tenha
como pacificado o entendimento de que a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade deva ter efeitos ex tunc, retroagindo até o nascimento da norma

impugnada.

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 325
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A aplicacdo direta dos efeitos ex tunc ocasionaria no reconhecimento da
invalidade da norma tributaria inconstitucional desde seu nascimento, ndo se
admitindo, em regra, efeitos validos a lei inconstitucional, fazendo com que todas as
relagBes com base nela constituidas voltem ao status quo ante. Numa viséo tributaria,
todo o tributo recolhimento com fundamento na norma inconstitucional deveria ser

reconhecido como um indébito tributario, suscetivel de restituicdo pelo contribuinte.

Contudo, hd um posicionamento doutrinario que entende que entre a vigéncia
da norma e sua declaracao de inconstitucionalidade deve-se levar em consideragéo o
fato de que direitos foram criados e litigios foram resolvidos com base na lei invalidada,

mas que possuia presuncéao de validade.

Para Gilmar Ferreira Mendes, embora a orientacdo do Supremo Tribunal
Federal seja por dar efeitos ex tunc as decisées proferidas em sede de controle de
constitucionalidade, isto ndo obsta que se admita o desenvolvimento de férmulas
intermediarias entre a nulidade e a simples declaracdo de constitucionalidade,
principalmente em virtude de consideracdes de seguranca juridica, base do Estado
de Direito!?.

Diante do contexto acima exposto o art. 27 da Lei n® 9.868/99 ganha relevancia,
ja que o dispositivo surge para amenizar a declaracdo de nulidade absoluta com
efeitos retroativos, tratando-se de uma técnica de deciséo alternativa que permite ao
STF limitar os efeitos da declaracédo de inconstitucionalidade. Note que a norma se

relaciona tdo somente com os efeitos da decisao, ndo adentrando em seu mérito.

A despeito da possibilidade de modulacéo, o “excepcional interesse social” néo
pode ser invocado levianamente para afastar a sancdo de nulidade quando assim se
estiver promovendo menos a Constituicdo do que pela retroacao completa. Em outras
palavras, a mitigacdo dos efeitos da declaracdo de nulidade visa promover demais
preceitos constitucionais, como a seguranca juridica, no sentido de que a retroagao
de seus efeitos provocaria deturpacao juridica superior do que a manutencdo dos

efeitos da lei inconstitucional.

12 Op. Cit. p. 326-332
20



Ocorre que, tratando-se de matéria tributaria, ante a existéncia de legislacao
violadora de regras constitucionais que protegem os direitos individuais a liberdade e
a propriedade, doutrinadores e militantes da area entendem que n&do ha outro remédio
a nao ser a declaracao de inconstitucionalidade, com a consequente retroagcédo de

seus efeitos.

A esse respeito, até a edicdo da Lei n° 9.868/99 ndo se tem noticias de que o
STF tenha modulado alguma decisdo em matéria tributaria. No entanto, com a
expressa previsdo legal que trouxe como requisitos para a modulagdo razdes de
“seguranca juridica” e “excepcional interesse social”’, 0 Supremo passou a adota-los

como fundamento para a utilizacdo do instituto nessa area.

Trazendo essa realidade mais proxima dos dias de hoje, importante notar a
percepcao de advogados tributaristas no sentido de que até o inicio da pandemia da
Covid-19 (abril/2020), nas palavras de Flavio Miranda Molinari, sécio do Collavinni
Advogados, o STF possuia:

certo padréo nos casos de argumentagdo pelo excepcional interesse social,
no sentido de que deveria ser apresentada prova inequivoca de que a decisdo
a ser tomada pela corte causaria danos irreversiveis para alguma coletividade
especifica, sendo afastados argumentos ad terrorem como, por exemplo, o

impacto nas contas publicas como forma de impossibilitar prestacdes
positivas do Estado!?

Todavia, ap6s abril de 2020, o advogado ressalta que “a jurisprudéncia de
modulacao de efeitos teve alteracdo substancial, cuja causa — por hipotese — parece

ser a crise socioeconémica decorrente da pandemia do novo coronavirus”.

O mesmo sentimento de preocupacdo com o0s julgamentos tributarios
realizados durante a pandemia, com a consequente superacdo no numero de
modulacdes realizadas, também foi compartilhado por Rafael Augusto Pires e Patricia
Stepenoski, advogados do Gaia Silva Gaede Advogados, em artigo publicado no
Migalhas em 03/05/20214.

13 Artigo de opinido: “O pragmatismo tributario na balanga e a modulagéo de efeitos no STF”, publicado
em 03/01/2022 no Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-03/molinari-
pragmatismo-tributario-modulacao-efeitos-stf. Acesso em 22 de outubro de 2022.

