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RESUMO

Esta monografia envolve a pesquisa do fendbmeno do consequencialismo — aqui entendido
como qualquer programa tedrico-argumentativo que tenha objetivo ou que condicione, de
forma explicita ou velada, a adequacgdo juridica de uma decisdo as suas consequéncias —
influenciou na mitigacdo dos efeitos das decisdes ex tunc, bem como nos efeitos da alteracéo
de jurisprudéncia consolidada. Para tanto, faz-se um breve esboco do tema no entendimento
estrangeira (especificamente austriaco e norte-americano) e brasileira. Em seguida, estuda-se
o fenémeno do Estado de Direito, mostrando como os pilares dessa construcao teérica foram
delineados tdo-somente para a protecdo dos interesses individuais, sujeitando o Estado a
observancia do quanto previsto no ordenamento juridico, refreando eventual tendéncia do
poder politico a se expandir de maneira arbitraria, e a tutela dos direitos individuais. Por fim,
escolhem-se quatro casos, que envolvem questdes de Direito Tributario, recentemente
julgados no STF, para examinar se os fundamentos juridicos encampados na nossa
Constituicao permitem a inclusdo das consequéncias das decisfes na sua razao de decidir.

PALAVRAS-CHAVE: Direito  Tributario;  Consequencialismo;  Declaracdo  de
inconstitucionalidade; Modificacdo de jurisprudéncia; Estado de Direito; Limitagcdo do poder
de tributar; Direitos do cidaddo; Seguranca juridica;
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Introducao
A possibilidade dada ao Supremo Tribunal Federal de modular os efeitos de suas

decisbes — com a consequente influéncia nas relacdes sociais — é um tema da maior
importancia para o ordenamento juridico, uma vez que acaba por dispor acerca da
possibilidade da aplicabilidade de uma norma (seja por lhe restringir os efeitos, seja por
determinar a sua permanéncia mesmo quando tida por inconstitucional) e para a confianca no
judiciario patrio.

Além disso, alteragbes jurisprudenciais inesperadas acabam por representar uma
ameaca a confiabilidade dos érgdos jurisdicionais (circunstancia que ensejaria 0 emprego dos
efeitos prospectivos) e a propria sociedade, por ser impossivel ignorar a influéncia que tais
decisbes causam na vida das pessoas e no funcionamento do Estado.

Nesse contexto, apresenta-se como de fundamental importancia a analise da forma em
que tal questdo aparece no Pretdrio Excelso, limitando-se o estudo as questfes de Direito
Tributario. Isto é, convém perquirir de que maneira o Supremo Tribunal Federal (STF) vem
dirimindo tais casos que lhe sdo apresentados, colocando-os sob o crivo doutrinario e
jurisprudencial da Corte.

Tendo isso em mente, inicia-se o trabalho apontando como o consequencialismo é
capaz de influenciar no processo de tomada de uma decisdo por um Tribunal. Quer dizer,
quando os julgadores, além de discutir a questdo de direito que lhes é posta, passam também a
vislumbrar quais serdo (ou seriam) os seus efeitos.

Logo apos tal exposicdo, apresentam-se brevemente os dois principais sistemas de
declaracdo de inconstitucionalidade de normas — o austriaco e o norte-americano —, uma vez
que é impossivel ignorar a influéncia que esses métodos exerceram, e ainda exercem, na
jurisprudéncia e na doutrina patria. Concomitantemente, aduzem-se as criticas que sao feitas a
ambos, além de se mostrar como o0 argumento da consequéncia influenciou também a
mitigacdo dos dois sistemas, especialmente o estadunidense.

Em seguida, é feita uma sintese historica de como o STF encara a modulagdo de
efeitos. Para tanto, € tracada uma divisdo da atuacdo do Tribunal em quarto periodos: (i) 0 da
introdugdo de temperamentos na tese da eficAcia ex tunc; (ii) o da resisténcia ao
consequencialismo no periodo que se inicia com o agravamento do positivismo; (iii) o da
adesdo ao argumento da consequéncia em questdes ndo tributérias; (iv) o da extensdo do
consequencialismo em matéria tributaria.

Antes de pbr a vista esse Ultimo ponto, faz-se uma pausa para se analisar quais seriam

0s elementos essenciais de um Estado de Direito, na visdo do constitucionalista portugués



José Joaquim Gomes Canotilho. Tal concepgdo, alinhada com outros ensinamentos
doutrinérios, trara os subsidios necessarios para 0 exame critico da jurisprudéncia do STF
com relacao a aplicacdo dos efeitos prospectivos em temas tributarios.

Por fim, analisam-se julgados envolvendo o tema deste estudo. Para tanto, quatro
julgados foram selecionados: a questdo da prescricdo e decadéncia das contribuicGes
previdenciarias; o direito ao crédito presumido do IPI na aquisi¢do de produtos ndo-tributados
ou sujeitos a aliquota zero; a isencdo da COFINS as sociedades civis de prestacdo de servicos
com profissdo regulamentada; e o caso em que se discutiu a contribui¢cdo ao FUNRURAL.

Apos tal tarefa, espera-se chegar a uma conclusdo sobre qual tem sido a tendéncia da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao examinar os pedidos de efeitos prospectivos
as suas decisdes. Ademais, deseja-se conhecer se tal inclinacdo vai ao encontro da
jurisprudéncia da Corte, bem como saber se realiza o0 seu mister constitucional, ou se as suas

decisOes estdo muito mais carregadas com a preocupacao de suas consequéncias.
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1 - O consequencialismo
1.1.1 - Conceito

Ainda gque ndo se desconheca as varias teorias que buscam trazer argumentos
exogenos ao Direito para fundamentar as decisdes, neste trabalho tratar-se-4 a expressao
“consequencialismo” em um sentido lato, isto é, referindo-se a qualquer programa teorico-
argumentativo que tenha objetivo ou que condicione, de forma explicita ou velada, a
adequacao juridica de uma decis&o as suas consequéncias.’

Para maior delimitacéo, utiliza-se aqui a definicdo proposta por Ricardo Lobo Torres:

O argumento consequencialista é utilizado no discurso de aplicagdo do direito e
consiste na consideracdo das influéncias e das proje¢des da decisdo judicial — boas
ou méas — no mundo fatico. Efeitos econdmicos, sociais e culturais — prejudiciais ou
favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou potencializados pelo aplicador da
norma, em certas circunstancias.

Depende, portanto, da permanente tensdo entre valores e principios, de um lado, e
faticidade, do outro. E fruto da jurisprudéncia dos principios. (TORRES, 2010, p. 20)

Posta essa questdo, o juiz vai analisar 0 caso concreto e decidird ponderando tais polos
com a questdo juridica. Trata-se, nesse caso, de um papel politico exercido pelo Poder
Judiciario. Por papel politico entendemos o mesmo que foi dito por Manoel Gongalves

Ferreira Filho:

Por papel politico, aqui se entende ndo uma atuacdo em prol de interesses
partidarios, mas uma participacao ativa na conformacdo da ordem constitucional, da
ordem juridica infraconstitucional e também na defini¢do de rumos administrativos,
nisto incluidas as politicas publicas. FERREIRA FILHO (2008, p. 86)

O juiz, por ndo ser um homem isolado do mundo, acaba levando em consideracao
circunstancias que sdo alheias ao limitado universo dos autos, deixando de realizar “uma
pratica subsungdo mecanica de fato a norma, como viva vox legis” (CASTRO, 2010, p. 211),
trazendo em sua decisdo elementos faticos, dando forma aos principios encampados na
Constituicdo e demais diplomas legais.

Nesses casos, ele acaba por fazer as vezes de um “arbitro de interesses que, nao raro,
acabam por transcender os limites dos interesses individuais defendidos pelas partes nos
autos” (REICHELT, 2011, p. 140) ,decidindo qual a solucdo que melhor se adéqua a situagédo

concreta. Ele ndo é apenas um mero aplicador do Direito.

! Convém aduzir que tal medida néo chega a ser inovadora. Com proposta semelhante encontramos ANDRADE, 2011, p.73; e LEAL, 2010,
p.17.
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1.1.2 - Fundamentacéo de sua aplicacao
Ricardo Lobo Torres (2010) aponta que o consequencialismo apresenta seus alicerces

no proprio sistema juridico, estando ligado ao Estado Ponderador e se fundamentando em
seus valores e principios.

O modelo atual de Estado de Direito traz em seu bojo uma serie de caracteristicas que
o faz ser essencialmente um Estado Ponderador. Dessa forma, o legislador, ou mesmo o
aplicador do Direito, tem de frequentemente ponderar quais valores e principios juridicos
devem prevalecer em cada situagéo.

Nesse contexto, deve-se ter em mente que as normas juridicas nem sempre alcangam o
resultado desejado que motivou a sua criacdo. Ao se editar uma norma, o legislador, imerso
nesse contexto de sopesamento de situacfes e de medidas, pode vir a cometer equivocos —
resultados que ndo correspondiam a sua ideia inicial ou que acabam prejudicando
demasiadamente um grupo em detrimento de um beneficio para outro —, que podem ser
juridicos ou mesmo politicos, os quais serdo integrados pelo Judiciario. Para melhor

elucidacdo do tema, buscamos auxilio nas palavras de Ricardo Lobo Torres:

A lei nem sempre produz o resultado almejado pelo legislador democrético: em
razdo da ambivaléncia e da inseguranca tipicas da sociedade de risco, ha uma
distribuicdo ndo s6 de beneficios, como se pretendia ao tempo do Estado de Bem-
estar-Social, mas também de maleficios. O trabalho do juiz ser4, entdo, o de
complementar e integrar o ordenamento, recorrendo ao raciocinio de custo/beneficio
ou de ponderacdo de politicas. (TORRES, 2010, p .22.)

Diante do exposto, deve-se destacar a ligacdo do consequencialismo ao Estado

Ponderador, uma vez que a sua existéncia esta relacionada a ponderagéo de principios.

1.1.3 Estrutura
Além disso, € preciso destacar que o consequencialismo ndo aparece em qualquer

momento. Ele depende que a estrutura normativa que fundamenta a decisao judicial lhe seja
favoravel. Assim, por um lado, normas que prescrevem apenas uma confirmacdo de uma
condicdo, aquelas que sdo eminentemente causais — se algo acontece, entdo temos o seguinte
resultado —, ndo séo passiveis de sua aplicacao.

Por outro lado, aquelas normas que trazem em seu conteddo alguma finalidade — que
estdo abertas para a prognose ou para a determinacdo de finalidades — s@o suscetiveis ao
emprego do instituto.

Esse tema fica bem esclarecido ao analisarmos a entrevista que Nelson Jobim

concedeu ao jornal Valor Econémico, quando era ministro do Supremo Tribunal Federal. Ao
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se deparar com a pergunta “O senhor defende maior seguranca juridica e desenvolvimento

econdmico do pais. O Judiciario deve julgar de olho nas contas publicas?”, assim respondeu:

Quando s6 ha uma interpretacdo possivel, acabou a histéria. Mas quando ha um
leque de interpretacdes, por exemplo cinco, todas elas sdo justificaveis e sdo
logicamente possiveis. Ai, deve haver outro critério para decidir. E esse outro
critério é exatamente a conseqiiéncia, no meio social, da decisdo A, B ou C? Vocé
tem de avaliar, nesses casos muito pulverizados, as conseqiiéncias. Vocé pode ter
uma consequéncia no caso concreto eventualmente injusta, mas que no geral seja
positiva. E é isso que eu chamo da responsabilidade do Judiciario das conseqiiéncias
de suas decisdes.?

Com tais palavras, o entdo Ministro do STF esclareceu, na sua viséo, quais sdo as
condigOes para a aplicagdo do consequencialismo nas decisdes da Corte.

1.2 - O controle de constitucionalidade e sua eficacia
Essa exposicdo anterior acerca do consequencialismo vai ser importante para uma

melhor compreensdo dos dois principais sistemas de controle de constitucionalidade: o
americano, que ndao admite, em regra, 0 consequencialismo; e o austriaco, que traz o seu

argumento como padrao.

1.2.1 - O sistema austriaco
Nesse modelo, bastante influenciado pelas ideias de Hans Kelsen, temos que a

declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma juridica fard com que os efeitos de tal
estabelecimento s influenciem o Direito a partir da publicacdo da decisdo. As razfes para a

adocdo de tal sistema ficam mais bem entendidas nas palavras do aludido jurista:

Ndo é, portanto, correto o que se afirma quando a decisdo anulatéria da lei é
designada como “declaracéo de nulidade”, quando o drgdo que anula a lei declara na
sua decisdo essa lei como “nula desde o inicio” (ex tunc). A sua decisdo ndo tem
carater simplesmente declarativo, mas constitutivo. O sentido do ato pelo qual uma
norma é destruida, quer dizer, pelo qual a sua validade é anulada, é, tal como o
sentido de um ato pelo qual uma norma é criada, uma norma. A ordem juridica
somente pode conferir a um determinado 6rgdo poder para anular uma norma criada
por outro 6rgdo, mas pode atribuir poder a quem quer que seja para decidir se algo
que surge com a pretensdo de ser uma norma juridica tem objetivamente esta
significacdo, quer dizer: se a norma foi produzida pela forma determinada pela
ordem juridica e com o contetido por esta mesma ordem juridica fixado, e, portanto,
se € vinculante para ele. (KELSEN, 20086, p. 307)

De acordo com tal doutrina, portanto, a lei deveria ser tida como valida até que o

Orgdo competente para retird-la do ordenamento assim se pronunciasse. Evidentemente, tal

2 A integra da entrevista pode ser obtida em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/NelsonJobim/Entrevistas/2004_dez_13.pdf (Acesso em 30.09.2011)



http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/NelsonJobim/Entrevistas/2004_dez_13.pdf
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teoria traz, de um lado, em si a vantagem de evitar aplicagdes divergentes da norma, isto é, faz
com que ninguém se recuse a aplicar determinado diploma sob o fundamento de sua
inconstitucionalidade (GARCIA, 2010).

Além disso, encontramos aqui 0 argumento da necessidade de resguardar o Direito
contra a descontinuidade, aproximando-se de um equilibrio entre seguranca juridica e o
principio da constitucionalidade.’

Por outro lado, a critica mais severa que se pode fazer a tal sistema é a de que ele
permite a sobrevivéncia, por um periodo determinado, de lei flagrantemente inconstitucional,
com todos os seus efeitos. O perigo de tal pratica é notadvel: compromete a supremacia
constitucional, uma vez que mitiga a sua rigidez.

Por fim, convém registrar que tal sistema nao ficou infenso a aplicacdo dos efeitos ex
tunc da declaracdo de inconstitucionalidade. Isso pode ser observado na licdo de Ricardo

Lobo Torres:

O sistema austriaco, reformado em 1929, mitigou a regulamentacéo de 1920, com
reconhecer a possibilidade de aplicar retroativamente a decisdo que declara a
inconstitucionalidade ao caso concreto que a motivou em via de excecdo. E o
proprio Kelsen introduziu algumas modifica¢gfes em sua doutrina, para admitir a
invalidade da lei ab initio, por defeitos relacionados com a sua formag&o, que ndo
seria uma declaracdo de nulidade (Nichtigkeiterkl&rung), mas uma anulagdo com
eficacia retroativa (riickwirkende Vernichtung). (TORRES, 2010, p. 28.)

Reforcando a afirmacdo, € de se conferir o seguinte trecho da obra de Kelsen:

Uma norma juridica em regra somente € anulada com efeitos para futuro, por forma
que os efeitos j& produzidos que deixa para trds permanecem intocados. Mas
também pode ser anulada com efeito retroativo, por forma que os efeitos que deixa
para trds permanecem intocados. Mas também pode ser anulada com efeito
retroativo, por forma tal que os efeitos juridicos que ela deixou atrds de sei sejam
destruidos: tal, por exemplo, a anula¢do de uma lei penal, acompanhada da anulacéo
de todas as decises judiciais proferidas com base nela; ou de uma lei civil,
acompanhada da anulacéo de todos os negdcios celebrados e decisdes jurisdicionais
proferidas com fundamento nessa lei. Porém, a lei foi valida até a sua anulacéo. Ela
ndo era nula desde o inicio. (KELSEN, 20086, p. 306)

Diante do exposto, fica claro que o sistema percebeu que a permanéncia de alguns
efeitos de uma lei inconstitucional ndo seriam desejaveis, devendo-se, assim, mitigar a regra
da eficacia prospectiva em determinadas situacdes. Ou seja, a manutencdo da lei ndo seria

interessante em alguns casos. Tal como exemplificado por Kelsen (2006), os efeitos da

% Ainda com relagéo ao tema, TORRES (2010, p. 28) aduz que Kelsen apresentava que o sistema tinha a vantagem de evitar o vacuo
(Valkuum) normativo, uma vez que tal modulacéo de efeitos permitiria que o Legislativo substituisse a lei inconstitucional.
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manutencdo de uma lei inconstitucional incriminadora, por exemplo, poderiam ndo ser

desejados.

1.2.2 - O sistema norte-americano
A Constituicdo norte-americana ndo contém em seu texto nenhuma norma que

regulamente o controle de constitucionalidade. Com isso, coube a jurisprudéncia estabelecer
tal possibilidade. O primeiro caso em que se tem noticia de que esse judicial review foi
aplicado é o do requerimento de Marbury, resultando no Marbury v. Madison (MENDES,
2009; GARCIA, 2010), no qual se solicitava a Suprema Corte Americana um mandamus que
obrigasse o secretario de Estado, Madison, a lhe dar posse no cargo em que fora indicado.
Ainda que o caso seja bastante interessante, convém restringi-lo ao ponto deste estudo:
que os atos legislativos estdo sujeitos ao controle do Judiciario. A respeito convem destacar

trecho do que foi consignado pelo justice Marshall, presidente da Corte:

Thus, the particular phraseology of the Constitution of the United States confirms
and strengthens the principle, supposed to be essential to all written Constitutions,
that a law repugnant to the Constitution is void, and that courts, as well as other
departments, are bound by that instrument.*

Tal decisdo, juntamente com o principio do stare decisis, o qual faz com que haja uma
generalizagdo do precedente judicial, valendo erga omnes, levou a Suprema Corte
estadunidense, a partir de entdo, a admitir a possibilidade de os tribunais a ela submetidos
analisarem a constitucionalidade de uma lei. Além disso, retira-se de tal julgado que a lei
declarada inconstitucional deve ser tida como nula. Tal teoria encontrou o respaldo
jurisprudencial nos anos subsequentes, tal como podemos observar nas palavras de Thomas

Cooley:

Indeed, the term unconstitucional law, in American jurisprudence, is a misnomer
and implies a contradiction; that enactment which is opposed to the Constitution
being in fact no law at all.® (COOLEY, 1868, p. 3)

Fundada nessa doutrina que recusava oferecer algum valor a uma lei inconstitucional,
0s constitucionalistas americanos passaram a entender que tal diploma seria invalido ab initio:

isto €, jamais produziu efeitos, vez que eles seriam contrarios a uma norma superior

45 U.S. 137 (1803). Em uma tradugéo livre: “Dessa forma, a propria fraseologia da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e reforga o
principio, supostamente tido como essencial em todas as Constituicoes escritas, de que uma lei contraria a Constituicdo é nula, e que os
Tribunais, bem como os demais poderes, sdo delimitados por tal documento.”

