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RESUMO

Trata-se de um estudo bibliogréfico, que aborda a seguranca juridica em matéria tributaria
no direito brasileiro, onde verifica-se a extensdo temporal deste instituto em matéria
tributaria e sua relativizacdo em virtude da utilizacdo do juizo de ponderagdo frente a
outros principios constitucionais e as consequéncias trazidas aos contribuintes. Serdo
analisadas algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal com aplicacdo de modulacao de
efeitos, e a utilizacdo do argumento pragmatico nas decisfes judiciais com modulacdo de
efeitos e o0 impacto aos contribuintes em virtude da utilizagdo deste instituto. Direitos
fundamentais e os direitos fundamentais do contribuinte inseridos na Constituicdo Federal,
bem como a violacdo aos principios fundamentais e aos direitos fundamentais do
contribuinte na tomada de decisdo de modulacdo dos efeitos pelo Supremo Tribunal
Federal. Por fim, a interpretagdo em torno do artigo 27 da Lei n°® 9.868 de 1.999,
analisando a modulacdo dos efeitos como afronta aos direitos fundamentais basicos do
contribuinte, ou restringir os efeitos da decisdo judicial em matéria tributaria como forma
de protecdo aos cofres publicos. O objetivo do presente estudo é responder ao
questionamento acerca do efeito ex nunc aplicado a decisdo judicial em matéria tributaria
pelo Supremo Tribunal Federal como forma de “calote juridico” ou como “medida
garantidora de direitos fundamentais”. Para isto, foi apresentado um procedimento
historico e uma abordagem hermenéutica.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Efeito Ex Tunc. Efeito Ex Nunc.
Modulacédo de Efeitos. Seguranca Juridica. Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

This is a bibliographic study that addresses the legal certainty in tax matters in Brazilian
right, where the temporal extension of the institute in tax matters and its relativization due
to the use of judgment in balancing against other constitutional principles it appears and
consequences brought on taxpayers. Will analyze some decisions of the Supreme Court to
apply modulation effects, and the use of the pragmatic argument in judicial decisions with
modulation effects and the impact on taxpayers arising from the use of this institute.
Fundamental rights and the fundamental rights of the taxpayer entered into the Federal
Constitution, as well as violation of fundamental principles and fundamental rights of the
taxpayer in making the decision of modulating the effects by the Supreme Court. Finally,
around the interpretation of Article 27 of Law n°. 9.868 of 1.999, analyzing the effects of
modulation as an affront to basic fundamental taxpayer rights, or restrict the effects of the
court decision on tax matters as a way of protecting the public coffers. The aim of this
study is to answer the question about the effect ex nunc applied to the court ruling on tax
matters by the Supreme Court as a form of "legal cap™ or "guarantor extent of fundamental
rights.” For this, a historical process and a hermeneutic approach was presented.

Keywords: Control of Constitutionality. Ex Tunc effect. Ex Nunc effect. Effects
Modulation. Legal Certainty. Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Pretende-se, com a realizagdo da presente dissertacdo de mestrado, chegar a uma
resposta coerente acerca da modulacdo de efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em matéria tributéria, verificando se este instituto é uma maneira de
garantir os direitos fundamentais da coletividade ou ainda se estamos diante de uma forma
de vantagem do fisco frente aos contribuintes.

Serdo entabuladas questdes que cercam a realidade fatica dos casos concretos e 0
posicionamento deste operador do direito frente as decisGes emanadas pela Suprema Corte,
inserindo-se este trabalho de conclusdo de curso na linha de pesquisa os “Direitos e
Garantias Fundamentais” do Programa de Mestrado em Constituicdo e Sociedade do IDP —

Instituto Brasiliense de Direito Publico.

Assim, sera analisado se o Supremo Tribunal Federal ao utilizar a modulacdo de
efeitos nas decisbes proferidas em matéria tributéaria, utilizando-se do argumento
pragmatico nas decisfes judiciais e tendo estas decisfes sido calcadas nos requisitos de
“seguranca juridica” e “excepcional interesse social” esta ou ndo interferindo em direitos

fundamentais dos contribuintes em favor do Estado.

O Direito é um mecanismo, uma forma de restricdo ao poder outorgado ao Estado,
fruto e ferramenta da racionalidade humana, onde se almeja a concretizacdo dos valores
fundamentais da humanidade, dentre os quais merece especial evidéncia a seguranca
juridica e a justica. A seguranca é um dos valores essenciais da humanidade, que ao Direito
coube resguardar. Ao lado do valor de justica, ela tem sido referéncia como elemento que,
no Direito, perpassa a relatividade no tempo e no espaco.

O nosso ordenamento juridico certamente comporta, em suas diversas areas e em
especial no que concerne as relagbes do cidaddo com o Estado, muitos aperfeicoamentos
que podem melhorar os instrumentos de controle do poder. No presente estudo, vamos
cuidar de um deles em especial, a modulacdo temporal dos efeitos das decisbes da
Suprema Corte, onde tem se verificado importancia indiscutivel também salientado em

estudos juridicos relevantes.
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Com o presente estudo almeja-se demonstrar que ainda existe um grande trajeto a
ser percorrido entre os direitos fundamentais do contribuinte estabelecidos de maneira
tedrica no texto Constitucional, e a sua efetivacdo na realidade fatica da relacao juridica
tributaria vivenciada pelo contribuinte. Estes sdo os motivos pelos quais se verifica a
necessidade de se tomar algumas medidas que podem ser adotadas para que realmente
possa haver uma mudanca, com a finalidade de se efetivar de forma ampla esses direitos

essenciais.

Dessa forma, em um primeiro momento se fez necessario o estudo do principio da
seguranga juridica, tema este, que nos Ultimos anos, tem suscitado debate intenso, abrindo-
se em diversas polémicas e dissensdes entre constitucionalistas, estudiosos do Direito e

processualistas mais eminentes.

Disso, se estudara a seguranca juridica, os seus efeitos objetivos em relacdo a
terceiro e sua relativizacdo, tendo em vista que tudo isso faz parte do mecanismo
instrumental que da efetividade a decisdo, onde se verificard se esta Ultima se
consubstancia em uma barreira instransponivel & discussdo ampla do tema, principalmente

se houver arranhdo ao sentido constitucional da norma interpretada.

Ademais, analisaremos alguns casos recentes envolvendo matéria tributaria em que
se pode averiguar a influéncia do principio da seguranca juridica na sua dimensdao de
confianga legitima, seja nas declaragdes de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, seja no que diz respeito a alteracdo de jurisprudéncia reiterativa dos

Tribunais Superiores.

Dessa forma, num ou noutro caso, tentaremos indicar as solu¢des que nos parecam
harmonizar de forma mais adequada os diversos interesses envolvidos em cada caso
concreto, privilegiando ndo somente as legitimas expectativas dos contribuintes, mas

também os demais direitos e garantias consubstanciados na Constituicdo Federal.

Assim, conciliar principios, harmonizar o sistema tributario e encontrar parametros
transparentes que permitam uma fenomenologia completa da radiografia entre a coisa
julgada e a inconstitucionalidade mostra-se como divisor de aguas e importante fator de
interpretacdo cotidiana emprestada ao sentido das regras de obrigagdo tributaria e de
garantia dos direitos fundamentais do contribuinte.

Neste diapasdo, no terceiro capitulo da presente pesquisa, tratar-se-a sobre 0s

direitos e garantias fundamentais, formulando o conceito de normas de direitos
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fundamentais, as suas teorias, bem como, as fungdes destes direitos essenciais, analisando
a violacdo dos direitos fundamentais e 0os mecanismos de efetivagdo dos direitos e

garantias fundamentais.

Na busca de uma definicdo de direitos fundamentais recorremos primeiramente a
Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, muito embora caiba aqui uma
adverténcia de que mais do que uma definicdo de direitos fundamentais, 0 mesmo se
preocupou com a formulacdo de uma teoria geral dos referidos direitos, principalmente na

analise da estrutura da norma de direito fundamental.

Os principios sdo normas juridicas que sdo sujeitas a uma analise e a uma
ponderacdo por parte dos operadores do direito, ao contrario das regras, que Sa0 normas
que expressam imperatividade, proibindo, impondo ou permitindo uma determinada
conduta. Os principios podem coexistir, as regras, ao contrario, sdo antinbmicas, e se

excluem caso haja conflitos entre elas.

Outrossim, os direitos fundamentais exercem diversas fungdes na ordem juridica
constitucional. 1sso se baseia ndo s6 pelo ambito histérico na qual os direitos fundamentais
foram concebidos, mas sim no surgimento de geracdes ou dimensdes de direitos essenciais,
tais como: direitos de liberdade, de igualdade, de solidariedade e de globalizagdo politica,
que sdo, respectivamente, direitos de primeira, segunda, terceira e quarta dimensdo, em

face das quais, cada qual exerce um papel diversificado.

Dessa forma, ap0s o estudo dos direitos fundamentais, passaremos ao quarto e
ultimo capitulo da presente pesquisa, ao estudo aprofundado e especifico acerca da
modulacdo dos efeitos das decisfes judiciais, fazendo uma analise acerca do disposto no
artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999, e a sua utilizacdo pelo Supremo Tribunal Federal,

voltando sua analise em relacéo as questdes envolvendo matéria tributaria.

Neste sentido, verificou-se que o Direito, durante muito tempo, manifestou o
posicionamento de que todo preceito inconstitucional ndo gerava qualquer efeito no mundo
juridico desde a sua criagcdo. Assim declarada pelo 6rgdo competente a desconformidade
do preceito normativo perante a Constituicdo, esta declaracdo deveria produzir
necessariamente efeitos ex tunc. Contudo este posicionamento vem sendo alterado no
decorrer da histéria juridica, com a possibilidade de modular os efeitos das decisdes
judiciais, mudando consideravelmente a aplicabilidade desses direitos fundamentais
alicergados na constituig&o.



13

Assim, o quarto capitulo da presente pesquisa aborda relevante tema enfrentado
cada vez mais pelo constitucionalismo brasileiro e aplicavel aos diversos campos do
Direito. O seu interesse pratico é extraordinario e atualissimo, especialmente para o Direito
Tributario, que conheceu a primeira decisdo no ambito do Supremo Tribunal Federal que
efetivamente aplicou o instituto em precedente firmado em junho de 2008.

A modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de Corte Suprema ndo é inédita e
tampouco original do direito brasileiro. Sendo que, no direito estrangeiro, alguns paises ja
dispuseram sobre a possibilidade de aplicacdo da modulacdo dos efeitos temporais da
decisdo de suas respectivas Cortes Supremas ou Constitucionais, previstas em sede

constitucional, na seara legal ou reconhecidas pela jurisprudéncia.

O presente trabalho orienta-se pela analise da faculdade desempenhada pela Corte
Maior, como consequiéncia da utilizagdo do principio da ponderacdo de bens, metodologia
esta, destinada a solucéo dos conflitos entre principios juridicos. Almeja-se desta maneira,
restringir os contornos do instituto, com uma expectativa de cooperar para 0 seu emprego
de maneira racional e motivada, em razdo das circunstancias do caso concreto, na

declaracdo de inconstitucionalidade da norma juridico-tributéria.

Outrossim, o presente estudo tem ainda como finalidade fixar parametros,
alicercados na jurisprudéncia, para que haja uma verdadeira interpretacdo e aplicacdo da
modulacdo do efeitos das decisfes judiciais na seara tributaria, com intuito de assegurar a
efetivacdo do principio da seguranca juridica e protecdo dos direito fundamentais do
contribuinte no caso concreto. Sobretudo, quando da deciséo de inconstitucionalidade de

uma norma juridica tributaria emanada do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, a presente pesquisa é de grande relevancia no atual cenario juridico
brasileiro, em razdo da recente criacdo do instituto, motivo pelo qual foi ainda pouco
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal. O campo de pesquisa se limitara a questdes
envolvendo matéria tributaria, analisando se a modulacdo dos efeitos serve como medida
garantidora de direitos fundamentais bésicos da coletividade ou simplesmente € utilizada

como uma forma de vantagem do fisco frente aos contribuintes.
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1 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A MODULACAO DE EFEITOS NAS
DECISOES EM MATERIA TRIBUTARIA

O presente estudo tem pertinéncia em virtude da aplicacdo pelo Supremo Tribunal
Federal do instituto da modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas em matéria tributaria,
instituto este com previsdo no artigo 27 da Lei n® 9.868 de 10 de novembro de 1.999 que
em virtude de razbes de seguranca juridica ou excepcional interesse social podera esta

Corte restringir os efeitos da deciséo de nulidade.

Assim, se faz necessario a presente pesquisa tendo em vista que, embora seja
possivel, a0 menos em tese, vislumbrar a modulacdo dos efeitos das decisdes que declarem
a inconstitucionalidade da norma de incidéncia tributaria, salvo rarissimas excecoes,
especialmente para que a doutrina prospectiva, que busca garantir a seguranca juridica e a
confianca depositada pelos contribuintes em suas instituicdes, ndo seja utilizada de forma

desvirtuada e inoportuna para cercear os direitos a eles garantidos constitucionalmente.

Em matéria tributaria, no ambito do Supremo Tribunal Federal, a questao juridica
relacionada a possivel aplicacdo da modulagdo temporal dos efeitos de decisao judicial foi
levantada em alguns relevantes casos, onde, neste primeiro momento, se faz necessaria
uma breve andlise destes julgados, apontando os fundamentos trazidos pelos ministros de
Corte acerca da modulacdo de efeitos, a fim de demonstrar o carater relevante desta
pesquisa.

1.1 Algumas decisdes em matéria tributaria do Supremo Tribunal Federal com
aplicacdo de modulacéo de efeitos

Primeiramente, cumpre ressaltar que no presente topico ndo se entrard no mérito
dos julgados aqui apresentados, tendo em vista ndo ser este o objetivo da presente
pesquisa, ou seja, rediscutir a matéria julgada, mas sim, apresentar um panorama

jurisprudencial acerca da modulacédo de efeitos das decisdes proferidas na seara tributéaria.

A Lei n° 9868 de 1.999, no artigo 27, dispde que, ao declarar a

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de segurancga
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juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que

venha a ser fixado.

A Corte, quando declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212 de 1.991, que fixava 0 prazo de dez anos para a recuperacdo de crédito por parte das
autoridades previdenciarias, fixando-se o prazo em cinco anos, fez parecer que caminharia

em direcdo contraria ao posicionamento das demais Cortes Mundiais.

Contudo, por maioria, afirmou-se que os contribuintes cobrados ap6s os cinco anos
nao teriam direito a restituicdo, a menos que ja tivessem ajuizado a¢Ges ou apresentado
solicitacBes administrativas até a data do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal,
realizado em 11 de junho de 2008. Apesar do susto que a decisdo trouxe, 0 Supremo

retomou sua jornada na concretizacdo dos direitos fundamentais dos contribuintes.

Posteriormente, a Corte, por maioria, rejeitou o pedido formulado pela Unido de
modulacgéo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540,
de 1.992, que previa o recolhimento de contribuicdo para o Fundo de Assisténcia ao
Trabalhador Rural (Funrural) sobre a receita bruta proveniente da comercializacdo da

producao rural de empregadores, pessoas fisicas.

Outro julgado notdrio na esfera tributaria, em que o Supremo Tribunal Federal foi
obrigado a se posicionar em relacdo a modulagdo, é a tese defendida pelos contribuintes de
que na aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero, tais opera¢cdes tinham direito ao
crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI.

O resultado final do julgamento foi comemorado como uma dupla vit6ria do Fisco
que, no mérito, obteve o reconhecimento pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal de que
as empresas nao teriam direito ao crédito do IPI na aquisicdo de insumos nao tributados ou
tributados a aliquota zero, e na questdo de ordem suscitada sobre a modulagdo temporal
dos seus efeitos, obteve a deciséo definitiva de que ela seguiria a regra geral e seria
aplicada com efeito ex tunc.

1.2 Efeitos ao contribuinte em virtude da modulacao aplicada as decisbes proferidas

pelo Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria
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Ndo obstante, as decisdbes que declaram a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei tributaria poderdo ser atribuidos efeitos prospectivos em
virtude do disposto no artigo 27 da Lei n°® 9.868 de 1.999, possibilitando ao Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros e em vista de razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos da declaracéo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de

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

Ao falar de modulacdo de efeitos, o Professor Saul Tourinho Leal destaca que
quando uma lei é declarada inconstitucional, dependendo da gravidade dos efeitos por ela
gerados, é possivel preservar a existéncia da lei até certo periodo, que pode ser a data do
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal declarando a inconstitucionalidade, operando-

se, ai, efeitos ex nunc, ou, até mesmo, uma data futura, fixada pela Corte.*

Isso seria modulagéo de efeitos, ou seja, a possibilidade de fixar a partir de quando
a nulidade decorrente da lei declarada inconstitucional passara a incidir. Portanto, mediante
juizo de ponderacdo entre a protecdo da confianca legitima do contribuinte, o interesse
publico envolvido e a supremacia da Constituicdo Federal, podera o Supremo Tribunal
Federal atribuir efeitos apenas para o futuro as suas decisdes que declarar a

constitucionalidade ou inconstitucionalidade.

Assim, por exemplo, a decisdo proferida em controle concentrado pela
inconstitucionalidade da norma de incidéncia tributéria, em regra, obriga a Administracao
a restituir os valores indevidamente recolhidos ou pagos a maior por todos os contribuintes,

respeitando o prazo prescricional de cinco anos.

No entanto, decidindo o Supremo Tribunal Federal pela atribuicdo de efeitos
prospectivos a decisdo que declara o tributo inconstitucional, ou seja, efeitos ex nunc,
muito embora assim ndo nos pareca adequado, como veremos mais detalhadamente no
decorrer desta pesquisa, impedira a repeticdo do indébito dos tributos pagos anteriormente

a sua edicdo, em decorréncia da modulacdo de efeitos aplicada a deciséo.

Ademais, nos socorrendo das palavras do Professor Humberto Avila, em que como
a atribuicdo de efeitos prospectivos a decisdo envolve a superacdo da regra de nulidade e

um contrassentido relativamente a obediéncia a Constituicdo, ndo € qualquer tipo de

'LEAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. Niteréi: Impetus, 2010, p. 335.



17

instabilidade institucional ou de afetacdo da credibilidade do ordenamento juridico que

pode justificar a sua utilizacéo.

Ainda, apenas nos casos em que a decretacdo de nulidade da norma impugnada
causar elevado estado de inseguranca juridica é que estara justificada a atribuicdo de
efeitos prospectivos. N&do sendo assim, havera um barateamento do postulado da

supremacia da Constituicdo e, com isso, um incentivo & pratica de atos inconstitucionais.®

Neste diapasdo, a seguranca juridica e seus consectarios destinam-se a protecdo dos
direitos fundamentais dos cidad&os, de modo geral, e dos administrados e contribuintes, de
maneira particular. Dai porque é juridicamente robusto o argumento de que as “razdes de
seguranga juridica” ndo podem ser invocadas contra os cidadaos e contribuintes em favor
do Estado.

Cumpre destacar, que o proprio Supremo Tribunal Federal ja afastou, em algumas
oportunidades, a possibilidade de atribuicdo de efeitos prospectivos as decisdes de
inconstitucionalidade da norma tributéria, justamente para que ndo se estimule a criacao de

tributos afrontosos a Constituicdo Federal.

1.3 A utilizacdo do argumento pragmatico nas decisfes judiciais com modulacdo de

efeitos

Para se chegar a uma conclusdo nesta presente pesquisa, se fez necessario o estudo
do pragmatismo juridico que surgiu como reacao alternativa ao racionalismo, que focava o
ambito da sua analise apegando-se a logica e ao empirismo e entendia a realidade como
algo previamente pronto ou completo. Em contraposi¢do, buscou-se focar sua esfera de
exames das diferentes possibilidades, incluindo principalmente as conseqiiéncias praticas
do jogo.

Dessa forma, o pragmatismo trouxe a possibilidade de falar das verdades no plural.
Além de seguir o consolidado conhecimento l6gico, alargou também o espectro de exame

para 0s sentidos, levando em conta até as experiéncias misticas, desde que Uteis e

?AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 582.
SAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 582.
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satisfatorias. Assim, a realidade estaria sempre em construcdo e necessariamente

aguardando parte de seu aspecto futuro.