14 Artigo: Modulacdo de efeitos em matéria tributaria: Uma tendéncia para 2021? Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/344779/modulacao-de-efeitos-em-materia-tributaria-uma-
tendencia-para-2021. Acesso em 22 de outubro de 2022.
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Percebe-se, portanto, que a maior critica em relacdo a modulacdo encontra-se
na argumentativa relacionada aos efeitos financeiros da deciséo, a qual o Fisco busca
enquadrar sob “razbes de excepcional interesse social’, alegando que dada a
repercussao financeira, havera prejuizos as politicas publicas estatais, incluindo

aguelas de natureza social.

Exemplo disso encontramos no RE 556.664, no qual foi entendido pela
inconstitucionalidade da decadéncia e da prescricAo decenais previstos pela lei

previdenciéria ordindria, mas restringiu-se seus efeitos para o futuro.

EMENTA: PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS
RESERVADAS A LElI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS EFEITOS DA
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.

I. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a decadéncia
tributarias tém natureza de normas gerais de direito tributario, cuja disciplina
€ reservada a lei complementar, tanto sob a Constituicdo pretérita (art. 18, 8§
1°, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, b, lll, da CF
de 1988). Interpretacdo que preserva a for¢ca normativa da Constituicao, que
prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da prescri¢éo, decadéncia,
obrigacéo e crédito tributarios. Permitir requlacéo distinta sobre esses temas,
pelos diversos entes da federacdo, implicaria prejuizo a vedacdo de
tratamento desigual entre contribuintes em situacdo equivalente e a
seguranca juridica.

. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Cadigo
Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinaria e
recebido como lei complementar pelas Constituicbes de 1967/69 e 1988,
disciplina a prescricdo e a decadéncia tributarias.

. NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUIQC)ES. As contribuicdes,
inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao regime
juridico-tributario previsto na Constituicéo, Interpretacdo do art. 149 da CF de
1988. Precedentes.

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade
dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, lll, b, da
Constituicdo de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77
em face do § 1° do art. 18 da Constituigcdo de 1967/69.

V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA JURIDICA.
Sao legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45
e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de conclusdo deste
julgamento. (Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12/06/2008)
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Com relacéo a Modulacao de Efeitos, o Ministro Marco Aurélio de Mello restou
vencido, mas seu voto possui argumento notavel no sentido de que, inexistindo
qualquer mudanca de entendimento passivel de aplicagdo de modulacdo pela
seguranca juridica, modular equivaleira a:

[...] quase sinalizar no sentido de que vale a pena editar normas
inconstitucionais porque, posteriormente, ante a morosidade da Justica, se
acaba chegando a um meio termo que, em Ultima andlise —em vez de

homenagear a Constituicdo, de torna-la realmente observada por todos,
amada por todos —, passa a mitiga-la, solapa-la, feri-la praticamente de morte.

Aqui adentramos em um topico que sera oportunamente debatido nesse
trabalho, sendo relacionado ao dever do Poder Judiciario de evitar incentivos para que
o Poder Legislativo crie normas notadamente inconstitucionais tdo somente para fins

arrecadatorios, aproveitando-se da morosidade do judiciario na solucao de lides.

De outro lado, valido ressaltar que, certamente, quando o legislador trouxe o
excepcional interesse social como pressuposto da modulagéo néo estava se referindo
ao impacto econémico ou a protecdo do Erario, se assim fosse, 0s prejuizos
econdbmicos e financeiros advindos das decisdes judiciais estaria expressamente

previsto pelo dispositivo legal.

A titulo exemplificativo, o excepcional interesse publico foi corretamente
utilizado na ADI 429, onde restou entendido pela inconstitucionalidade de beneficio
de ICMS dirigido a deficientes fisicos auditivos, visuais, mentais e mdltiplos, por
afronta a igualdade, mas modulou-se os efeitos da decisédo em razéo do carater social
do beneficio questionado, preservando-se os beneficios concedidos até a decisao.

Outra 6tima situacéo para exemplificar a utilizacdo dos pressupostos previstos
no art. 27 da Lei n°® 9.868/99 seria 0 caso de um concurso publico efetivado com
fundamento em determinada norma durante anos, sendo que em certo momento essa
norma venha a ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
Considerando a existéncia de todos 0s concursos realizados e servidores que ja
tomaram posse dos seus respectivos cargos, o STF estaria autorizado a modular os
efeitos da decisdo para que fosse respeitada a seguranca juridica, bem como o
Excepcional interesse publico, existente na necessidade de preservacao das funcdes

da Administracdo Publica no seu exercicio perante o administrado.
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5. A DIVERGENCIA DE INTERESSES NA MODULACAO - O
CONSEQUENCIALISMO ECONOMICO

Em linha com o ja observado no presente trabalho, as linhas argumentativas
para a modulacao de efeitos puderam ser observadas.