¥ Em uma tradugéo livre: “Na verdade, o termo lei inconstitucional, na jurisprudéncia norte-americana, € um nome equivocado e implica
contradicéo; tal promulgacéo que se opde a Constitui¢do ndo é lei de forma alguma”.
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(TORRES, 2010). Segundo tal entendimento, conferir eficcia a tais atos importaria na
suspensdo provisoria ou parcial da Constituicdo (MENDES, 2009).

A adocao da eficécia ex tunc na declaracao de inconstitucionalidade, adotada por esse
sistema, sofreu, no decorrer do tempo, alguns ajustes, passando a admitir o rompimento do
dogma de que a nulidade de uma lei conduziria a retroatividade dos efeitos de sua declaracdo.
Com relagdo ao tema, André Ramos Tavares (2010) aponta o caso Linkletter versus Walker

como paradigma da questdo, do qual extraimos o seguinte excerto:

Once the premise is accepted that we are neither required to apply, nor prohibited
from applying, a decision retrospectively, we must then weigh the merits and
demerits in each case by looking to the prior history of the rule in question, its
purpose and effect, and whether retrospective operation will further or retard its
operation.’

Como se V&, a adesdo ao consequencialismo é notavel em tal trecho. Ao determinar
gue ha necessidade de o julgador sopesar 0s méritos e 0os deméritos em cada decisdo, para
estabelecer se deve aplicar efeitos retroativos ou prospectivos a decisdo, ndo resta duvida de
que a consequéncia no mundo fatico é fundamental para se saber qual o efeito serd dado ao
ato decisorio.

Ainda com relacdo ao tema da mitigacdo dos efeitos ex tunc na doutrina americana,
convém agora trazer a baila um interessante caso daquele pais, no qual se debate uma questao
de Direito Tributério.

A Suprema Corte americana no caso Davis v. Michigan Department of the Treasury’
declarou a inconstitucionalidade da tributacdo estadual em beneficios previdenciarios
efetuados pelo governo federal, uma vez que haveria, com isso, ofensa a imunidade tributaria
entre membros do governo, pois beneficios idénticos pagos pelos Estados e suas divisGes
politicas eram isentos.

Diante de tal caso, pretenderam os contribuintes sujeitos a tal tributacdo invalida a
restituicdo dos valores indevidamente pagos, sob 0 argumento da retroatividade de tal julgado.
Em um primeiro momento, a Suprema Corte Estadual de Virginia negou-lhes tal pretensao
(TORRES, 2010), com fulcro em um precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos

6381. U.S. 618 (1965). Em uma traducéo livre: “ Uma vez aceita a premissa de que n&o somos obrigados nem proibidos de aplicar uma
decisdo retroativa, n6s devemos entéo pesar os méritos e deméritos de cada caso olhando a histéria da regra em questdo, o seu propésito e
finalidade, e se a execugao retrospecitva sera um avango ou retrocesso para os seus efeitos.”.

7489 U.S. 803 (1989)
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(Chevron Oil Co. v. Huson®), o qual estabelecera a possibilidade de se rejeitar a retroatividade
do julgado quando se fixasse um novo principio de direito.’

Tal questdo — a de restituicdo dos valores indevidamente pagos aos estados de
impostos incidentes em beneficios previdenciarios — acabou sendo levada a Suprema Corte no
caso Harper ET AL. v. Virginia Department of the Treasury™, que acabou reformando a
deciséo anteriormente proferida. Com isso, ndo foi aplicado o que fora estabelecido no caso
Chevron Oil Co. v. Huson. Dessa decisdo, convém destacar alguns pontos. O primeiro deles
diz respeito de que o efeito retroativo € a regra, devendo ser estabelecido em todos 0s casos
sujeitos a revisdo e a todos os eventos, ainda que anteriores ou posteriores a divulgacdo da

norma. Isso ficou assim consignado:

When this Court applies a rule of federal law to the parties before it, that rule is the
controlling interpretation of federal law and must be given full retroactive effect in
all cases still open on direct review and as to all events, regardless of whether such
events predate or postdate the announcement of the rule.

()

When the Court does not reserve the question whether its holding should be applied
to the parties before it, the opinion is properly understood to have followed the
normal rule of retroactive application, and the legal imperative to apply such a rule
prevails “over any claim based on a Chevron Oil analysis,”**

Além disso, a decisdo enfatiza que o caso Chevron Oil ndo poderia servir como
paradigma para a irretroatividade invocada nesse caso porque, além de contrariar outros casos
precedentes, em virtude das peculiaridades do caso que estabeleceram o precedente, seria
resultante do ativismo judicial.*?

Ainda argumentando contrariamente a aplicacdo dos efeitos prospectivos,
encontramos o trecho no voto do justice Scalia que diz que “The true traditional view is that
prospective decisionmaking is quite incompatible with the judicial power, and that courts

have no authority to engage in the practice.”*®

8404 U.S. 97 (1971)
°404 U.S 97 (1971). Do julgado, extraimos o seguinte trecho:“In our cases dealing with the nonretroactivity question, we have generally
considered(...) [that] the decision to be applied nonretroactively must establish a new principle of law”. Em uma traduc&o livre: “Nos nossos
casos lidando com a questéo nao-retroativa, nds geralmente consideramos (...) [que] a deciséo a ser aplicada ndo-retroativamente deve
estabelecer um novo principio de direito.”.
0509 U.S. 86 (1993)
1509 U.S. 86 (1993). Em uma tradugéo livre: “Quanto esta Corte aplica uma norma de lei federal as partes, tal norma ¢ a interpretacéo
controladora do direito federal e deve ter pleno efeito retroativo em todos os casos ainda sujeitos a revisdo e a todos os eventos,
independentemente da circunstancia de que tais eventos sejam anteriores ou posteriores a publicidade da norma.” Continuando: “ Quando a
Corte ndo reserva a questdo de se saber se a sua influéncia deve ser aplicada as partes antes disso, a opinido dominante é de que se deve
seguir a regra normal do efeito retroativo, e o imperativo legal de se aplicar tal norma prevalece “sobre qualquer pedido baseado na analise
do caso Chevron Oil”.
12509 U.S. 86. Na decisdo encontramos: “Prospective decisionmaking was known to foe and friend alike as a practical tool of judicial
activism, born out of disregard for stare decisis” Em uma traducéo livre: “ A tomada de decisdes com efeitos prospectivos era conhecida por
igimigos e amigos como a ferramenta préatica do ativismo judicial, nascida no desrespeito do stare decisis”.

509 U.S. 86.
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A partir de tal excerto, fica bem claro que a Corte americana rechacga, em regra, a
aplicacdo de efeitos prospectivos por considera-los uma forma de atuagcdo em um terreno que
ndo lhes pertence: o Legislativo.

De acordo com Ricardo Lobo Torres, tal decisdo foi alvo de severas criticas pela

doutrina norte-americana. O autor traz 0s argumentos que embasavam tal censura:

Em primeiro lugar, porque ndo seria eqiitativo que a decisdo inesperada, que
introduziu direito novo, anulasse relagdes pretéritas livremente estabelecidas sob a
égide da legislagdo que ndo se encontrava sob a suspeita de ilegitimidade
constitucional. Depois, porque o objetivo da eficacia retroativa é proteger o cidadao
contra a reiteracdo de préticas inconstitucionais, o que ndo ocorreria no caso de “new
law”. Terceiro, porque a decisdo judicial, por inesperada, implica sobrecarga para o
Tesouro Publico, inclusive por falta de previsdo orcamentéria, problema que se
tornou particularmente grave com a extensdo da decisdo proferida em Davis a outros
23 estados que adotaram legislacdo semelhante. (TORRES, 2010, p. 27)

Como se nota, a doutrina ndo acolheu os argumentos de que a modulacéo dos efeitos
na decisdao em comento seria uma forma de se evitar com que o julgador fizesse as vezes de
legislador, sob o argumento de que tal inércia acabara, na verdade, fazendo com que uma
regra inesperada surtisse efeitos indesejaveis.

Apenas para encerrar a discussdo desse caso e da mitigacdo na doutrina classica dos
efeitos ex tunc da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei, convém apenas
destacar que tal caso — Harper ET AL v. Virginia Department of Treasury — apresenta ainda
outra consequéncia importante. Apds tal julgamento, que acabaria por prejudicar varios
Estados que adotaram regulamentacdo semelhante, diversos entes federativos, vislumbrando

desfalque no caixa, valeram-se de brechas no julgado para adotar as seguintes medidas:

a) diminuicdo do prazo de prescricdo para repetir o indébito; b) novos critérios para
determinar o dano ao tesouro que possa inviabilizar o remédio; c) exigéncia de que o
contribuinte haja, antes da decisdo declaratéria da inconstitucionalidade, ajuizado
acdo contra a cobranca, 0 que esvaziaria 0 argumento da “unexpectedness of the
decision invalidating the tax™*”. (TORRES, 2010, p. 28)

Tais providéncias acabaram por fazer com que a deciséo proferida pela Suprema Corte
ndo abrangesse todos os casos, pela inconstitucionalidade da norma.

Tal exposicdo acabou por demonstrar como se deu a evolugéo dos principais modelos
de eficacia das decisdes que declaram a inconstitucionalidade de uma lei. Agora, vamos ver

qual modelo o Brasil adotou, bem como aconteceu a sua evolugéo.

1 Em uma traducéo livre: “a auséncia de expectativa da decisdo invalidando o imposto”
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1.3 - As decisdes de inconstitucionalidade e a influéncia do consequencialismo no

Brasil
Na licdo trazida por Ricardo Lobo Torres, o consequencialismo, nas Gltimas décadas,

apresentou quatro fases: introducdo de temperamentos na tese da eficacia ex tunc; resisténcia
ao consequencialismo no periodo que se inicia com o agravamento do positivismo e do
protoliberalismo do Cddigo Tributério Nacional; adesdo ao argumento de consequéncia pela
Corte nomeada nos Governos de Fernando Henrique Cardoso e Luis Indcio Lula da Silva, em
questdes ndo-financeiras; e extensdo do consequencialismo a matéria financeira (TORRES,
2010).

Iremos, a partir de agora, apresentar tais fases.

1.3.1 - As primeiras resisténcias na tese da eficacia ex tunc
A Constituicdo Federal regula a inconstitucionalidade das leis em varios dispositivos.

Entre eles, podemos destacar o artigo 102, incisos I, a — que atribui a0 Supremo Tribunal
Federal a competéncia para processar e julgar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade — e 111 —
que estabelece situaces em que lhe caber4 julgar recurso extraordinario.™

Sendo a decisdo de inconstitucionalidade proferida em qualquer um desses dois casos
ou mesmo nas outras formas de controle de validade das leis e dos atos normativos, a doutrina
brasileira, valendo-se dos ensinamentos da doutrina norte-americana classica — dai um dos
motivos da importancia de tal exposicdo prévia —, sustentou, até mesmo na vigéncia das
outras ConstituicBes, que a declaracdo de inconstitucionalidade sempre tem efeitos ex tunc.

Nesse sentido, encontramos a licdo de Gilmar Ferreira Mendes:

O dogma da nulidade da lei inconstitucional pertence a tradicdo do Direito
brasileiro. A teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos 0s nossos
importantes constitucionalistas. Fundada na antiga doutrina americana, segundo a
qual “the inconstitucional statute is not law at all”, significativa parcela da doutrina
brasileira posicionou-se a favor da equiparagdo entre inconstitucionalidade e
nulidade. (MENDES, 2009, p.1296)

Tal posicionamento, assim como aconteceu nos Estados Unidos, acabou sofrendo a

influéncia de teorias que tinham o objetivo de conceder um maior equilibrio entre tal

15 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da constituigdo, cabendo-lhe:

|- processar e julgar, originalmente

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agéo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
()

111- julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Gnica instancia ou Gltima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituigéo;

d) julgar vélida lei local contestada em face de lei federal.



19

declaragdo de inconstitucionalidade e a validade e a eficicia da lei posteriormente a tal
decisao.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar 0 Recurso Extraordinario n. 78.594, acabou
declarando vélido ato de Oficial de Justica investido no cargo por lei que fora declarada
inconstitucional em outra a¢do. Ou seja, mesmo com a declaracéo da inconstitucionalidade da
lei (anteriormente proferida) que autorizou a designacdo do funcionario publico, os atos
praticados pelo agente permaneceram.

O relator do caso, Ministro Bilac Pinto, buscou sopesar os efeitos de uma declaracéo

de inconstitucionalidade e os seus efeitos nos diversos casos. Nas palavras do julgador:

Os efeitos dessa declaracdo de inconstitucionalidade ndo podem ser sintetizados
numa regra Unica, que seja valida para todos 0s casos.

A natureza civil ou penal de uma lei, por exemplo, tem importantes conseqiiéncias
na conceituacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade.

Esta observacéo revela que no estudo dessa matéria se deve ter em vista, de um lado,
a inconstitucionalidade declarada e de outro a natureza da lei impugnada.*®

Valendo-se de tais argumentos, além do fato de que a situacdo dos autos era de Direito
Administrativo — os quais deveriam ser observados também nos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade —, Direito que estabelece os atos praticados por “funcionarios de fato”
como validos, o relator observou que os efeitos da decisdo ndo deveriam atingir as acdes dos
funcionérios que agiram supor estar legalmente investidos. Além do mais, ndo teria a parte
que alegara tal ilegalidade obtido qualquer prejuizo, vez que o principio do contraditorio,
entre outros, fora observado.

Tal posicionamento foi reafirmado pela Corte tempos depois no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 79.343. O relator, Ministro Leitdo de Abreu, firmou assim o seu

entendimento:

Acertado se me afigura, também, o entendimento de que ndo se deve ter como nulo
ab initio ato legislativo, que entrou no mundo juridico munido de presuncao de
validade, impondo-se, em razdo disso, enquanto ndo declarado inconstitucional, a
obediéncia pelos destinatarios dos seus comandos. Razoavel é a inteligéncia, a meu
ver, de que se cuida, em verdade, de ato anulavel, possuindo carater constitutivo a
decisdo que declara a nulidade. Como, entretanto, em principio, os efeitos dessa
decisdo operam retroativamente, ndo se resolve, com isso, de modo pleno, a questéo
de saber se é mister haver como delitos do orbe juridico atos ou fatos verificados em
conformidade com a norma que haja sido pronunciada como inconsistente com a
ordem constitucional.*’

16 RE 78.594. Ementa: “FUNCIONARIO PUBLICO. EXERCICIO DA FUNGAO DE OFICIAL DE JUSTIGA. ILEGALIDADE DA INVESTIDURA. VALIDADE DO ATO PRATICADO POR FUNCIONARIO DE FATO.
Apesar de proclamada a ilegalidade da investidura do funcionério pablico na funcéo de Oficial de Justica, em razéo da declaragéo de inconstitucionalidade da lei estadual que autorizou tal designacéo, o ato por ele praticado é

valido.”

' RE 79.343
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Concluindo a questéo, arremata o jurista:

A tutela da boa fé exige que, em determinadas circunstancias, notadamente quando,
sob a lei ainda ndo declarada inconstitucional, se estabeleceram relacdes entre o
particular e o poder publico, se apure, prudencialmente, até que ponto a
retroatividade da decisdo, que decreta a inconstitucionalidade, pode atingir,
prejudicando-o, 0 agente que teve por legitimo o ato e, fundado nele, operou na
presuncéo de que estava procedendo sob 0 amparo do direito objetivo. '

Como se pode perceber, tal posicdo se assemelha muito aquela que era defendida por
Hans Kelsen, trazendo-se para a questdo de se saber quais os efeitos que devem ser dados a
uma declaracdo de inconstitucionalidade, principalmente quando se propde ndo a nulidade do
ato, mas a sua anulabilidade.

Tal argumento, alinhado a um consequencialista, encontra respaldo no Supremo
Tribunal Federal até mesmo em matéria tributaria. Isso fica mais claro quando analisamos a
Sumula 546 da Corte, que tem o seguinte teor: “Cabe a restituicdo do tributo pago
indevidamente, quando reconhecido por deciséo, que o contribuinte de jure ndo recuperou do
contribuinte de facto o quantum respectivo”.

Em tais casos, o de se esperar € que a norma julgada inconstitucional tenha efeitos ex
tunc, podendo, com isso, o contribuinte de jure, sem nenhum empecilho, solicitar a repeticédo
do indébito tributario. Ou seja, ndo haveria a necessidade de se provar que ndo repassou 0
encargo financeiro, pois, sendo a exacdo ilicita, nenhuma quantia deveria entrar nos cofres
publicos. Essa, por ser indevida ao Fisco, retornaria aquele que a pagou. Também néo poderia
0 montante ser incorporado ao patriménio estatal, por lhe faltar o carater legal.

No entanto, pelo contetdo da sumula, ndo foi isso o que prevaleceu. As razdes que
motivaram tal entendimento podem ser encontradas, por exemplo, em voto do Ministro Victor

Nunes Leal no Recurso Extraordinario n. 46.450. In verbis:

Seria menos justo proporcionar-lhe [ao contribuinte de direito] um sobrelucro sem
causa, para seu proveito pessoal, do que deixar esse valor em poder do Estado, que
presumivelmente ja o teria aplicado na manutencdo do servigos publicos e na
satisfacdo dos encargos diversos que oneram o tesouro em beneficio da coletividade.
Se o dilema € sancionar um enriquecimento sem causa, quer a favor do Estado, com
a caréncia ou improcedéncia da acgdo, quer em favor do contribuinte, se for julgado
procedente o pedido, ndo ha que hesitar; imp8e-se a primeira alternativa, pois o
Estado representa, por defini¢do, o interesse coletivo, a cuja promogdo se destina, no
conjunto da receita publica, a importancia reclamada pelo particular para sua fruicéo

® RE 79.343



21

pessoal. Essa solugdo é que corresponde a equidade, fundamento basico da acéo
proposta. =

Como se pode notar, 0 argumento consequencialista aparece bem forte no acérdao
citado (TORRES, 2010), bem como nas outras exposi¢fes. Veremos, a partir de agora, como
foi a reacdo ao argumento da consequéncia na modulacéo de efeitos.

1.3.2 Oposic¢éo do Supremo Tribunal Federal ao argumento da consequéncia
Em licdo trazida por Ricardo Lobo Torres (2010), o Supremo Tribunal Federal,

durante as décadas de 1970 a 1990, foi bastante influenciado pelo positivismo — apresentando
raizes no Codigo Tributario Nacional —, o que acabou firmando o entendimento na sua
jurisprudéncia de que a declaracdo de inconstitucionalidade deveria ter eficacia ex tunc. Com
isso, abandonava qualquer argumento baseado na consequéncia de que a decisdo traria efeitos
econdmicos favoraveis ao contribuinte ou que causaria enorme déficit ao erario.

Nesse contexto, a Corte, ao apreciar a controvérsia que discutia a restituicdo da taxa de
lixo criada por um decreto do Municipio do Rio de Janeiro — o qual foi declarado
inconstitucional e submetido a posterior generalizacdo do julgado —, decidiu no sentido de que
se deveria restituir todos os valores indevidamente cobrados®.