Portanto, o pragmatismo aplicado ao direito no maximo exime 0s juizes da
alegacdo de estarem engajados numa atividade cientifica neutra de casar os fatos com as
leis, em vez de numa atividade basicamente politica de formulagdo e aplicabilidade de

politicas publicas chamadas de direito.

Ainda, no presente topico, faz-se uma breve analise da influéncia do pragmatismo
no comportamento judicial, bem como, levantou-se algumas objecdes acerca do
pragmatismo juridico e a verificacdo da utilizacdo do argumento pragmatico nas decisdes
judiciais, analisando as possiveis violagGes aos direitos fundamentais do contribuinte em

virtude do uso do fundamento pragmatico em matéria tributéaria.

O Pragmatismo filosofico surgiu nos Estados Unidos da América entre o final do
século XIX e inicio do século XX, prelecionando que a averiguacao das idéias e das acdes
seriam por meio de suas consequiéncias, estas capazes de conceituar o seu efetivo
significado, havendo um vinculo necessério e indissocidvel com a experiéncia do mundo

real e as suas conseqliéncias praticas.

Sobre pragmatismo, veja-se 0 que preceitua o professor William James citado por

Richard Allen Posner em sua obra Direito, Pragmatismo e Democracia:

Um pragmatista vira as costas resolutamente e para sempre para muitos
habitos arraigados, caros aos filésofos profissionais. Afasta-se da abstracdo e
da insuficiéncia, de resolugdes verbais, de razdes ruins a priori, de principios
fixos, sistemas fechados e origens e absolutos fingidos. Volta-se para a
concretude e a adequacdo, para os fatos, para a acdo e para o poder. 1sso
representa tornar reinante o temperamento do empiricista e abandonar
sinceramente o temperamento do racionalista. Significa ar livre e
possibilidade junto a natureza, oposicdo ao dogma, a artificialidade e a

pretensdo de finalidade na verdade.*

O pragmatismo ndo soO inseriu o sdlido conhecimento légico para o exame das

questBes como também utilizou-se dos sentidos, das experiéncias, inclusive as misticas -

* POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia; traducio Teresa Dias Carneiro: revisio técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 19.
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na medida em que forem Uteis e satisfatorias -, na construcdo de uma realidade em

constante mudanca e consequentemente aguardando as perspectivas do futuro.

Veja-se o0 que preceitua William James:

Admitindo-se que ha condicbes que limitam a aplicacdo do imperativo
abstrato, o tratamento pragmatista da verdade repassa por sobre nés em toda
a sua plenitude. Nosso dever no sentido de concordar com a realidade é visto
como que fundamento em uma conjuntura perfeita de experiéncias

concretas.’

Assim o pensamento pragmatico é uma forma de aplicacdo avaliativa para a

constatacdo e averiguacao, se entre 0s conceitos e as teorias, ha uma relacdo de maneira

definitiva com a experiéncia. Portanto, o pragmatismo nada mais é do que a filosofia

prospectiva, enfrentando ndo apenas a verdade, mas, sobretudo a realidade como algo

flexivel, aguardando obter a sua forma final com as nossas préprias maos.

Ao tratar-se da relacdo do pragmatismo com a experiéncia, a autora Thamy

Pogrebinschi discorre:

Em outras palavras, trata-se de reivindicar consideracdes as crencas politicas,
religiosas, cientificas, enfim, a cultura da sociedade e as relagcGes que mantém
com as instituicdes e praticas sociais. A este corpo de crencas o pragmatismo
chama de experiéncia. E a experiéncia é o conceito-chave para que se possa
compreender a idéia de contexto; alias, em termos gerais, pode-se dizer que a
experiéncia é o mais abrangente dos contextos. Associado ao conceito de
experiéncia esta outro de extrema relevancia para o pragmatismo, qual seja o
conceito de pratica. A pratica é o principal elemento constitutivo da
experiéncia; além de ser o conceito presente no seio do antifundacionalismo e
do conseqliencialismo pragmatista, como vimos, o é também - e

principalmente — de seu contextualismo.®

> JAMES, William. Pragmatismo. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 127.
6 POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria politica e social. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2005,

p. 49.
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A seara politica também merece uma andlise mais minuciosa neste contexto,
principalmente quando se refere a democracia, eis que esta, enquanto forma de governo, a
qualquer momento pode ser alterada ou revisada sem, contudo atingir a sua idéia central,
até mesmo por que sempre havera um meio de confabulacdo politica para que a

democracia continue funcionando.

A filosofia é uma ciéncia pautada no espirito especulativo sobre uma questdo
epistemoldgica de um determinado objeto de estudo. Neste sentido, a sua aplicacdo
pragmatica também se preocupa com a questdo epistemoldgica, que em sintese afirma que a
verdade é um resultado da aplicacdo de um pensamento empiricamente testada, negando,

contudo, a possibilidade do carater subjetivo integrar essa verdade.

A compreensdo dos problemas jusfilosoficos, inclusive a sua prépria existéncia,
requer do estudioso um carater especulativo inerente a filosofia. Esse carater também se
faz presente na filosofia do direito, onde por meio de suas origens e do seu nascedouro
busca-se obter uma verdade despida de subjetivismo.

Nas palavras de Richard A. Posner:

O tom pragmatico comecou a assumir uma forma filoséfica com os filésofos
pré-socraticos e uma forma demética na pratica da democracia ateniense. Os
sofistas — instrutores nas técnicas retéricas empregadas nas contendas legais e
politicas nos tribunais atenienses e na Assembléia — construiram uma ponte

entre as duas formas.’

Ainda, conforme o que explica o professor Richard Allen Posner:

0 pragmatismo ortodoxo discorda da forma como a tradi¢do central trata as
proposicdes Obvias. Defende que muitos dos problemas tradicionais da
filosofia podem ser dissolvidos se comprovados serem pseudoproblemas ou
até ignorados completamente, como o problema do ceticismo, que é

fundamental para a epistemologia.®

"POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia; traducio Teresa Dias Carneiro: revisdo técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 22.
8POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia; traducio Teresa Dias Carneiro: revisdo técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 28.
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O pragmatismo ortodoxo ndo esta completamente dissociado das decisdes judiciais,
na medida em que os temas filoséficos dos quais abordam, eventualmente se encontram

nos processos judiciais.

Conforme ensina Posner:

O pragmatismo aplicado ao direito no méaximo tira dos juizes a alegacdo de
estarem engajados numa atividade cientifica neutra de casar os fatos com as
leis, em vez de numa atividade basicamente politica de formulacdo e
aplicacdo de politicas publicas chamadas de direito. Essa é uma alegacédo

feita em nome das teorias legais de esquerda, bem como de direita.’

Posner, ao explicar a teoria pragmatica do direito, contribuiu para ciéncia juridica
ao correlacionar a distin¢do entre o pragmatismo filoséfico e o cotidiano, ao explanar a
diferenca existente entre as consequéncias da decisdo judicial, tanto no caso concreto,
quanto de maneira sistémica. Contribuiu ainda ao correlacionar a diferengca entre
pragmatismo e consequencialismo, bem como tentou reconciliar o pragmatismo com o

positivismo.

De fato, a teoria pragmaética da democracia defendida pelo autor fundamenta-se em
fatos e consequéncias. Com isso, pretende afastar da tomada de deciséo oficial as teorias
filoséficas e morais que, segundo ele, limitam-se a trazer ao debate conceitualismos,

generalidades, falsos moralismos e slogans.™

Assim, o pragmatismo juridico considera, ao lado das consequéncias do caso
concreto, também as conseqiiéncias sistémicas na prestacdo jurisdicional ad hoc. As
conseqliéncias sistémicas da adjudicacdo ad hoc sdo resumidas na expressao ‘Estado de
Direito’. Nao ha férmula especifica para sopesar entre as conseqiiéncias do caso concreto e
sistémicas, continuidade e criatividade, a longo prazo e a curto prazo etc. E importante que

0 juiz pragmatico adote a decisdo mais razoavel possivel.™

*POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia; traducio Teresa Dias Carneiro: revisdo técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 35.

YANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 56.
“ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmaético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 62.
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Posner correlaciona o ativismo judicial a idéia de democracia e esclarece que ndo
ha nenhum obstaculo que separe esses ideais. O doutrinador afirma também que a Suprema
Corte exerce de forma indispensavel uma funcdo ativa no governo politico do pais, por
meio do ato discricionario de interpretacdo constitucional, enquanto o ativismo judicial

exarcebaria a competitividade institucional.

O pragmatismo, como teoria pragmatica do comportamento judicial, tem sua
defini¢do eshbocada por Richard A. Posner nos seguintes termos:

‘Pragmatismo’, no sentido pelo qual a palavra é utilizada na teoria
pragmaética do comportamento judicial, requer uma defini¢do cuidadosa. Por
enquanto, é suficiente anotar que a palavra refere-se ao fundamento dos
julgamentos (legais e diferentes) nas consequéncias, em vez da deducdo de
premissas a maneira do silogismo. O pragmatismo assemelha-se a familia do
utilitarismo e, numa sociedade comercial como a nossa, ao bem-estar
econdmico, mas sem comprometimento quanto aos meios especificos pelos
quais estas filosofias avaliam as consequiéncias. No direito, o pragmatismo
refere-se ao fundamento da decisdo judicial nos efeitos que a prépria decisao
parece ter, em vez da linguagem de uma lei ou de um caso, ou mais

genericamente numa regra preexistente.?

Em contraposicao, a teoria legalista de julgar, parte da premissa de que as decisdes
judiciais sdo emanadas pela “lei”, sendo esta compreendida como um arcabouco de normas
preexistentes e expressas em textos, afirma ainda que as decisdes judiciais devem emanar
de decisdes anteriores do mesmo tribunal ou de instancia superior ou, ainda, derivada
desses materiais por meio de operacGes ldgicas. Essa teoria é considerada a teoria “oficial”
do Poder Judiciéario no que se refere ao comportamento decisorio.

Posner afirma que o principio fundamental do pragmatismo juridico é de que ndo
ha uma metodologia analitica geral, que possa distinguir o raciocinio juridico de outros
raciocinios praticos. O doutrinador admite que ndo se deve super valorizar o pragmatismo,
como se tratasse de uma maquina com solucdes confidveis e corretas para as questdes

juridicas levadas a apreciacgdo jurisdicional.

2 pPOSNER Richard A. How judges think. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 40.
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Um dos equivocos mais proeminentes da doutrina de Posner € a ndo aplicacdo ou
instituicdo de nenhum controle de fiscalizacdo e transparéncia dos atos decisorios,
autorizando aos magistrados uma irrestrita discricionariedade na tomada de decisédo, fato
este que poderia ensejar em diversos posicionamentos diferentes para a mesma situacéo

fatica, podendo ainda gerar uma grande inseguranca juridica no seio social.

Um ponto extremamente fundamental levantado pelo autor, sdo as possiveis
consequéncias do pragmatismo juridico, que poderia gerar em seus adeptos um desleixo
intelectual, no que se refere as buscas pelo conhecimento das normas que compdem 0

ordenamento juridico.

Outrossim, afirma que na medida em que se reduzem as indagacOes de quais seriam
os melhores resultados para um caso concreto levado a apreciacdo do poder judiciario,
ocorria inevitavelmente a discricionariedade e subjetivismo na decisdo do magistrado, que
de maneira explicita ou implicita, simplesmente demonstraria as suas preferéncias pessoais

e posicionamentos politicos.

O exame sobre o argumento pragmatico ou consequencialista elaborado pela
doutrina nacional, nasce de maneira lenta e gradativa, na medida em que hd um longo
caminho a ser percorrido para que haja uma apreciagdo com mais profundidade do tema,
ao passo que desta maneira haja possibilidade de uma consolidacdo do trajeto percorrido
com apontamentos de diferentes posicionamentos, eis que desta forma poderiamos ter um

arcabouco critico sobre o tema.

Ainda, aduz Andrade:

sob o olhar pratico e embasados nos contrapontos suscitados por Ronald
Dworkin, destaca-se que na seara da tomada de decisdes judiciais 0 uso do
argumento pragmatico ou consequencialista € geralmente inadequado. As
informacGes e dados, de que dispdem os ramos politicos no tramite do
processo legislativo, ndo sdo disponiveis aos magistrados antes do

julgamento de questbes, dados esses que lhe permitiriam formar a sua

.o~ 13
convicgao.

BANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 127.
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Neste sentido, por mais que as informacGes e os dados pudessem ser
disponibilizados em tempo habil ao julgador, na préatica ndo seria possivel a sua
compreensdo total ou ainda que de forma parcial do texto, eis que faltaria capacidade
técnica juridica para que fosse possivel compreendé-lo.

Além disso, ressalta o Professor Fabio Martins de Andrade:

€ necessario tecer breves consideracdes sobre a possivel influéncia dos
orgdos da midia, que freqlientemente divulgam noticias alarmantes sobre
exagerados bilhGes de reais que seriam desviados dos sistemas
previdencidrio, educativo, dentre outros, em razdo de eventual declaracéo de
inconstitucionalidade de determinado tributo, ou da majoracdo de sua
aliquota.™*

Contudo, caso as partes, contribuinte e fisco, utilizem dos argumentos pragmaticos
ou consequencialistas, no momento em que debaterem a matéria tributaria antes da
prolacdo da sentenca, em tese, esse debate e antagonismo, poderiam impedir a prevaléncia

das noticias ad terrorem, veiculadas ou ndo pelos 6rgdos da midia.

Ha de se ressaltar também, que em sede preliminar o contribuinte na maioria das
vezes, avalia 0s questionamentos das diversas areas como a econémica, juridica, contabil,
societaria, concorrencial, gerencial, a negocial entre outras, para entdo de maneira
pragmatica e consequencialista, avaliar se a lide que pretende levar a apreciacdo

administrativa ou judicial vai valer & pena.

“ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 127
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2 A SEGURANCA JURIDICA COMO PROTECAO AO CONTRIBUINTE NO
DIREITO TRIBUTARIO BRASILEIRO

Como marco tedrico serdo abordadas algumas formas de protecdo no direito
brasileiro ao contribuinte tributario em decorréncia do principio da seguranca juridica, pois
esta, de indiscutivel relevancia no ordenamento juridico patrio, possui corolarios proprios

no ambito do Direito Tributario.

2.1 O principio da seguranga juridica no direito tributério brasileiro

Antes de iniciar-se o estudo sobre o principio da segurancga juridica no direito
tributario brasileiro, frisa-se que o presente estudo tem como finalidade abordar os
principais aspectos relacionados ao principio da seguranga juridica, no ambito do
ordenamento juridico patrio e sua integracdo no ramo do Direito Tributario. Nesse passo,
temos que o presente principio se encontra intensamente relacionado ao Estado
Democréatico de Direito™, podendo ser considerado inerente e essencial a0 mesmo, sendo

um de seus principios basilares que lhe ddo sustentagéo.

A idéia de justica assim como a idéia de seguranga sdo certamente 0S mais
importantes da humanidade em todos os tempos e por isto mesmo podemos dizer que
integram a esséncia do Direito. Sdo idéias que podem estar expressas em normas, ou nao.

Estdo sempre presentes e sdo dotadas de enorme forca.

Seguranca e justica na verdade sdo valores fundamentais que ao Direito cabe
assegurar. Sem seguranca, vale dizer, sem normas protetoras da seguranca juridica, o
ordenamento juridico seria absolutamente inutil. E sem normas que garantam a justica

sequer se pode pensar o Direito.

> 0 Professor Bernardo Goncalves Fernandes explica em sua obra que o Estado Democratico de Direito é
muito mais que um principio, configurando-se em verdadeiro paradigma — isto é, pano de fundo de siléncio —
que compde e dota de sentido as praticas juridicas contemporaneas. Vem representando, principalmente, uma
vertente distinta dos paradigmas anteriores do Estado Liberal e do Estado Social. Aqui a concepcéo de direito
ndo se limita a um mero formalismo como no primeiro paradigma, nem descamba para uma materializagéo
totalizante como no segundo. A perspectiva assumida pelo direito caminha para a procedimentalizagdo, e por
isso mesmo, a idéia de democracia ndo é ideal, mas configurando-se pela existéncia de procedimentos ao
longo de todo o processo decisorio estatal, permitindo e sendo poroso a participacdo dos atingidos, ou seja,
da sociedade. (FERNANDES, 2010, p. 202).
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Ao conceituar-se seguranca juridica pode-se tomar por ponto de partida as palavras
do Professor José Afonso da Silva:

A seguranca do direito, como visto, € um valor juridico que exige a
positividade do direito, enquanto a seguranca juridica é ja uma garantia que
decorre dessa positividade. Assim é que o direito constitucional positivo,
traduzido na Constituicdo, é que define os contornos da seguranga juridica da
cidadania.'®

Dessa forma, deve-se lembrar que o principio da seguranca juridica possui conexao
direta com os direitos fundamentais e ligacdo com determinados principios que dao
funcionalidade ao ordenamento juridico brasileiro, tais como a irretroatividade da lei, o
devido processo legal, o direito adquirido, entre outros. Assim, pode-se destacar que em
virtude da dinamicidade do direito na tentativa de acompanhar o desenvolvimento social,

cabe aos legisladores a busca incessante de se aperfeigoar o sistema legal do pais.

Veja-se 0 que preceitua o professor José Afonso da Silva:

A seguranca do direito se reflete a protecdo do direito objetivo, a sua
positividade; exige o seguro conhecimento das normas juridicas, a
possibilidade de comprovar com firmeza os fatos das quais depende sua
aplicacdo, a segura aplicabilidade do direito estabelecido. Ja a seguranca
juridica de que se trata aqui se refere, ndo ao direito objetivo, e sim a
protecdo dos direitos subjetivos, em face das mutacdes formais do direito
posto, em face especialmente das sucessdo de leis no tempo e a necessidade

de assegurar a estabilidade dos direitos adquiridos.*’

A seguranca do direito, nesse sentido, ndo se compadece com profundas
desigualdades e misérias de milhGes. Direito seguro legitimo sé o é quando o seja para
todos, quando essa seguranca ndo seja apenas uma garantia de tranqiilidade das classes

8SILVA, José Afonso da. Recado ao tempo: democracia e seguranca juridica in ROCHA et al, Carmen
Lucia Antunes. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 17.
SILVA, José Afonso da. Recado ao tempo: democracia e seguranca juridica in ROCHA et al, Carmen
Lucia Antunes. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 19.
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dominantes, mas a seja igualmente e na mesma propor¢do uma garantia de vida digna para

as classes menos favorecidas.

Nesse sentido, veja-se 0 que relata o professor Romeu Felipe Baccelar Filho, em
relagéo aos direitos contidos em nossa Constituicdo Federal:

De muito tempo vimos sustentando que a atual Constituicdo, diferentemente
das sete ConstituicGes anteriores, é fruto da participacdo de todos os
segmentos da sociedade. Admitindo-se que possa estar impregnada por
determinados vicios, tem como referencial a pessoa humana, ndo sendo por
outra razdo, que é justamente conhecida por “constituicdo cidada”. A
dignidade do ser humano foi erigida em fundamento do Estado Democratico

de Direito: o principal destinatario é o homem em todas as suas dimensdes.*®

A seguranca é um dos valores que informam o direito positivo. Em verdade, a
positividade do direito € uma exigéncia dos valores da ordem, da seguranca e da certeza
juridicas. A evolucdo do pensamento e da prdpria ciéncia juridica sempre procurou afastar
a inseguranca e o caos nas relacdes sociais e juridicas, ora agasalhando institutos como a
prescricdo, decadéncia e a coisa julgada, ora desenvolvendo conceitos como o da

seguranca juridica e inserindo na legislacéo ordinaria o imperativo de seu entendimento.*

Ao consagrar objetivamente a incidéncia dos institutos da prescricdo e da
decadéncia no processo, 0 que se esta assegurando, em verdade, por meio dessas garantias
processuais, € a altissonante ascendéncia dos direitos fundamentais indispensaveis a
eficacia do direito a seguranca, inscrito como valor e como direito no predmbulo e no caput

do artigo 5° da CF/88%, tal qual a definitividade da coisa julgada material.

Nesse sentindo, ressalta José Joaquim Gomes Canotilho:

8FILHO, Romeu Felipe Baccelar. O principio da coisa julgada e seguranca juridica in ROCHA et al,
Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 193.