Se de um lado temos os contribuintes, sujeitos passivos de uma relacdo
juridica com o Estado, que visualizam na moducdo de efeitos a oportunidade de
concretizacao da seguranca juridica quando necessario, respeitando a coisa julgada,
o direito adquirido e as formas pré-estabelidas, de outro temos o Fisco na qualidade
de representante de interesses de governo, visualizando na modulacdo uma
necessidade de manutencdo do status quo para que nao seja obrigado a restituir o

patrimonio dos administrados que recolheram tributos indevidamente.

Certamente o argumento de seguranca juridica ja foi amplamente analisado
no presente trabalho nos topicos anteriores, assim, cabe nesse momento uma analise
dos argumentos consequencialistas “ad terrorem” utilizados pelo Fisco em seus

pleitos de modulacao de decisdes que Ihes foram desfavoraveis perante o STF.

A esse respeito, o jornal O Globo ha um bom tempo publicou matéria intitulada
“Lewandowski reclama que governo usa tatica de terror em ac0fes tributarias”. Nas
palavras do jornalista André de Souza: “Segundo ele, sdo constantemente
apresentados numeros indicando impacto bilionario nas contas publicas caso o

governo saia derrotado, mesmo que as cifras ndo tenham nenhuma base empirica°.

Vale lembrar que tais argumentos referem-se a premissas que néo estdo no
direito positivado, razdo pela qual sdo tidos como justificacdo externa a causa. O
conseguencialismo distancia-se do normativo para aproximar-se da situacao de fato,
utilizando as consequéncias de uma determinada decisdo judicial para exprimir

valores positivos ou negativos sobre ela.

Esse tipo de argumentacgéo revela uma maior preocupacao com os efeitos

praticos do que com a estrutura do sistema normativo e, do ponto de vista ético,

15 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/economia/lewandowski-reclama-que-governo-usa-tatica-de-
terror-em-acoes-tributarias-21137476. Acesso em 24 de novembro de 2022.

24



aproxima-se do utilitarismo, pois tende a observar o beneficio ao maior numero de

pessoas possiveis.

Aqui encontra-se um problema para o Direito, uma vez que ao contrario das
consequéncias logicas, advindas da propria estrutura normativa, as consequéncias
faticas sdo imprevisiveis. Ora, ndo ha possibilidade de se antever todas as
consequéncias advindas de um ou outra forma de agir, de modo que as decisdes

nesse sentido possuem um grande nivel de aleatoriedade.

Especificamente para o Direito Tributario, caso a decisdo judicial seja
fundamentada exclusiva ou predominantemente em tais argumentos, corre-se 0 risco
de viola¢des aos direitos fundamentais dos contribuintes, bem como aos principios do

Estado Democratico de Direito e separacdo dos poderes.

Embora a doutrina e a jurisprudéncia entendam pela possibilidade de
restricbes aos direitos fundamentais desde que realizada uma ponderacdo entre
principios, certamente essa restricdo precisa de limites objetivos para a sua
concretizacdo. Esses limites, certamente, vao contra a adogao do utilitarismo, visto
que €é incompativel com o ideal de justica, pois os direitos dos individuos devem ser
resguardados independentemente dos propdésitos que a decisdo judicial pode

alcancar.

Como se sabe, o utilitarismo ndo se preocupa com o numero de individuos
afetados pela utilizacdo do instituto da modulacéo de efeitos ou, ainda, com as formas
institucionais que organizam as decisdes, mas sim, busca a maior soma de satisfagao.
Exatamente por essa acepcdo entende-se que no Direito o meio justifica o fim, mas
nao o fim o meio, sendo necessario observarmos, de forma irrestrita, a Constituicao

Federal.

Ocorre que, de forma recorrente, o Fisco recorre a argumentos de risco fiscal
apresentando uma conta do impacto no orgamento de decisdes recém-formadas pelo

STF em sentido contrario aos interesses da Fazenda.

Um exemplo muito marcante ocorreu em marco de 2017, quando o STF
decidiu que “0 ICMS néo comp0be a base de calculo para fins de incidéncia do PIS e
da COFINS” no RE 574.706, o julgamento ficou conhecido como “a tese do século”.
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Diante do risco de derrota judicial, a PGFN requereu a moducédo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, apresentando calculo de impacto no montante
de R$ 258,3 bilhdes.

A modulacdo seria importante para que as futuras decisdes judiciais
perdessem resultado pratico, visto que a inconstitucionalidade seria um fato juridico
com data futura para producdo de seus efeitos, alterando os efeitos do controle de

constitucionalidade tradicional.

O pedido da Fazenda Publica foi analisado por decisdo de 13/05/2021,
deferindo-se a modulacao a partir da data do julgamento da tese, ou seja, 15/03/2017,
de modo que os contribuintes em geral somente poderiam reaver os valores pagos
indevidamente a partir dessa data, ressalvando o direito dos contribuintes que

ingressaram com acao judicial em data anterior ao julgamento.