Com relagdo a essa decisdo, destacamos trecho do parecer apresentado pela
Procuradoria-Geral da Justica, o qual serviu como fundamento para voto do Ministro Oscar
Corréa, no qual se rebate o argumento de que permitir tal repeticdo de indébito implicaria

enriquecimento sem causa em face dos municipios que prestaram o servico:

Se, como se ressaltou, a simples atuacdo estatal — nos casos de servigos publicos
propriamente ditos — ndo autoriza ou convalida a cobranga ou o pagamento do
tributo, fazendo-se necessaria a imposicdo da taxa através de lei, ndo se pode
reconhecer ao Poder Publico direito de retencdo das importancias indevidamente
cobradas sob o fundamento de uma eventual prestacdo de servigo. Em verdade,
reconhecer tal direito de retencdo ao ente tributante é fazer tdbua rasa do principio
da reserva legal. #*

Tal julgado, portanto, vai ao encontro do que vem querendo se mostrar nesta parte.
Outro caso® que tem a mesma sorte é o de uma lei que alterou a aliquota do Imposto de
Renda. Tal diploma faria com que incidisse uma aliquota maior do que a anterior em fatos
geradores ocorridos antes da edicdo da lei. Essa incidéncia foi afastada pelo Supremo

Tribunal Federal, fazendo com que, no caso, se mantivesse a aliquota anteriormente vigente.

¥ RE 46.450

2 O caso em comento é o RE 103.619.
2 RE n. 103.619

2 ADI 513.
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O julgamento em comento, mostrando-se em clara consonéncia com a Constituicdo

23
I

Federal®®, acabou afastando a antiga Simula n. 584%*, além de assegurar a eficéacia ex tunc de

tal decisdo, rejeitando o argumento consequencialista de ameaca a solvéncia do tesouro. A
respeito, destacamos o seguinte trecho da ementa da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
513:

IV. Alegacdo de s6 poder ter efeito ex nunc decisdo que nulifica lei que instituiu ou
aumentou tributo auferido pelo Tesouro e ja aplicado em servigos ou obras publicas.
Sua inaplicabilidade a hip6tese dos autos que ndo cogita, exclusivamente, de tributo
ja integrado ao patriménio puablico, mas de ingresso futuro a ser apurado na
declaracdo anual do contribuinte e recolhido posteriormente. Também ndo é ela
atinente a eventual restituicdo de imposto pago a maior, porque esta prevista em lei e
tera seu valor reduzido pela aplicacéo de coeficiente menos gravoso.

V- Nao existe ameaca iminente a solvéncia do Tesouro, a continuidade dos servigos
publicos ou a algum bem politica ou socialmente relevante, que justifique a
supressdo, in casu, do efeito préprio, no Brasil, do juizo de inconstitucionalidade da
norma, que € a sua nulidade. E de repelir-se, portanto, a alegada ameaga de lacuna
juridica ameagadora (bedrohliche Rechtsliicke).” *°

A questdo de se aplicar efeitos ex tunc a decisdo de inconstitucionalidade ficou mais
acirrada quando o tribunal analisou a questdo da incidéncia da contribuicdo social sobre a
“folha de salarios” de empresarios ou autbnomos sem vinculo empregaticio. O relator da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.102, Ministro Mauricio Corréa, “invocando politica
judicial de conveniéncia”, entendia que a decisdo deveria ter efeitos pro futuro, tal como se

observa dessa parte do voto:

Né&o pretendo, Sr. Presidente, a menos que a questdo seja reavivada, voltar a discutir
0 que esta Corte ja assentou em reiterados julgados no passado. Contudo, parece-me
de inteira procedéncia a irresignacdo ministerial quanto aos efeitos retroativos que a
Corte tem emprestado & declaragdo de inconstitucionalidade, principalmente,
quando, como na espécie, 0s resultados consequiéncias da decisdo impde drésticas
restricBes ao orcamento da seguridade social, abalada por notéria insuficiéncia de
caixa.

Creio ndo constituir-se afronta ao ordenamento constitucional exercer a Corte
politica judicial de conveniéncia, se viesse a adotar a sistematica, caso a caso, para a
aplicacdo de quais os efeitos que deveriam ser impostos, quando, como na hipotese,
defluisse situacdo tal a recomendar, na salvaguarda dos superiores interesses do
Estado e em razdo da calamidade dos cofres da Previdéncia Social, se buscasse o

28 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
I- Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

111- Cobrar tributos
a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou majorou;
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou majorou, observado o disposto na
alinea b;
2 Siimula 584: Ao Imposto de Renda calculado sobre rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que deve
ser apresentada a declaragéo.
% ADI n. 513.
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dies a quo, para a eficacia dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, a data
do deferimento cautelar. %

Em voto divergente, o Ministro SepUlveda Pertence argumenta que admite a
modulacdo dos efeitos, mas apenas em matérias em que efetivamente haja uma surpresa a

uma das partes, o que ndo era verificado no caso em debate. In verbis:

O problema dramético da eficicia ex tunc da declaragdo de inconstitucionalidade
surge, quando ela vem surpreender uma lei cuja validade, pelo menos, era “dada de
barato”, e de repente, passados tempos, vem a Suprema Corte a declara-lhe a
invalidez de origem. N&o é este 0 caso: a incidéncia da contribuicdo social sobre a
remuneracdo de administradores, autbnomos e avulsos vem sendo questionada desde
a vigéncia da Lei 7.787, e creio que, nas vias do controle difuso, poucas terdo sido as
decisdes favoraveis a Previdéncia Social.

()

Sou, em tese, favordvel a que, com todos os temperamentos e contrafortes possiveis
e para situacBes absolutamente excepcionais, se permita a ruptura do dogma da
nulidade ex radice da lei inconstitucional, facultando-se ao Tribunal protrair o inicio
da eficécia erga omnes da declaragdo.”’

A divergéncia do voto do relator — que acabou prevalecendo — também é encontrada

no voto do Ministro Marco Aurélio:

Compreendo as grandes dificuldades de caixa que decorrem do sistema de
seguridade social patrio. Contudo, estas ndo podem ser potencializadas, a ponto de
colocar-se em plano secundario a seguranga, que é o objetivo maior de uma Lei
Bésica, especialmente no embate cidaddo-Estado, quando as forcas em jogo
exsurgem em descompasso.?®

Apenas para encerrar 0s casos em que o tribunal ofereceu resisténcia aos efeitos
prospectivos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei, convém mencionar o
caso em que se discutia a legitimidade do aumento de aliquota do FINSOCIAL de 0,6 para
2%, constante no Recurso Extraordinario n. 150.764.

Apesar de se ter em jogo uma questdo delicada, que é o financiamento da saude, a
resolucdo da lide ndo chegou a envolver nenhum principio sensivel ou mesmo direitos e
garantias fundamentais, restringindo-se mais a aplicacdo intertemporal e a hierarquia de
normas.

Da acirrada discussao, destacamos o voto de desempate, proferido pelo Presidente a

época, Ministro Sydney Sanches:

N&o ha possibilidade de se salvar o dispositivo, por mais nobre que seja 0 propdsito
interpretativo da Corte, ainda que para preservar o respeitabilissimo interesse
pUblico do Tesouro, da Previdéncia e da Seguridade Social. Por mais nobre que seja
esse interesse, ndo é possivel sacrificar principios intocaveis da Constitui¢do, que,

% ADI n. 1.102
2 ADI n. 1.102.
2 ADI n. 1.102.
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também a meu ver, ficaram profundamente atingidos. Na verdade, o art. 56 do
ADCT s6 existiu para dizer que, enquanto a lei ndo dispusesse sobre o art. 195, I, a
arrecadacdo se faria do modo ali explicitado.?

Como se Vvé, a oposicdo do Ministro, no caso, foi contraria ao argumento
consequencialista, pois, mesmo sabendo da importancia de financiamento social da saude,
acabou decidindo de forma a reduzir tal orgcamento.

Ap0s tal exposicdo, analisaremos agora como a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal voltou a admitir que o consequencialismo voltasse a influenciar na mitigacdo do

efeito ex tunc nas decisdes que declaram a inconstitucionalidade de uma norma.

1.3.3 - O argumento da consequéncia em questdes ndo-tributarias
Primeiramente, deve-se chamar a atencdo para o fato de que retorno para o retorno a

uma teoria consequencialista. Antes de consistir em uma decisao pontual, a teoria fez parte de
um processo com diversas etapas. Os primeiros passos podem ser observados a partir das
mudancas legislativas durante a década de1990. Para uma melhor compreensdo do fenémeno,

vamos analisa-lo com mais detenca.

i) AlteracGes constitucionais e legislativas
Como se procurou demonstrar, 0 STF, por um bom periodo, apresentou uma rigida

orientacdo no sentido da preservacdo dos efeitos ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade, nos moldes da doutrina tradicional. Tal posicionamento, todavia,
juntamente com as consequéncias inerentes — que, de acordo com o que foi anteriormente
aduzido, acabavam causando desfalques orcamentarios, entre outros fatores —, fizeram com
que o legislador — constituinte derivado ou ordinario — passasse a se preocupar mais com a
matéria, trazendo uma reacao a tal doutrina.

Em um primeiro momento, promulga-se a Emenda Constitucional n° 3, de 1993, que
criou a Acdo Declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, que hoje
apresentam os mesmos efeitos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade.*

A sua relacdo com a questdo em debate neste estudo é bem explicada por Ricardo

Lobo Torres. Nas palavras do autor:

A acdo declaratéria de constitucionalidade, que ndo encontra paralelo de monta no
direito comparado, tem endereco inequivocamente tributario, como se pode concluir
da observacdo de que até hoje os poucos casos a que se aplicou versaram sobre a

» RE n. 150.764.

% 0 §2° do artigo 102 da Constituicio Federal tem o seguinte teor: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acGes diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratdrias de inconstitucionalidade produziram eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.”.
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cobranga de tributos. Essa preocupacdo com a questdo tributaria surgiu exatamente
do caos vivido pelo Judiciario nos anos imediatamente posteriores a 1988, com o
acumulo de acBes sobre a inconstitucionalidade de diversas contribui¢Bes sociais,
quase todas precedidas de depésito judicial para assegurar os mesmo efeitos
econdmicos da restituicdo, com incalculavel prejuizo para a Fazenda Publica.
(TORRES 2010, p.39)

Tal solucdo, na verdade, acabou se apresentando como um paliativo, pois ndo resolvia
definitivamente o problema da eficacia temporal dos efeitos de uma decisdo de
inconstitucionalidade. De toda forma, criou-se mais um mecanismo para prevenir o Estado de
ndo ser surpreendido pela decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma exacéo,
circunstancia que ensejaria graves consequéncias ao erario. Isso pode ser percebido a partir da
declaracdo do Ministro Sepllveda Pertence, quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.102:

Por outro lado, para situagcbes como a desta lei, cuja constitucionalidade foi objeto
de discussdo judicial desde o inicio, a Emenda Constitucional n® 3 ja dotou o
Executivo de um mecanismo habil a ndo ser o fisco surpreendido, muito tempo
depois, por uma declaracdo de sua validade ou invalidade com eficacia erga omnes:
é a agdo declaratéria de inconstitucionalidade.™

O ajuizamento de tal acdo teria o conddo de evitar qualquer grave ameaca ao
orcamento, conservando-se, ainda, o Estado de Direito.

Apos tal modificacdo, outras acdes foram tentadas, mas sem muito sucesso. A grande
modificagdo surge com a edicdo da Lei 9.868/99, que trouxe, afinal, a previsdo expressa da
possibilidade de modulacao dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma

lei:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir 0s
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Vale a pena notar que o nosso dispositivo encontra inspiracdo em artigo da

Constituigdo Portuguesa:

Artigo 282.°

Efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade

1. A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatoria
geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional

L ADI n. 1.102.
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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 declaracdo s6 produz efeitos desde a
entrada em vigor desta Gltima.

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 ordenacdo social e for de contelildo menos favoravel ao arguido.

4. Quando a seguranca juridica, razoes de equidade ou interesse publico de
excepcional relevo, que devera 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.% 1 e 2. (grifos
N0SS0S)

Esse artigo 27 da Lei 9.868/99 foi o responsavel por, paulatinamente, alterar aquele
entendimento do STF que rejeitava a possibilidade de aplicacdo de efeitos prospectivos as

suas decisdes. Vamos ver agora como a Corte mudou tal entendimento.

ii) a aplicacdo do artigo 27 da Lei 9.868/99 em matérias nao-tributarias
Em um primeiro momento, o artigo 27 da Lei 9.868/99 ndo foi aplicado, chegando a

ter a sua constitucionalidade questionada.®? Apesar de sabermos que até 0 momento a questdo
ndo foi decidida de forma definitiva pelo Pretério Excelso, cremos que o Tribunal nédo
declarara que a norma padece de vicio®® porque frequentemente vem sendo utilizada. Nesse
mesmo sentido, encontramos o pronunciamento do Ministro Gilmar Mendes na Agéo Direta

de Inconstitucionalidade n. 2.240:

E certo que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou definitivamente
sobre a constitucionalidade do art. 27 da Lei n° 9.868/99. E notério, porém, que o
Tribunal j& esta a aplicar o art. 27 aos casos de controle incidental e controle
abstrato. Desse modo, parece superado o debate sobre a legitimidade da férmula
positivada no referido artigo.*

De todo modo, a jurisprudéncia do Supremo aos poucos foi se preocupando com a
flexibilizacdo dos efeitos das suas decisdes, passando, no decorrer do tempo, a aceitar a
aplicacdo do diploma referido — mais especificamente, ap6s a mudanca de composi¢do do
Tribunal a partir de 2003, na licdo de Ricardo Lobo Torres (2010), ou a partir da passagem do

homem politico Nelson Jobim pela Corte, nos dizeres de Fabio Martins de Andrade (2010).

2 As Agbes Diretas de Inconstitucionalidade n. 2.154 e 2.258 pdem em xeque tal dispositivo.

% 1sso pode ser corroborado ainda por trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski nos autos do RE 370.682: ”N&o impressiona, data
venia, o argumento segundo o qual o poder atribuido ao Supremo Tribunal Federal de regular os efeitos das decisdes proferidas no bojo de
agBes de natureza objetiva, em particular o seu efeito temporal, ndo se encontra previsto em nenhum dispositivo constitucional. E que o
Supremo, segundo o artigo 102, caput, da Carta Magna, exerce o relevante papel de “guarda da Constitui¢do”. Trata-se de um munus de
matiz politico, cujo exercicio comporta consideravel margem de discricionariedade, exatamente para que a Corte possa dar efetividade ao
principio da supremacia Constitucional”.

¥ ADI n. 2.240
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De todo modo, tal mudanga se deu em grande parte pela influéncia do argumento
consequencialista nos efeitos das decisdes.

Com isso, questdes ndo financeiras tiveram decisdes com efeitos diferidos no tempo.
A titulo exemplificativo, podemos citar o caso da fidelidade partidaria® — em que o Tribunal
fixou que s6 perderiam o cargo aqueles politicos que mudaram de partido apds a decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral — e da criacdo de municipio de forma incompativel com a
Constituicdo® — aqui o Tribunal declarou a inconstitucionalidade sem a pronincia da
nulidade, assegurando um lapso temporal suficiente para que a criacdo do municipio pudesse
ser reapreciada pelo legislador estadual.

Tal questdo, ndo muito tempo depois, acabou atingindo matérias de Direito Tributario.
Esse tema sera estudado com mais profundidade em capitulo especifico. Antes disso, far-se-a
uma andlise dos elementos estruturantes do Estado de Direito, conceito que fornecera bons

subsidios para o estudo critico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

% MS 26604.
% ADI 2240.
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2 - O Estado de Direito
Sem o intuito de querer esmiucar 0 momento histérico que propiciou o surgimento do

Estado de Direito, ou mesmo de suas diferentes experiéncias histéricas®’, importa para esse
trabalho demonstrar como o seu conceito e a sua sujeicdo sdo de fundamental importancia
para a solucdo da questdo de como e quando o Supremo Tribunal Federal deve conferir efeitos
prospectivos as suas decisdes, especialmente em lides envolvendo Direito Tributério.

Todavia, convém deixar registrado que o conceito de Estado de Direito esta
invariavelmente atrelado ao momento em que o préprio Estado passa a se submeter a leis por
ele criadas, mas mais do que isso: essa restricdo tem o objetivo de resguardar os direitos
individuais. Danilo Zolo, sintetizando as diferentes manifestagdes do instituto, aponta o

seguinte:

Neste sentido, o Estado de Direito é uma versdo do Estado moderno europeu, na
qual, com base em especificos pressupostos filosofico-politicos, atribui-se ao
ordenamento juridico a fungdo de tutelar os direitos subjetivos, contrastando a
tendéncia do poder politico de dilatar-se, de operar de modo arbitrério e prevaricar.
(zoLo, 2006, p. 31)

A partir de tal reserva, ndo se permite mais ao Estado atuar sem moderacdo, devendo
somente operar conforme a lei, assegurando-se a sua atuacdo de forma a preservar os direitos
individuais.

Tal informacédo, no entanto, é insuficiente para entendermos a importancia do instituto
no objeto de estudo deste trabalho. Dessa forma, valendo-nos da licdo de José Joaquim
Gomes Canotilho, buscaremos apresentar os requisitos mais importantes do Estado de Direito.

Nos dizeres do constitucionalista, alguns elementos seriam os pilares do instituto:

Independentemente das densificages e concretizagdes que o principio do Estado de
direito encontra implicita ou explicitamente no texto constitucional, é possivel
sintetizar os pressupostos materiais subjacentes a este principio da seguinte forma:
(1) juridicidade; (2) constitucionalidade; (3) direitos fundamentais. (CANOTILHO,
1992, p. 361)

E imperioso analisar cada um desses pontos.

¥Z0LO (2006, p. 11-30). O autor aponta que as principais experiéncias historicas seriam principalmente quatro: a experiéncia do Rechtsstaat
alemdo; a do rule of law inglés; a importante variante do rule of law americano; e o Etat dedroit francés.
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2.1 - Juridicidade
Quando se pensa no principio do Estado de Direito, estamos tratando de um preceito

que procura, de forma constitutiva, material, procedimental e formal, apresentar resposta ao
problema do contetido e extensdo em que o Estado pode proceder a sua atividade. O Estado de
Direito tem como objetivo conformar as estruturas do poder politico e a organizacdo do
estado de acordo com a medida do direito.

Esse direito apresenta-se de forma racional e vinculativa, coordenando a organizagédo
de uma comunidade. Para tanto, criam-se regras e fixam-se procedimentos, cunhando
instituices que os velardo (CANOTILHO, 1992).

Essas criacGes sdo de importancia impar. Isso € evidente quando observamos a li¢éo
de Canotilho:

Articulando medidas ou regras materiais com formas e procedimentos, o direito ¢,
simultaneamente, medida material e forma da vida colectiva (K. Hesse). Forma e
conteido pressupBem-se reciprocamente: como meio de ordenacdo racional, 0
direito ¢é indissociavel de realizacdo da justica, de efectivacdo de valores politicos,
econdmicos, sociais e culturais; como forma, ele aponta para a necessidade de
garantias juridico-formais, de modo a evitar ac¢des e comportamentos dos poderes
publicos, arbitrarios e irregulares. (CANOTILHO, 1992, p. 362)

Nesse contexto, a ordenacédo estabelecida pelo Direito apresenta uma conex&o entre as
dimensGes objetiva e subjetiva, de forma que, mesmo estabelecendo padrdes de conduta,
garante-se uma distanciacdo do individuo do Direito. Dessa forma, o Estado de Direito seria
uma forma de Estado da distancia, na medida em que garante os individuos perante o Estado e
perante outros individuos, além de Ihes garantir um espaco irredutivel de autonomia, este
marcado pela diferenca e individualidade (CANOTILHO, 1992).

Apds essas consideracdes, convém analisar a proxima caracteristica.