SILVA, José Afonso da. Recado ao tempo: democracia e seguranca juridica in ROCHA et al, Carmen
Lucia Antunes. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 15.

20 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:
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[...1 O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo
(abrangendo, pois, a idéia de proteccdo da confianca) pode formular-se do
seguinte modo: o individuo tém o direito poder confiar em que aos seus actos
ou as decisdes publicas incidentes sobre seus direitos, posicoes ou relagdes
juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos
juridicos deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os
efeitos juridicos previstos e prescritos no ordenamento juridico (Grifos do
autor).?*

Como base da ordem juridica e, principalmente, cumprindo uma funcédo
informadora no ordenamento, os principios constitucionais ndo podem ser desrespeitados,
isto é, ndo é concebivel que, em um sistema juridico determinado, uma norma, um ato
administrativo ou mesmo uma sentenca possam surgir em desacordo com eles. As normas
pertencentes a um sistema juridico informado por principios constitucionais devem ser
aplicadas em sintonia com eles, 0 que permite certeza e igualdade indispensaveis para
obtencédo da almejada seguranca juridica.

A professora Regina Maria Macedo Nery Ferrari assim preceitua a seguranca

juridica:

Antes de qualquer coisa deve-se ressaltar que a expressdo “‘seguranca
juridica” encontra-se dentre aquelas que ndo possuem uma significacao
univoca, precisa, mas que padece de certa imprecisdo e fluidez, o que leva a
caracteriza-la  como  plurissignificativa.  Conseqlientemente, mesmo
traduzindo a certeza do direito aplicavel, ndo apresenta um so significado, ou
seja, quando se pensa que a seguranca juridica significa o direito justo,
determinar o seu conteldo ndo é tarefa facil, na medida em que em
determinadas situacGes ninguém podera se furtar de reconhecer que existe a
presenca do respeito a seguranca juridica e, em outros, a negacdo de sua

existéncia é patente.?

A seguranca juridica no ambito dos atos jurisdicionais aponta para o caso julgado.
O instituto do caso julgado assenta estabilidade definitiva das decisdes judiciais, quer

2’CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Lisboa: Almedina, 2003, p. 257.
FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Medida Proviséria e Seguranca Juridica in ROCHA et al,
Carmen Lucia Antunes. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 214-215.
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porque esta excluida a possibilidade de recurso ou a reapreciacdo de questdes ja decididas
e incidentes sobre a relacdo processual dentro do mesmo processo, sendo este no sentido
formal, quer porque a relagdo material controvertida é decidida em termos definitivos e
irretrataveis, impondo-se a todos os tribunais e a todas as autoridades, o caso julgado

material.

Ao estudar-se o principio da seguranga juridica em relacdo aos atos da
administracao, deve-se levar em conta o que preceitua J. J. Gomes Canotilho:

Relativamente aos actos da administragdo, o principio geral da seguranca
juridica aponta para a idéia de forca de caso decidido dos actos
administrativos. Embora ndo haja um paralelismo entre sentenca judicial,
forga de caso julgado e acto administrativo, forga de caso decidido, entende-
se que o acto administrativo goza de uma tendencial imutabilidade que se
traduz: (1) na autovinculagdo da administracdo na qualidade de autora do
acto e como conseqiiéncia de obrigatoriedade do acto; (2) na tendencial
irrevogabilidade do acto administrativo a fim de salvaguardar os interesses
dos particulares destinatarios do acto (protecdo da confianca e da seguranca)
(Grifos do autor)®*,

Ha que se ressaltar que o principio da seguranca juridica tem como sua principal
finalidade promover a estabilidade das relagbes juridicas. Pois mesmo que um ato tenha
ocorrido em desconformidade com o preceito legal, sem causar prejuizos as partes, seu

desfazimento poderé ser extremamente prejudicial para ambas as partes.

A existéncia da norma no momento da realizacdo do ato é fundamento para a
seguranga juridica que promove o respeito aos valores supremos da sociedade de certeza e
igualdade, fundamento da segurancga da vida das pessoas e das institui¢cdes. Tal colocacao
leva a necessidade de meditar sobre o principio da irretroatividade e a sua excecao.

Considerar que a nova norma deve reger tanto os fatos futuros como os ja sucedidos
leva ao estado de inseguranca o préprio direito, o que seria prejudicial, pois nenhuma
situacdo ou ato juridico poderia ser considerado seguro se estivesse permanentemente a

mercé de uma mudanca na legislacdo que o alterasse ou o considerasse invalido.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Lisboa: Almedina, 2003, p. 257.
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Ao estudar-se este principio, é de particular interesse registrar que ndo se pode falar
em seguranca juridica simplesmente pelo fato de que existe uma norma constitucional, isto
porque pode existir Emenda Constitucional considerada inconstitucional por ferir
principios fundamentais. O que é necessario saber é se a lei possui um cunho de justica e se
a vontade do povo se manifesta, pois 0s principios da lealdade e da justica estdo inerentes
ao principio da seguranca juridica de forma tal que ndo se pode falar de um sem aludir ao

outro.

Ademais, o principio da seguranca juridica se aplica com muito mais forca as
comunicacdes normativas produzidas no ambito do Sistema Tributario Nacional. Na
realidade, a seguranca juridica e a coisa julgada, assim como todas as chamadas categorias
fundamentais de direito, sdo institutos pertencentes ao campo genérico da teoria geral do
direito, que abrange conceitualmente todas as espécies dogmaticas em que se divide o
direito positivo.

Em se tratando de matéria tributéaria, tanto o legislador constitucional como o
regulamentar fizeram uso amplo dessas categorias, que assim foram tremendamente
prestigiadas. Onde, se a acdo estatal de tributar atinge a liberdade e o patrimonio e estes
bens encontram na sua protecdo a propria razao de ser da Constituicdo Federal, é bem de
ver que aquela faculdade que ao Estado se reconhece ha de ser disciplinada estritamente

em termos constitucionais.

Nesse contexto, o principio da seguranca juridica cresce muito em importancia e
passa a representar um lugar comum de forca inigualdvel na condugdo dos raciocinios e
argumentos produzidos pela doutrina e jurisprudéncia para fundamentar as decisdes
tomadas nesse sub-ramo do direito, em todos 0s momentos de producdo de comunicagédo

normativa.

2.2 Os contetdos fundamentais da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica manifesta-se em variadas conformagdes
institucionais e em todos os institutos eficazes para proteger a confianca e a fé cidada que o
ser humano deposita no sistema juridico que Ihe garante o direito a seguranca.

A vida, o espirito e as relagcBes sociais postulam um direito justo, mas pedem

também, e antes de tudo, seguranca. Seguranca é o estado, a qualidade ou a condicdo de
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seguro. Seguro é aquilo que esta garantido, protegido, acautelado, é a tranquilidade de

animo, a auséncia de preocupacoes, a isen¢do de cuidados.

Como assevera Radbruch, os dois valores fundamentais e universais da idéia de
direito sdo a seguranca e a justica. A seguranca e a justica tém sido referidas como os

(nicos elementos que, no Direito, escapam & relatividade no tempo e no espago.”*

Inicialmente, importante repisar que a seguranca é proclamada, no predmbulo
constitucional, como um dos valores “supremos” da sociedade brasileira. Ndo obstante,
diversamente da tendéncia doutrinaria francesa, tanto nossos constitucionalistas como o
Supremo Tribunal Federal, ainda que reconhecam o elevado valor das disposicOes
preambulares na interpretacdo das normas constitucionais, em voz unissona tém afirmado
que o preambulo da Lei maxima ndo ¢é dotado de forca obrigatoria, salvo se expressamente
reafirmados pelo prdprio texto constitucional.

Quanto a palavra seguranca, Humberto Avila ensina:

Emprega-se a palavra “seguran¢a” no sentido da busca do homem em se
proteger contra ameacas externas (seguranca externa, fisica ou objetiva),
como ocorre no caso em que o homem pretende ficar protegido contra a
violéncia, o crime ou a dor. Esse sentido pode ser ilustrado pelas expressdes
“dentro de casa 0 homem esta seguro do frio” ou “em um abrigo antiaéreo o
cidaddo estd seguro contra os efeitos de ataques aéreos” Nessa acepcdo,
“estar seguro” significa 0 homem estar protegido de algo ou contra algo que
represente uma ameaca externa a sua incolumidade fisica. Seguranca, em vez

de auséncia de davida, é auséncia de medo.?®

Ainda, no Estado Democratico de Direito a expectativa de direito a seguranga, a
semelhanca do direito a inviolabilidade da vida, da liberdade ou da propriedade, ganha
novas dimensdes, materializa-se e expande-se, agora, ndo mais limitada a simples “fim” do
Estado, mas como direito que deve ser concretizado, inclusive na sua feicdo de seguranca

juridica.

*RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Traducdo de L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio
Amado, 1997, p. 110.

ZAVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 106.
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Por sua vez, a seguranca juridica em face da sua natureza de direito fundamental, e
na busca de seu aperfeicoamento, sua concepgéo tem passado por uma evolucdo constante,
sobre ela tem se debrucado grande parte da doutrina com o intuito de deitar conceitos
efetivos e eficazes para a sua aplicacao.

No entanto, especialmente em virtude das diversas perspectivas adotadas por cada
um dos autores ao tratarem do tema (objetiva ou subjetiva, estatica ou dinamica),
centrando a sua analise no ordenamento, nos atos e fatos juridicos, nas pretensdes

subjetivas ou nas institui¢fes, ndo existe um conceito univoco de seguranca juridica.

2.3 A seguranca juridica e a inalterabilidade das posicdes juridicas consolidadas

Considerando a necessidade de seguranca juridica e estabilidade do direito como
requisitos essenciais para a prépria convivéncia social e a realizacdo do Estado, o

postulado de n&o retroatividade das leis tem sido aceito, ainda que comporte excegoes.

A lei nova, assim, ndo atinge os fatos anteriores ao inicio de sua vigéncia, nem as
suas consequéncias, ainda que se produzam sob o império do direito atual. Em atendimento
a seguranca juridica, a incidéncia de lei nova sobre os efeitos praticados na vigéncia de lei

antiga € modalidade de retroatividade vedada pela Constituicdo Federal.

Assim, entre as garantias constitucionalmente asseguradas que encorpam o
principio da seguranca juridica como intangibilidade das posicfes juridicas consolidadas
estdo o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a imutabilidade da coisa julgada que,
previstos no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, se dirigem primeiramente

ao legislador e, reflexamente, aos 6rgaos judiciarios e administrativos.

Nesse sentido, seguranca juridica ndo € apenas um elemento essencial do Estado de
Direito, mas também um principio garantidor da certeza juridica. Sua finalidade é a
estabilidade e a previsibilidade das decisdes, que reconduz a certeza e calculabilidade dos

cidadaos em relacéo aos efeitos juridicos dos atos normativos.

Dizemos que o instituto da coisa julgada tornou-se um direito-garantia no
paradigma do Estado Democratico de Direito porque, enquanto garantia constitucional,
visa estabelecer uma protecdo direta e imediata aos direitos fundamentais. Sua finalidade é,



33

além de impedir a retroatividade da lei, garantir a observancia do ja falado principio da

seguranga juridica.

Dessa forma, instituto da coisa julgada é o que ira garantir a certeza do direito, a
realizacdo do Estado de Direito Democrético, sendo inerente a ele. A coisa julgada, presente ha
muito nas Constitui¢Oes brasileiras, foi, com o advento da Constituicdo da Republica de 1988,
alcada a direito-garantia constitucional. Direito-garantia porque ao mesmo tempo em que a
sociedade tem o direito de se ver respeitada a coisa julgada, ela assegura a certeza do direito, a

seguranca nas relacdes juridicas daquela mesma sociedade.

Ainda, a procura da justica ndo pode ser indefinida, mas deve ter um limite, por
uma exigéncia de ordem publica, qual seja a estabilidade dos direitos, que inexistiria se ndo
houvesse um termo além do qual a sentenca se tornasse imutavel. Por isso, se hdo houvesse
esse limite, além do qual ndo se possa arguir a injustica da sentenca, jamais se chegaria a
certeza do direito e a seguranca no gozo dos bens da vida.

Assim, a coisa julgada ndo serve para fazer justica material, serve para outorgar
seguranca ao direito, seguranca as partes da contenda, seguranca a terceiros que encontram
na coisa julgada um porto seguro para a realizacdo de outros negocios juridicos. Faz, a seu
modo, outra justica, a formal, a Unica que importa para o direito. A seguranca juridica,
realizadora da justica formal, se sobrep®e a idéia de justica material.

Nesse sentido Humberto Theodoro Junior ensina;

Uma vez, porém, concluido o acertamento da controvérsia, seja por sentenga
de imposicdo de sancdo, seja por sentenca puramente declaratoria, a coisa
julgada se estabelece com a mesma funcédo, ou seja, a certeza juridica em
torno da relacdo controvertida se implanta com plenitude, vinculando as

partes e o juiz.?®

Acrescenta ainda o Autor:

Essa situacdo juridica cristalizada pela coisa julgada caracteriza-se por dois

aspectos fundamentais: de um lado, vincula definitivamente as partes; de

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 563.
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outro, impede, as partes € juiz, de restabelecer a mesma controvérsia ndo sé

no processo encerrado, como em qualquer outro.?’

Entende-se que o principio da seguranca juridica se sobrepfe ao da efetivagdo da
justica, que devera ser alcancada de outras formas. No nosso sistema constitucional atual
ndo se pode desconsiderar o instituto da coisa julgada, sob pena de o juiz poder usar de
arbitrariedades, tornando o processo somente um instrumento para a realizacdo da justica,

nao tendo que se respeitar, necessariamente, 0s principios constitucionais.

No caso, a coisa julgada é garantia constitucional da mais alta importancia, onde
através dela realiza-se o principio da seguranca juridica, assegurando a certeza sobre a
existéncia ou ndo de um direito que foi objeto de um litigio, por mais, correta ou injusta

que seja a sua decisao, a coisa julgada impede a rediscussao da matéria.

Diante dessa consideracgdes, fica claro que a funcdo da norma da coisa julgada é
proporcionar seguranca juridica as comunicacdes produzidas pelo direito, a idéia de
justica, dentro do sistema juridico, é diversa da nocdo que esse conceito possui fora do
direito.

Destarte, rigorosamente, quando a doutrina fala que a coisa julgada pretende
assegurar antes a segurancga que a justica, na realidade focaliza esses dois valores sob
Gticas diversas, isto €, tomando como referéncia sistemas comunicativos distintos, por isso,
é correto dizer que a seguranca do direito ndo necessariamente deve corresponder a justica

da politica, da economia ou da moral.

Nas palavras do Professor Luiz Rodrigues Wambier, este assim destaca o instituto

da coisa julgada:

Trata-se de instituto que tem em vista gerar seguranca. A segurancga, de fato,
€ um valor que desde sempre tem desempenhado papel de um dos objetivos
do direito. O homem sempre esta a procura de seguranca e o direito é um
instrumento que se presta, em grande parte, ao atingimento desse desejo
humano. Por meio do direito, procura-se tanto a seguranca no que diz

respeito ao ordenamento juridico como um todo, quanto no que tange as

2’ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 563.
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relagBes juridicas individualizadas. E quanto a esta espécie de seguranca que

a coisa julgada desempenha seu papel.?®

Outrossim, como bem firmado pela doutrina processual moderna, a coisa julgada
traduz-se numa qualidade da sentenca e ndo num efeito desta. Estabelecidos estes
pressupostos, cumpre lembrar que 0 mesmo preambulo constitucional concebe a justica e a
igualdade como valores a serem buscados pelo povo brasileiro, em paralelo, portanto, com

a seguranca juridica em sentido amplo.

Portanto, a imutabilidade da norma juridica consubstanciada na sentenca judicial
refere-se a situacdo fatica e juridica diante da qual a mesma foi proferida. Se tal situacéo
sofrer alteracdes, cessa a eficacia da coisa julgada, onde, esta €, a rigor, uma caracteristica
geral de todas as sentencas de mérito.

2.4 O principio da seguranca juridica como sobreprincipio em matéria tributaria

O sobreprincipio da seguranca juridica em matéria tributaria resulta da integracéo
harmoénica de diversos principios e regras constitucionais asseguradoras de direitos e
garantias fundamentais, numa via axiol6gica convergente dos principios explicitos da
estrita legalidade (artigo 150, I, da CF), da irretroatividade da lei tributaria (artigo 150, I1I,
“b” e “c”, da CF), bem como de todos os demais principios implicitos ou explicitos.

Nesse mesmo sentido, o Professor Paulo de Barros Carvalho a este respeito ensina
que a seguranca juridica €, por exceléncia, um sobreprincipio, onde ndo se tem noticia de
que algum ordenamento a contenha como regra explicita. Efetiva-se pela atuacdo de
principios, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da

universalidade de jurisdicdo e outros mais.?®

Nas licbes de Humberto Avila, este ensina que quanto a regra da legalidade néo
reserva a qualquer lei a tarefa de instituir ou de aumentar tributos, mas sim a uma lei que

assegure cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do Direito. Desse modo, a lei

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
Avancado de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

PLIMA, Aristoteles Moreira; LOBO, Marcelo Jatoba. Questées controvertidas em matéria tributaria:
uma homenagem ao Professor Paulo de Barros Carvalho. Coordenadores Aristoteles Moreira Lima e
Marcelo Jatoba Lobo. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 86.
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exigida pela regra da legalidade ndo podera ser demasiadamente indeterminada, ndo podera
abranger fatos passados na sua hipoOtese e ndo podera elevar imediata e drasticamente a
carga tributaria sem um periodo e sem regras de transicdo. A seguranca juridica densifica,
por assim dizer, a lei exigida pela regra da legalidade.*

Ao tratarmos da legalidade e constituindo a seguranga juridica e a justica os valores
supremos do ordenamento juridico tributario, o tributo justo passa a ser aquele que cumpra
o principio da legalidade. N&o havendo hierarquia entre estes dois principios, onde
eventuais tensdes entre eles sdo resolvidas pela ponderacao.

Assim ao falarmos do principio da legalidade tem-se que o contribuinte tem direito
a ser tributado de acordo com sua capacidade contributiva, e deveria sempre ser informado,
de forma transparente, sobre como foi calculado o crédito tributério, o quantum devido,
seja titulo de valor de penalidade tributaria (valor da multa moratéria e da multa punitiva).
Ademais, tem o contribuinte o direito de ser informado, de forma objetiva e clara, sobre

critérios adotados para a tributacao.

Quanto ao principio da legalidade cumpre destacarmos inicialmente as palavras de
José Afonso da Silva:

O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também,
por conseguinte, um principio basilar do Estado Democréatico de Direito,
como vimos, porquanto é da esséncia do seu conceito subordinar-se a
Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se ao império da
lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua
generalidade, mas pela busca da igualizagdo das condi¢des dos socialmente

desiguais.®

Por sua vez, a legalidade tributéria no Brasil é, sem nenhuma davida, um direito
fundamental do contribuinte. A Constituicdo Federal o estabelece como um principio, por
forca de sua fundamentalidade, onde estabelece que o tributo deve ser cobrado segundo

regras objetivamente postas.

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no direito
tributdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 642.

$1SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p.
400.
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Os direitos fundamentais oriundos da Constituicdo, de forma expressa ou néo,
devem ser respeitados. Nao se tem a pretensdo de criar um novo Direito Fundamental a
Tributacdo Justa, pois o objetivo € interpretar a necessidade de uma tributacdo justa, a qual
é eleita a categoria de Direito Fundamental, o que ndo significa dar-lhe um rétulo imutavel,
mas sim preservar e colocar em pratica 0 que vem a ser essa tributacdo justa, sempre
mutavel, pelo motivo de ser analisada perante determinada sociedade em determinado

tempo.

Assim, o principio da legalidade é uma forma de preservagdo da seguranga juridica.
Ainda que a lei ndo represente a vontade do povo, e por isso ndo se possa afirmar que o
tributo é consentido por ter sido instituido em lei, ainda assim, tem-se que ser instituido em

lei garante maior grau de seguranca nas relagées juridicas.