A uma primeira vista, pode parecer que a alegacao de risco fiscal pode ser
argumento suficiente a justificar a aplicacdo da modulagéo, contudo, ha de ser levado
em conta que ndo somente o impacto econémico deve ser levado em consideracao,
mas também a gestdo de risco que foi adotada pelo governo, visto que compete ao
Poder Executivo acompanhar anualmente o possivel impacto de seu contencioso

(analisar os riscos de perda em acdes judiciais).

Assim as empresas devem realizar avaliacdes de riscos de ac¢fes judiciais,
contingenciando valores pois, numa eventual derrota, o risco torna-se provavel e 0s
valores deverao ser despendidos, o governo também deve realizar o “dever de casa”
e ndo simplesmente apostar em um possivel resultando e recorrer-se a modulacéo de
efeitos das decisbes para deixar de restituir aos contribuintes os valores recolhidos

indevidamente.

Decisbes nesse sentido acabam por ratificar uma forma de enriquecimento
ilicito por parte do Estado que, ciente da inconstitucionalidade das leis, acaba por
manté-la em vigor e beneficiar-se daqueles contribuintes que nado ingressaram em

juizo para questionar o tributo.

A esse respeito, veja-se 0s ensinamentos de Misabel Derzi:
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O Estado é protegido, de forma difusa, embora tivesse ele mesmo provocado
a cobranga, com base em lei inconstitucional e os énus dessa protecéo serdo
suportados por um grupo de contribuintes, os conformados. Ora, a lei
inconstitucional é de autoria do Estado (Poder Legislativo), mas também a
iniciativa, ou seja, o projeto foi elaborado dentro do préprio Poder Executivo
(que incorporou antigo Decreto-Lei). A aplicagdo da lei foi seguida
religiosamente, quando as contestagfes aumentavam e a Dogmética, de
forma unénime, apontava a irregularidade. Afinal, as declaracdes de
constitucionalidade foram inventadas exatamente para isso. Além do mais, a
repeticdo do indébito esta limitada ao prazo prescricional de cinco anos,
guando os valores recebidos nos Ultimos vinte anos ja ndo poderdo ser
integralmente devolvidos. As vantagens da Fazenda Publica ainda seriam
notaveis, mesmo se os efeitos da deciséo tivessem seguido a regra de se unir
a declaracao de inconstitucionalidade & de nulidade. (DERZI, 2009, p.527)

Como muito bem notado pela professora Misabel, ainda que ndo houvesse a
modulacdo de efeitos das decisdes, a Fazenda Publica ja restaria beneficiada pela
edicdo de lei inconstitucional, visto que os pedidos de restituicdo séo limitados aos

altimos 5 anos, sendo que todo o demais periodo j& se incorporou no direito do Estado.

Nesse cenario, sonegadores e inadimplentes, que ndo recolheram os tributos
devidos conforme determinava a legislacdo, também acabam sendo beneficiados pela
declaracdo de inconstitucionalidade, enquanto os bons pagadores sofrem com o

pagamento indevido.

Como néo bastasse, a modulacdo realizada tdo somente com base no
terrorismo fiscal para além de retirar a responsabilidade dos riscos do Estado, também

pode incentivar a edicdo de leis inconstitucionais com o objetivo de recuperar o Erario.
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6. A MODULACAO COMO UM INCENTIVO POLITICO PARA A EDICAO DE
NORMAS INCONSTITUCIONAIS

Como ja antecipado no presente trabalho, a mudanca de paradigmas para
uma aceitacdo da argumentacao no sentido de existéncia de prejuizos econdmicos e
protecdo ao Erario como questdes de “excepcional interesse publico” vai além do que
pretendia o legislador ao possibilitar a modulacdo de efeitos na declaracdo de

inconstitucionalidade.

E exatamente nesse sentido o voto em separado do Sr. Deputado Jarbas Lima
no Parecer da Comissao de Constituicdo e Justica e de Redacdo da Camara dos
Deputados quando da analise do Projeto de Lei n. 2.960/1997, posteriormente
convertido na Lei n. 9.868/1999:

(...) Como ja colocado anteriormente, a aplicacdo desse dispositivo importara
em criacdo de situacBes desiguais, pois uma lei invélida serd aplicada em
certo periodo como se valida fosse. No campo tributério, esse tratamento
desigual importara em verdadeiro confisco. Ndo ha razdo de “seguranca
juridica” e de “interesse social” que justifique tamanho casuismo, mas tao-
somente interesse de governo, deixando os cidaddos brasileiros a mercé
diante de leis e atos normativos inconstitucionais.

Nesse mesmo sentido, Andrei Pitten Veloso (2008) observa:

Em suma, a doutrina da “modulagdo” dos efeitos das pronuncias de
inconstitucionalidade mostra-se ndo sé incompativel com as singularidades
do Direito Tributario, sendo também flagrantemente atentatéria a supremacia
da Constituicdo. Incentiva a sua derrocada, a mutilacdo da sua forca
normativa — e o confisco estatal de propriedade privada.