2.2 - Constitucionalidade

Hodiernamente, o Estado de Direito € um Estado Constitucional (CANOTILHO,
1992), ou seja, é uma organizacdo politico-administrativa que implica a existéncia de uma
constituicdo que sirva de base juridico-normativa. A funcdo da constituicdo no ordenamento

juridico é elucidada por Gomes Canotilho:

A constituicdo confere a ordem estadual e aos actos dos poderes publicos medida e
forma. Precisamente por isso, a lei constitucional ndo é apenas — como sugeria a
teoria tradicional do Estado de direito — uma simples lei incluida no sistema ou no
complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenacdo normativa
fundamental dotada de supremacia — supremacia da constituicdo — e é nesta



30

supremacia normativa da lei constitucional que o <<primado do direito>> do

Estado de direito encontra uma primeira e decisiva expresséo. (CANOTILHO, 1992, p.
364)

O tema também foi desenvolvido por Hans Kelsen, que, analisando a hierarquia de
normas existente, assentava a sua base na norma fundamental hipotética, mas elevava a

constituicdo como condicédo de existéncia e validade de todas outras normas. In verbis:

Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a Constituigdo
representa 0 escaldo de Direito Positivo mais elevado. A Constituicdo € aqui
entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra significa-se a norma
positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a producdo das normas
juridicas gerais. (KELSEN, 2006, p. 247)

Como se pode perceber, disso se infere a supremacia da Constituicdo. Esse tema é

comentado por Gilmar Mendes:

Noutras palavras, pela sua prépria localizacdo na base da pirdmide normativa, é a
Constituicdo a instancia de transformacgdo da normatividade, puramente hipotética,
da norma fundamental, em normatividade concreta, dos preceitos de direito
positivo — comandos postos em vigor — cuja forma e contelido, por isso mesmo,
subordinam-se aos ditames constitucionais. Dai se falar em supremacia
constitucional formal e material, no sentido de que qualquer ato juridico — seja ele
normativo ou de efeito concreto —, para ingressar ou permanecer, validamente, no
ordenamento, ha de mostrar conforme aos preceitos da Constituicdo. (MENDES, 2009,

p.14-15)

Assim, a localizacdo da Constituicdo na base do ordenamento juridico faz com que
todos os atos tenham validade, a0 menos em Gltimo lugar, nela. Assim, uma lei s6 é valida
porque foi editada nos moldes e com o contetdo que a Constituicdo estabelece. Um decreto
do poder executivo ou uma decisdo judicial retira a sua validade em uma lei, que tem sua
validade somente se obedece ao quanto prescrito pela Constituicdo. Disso se extrai 0 0S
seguintes elementos constitutivos do principio do Estado de Direito: a vinculacdo do
legislador a Constituicdo (CANOTILHO, 1992) — do ponto de vista formal e material — como
0 que determina a vinculacdo de todos o0s restantes atos do Estado a Constituicdo
(CANOTILHO, 1992).

Diante de tais constatacOes € que surge a concepcdo de estrutura escalonada das
normas juridicas (KELSEN 2006), formando uma estrutura cuja base repousa na Constituicao.

Nesse sentido, temos os ensinamentos de Carlos Ari Sundfeld:

Por isso o ordenamento juridico é uma pirdmide: o ato administrativo e a sentenca
valem se estiverem de acordo com a lei, que lhes é superior; a lei vale se estiver de
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acordo com a Constituicdo, que lhe é superior. Olhando no sentido inverso,
verificamos que a Constituigdo é o fundamento de validade de todas as normas do

ordenamento juridico. Nisso consiste a supremacia da Constituicdo. (SUNDFELD,
2006, p. 40)

Tal imperativo se torna ainda mais necessario quando ha violacdo de direitos

fundamentais. Essa preocupacao ja era externada por Kelsen:

A Constituicédo, que regula a producdo de normas gerais, pode também determinar o
contedo das futuras leis. E as Constituigdes positivas ndo raramente assim
procedem ao prescrever ou ao excluir determinados contetidos.

()

O catalogo de direitos e liberdades fundamentais, que forma uma parte substancial
das modernas constitui¢des, ndo é, na esséncia, outra coisa sendo uma tentativa de
impedir que tais leis venham a existir. E eficaz quando pelo estabelecimento de tais
leis — v.g., leis que violem a chamada liberdade da pessoa ou de consciéncia, ou a
igualdade — se responsabiliza pessoalmente determinado 6rgdo que participa na
criagdo dessas leis — chefe do Estado, ministros — ou existe a possibilidade de as
atacar e anular. Tudo isso sob o pressuposto de que a simples lei ndo tenha forca
para derrogar a lei constitucional que determina a sua producéo e o seu conteldo, de
que esta lei somente possa ser modificada ou revogada sob condi¢cBes mais
rigorosas, como sejam uma maioria qualificada ou um quorum mais amplo. Quer
isto dizer que a Constituicdo prescreve para a sua modificacdo ou supressdo um
processo mais exigente, diferente do processo legislativo usual; que, além da forma
legislativa, exige uma especifica forma constitucional. (KELSEN, 2006, p. 249)

Canotilho aduz que outro elemento constitutivo do Estado de Direito seria o principio
da reserva da Constituicdo, o qual se amolda justamente a essa preocupacdo externada por
Kelsen. Segundo o constitucionalista portugués, a reserva de Constituicdo teria uma
consequéncia dupla: os érgdos do Estado s6 podem fazer aquilo que a Constituicdo lhes
permite e, quando em jogo direitos, liberdades e garantias individuais, fica estabelecido que
restri¢cOes a tais direitos devem ser feitas diretamente pela Constituicdo ou por meio de lei,
mediante autorizacdo expressa € nos casos expressamente por ela previstos (CANOTILHO,
1992).

A funcdo de tal exigéncia é clara: sujeitar o Estado & ordem juridica. Com isso, uma
norma juridica que o criou regula a sua atuacdo, de forma a evitar a superposicdo de normas
por ele mesmo criadas as suas intenc¢des iniciais. Mostrando uma sintese historica acerca do

tema, temos a licdo de Norberto Bobbio:

No plano histérico, sustento que a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma
radical inversdo de perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado Moderno, na
representacdo da relagdo politica, ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou
soberano/suditos: relagdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos
direitos dos cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do
soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da sociedade, segundo a
qual, para compreender a sociedade, é preciso partir de baixo, ou seja, dos
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individuos que a comp8em, em oposi¢do a concepgdo organica tradicional, segundo
a qual a sociedade como um todo vem antes dos individuos. (BOBBIO, 2004, p.24)

A inversdo tratada por Bobbio, segundo Gilmar Mendes, foi de fundamental
importancia para a concretizacdo dos direitos fundamentais, ocasido em que o individuo passa
a ter primeiro direitos em relacdo ao Estado, e, apos, deveres, além de que os direitos obtidos
pelo Estado se coordenam de forma a propiciar da melhor forma possivel as necessidades e 0s
direitos dos cidaddos (MENDES, 2009).

Apenas para encerrar tal abordagem, é valido explicitar que as consequéncias que tal
principio traz sdo enormes, pois, caso uma norma ndo esteja em conformidade com a
Constituicdo, ela devera ser considerada inconstitucional. Por lhe faltar o requisito da
validade, ela ndo pode, nem deve, ser acatada. Como tal assunto foi devidamente estudado,

convém apenas aduzir a licdo de Maria Garcia, que entrelaca as duas questdes:

A questdo do controle de constitucionalidade, decorrente da rigidez constitucional,
ampara-se fundamentalmente no principio da supremacia da Constituicdo que da
existéncia ao pacto fundacional, pelo que a Constituicdo situa-se no &pice do
ordenamento juridico, dando a este unidade politica e coeréncia sistematica.

Sdo, assim, os dois primeiros instrumentos basicos da defesa da Constituicdo: o
controle difuso, sob a égide do principio democréatico e o controle concentrado, em
atendimento ao principio da supremacia constitucional. (GARCIA, 2010, p.212)

2.3 - Sistema de direitos fundamentais
A nossa Constituicdo Federal estabelece que um dos fundamentos que regem a nossa

Republica é a dignidade da pessoa humana®. Para efetivar tal principio, estabeleceu-se uma
série de direitos, liberdades e garantias, que sdo encontradas ao longo do texto constitucional.
A reserva de tais direitos tem como raiz antropoldgica a reconducdo do homem como pessoa,
como cidadao, como trabalhador e como administrado.

José Joaquim Gomes Canotilho, ao se deparar com o problema do conceito de tais
direitos fundamentais, propde uma integracdo pragmatica de tal conceito, reduzindo-o a cinco

enunciados:

(1) Afirmacdo da integridade fisica e espiritual do homem como dimenséo
irrenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel (CRP, arts.
24.°,25.°,26.°)

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;
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(2) Garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre desenvolvimento
da personalidade (cfr. Refracg8o desta ideia no art. 73/2.° da CRP).

(3) Libertacdo da <<angustia da existéncia>> da pessoa mediante mecanismos de
sociabilidade, dentro os quais se incluem a possibilidade de trabalho e a garantia
de condigdes existenciais minimas (cfr. CRP, arts. 53.°, 58.°, 63.°, 64.°)

(4) Garantia e defesa da autonomia individual através da vinculacdo dos poderes
publicos a contetdos, formas e procedimentos do Estado de Direito.

(5) lgualdade dos cidadaos, expressa na mesma dignidade social e na igualdade de

tratamento normativo (igualdade perante a lei) Cfr. CRP, art13.°. (CANOTILHO,
1992, p.367)

Tal definicdo seria adequada as alusdes normativas da nossa Constituicdo, além de
fornecer um “tépoi de concretizagdes, juridico-judicialmente controlaveis” (CANOTILHO,
1992, p.368).

2.4 - Separacao dos Poderes
José Joaquim Gomes Canotilho aduz que as trés dimens@es abordadas — juridicidade,

constitucionalidade e direitos fundamentais — conduzem a nocéo de que o principio do Estado
de Direito apresenta duas ideias ordenadoras:

(1) Ideia de ordenagdo subjectiva, garantindo um status juridico aos individuos
essencialmente ancorado dos direitos fundamentais.

(2) Ideia de ordenagdo objectiva, assente no principio da constitucionalidade, que,
por sua vez, acolhe como principio objectivamente estruturante, o principio da
divisdo de poderes. (CANOTILHO, 1992, p. 368)

O autor enfatiza que tais conceitos ndo chegam a ser totalmente desassociados, e que o
seu estudo vai ser basicamente com relacdo a ordenacdo “objectiva”. O presente trabalho, no
entanto, prefere subdividir o assunto, analisando, ainda que sucintamente, a ordenagéo

“subjectiva”.

i) Ordenacao subjectiva
Partindo da ideia de que o ordenamento garante um status juridico aos individuos, que

repousa na concepcao de direitos fundamentais, Canotilho conclui que todos os elementos do
Estado de direito tém o objetivo de proteger a esfera juridico-subjetiva dos individuos
(CANOTILHO, 1992). Nesse sentido, também temos Carlos Ari Sundfeld:

A protecédo do individuo contra o Estado é o objetivo de toda a magistral construcéo
juridica que percorremos. Nada mais natural, portanto, que o direito publico por
inteiro esteja embebido desta preocupagdo Ultima, que exala desde a Constituigdo até
a mais infima das normas. (SUNDFELD, 2006, p.48)
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N&o é por menos que Jose Afonso da Silva (1989) ressalta que as constituicGes tém
por objeto, entre outros, “assegurar os direitos e garantias dos individuos”. Tal fato, aliado a
teoria da supremacia constitucional, revelam que existe um nucleo de direitos humanos que
sdo estabelecidos em tal texto e, por la estarem, ndo podem ser suprimidos pela atuacédo
estatal, nem mesmo por leis. Evidentemente, atualmente é certo que ndo podemos considera-
los absolutos em todas as hipoteses, ignorando a impossibilidade de conflito de um direito

fundamental com outro, ambos com status constitucional.*

Ademais, a evolucdo histdrica
pode conduzir a limitacdo ou a modificacdo de contelido de determinado direito.

Por ndo poderem ser alterados substancialmente, tais direitos fundamentais serdo
norteadores da atividade estatal. Aliés, essa posicdo — dentro da constituigdo — apresenta uma
importancia fundamental para a maxima eficacia das limitacdes estatais a liberdade dos

individuos.

ii) Ordenac&o objectiva
José Joaquim Gomes Canotilho expde que a teoria constitucionalista mais recente

aponta que o principio da separacdo de poderes apresenta duas dimensdes complementares: a
separacdo como uma forma de divisdo, controle e limite do poder; e a separagdo como
constitucionalizacdo, ordenacdo e organizagdo do poder estatal como forma de termos
decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas (CANOTILHO, 1992).

As razdes para a adocdo da primeira dimensdo podem ser encontradas nas palavras de

um dos principais idealizadores de tal sistema: Charles de Montesquieu. In verbis:

Mais c"est une expérience éternelle que tout homme qui a du pouvoir est porte a en
abuser; il va jusqu“a ce qu“il trouve des limites. Qui le diroit! la vertu méme a besoin
de limites.

Pour gu“on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le
pouvoir arréte le pouvoir.** (MONTESQUIEU, 1927, p. 151)

E arremata o autor:

Lorsque dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature, la
puissance législative est réunie a la puissance exécutrice, il n"y a point de liberté;
parce qu“on peut craindre que le méme monarque ou le méme sénat ne fasse des lois
tyrannique pour I&s exécuter tyranniquement.

Il n"y a point encore de liberté si la puissance de juger n“est pas séparée de la
puissance législative et de I"exécutrice. Si elle étoit jointe a la puissance législative,
le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens seroit arbitraire: car le juge seroit

% A respeito do tema, MENDES, 328 s.s.

“* Em uma traducéo livre: “E uma experiéncia eterna a de que todo homem que tem o poder tende a abusé-lo; ele vai até onde encontra
limites. Quem o diria! A prdpria virtude tem necessidade de limites. Para que n&o se possa abusar do poder é preciso que, pela disposicéo
das coisas, 0 poder detenha o poder”.



35

Iégislateur. Si elle étoit jointe a la puissance exécutrice, le juge pourroit avoir la
force d“un oppresseur.** (MONTESQUIEU, 1927, p. 152).

Cada poder, exercendo uma funcdo politica especifica, com independéncia com
relagdo aos demais — de forma tal que uma autoridade de um poder ndo deve respeito
hierarquico as autoridades do outro — faria com que um poder freasse a atuacdo do outro,
evitando-se a tirania (SUNDFELD, 2006).

Evidentemente, ndo se desconhece que tal formulacgdo, hodiernamente, ndo permanece
tdo forte quanto na época do Iluminismo, exigindo do intérprete uma compreensdo
constitucionalmente adequada. Exemplos disso ndo faltam. Entre eles, encontramos a
legislacdo judicial, consequéncia da inevitavel atuacdo de juizes e tribunais, em especial nas
cortes constitucionais, onde com frequéncia se tem a criacdo de normas de carater geral, como
as chamadas sentencas aditivas proferidas no controle de constitucionalidade (MENDES,
2009).

Mas sera que tal atuacdo ndo viola mesmo a separacao dos poderes? Ou sera que ndo

encontra limites? Tal questdo € suscitada por Manoel Gongalves Ferreira Filho:

E notério que a formula classica h4 muito esta superada e certamente néo quis a Lei
Magna segui-la, como fica claro, por exemplo, na previsdo de medidas provisérias.
Entretanto, € de se perguntar se o judiciario pode legitimamente impor acGes e
politicas ao Executivo, sem levar em conta os pardmetros a que este estd
constitucionalmente submetido, como clausulas orcamentérias e limites de despesas.
Ou se ele pode regular matérias quando o Poder competente ndo o fez, quicé por
omissdo, quica por causa de sua inoportunidade, ou em que medida o pode fazer.
(FERREIRA FILHO, 2008, p. 90.)

Continuando a critica, o autor aponta que o Judiciario, por ndo ter seus membros
eleitos para exercer o papel politico, ndo teria a legitimidade democréatica referida na
Constituicdo (FERREIRA FILHO, 2008). O jurista ainda argumenta que tal atuacdo pode

levar a uma politizacdo do Judiciario:

Acostumando-se a decidir questBes politicas, o Judiciario, melhor os Juizes, podem
ceder a tentacdo de suprir com suas liminares ou julgamentos a atuagdo dos demais
Poderes, vistos como omissos ou corruptos. E o ativismo judicial que nio esta
ausente do Brasil atual.

Ademais, por decidir questdes politicas, o Judiciario pode-se politizar, assumindo
ele proprio viés ideoldgico. (FERREIRA FILHO, 2008, p.90)

' Em uma tradugo livre: “Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder Legislativo esta reunido ao Poder
Executivo, ndo ha liberdade, porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado faga leis tiranicas para executa-las
tiranicamente. N&o ha liberdade se o poder de julgar ndo esta separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se ele tivesse confundido com o
Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se ele estiver confundido com
0 Poder Executivo, o juiz podera ter a forca de um opressor”.
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ApOs essa exposicdo em que se abordou, na visdo de Canotilho, 0os pressupostos
materiais subjacentes ao principio do Estado de Direito — a saber: juridicidade,
constitucionalidade, direitos fundamentais e separacdo dos poderes —, passaremos a estudar
alguns subprincipios que o concretiza, ainda de acordo com a visdo do constitucionalista

portugués.

2.5 — Os subprincipios concretizadores do Estado de Direito

2.5.1 - Principio da legalidade da administracéo
A conceituacdo de tal mandamento Idgico é feita por Canotilho:

O principio da legalidade da administragdo, sobre o qual insistiu sempre a teoria do
Estado de direito e a doutrina da separacdo de poderes e que acabou por ser
considerado mesmo como 0 seu <<cerne essencial>>, postulava, por sua vez, dois
principios fundamentais: o principio da supremacia ou prevaléncia da lei (Vorrang
des Gesetzes) e o principio da reserva de lei (Vorbehalt des Gesetzes). Estes
principios permanecem validos, pois num Estado democratico-constitucional a lei
parlamentar é, ainda, a expressdo privilegiada do principio democrético (dai a sua
supremacia) e o instrumento mais apropriado e seguro para definir os regimes de
certas matérias (sobretudo dos direitos fundamentais). (CANOTILHO, 1992, p.375)

Tendo em vista a importdncia de tal subprincipio, convém estuda-lo com maior
detenca.

Carlos Ari Sundfeld (2006) aponta que a lei, durante o periodo medieval, apresentava
a caracteristica de ser sagrada e imutavel e, no absolutismo, representava a manifestacdo do
soberano — individuo que ostentava um querer divino. Isso deixa de existir a partir do
desenvolvimento do Estado de Direito, ocasido em que a lei passa a ter uma caracteristica
humana, sendo a expressao de uma vontade geral. Por estar destinada a comandar as condutas
dos homens, deve por eles ser feita.

Um dos principais teoricos de tal transformacéo foi Jean-Jaques Rousseau. A respeito,

destacamos o seguinte trecho:

As leis ndo sdo, em verdade, sendo as condi¢gbes da associacdo civil. O povo
submetido as leis deve ser 0 autor delas; somente aos que se associam compete
regulamentar as condi¢des da sociedade. (ROUSSEAU, 20086, p.48)

Ja que a lei é a expressdo da vontade geral, o Estado também devera se sujeitar a ela,
condicionando suas agdes, tais como atos administrativos e sentengas. Com isso, temos uma

hierarquia entre a lei e esses atos.
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Percebe-se que tal formulacdo é indissocidvel da teoria desenvolvida no capitulo
anterior — a da separacao dos poderes — e vice-versa: a superioridade da lei ndo funciona sem
a separacdo dos poderes e esta ndo € possivel sem a superioridade da lei (SUNDFELD, 2006).