Ainda, a regra da irretroatividade tributaria, do mesmo modo, quando
axiologicamente conectada com o sobreprincipio da seguranca juridica, termina por afastar
a tributacdo que surpreenda o exercicio dos direitos fundamentais de liberdade e de
propriedade, servindo de critério interpretativo notadamente naqueles casos em que ndo se
sabe, exatamente, se o fato gerador ocorreu ou ndo conforme a legislacéo
infraconstitucional. A seguranca juridica como que qualifica o significado de efeito

retroativo.*

Dessa forma, através desses dois exemplos trazidos pelo Professor Humberto Avila,
aos quais outros poderiam ser agregados, apenas servem para demonstrar que o principio
da seguranca juridica, na sua relacdo vertical com as normas que o concretizam, serve de
critério interpretativo a fim de lhes atribuir significado compativel com os ideais de

cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade do Direito.

2.5 A modulacdo dos efeitos das decisdes em matéria tributaria, o principio da

segurancga juridica e aos direitos fundamentais do contribuinte

Em sede doutrinaria, inicialmente, a possibilidade de aplicar a modulacdao temporal
dos efeitos da decisdo tomada em matéria tributaria era encarada com certo preconceito, no

sentido de que tal campo do Direito ndo aconselharia a adogdo de tal mecanismo. Esta,

2AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributdrio. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 642.
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contudo, sempre foi uma preocupacdo latente da doutrina. Permaneceu relativamente
adormecida até 2007, quando, pela primeira vez, foi cogitada a sua aplicacdo em matéria
tributaria no ambito dos Tribunais Superiores.

A partir dai, recrudesceram o0s estudos a respeito da possivel aplicacdo da
modulagio temporal dos efeitos das decisbes judiciais. E notavel como ja comecaram a
surgir novos estudos por parte da doutrina a respeito da correlagdo necessaria entre a
protecéo dos direitos fundamentais dos contribuintes e a chamada “doutrina prospectiva”.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, quando constata a incompatibilidade de uma
lei em face da Constituicdo, tradicionalmente declara a sua inconstitucionalidade com
efeitos para o passado, isto é, decreta a nulidade da lei desde a sua origem e, portanto, com
efeito declaratdrio (eficacia ex tunc).

Ha, porém, uma excecdo: eventualmente, pode o Tribunal entender que, apesar de a
norma objeto de controle de constitucionalidade ser incompativel com a Constitui¢do, ha
razOes que justificam a manutencdo ou a continuidade dos seus efeitos, ou de parte deles,
produzidos no passado.

Nesses casos, usando das palavras do Professor Humberto Avila, o Tribunal declara
inconstitucional a lei, porém restringe ao futuro ou a outro momento os efeitos da deciséo
de inconstitucionalidade, estabelecendo, ou n&o, regras de transi¢cdo. Enfim, o Tribunal
resguarda a eficacia passada de lei inconstitucional para reconhecer que, assim
procedendo, estara mais promovendo a ordem constitucional do que se declarasse a

inconstitucionalidade de norma com efeitos declaratérios ex tunc.®

No caso das leis tributarias as justificativas que inicialmente podem ser empregadas
para a manutencdo dos efeitos de uma lei inconstitucional estdo relacionadas aos efeitos
que a declaracdo de nulidade presumidamente produz relativamente a determinados
principios, notadamente os principios da seguranca juridica e do equilibrio orcamentario.

Nesse sentido, vale notar que, para embasar os pedidos de modulacdo das decisdes
de inconstitucionalidade da norma tributaria, as autoridades fiscais costumeiramente
recorrem a razdes econdmicas, argumentando que a declaragdo de inconstitucionalidade

com efeitos para o passado acarretaria prejuizos significativos ao erario, implicando dano a

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributrio. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 506.
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prestacdo de servigos publicos e menosprezo ao interesse da coletividade em face do

interesse individual dos contribuintes prejudicados.

Importante notar que, em regra, a ado¢do da modulacdo em favor do Estado, além
de cercear garantias constitucionais dos contribuintes, culminaria com a incompreensivel
protecdo do Estado em relagcdo aos seus proprios atos, na medida em que é ele quem tem o
dominio sobre as leis inconstitucionalmente editadas e posteriormente aplicadas, cujos

perniciosos efeitos tiveram que ser arcados pelos ja combalidos contribuintes.

Assim, representaria um verdadeiro contrassenso admitir que o produtor (edicdo da
lei) e perpetuador (aplicagdo, cobranca e exigéncia do tributo constitucional) da
inconstitucionalidade venha posteriormente a socorrer-se da prospectividade dos efeitos da
decisdo que declara o vicio por ele mesmo produzido, valendo-se para tanto tdo somente

do fato de que tal vicio se prolongou no tempo ou que poderia causar prejuizos ao erario.
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3 A SEGURANCA JURIDICA COMO GARANTIA A DIREITOS
FUNDAMENTAIS DOS CONTRIBUINTES

Neste capitulo serd abordado o tema que se refere aos direitos e garantias
fundamentais, expondo a concepg¢do das normas de direitos fundamentais, as idéias sobre
esses direitos e o0s seus sentidos, verificando a sua infringéncia no que se refere ao
contribuinte e as estruturas disponiveis para a concretizacdo e efetivacdo dos direitos

fundamentais garantidos constitucionalmente.

Na busca de uma definicdo de direitos fundamentais recorremos primeiramente a
Robert Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, muito embora caiba aqui a
adverténcia de que mais do que uma definicdo de direitos fundamentais, 0 mesmo se
preocupa com a formulacdo de uma teoria geral dos referidos direitos, principalmente na

analise da estrutura da norma de direito fundamental.

No que concerne as definicbes materiais e estruturais, temos que direitos
fundamentais seriam aqueles que pertencem ao fundamento mesmo do Estado e que,

portanto, sdo aqueles reconhecidos como tal na Constituicdo Federal.

Os direitos fundamentais nas palavras de Minhoto:

sdo objeto de estudo detido por parte de diversos autores ao longo da historia
humana moderna. O termo moderno € apropriado porque se poderia aqui até
introduzir nogdes do mundo antigo ligadas a tematica dos direitos
fundamentais, mas aquela época nao havia qualquer sistematizacdo de tais
previsGes e muito menos de sua tutela, seja junto ao Poder Judiciario como
hoje conhecemos, seja de qualquer outra forma de amparo prestado pelo
Estado.®*

Imbuido do espirito investigador, procurou-se de forma clara e objetiva uma melhor
definicdo de direitos fundamentais, fato pelo qual, em sede preliminar, como relatado
acima, buscou analisar os estudos do doutrinador Robert Alexy, em sua obra Teoria dos
Direitos Fundamentais, que acabou por ultrapassar o simples sentido de definicdo, na

*MINHOTO, Antdnio Celso Beata. Os desafios contemporaneos da eficacia, da efetividade e dos
conflitos no campo dos direitos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 17, n® 68, jul-set 2009, p. 43.
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medida em que se preocupou com a construcdo de uma teoria geral dos referidos direitos,

primordialmente com uma aprecia¢do da composi¢do da norma de direito fundamental.

Nesse sentido, o professor Robert Alexy ressalta:

Sobre os direitos fundamentais é possivel formular teorias das mais variadas
espécies. Teorias histéricas, que explicam o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, teorias filoséficas, que se empenham em esclarecer seus
fundamentos, e teorias sociologicas, sobre a funcéo dos direitos fundamentais
no sistema social, sdo apenas trés exemplos. Dificil haver uma disciplina no
ambito das ciéncias humanas que, a partir de sua perspectiva e com seus
métodos, nédo esteja em condicdes de contribuir com a discussdo acerca dos

direitos fundamentais.®

Neste sentido, ao tentar classificar a transformagdo de uma expressdo da lei
fundamental em preceito de direito fundamental, esclarece o doutrinador que a solugéo tem
seu alicerce em aspectos materiais, estruturais ou formais. Quanto aos dois primeiros, tem-
se que os direitos fundamentais seriam aqueles inerentes aos fundamentos basilares do

Estado, e, portanto, ja reconhecidos pela Carta Magna.

Ainda, a definicdo estrutural/material de direitos fundamentais sofre severa critica
de vincular o conceito de direito fundamental a uma determinada concepc¢édo de Estado, o
que excluiria normas de direito garantidoras de condicdes minimas de existéncia, mesmo
que fundadas num catalogo de normas fundamentais, pois estas ndo corresponderiam a

estrutura de direito de liberdade individual.

Quanto aos direitos fundamentais, o professor Paulo Gustavo Gonet Branco ensina:

O avango que o direito constitucional apresenta hoje € resultado, em boa
medida, da afirmacdo dos direitos fundamentais como ndcleo da protecéo da
dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo € o local adequado para
positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes. Correm paralelos no
tempo o reconhecimento da Constituicdo como norma suprema do
ordenamento juridico e a percepcdo de que os valores mais caros da

existéncia humana merecem estar resguardados em documento juridico com

$ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 31.
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forca vinculativa méxima, indene as maiorias ocasionais formadas na

efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem.*

Conclui-se, portanto que, na analise dos direitos fundamentais constata-se que 0
sentido desse direito foi se transformando em sistema complexo, a partir do agrupamento
de diversas realidades tais como a liberdade pessoal, o sufrdgio e o direito a seguranca
pessoal, na medida em que os direitos fundamentais pressupdem conceitos de Estado e de

Constituicdo, que certamente influenciam a interpretacdo das normas constitucionais.

3.1 Direitos fundamentais e suas restrigoes

O entendimento contemporaneo dos direitos fundamentais, ainda mais quando
tomados como valores, representa uma leitura relativista dos mesmos. Isto €, os direitos
fundamentais ndo podem ser tomados como elementos absolutos na ordem juridica, mas

sempre compreendidos e analisados caso a caso e de modo relativo (ou limitado).

Ressalta o professor José Felipe Ledur: “é necessario esforco para distinguir entre
restricdo ou limitacdo e conformagéo ou concretizacdo de direito fundamental. Se direitos

fundamentais sdo sujeitos a restricdes ou se as limitacdes a ele inerentes, acerca disso ha

controvérsias”.%’

Ao tratar das restricbes aos direitos fundamentais o professor Robert Alexy
ressalta:

Uma vez que se tenha estabelecido que — e em qual sentido — se pode falar
em “restricdo a direitos fundamentais”, é necessario indagar o que sdo essas
restricdes. Restringiveis sdo os bens protegidos por direitos fundamentais
(liberdades/situacdes/posicdes de direito ordinario) e as posicdes prima facie
garantidas por principios de direitos fundamentais. Entre esses dois objetos
de restricBes ha relagdes estreitas. Principios de direitos fundamentais exigem

a protecdo mais abrangente possivel dos bens protegidos, como, por exemplo,

*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 265.

*LEDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivacdo no ambito da democracia participativa.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 46.
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a protecdo mais ampla possivel da liberdade geral de acdo, da integridade
fisica ou da competéncia para alienar a propriedade. Por isso, uma restricao a

um bem protegido é sempre também uma restricdo a uma posicdo prima facie

garantida por um principio de direito fundamental.*®

A compreensdo contemporanea dos direitos fundamentais, sobretudo quando
apreendidos como valores que retratam uma visdo relativista dos mesmos, ndo podem ser
compreendidos como partes absolutas na ordem juridica, mas sempre entendidos e

estudados em casos particulares e de maneira relativa e limitada e ndo absoluta.

Por isso mesmo, afirma-se a inexisténcia de hierarquia entre direitos
fundamentais, conforme destaca o Professor Bernardo Goncalves Fernandes, “sendo a
posicdo topografica que ocupam no texto constitucional apenas um elemento
circunstancial, mas nunca revelador de uma superioridade entre 0s mesmos. Logo, no caso
concreto em si é que se poderia verificar com seguranca a extensdao e mesmo os limites a

serem impostos a um determinado direito fundamental.”**

O intérprete e aplicador do direito vé-se confrontando com distintos aspectos
juridicos quando o assunto é a solucdo de problemas que podem se apresentar em
decorréncia do exercicio de direitos fundamentais. Entre eles, ressalta Ledur, “destacam-se
0 ambito de protecdo de um direito fundamental, a sua restricdo e pressuposta possibilidade

de intervencgdo, a reserva legal, bem como a colisdo de direitos. A resolucdo adequada

desses problemas exige a consideracdo conjunta desses distintos aspectos.”*

Quanto as colisbes de direitos a professora Susana Sbrogio’Galia aduz:

No plano jusfundamental, estes conflitos implicam colisGes de direitos, de
ordem horizontal (entre individuos reciprocamente) e vertical (entre
individuos e o Estado), que serdo submetidas ao poder judiciario em virtude
do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, demandando a aplicagdo do
principio da proporcionalidade em sentido amplo (incidéncia dos

subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 281.

*FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional: Revista, ampliada e atualizada
até a EC n° 66/2010 e em consonancia com a Jurisprudéncia do STF. 2% ed. Rio da Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 246.

O EDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivacdo no ambito da democracia participativa.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 49.
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estrito), e, mais especificamente, do subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito, com intuito de realizar a ponderacdo dos direitos e bens

protegidos pela Constituicdo.**

Portanto, a préatica dos direitos fundamentais com o intuito de preservagdo,
ausente de qualquer conformacdo pelo legislador, pode gerar polémica entre 0s seus
titulares, ou ainda, levar a conflitos com interesses da comunidade. Assim, os referidos

direitos ndo devem ser entendidos como absolutos, ou ainda de forma definitiva.

Neste sentido, intervir nos direitos fundamentais é plenamente possivel, contudo
a sua préatica pode ser restrita ou delimitada. Essas intervencdes ndo devem ser entendidas
como estruturas que diminuem esses direitos, mas sim, como um mecanismo voltado para

a garantia de seu uso, e na protecdo de bens constitucionais de todo individuo.

3.2 A tese dos limites dos limites nos direitos fundamentais e sua correlagdo com o

principio da proporcionalidade

Os direitos fundamentais necessitam ser limitados em virtude de que ndo s&o
absolutos e precisam existir no sistema juridico, concomitantemente com outros direitos e
bens juridicos também protegidos, contudo esta restricdo deve ser feita com certa
delimitacdo de sua maneira, para que assim ndo sirva de pretexto para a extingdo dos

referidos direitos, que devem ser protegidos pelo sistema juridico vigente.

Ademais, a idéia de tracar limites aos limites dos direitos fundamentais, ndo pode
ser dissociada dos direitos fundamentais. As restricdes aos limites destes direitos nédo
consistem institutos autbnomos, mas pautas complementares e acessorias, destinadas a

assegurar a supremacia dos direitos fundamentais.

A tese dos limites dos limites, nas palavras do Professor Bernardo Gongalves
Fernandes, “surge no cendrio constitucional como mecanismo de defesa dos direitos
fundamentais contra atos abusivos de origem legislativa ou administrativa, ou seja, contra a

atuacdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, respectivamente. Reconhece-se que 0s

“'SBROGIO’GALIA, Susana. Mutacdes constitucionais e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 139.
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direitos fundamentais ndo sdo absolutos e suplanta-se a tese classica de que s6 o préprio

texto constitucional pode trazer limites aos mesmos™*?

Assim, nos ensinamentos de Susana Sbrogio’galia, “temos por limitagdes as
direitos fundamentais as normas constitucionais que restringem posi¢des prima facie de
direitos fundamentais. Estas normas restritivas de direitos fundamentais, por sua vez,
devem ser emanadas da autoridade que possui competéncia constitucionalmente outorgada
para tanto, seja pela atividade legislativa, no que concerne as regras restritivas, seja pela
atividade judiciaria, legitimada pela Lei Maior a estabelecer o controle de

constitucionalidade.”*

Neste sentido, as delimitagdes aos direitos fundamentais, como ocorre no direito
brasileiro vigente, necessitam ser explicitos na carta magna, sendo subtraido da préopria
obrigacdo de protecdo juridico-constitucional aos direitos fundamentais, bem como do
principio do Estado de Direito.

Dessa forma, aduz a Autora Sbrogio’galia, “o principio da proporcionalidade
corresponde a justa medida juridico-material e decorre da vinculacdo do Estado
Democratico de Direito a um minimo ético. E por meio da sua aplicacio que sera definido
e respeitado o espago de convivio individual de cada cidaddo frente ao Estado,
proporcionando a acomodacdo dos reclames sociais e a obtengdo do parametro para a

preservacdo do nlcleo essencial dos direitos fundamentais.”**

Nesse sentido o professor Gilmar Ferreira Mendes ressalta:

N&o basta, todavia, verificar se as restricGes estabelecidas foram baixadas
com observancia dos requisitos formais previstos na Constituicdo. Cumpre
indagar, também, se as condicOes impostas pelo legislador ndo se revelariam
incompativeis com o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade

(adequacéo, necessidade, razoabilidade).*”®

“FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional: Revista, ampliada e atualizada
até a EC n° 66/2010 e em consonancia com a Jurisprudéncia do STF. 2% ed. Rio da Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 249.

“SBROGIO’GALIA, Susana. Mutagdes constitucionais e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 143.

“SBROGIO’GALIA, Susana. Mutacdes constitucionais e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 147.

*MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 42.
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O principio da proporcionalidade almeja a busca de uma resolucdo de um vinculo
em um caso determinado no qual se verifica a existéncia de divergéncia de principios,
prevalecendo um em detrimento do outro. Contudo quanto ao outro, deve-se almejar uma
ofensa infima, sem desrespeitar a sua esséncia, ainda que nao apareca de maneira clara em

nossa Constituicdo, sendo esta uma imposicao do Estado Democratico de Direito.

Afirma a professora Suzana de Toledo Barros:

O principio da proporcionalidade, como uma das vérias idéias juridicas
fundadas na Constituicdo, tem assento justamente ai, nesse contexto
normativo no qual estdo introduzidos os direitos fundamentais e os
mecanismos de respectiva protecdo. Sua aparicdo se da a titulo de garantia
especial, traduzida na exigéncia de que toda a intervencéo estatal nessa esfera
se dé por necessidade, de forma adequada e na justa medida, objetivando a
maxima eficicia e otimizacdo dos varios direitos fundamentais

concorrentes.*

O professor Santiago Guerra Filho, tratando do tema, esclarece “ndo ser o principio
da proporcionalidade um principio de interpretacdo, mas uma norma juridica. Adverte que

também ndo se confunde com o principio da razoabilidade, que tem contetdo negativo e

evidencia um ato arbitrario”.*’

Nesse sentido, aponta o professor Luis Roberto Barroso:

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade sempre teve seu campo
de incidéncia mais tradicional no &mbito da atuacdo do Poder Executivo.
Estudando precipuamente na area do direito administrativo, ele funcionava
como a medida da legitimidade do exercicio do poder de policia e da

interferéncia dos entes ptblicos na vida privada.*®

“®BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 93.

*"GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. S&o Paulo: Celso
Bastos/Instituto Brasileiro Constitucional, 1997, p. 61.

“BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 4. ed. rev. ampli. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 224.
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O principio da proporcionalidade, descrito neste estudo, advém de uma construcao
dogmatica dos alemdes com uma correspondéncia ao principio da razoabilidade dos norte-
americanos, elaborado mais de meio século antes, sob o amparo da maior liberdade dos

juizes na geracdo do direito.

Assim, o controle judicial de leis com auséncia da razoabilidade é essencial, na
medida em que o principio da proporcionalidade pode ser adequado como meio para se
chegar a este fim. Contudo, ndo é o que tem ocorrido no Poder Judiciério brasileiro, onde
ndo ha qualquer regulacdo dessa matéria, seja no controle difuso de constitucionalidade,

seja no controle concentrado.

O Supremo Tribunal Federal limita-se, por diversas vezes, a equiparar a
proporcionalidade com a razoabilidade, no sentido de que o que € proporcional nao
extrapola os limites da razoabilidade. Todavia, a razoabilidade, com fundamento no devido
processo legal substancial, importa na compatibilidade entre o meio empregado pelo
legislador e os respectivos fins, bem como na afericdo da legitimidade daqueles fins.