Tao somente em hipoteses excepcionalissimas dita modulacdo poderia ser
admitida. Referimo-nos aos casos de radical mudanca na jurisprudéncia do
STF e de adocdo, por este, de uma exegese constitucional completamente
inusitada, imprevisivel até mesmo ao mais prudente legislador (VELOSO,
2008, p. 13).

Em outras palavras, a modulacdo de efeitos temporais estd amparada no
principio da seguranca juridica que, sendo abalada, deve ser utilizada em prol do

contribuinte.

A partir do momento em que o Poder Judiciario passa a defender interesses de
governo através da modulacdo de efeitos de decisbes em matérias tributarias sem a
devida comprovacao de interesse social, pautando-se unicamente em argumentacao
consequencialista “ad terrorem”, o instituto da modulagao de efeitos tem desvirtuada

a sua finalidade, autorizando um confisco indireto por parte do Estado.
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Em linha com o que ja foi desenvolvido no presente trabalho, situacées como
essas prejudicam a seguranca juridica, fundamento do Estado de Direito, abalando,
em especial, a confianca dos cidadaos face ao Estado que deve preservar a paz social
e 0s principios democraticos. Aqui trazemos a possibilidade de o Poder Judiciario,
curvando-se a argumentacdo consequencialista de impactos financeiros e
econdmicos de suas decisfes, estar incentivando a adocdo de acdes e planos de
governo no sentido de edicdo de leis inconstitucionais tdo somente com fins

arrecadatorios.

Nesse cenario, estaria sendo aproveitada a morosidade do Poder Judiciario
na analise e declaracdo de inconstitucionalidade para possibilitar com que a lei
inconstitucional produza efeitos e, apds passados os anos e diante dos diversos
impactos produzidos pela legislacdo, argumentaria-se no sentido da necessidade de
homologar-se os efeitos da decisdo para se preservar grande parte dos atos ja

constituidos de forma inconstitucional.

Resta evidente uma preocupacdo dos contribuintes nesse sentido. A titulo
exemplificativo, é recorrente as orientagdes no sentido da necessidade de
ajuizamento de acdes judicais antes do Supremo analisar algum tema tributario de
impacto relevante. Isso porgue teme-se que, como vem tornando-se praxe, o STF
module os efeitos de eventual decisdo que declare a inconstitucionalidade de uma lei

para que produza efeitos ex nunc apés a decisao, ressalvando o direito daquelas

acoes ajuizadas anteriormente.

Percebe-se, portanto, que esse tipo de modulacdo em matérias tributarias
para além de prejudicar a seguranca juridica e a confianca legitima, acaba por
abarrotar o judiciario com ac¢des judiciais nas vésperas de julgamentos relevantes tao
somente para ver segurado direitos que deveriam estar garantidos pelo préprio Estado
de Direito, em especial pelos efeitos comuns da declaracdo de inconstitucionalidade

de uma lei pertencente ao ordenamento juridico.

De certo, em uma democracia com reparticdo de poderes, onde um deve
fiscalizar o outro sem estar submetido a ele, espera-se que o Poder Judiciario néo crie
incentivos, ainda que indiretamente, para que um dos poderes adote estratégias

econbmicas que violem direitos fundamentais de seus cidadaos. Ha de se relembrar
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gue o papel do STF, precipuamente, é de proteger a Constituicdo sendo que, a partir
do momento em que respalda atos inconstitucionais, passa a vigorar a instabilidade
na relacdo Estado e Cidadao, Fisco e Contribuinte, situacdo que deve ser repudiada

pelo préprio Estado Constitucional de Direito.

Assim, ha de se entender que a modulacao de efeitos em matérias tributarias
deve ter o0 maximo de zelo possivel em sua analise, ndo se permitindo que a

argumentacdo aqui contestada ganhe espac¢o no cenério jurisprudencial.

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio em voto proferido na ADI n°® 2.904-
5/PR:

Resisto sempre, Presidente, & modulacdo da decisdo do Supremo quando
ele conclui pelo conflito de certa lei com o texto constitucional. Por que o fagco?
Porque adoto o principio segundo o qual toda lei editada a margem da Carta
da Republica é irrita e, portanto, ndo tem como mitigar a eficacia da
Constituicdo Federal. Além desse aspecto, h& outro: o viés estimulante. A
partir do momento em que o Supremo ndo declara — como deve, sob a minha
Optica, fazé-lo — inconstitucional uma lei, desde o nascedouro, estimula as
casas legislativas do Brasil a editarem leis & margem da Carta Federal, para
gue, com a passagem do tempo, existam as “situagdes constituidas” — porque
nao sao devidamente constituidas — e que posteriormente sejam endossadas,
muito embora no campo indireto, pelo Supremo, presente a modulac¢éo. Por
isso, tenho sempre sustentado no Plenario — sempre o fiz e esperava
inclusive pronunciar-me quanto a inconstitucionalidade do artigo 27 da Lei n°.
9.868/99 — que néo cabe no caso — sob pena de mitigagdo da Lei Maior da
Republica, que a todos submete — a modulagéo dos efeitos da decisdo, como
se, até aqui, a Constituicdo Federal ndo tivesse vigorado (Rel. Mnistro
Menezes Direito, j. 27/05/2008).