A Administracdo Publica e o Judiciario, ao exercerem as suas funcdes, devem aplicar
a lei, que é a concretizacdo da vontade geral. Deixam-se de lado, com isso, 0s anseios
pessoais que poderiam interferir no caso concreto.

A extensdo do aludido principio é bem exposta por Gilmar Mendes:

Quanto ao principio da legalidade, significa, nos termos do art. 5°, inciso Il, da
nossa Constituicdo, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei, um preceito multifuncional cujo ndcleo essencial se
espraia e se especifica no dmbito do ordenamento juridico, dando origem a maltiplas
expressdes — processo legislativo, devido processo legal, incidéncia da lei,
retroatividade e ultra-atividade da lei, repristinacdo da lei, lacunas da lei, legalidade
administrativa, legalidade penal e legalidade tributaria, entre ouras — as quais,
embora distintas em sua configuragdo formal, substancialmente traduzem uma sé e
mesma idéia, a de que a lei é o instrumento por exceléncia de conformacéo juridica
das relacGes sociais. (MENDES, 2009, p. 180)

O principio da legalidade, tal como acima aduzido, é especificamente resguardado em
matéria tributaria.*> Tal questdo é bem sintetizada nas palavras de José Eduardo Soares de
Melo:

O ordenamento juridico contempla a reserva formal de lei, mediante a fixacéo
precisa e determinada do 6rgdo titular competente para sua expedicdo; e a reserva
material da lei com a caracteristica de ordem abstrata, geral e impessoal.

A instituicdo, majoracdo e extingdo de tributos (art. 150, I, Ill, a e b, da
Constituicao), bem como os casos de subsidio, isencéo, reducdo de base de calculo,
concessdo de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou
contribuigdes (art. 150, §6°) devem ser sempre previstos em “lei”, compreendidos
como espécie normativa editada pelo Poder Legislativo (excepcionalmente pelo
Poder Executivo, nos casos de medidas provisorias, previstas no art. 62 da
Constituicao), contendo preceitos vinculantes. (MELO, 2008, p. 18-19)

No Direito Tributario, a superioridade da lei também assume maultiplos significados:
somente a lei pode criar, extinguir, majorar ou reduzir tributos (SABBAG, 2009) — principio
da legalidade estrita; a instituicdo ou a majoracao de tributos sé podem incidir sobre fatos que

passam a existir apos sua vigéncia (MELO, 2008) — principio da anterioridade; e a vedacdo da

2 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

111 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o
disposto na alinea b;
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cobranca de tributos antes de decorridos 90 dias (SABBAG, 2009) — principio da
anterioridade nonagesimal.

Apesar de ndo se desconhecer que existem mitigacdes para a superioridade da lei (tais
como a possibilidade de se alterar aliquotas de tributos por decreto), deve-se ressaltar que tais
hipoteses encontram-se previstas no texto constitucional, demonstrando que tais exce¢des
representam algo raro, que deve ser regulado igualmente por dispositivo da Lex Legum, mais
infensa a alteragcbes ocasionais, fato que demonstra o cuidado que se deve ter com tal
relativizacdo de principio.

De toda a forma, quando se pensa na superioridade da lei, tem-se em mente que, como
a tributacdo é uma forma de invasdo do Estado no patriménio de um particular, é prudente, e
até necessario, que isso ocorra de acordo com a vontade popular (SABBAG, 2009).
Representa a juncdo do trinbmio “tributo—lei-povo”, assegurando uma reserva contra
interferéncias estatais diversas da lei. Para encerrar o tema, temos as palavras de José Eduardo
Soares de Melo:

O principio da legalidade consubstancia os valores de certeza e seguranca juridica,
sendo o vetor dos vetores, principio constitucional carregado de carga valorativa, de
transcendental importancia ao Estado de Direito, e atina, também e sobretudo, a
imunizacdo dos administrados contra as proprias leis; coarta a discricionaridade do
legislador. (MELO, 2008, p. 19)

2.5.2 - Os principios da seguranca juridica e da protecao da confianca dos cidadaos
Além dos outros elementos do Estado de Direito anteriormente aduzidos, entendemos

que os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca dos cidadaos, na linha do
quanto abordado por José Joaquim Gomes Canotilho (1992), apresentam-se como verdadeiros
direitos fundamentais do nosso ordenamento juridico, porque, como a ideia central de tal
sistema cinge-se na protecdo dos individuos contra desmandos estatais, a previsibilidade de
atuacdo do Estado deve fazer parte de seus pilares estruturantes.

Para melhor concretizagéo de tais direitos, os particulares devem ser capazes de saber
com previsibilidade e antecedéncia os moldes da atuacéo estatal — que sera responsavel por
interferir na sua esfera de liberdade —, de forma a que lhes seja assegurado o minimo de
seguranca para que possam conduzir, planificar e conformar de forma autbnoma e responséavel
as suas vidas (CANOTILHO, 1992).

Apesar de nossa Constituicdo ndo fazer referéncia expressa a um dispositivo nesse

sentido, ndo se pode ignorar que existem menc¢6es implicitas, tal como pode ser observado a
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partir da analise do artigo 5°, Il — o principio da legalidade, j& abordado — e XXXVI*, e 150,
111** — também mencionados.

A seguranca juridica e a protecao dos cidadédos, além de se apresentarem como direitos
fundamentais, devem ser encaradas como elementos de justificacao e de integracdo do proprio
Estado de Direito, que ndo pode ser idealizado sem tais componentes.

Ainda com relacdo a tais principios, com arrimo nos ensinamentos de Canotilho,

podemos estabelecer as suas principais balizas:

Os principios da proteccdo da confianca e da seguranga juridica podem formular-se
assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisfes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relag@es, praticados de acordo
com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos
ou calculados com base nessas mesmas normas. Estes principios apontam
basicamente para: (1) a proibigdo de leis retroactivas; (2) a inalterabilidade do caso
julgado, (3) a tendencial irrevogabilidade de actos administrativos constitutivos de
direitos. (CANOTILHO, 1992, p. 377-378)

Haveria, com isso, certa exigéncia para que todos 0s atos que 0s 6rgaos do Estado
praticassem guardassem correspondéncia com o0s anteriores. Para o presente estudo, tal
relevancia adstringe-se ao Poder Judiciario, pois, tal organismo, durante a atividade
jurisdicional, pode declarar a inconstitucionalidade de alguma lei, ou mesmo alterar o
entendimento que lhe fora fixado (pelo préprio tribunal ou outro que Ihe preceda), causando
transtornos aos padrdes anteriormente referidos.

Tais principios — protecdo da confianga e seguranca juridica — ainda atuam como
notavel instrumento para a verificacdo da legitimidade constitucional de leis ou outros atos
normativos que possam ter como consequéncia a aplicacdo retroativa dos seus efeitos,
causando ofensa a direitos fundamentais. Com isso, tais principios se tornam mais uma
maneira de se garantir a eficacia de tal clausula pétrea.

Ap0s breve exposicdo acerca de tais principios, convem agora colocar tal problema

dentro do assunto principal deste trabalho: a modulacao de efeitos em matéria tributaria.

* Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
()
Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo em virtude de lei;
()
XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
“ Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:
()
111 - cobrar tributos:
a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado;
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto
na alinea b;
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A relacdo se dd com o problema do abandono da tese que normalmente regula a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei e os efeitos de tal decisdo, ou mesmo a
alteracdo jurisprudencial, que altera um entendimento anterior, tido como valido.

Esse contexto, aliado ao fato de que o Judicidrio pode ser encarado como a ultima
trincheira de defesa dos interesses do cidaddo, faz com que seja depositada uma confianca
muito grande a tal poder, uma vez que ele que seria o responsavel por retirar do mundo
juridico os exageros estatais.

Ao se dar aos Tribunais a funcdo de intérprete final das normas, definindo,
efetivamente, qual o sentido que deve ser dado a um comando legislativo, cria-se uma
expectativa muito grande quando um Tribunal se manifesta acerca de uma matéria, criando-se
a perspectiva de igual tratamento para todos o0s casos com relagdo a tal assunto.

A confiabilidade no Judiciario, portanto, apresenta duas formas: a externa (de
mecanismo de defesa contra desmandos de outro poder); e a interna (que se baseia na
expectativa de que os pronunciamentos judiciais ndo se alterem sem moderacéo).

Dessa forma, caso haja uma violacdo a confianca dos cidaddos por tal érgdo, a
transgressao é muito mais grave. Negando-se a proteger o cidadao, pde-se em xeque 0 proprio
Estado de Direito. Ao alterar a interpretagdo, modifica-se, em altimo lugar, a propria norma,
gerando grande inseguranca acerca da atuacdo estatal. A necessidade de confianca que
tiramos da atuacdo do Judiciario é, portanto, inegavel. Por isso, a atividade jurisdicional deve
ser pautada pela logica e pela coeréncia.

Diante de tal exposicdo, fica clara a obrigacdo de se conciliar a necessidade de
assegurar a seguranca juridica com a doutrina classica de nulidade da lei inconstitucional,
decorréncia da supremacia da Constituicdo. Convém estabelecer quais os limites balizadores

desse conflito.
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3 — A modulacao de efeitos em matéria tributaria: requisitos e analise
critica da jurisprudéncia do STF

3.1 - O imperativo da aplicacdo do instituto da modulacéo de efeitos quando a
decisdo vai de encontro aos interesses do contribuinte e a sua impossibilidade
guando a decisédo é a favor do Fisco

De toda a exposicao feita neste trabalho, chega-se a conclusao de que a utilizacdo do

instituto da modulacéo de efeitos, fundada no argumento consequencialista, s6 pode existir
quando ha o intuito de proteger o cidaddo, seja quando o Tribunal declara a
inconstitucionalidade de uma norma, seja quando altera o entendimento anteriormente fixado.

A demonstracdo do conceito de Estado de Direito desenvolvido por Canotilho — bem
como todos os seus elementos estruturantes: juridicidade, constitucionalidade, sistema de
direitos fundamentais, separacdo de poderes e principios da legalidade, da seguranca juridica
e da confianca dos cidaddos, bem como os seus desdobramentos — teve 0 objetivo claro de
demonstrar que nesse sistema o interesse principal é o de resguardar um espaco minimo de
autonomia, no qual o Poder Publico ndo pode interferir.

Dessa forma, ndo se coaduna com a nocao de Estado de Direito a decisdo que, sob o
argumento de gque os seus efeitos poderiam causar graves consequéncias ao erario ou ao bom
funcionamento da Administracdo, acaba mitigando os direitos fundamentais sem prévia
autorizacdo no ordenamento juridico. A formulacdo tedrica do conceito — desde as suas
origens liberais — rechaca tal hipétese.

Isso se torna ainda mais perceptivel quando estamos debatendo casos em que se
discutem tributos, vez que, pela natureza ex lege da obrigacdo tributaria, o poder tributante
obteria nos principios da legalidade e da irretroatividade os contornos em que poderia atuar.
(ANDRADE, 2011).

A respeito, tem-se a ligdo de Alexandre Macedo Tavares:

Em suma: se o principio republicano pressupfe uma obrigacdo tributaria
autoconsentida, a lealdade passa a arvorar-se como uma condicionante do lidimo
exercicio do poder de tributar, pois, se € o0 povo que tributara a si mesmo, ndo ha
como aceitar-se ou convalidar-se — ainda que temporalmente, mediante o temido e
acritico expediente da atribuicdo da eficacia prospectiva as decisdes de
inconstitucionalidade em matéria tributaria — qualquer ato representativo de
deslealdade, ante a despropositada e inimagindvel concepcdo que alguém seja
desleal consigo mesmo. (TAVARES, 2008, p. 14-15.)

Assim, a partir do momento em que uma exacdo € declarada inconstitucional, a

tentativa de manté-la no ordenamento é contraria aos principios republicano e democréatico —
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ambos inseridos na nossa Constituicdo. Com isso, ndo deve ser aplicada a modulacdo de
efeitos em prejuizo dos contribuintes (ANDRADE, 2011).
Em sentido semelhante, mas delimitando o tema com relacdo a alteragdo

jurisprudencial, temos a licdo de Misabel Derzi:

O principio da protegdo da confianga e da irretroatividade séo principios e direitos
fundamentais individuais, que somente o privado pode reivindicar, em contraposicéo
a Administragdo Publica, ao Poder Legislativo e Poder Judiciario, quando os
Poderes do Estado criam o fato gerador da confianca. Essa a razdo de sua invocagéo
apenas em presenca da modificacdo jurisprudencial em detrimento do contribuinte.
(DERZI, 2009, p. 604)

A autora assevera ainda que tais principios — integrantes do conceito de Estado de
Direito — consistiriam verdadeira limitacdo ao poder de tributar, apresentando-se como uma
demonstracdo da seguranca juridica. Ademais, € perceptivel a dependéncia do cidaddo em
relacdo ao Estado, mas nao aconteceria 0 inverso, uma vez que o ente estatal disporia de mais
meios para se prevenir de uma decepcao (DERZI, 2009).

Ao se apresentarem como limitacOes ao poder de tributar, ndo poderia o julgador,
dentro de tal decisdo, determinar que o diploma permanecesse valido mesmo apds a
declaracdo de sua nulidade. O principio do nullum tributum sine lege em conjunto com o
principio da seguranca juridica exigiriam que toda transferéncia patrimonial do contribuinte
ao ente estatal fosse pautada pela lei. Sem lei, ndo h& exacdo. Isso, aliado ao dogma da
nulidade da lei — acolhido do sistema norte-americano, tal como acima abordado — teria a
consequéncia de tornar tal cobranca ilegal.

Do mesmo modo, a alteracdo da interpretacdo da norma, modificando um
entendimento anterior, consistiria, na verdade, em um new principle of law, isto é, uma nova
regra de direito que ndo pode ser aplicada em respeito ao principio da irretroatividade das
normas.

Além disso, tendo em vista a ultratecnicidade das normas tributérias, a base segura
para a estruturacdo de um planejamento fiscal residiria na interpretacdo dada pela
administracdo e pela jurisprudéncia. Com isso, uma alteragdo em tal entendimento deveria ser
semelhante ao de uma lei, “dando tempo habil para os contribuintes reorganizarem seus
negocios e, assim, arcarem (ou ndo) com tal incremento de 6nus tributario” (CASTRO, 2010,
p. 246).

Uma solucédo diversa — no sentido de se rejeitar a modulacdo —, no entanto, deve ser

tomada caso a declaracdo de inconstitucionalidade ou a modulagdo de efeitos seja a favor do
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Fisco, tendo em vista que ndo haveria quebra da previsibilidade. Esse ultimo ponto é
desenvolvido por Misabel Derzi, valendo-se das licdes de Niklas Luhmann:

Mas NIKLAS LUHMANN alerta para o fato de que onde ndo se coloca a
possibilidade de variacdo incontrolada, ndo se pde a questdo da confianca. Onde ha
supremacia sobre os eventos/acontecimentos, a confianca ndo é necessaria. Essa
constatacdo € importante nesta tese: a confianca e a protecdo da confianca ndo se
colocam do ponto de vista do Estado, como ente soberano. Isso porque, nas
obrigagdes ex lege, o Estado tem supremacia sobre os eventos/acontecimentos que
ele mesmo provoca, ou seja: as leis, as decisbes administrativas e as decisdes
judiciais na modelag&o e cobranca dos tributos. (DERZI, 2009, p. 328)

Dessa maneira, caso se admita a possibilidade de modulagdo em favor do Estado,
teriamos, como consequéncia, a vulnerabilidade do Estado de Direito, uma vez que, 0 ente
politico alcancaria uma posicao juridica melhor em face do cidaddo da estabelecida em lei, o
que seria impedido pela nocdo de Estado de Direito anteriormente desenvolvida. Convém
lembrar: quando estamos no &mbito do Direito Publico, direitos e deveres dos cidaddos
decorrem diretamente da lei (DERZI, 2009).

Diante de tais premissas, conclui a autora:

Se as modificacOes de jurisprudéncia ocorrem em detrimento das Fazendas Publicas,
ndo se apresentam adequados, entdo, os principios da irretroatividade, da protecéo
da confianca e da boa-fé objetiva, j4 que sdo limitagdes constitucionais do poder
judicial de tributar. (...) Mas, evidentemente, a Constituicdo da Republica contém os
instrumentos necessarios, para proteger os fatos e atos pretéritos, se a alteracdo
jurisprudencial surpreende o Ente estatal projetando-o em verdadeiro estado de
necessidade administrativa. (DERZI, 2009, p. 607)

A partir de tais consideracfes, s6 se poderia admitir, portanto, a possibilidade de
efeitos prospectivos das decises apenas quando tal instituto tiver como objetivo a protecao
dos interesses do contribuinte. Afinal, o Estado de Direito, no caso de modulacdo pro-Fisco
ou de ndo-modulacdo pro-Contribuinte, caso estejam presentes as condi¢fes necessarias,
estaria ameacado ou consistiria em mera idealizacdo.

Diante de tudo quanto exposto, a verdadeira missdo dos efeitos prospectivos das
decisbes do Judiciario, ao menos quando em jogo Direitos Fundamentais, é a da protecao dos
individuos. Nesse contexto, em se tratando de matéria tributaria, encontra-se apenas
legitimada a modulacdo em favor do Contribuinte, uma vez que apenas com essa € que se tem
a concretizacdo do Estado de Direito.

Analisar-se-a, no capitulo seguinte, se essa tem sido a inclinacdo do STF nos ultimos

julgados em matéria tributaria.



44

3.2 - Modulacéo de efeitos em matéria tributaria: casos da jurisprudéncia do STF
3.2.1-Casodo IPI

i) Sintese da demanda
Quando do julgamento do Recurso Extraordinario n. 353.657*°, o Supremo Tribunal

Federal enfrentou a questdo do direito ao crédito de IPI decorrente da aquisicdo de matéria-
prima cuja entrada ndo € tributada ou sobre a qual incide uma aliquota igual a zero. Com
relacdo a tal questdo, por uma maioria apertada — seis votos a cinco —, deu-se provimento ao
recurso aviado pela Unido, impossibilitando os contribuintes de se valerem de tal crédito.

Antes de analisar tal julgado, vale a pena lembrar que o STF havia apreciado a matéria
nos ERE 94.177 e RE 212.484, que consistiriam na jurisprudéncia do Tribunal com relacéo ao
tema (CASSONE, 2008). Com relagdo ao segundo, vale a pena lembrar que — tendo em vista
embargos de declaracdo opostos pela Fazenda — tal recurso ainda ndo havia transitado em
julgado.

Todavia, Vittorio Cassone (2008) lembra que, quando da apreciacdo da questdo de
ordem na Ac¢do Cautelar n. 1.852, a 22 Turma do STF concedeu o direito ao crédito tdo-
somente quanto ao crédito presumido na aquisi¢do de produtos isentos.

Apos essa breve exposicao acerca das peculiaridades do caso, convém agora abordar a
questdo da solicitacdo da modulacdo dos efeitos da decisdo que negou direito a tal crédito de
IPI.

Os argumentos dos contribuintes a favor da modulacdo de efeitos foram bem
delimitados na licdo de Fabio Martins de Andrade:

Os fundamentos juridicos sustentados para a modulagdo de efeitos temporais na
hip6tese que examinou foram, em sintese, 0s seguintes: a observancia do principio
da seguranga juridica; o atendimento da “confianca legitima” dos administrados (no
caso, dos contribuintes) e da boa-fé nas relages entre eles e o Poder Publico; e 0
respeito a regra da irretroatividade tributaria. (ANDRADE, 2011, p. 387)

O argumento cinge-se ao fato de que uma decisdo que modifica um entendimento
anterior — e que leva a consequente majoragédo do tributo — sé poderia valer para declaracdes
futuras, uma vez que seria equivalente a uma norma nova que determina tal efeito.