Ressalta o professor Luis Roberto Barroso:

De fato, a afericdo da razoabilidade importa em juizo de mérito sobre os atos
editados pelo Legislativo, o que interfere com o delineamento mais
comumente aceito da discricionariedade do legislador. Ao examinar a
compatibilidade entre o meio e fim, e as nuances de necessidade-
proporcionalidade da medida adotada, a atuagdo do Judicidrio transcende a
do mero controle objetivo da legalidade. E o conhecimento convencional,
como se sabe, rejeita que o juiz se substitua ao administrador ou ao legislador
para fazer sobrepor a sua propria valoracdo subjetiva de dada matéria. A
verdade, contudo, é que, ao apreciar uma lei para verificar se ela é ou nao
arbitréaria, o juiz ou o tribunal estara, inevitavelmente, declinando a seu

préprio ponto de vista do que seja racional ou razoavel.*®

Assim, o principio da proporcionalidade se encontra oriundo como barreira ao
arbitrio, ou como empecilho a liberdade de que, em um primeiro momento, poderia ser
teoricamente investido de funcéo legislativa para assim sedimentar e realizar a finalidade

politica. Em verdade, ndo devem tais finalidades contrariar valores e principios

“ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 4. ed. rev. ampli. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 225.
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constitucionais, tais como o da proporcionalidade, que apesar de ndo haver prescrigdo
legal, a sua observancia é de extrema importancia e independe de explicacGes do texto
Constitucional.

3.3 Direitos fundamentais do contribuinte

Alguns doutrinadores analisam os direitos fundamentais sem dar nenhuma énfase
ou referéncia aos direitos do contribuinte. Entretanto, existem extraordinarias declaracGes
doutrindrias que fundamentam a insercdo do contribuinte como titular de direitos

fundamentais.

O professor Ricardo Lobo Torres ensina que “o relacionamento entre o tributo e a

liberdade é dramatico, porque, ndo obstante o tributo seja a garantia da liberdade, possui a

extraordinéria aptidao de destrui-la.”°

Nesse sentido, aponta o professor Helenilson Cunha Pontes:

Justamente pelo carater “dramatico” da relacdo entre individuo e Estado,
enquanto ente tributante, é que a aplicacdo dos direitos fundamentais na
relagdo juridico-tributaria assume insdiscutivel relevo. Com efeito, a
crescente invasdo do Estado sobre a esfera das liberdades individuais em
busca de recursos tributarios torna indispensdvel a construgdo de uma
doutrina que reconhega nos direitos fundamentais a protecdo necessaria

contra as agressoes as liberdades individuais.”*

Natural, portanto, nas palavras do Professor Hugo de Brito Machado, “que se situe
o0 contribuinte como o titular de direitos fundamentais, quando se cogita na relagéo entre o

Estado e o cidaddo. Os direitos fundamentais, como direitos subjetivos, tém como sujeitos

S*TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Vol. I1l. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 35.

1 PONTES, Helenilson Cunha. O Direito ao Siléncio no Direito Tributério, em Octavio Campos Fischer
(Coordenador), Tributos e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 82.
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todos os cidaddos. E pode parecer que nem todos os cidadaos sédo contribuintes, de sorte

que convém explicar porque referir-se aos direitos fundamentais do contribuinte.”>?

Salienta ainda o Autor que todos os cidaddos devem ser considerados de algum
modo contribuintes. Embora nem todos os cidaddos sejam sujeitos passivos de relacGes
tributarias, certo é que todos os cidaddos terminam sendo contribuintes, no sentido de que
suportam o Onus do tributo, e, nesse sentido, portanto, sdo contribuintes, embora

geralmente n4o se sintam como tais.>®

E inegavel a relevancia que assume a tributacio na seara do Direito Constitucional.
A importancia da tributacdo no ambito dos direitos fundamentais, almejada pelo Direito
Constitucional, procurou a composi¢cdo dos principios e das regras, razao esta pelo fato de
que as relacdes de tributacdo entre o Estado e o individuo, normalmente séo extremamente

conflituosas.

Nessas relacgoes, esclarece o Professor Hugo de Brito Machado: “tem-se de um lado
0 Estado, que corporifica o poder, e de outro o cidaddo. Como todo o titular de poder tende
a dele abusar, é natural que o Estado, a relacdo tributaria, esteja permanentemente
ultrapassando os limites ao mesmo estabelecidos pelo Direito. Dai a necessidade de se dar
destaque a certos direitos do contribuinte, considerados fundamentais, para que eles nédo
sejam amesquinhados e possam servir como fundamento essencial da questionada

relagdo.”*

Portanto, seguranca e certeza sao atributos fundamentais do Estado de Direito. E a
Suprema Corte, que é a suprema guardid de tais atributos, ou seja, os direitos
fundamentais, tem a responsabilidade maior de preserva-los ou adotar mecanismos capazes
de, nas alteracdes de posicionamento, ndo permitir que impliqguem o estabelecimento do

vicio maior do regime democratico, que é a instabilidade institucional.

Né&o se pode, dessa forma, admitir que a guardia da Constituicdo ndo a guarde e, em
vez de ofertar certeza e seguranca, traga a inseguranca e a incerteza a todos os

jurisdicionados, a todos os cidaddos, as préprias instituicdes e a Democracia.

2MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdic&o. S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 27.
*MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdicio. S&o
Paulo: Atlas, 2009, p. 27.
**MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdi¢do. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 34.
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3.4 A violagdo aos direitos fundamentais do contribuinte em virtude do uso do

argumento pragmatico nas decisdes judiciais em matéria tributaria

Os direitos fundamentais do contribuinte, ainda que de forma expressa seja
garantida pela Constituicdo, padecem continuamente de evidentes ataques praticados pela
Fazenda Publica, em suas diferentes matizes. Existe uma grande distancia entre o que esta
disposto na Constituicdo e 0 que ocorre diariamente na vida cotidiana do contribuinte,

conforme se observa nos relacionamentos que envolvem o tributo.

Esse comportamento arbitrério do Estado, nos ensinamentos do Professor Hugo de
Brito Machado, “é uma das causas mais significativas da degradacdo da relacdo tributaria
como relacdo juridica. Os contribuintes geralmente tém a sensacdo de que a lei sé vale
contra eles, por que o Estado em geral age ilegalmente. Na relacdo de tributacéo, a Fazenda

Pdblica é quem mais viola a Constituicdo e as leis.”™

Na seara da tributacdo, tanto no que se refere aos principios que norteiam para uma
tributacdo mais justa e equanime, como o principio da capacidade contributiva, e ainda, no
que diz respeito aos principios propensos a efetivacdo de valores da seguranca juridica,
como o principio da legalidade e da anterioridade da lei tributéria, diversas séo as atitudes

do Estado que demonstram evidente transgressdo dos preceitos da Constituicdo Federal.

Assim, necessario se faz, que haja um maior amparo aos direitos fundamentais do
contribuinte, onde a seguranca juridica € uma necessidade essencial que o Direito deve
resguardar. Concomitantemente ao valor justica, séo mencionados como Unicos elementos

que, no Direito, perpassam ao tempo e ao espaco.

Dessa forma, as decisdes judiciais devem ser alicercadas necessariamente sob a
Gtica juridica, sem reducdo ao mencionar em suas fundamentacGes outras razdes de
diversas origens, inclusive das varias searas do conhecimento. Contudo, é possivel que
outras razdes, como no caso dos pragmaticos ou consequencialistas, integrem o plano

decisério do magistrado.

O exame sobre o argumento pragmatico ou consequencialista elaborado pela
doutrina nacional, nasce de maneira lenta e gradativa, na medida em que ha um longo

caminho a ser percorrido para que haja uma apreciagdo com mais profundidade do tema,

**MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdi¢do. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 98.
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ao passo que desta maneira haja possibilidade de uma consolidacdo do trajeto percorrido
com apontamentos de diferentes posicionamentos, eis que desta forma poderiamos ter um

arcabouco critico sobre o tema.

Nas palavras do Professor Fabio Martins de Andrade:

De um lado, ja foi tracado um panorama sobre as idéias centrais do
pragmatismo juridico e do consequencialismo, no qual foi destacado o
movimento filoséfico norte-americano que originou o pragmatismo juridico,
que atualmente tem sido defendido de maneira aguerrida pelo magistrado

norte-americano Richard A. Posner.*

Noutra quadra, foram tracados alguns posicionamentos criticos a esse movimento,
tendo o doutrinador Ronald Dworkin, como o seu principal defensor, que tragou criticas

diretas e explicitas a obra do doutrinador Posner.

Em relacdo aos contrapontos suscitados por Dworkin, aduz Andrade:

sob o olhar pratico e embasados nos contrapontos suscitados por Ronald
Dworkin, destaca-se que na seara da tomada de decisdes judiciais 0 uso do
argumento pragmatico ou consequencialista € geralmente inadequado. As
informacGes e dados, de que dispdem os ramos politicos no tramite do
processo legislativo, ndo sdo disponiveis aos magistrados antes do
julgamento de questbes, dados esses que lhe permitiriam formar a sua

convicgdo.”’

Neste sentido, por mais que as informacbes e o0s dados pudessem ser
disponibilizados em tempo habil ao julgador, na préatica ndo seria possivel a sua
compreensdo total ou ainda que de forma parcial do texto, eis que faltaria capacidade
técnica juridica para que fosse possivel compreendé-lo.

Contudo, caso as partes, contribuinte e fisco, utilizem dos argumentos pragmaticos

ou consequencialistas, no momento em que debaterem a matéria tributaria antes da

S ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 125.
>’ ANDRADE, Fébio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmatico ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 127.
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prolacdo da sentenca, em tese, esse debate e antagonismo, poderiam impedir a prevaléncia

das noticias ad terrorem, veiculadas ou ndo pelos 6rgdos da midia.

Ha de se ressaltar também, que em sede preliminar o contribuinte na maioria das
vezes, avalia 0s questionamentos das diversas areas como a econémica, juridica, contabil,
societaria, concorrencial, gerencial, a negocial entre outras, para entdo de maneira
pragmatica e consequencialista, avaliar se a lide que pretende levar a apreciacdo

administrativa ou judicial vai valer a pena.

Ademais, deve-se relembrar a questdo subsidiaria ou complementar, de maneira que
possa auxiliar os fundamentos juridicos centrais manejados em volta do assunto sob analise
do Judiciério, especialmente no que se refere aos fundamentos de origem econdmica em

matéria tributaria.

Caso contrario, uma hipotética prevaléncia dos fundamentos extra-autos pode levar
a agressdo a principio da igualdade, na qual os iguais devem ser tratados de maneira igual

em seus direitos e obrigagdes e desigualmente na proporc¢éo de sua desigualdade.

Nesse sentido, veja-se 0 que preceitua o Professor Fabio Martins de Andrade:

A partir do argumento pragmatico ou consequencialista, duas ou mais
situacOes idénticas ou totalmente equivalentes poderiam ter desfecho distinto
no ambito judicial, a depender Unica e exclusivamente das consideragdes
exogenas (ou ndo demonstradas) que cada magistrado decidir levar em conta,
colocando forte colorido na maior discricionariedade oriunda de suas
posicdes subjetivas. A situacdo é diversa quando, em virtude das diferengas
de argumentacdo, ainda que formais, pronunciam-se decisdes divergentes em
decorréncia do maior ou menor peso atribuido pelo magistrado diante das

variadas circunstancias especificas do caso concreto.*®

Ha de ressaltar que o principio da seguranca juridica protege o individuo de
alteracOes repentinas em situacdes estaveis no tempo, resguardando a possibilidade de
perplexidade, prejudiciais & previsdo por parte do contribuinte, pois a contrario senso,
prejudica a confianca que o cidaddo outorgou as regras juridicas, nas decisGes dos
Tribunais Superiores, a priori, as decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal Federal.

8 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 188.
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Esse principio tem evidente relacdo com a obrigacdo de definir os efeitos de uma
alteracdo jurisprudencial, onde se encontram posicionamentos de boa-fé e confianca,
formados anteriormente com alicerce no que a Ultima instancia decidiu, bem como pelos

acorddos emanados do Superior Tribunal de Justica.

A seguranga juridica €, sem qualquer divida, um direito essencial, em especial, um
direito fundamental do contribuinte, partindo-se da proposicdo de que a seguranca juridica
delineada neste trabalho ¢ a previsibilidade e a confianca dos contribuintes depositados nos
preceitos validos e existentes no sistema juridico, especialmente quando tais sentimentos

séo reforcados por reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal.

3.5 Violacéo aos principios fundamentais e aos direitos fundamentais do contribuinte

na tomada de deciséo de modulacéo dos efeitos pelo Supremo Tribunal Federal

O essencial de toda maquina estatal em suas diversas formas e inimeros
instrumentos é o cidaddo, como receptor da coisa publica. Sob tal 6tica, é incontestavel
entender que o estabelecimento de certo tributo, ou ainda a majoracédo de sua aliquota deve
acontecer, sempre e em qualquer hipotese, em consonancia com a legislacdo anteriormente

estabelecida.

O Professor Fabio Martins de Andrade esclarece que: “no regime democréatico nao
ha outro meio ordinario de estabelecer tais regras. De certo modo, elas sdo poucas e
simples, mas precisam ser respeitadas, sob pena de desmoronamento de toda a construcao

arquitetada a partir da supremacia constitucional.”>

Assim, na medida em que certo tributo, ou ainda, a majoracdao de sua aliquota €
declarado inconstitucional por decisdo emanada pelo Judiciario, a simples tentativa de
manté-lo vigente no ordenamento juridico, seja pela regulacdo das técnicas decisorias ou
pela modulacdo temporal dos seus efeitos, ja é, por si s6, contraria ao principio republicano

e democratico do Estado de Direito.

Nesse sentido, o professor Alexandre Macedo Tavares faz a seguinte relacdo que

pode ser facilmente estabelecida entre o0 povo, o ramo politico e o Poder Judiciario:

S ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 184.
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Em suma: se o principio republicano pressupde uma obrigacdo tributaria
autoconsentida, a lealdade passa a arvorar-se como uma condicionante do
lidimo exercicio do poder de tributar, pois, se € o povo que tributa a si
mesmo, nao ha como aceitar-se ou convalidar-se — ainda que temporalmente,
mediante o temido e acritico expediente da atribuicdo de eficcia prospectiva
as decisdes de inconstitucionalidade em matéria tributaria — qualquer ato
representativo de deslealdade, ante a despropositada e inimaginavel

concepcao que alguém seja desleal consigo mesmo.*°

Desse modo, o Professor Fabio Martins de Andrade aduz que:

a subversdo que a predominancia do argumento pragmatico sobre o0s
argumentos juridicos centrais acarretaria a Constituicdo da Republica pode
significar inaceitavel violagdo dos valores mais relevantes estabelecidos
democraticamente pela nagdo brasileira. Esse efeito profundamente negativo
e ilegitimo pode ser neutralizado ou revertido, desde que a modulagdo
temporal dos efeitos da decisdo judicial em matéria tributéaria leve em conta o

argumento pragmatico para dar maior concretude as normas constitucionais.®*

Constata-se que a utilizacdo do pragmatismo e a modulacdo dos efeitos nas
decisdes emanadas pelo judiciario, devem ser apreciadas de maneira escassa pelo
magistrado, em virtude do seu carater de excecdo, de reforco, ou complementar ou

suplementar, e devido ao grande encargo argumentativo que gira em torno dessa teoria.

Nas palavras do Professor Fabio Martins de Andrade, quanto o uso do argumento
pragmatico observa-se que: “Caso a decisdo judicial seja baseada exclusiva ou
predominantemente nos argumentos pragmaticos ou consequencialistas de cunho
econdmico em matéria tributaria, podem ocorrer potenciais violaces aos direitos
fundamentais prescritos no art. 5° da Constituicdo da Republica”, e acrescenta o Autor, “a

sua utilizagdo legitima deve ser parcimoniosa e sujeita a um maior énus argumentativo

S*TAVARES, Alexandre Macedo. A responsabilidade Estatal pelo Desempenho Irregular da Funcéo de
legislar como Engrenagem do Sistema de Freios e Contrapesos a Possibilidade de o STF atribuir
Eficacia Prospectiva as Decisfes de Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n® 159, dez 2008, p. 14-15.

! ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 186.
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para corroborar 0s argumentos juridicos centrais que o magistrado explicita como

fundamento em sua decisdo.”®?

Ressalta a professora Ana Paula Avila quanto & modulagdo dos efeitos:

Com efeito, o dispositivo confere ao Supremo Tribunal Federal um poder
sem precedentes no direito brasileiro. E verdade que a mera possibilidade de
fixacdo do termo inicial da producédo dos efeitos pode levar a lesdo de direitos
fundamentais efetivados durante a vigéncia da lei (ex. atribuicdo de efeito ex
tunc no caso de direitos regulamentados apenas para uma categoria de
pessoas em afronta a igualdade — inconstitucionalidade relativa) ou a
perpetuacdo da lesdo que a vigéncia da lei gerou a direitos fundamentais (ex.
atribuicdo de efeito ex nunc no caso de instituicdo e cobranca inconstitucional
de tributo). Porém, ainda mais relevante é o fato de que a possibilidade de
determinacdo dos efeitos tem justificativa em dois conceitos juridicos

indeterminados: excepcional interesse social e razao de seguranca juridica.®®

Em que pese ele possa abrir mido de fundamentos extraprocessuais ou
extrajuridicos, é relevante asseverar que nao € funcdo do Poder Judiciario utilizar
fundamentos pragmaticos na tentativa, que por vezes, em carater de heroismo, salvar o ato
prescrito em lei, especialmente quando se leva em consideragdo fundamentos de base

econdmica em matéria tributaria.

Um dos equivocos mais proeminentes da doutrina pragmatista é a nao aplicacdo ou
instituicdo de nenhum controle de fiscalizacdo e transparéncia dos atos decisorios,
autorizando aos magistrados uma irrestrita discricionariedade na tomada de deciséo, fato
este que poderia ensejar em diversos posicionamentos diferentes para a mesma situacéo

fatica, podendo ainda gerar uma grande inseguranca juridica no seio social.

Veja-se 0 que explica o préprio Richard A. Posner acerca dessa livre movimentacgao

dos juizes no momento da tomada de deciséo:

2 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 187.
S3AVILA, Ana Paula. A Modulagéo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderagao e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da
Lei n®9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 62.
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Uma objecdo basica é que, enquanto o pragmatismo sem duvida explica
muito da forma e do teor da legislacdo e da acdo governamental em geral, a
adjudicacdo pragmatica ndo tem forma; os principios que esbocei colocam
alguns limites a ela, mas deixam um espaco muito grande, como se estivesse
vazio, no qual o juiz se movimenta livremente. O pragmatismo, como se
argumenta, aconselha e ratifica a ilegitimidade, aceitando e abarcando a
inevitabilidade de que casos semelhantes ndo sejam tratados da mesmo
forma, ja que juizes diferentes pesam as conseqiiéncias de maneira diversa,
dependendo da formacdo, temperamento, treinamento, experiéncia e

ideologia de cada juiz.**

E continua o autor:

Teme-se que o pragmatismo legal alimente o cinismo acerca da lei, que por
sua vez, induz a preguica intelectual em estudantes, professores de direito,
advogados €, 0 que é mais ameacador, nos juizes. O pragmatista legal pode
ndo estar disposto a investir tempo e esforco significativos para aprender as
normas juridicas e os métodos de raciocinio legal. Ele pode encarar essas
coisas como obstaculo para chegar ao ponto, sendo o ponto o resultado de

aferir consequiéncias ou algum outro método de raciocinio pratico em vez de

profissional.®®

Um ponto extremamente fundamental levantado pelo autor, sdo as possiveis
consequéncias do pragmatismo juridico, que poderia gerar em seus adeptos um desleixo
intelectual, no que se refere as buscas pelo conhecimento das normas que compdem 0

ordenamento juridico.

Dessa maneira, se a decisdo judicial é ultrapassada por emprego de situacdes de
ordem politica na resolucdo de questdes juridicas, podera ocorrer violagdo ao principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, vez que a protecdo se refere exatamente a maneira

peculiar da racionalidade judiciaria na solucdo dos conflitos gerados no seio social.

Ainda, nas palavras do Professor Fabio Martins de Andrade:

%*POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia; traducéo Teresa Dias Carneiro: revisio técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 72.
$*POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia; traducéo Teresa Dias Carneiro: revisio técnica
Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 72.
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a Constituicdo Federal estabelece que a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Significa dizer que, quando
alguém, pessoa fisica ou juridica, se sentir lesado ou ameagado em qualquer
direito seu, entdo podera ingressar em juizo visando a reparacdo cabivel ou

ao término da ameaca a que se submete, de acordo com o inciso XXXV do

artigo 5°.°°

Contudo, se a solucdo de uma lide levada ao exame do Poder Judiciario obtiver a
um final com razBes de argumentos pragmatico ou consequencialista, em face de
fundamentos juridicos que necessariamente deveriam estar no foco central da discussdo,
entdo efetivamente estaremos diante da mais pura chancela do arbitrio ou o abuso das

questBes levadas para apreciacdo do judiciario.