A despeito de ndo termos limites definidos para excepcional interesse social,
devemos ter a concepcdo de que o dispositivo ndo esta enderecado ao Estado, mas
sim aos individuos. A esse respeito, Fabio Martins de Andrade (2011, p. 350) ensina
que “a Unica hip6tese da aplicagdo do artigo 27 da lei 9868/99 é no interesse da
sociedade, e ndo do poder estatal em beneficiar-se da prépria torpeza, isto é, do seu

proprio ato de arbitrio”.

Feitas essas consideracdes, importante que esse trabalho faca a analise de
alguns precedentes do STF para identificar a utilizacdo do instituto da modulacdo em
decisbes contrarias aos contribuintes, a fim de identificar a prevaléncia ou nao de

seguranca juridica nos julgados tributéarios.
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7. EXCEPCIONAL INTERESSE SOCIAL: BREVE ANALISE DE RECENTES
JULGADOS DO STF

A partir da andlise dos precedentes do Supremo Tribunal Federal, percebe-se
gue 0s argumentos econdmicos vém sendo cada vez mais utilizados, baseado, por
vezes, numa ética utilitarista e consequencialista, em detrimento de alguns principios
constitucionais. Assim, em determinadas situacdes, vencem as alegacdes
econdmicas de que o Estado ndo suportaria o impacto causado pelas decisdes
judiciais, ou que seriam comprometidos diversos programas em prol da propria

sociedade.

A esse respeito, em caso recente, o STF no julgamento do RE 714.139 (Tema
745), entendeu pela inconstitucionalidade da fixacdo da aliquota do ICMS sobre
operacdes de fornecimento de energia elétrica e servigcos de telecomunicacdes em
patamar superior a cobrada sobre as operacdes em geral, em razao da essencialidade

dos bens e servi¢os, modulou os efeitos adotando argumentos orcamentarios.

Restou acolhido pelo tribunal a modulacdo dos efeitos para que a decisao
passasse a valer apenas a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando as
acOes ajuizadas até a data do inicio do julgamento de mérito (05/02/2021). O Ministro
Dias Toffolli ressaltou que a aplicacdo da redefinicdo de aliquota ja no corrente ano

(2022) representaria perda anual estimada pelos estados em R$ 26.6 bilhdes.

Conforme noticiado no site do tribunals:

Toffoli lembrou, ainda, que governadores e membros das procuradorias, em
audiéncia, apresentaram tabela que demonstra que o impacto anual da
decisdo da Corte, tomando como base precos de 2019, varia, a depender do
estado, de R$ 19 milhdes (Roraima) a R$ 3,59 bilhdes (Sdo Paulo). "Os
montantes séo elevados, e as perdas de arrecadacdo ocorrem em tempos
dificeis e atingem estados cujas economias ja estdo combalidas", enfatizou.

O ministro destacou que, ao produzir efeitos a partir de 2024, primeiro
exercicio financeiro regido pelo préximo plano plurianual (PPA) de cada
unidade federada, os impactos da decisdo nas contas publicas serdo
amenizados num espaco de tempo adequado. Ficaram ressalvadas da
modulacao, no entanto, as acdes ajuizadas até o inicio do julgamento do
meérito do recurso (5/2/2021).

16 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=479034&tip=UN.
Acesso em: 21 de novembro de 2022.
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Aqui resta perceptivel a ado¢cédo da modulacéo de efeitos tdo somente com base
em argumentos de impactos orcamentarios, visto que o interesse social se demonstra
especialmente do lado dos contribuintes, que visam a redugcdo da carga tributaria

sobre bens e servigos ja reconhecidos como essenciais.

A postura adotada pelo Ministro parece revelar contrariedade de
posicionamento, visto que no julgamento do RE 595.838 afastou o pedido de
modulacdo de efeitos pois estava fundamentado em estimativa de impacto
orcamentério. Nas palavras do Ministro:

A pretendida modulacdo dos efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade
€, no entanto, medida extrema, que somente se justifica se estiver indicado e
comprovado gravissimo risco irreversivel & ordem social. As razes recursais
ndo contém qualquer indicacdo concreta, nem especifica, desse risco.

A mera alegacéo de perda de arrecadacao ndo é suficiente para comprovar
a presenca do excepcional interesse social a justificar a modulacdo dos
efeitos da declarag&o de inconstitucionalidade na forma pretendida.