Além disso, por haver decisdes no sentido da tese dos contribuintes, o planejamento
tributario de tais individuos foi no sentido de ndo preverem tal exacdo. Assim, uma
modificacdo em tal previsdo acabaria por afetar a fidicia daqueles que confiaram nessa

orientag&o jurisprudencial.

% 0 RE n. 370.682 foi julgado em conjunto.
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Por fim, o grande decurso de tempo entre a decisdo que altera a jurisprudéncia e o
acordao que a firmou importaria em grandes prejuizos para aqueles que de boa-fé confiaram
na orientacao e assim conduziram as suas relacoes.

Com relacdo ao argumento fazendario, o seu principal ponto dizia respeito ao
insistente inconformismo do Fisco com relacdo a tal jurisprudéncia que lhe era desfavoravel.
Essa circunstancia é comprovada com a constatacao de que o transito em julgado com relacéo
aos acordaos que asseveravam direito aos contribuintes do crédito ndo ter ocorrido. A
interposicdo de recursos (agravo regimental e embargos de declaracéo) impediu que a decisédo
transitasse em julgado. Por isso, ndo haveria de se falar em mudanga jurisprudencial.

Tais argumentos foram colocados ao crivo do Tribunal Pleno do STF, que decidiu, por
maioria, vencido o Ministro Ricardo Lewandowski, ndo aplicar efeitos ex nunc a tal decisao.

Apds fazer uma exposicao acerca da possibilidade da aplicacdo do artigo 27 da Lei n°
9.868/99, o Ministro Ricardo Lewandowski fundamentou a sua intervencdo no sentido da
aplicacdo do dispositivo naquele caso, tendo em vista que, do ponto de vista dos
contribuintes, haveria o pressuposto da seguranca juridica, o que justificaria a modulagédo de
efeitos prevista na aludida norma.

Em seguida, o voto isolado do julgado em comento destacou a inexoravel evolucao
que a jurisprudéncia e a legiferacdo estavam sujeitas. Todavia, lembrou que tal processo deve

sempre ser pautado pela seguranca. Nas palavras do julgador:

N&o se pugna com isso, é evidente, a cristalizagdo da jurisprudéncia ou a paralisia da
atividade legislativa, pois as decisGes judiciais e as leis ndo podem ficar alheias a
evolucdo social e ao devir historico. Ndo se pode olvidar, contudo, que cumpre,
como sabiamente apontou a Ministra Carmen Lucia, em magistral estudo que integra
a coletanea de artigos em homenagem ao Ministro Sepulveda Pertence, conferir
“seguranca” ao processo de transformacéo.*®

Ademais, registrou o Ministro a sua preocupagdo com o grande numero de agoes
rescisorias que vinham sendo ajuizadas para reverter o direito de crédito dado a alguns

contribuintes. In verbis:

Para se ter uma idéia do grava que uma decisdo ex tunc representaria para 0s
jurisdicionados, registro que a Unido, antes mesmo da consolidacdo da nova maioria
do Plenério, ja vinha ingressando com acfes rescisdrias perante o Tribunal Federal
da 42 Regido contra contribuintes que, com fundamento nos julgados anteriores do
STF, obtiveram o direito de creditar-se do IPI nas operac@es isentas, ndo tributadas
ou taxadas com aliquota zero.*’

% RE n. 353.657
" RE n. 353.657
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Apenas para encerrar as consideragdes acerca do voto do Ministro Ricardo

Lewandowski, convém consignar as partes do voto que sintetizam o seu pensamento no

sentido da necessidade de modulacdo na demanda:

(...) convém emprestar-se efeitos prospectivos as decisdes em tela, sob pena de
impor-se pesados énus aos contribuintes que se fiaram na tendéncia jurisprudencial
indicadas nas decisGes anteriores desta Corte sobre o tema, com todas as
consequéncias negativas que isso acarretara nos planos econémicos e social.

()

Assim, Senhora Presidente, ante as peculiaridades do caso, e em homenagem ndo
apenas ao principio da seguranca juridica, mas também aos postulados da lealdade,
da boa-fé e da confianca legitima, sobre os quais se assenta o préprio Estado
Democratico de Direito, proponho que se confira efeitos ex nunc as decisdes
proferidas nos RE 353.657 e 370.682.%

Abrindo a divergéncia, o Ministro Marco Aurélio deixou registrado que ndo poderia

haver modulacdo porque isso corresponderia a uma mitigacdo da Constituicdo, como se isso

fosse possivel, aléem de se apresentar como um freio a passagem do tempo, 0 que € igualmente

impensavel. In verbis:

Ora, a fixagdo de um termo inicial de vigéncia do entendimento deste Plendrio, além
de implicar a mitigacdo da Constituicdo Federal, como se esta fosse flexivel, como
se esta ndo houvesse figurado até aqui, resultard em manifesta injustica. A passagem
do tempo é irrefredvel, tendo consequéncias no mundo juridico considerados os
institutos da prescricdo e da decadéncia.

Contribuintes que ingressaram em Juizo alcangardo, com o termo inicial de vigéncia
que porventura venha a ser fixado, vantagem retroativa aos cinco anos anteriores ao
ajuizamento da acdo. Conseguirdo o implemento do crédito, embora a margem da
autoriéagéo normativa constitucional, como se esta ndo estivesse em vigor desde
1988.

No que tange ao argumento de ofensa a seguranca juridica, o Ministro o rejeitou sob

o fundamento de que tal premissa ndo estava condizente com a realidade. Nas palavras do

julgador:

No tocante a alegada seguranca juridica que proporcionou um sem-numero de
pareceres — confesso que nunca presenciei tdo grande movimentacdo —, parte-se de
premissa que ndo corresponde a realidade. O tema sobre o creditamento, ao
contrario de outros que, de qualquer forma, houve a reversdo do quadro decisorio,
ndo chegou a ser pacificado no Tribunal. E certo que, em 18.12.2002, ao julgar os
RE 350.446-1/PR, 353.668-1/PR, 353.277-6/RS e 358.493-6/SC, o Plenério
proclamou esse direito, vencido, na oportunidade, o ministro llmar Galvdo e
impedido o ministro Mauricio Corréa. N& menos correto é que 0s acorddos
formalizados vieram a ser impugnados mediante declaratérios. Os interpostos nos
trés primeiros somente foram apreciados em fevereiro passado, quando proferi voto
desprovendo-os. O transito em julgado ndo se confirmou em virtude da interposicao

* RE n. 353.657
4 RE n. 353.657
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de novos embargos. O Ultimo permanece concluso ao ministro Eros Grau — que
sucedeu o ministro Nelson Jobim na relatoria —, para apreciagdo dos declaratorios.
Entdo, ndo cabe dizer que o Supremo assentou, mediante acérddo coberto pela coisa
julgada, godireito ao creditamento. A matéria estava pendente de deciséo final pelo
Plenério.

Por fim, registramos que o Ministro Marco Aurélio consignou que ndo se poderia

cogitar de modulagdo de efeitos no caso em comento por ndo haver declaracdo de

inconstitucionalidade.

Esse entendimento foi corroborado pelo voto da Ministra Carmen Lucia, do qual

extraimos o seguinte excerto:

Também penso que, neste caso, ndo houve declaracio de inconstitucionalidade,
houve mudanca jurisprudencial, se é que houve, pois a Fazenda comprova que nhao
teria havido essa revisdo total e, neste caso especifico, o contribuinte questionou
algo que era presumido como inconstitucional, que era a atuacdo do Fisco; perdeu
em Primeira Instancia, portanto ndo se pode falar realmente em afronta ao principio
da seguranca juridica.”

Em seguida, o Ministro Eros Grau reforca os argumentos levantados pelo Ministro

Marco Aurélio:

Mas ndo é so. Aqui também nédo cabe cogitarmos de ameaca de qualquer ordem a
seguranga juridica. Recebi em meu gabinete memorial da Procuradoria da Fazenda
Nacional no qual se demonstra que nenhuma decisdo a respeito do tema, a aliquota
zero, transitou em julgado. Como se falar, destarte, em mudanca de jurisprudéncia
que jamais foi fixada? 1sso consubstanciaria um auténtico non sense. Nao se pode
alterar o que jamais foi fixado definitivamente por este Tribunal. O argumento de
que existiria ,jurisprudéncia pacifica® mesmo quando as decisdes ndo tenham
transitado em julgado — e nenhuma delas transitou em julgado! — é quase ingénuo. O
que detém forca de verdade legal é a coisa julgada, cuja autoridade, quando
reiterada, faz jurisprudéncia. Ndo houve, no caso, mudanga de jurisprudéncia desta
Corte, visto que ela — essa jurisprudéncia — ndo fora estabelecida.>

Entendeu ainda o Ministro que deveriam 0s agentes econdmicos ter a cautela

necessaria, para que o aproveitamento de tal crédito s6 acontecesse com o possivel

pronunciamento definitivo com o transito em julgado. Além disso, enfatizou que ndo haveria

nenhuma razao relacionada ao interesse social capaz de justificar a medida excepcional.

O Ministro Joaquim Barbosa, além de deixar registrado que nédo se poderia falar em

modulagdo, por ndo ter havido a declaracdo de inconstitucionalidade, asseverou que o

contribuinte que tivesse optado pelo registro dos créditos sem que tal direito estivesse sobre o

% RE n. 353.657
' RE n. 353.657
52 RE n. 353.657
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abrigo do transito em julgado teria como expectativa razoavel a tendéncia de aplicacdo do
entendimento do precedente, mas que “tal tendéncia poderia ndo se confirmar por diversas
razdes, dentre elas a mudanca da orientacdo durante o transcurso das fases administrativas e
judicial de cobranca do débito tributario”.

O Ministro Carlos Britto, confirmando os argumentos apontados pelos ministros que o

antecederam, negou ultra-atividade a decisdo, mas demonstrou certa simpatia & proposta:

Entretanto, Ministro Ricardo Lewandowski, reconhecendo que a tese de Vossa
Exceléncia é muito boa, peco vénia para dizer que o0 caso ndo é muito bom. Seria
uma tese excelente para um caso tipico de jurisprudéncia consolidada, de
cristalizada jurisprudéncia, naquele sentido de multiplas decisdes convergentes,
uniformes, no mesmo sentido. A Doutora Luciana [Procuradora da Fazenda
Nacional] evidenciou que h& precedentes, porém todos eles desafinados ou
adversados por recursos impeditivos do respectivo transito em julgado.>*

Ainda reafirmando o quanto dito pelos antecessores, o Ministro Cezar Peluso
inaugurou divergéncia — na qual permaneceu isolado — com relagdo ao marco temporal do

efeito da decisdo. In verbis:

Conforme se colhe do voto do Ministro Gilmar Mendes, o fundamento para a
suposta mudanca de entendimento foi a edicdo da Lei n® 9.779/1999, que garantiu ao
vendedor de produtos isentos, ndo tributados ou sujeitos a aliquota zero, o direito a
manutencdo e a transferéncia do crédito relativa as entradas tributadas.

Nesse sentido, o efeito da decisdo, a meu ver, deveria alcangar apenas 0 inicio da
vigéncia da lei, ou seja, 20/01/1999.%

O Ministro Gilmar Mendes, apesar de comungar das premissas tedricas em que 0 voto
do Ministro Ricardo Lewandowski se baseia, acompanhou a divergéncia por entender que no
caso dos autos ndo seria hipdtese de modulacéo.

No mesmo sentido, o Ministro Sepulveda Pertence acompanhou a maioria ja
consolidada, apenas consignando que ndo se tratava no caso “dos efeitos temporais da
verdadeira virada de jurisprudéncia”, mas, na verdade, de uma “reversdo de um precedente”>®.

Apbs tais votos, a Ministra Presidente, Ellen Gracie, proferiu um voto sem muitas
consideracOes, apenas afirmando que agradecia ao Ministro Ricardo Lewandowski pela

questdo suscitada, mas que concordava com a divergéncia®’.

5 RE n. 353.657
% RE n. 353.657
% RE n. 353.657
% RE n. 353.657
 RE n. 353.657
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Apenas para encerrar as consideracfes acerca do que consta dos acérddos com relacéo
ao tema, convém apenas deixar registrado o carater consequencialista de cunho econémico

que ambos adotam. Do trecho de um encontramos o seguinte:

Recentemente, ao apreciar, a Primeira Turma, um agravo manifestado contra
despacho que tivera por ndo ofensivo ao principio da nao-cumulatividade acérdao
que reconheceu a contribuinte do IPI direito a crédito presumido relativo a matéria-
prima ndo sujeita ao referido imposto, no montante de R$ 250 milhdes, foi sugerido
a este Relator que pedisse vista do recurso e o mantivesse no aguardo de
reapreciacdo, pelo Plenario, da questdo do crédito presumido do IPI sobre matéria-
prima adquirida sob os regimes de isencdo e aliquota zero, e, ainda, de nao-
tributagdo.

Ressalte-se que os grifos estdo no original. Além de tal alusdo, o outro acordao faz

menc&o a artigo de autoria da jornalista Miriam Leitdo. E de se conferir:

Dai artigo de Miriam Leitdo, publicado em 11 de agosto corrente, no jornal O

Globo, no qual deixou consignado:
Decidir contra 0 recurso pode causar uma sangria absurda nos cofres
publicos. O fato mais grave é que, quanto mais supérfluo for o produto, maior
sera o beneficio do produtor e o IPl tem como caracteristica justamente
onerar menos produtos considerados essenciais. Os ndo essenciais terdo o
maior ganho; é o caso do cigarro, por exemplo(...)

Em trecho anterior, a jornalista ressaltou:
O que torna mais preocupante esse assunto € que o gorverno — apesar de que
é clarissimo que ele tem razéo — j4 tinha sido derrotado no Supremo.>®

Esse trecho demonstra que a questdo discutida — ou pelo menos a argumentacédo
desenvolvida em parte do voto — apresenta carater fortemente consequencialista.

Apobs essa exposicdo de qual foi a linha desenvolvida pelo voto de cada Ministro,
convém analisar criticamente tal acordéo.
ii) Comentarios

Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que a discussdo, com relagdo & modulacdo dos
efeitos, nesse caso, foi bastante intensa. 1sso fica claro quando se detecta que cerca de 2/5 da
integra do acérddo®, de 260 péaginas, tem como objeto tal questao.

Além disso, merece destaque o fato de que o argumento da seguranca juridica serviu
como embasamento tedrico tanto para a aplicacdo dos efeitos prospectivos — ja que haveria a

alteracdo da jurisprudéncia anteriormente consolidada — como para a tese que a rejeitava —

% RE 370.682

% RE n. 353.657

8 Tal informagao diz respeito ao RE n. 353.657. Com relagdo ao RE n. 370.682, essa informagao ganha ainda mais relevo porque o acord&o
s6 tem 190 péginas, sendo que a discussdo com relagdo a modulagéo é a mesma.
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auséncia de expectativa legitima de tal entendimento, tendo em vista a auséncia de transito em
julgado das decisdes. (ANDRADE, 2011.)

Diante de tal constatacdo, observamos que a expressao “seguranca juridica” apresenta,
invariavelmente, significados diversos, de modo que a sua aplicacdo pode variar a partir do
exame do julgador, como de fato ocorreu.

E imperioso perceber como aqui prevaleceu uma visdo eminentemente formalista e
positivista no julgamento da questdo (ANDRADE, 2011). Pois, apesar de ja se apresentar uma
jurisprudéncia “consolidada”, tal como ja fora aduzido (CASSANO, 2008), as reiteradas
decisdes foram combatidas por recursos que impediram o seu transito. Dai causa estranheza o
fato de alguns Ministros argumentarem que ndo haveria “virada” jurisprudencial por faltar o
caréater de coisa julgada.

Nesse ponto, devemos lembrar que o Informativo N° 295 traz a noticia de que o
crédito em discussdo havia sido concedido. Sabe-se que tal meio de ciéncia ndo representa
coercitividade para manutencdo de determinado julgado, mas ndo se deve ignorar que — por
compor uma forma de conhecimento da atividade do STF — constitui um elemento de
estabilizacdo da confianca do jurisdicionado. Nenhum contribuinte espera que o julgado de
uma semana seja alterado em curto periodo (mesmo porque ndo fica acompanhando o transito
em julgado de eventual recurso protocolado), assim como ndo espera que embargos de
declaracdo tenham o condao de reverter o entendimento do 6rgdo julgador (mesmo que sejam
opostos com efeitos infringentes, no caso dos embargos, a praxe forense tende a demonstrar
que tal artificio ndo apresenta o resultado almejado).

Aliado a tal fato, temos o fato de que, com base no §1°-A do artigo 557 do Cddigo de

Processo Civil®

, 0 qual estabelece que o Relator pode decidir monocraticamente um recurso
interposto, em nome e por delegacdo do Tribunal, varios Ministros proferiram decisées no
sentido pleiteado pelos Contribuintes. Ora, nessas circunstancias, se ndo se pode falar em
irretroatividade, indubitavelmente podemos falar em protecdo da confianca por meio da boa-
fé objetiva (DERZI, 2009). Essa circunstancia, alias, seria totalmente idénea para se assegurar
os efeitos prospectivos em favor do Contribuinte.

Um outro ponto que deve ser levantado é que tal pratica acaba por estimular um efeito

nefasto ao Judiciario brasileiro: o estimulo para que a parte vencida no mérito acabe

81 Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior.
§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso.
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manejando todos 0s recursos possiveis e imaginaveis, até que sobrevenha o pronunciamento
definitivo com o transito em julgado (ANDRADE, 2011).

Nesse ponto, surgem algumas questfes: quantos desses recursos foram meramente
protelatorios? Quantos dos recursos apresentariam fundamentos suficientes para alterar o
resultado?®®

Vale a pena rememorar que a reversdo do precedente ndo ocorreu nesses casos. Deu-se
em outro, levado para julgamento a partir da profunda mudanca na composicdo do Pleno
(ANDRADE, 2011). Ora, diante de tal fato, pode-se vislumbrar que a mensagem passada pela
Corte € a de que se deve recorrer a0 maximo; quem sabe o entendimento, com a modificacéo
da composicdo dos Ministros, seja alterado. Um dos efeitos disso é o aumento do nimero de
recursos que enchem as prateleiras dos tribunais. Tal fato tdo combatido acaba sendo
estimulado por tal conduta.

Ademais, tal préatica, estimulada pela mudanca dos Ministros integrantes da Corte, faz
com que se dé maior relevancia aos pensamentos individuais de cada Ministro, enfraquecendo
a supremacia do Colegiado, que deveria zelar pela coeréncia (ANDRADE, 2011).

N&o se deve olvidar que a medida também acaba por aumentar a beligerancia entre
Fisco e Contribuintes, que, estimulados a praticar atos de inconformismo com as decisdes
judiciais, fardo com que, de modo exagerado, interponham recursos para evitar o transito em
julgado.

Deve-se realcar que, ainda que grande parte dos Ministros tenha se manifestado no
sentido da inaplicabilidade da modulacéo de efeitos pela auséncia do seu pressuposto previsto
no artigo 27 da Lei 9.868/99 — a declaragéo de inconstitucionalidade —, entendemos, na linha
do quanto dito por Misabel Derzi, que “a Corte Suprema deixou patente a possibilidade de
modular os efeitos das decisdes modificativas de jurisprudéncia anterior, no RE 370.682-
9/SC” (DERZI, 2009, p. 520).