Portanto, e como ressalta Fabio Martins de Andrade:

enquanto perdurarem no Pais 0s excessivos arbitrios e abusos que
freqlientemente sdo experimentados pelo Fisco, entdo a melhor solugdo no
curto prazo talvez seja no sentido de proibir a violacéo a paridade de armas,
ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal, todos direitos
fundamentais decorrentes do Estado Democratico de Direito, que sdo

estabelecidos no inciso LV do artigo 5° da Constituicéo Federal .’

Se assim &, porém, ndo esta a disposicdo do Estado aderir qualquer posicao,
inclusive legal, que possa causar prejuizo a eficacia dos direitos fundamentais, ademais
aqueles direitos que estdo intimamente ligados aos proprios fundamentos do Estado

Democrético de Direito.

Outrossim, esses direitos devem receber especial protecdo pelo cidaddo e pelo
Estado, ndo devendo o primeiro abrir mdo deles, ainda que voluntariamente, nem tdo
pouco sendo disponivel ao segundo fazé-lo, ainda que com autorizacdo legal, criando

estruturas que interferem na sua eficacia ainda que de forma minima.

S ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 189.
S ANDRADE, Fabio Martins de. Modulacdo em Matéria Tributaria: O Argumento Pragmético ou
Consequencialista de Cunho Econémico e as Decisdes do STF. S&o Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 191.
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4 A MODULACAO TEMPORAL DOS EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA E
SUAS CONSEQUENCIAS PARA O CONTRIBUINTE

A modulacdo temporal dos efeitos das decisdes oriundas da Suprema Corte ndo é
inovadora e nem tampouco é genuinamente do direito brasileiro. Ao passo que, no direito
estrangeiro, diversos paises ja se manifestaram sobre a viabilidade do emprego da
modulacdo dos efeitos temporais nas decisbes emanadas pelas suas respectivas Cortes
Supremas ou Constitucionais, prescritas em sede constitucional, no campo legal ou ainda,

sendo legitimadas pela jurisprudéncia.

Em uma primeira analise, é de extrema importancia expor e apreender quais Sao 0s
preceitos normativos essenciais a disposicdo no direito brasileiro que abordam e se

relacionam com a modulacdo temporal dos efeitos das decisdes emanadas pelo judiciario.

A Lei n® 9.868 de 1.999 trouxe relevante inovacdo ao controle de
constitucionalidade abstrato, ao introduzir em nosso sistema de direito positivo a
possibilidade de utilizacdo da técnica da modulacdo temporal dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade emanada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma estabelecida no
seu artigo 27.%

Quanto a modulacéo de efeitos o professor Saul Tourinho Leal aduz:

Modulagdo dos efeitos € a flexibilizagdo deste principio segundo a qual,
quando uma lei é declarada inconstitucional, dependendo da gravidade dos
efeitos por ela gerados, é possivel preservar a existéncia da lei até certo
periodo, que pode ser data do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
(declarando a inconstitucionalidade), operando-se, ai, efeitos ex nunc, ou, até
mesmo, uma data futura, fixada pela Corte.*

E continua o autor:

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

L EAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. Niteréi: Impetus, 2010, p. 335.
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Isso seria modulacéo de efeitos, ou seja, a possibilidade de fixar a partir de
quando a nulidade decorrente de lei declarada inconstitucional passara a
incidir. A chamada modulagdo de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal tanto pode ser realizada
em sede de controle difuso de constitucionalidade como também em

concentrado.”

Porém, nas palavras do Professor Marcelo Alexandrino:

¢ de enfatizar, que a regra, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
continua sendo a de que o ato editado em desconformidade com a
Constituicdo é nulo, desprovido de efeitos juridicos desde a sua origem.
Significa dizer, a possibilidade de limitagdo temporal dos efeitos, introduzida
pela Lei n® 9.868 de 1.999, constitui situacdo excepcional, que somente pode

ser aplicada diante das situacdes extraordinarias nela mencionadas.”

Contudo, sdo duas as exigéncias para que o Supremo Tribunal Federal possa
restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade nas acbes diretas de
inconstitucionalidade, a saber: decisdo de oito Ministros, ou seja, dois tergos dos membros
do Tribunal, bem como a presenca de fundamentos de seguranca juridica ou excepcional

interesse social.

Assim, pode-se concluir que, muito embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ainda continue perseverante na argumentagdo de que os atos criados em desacordo
com a Constituicdo sdo nulos e ndo simplesmente anulaveis, em contrapartida ha no

Tribunal uma evidente inclinacdo a suavizacdo dessa tese.

4.1 A andlise do dispositivo do artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999 e as divergéncias

encontradas na doutrina acerca de sua inconstitucionalidade

L EAL, Saul Tourinho. Controle de constitucionalidade moderno. Niteréi: Impetus, 2010, p. 335.
"TALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito constitucional descomplicado. 3. ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Método, 2008, p. 791.
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A doutrina e a jurisprudéncia tém se debatido sobre o tema da norma declarada
inconstitucional no controle concentrado de constitucionalidade no afa de encontrar
caminhos seguros para disciplinar os efeitos produzidos pela norma declarada

inconstitucional.

A jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira, devido ao grande nimero de agdes
diretas de inconstitucionalidade e de suas derivagdes na vida social e econbmica da
populacdo, sob a égide da teoria alemd@ da anulabilidade dos preceitos declaradas
inconstitucionais, vem mudando 0 seu posicionamento e passando a pensar na
possibilidade de conceder outros efeitos as suas decisdes, além do ja conhecido efeito ex

tunc, quando emanadas em sede de controle concentrado.

Nesse sentido o professor Elival da Silva Ramos ressalta:

As caracteristicas basicas da san¢do de nulidade consistem na ineficacia ab
initio da lei inconstitucional e na desnecessidade de um ato subseqliente de
invalidacdo, com o que se pretende dizer que a san¢éo opera de pleno direito.
Por seu turno, as caracteristicas essenciais da sancdo de anulabilidade
consistem na invalidagdo a posteriori da lei inconstitucional, que é tolerada

como provisoriamente valida, e na necessidade de um ato sancionatrio."

Por sua vez, afirmam alguns doutrinadores, transportando para o direito
constitucional a teoria dos atos juridicos, tratar-se de ato normativo inexistente, outros
entendem ser nulo, e outros ainda entendem ser anulavel, sempre correlacionando a espécie
de vicio com a possibilidade ou ndo de mantenca dos efeitos do ato declarado

inconstitucional no ordenamento juridico.

A professora Ana Paula Avila acerca da matéria acrescenta:

Diante disso, 0 que se percebe é que, em relacdo ao regime de efeitos no
aspecto temporal, ha uma interpenetracéo dos dois modelos, ou seja, entre as
teses da nulidade e da anulabilidade do ato inconstitucional, que se revela na
adocdo de técnicas alternativas, normativas ou jurisprudenciais, em relacéo a

técnica da nulidade. Por tal razdo é que, para que a matéria seja

"?RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: Vicio e Sancéo. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.
87.
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adequadamente regulada, deve-se abrir mdo de uma regra geral, exclusiva e
absoluta, para adotar uma regra de preferéncia que adita exceces, tal como
se procedeu no sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, através
doart. 27.”

Assim, o controle de constitucionalidade por via de acéo direta foi modificado com
0 advento da Lei n° 9.868 de 1.999, a qual em seu artigo 27 previu expressamente que
caberd ao Supremo Tribunal Federal, pelo voto de 2/3 de seus membros, 0 exame do caso
concreto a fim de decidir o alcance da declaragéo de inconstitucionalidade podendo atribuir
a esta o efeito retroativo — ex tunc — ou em situacdes excepcionais, o efeito prospectivo —

ex nunc.

Frisa-se, que o artigo 27 da Lei n°® 9.868 de 1.999 veio simplesmente para positivar
a posicdo pragmatica, ao passo que autoriza por via de exce¢do a norma geral da ineficacia
ex tunc dos preceitos inconstitucionais. Essa declaracdo de inconstitucionalidade em sede
de controle concentrado concede outros efeitos & decisdo, diversos da tradicional nulidade

total desde a eficacia do preceito legal impugnado.

Dessa maneira, trata-se de escolher a solugdo mais coerente para cada realidade
fatica levada a apreciacdo do judiciario, por meio de uma reflexdo comparativa entre os

preceitos constitucionais lesados pela norma inconstitucional, bem como por seus efeitos.

Nesse sentido, o professor Walter Claudius Rothenburg ensina:

A modulacdo dos efeitos das decisdes em sede de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade pode ocorrer em relacdo a quatro dimensoes: a primeira e
mais comum é quanto a eficacia temporal da decisdo (alcance da decisdo em
relacdo ao periodo de tempo); a segunda é quanto a eficacia vinculante da
decisdo (alcance da decisdo em relacdo a outros orgdos aplicadores do
direito); a terceira é quanto a eficacia material da decisdo (alcance do
conteldo da decisdo); finalmente, a quarta é quanto a eficacia subjetiva da

deciséo (alcance da decisdo em relacéo ao universo de pessoas afetadas).”

BAVILA, Ana Paula. A Modulagéo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderagdo e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da
Lei n®9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 38-39.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Velhos e Novos Rumos das Acdes de Controle Abstrato de
Constitucionalidade a Luz da Lei n° 9.868/99. In. SARMENTO, Daniel (org.). O Controle de
Constitucionalidade e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 269.
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Dessa maneira, a luz das colocagdes retro mencionadas, cabe explicar o proposito
quanto a extensdo dos efeitos ventilados pela doutrina destacada. No que se refere a
eficacia temporal, frisa-se que se trata do alcance da decisdo, ou seja, a0 tempo em que esta

exerce influéncia ou deixa de influenciar no ordenamento juridico.

Assim, como visto de forma pormenorizada nos tdpicos anteriores, a lei ou ato
normativo declarado inconstitucional é dotado de efeito retroativo (ex tunc). De maneira
excepcional, no entanto, a decisdo que determina a inconstitucionalidade pode ter seu
efeito temporal manobrado para outro lapso temporal, que alcanca desde o dia da sua

entrada em vigor até projecdo no futuro.

Ao tratar do efeito temporal das decisbes, o professor Walber de Moura Agra
ressalta:

Em sua extensdo temporal, a norma ou o0 ato normativo declarados
inconstitucionais sdo ex tunc, sendo, portanto, nulos, com sua retirada do
ordenamento juridico, sem necessidade de atuacdo de nenhum outro 6rgéo ou
poder. Em sua extensao subjetiva, sdo erga omnes, atingindo a todos que se
encontrem na mesma situacdo. A abrangéncia dos efeitos da decisdo do
Supremo Tribunal Federal sdo retrooperantes, isto &, retroagem até o

nascimento da lei ou do ato que afrontem a Constituic&o.”

E continua o autor:

O efeito vinculante diferencia-se da eficacia temporal ex tunc, decorrente da
declaragéo de inconstitucionalidade da norma. O primeiro comeca a produzir
seus efeitos quando da prolatacdo da sentenca, que, obviamente, é posterior
a0 nascimento da norma que fugiu dos pardmetros da Lei Maior. O segundo,
inerente a declaracdo de inconstitucionalidade, decorre da invalidade da

norma, produzindo seus efeitos desde o nascimento do dispositivo normativo.

"AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Edigbes JusPODIVM, 2008, p. 85.
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Ou seja, o efeito vinculante comecga a produzir seus efeitos com a prolatacéo

da sentenca, e 0 efeito ex tunc a acompanha até o nascimento da lei.”

Salienta-se que a solucdo adotada pela Lei n°® 9.868 de 1.999 foi a preconizada pela
mesma doutrina que defendia a mitigacdo das hipéteses de retroatividade da declaracdo de
inconstitucionalidade, qual seja, a adocdo de um sistema misto onde o controle de
constitucionalidade pela via direta pudesse ser amoldado a determinadas situacdes

concretas.

Nesse sentido, esta modificacdo veio de encontro a posicdo crescente da doutrina
brasileira, a qual em sintonia com o direito constitucional europeu, que ja vinha alertando
para a incompatibilidade da utilizagdo indiscriminada da eficacia ex tunc na declaracéo de
inconstitucionalidade através da via direta para todas as hipoteses existentes.

Todavia, parte da doutrina contraria a retroatividade da declaracdo de
inconstitucionalidade, passou a questionar a validade do artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999
e a sua constitucionalidade, afirmando esta corrente, que o mesmo dispositivo é

inconstitucional.

Quanto a inconstitucionalidade do artigo 27 da Lei n°® 9.868 de 1.999, a professora
Ana Paula Avila aduz:

A Lei n° 9.868/99, em seu art. 27, pretendeu inovar no que concerne a
disciplina dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, permitindo a
possibilidade de disposicdo e reconhecimento desses efeitos pelo 6rgdo
julgador. Parte da doutrina nacional insurgiu-se contra o permissivo legal,
considerando-o inconstitucional por contrariar 0 dogma da nulidade do ato
inconstitucional e, conseqlientemente, o postulado da supremacia

constitucional.”

E continua a autora:

®AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Ediges JusPODIVM, 2008, p. 112.

TAVILA, Ana Paula. A Modulagdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderagao e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da
Lei n°9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 26.
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Ao permitir que se reconheca eficicia a uma norma declarada
inconstitucional, rompe-se com o dogma da nulidade da lei inconstitucional,
em decorréncia do qual todos os efeitos da norma devem ser desconstituidos
ab initio. Segundo, porque, ao romper com o dogma da nulidade, rompe-se
também com a supremacia da Constituicdo, por se reconhecer, por certo

periodo, como eficaz uma norma inferior que desacatou a Constituic&o.”

Ainda, em se tratando de matéria tributaria, merece ser lembrada a critica do
professor Ives Gandra da Silva Martins que ao analisar a questéo, se concentrou no fato de
0 Poder Publico permanecer com o produto de arrecadacdo ilegitima, comparando-a a
permissdo de que o ladrdo permaneca com o fruto do roubo mesmo apds ser condenado

pelo crime.

Portanto, ndo se pode deixar de registrar a critica feita por parte da corrente
doutrinaria que é feita a modulacdo dos efeitos temporais da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma, a comecar pelo fato de o Judicidrio atuar
legislativamente quando da validade durante certo periodo de tempo a uma lei incapaz de
produzir efeitos validos.

4.2 Algumas questdes acerca das expressdes: “razbes de seguranca juridica” e
“excepcional interesse social” contidas no artigo 27 da Lei n® 9.868 de 1.999

Primeiramente, ao adentrarmos neste tdpico, cabe aduzir ou imaginar quais 0s
supostos casos onde a seguranca juridica seria ameacada ou o que poderia ser considerado

como excepcional interesse social.

A seguranca juridica diz respeito a previsibilidade e a certeza de que a lei sera
aplicada pela Administracdo e pela jurisdicdo as situacdes da vida tal e qual vém sendo
aplicada, como de conhecimento geral, a permitir que o jurisdicionado planeje e ordene os
seus comportamentos com confianca na lei, supondo que numa comunidade juridica deve

imperar a boa-fé como regra de decisdo de todos os seus participes.

BAVILA, Ana Paula. A Modulagéo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderagao e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da
Lei n®9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 63-64.
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Ademais, a seguranca, € um desejo inerente a0 homem, dai a sua positivacao
mediante a concepcao do direito como sistema de normas, José Souto Maior Borges, sobre
seguranga juridica, diz:

A seguranca juridica pode ser visualizada como um valor transcendente ao
ordenamento juridico, no sentido de que sua investigacdo ndo confina ao
sistema juridico positivo. Antes, inspira as normas que, o &mbito do Direito

Positivo, lhe atribuem efetividade.”

Contudo, a inseguranca juridica que se encontra no atual seio social é de tamanha
grandeza que ndo se pode nem confiar nas leis prescritas no ordenamento juridico, em
razdo da qualidade na elaboracdo das mesmas. Mas, as insegurancas ndo se exaurem
somente nestas situacdes. Encontram-se também presente no préprio emprego do direito,
especialmente, pelas complexas e obscuras decisfes judiciais que variam a maneira dos

mais diversos fatores.

Dessa forma, tal quadro, por certo deve se encaixar no permissivo existente no
artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999, sendo que aquela eventual declaracdo de
inconstitucionalidade somente deverd produzir efeitos apds a sua prolacdo, ou seja, terd
eficacia apenas ex nunc, em razdo da necessidade de garantir e preservar a seguranca
juridica.

Nesse sentido, o professor Eduardo Appio, acerca da seguranca juridica ressalta:

A modulacgdo legal, nos termos atuais, ndo resolve o problema. Muito pelo
contrario, ao estabelecer critérios fundados em conceitos juridicos
indeterminados e vagos — a seguranca juridica e excepcional interesse publico

— fica clara a opcdo em favor da discricionariedade da Corte (motivada).®

Retendo aquela classificacdo exposta acima, o principio da seguranca juridica
classifica-se como valor de superior hierarquia, que é aferida pelo nivel constitucional dos

enunciados, ainda que implicitamente. E um sobrevalor cuja funcdo é criar nos

®BORGES, José Souto Maior. Revista de Direito Tributério, n° 63. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 206.
8APPI0O, Eduardo. Controle difuso de constitucionalidade: modulagéo dos efeitos, uniformizacdo de
jurisprudéncia e coisa julgada. Curitiba: Jurua, 2008, p. 121.
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destinatéarios, de forma geral, a expectativa de como as normas juridicas regulam as

condutas, gerando uma certa previsibilidade.

A definicdo € lapidar e dispensa quaisquer escdlios, em qualquer lingua, para
assentar o entendimento sobre a matéria em exame, assim, para encerrar essa parte, a
seguranga juridica é sacudida tanto pela aplicacdo dispar da lei, como pelas mudancas na

sua interpretacdo mansa e pacifica pelos Tribunais, em razdo dos efeitos que acarreta.

No que concerne ao chamado “excepcional interesse social” é que reside a maior
dificuldade para determinar em que consistiria este para fins de aplicacdo do artigo 27 da
Lei n® 9.868 de 1.999, tendo em vista o grau de abstracdo, indeterminacdo e relativizagao

que permeia a referida expresséo.

Quanto a expressdo “excepcional interesse social”, a professora Ana Paula Avila

aduz:

E interessante observar que o legislador patrio preferiu o termo excepcional
interesse social a excepcional interesse publico. De plano é de se inferir que,
se esta parte do dispositivo for considerada valida, atraves do seu uso devera
ter prevaléncia o interesse da sociedade — por suposto: a soma dos interesses
individuais —, quando contraposto aos interesses do proprio Estado.®*

E continua a autora:

A modulacdo de efeitos somente estara autorizada na medida em que
contemplar a aplicagdo de outras normas constitucionais que, apos justificada
ponderacdo, se sobreporiam aquela que foi violada pela lei declarada
inconstitucional. Alias, existentes os fundamentos naquelas normas, o termo
torna-se até mesmo dispensavel, pois assegurar a supremacia da Constituicdo

jé& implicaria, naturalmente, a protecéo dos efeitos.??

8AVILA, Ana Paula. A Modulagéo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderagao e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da
Lei n®9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 165.
82AVILA, Ana Paula. A Modulagéo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderagao e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicdo do artigo 27 da
Lei n®9.868/99. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 166.
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Com efeito, se por um lado o principio da seguranca juridica é mais facilmente
identificado e, conseqlientemente, preservado, por outro lado o chamado interesse social é
muito mais fluido, impreciso, até mesmo, misterioso e perigoso, basta lembrar as inameras
atrocidades contra os direitos humanos e a democracia perpetrados com base na
justificativa do interesse social, dentro das quais pode-se citar 0 nazismo e o totalitarismo

stalinista.

Disso, ainda que se demonstre a contradi¢cdo dos argumentos ventilados, ndo se
pode desprezar a adverténcia de que o desvio do efeito ex tunc somente acontece apds
inflexivel juizo de ponderacdo que, alicercado no principio da proporcionalidade, e nos
preceitos argumentativos, faca preponderar a seguranca juridica ou outro principio
constitucionalmente importante que venha reconhecer de maneira excepcional o interesse

social.