Note-se que modular os efeitos, no caso dos autos, importaria em negar o
préprio direito ao contribuinte de repetir o indébito de valores que
eventualmente tenham sido recolhidos.

Segue abaixo ementa do julgado:

Recurso extraordinario. Tributario. Contribuicdo Previdenciéria. Artigo 22,
inciso 1V, da Lei n° 8.212/91, com a redagdo dada pela Lei n° 9.876/99.
Sujeicdo passiva. Empresas tomadoras de servicos. Prestacio de servigos
de cooperados por meio de cooperativas de Trabalho. Base de calculo. Valor
Bruto da nota fiscal ou fatura. Tributacdo do faturamento. Bis in idem. Nova
fonte de custeio. Artigo 195, § 4° CF. 1. O fato gerador que origina a
obrigacdo de recolher a contribuicdo previdenciaria, na forma do art. 22,
inciso IV da Lei n® 8.212/91, na redacdo da Lei 9.876/99, ndo se origina nas
remunerac¢des pagas ou creditadas ao cooperado, mas na relacao contratual
estabelecida entre a pessoa juridica da cooperativa e a do contratante de
seus servigos. 2. A empresa tomadora dos servicos ndo opera como fonte
somente para fins de retencéo. A empresa ou entidade a ela equiparada é o
proprio sujeito passivo da relacdo tributaria, logo, tipico “contribuinte” da
contribuicdo. 3. Os pagamentos efetuados por terceiros as cooperativas de
trabalho, em face de servicos prestados por seus cooperados, ndo se
confundem com os valores efetivamente pagos ou creditados aos
cooperados. 4. O art. 22, IV da Lei n® 8.212/91, com a reda¢éo da Lei n°
9.876/99, ao instituir contribuicdo previdenciaria incidente sobre o valor bruto
da nota fiscal ou fatura, extrapolou a norma do art. 195, inciso |, a, da
Constituicdo, descaracterizando a contribuicdo hipoteticamente incidente
sobre os rendimentos do trabalho dos cooperados, tributando o faturamento
da cooperativa, com evidente bis in idem. Representa, assim, nova fonte de
custeio, a qual somente poderia ser instituida por lei complementar, com base
no art. 195, § 4° - com a remissédo feita ao art. 154, |, da Constitui¢éo. 5.
Recurso extraordinario provido para declarar a inconstitucionalidade do inciso
IV do art. 22 da Lei n° 8.212/91, com a redagéo dada pela Lei n° 9.876/99.
(Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 23/04/2014)

32



Por sua vez, na ADI 5422, que foi julgada procedente em parte para se afastar
a incidéncia do imposto de renda sobre valores decorrentes do direito de familia
percebidos pelos alimentados a titulo de alimentos ou de pensdes alimenticias, o
excepcional interesse social parece ter sido corretamente aplicado, visto que o STF,
por unanimidade, negou o pedido da Unido para que a decisdo nao tivesse efeito

retroativo.

Neste caso a AGU alegava a possibilidade de ingresso de pedidos de
restituicdo de valores, resultando em impacto financeiro estimado em R$ 6,5 bilhdes,
considerando o exercicio atual e os cinco anteriores. Entendeu-se que “A tributacéo
reconhecida como inconstitucional feria direitos fundamentais e, ainda, atingia

interesses de pessoas vulneraveis”.

A mesma sorte ndo alcancou o julgamento do Difal. O STF, em fevereiro de
2021, definiu a inconstitucionalidade da exacéo, visto que a Constituicdo Federal “ndo
autoriza a cobranca, pelos estados ou pelo Distrito Federal, do ICMS correspondente
ao diferencial de aliquotas quanto as operacfes e prestacdes interestaduais com

consumidor final ndo contribuinte do imposto antes do advento da lei complementar”.

Para além de declarar a inconstitucionalidade do convénio 93/2015 e,
portanto, do Difal de ICMS, o STF modulou os efeitos de sua deciséo, permitindo que
0 imposto continuasse a ser cobrado em 2021, sendo inexigivel a partir do préximo

exercicio financeiro.

O ministro Dias Toffoli, em linha com o entendimento adotado no RE 714.139
supra comentado, entendeu que a modulacao se fazia necessaria pois os estados e
o Distrito Federal ja estavam cobrando o ICMS e seria importante “recordar que a EC
n® 87/15 e o convénio impugnado, o qual a regulamentou, vieram com o objetivo de
melhor distribuir entre os estados e o Distrito Federal parcela da renda advinda do

ICMS nas operacdes e prestacdes interestaduais”.