Por fim, insta destacar outro argumento utilizado para a ndo aplicacdo dos efeitos
prospectivos: a diferenciacdo do tratamento. Os Ministros apresentaram sensibilidade a
possibilidade de se privilegiar aqueles Contribuintes que ingressaram em juizo e que se
privilegiariam de tal pedido de crédito em relacdo aos outros Contribuintes que néo
ingressaram e simplesmente recolheram corretamente a exagdo. Tal argumento sera

importante no cotejo com o proximo caso a ser analisado.

62 Qutro tema que ndo deveria passar despercebido é o de que tal afirmagéo dos Ministros presume que tais recursos sdo presumivelmente
conheciveis. Se ndo o fossem, teriamos o transito e, consequentemente, a “consolidagdo” da jurisprudéncia.
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3.2.2 Caso da decadéncia e prescri¢cdo das contribuigdes sociais

i) Sintese da demanda
O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 560.626%, resolveu a questdo da

constitucionalidade dos artigos 45, caput, e 46 da Lei 8.212/91%* e o paragrafo tnico do artigo
5° do Decreto-Lei 1.569/77%°. No que tange ao paragrafo Gnico, o dispositivo era questionado
em relagéo ao artigo 19, §1°, da Constituicdo de 1967°°, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 01, de 1969. Com relacdo as normas da Lei 8.212/91, a
inconstitucionalidade era sustentada pela contrariedade ao artigo 146, Il1, b, da Constitui¢do
Federal de 1988°%".

A discussdo desse caso consistia em saber se tais diplomas versariam sobre norma
geral de Direito Tributario, pois, se assim se entendesse, deveriam ser declarados
inconstitucionais, uma vez que na Constituicdo anterior e na atual tais preceitos s6 podem ser
regulados por lei complementar.

A Corte acabou entendendo que nessa hipotese ha a exigéncia de lei complementar
para a disciplina dos institutos da decadéncia e da prescricdo tributarias, inclusive quanto a
definicdo de prazos e de hipdteses de suspensao da fluéncia correspondente.

Ap0s a declaracdo da inconstitucionalidade de tais dispositivos, o STF enfrentou a
questdo da modulacdo de efeitos. Nesse ponto, chegou-se a conclusdo de que os efeitos
decorrentes da nulidade das normas s6 deveriam valer de forma ex nunc, atingindo apenas
aquelas acBes de repeticdo de indébito ajuizadas antes do julgamento do recurso
extraordinario. Ou seja, aqueles Contribuintes que ndo tivessem pleiteado a restituicdo dos
valores indevidamente pagos ndo poderiam ter a devolucdo da quantia paga se nao tivessem
reivindicado o seu direito — seja em ambito administrativo ou judicial.

No acordao que resolveu tal questdo, o fundamento que embasa tal decisdo limita-se,

basicamente, a afirmagcdo da “repercussdo e inseguranca juridica que se pode ter na

83 Tal recurso foi julgado em conjunto com o RE 556.664 e o RE 559.882. O julgamento de tais recursos serviu como fundamento para a
edigdo da Simula Vinculante n° 8, que tem o seguinte teor: “Sdo inconstitucionais o paragrafo tnico do artigo 5° do Decreto-Lei n°
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”.

8 Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se ap6s 10 (dez) anos contados:

Art. 46. O direito de cobrar os créditos da Seguridade Social, constituidos na forma do artigo anterior, prescreve em 10 (dez) anos.
8 Art 5° Sem prejuizo da incidéncia da atualizagio monetéria e dos juros de mora, bem como da exigéncia da prova de quitagio para com a
Fazenda Nacional, o Ministro da Fazenda podera determinar a ndo inscri¢do como Divida Ativa da Unido ou a sustacdo da cobranga judicial
dos débitos de comprovada inexequibilidade e de reduzido valor.

Paragrafo Unico - A aplicacdo do disposto neste artigo suspende a prescricéo dos créditos a que se refere.
8 § 10 - Lei complementar estabelecera normas gerais de direito tributério, dispora sobre os conflitos de competéncia tributaria entre a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitagdes constitucionais do poder tributario.
57 Art. 146. Cabe a lei complementar:

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre:

()

b) obrigagdo, langamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;
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. Com isso, percebemos a insuficiéncia de argumentos juridicos capazes de

autorizar os efeitos prospectivos. Os argumentos, na integra, estdo expostos no voto do

Ministro Gilmar Mendes:

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

Nesse sentido, eu diria que o Fisco esta impedido, fora dos prazos de decadéncia e
prescricdo previstos no CTN, de exigir as contribuices da seguridade social. No
entanto, os valores ja recolhidos nestas condi¢des, seja administrativamente, seja por
execucdo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao contribuinte, salvo se ajuizada a acéo
antes da conclusdo deste julgamento.

Em outras palavras, sdo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos
nos arts. 45 e 46 e ndo impugnados antes da conclusdo deste julgamento.

Portanto, reitero o voto pelo desprovimento do recurso extraordinario, declarando a
inconstitucionalidade do paragrafo Gnico do Decreto-Lei n° 1.569 e dos arts. 45 e 46
da Lei n® 8.212, porém, com a modulacéo dos efeitos, ex nunc, apenas e em relacéo
as eventuais repeti¢des de indébito ajuizadas apés a presente data, a data do
julgamento.®

Apresentando voto divergente com relagdo ao tema, o Ministro Marco Aurélio

combateu os argumentos da imprevisibilidade da deciséo:

A matéria versada ndo é nova e o primeiro pronunciamento do Tribunal quanto a
necessidade de lei complementar — recordo que a Lei 8212/91 é de 24 de julho de
1991 — ocorreu em 1992. Este plenario — ja estava inclusive compondo-0 —, sem
voto discrepante, assentou, na diccdo do relator, ministro Carlos Velloso, a
indispensavel observancia do instrumento — lei complementar — para alcangar-se a
disciplina da prescricdo e da decadéncia. Assim, repito — e aqui ndo se pode cogitar
de surpresa para quem quer que seja, muito menos para o Estado (...)"™

A partir de tais argumentos, buscou o voto divergente demonstrar que a situacdo nao

apresentava uma quebra na expectativa jurisdicional, pois o posicionamento — se néo

pacifico —, ja se encaminhava no sentido de declarar a inconstitucionalidade dos aludidos

dispositivos.

De todo modo, ndo foi esse o entendimento que prevaleceu no STF. A Corte

estabeleceu que deveriam ser dados efeitos prospectivos para tal decisdo, nos moldes do

Relator, Ministro Gilmar Mendes.

Convém agora examinar tal julgado.

% RE n. 560.626
% RE n. 560.626.
™ RE 560.626.
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ii) Comentérios
Se a decisdo anteriormente estudada era digna de criticas, essa se apresenta ainda mais

censuravel.

Esse julgado foi o primeiro em que o STF concedeu efeitos prospectivos a uma
decisdo em matéria tributéria, determinando que fossem dados efeitos ex nunc nas condicGes
especificadas.

No entanto, nessa ocasido, ao contrario do primeiro julgado, temos uma
fundamentacdo parca e carente de fundamentos juridicos sélidos capazes de justificar tal
razdo de decidir.

Por ser representado por homens, faliveis por natureza, espera-se que todos 0S seus
atos sejam justificados, postos sob o crivo da razdo, para conferir a validade necessaria
exigida pelo ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal determina em seu artigo 93, X', que todos os 6rgdos do
Judiciario deverdo fundamentar as suas decisdes. Quando o 6rgdo em questdo é o responsavel
por ditar grande parte dos entendimentos que vao prevalecer no direito patrio, a conclusédo é
de que tal dever torna-se imprescindivel. Como o dogma que rege a declaracdo de
inconstitucionalidade no direito patrio tem efeitos ex tunc, estes que deveriam ditar a regra do
caso. Ainda que se admita a possibilidade de aplicacdo de efeitos prospectivos, tal
determinacdo deve ser estabelecida com o sopesamento dos méritos e deméritos, tal como
anteriormente estudado.

Além disso, tal como pode ser observado do trecho do voto do Ministro Marco
Aurélio anteriormente transcrito, a decisdo do STF, com relacdo a questdo de mérito, era mais
do que esperada, tendo em vista 0s inlmeros posicionamentos convergentes que indicavam a
necessidade de se ter uma lei complementar regulando a matéria em questdo, ou seja, no
sentido de se declarar inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212/91.

Com relagdo a possibilidade de se modular os efeitos da deciséo, deve-se ressaltar que,
no caso em debate, a declaracdo de inconstitucionalidade, um dos requisitos necessarios para
a modulacéo de efeitos, tal como exigido por alguns Ministros no julgamento do crédito de
IPI, estaria presente.

Fabio Martins de Andrade (2011), no entanto, aduz que nao seria esta a hipdtese, uma

vez que o mero repisar da jurisprudéncia pacificada ha décadas pela Corte e reconhecida em

™ Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporé sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

1X- todos os julgamentos do Poder Judiciario serdo puablicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo.
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todas as demais esferas de julgamento do Pais ndo teria o conddo de se encaixar nos
pressupostos da eventual modulacdo (“seguranca juridica” e “excepcional interesse social”).

Mesmo que ndo houvesse o reconhecimento pelas demais instancias do Judiciério,
ainda sim entendemos que nédo seria 0 caso de modulacdo, uma vez que a jurisprudéncia do
STF (a qual deveria regular a hipdtese, em verdade) ja estava consolidada. Nao haveria,
portanto, a ofensa a seguranga juridica.

Na verdade, esse mandamento foi abalado com a decisdo tomada pelo plenério, na
medida em que ela é violadora de direitos fundamentais do Contribuinte. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal, disfarcando o real motivo da decisdo — conveniéncia econémica
para o Estado — acabou solapando os interesses subjetivos. A Corte acabou se impressionando
com o argumento do eventual déficit de bilhdes de reais.

Essa decisdo acaba por ratificar uma forma de enriquecimento ilicito por parte do
Estado que, ciente de que a lei editada apresentava fortes indicios de inconstitucionalidade — o
que pode ser observado pelas severas criticas apontadas ao dispositivo e a outros semelhantes,
desde a sua promulgacdo —, acaba por manté-lo em vigor, beneficiando-se daqueles
contribuintes que ndo ingressaram em juizo para questionar o tributo ou que, mesmo que com
direito de questionar a exacao, foram tolhidos de tal garantia pela decisdo do STF. Acerca do

tema, temos os ensinamentos de Misabel Derzi:

O Estado é protegido, de forma difusa, embora tivesse ele mesmo provocado a
cobranca, com base em lei inconstitucional e os 6énus dessa protecdo 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 aplicacdo da lei foi seguida religiosamente,
quando as contestacfes aumentavam e a Dogmaética, de forma unanime, apontava a
irregularidade. Afinal, as declaragdes de constitucionalidade foram inventadas
exatamente para isso. Além do mais, a repeticdo do indébito esta limitada ao prazo
prescricional de cinco anos, quando 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 decisdo tivessem seguido a regra de se unir
a declaragdo de inconstitucionalidade a de nulidade. (DERZI, 2009, p.527)

Insta destacar que a Professora Misabel, no trecho acima, destaca um ponto de que
poderia ter se valido o Estado para se precaver do eventual “rombo” aos cofres pablicos: o
ajuizamento da Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade. Todavia, mesmo sabendo da forte
resisténcia da incidéncia da exagédo, continuou cobrando a quantia indevida.

Além disso, merece destaque também a critica que é feita a tal decisdo por

teoricamente violar o principio da isonomia, que esta previsto no caput do artigo 5°, de uma
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forma geral, e no inciso Il do artigo 150, de forma especifica aos contribuintes’. Nesse ponto,
percebemos que o Tribunal aplicou critérios diferentes em situagcdes que se assemelhavam:
enquanto no caso do IPI tal questdo foi ventilada, servindo inclusive como fundamento para
se negar a modulacdo em favor dos Contribuintes, aqui sequer foi cogitada.

E o pior: sonegadores e inadimplentes, que ndo seguiram 0 quanto previsto na
legislacdo, foram beneficiados por tal declaracdo de inconstitucionalidade. J& aqueles
contribuintes que pagaram regularmente o tributo, mas que ndo ingressaram com o pedido de
restituicao, tiveram de sofrer com tal pagamento indevido. Excluir tais cidadaos “representa a
derrocada dos pilares do Estado Democratico de Direito, o0 exterminio da ética estatal, a
negacdo do que ha de mais essencial as no¢des de igualdade e justica” (VELLOSO, 2008,
p.15).

Diante de tais circunstancias, ao que parece, os efeitos pro futuro dessa decisdo
acabam por infringir os principios da isonomia e da seguranga juridica, sob a influéncia do
argumento consequencialista de natureza econdomica. Tal sucumbéncia traz algumas
tendéncias preocupantes.

Em primeiro lugar, reforca a mensagem anteriormente aduzida para o caso do IPI: é

interessante continuar recorrendo. Nesse sentido, temos a licdo de Fabio Martins de Andrade:

Aplicando-se aos 6rgdos publicos em geral — e fazendarios em particular — a
mensagem & a seguinte: recorra sempre de tudo e, quando pensar que a questdo esta
definida pela Suprema Corte ndo se esqueca de recorrer e, depois que obtiver
eventual provimento jurisdicional contrério, dai recorra dele também. Com isso, o
famigerado “dever legal de recorrer” dos 6rgdos publicos, ao invés de ser
paulatinamente desestimulado pela adogdo de medias neste sentido, torna-se mais
forte do que nunca. (ANDRADE, 2011, p. 432)

Mesmo com o pronunciamento de julgados que muitos se assemelhavam ao caso — e a
jurisprudéncia firme das instancias inferiores em asseverar a inconstitucionalidade do
dispositivo —, a Fazenda Nacional conseguiu que uma tese juridica que Ihe era totalmente
desfavoravel tivesse um resultado bastante favoravel aos seus interesses.

Além disso, deve-se advertir para que fato de que o Supremo Tribunal Federal
apresentou-se extremamente suscetivel ao argumento consequencialista, mesmo sem qualquer

embasamento juridico ou uma simploria argumentacdo que o motivasse. A argumentacdo do

2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
()

11 - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagéo equivalente, proibida qualquer distingdo em razéo

de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominagéo juridica dos rendimentos, titulos ou

direitos;
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rombo aos cofres publicos passa a ter um valor maior que qualquer argumento juridico,
solapando-se a protecdo dos direitos fundamentais, pedra angular do nosso ordenamento
juridico.

Isso se mostra ainda mais preocupante quando temos em jogo matéria tributéria,
porque a tendéncia nessa seara é justamente essa: de um lado, os direitos fundamentais, do
outro, enormes quantias capazes de causar verdadeiros rombos no erério, ou em contribuintes.

Esse argumento ad terrorem, nos dizeres de Fabio Martins de Andrade (2011), causa
ainda outro inconveniente, que € a instigacdo para que o Poder Publico ainda tenha outra
instdncia: a modulacdo de efeitos no STF. O perigo de tal orientacdo é aduzido por Fabio
Martins de Andrade:

Por fim, é possivel que esta (des)orientacdo da Corte seja apenas a “ponta de um
iceberg” e que, depois de entrosada a sua nova composicdo, esteja para ser
inaugurado um periodo intencional e parcialmente vocacionado em sentido
favoravel ao Fisco nas disputas tributérias, seja pelo encampamento acritico do
argumento econdmico ad terrorem, seja pela aceitagdo do lobby engendrado pelos
Ministros de Estado da Fazenda e outras autoridades da Republica junto aos
Ministros da Corte, seja ainda pelo sentimento de simpatia pessoal ou conviccéo
politica de alguns deles para com o governo. (ANDRADE, 2011, p. 437)

Tal afirmacdo tem arrimo no fato de que situacdes semelhantes tiveram diferentes
solugdes. O argumento econdmico ventilado pelos Contribuintes foi rechacado com o
argumento de que o0s empresarios deveriam planejar as suas atividades. O argumento
econdmico sustentado pelo Fisco foi acolhido, mesmo com a auséncia de argumento juridico,
sob a preocupaco de que causaria danos indesejaveis & previdéncia. E 0 mesmo peso com

diferentes medidas.

3.2.3 - O caso da isen¢do da COFINS as sociedades civis de prestacédo de servigcos com profissdo
regulamentada

i) Sintese de demanda
Pouco tempo depois da decisdo supracomentada, o Supremo Tribunal Federal, nos

autos do Recurso Extraordinario n. 377.457, foi novamente chamado a deliberar acerca da
necessidade de modulacdo de efeitos das suas decisdes.

Agora, discutia-se a constitucionalidade do artigo 56 da Lei n° 9.430, que revogava a
isencdo da COFINS concedida as sociedades civis de prestacdo de servico de profisséo

regulamentada pela Lei Complementar n°® 70/1991.
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Antes de aduzir em que termos o STF decidiu a matéria, convém destacar duas
questdes. O primeiro ponto diz respeito a alguns julgados” da Corte que ja se manifestavam
no sentido de que a matéria em discussdo ndo era de sua competéncia. Sob o fundamento de
que a ofensa ao texto constitucional seria apenas reflexa ou indireta, rejeitava-se o exame do
tema.

O segundo ponto diz respeito ao fato de que o Superior Tribunal de Justica, dentro dos
limites da sua competéncia constitucional de protetor da legislacdo federal infraconstitucional,
havia pacificado o seu entendimento sobre a matéria, nos termos da Stimula n° 276’ daquele
Tribunal, juizo esse que ia ao encontro dos interesses do Contribuinte.

Dito isso, convém agora analisar a decisdo do STF. A Corte, modificando o
entendimento anteriormente fixado de impossibilidade de analise extraordinaria, resolveu
apreciar a questdo do conflito entre lei ordinaria — que extinguira a isencdo — e lei
complementar — que a garantia. Com relagdo ao mérito, a Corte decidiu que a Lei
Complementar n°® 70/91, no que diz respeito a parte que institui a Contribuicdo Social, seria
formalmente complementar, mas a matéria disciplinada seria de competéncia de lei ordinaria.
Com tais fundamentos, concluiu-se pela revogacao do instituto pro-Contribuinte.

Em relacdo a modulacdo de efeitos, mesmo com toda argumentacdo no sentido de
demonstrar a necessidade de se aplicar efeitos prospectivos a tal decisdo — tendo em vista 0s
dois pontos anteriormente narrados, que notavelmente abalariam a seguranca juridica dos
Contribuintes —, o STF, apds um empate, entendeu por bem rejeitar o pedido de modulacéo.

Quanto aos argumentos que embasaram tal decisdo, percebemos que o STF, dessa vez,
apresentou uma maior fundamentacdo em relacdo ao observado no caso anteriormente
descrito. Nesse sentido, destacamos, no que tange a impossibilidade de modulacdo de efeitos
da matéria discutida nos autos do Recurso Extraordinario n. 377.457, que o Ministro Gilmar
Mendes, inicialmente, registra ndo ser cabivel a sua aplicagdo por ndo se tratar de uma
declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma, mas sim de uma que a confirma. Além
disso, o Ministro sufraga que o entendimento firmado estava caminhando para o que ja

afirmara a jurisprudéncia da Corte” e a doutrina.