Portanto, poder-se-ia dizer que a fim de enquadrar alguma situacdo em caso de
“excepcional interesse social”, deve-se ter um “excepcional” cuidado em qualifica-la desta
forma e, com isso, permitir a aplicacdo do artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999 de maneira a

nao ferir o principio da seguranga juridica.

4.3 O efeito temporal ex tunc como regra geral da decisdo de declaracdo de

inconstitucionalidade de lei

Primeiramente, cumpre destacar que o tempo ndo é um fen6meno humano.
Aristoteles dizia que o tempo era a medida do movimento na perspectiva do antes e do
depois, mas ndo esclarecia o que indica o antes e o depois. Em verdade, o tempo é um
fendmeno marcado pelo traco da irreversibilidade, que nada tem a ver com a existéncia

humana.

Desse modo, a declaracdo de inconstitucionalidade usualmente tem efeitos
retroativos. Todos os atos juridicos realizados com fundamento no ato juridico
inconstitucional devem ser desfeitos e, dentro do possivel, as relagbes juridicas devem

voltar ao seu status quo anterior.

O professor Olavo Alves Ferreira ensina:
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A Constituicdo Federal ndo prevé expressamente o efeito retroativo ou ex
tunc da declaragéo de inconstitucionalidade, seja via de agdo direta, seja acdo
declaratoria. Todavia tal fato é de somenos importancia, ja que este decorre
da interpretacdo de diversas normas que disp6em ser a inconstitucionalidade
declarada. O efeito ex tunc decorre, outrossim, do sistema de controle
adotado, tipico da san¢do nulidade, que consagra o principio da supremacia
da Constituicdo, bem como o Texto Supremo que dispde que a
inconstitucionalidade (vicio) é declarada.®

Ademais, no ordenamento constitucional brasileiro, tradicionalmente, a decisdo que
declara a inconstitucionalidade de uma norma juridica tem efeito ex tunc, o texto
normativo € julgado nulo e, portanto, considera-se que nunca teve validade, sendo todos os

seus efeitos, desde a data em que entrou em vigor, considerados inexistentes.

Nesse sentido, quando o artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999 determina que em
decorréncia de razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social os efeitos da
sentenga podem ser restritos, compreende-se por deducdo l6gica que nas demais situacdes
a sentenca tem efeitos mais extensos, ou seja ex tunc. Ndo sdo admitidos os efeitos

produzidos pelo ato normativo inconstitucional desde a sua entrada em vigor

Em relacdo as decisbes proferidas em matéria tributaria o professor Andrei Pitten
Velloso assim sustenta:

Referimo-nos ao carater ex lege dos tributos, que esta expresso na definicao
veiculada pelo art. 3° do Cédigo Tributario Nacional, segundo o qual tributo
‘6 toda prestacdo pecuniaria compulsoria [...] instituida em lei [...]". Tributos
sdo emanados do poder de império estatal, impondo-se inexoravelmente aos
contribuintes, que, ao realizarem os fatos jurigenos, véem-se envolvidos em
relagdes juridico-obrigacionais para cujo nascimento nao assentiram. Podem
até avir de leis inconstitucionais, mas, se isso ocorrer, estardo acometidos por
vicios idénticos ao do seu instrumento — e, via de conseqiiéncia, nao
produzirdo efeitos validos na ordem juridico-tributaria. E inconcebivel
sustentar que o exercicio inconstitucional do poder de império estatal possa
originar obrigagbes heterbnomas validas, sujeitando os cidaddos-
contribuintes ao pagamento de exac¢des que, além de ndo contarem com a sua

aquiescéncia, vilipendiam os ditames da Lei Maior. Por tais razdes, ndo se

®FERREIRA, Olavo Alves. Controle de Constitucionalidade e seus Efeitos. S&o Paulo: Método, 2003, p.
72-73.
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afigura possivel validar obrigagbes heterbnomas mediante a exclusdo dos
efeitos retro operantes inerentes a prondncia de inconstitucionalidade: fazé-lo
significaria afirmar que o Poder Publico pode apropriar-se da propriedade dos
cidaddos sem contar nem mesmo com O consentimento popular, que, num
Estado de Direito, ha de ser expresso mediante a edicdo de lei harménica com

os ditames constitucionais.®

Outrossim, quando tal direito é refutado em beneficio dos interesses fazendarios,
ndo se estd simplesmente dando prioridade aos motivos estatais em face da ordem
constitucional, mas sim, asseverando a falta de responsabilidade financeira do Estado
quando se apropriou indevidamente do patriménio do contribuinte, e via de consequéncia,
a cogitacdo do Poder Publico financiar-se, em total desrespeito as delimitacdes do poder de

tributar rigorosamente preceituados nos textos constitucionais.

Dessa total falta de responsabilidade financeira por parte do Estado por enveredar-
se na inconstitucionalidade, ndo se subtrai somente as severas violagdes aos direitos
fundamentais dos contribuintes, mas, sobretudo uma extrema eliminacdo da forca
normativa da Constituicdo Federal, o que conseqlientemente ird abalar com enorme

gravidade os alicerces basilares do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, de acordo com as palavras do Professor Octavio Campos Fischer,
nao se trata, portanto, de uma relacdo que possa ser equiparada a relacdo de direito privado,
seja no ambito material, seja no d&mbito processual, em que impera, soberanamente, a
igualdade. Por que ha normas que estabelecem um desequilibrio (necessario) em favor da
Fazenda Publica e ha normas que estabelecem maiores garantias ao contribuinte. Nada de
estranho, portanto, em defendermos que certas clausulas constitucionais somente sdo
favoraveis a estes, ndo podendo ser opostas, mesmo por lei, em beneficio da Fazenda
Publica.®

Portanto, no que se refere a repristinagdo da norma mais favoravel ao contribuinte,
que levaréa a restituicao por ele pago indevidamente, considera-se tal situacdo perfeitamente
possivel, apesar de alguns setores doutrinarios entenderem que ha limitagdes de ordem

temporal e financeira.

$WELLOSO, Andrei Pitten. A Temeraria “Modulacdo” dos Efeitos da PronlGncia de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Revista de Dialética de Direito Tributario. Séo Paulo:
Dialética, n° 157, out 2008, p. 11-12.

®FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade no Direito Tributério
Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 292.
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4.4 A aplicagdo do efeito temporal ex nunc pelo Supremo Tribunal Federal como
forma de modulacéo de efeitos da decisdo

O Direito, como tecnologia voltada para a decidibilidade dos conflitos, encara o
tempo de um modo diferente. A ocorréncia dos fatos juridicos carrega a nota da
irreversibilidade, porém, o sistema juridico pode criar mecanismos para apagar os efeitos
gerados por tais fatos. Assim, se por um lado os fatos, como eventos fisicos, ocorrem num
determinado tempo irreversivel, os efeitos poderdo ser modificados, alterados ou até

mesmo expurgados no mundo do Direito.

Assim, quando se examina a possibilidade de modular ou flexibilizar os efeitos no
tempo da decisdo de inconstitucionalidade, no fundo se investiga até que ponto o
ordenamento permite a reversdo de efeitos decorrentes da incidéncia de normas invalidas
sobre fatos. Estes s&o irreversiveis, mas a decisdo de inconstitucionalidade pode trata-los

de maneira totalmente diferente.

Ademais, até pouco tempo atras, a doutrina tributarista ndo discordava quanto a
impossibilidade de qualquer tipo de restricdo em relacdo aos efeitos ex tunc da decisdo de
inconstitucionalidade. No fundo, tinha-se por receio que, em sendo possivel a modulacao
desses, 0 Fisco dela se serviria para tentar impedir a restituicdo de tributos pagos

indevidamente.

Ainda, nas palavras do Professor Octavio Campos Fischer, era voz comum que toda
a decis@o de inconstitucionalidade portava efeitos retroativos. Ocorre que, recentemente,
surgiram situacdes em que a invalidade de uma norma tributaria poderia provocar sérios

reflexos negativos contra os interesses dos contribuintes.®

Especificamente, é o caso em que uma decisdo de inconstitucionalidade, com efeito
ex tunc, pode implicar no direito do Fisco de cobrar diferencas que ndo foram pagas,
porquanto a lei invalida era mais benéfica para alguns ou todos os contribuintes do que a

lei anterior.

Dessa forma, o artigo 27 da Lei n°® 9.868 de 1.999 wveio positivar a postura

pragmatica, pois permite, por excecdo a regra geral da ineficacia ex tunc das normas

®FISCHER, Octavio Campos. Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade no Direito Tributério
Brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 274.
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inconstitucionais, que a declaracdo de inconstitucionalidade em sede de controle
concentrado sejam conferidos outros efeitos a decisdo, diferentes da nulidade total desde a

vigéncia do ato normativo impugnado.

Nesse sentido, parte da doutrina passou a sustentar que a retroatividade da deciséo
de inconstitucionalidade ndo poderia ser adotada se importasse em efeitos prejudiciais aos

contribuintes.

Portanto, a doutrina tem defendido que, quando o contribuinte paga um tributo, de
acordo com uma legislacdo que posteriormente é declarada inconstitucional, dele ndo
podem ser exigidas diferencas de valores se a norma repristinada implicar em um aumento

da carga tributaria.

Ao tratar-se da atribuicdo de efeito temporal a partir do transito em julgado, o
professor Lenio Luiz Streck ensina:

Se ha razbes de ordem pragmatica que apontam para a necessidade da
mitigacdo da previsdo do efeito ex tunc, a partir da possibilidade de o
Tribunal Constitucional estabelecer efeito ex nunc, ndo parece razoavel
admitir que a decisdo de inconstitucionalidade venha a contemplar eficacia
pro-futuro, para além do mero efeito ex nunc, ou em parte para o passado,

com o que o efeito nem seria ex tunc e nem ex nunc.?’

Assim, a concessdo de efeitos ex tunc a declaragdo de constitucionalidade no
controle concentrado ainda € a regra geral adotada no Brasil, mas, dentro dos requisitos
legais do artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999, pode-se conferir efeitos ex nunc, ou seja, a

declaracédo de inconstitucionalidade produz efeitos apenas ap6s o julgamento da acao.

Em sintese, quer-se dizer que o contribuinte ndo pode sofrer um agravamento
retroativo de sua situacao tributaria em razdo de um erro (inconstitucionalidade) causado

por um ato préprio e exclusivo do poder publico.

Disso, tem-se ai respaldo do principio da boa-fé, da seguranca juridica e da
irretroatividade das normas, em caso de aumento de tributo, que leva a um temperamento

da retroatividade da decisdo de inconstitucionalidade.

$STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 544-545.
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A inovacdo ainda implica a conferencia de poder a Corte Suprema para determinar
0 inicio da eficacia da decisdo pro futuro, ou seja, para qualquer outro momento que ela

fixe, posterior & declaragdo de inconstitucionalidade do ato normativo.

Por sua vez, a faculdade autorizada pela Constituicdo e estabelecida com
determinados padrbes que devem ser observados no artigo 27 da Lei 9.868 de 1.999 deve
ser manejada pelo STF com economia. Significa dizer que as limitacbes que a Corte
decidir inserir as suas declaragdes de inconstitucionalidade devem ser delimitadas em
situacBes extremamente excepcionais € necessarias, para que assim haja uma melhor

compreensdo da propria Constituicdo Federal.

4.5 Utilizacdo da teoria do juizo de ponderacdo nas decisdes judiciais em matéria
tributaria como medida garantidora de direitos fundamentais

O Direito se posicionou por muito tempo, com os fundamentos da teoria de que
todo preceito constitucional ndo gerava efeitos a partir de sua criagdo, ou seja, manifestada
pelo 6rgdo competente a inadequacdo de certo preceito normativo perante a Constituicdo,

esta afirmacdo geraria efeitos ex tunc.

Em tempos ndo téo recentes, nas palavras do Professor Guilherme Cezaroti:

a dogmatica juridica passou a se defrontar com situagcdes em que o confronto
de principios ndo mais permitia a aplicacdo pura e simples do conceito
classico de que a norma inconstitucional ndo produzia efeito nenhum,
baseada na teoria da nulidade, e que todos os fatos a ela subsumidos durante

a sua vigéncia precisariam ser desfeitos.®®

Por meio de um juizo de reflexdo, seria possivel ao Tribunal Constitucional atribuir
maior relevancia ao principio da seguranca juridica, ou ainda, a outro principio com
tamanha preponderancia, com a finalidade de resguardar as relagfes sociais ja existentes,
do que simplesmente prevalecer o principio da supremacia constitucional em face de tais

relacbes, contudo ndo se deve também, abandonar por qualquer motivo este Ultimo, ao

$8CEZAROTI, Guilherme. Grandes quest6es atuais de direito tributario. Coordenador Valdir de Oliveira.
12° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 148.
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passo que os principios precisam ser analisados com mais profundidade e relevancia
possivel. A sua execucdo ndo s6 depende das varias hipoteses juridicas, mas, contudo das
possibilidades efetivas em cada situag&o.

Assim, os principios, dada a sua natureza de elementos vollveis e volateis,
necessitam de um sistema que permita balancear os possiveis confrontos que possa haver
entre eles, sem que, para tanto, subsista uma estrutura hierarquica predeterminada, passivel

de ser empregada de maneira geral e de forma indiscriminada.

Com efeito, ao contrario das normas juridicas em sentido estrito, os principios ndo
concluem situacgdes rigidas predeterminadas, cujo sistema de emprego ndo se da somente

de maneira aparentemente logica, pela aplicacdo do fato a norma.

Assim sendo, conforme destaca Ronaldo Redenschi, “realizar esta avaliacdo é
tarefa do método da ponderacédo de bens, também chamada, de juizo de ponderacdo, o qual,
repita-se, sem uma ordem hierarquica preestabelecida, estabelecera mediante uma analise
de valoracGes, qual o principio que, naquele caso concreto, adquire um peso maior que

justifique a sua aplicacéo.”®

Dessa maneira, tem-se, entdo, que o método de ponderagdo é a técnica baseada na
decisdo de conflitos entre principios que, sem deixar de ter em mente 0s aspectos
normativos da oposi¢do de ideias, confere especial importancia as suas dimensdes faticas.

Acolher esta técnica significa, assim, valorizar, pensar, sopesar os principios em conflito.

Portanto, no presente topico, tem-se como finalidade concluir que o Supremo
Tribunal Federal podera utilizar-se do Método da Ponderacdo de Bens, com o propdsito de
exercer 0 exame minucioso de quais situacdes pode ser excluido a aplicacdo do efeito ex
tunc da declaracdo de inconstitucionalidade, conforme previsto no artigo 27 da Lei n°
9.868 de 1.999.

Relembrando ainda, que o Supremo Tribunal Federal, mediante um caso onde
esteja presente o risco iminente a seguranca juridica, ou ainda, presente o excepcional
interesse social, conforme preceitua a referida norma, podera demarcar os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade prescrevendo que a mesma somente produza efeitos ex

nunc.

®REDENSCHI, Ronaldo. Temas de interpretacdo do direito tributario. Coordenador Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 402.
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No que concerne ao chamado “excepcional interesse social”, o Professor Ronaldo
Redenschi diz ser onde “reside a maior dificuldade para determinar em que consistiria este
para fins de aplicacdo do artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999, tendo em vista o grau de

abstracdo, indeterminacdo e relativizacdo que permeia a referida expresséo.”*°

Deve-se, portanto, despender muita atencdo e cuidado ao analisar o “interesse
social” com a finalidade de ensejar 0 recurso ao artigo 27 da Lei n® 9.868 de 1.999, nédo
podendo ser efetuado tal juizo sem se socorrer de uma verdadeira ponderagdo dos valores
envolvidos, ou seja, direitos fundamentais individuais dos contribuintes em face de direitos

fundamentais da coletividade.

Assim, acredita-se que, neste ponto 0 método da ponderacdo de bens se mostra de
grande valia para o equilibrio da problematica de cada caso em concreto. Isto porque, 0
método da ponderacdo de bens baseia-se em uma ponderacdo dos valores envolvidos,

examinando de forma pormenorizada a problematica levada a apreciacao judicial.

4.6 A modulacdo dos efeitos das decisdes em matéria tributdria como afronta aos

direitos fundamentais do contribuinte

Preocupando-se com as graves consequéncias que uma declaracdo com efeitos
retroativos poderia gerar no plano dos fatos, considerando, de outro lado, os principios
juridicos que tutelavam os efeitos dos atos realizados com base na norma inconstitucional,
0 Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades modulou os efeitos no tempo da
declaracdo de inconstitucionalidade, relativizando o critério da eficacia ex tunc, com base

nos critérios da seguranca juridica e excepcional interesse social.

Ainda, é bem possivel que, ao cabo, cheguemos a uma colecdo de critérios para
modular decisbes, caso contrario entraremos no caos juridico, o inimigo secular do cosmo
do direito, onde habitam a seguranca, a confianca na lei e a boa-fé. Isto porque quando a

Corte muda sua orientacéo ela ndo é livre dos efeitos que ela projeta.

Nesse sentido, Célio Armando Janczeski sustenta:

REDENSCHI, Ronaldo. Temas de interpretacdo do direito tributario. Coordenador Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 410.
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A regra geral, salvo situacBes fundamentadamente excepcionais, obriga que a
Fazenda Publica proceda a restituicdo dos valores indevidamente pagos,
respeitando o prazo prescricional, com os acréscimos legais. A adocdo de
efeitos prospectivos para a decisdo do Supremo Tribunal que reconhece a
inconstitucionalidade do ordenamento juridico, mas vedando a
restituicdo/compensacdo dos pagamentos realizados a titulo da exacéo, antes
do julgamento, reserva-se a situacdes absolutamente excepcionais, que
comprovadamente possam levar ao Poder Publico a uma catastrofe

financeira.®

Assim, em matéria tributéaria inexiste Obice a modulacdo da eficacia temporal da
decisdo de inconstitucionalidade, porém, uma série de principios juridicos atua para tutelar
as situacdes juridicas favoraveis aos contribuintes, constituidas sob o manto da lei
inconstitucional. Sendo assim, no juizo de ponderacdo de bens comparecera, de um lado,

um principio juridico que protege o contribuinte, do outro o da nulidade inconstitucional.

Veja-se 0 que ensina o professor Osdrio Silva Barbosa Sobrinho:

Dificilmente, para ndo dizer nunca, a modulagdo serd efetuada em favor do
cidaddo individualmente considerado e em sua relacdo com outro cidadéo.
Seu destino sera, como o passado nos ensina, forma de evitar que o Governo
devolva (repita) créditos tributarios cobrados com fundamento em lei
inconstitucional. A regra melhor teria sido escrita se ficasse esclarecido desde
logo que ela ndo aproveita ao Governo.”

A desconsideracdo das extravagancias, eis que flagrantemente opostas ao texto e ao
espirito da Constituicdo Federal, essas correntes de pensamento deveriam ser
desenvolvidas com clareza e com amplo envolvimento das diversas esferas do seio social,
ou a contrario senso, estara o Supremo Tribunal Federal corroborando com o “calote

juridico” do Fisco/Estado em face de seus contribuintes.

*IJANCZESKI, Célio Armando. A Declaracdo da Inconstitucionalidade com Efeitos Limitados, a
Supremacia Constitucional e o Direito Tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, n® 157, out 2008, p. 23.

?BARBOSA SOBRINHO, Osério Silva. Comentarios a Lei n° 9.868/99: Processo do controle
concentrado de constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 66-67.
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Assim, tem-se notado que o Supremo Tribunal Federal esta mais atento aos direitos
do contribuinte, em especial quando ha cobranca ilegitima ou inconstitucional de tributos,
pois tem se posicionado que o Estado criador do tributo deve reparar o contribuinte que
fora for¢ado a recolhé-lo indevidamente.