No seu entender, a falta de modulagéo de efeitos da decisao faria com que as
unidades federativas experimentassem situacdo pior do que aquela que se
encontravam antes da Emenda Constitucional 87/2015. Ou seja, o fundamento da

decisao foi a protecédo do Erario e o resguardo do impacto orgamentario pelos Estados.
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Diantes dos recentes acorddos aqui analisados, bem como os demais
percebidos no decorrer do presente trabalho, podemos perceber que nao existe um
padrao adotado pelo Supremo Tribunal Federal em seus julgamentos quanto a
modulacéo de efeitos, de modo que ndo h& como se ter previsibilidade se o argumento
de impacto orcamentario sera adotado ou ndo pelos ministros. A modulacao,
especificamente fundamentada em impacto orcamentario, parece ser favoravel ao
Fisco quando relacionada a grandes cifras (como no caso do ICMS na base de célculo
do PIS e COFINS e o Difal).

De outro lado, quando os valores, embora bilionarios, ndo representam
grande expressividade, a argumentacdo ad terrorem parece perder forca, abrindo

espaco para a manifestacao dos efeitos retroativos da deciséo.
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8. CONCLUSAO

Diante do cenario exposto, entende-se que a seguranca juridica esta
intimamente ligada ao proprio ordenamento juridico, sendo fundamental ao bom
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Trata-se de elemento
fundamental ao cidaddo, sendo que no ambito tributario € essencial para que o
individuo conduza, organize e planeje sua vida e atividade. Por meio dela os demais
principios do Estado Democratico encontram-se respaldados, especialmente aqueles
intrinsecos aos sistemas capitalistas, como a livre iniciativa, a concorréncia e a

propriedade privada.

Embora tenhamos mecanismos consolidados que ajudam a preservar 0s
direitos fundamentais dos cidadaos, o controle de constitucionalidade ganha grande
relevancia no enfrentamento de normas que prejudiquem a ordem e supremacia da
Constituicdo. As decisbes proferidas no controle de constitucionalidade, contudo,

possuem consequéncias no mundo juridico que devem ser observadas.

Como regra, a declaragédo de inconstitucionalidade de uma norma implica em
efeitos ex tunc da decisdo, de modo que a declaracdo atinja a norma desde o seu
nascimento. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro admite a modulacdo dos
efeitos da deciséo por meio do art. 27 da Lei n® 9.868/99, que consiste na possibilidade
de delimitar o periodo sobre o qual a decisdo produzira efeitos, permitindo com que

uma parcela dos atos ja constituidos ndo seja atingida pela inconstitucionalidade.

Diante do que analisado no presente trabalho, com relagdo a seguranca
juridica, a protecdo da confianca legitima, a defesa dos direitos fundamentais e a
necessidade de ndo se instimular a edicdo de leis inconstitucionais, conclui-se que a
a modulacgéo de efeitos em matérias tributarias deve ser realizada sempre que houve
mudancas abruptas, bruscas e imprevistas da jurisprudéncia, mas jamais em favor do

Fisco.

A modulacédo de efeitos, que esté vinculada ao principio da seguranca juridica
deve ser usada em favor do cidad&o-contribuinte, preservando sua confianga legitma.

Ora, na hipdtese de utilizacdo deste mecanismo em favor do Estado para fins de
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preservar uma lei inconstitucional (e resguardar o Erario), estariamos de frente a uma

situacéo de desiquilibrio constitucional, ferindo preceitos do Estado de Direito.

Como ja observado, essa situacdo pode incentivar a edicdo de leis
inconstitucionais tdo somente com fins arrecadatorios, pois ainda que agindo contra a
Constituicdo e os direitos fundamentais do contribuinte, o Estado tera reforcos
econdmicos em seus cofres, protegidos pela modulacédo aplicada para a defesa do

“excepcional interesse publico”.

A despeito de concluirmos que o excepcional interesse publico ndo esta
realicionado a defesa de uma politica econémica e fiscal, percebe-se uma tendéncia
de utilizac&o do consequencialismo nas decisdes judiciais e administrativas aumente,
0 que pode ter sido intensificada quando consideramos as modificacdes trazidas pela
Lei de Introducé&o ao Direito Brasileiro — LINDB pela Lei n° 13.655/2018, que introduziu
‘normas de segurancga juridica” na aplicacdo do direito publico, prevendo, por
exemplo, no art. 20, que “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se

decidird com base em valores juridicos abstratos sem gue sejam consideradas as

conseguéncias praticas da decisdo” (grifos nossos).

Nesse sentido, pode-se concluir pela necessidade de parametros mais
objetivos quanto ao cabimento da modulacédo, especialmente com relacdo a sua
aplicabilidade quando considerados aspectos socioecondmicos. Ha necessidade de
maiores delimitagGes acerca do conceito de excepcional interesse social, de forma
gue sua aplicacdo ndo seja desvirtuada para atender interesses diversos aos dos

contribuintes apenas para resguardare politicas de governo.

Esse aspecto ganha ainda mais relevancia no atual cenario de crise
intensificada pela Covid-19, bem como a ampliacdo de julgamentos tributéarios

oportunizada pelo plenario virtual.
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