™ Nesse sentido temos 0 Al 509.534. Ainda podemos destacar trecho do voto do Ministro Ricardo Lewandowski no RE 377.457, que, ao
saber da jurisprudéncia da Corte, reconsidera o voto com relagéo a modulacéo de efeitos: “Ao longo dos debates fiquei impressionado com
os distintos argumentos, (...), e agora com esse argumento levantado pelo eminente Ministro Celso de Mello, segundo o qual esta Suprema
Corte sistematicamente considerava a matéria infraconstitucional, confirmando, portanto, entendimento daquela egrégia Corte, STJ.”. Tal
observacao, ainda nos mesmos autos, é confirmada pelo Ministro Celso de Mello: “E s6 passou a alterar esse entendimento a partir do
julgamento do RE 419.629/DF e do RE 451.988-RS, dos quais foi relator o eminente Ministro Sepllveda Pertence. Ai, Senhor Presidente,
ocorreu a ruptura em relacdo a diretriz jurisprudencial até entéo prevalecente nesta Suprema Corte.”.

™ Inteiro teor da Simula 276 do STJ: “As sociedades civis de prestagio de servigos profissionais so isentas da Cofins, irrelevante o regime
tributério adotado”.

" ADC 1.
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O julgador ainda enfatizava que, embora a situacdo estivesse pacificada nos outros
Tribunais, ndo acontecera assim no Supremo, e que, se concedesse a modulagédo em tal
hipdtese, poderia 0 STF ter o mesmo posicionamento toda vez que alterasse decisdo de outro
Tribunal, circunstancia temerosa na visdo do entéo Presidente da Corte.

Acompanhando tal entendimento, a Ministra Carmen Licia asseverou’® que o STF, em
sua atividade jurisdicional, ha de fixar algumas balizas para a modulagdo, tal como a
excepcionalidade da situacdo, a possibilidade de inseguranca juridica e a necessidade de
sinalizar a atuacdo sobre determinada matéria que vier para frente. Tais padr6es ndo eram
verificados, de acordo com o seu entendimento, no caso.

Apenas para encerrar 0s argumentos contrarios & modulacdo de efeitos no caso da
isencdo da COFINS as sociedades civis de prestacdo de servicos com profissdo

regulamentada, é valido transcrever parte do voto do Ministro Cezar Peluso:

Senhor Presidente, também pego vénia a divergéncia, para acompanhar Vossa
Exceléncia por varias razdes.

Primeiro, porque, realmente, como ja sustentei no meu voto, com o devido respeito,
ndo vi densidade juridica que justificasse uma confianca dos contribuintes a respeito
dessa tese.

Segundo, penso que ndo podemos, vamos dizer, baratear o uso analdgico da
modulacdo para os julgamentos no controle dos processos subjetivos, porque, se
ndo, vamos transforma-la em regra: toda vez que alteramos a jurisprudéncia dos
outros tribunais teremos, automaticamente, por via de consequéncia, de emprestar a
mesma limitacéo.

Em terceiro lugar, no caso concreto, parece-me que, como se afirma a
constitucionalidade, no fundo o Tribunal estaria concedendo moratéria fiscal, se
limitasse os efeitos.’’

Com relagéo aos argumentos favoraveis @ modulagdo de efeitos, destacamos 0s votos
dos Ministros Menezes Direito e Celso de Mello. O primeiro, enfatizando o fato de o STJ ter
firmado posicionamento em sentido diametralmente oposto ao fixado no Supremo, destacava
a inseguranca juridica que isso poderia gerar. Ademais, lembrou que tal decisdo poderia trazer
consequéncias terriveis, uma vez que teria grande impacto em pequenos contribuintes.’®

No mesmo sentido, e realgando a grave leséo aos cidaddos que tal mudanga abrupta
poderia causar, o Ministro Celso de Mello considerou que a modulagéo de efeitos era
essencial para assegurar o principio da seguranca juridica e da confianga do cidaddo. Nas
palavras do julgador:

’® RE n. 377.457
7 RE n. 377.457
® RE n. 377.457
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Na realidade, os postulados de seguranca juridica e da protecdo da confianga,
enquanto expressdes do Estado Democrético de Direito, mostram-se impregnados de
elevado conteldo ético, social e juridico, projetando-se sobre as relacdes juridicas,
inclusive as de direito publico, sempre que se registre alteracdo substancial de
diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia de qualquer dos Poderes do
Estado e, desse modo, permitindo preservar situacdes ja consolidadas no passado e
anteriores aos marcos temporais definidos pelo Tribunal.

A ruptura do paradigma resultante de substancial revisdo dos padrdes judiciais,
como sucede no caso, impde, em respeito a exigéncia de seguranca juridica e ao
principio da confianga dos cidadéos, que se defina 0 momento a partir do qual terd
aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica.”

A fundamentacdo de tal voto foi tdo eloguente que conseguiu convencer dois
Ministros — Ricardo Lewandowsi e Carlos Britto — a retificarem seus votos. Apesar disso, 0
Tribunal acabou fixando que a decisdo deveria valer imediatamente, atingindo situacdes
pretéritas.

ii) Comentarios

A primeira critica que deve ser deixada a tal orientacdo € a de que se esperava uma
maior reflexdo entre a jurisprudéncia dos outros Tribunais — representada pela sumula do STJ,
responsavel por uniformizar a jurisprudéncia de matérias infraconstitucionais — e a decisdo do
STF. Né&o se deve enxergar com bons olhos o total desligamento entre tais 6rgdos de clpula
do Judiciério.

Essa situacdo tem ainda um agravante: o STF vinha se manifestando no sentido de que
a matéria era infraconstitucional, ou seja, por lhe faltar ofensa a Constituicdo, ndo poderia ter
seu mérito julgado pela Suprema Corte. Com isso, o0 entendimento que prevalecia era o fixado
no STJ, nos moldes da simula editada.

Essa questdo é comentada por Fabio Martins de Andrade:

E precisamente neste momento que sobressai a violagio aos principios da protecdo
da confianca e da boa-fé, como sustentéculos do pilar da seguranca juridica, que, por
sua vez, é inerente ao Estado Democratico de Direito. (...) Afinal, a relacdo a ser
estabilizada e pacificada néo é entre contribuintes de um lado e o Supremo Tribunal
Federal, de outro. (ANDRADE, 2011, p. 462-463.)

Esses argumentos — seguranca juridica, protecdo da confianca e da boa-fé — foram
demonstrados pelo Ministro Celso de Mello, que, asseverando como as sumulas exercem um
papel fundamental na seguranca das relagdes entre os jurisdicionados, mostrou como o

enunciado sumular n&o poderia ser ignorado®.

® RE n. 377.457
8 RE n. 377.457
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Mesmo com tal robusto argumento, a Ministra Carmen LuUcia consignou que os efeitos
prospectivos s6 sdo possiveis em situagdes excepcionais e que envolvam a possibilidade de
inseguranca juridica. Além disso, asseverou que o instituto da modulacéo de efeitos “deve ter
alguns parametros que a jurisprudéncia, ao longo do tempo, haveré de fixar’®!. Ora, ndo seria
esse 0 caso de alteracdo substancial da jurisprudéncia? N&o seria essa uma boa oportunidade
para comecar tal tarefa? Evidentemente, essa parte da critica pode ser estendida aos demais
Ministros.

Insta ressaltar ainda dar destaque a trecho do voto do Ministro Cezar Peluso, no qual
se tem que, “como se afirma a constitucionalidade, no fundo o Tribunal estaria concedendo
moratdria fiscal, se limitasse os efeitos”®. Esse argumento é combatido por Fabio Martins de
Andrade:

Parece-nos que o reconhecimento do que o Ministro Cezar Peluso chamou de
“moratdria fiscal” nada mais € do que a institucionalizagéo do reverso da moeda que
hd tanto tempo vem enriquecendo o Estado. Ele entende que a concessdo de
“moratéria fiscal” deve sempre ser evitada, o que implica ndo utilizar o “uso
analdgico da modulagdo”. Resta saber qual sera o seu entendimento diante destas
questdes em suas proximas manifestacfes, sobretudo, quando reconhecida a
constitucionalidade de determinada exagdo tributaria. (ANDRADE, 2011, p. 467.)

Do outro lado da moeda teriamos o caso semelhante ao exposto — prazo quinguenal
para prescricdo e decadéncia de créditos tributarios — em que ocorreu o enriquecimento ilicito
pelo Estado de quantias declaradas inconstitucionais e que ingressaram definitivamente nos
cofres publicos em virtude, e.g., de prescricdo ou de decadéncia.

Do mesmo modo, € importante demonstrar que um ponto que foi levantado mais uma
vez — tal como no caso do IPI, anteriormente exposto — foi 0 da preocupa¢do com 0 uso
desenfreado da modulacdo dos efeitos. Mesmo que tal apreensdo seja legitima, convém
indagar o motivo da sua ndo cogitacdo quando do julgamento da prescricdo e da decadéncia
de créditos tributarios.

E vélido ainda trazer a ideia de Fabio Martins de Andrade (2011), para quem a
oposicao de embargos de declaracdo neste caso tem o condé@o de permitir ao Tribunal rever a
posicao de negativa de efeitos pro futuro da deciséo.

Diante de tal possibilidade, Andrade propde que, tendo em vista a alteragédo da
jurisprudéncia dominante, e em respeito aos principios da prote¢do da confianca, da boa-fé e

da irretroatividade, seja dado efeitos ex nunc a tal deciséo.

8 RE n. 377.457
8 REn. 377.457
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A solucdo dada pelo autor é abaixo exposta.

A corte poderia ir mais longe, respeitando a anterioridade nonagesimal prevista no
86° do art. 195 da Constituicdo da Republica, que se aplica para a institui¢cdo ou
majoracdo de contribuigdes sociais. Com efeito, tém-se valiosas defesas no sentido
de que o principio da irretroatividade tributaria serve de sustentaculo do principio da
seguranga juridica, a qual é inerente ao Estado Democratico de Direito.
(ANDRADE, 2011, p. 469)

Com a aplicagédo pro futuro de tal decisdo, estar-se-ia aplicando a deciséo mais justa
para o caso em comento (ANDRADE, 2011).

3.2.4 - O caso da Contribuicdo ao FUNRURAL

i) Sintese da demanda
Nos autos do RE n. 363.852 o Supremo Tribunal Federal discutiu a validade da

incidéncia da Contribuicdo Social sobre comercializacdo da producdo rural, exigida de
empregadores rurais pessoas fisicas ou dos adquirentes dos seus produtos, nos moldes do
artigo 1° da Lei 8.540, que deu nova redacao aos artigos 12, inciso V e VIII, 25, incisos | e |1
e 30, inciso 1V, todos da Lei n° 8.212/91.

No caso, a Corte asseverou que tal exacdo era inconstitucional, sob o fundamento,
entre outros, de que tal norma s6 poderia ser instituida por Lei Complementar. Tal fato traz
como consequéncia légica o reconhecimento de que a arrecadacdo pecunidria foi indevida,
devendo, portanto, ser restituida.

Diante de tal conclusdo, a Fazenda Nacional formulou pedido de modulacdo dos
efeitos da decisdo, e o Tribunal passou a analisar tal possibilidade.

Entre os argumentos contrarios a aplicacdo de efeitos prospectivos a decisdo — 0s quais
representaram a grande maioria —, 0 Relator, Ministro Marco Aurélio, destacou a
impossibilidade de se mitigar a eficacia da Carta Magna, pois isso implicaria uma inversdo de
valores, fazendo com que uma lei inconstitucional tenha validade alargada no tempo. Além
disso, frisou ser a primeira vez que havia um pronunciamento do Tribunal acerca do tema, ou
seja, ndo haveria oscilagdo jurisprudencial®.

Em seguida, o Ministro Cezar Peluso aduziu que uma generalizacdo da modulacdo dos
efeitos em matéria tributaria conduziria, invariavelmente, a abolicdo do instituto da repeticdo
de indébito. O julgador, no entanto, mais adiante cai no discurso consequencialista ao afirmar

que “é reduzidissimo o universo dos produtores rurais e empregados.”®*.

8 RE n. 363.852
8 RE n. 363.852
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Ainda se manifestando pela impossibilidade de se dar a decisdo efeitos prospectivos, 0
Ministro Ricardo Lewandowsi enfatizou a rigidez com que o Supremo trata a modulagédo
contra direitos dos Contribuintes. Ademais, lembrou que o instrumento utilizado para tanto —
mera peticdo apds o inicio do julgamento da causa — ndo era adequado.

Por fim — para encerrar os destaques com relagdo aos votos contra a modulacdo de
efeitos no caso —, convem expor que a Ministra Carmen Lucia também se alinhou ao quanto
dito pelo Ministro Marco Aurélio sobre a necessidade de se assegurar a rigidez constitucional,
pois uma mitigacdo nesse caso poderia conduzir a uma impunidade quanto aos erros do
Estado™.

A Ministra Ellen Gracie foi a Gnica a votar no sentido da necessidade de modulacéo.

Nas palavras da julgadora:

E daria [a modulacdo de efeitos], Senhor Presidente, porque entendo que o Tribunal
ao fazer uma manifestacdo como a de hoje e ndo estabelecer limites, estd indo na
contramdo de toda a reforma do Poder Judiciario, estd incentivando a cria¢do de
milhares de novos processos de primeiro grau.

Encontro, ainda, uma outra dificuldade com relacdo & matéria de fundo. E que
evidentemente esse valor recolhido a titulo de Finsocial ja foi incorporado ao prego
pelo qual se venderam as mercadorias, de modo que consistira, no meu
entendimento, enriquecimento indevido a restituicéo deste tributo.®

Como se pode notar, os argumentos consequencialistas também estdo presentes na
intervencdo da Ministra.
ii) Comentarios

Percebe-se nesse julgado que o Tribunal se posicionou contra a modulagéo de efeitos
em uma situacdo que correspondesse aos interesses dos Contribuintes.

No entanto, deve-se ressaltar que o argumento consequencialista ainda influenciou
muito a justificacdo dos votos. Como se pode perceber, a Ministra Ellen Gracie frisou que a
auséncia de modulacdo faria com que inumeros contribuintes pudessem entrar em juizo, “indo
na contraméo de toda a reforma do Poder Judiciério” ®'.

Com o devido respeito, tal argumento, todavia, ndo convence. A funcdo do Poder
Judiciario, ainda mais quando se tem em jogo tributos, é evitar que os demais poderes —
Legislativo e Executivo — invadam o patriménio do particular sem a observancia das normas
pertinentes. Se tal circunstancia infelizmente acontecesse, ndo se poderia retirar do

jurisdicionado o direito de se evadir de tal cobranca ilegal; dever-se-ia exigir, na verdade, um

% RE n. 363.852
% RE n. 363.852
8 RE n. 363.852



64

maior rigor na puni¢do daqueles que exigiram indevidamente a exagéo, criando, assim, o
conflito no Judiciario.

A julgadora ainda argumenta que a quantia da exacéo ja foi incorporada ao preco das
mercadorias vendidas, “de modo que consistird, no meu entendimento, enriquecimento
indevido a restituicdo deste tributo”. Entende-se ser inaceitdvel que tal discurso
consequencialista exposto pela Ministra seja suficiente para se permitir que ndo se conceda o
direito daquele injustamente afetado por uma subtracdo injusta de seu patriménio de reavé-lo,
sob qualquer fundamento néo juridico isolado.

A preocupagdo com 0 argumento consequencialista ainda encontra motivos de
preocupacdo no trecho do voto do Ministro Cezar Peluso, no qual ele assevera que “é
reduzidissimo o universo dos produtores rurais e empregados”. Diante de tal afirmacéo, fica o
guestionamento: quer dizer que se 0 numero de empregados fosse grande a modulagédo deveria
se aplicada? Afigura-se, sob a 6tica desenvolvida neste trabalho que, se a cobranca é indevida,
ndo importa o nimero de afetados, ou mesmo a quantia em debate, devendo-se conceder ao

Contribuinte o direito de reaver o dinheiro injustamente transferido aos cofres pablicos.
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Consideracoes finais
Apols essa exposicdo feita, percebemos que ndo faltam exemplos, tanto na

jurisprudéncia patria como na estrangeira, da influéncia do consequencialismo na modulacao
de efeitos.

Essa ingeréncia, em principio, ndo pode ser vista como algo nefasto, uma vez que
possibilita a resolucdo de questdes dificeis que sdo postas aos tribunais — em especial 0 STF —,
de forma a aproximar a declaracdo de inconstitucionalidade ou uma alteracéo jurisprudencial
dos principios encampados em nossa constituicao.

No entanto, a utilizacdo desse instrumento decisorio ndo pode ser feita de modo
desarrazoado, sem que encontre respaldo no Estado Constitucional de Direito, o qual vigora
no Brasil.

Dessa forma, o modelo estatal aqui vigente apresenta uma série de mecanismos que
acabam por determinar, a0 menos em matéria tributaria, que os efeitos prospectivos sé posam
ser aplicados caso a parte prejudicada seja o Contribuinte. Ademais, uma negativa de negativa
de tal emprego gera uma forma de enriquecimento ilicito estatal que é por ele mesmo
sufragado.

Ainda deve se ressaltar que a modulacdo em favor da Fazenda — federal, estadual ou
municipal — representa ainda o solapamento de varios principios e garantias insculpidas no
texto constitucional, principalmente os prescritos na Secdo Il do Capitulo I do Titulo VI, que
foi intitulado “DAS LIMITACOES DO PODER DE TRIBUTAR”.

As normas contidas nessa secdo representam o minimo de espa¢o resguardado ao
individuo no qual ndo cabe ao Poder Publico invadir ou no qual se permite a intromisséo
estatal, mas mediante procedimentos claros e especificos.

Essas limitacdes, no entanto, ao que parece, ndo estdo sendo firmemente observadas
pelo 6rgdo de clpula do Judiciario patrio — o STF. A partir do exame de parte da
jurisprudéncia da Corte, principalmente apos a edicdo do artigo 28 da Lei 9.868/99, percebe-
se que, por vezes, 0s Ministros ndo se atrelam aos principios constitucionais que protegem os
direitos fundamentais, especialmente em matéria tributaria, e acabam se deixando levar muito
mais pela influéncia que a deciséo trara nos cofres publicos.

Além disso, a falta de parametros claros para 0 emprego de efeitos prospectivos faz
com que determinadas questdes, apesar de serem ventiladas em um caso, sejam totalmente
olvidadas na solugdo de outro, mesmo que com caracteristicas semelhantes. E é interessante
notar que essa peculiaridade acaba influenciando somente a decisdo contra os interesses dos

Contribuintes.
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Ainda deve-se destacar que essa ratio decidendi adotada pelo STF tem o cond&o de
aumentar a beligerancia entre Contribuintes e Fisco. Passa-se a imagem de que, quanto mais
as partes recorrerem, maiores sdo as chances de verem 0 seu interesse atendido. As
circunstancias de alguns julgados examinados revelaram tal tendéncia, ainda que somente em
favor da Fazenda. De toda a forma, essa € a mensagem que é transmitida implicitamente.

Ademais, a auséncia de parametros confiaveis capazes de balizar o instituto de
modulacéo de efeito faz com que toda e qualquer questao de direito tributario tenha, como um
ultimo argumento — a carta na manga — 0s graves danos ao erario.

Essa formula de solugéo pode apresentar graves riscos. Por isso, com molde do Estado
de Direito, propde-se a sua impossibilidade de utilizacdo quando ndo for a favor dos
individuos. Esse arquétipo, além de retirar os jurisdicionados da incerteza juridica, ainda
possibilita a concretizacdo dos valores contidos na nossa Constituicéo.

Desafios em que o STF deverd enfrentar essa questdo ndo faltam. Espera-se que a
orientacdo da Corte passe a ter os direitos fundamentais como baliza principal.
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