4.7 As implicagdes na repeticédo de indébito tributario em virtude da modulacdo dos

efeitos das decisdes

Nas palavras do professor Humberto Avila:

o Direito Tributario esta regulado por toda a Constituicdo Federal, pois a
tributacdo deve obedecer aos principios e direitos fundamentais, além do que
a interpretacdo das normas constitucionais tributérias, assim como a
interpretacdo de todas as demais normas, exige um trabalho hermenéutico
sistematico, com a busca do seu significado normativo por meio das relacdes

horizontais com as demais normas constitucionais.*

A constitucionalizacdo do Direito Tributario consiste em dizer que os principios e
as fundamentacGes da tributacdo se encontram na Constituicdo e nas normas tributarias
infraconstitucionais, devendo ambas coexistirem com 0s preceitos constitucionais
tributario e com toda a Carta Magna. Ressaltando-se ainda, a ressalva de que as doutrinas
estrangeiras devem ser recepcionadas com cautela em fungdo da constitucionalizagcdo do

Direito Tributéario.

Nesse sentido, Marco Aurélio Greco ressalta:

Para a norma instituidora de tributos ser valida, € necessario que seja
compativel com a Constituicdo. Em outras palavras, para a exigéncia de um
tributo ndo basta apenas a previsdo da hip6tese de incidéncia em uma lei

formal, exige-se, ainda, que a lei veiculadora da hip6tese de incidéncia esteja

®AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 6 ed. rev. e
ampli. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 23.
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de acordo, formal e materialmente, com as normas e principios

constitucionais, sob pena de inconstitucionalidade.*

Contudo, em certos casos € possivel a analise de que a obrigacdo tributéaria
adimplida se encontra incompativel com a norma geral e abstrata, 0 que representa o
fundamento da validade da obrigacéo, e autorizacdo para a sua reproducdo em linguagem
juridica competente, gerando, portanto, o direito subjetivo do sujeito passivo da obrigacdo
tributaria em reaver os valores indevidamente pagos. Disso, nasce o direito a repeticdo de
indébito.

O Professor Angelo Miguel de Souza Vargas ressalta que:

“na repeticdo de indébito os deveres e direitos invertem de modo que
cumprida a obrigagdo tributaria de um tributo indevido, o sujeito passivo
torna-se sujeito ativo com direito subjetivo de exigir a repeticdo de indébito,
enguanto que o sujeito ativo assume a figura de sujeito passivo com dever de
cumprir a exigéncia imposta pela norma individual e concreta, representada

pela sentenca de acéo de repeticdo.”*

Ainda, sdo necesséarios, além da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, outras condi¢cbes emblematicas para consagrar o direito a repeticdo do indébito
tributario pelo contribuinte, Veja-se o que aduz o professor Paulo Roberto Lyrio Pimenta:

Os demais requisitos sdo a decisdo com eficacia retroativa, ou seja, ex tunc; a
definitividade e a imutabilidade da decisdo; a publicagdo no Diario de Justica
e no Diario Oficial da Unido; a subsuncdo do contribuinte ao ambito de
validade da norma invalidada e; o pagamento do tributo, isto é, o

adimplemento da obrigacdo tributaria.*®

%*GRECO, Marco Aurélio. Inconstitucionalidade da lei tributaria — repeticdo de indébito. Sao Paulo:
Dialética, 2002, p. 12.

%VARGAS, Angelo Miguel de Souza. O Controle de Constitucionalidade e suas Implicacdes na
Repeticdo de Indébito Tributario. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, Ano 13, n° 63, jul-ago 2005, p. 116.

%pIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Efeitos da Decisdo de Inconstitucionalidade em Direito Tributario.
Séo Paulo: Dialética, 2002, p. 200.
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No caso do processo judicial tributério, destaca Daniel Sternick que:

a questdo da modulacgdo dos efeitos adquire contornos dramaticos na medida
que o Tribunal passa a ter meios necessarios para, embora declarando a
inconstitucionalidade da instituicdo ou majoracdo de um tributo, ou de algum
modelo de incidéncia tributaria especifico, restringir ou até mesmo impedir a
devolugdo dos indébitos tributarios inconstitucionais recolhidos pelos
contribuintes, sob o insuficiente fundamento de eventuais rombos nos cofres

plblicos ou contrariedade ao interesse pablico.®”

Isso significa, pois, que a modulacdo temporal dos efeitos desta decisdo juridica ndo
pode ser realizada de modo arbitrério, levando-se em consideragdo a conveniéncia ou a
ideologia do 6rgdo com competéncia decisoria. O procedimento exige racionalidade e

motivacao, a fim de se evitar que sejam feridos os direitos dos contribuintes.

Disso, continua Daniel Sternick:

0 resultado pode ser tragico: quanto maior o risco que determinado
julgamento implicar as finangas publicas, maiores as pressdes
governamentais sobre o Tribunal, que podera, a partir de um exercicio
retorico-argumentativo calcado em razdes de ‘“seguranca juridica” e
“excepcional interesse social”, limitar ou mesmo impedir a restituicdo dos
valores indevidamente pagos pelos contribuintes, em razdo da
inconstitucionalidade da norma que institua, majore ou estabeleca certo

modelo de incidéncia de um tributo.*®

Em razdo dessa situacdo, verifica-se patente a necessidade de se criar uma teoria
sobre os limites da modulacéo temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
em especial na seara do processo judicial tributario, que sobressaia dos requisitos formais e
materiais fixados no artigo 27 da Lei n° 9.868 de 1.999. E nesse panorama que se

engrandece a importancia do principio da proporcionalidade.

’STERNICK, Daniel. Limites Criticos a Modulacdo Temporal dos Efeitos da Declaracdo de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, Revista de Direito
Tributério, n® 106, 2007, p. 257.
®®STERNICK, Daniel. Limites Criticos a Modulacdo Temporal dos Efeitos da Declaracdo de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, Revista de Direito
Tributério, n® 106, 2007, p. 259.
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Em virtude disso, para que exista estabilidade das instituicfes e para que 0 Supremo
Tribunal Federal exerca adequadamente sua funcdo de guardido da Constituicdo, que € seu
atributo maior, e com isso garanta seguranga juridica, € que a Corte tenha limites e se
utilize ao méaximo do juizo de ponderacéo, para analisar conforme a realidade do momento,
se ird atribuir eficacia ex tunc ou ex nunc as suas decisfes, objetivando o minimo de efeitos

negativos aos contribuintes.

Nesta esteira, o principio constitucional da proporcionalidade tem por finalidade
sistematizar e coordenar a ponderacdo entre os principios em conflitos entrelacados em
uma relacdo de causalidade entre meio e fim, empregando-se sempre que houver uma

medida concreta com destinacéo a realizar uma finalidade constitucional.

Inevitavelmente, devem os julgadores competentes, pela analise da questdo,
ponderar os valores em conflito, para que possam decidir se necessaria a questdo da
modulacdo de efeitos para evitar o perecimento de outro principio, garantia ou direito com
agasalho constitucional. E a aplicacdo sempre plausivel do principio da proporcionalidade
e da razoabilidade como garantia aos direitos fundamentais do contribuinte, principalmente
em relacdo a repeticdo do indébito tributario.

Quanto a repeticao do indébito tributario, o professor Daniel Sternick salienta:

que é comunissimo, no dia-a-dia do contencioso tributario brasileiro, o
ajuizamento de acbes por parte dos contribuintes com a finalidade de
requerer a restituicdo de quantias indevidamente pagas a titulos de tributos
cuja a lei de instituicdo ou majoracdo tenha incorrido em algum vicio de

inconstitucionalidade.®®

Assim, e ainda nas palavras de Daniel Sternick:

no ambito da repeticdo do indébito tributario inconstitucional, a utilizacdo do
argumento econdmico — que se contenta em destacar o déficit bilionario que
uma eventual decisdo judicial pode infringir aos cofres puablicos — €
absolutamente insuficiente para se justificar, legitimamente, o emprego de

®STERNICK, Daniel. Limites Criticos a Modulacdo Temporal dos Efeitos da Declaracdo de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, Revista de Direito
Tributario, n° 106, 2007, p. 262.
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efeitos prospectivos a deliberacdo pela ilegitimidade constitucional de um

tributo.*®

Ademais, ao serem reunidos 0s principios constitucionais entrelacados em razdo da
solucdo para que juntos possam norted-la, verifica-se a tendéncia quanto a recusa da
administracdo temporal dos efeitos da decisdo, a seguranca juridica do contribuinte, ao
principio da legalidade estrita, a proibi¢do ao enriquecimento sem causa da Fazenda
Publica e ao confisco, além do principio da nulidade e dentre outros.

Disso, os contribuintes sentem hoje, em face da possibilidade de alteracdo no
posicionamento da jurisprudéncia, profunda inseguranca, que sO podera ser afastada
mediante a concessdo de eficacia ex tunc as decisdes da Suprema Corte sobre matéria
tributaria declarada inconstitucional, evitando as inquestionaveis lesdes que sofreriam os
contribuintes em seu direito a repeticdo de indébito em relacdo ao tributo pago

indevidamente.

Caso contrario, se for declarado inconstitucional o tributo, e a esta decisdo for
atribuida eficacia ex nunc, estara o Fazenda Publica enriquecendo ilicitamente as custas
dos contribuintes, tendo em vista que ndo terd que devolver os valores cobrados
indevidamente, demonstrando assim, claramente, o estado de confisco e ao principio da

legalidade.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina:

Isto posto, € licito considerar que, permitir a repeticdo do indébito, daquilo
que, pago indevidamente, em razdo da inconstitucionalidade da norma
instituidora do tributo, significa afirmar o prestigio da legalidade, da
moralidade, da boa-fé, da proibicédo do enriquecimento sem causa e do direito

101

de propriedade.

Nesse sentido, o professor Ives Gandra da Silva Martins é contra a limitacdo ex

nunc dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade na seara tributéria, “pois esta restricao

10STERNICK, Daniel. Limites Criticos & Modulacdo Temporal dos Efeitos da Declaracdo de
Inconstitucionalidade em Matéria Tributaria. Sdo Paulo: Malheiros Editores, Revista de Direito
Tributério, n® 106, 2007, p. 262.

OIMELLO, Celso Antonio Bandeira de. O principio do enriquecimento sem causa em direito
administrativo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: n® 210/25-35, out-dez, 1997, p. 33.
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de efeitos pode gerar a irresponsabilidade impositiva, fazendo com que tributos
inconstitucionais, mesmo apds decisdo definitiva do STF, tenham seus efeitos invalidos

perpetuados, em beneficio do Estado.”%?

Helenilson Cunha Pontes também tem entendimento contrario a limitacdo dos
efeitos da decisdo de inconstitucionalidade em matéria tributaria, nos casos de instituicao e

arrecadacao do tributo inconstitucional, veja-se:

Julgada inconstitucional a norma impositiva tributaria, se faz necessaria a
devolugdo integral do tributo arrecadado com base na lei inconstitucional. E
imperativa a devolugdo do tributo arrecadado com base em lei
inconstitucional, ndo sendo admitida a ponderacdo axioldgica para a
modulacdo dos efeitos da decisdo e nem a adocao de razdes de Estado, sob o
risco de promocdo de “uma tentadora oportunidade para a proliferagdo de

inconstitucionalidades Uteis, isto é, exigéncias de tributos inconstitucionais e

ndo devolvidos apés a declaraco de tal vicio de validade pelo STF.'*

Ainda, opondo-se a modulagdo de efeitos da norma inconstitucional em direito
tributario, Thomas da Rosa de Bustamante afirma que: “apesar do artigo 27 da Lei n® 9.868
de 1.999 ser constitucional, tal dispositivo ndo pode ser aplicado em questdes tributérias,
em razdo do principio do ndo confisco e da impossibilidade de admissdo do

enriquecimento ilicito do Estado.”*

Portanto, depreende-se que a limitacdo dos efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade em matéria tributaria deve ser alicercada com extremo cuidado, pois
ha de se adentrar no processo de ponderacao os direitos fundamentais dos contribuintes em
contra partida com a continuidade e sobrevivéncia do Estado.

4.8 Andlise de alguns casos relevantes em matéria tributaria que possuem decisfes

com modulacéo de efeitos

2MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: Comentérios a Lei n° 9.868, de 10-11-1999. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 308.
1%pONTES, Helenilson Cunha. Coisa julgada tributéria e inconstitucionalidade. Sao Paulo: Dialética,
2005, p. 85-86.

1BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A lei n. 9.868/99 e a possibilidade de restricdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. Inaplicabilidade da fiscalizacdo em direito tributario. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, ago 2000, p. 91.
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Informamos inicialmente que ndo adentraremos no mérito das questdes aqui
estudadas, tendo em vista ndo ser objeto do presente trabalho rediscutir as matérias em si,
mas apenas e com base no panorama jurisprudencial analisar os possiveis resultados da
modulacdo de efeitos proferidas nas decisbes em matéria tributéria. Desta forma, a

abordagem em relacdo ao mérito tera apenas uma natureza historica.

Um caso interessante trazido a baila é a modulacdo dos efeitos aplicada no
declaracéo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n® 8.212/91 proferida no RE

n® 559.943 de relatoria da Ministra Carmen LUcia, sendo veja-se:

EMENTA: DIREITO TRIBUTARIO. CONSTITUCIONALIDADE
FORMAL DOS ARTIGOS 45 E 46 DA LEI N. 8.212/1991. ARTIGO
146, INCISO 111, ALINEA B, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIA
RESERVADA A LEI COMPLEMENTAR. ARTIGOS 173 E 174 DO
CcODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
Constituicdo da RepuUblica de 1988 reserva a lei complementar o
estabelecimento de normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
especialmente sobre prescricdo e decadéncia, nos termos do art. 146,
inciso Ill, alinea b, in fine, da Constituicio da Republica. Analise
histérica da doutrina e da evolucdo do tema desde a Constituicdo de 1946.
2. Declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n.
8.212/1991, por disporem sobre matéria reservada a lei complementar. 3.
Recepcionados pela Constituicdo da Republica de 1988 como disposicdes
de lei complementar, subsistem os prazos prescricional e decadencial
previstos nos artigos 173 e 174 do Cddigo Tributario Nacional. 4.
Declaragéo de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, salvo para as
acOes judiciais propostas até 11.6.2008, data em que o Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei n.
8.212/1991. 5. Recurso extraordinario ao qual se nega provimento. (RE
559943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
12/06/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-182 DIVULG 25-
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09-2008 PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-02334-10 PP-02169
LEXSTF v. 30, n. 359, 2008, p. 321-366).'%

No caso acima apresentado, independente de acerto ou ndo da decisdo ora
transcrita, 0 que evidentemente € despiciendo nos termos do objeto do presente trabalho,
cumpre esclarecer que foi aventado pelo Ministro Gilmar Mendes a possibilidade da
modulacgéo de efeitos no presente caso.

Ao analisarmos o voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, verificamos que o

mesmo se manifesta da seguinte forma:

“Diante da repercussdo que o assunto e a inseguranca juridica que se pode ter
na hipdtese; mas estou tentando delimitar esse quadro de modo a afastar a
possibilidade de repeticdo de indébito de valores recolhidos nestas condicdes

com excecdo das ac¢des propostas antes da conclusdo do julgamento.

Neste sentido, eu diria que o Fisco estd 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 condicoes, seja
administrativamente, seja por execugdo fiscal, ndo devem ser devolvidos ao
contribuinte, salvo a acdo ajuizada antes da conclusdo do presente
julgamento.

Em outras palavras, sdo legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos
previstos no arts. 45 e 46 e ndo impugnados antes da conclusdo deste
julgamento.”

Infere-se do referido julgado que a principal razdo pela qual foram limitados os
efeitos temporais em relacdo a declaracdo e inconstitucionalidade foi a seguranca juridica,
onde a tese da modulacéo de efeitos foi acolhida pela maioria, restando vencido o Ministro
Marco Aurélio Mello.

Sendo assim, conclui-se que a seguranca juridica decorre, no presente caso, da

previsibilidade dos contribuintes em se planejarem juridicamente com base na

I®RE 559943, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 EMENT VOL-
02334-10 PP-02169 LEXSTF v. 30, n. 359, 2008, p. 321-366.
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jurisprudéncia consolidada decorrentes de varios transitos em julgado sobre determinada

matéria.

E analisando o histdrico dos julgados, inclusive com decisbes plenérias proferidas
favoravelmente ao contribuinte, ndo se pode falar na hipotese sobre “inseguranca” ou
alteracdo jurisprudencial, isso porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sempre caminhou no mesmo sentido, qual seja, de considerar inconstitucionais os artigos
45 e 46 da Lein® 8.212 de 1.991.

Contudo, a questdlo da modulagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade dos dispositivos legais, que tratavam do prazo decadencial e
prescricional das contribuicdes previdenciarias, prejudicou somente os contribuintes que
pagaram e ndo questionaram a cobranca judicialmente, tornando definitivos e

inquestionaveis estes pagamentos.

Com o devido respeito, ousamos divergir desse posicionamento. Nao vislumbramos
na situacdo fatica, objeto do precedente em estudo, a presenca de qualquer principio
juridico que justificasse uma ponderacdo de bens, da qual pudesse resultar a atribuicdo de
eficacia prospectiva a pronancia de inconstitucionalidade da lei tributaria.

Reconhecer eficacia de recolhimentos de tributos realizados depois do decurso do
prazo de decadéncia significa tutelar interesse meramente arrecadatério. O principio da
seguranga juridica ndo atua em tal situacdo, simplesmente porque no Direito Tributério é

principio de protecdo do contribuinte.

Ocorre que a Corte limitou a sua decisdo aos contribuintes que ja estivessem
discutindo o malsinado lapso de tempo, quer na esfera administrativa quer na esfera
judicial.

E dizer todos os contribuintes que pagaram cordatamente débitos prescritos, sabido
que a decadéncia e a prescricdo extinguem o crédito tributario independentemente de
pedido expresso do contribuinte, podendo ser declarado de oficio pelo juiz, ficaram
proibidos de requerer a repeticdo de indébito, o que favoreceu o Estado e prejudicou o

contribuinte.

A gravidade dessa modulacdo estd a merecer reflexdes. A Constituicdo proibe
utilizar o tributo com efeito de confisco. Se, portanto, o objeto da obrigacéo tributéria é o

respectivo crédito, inexiste obrigacdo e consequentemente o tributo. Neste caso, o direito
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subjetivo de acbes dos contribuintes foi restringido, ou melhor, anulado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Este precedente ird incentivar a litigiosidade em matéria tributaria, porque os
contribuintes foram informados pelo Supremo Tribunal Federal que poderdo ndo ser

beneficiados por um precedente favoravel caso ndo tenham feito 0 mesmo questionamento.

Além da constatacdo de que os recursos arrecadados ndo sdo aplicados pela
administracdo publica em assisténcia social, salde, educacdo, saneamento basico,
qualificacdo de mao-de-obra, havera uma resisténcia fiscal que ndo se identifica s6 com a
repulsa do tributo, mas também com a possibilidade de ndo recuperar um tributo

considerado indevido se 0 mesmo ndo for questionado por algum meio.

O segundo julgamento que merece destaque neste estudo cuidou do reconhecimento
da revogacao pelo artigo 56 da Lei n® 9.430 de 1.996 da isencdo da COFINS anteriormente
concedida as sociedades civis de prestacdo de servicos de profissdo legalmente
regulamentada, consoante dispunha o inciso Il do artigo 6° da Lei Complementar n® 70 de
1.991.

A questdo da constitucionalidade da cobranca da COFINS das sociedades
uniprofissionais de profissdes regulamentadas assume contornos diferenciados, uma vez
que ndo se trata de uma mudanga de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, mas que
ocorreu no @mbito do Superior Tribunal de Justica e que teve seu aspecto constitucional

examinado.

Os principais argumentos que pleitearam a modulagcdo temporal dos efeitos da
decisdo que se colheram em favor dos contribuintes foram pincados de diferentes

momentos processuais depois de iniciados o julgamento dos RREE 377.457 e 381.964.

Veja-se a ementa dos RREE 377.457 e 381.964 que versaram sobre a matéria:

EMENTA: Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art.
195, 1). 2. Revogagdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as
sociedades civis de profissdo regulamentada pelo art. 6° Il, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relagéo hierarquica
entre lei ordindria e lei complementar. Questdo exclusivamente
constitucional, relacionada a distribuigdo material entre as espécies legais.
Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas

materialmente ordinaria, com relacdo aos dispositivos concernentes a
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contribuicdo social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alves, RTJ
156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento.
(RE 377457, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 17/09/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-241
DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-08 PP-
01774).1%

Assim, com base na preservacdo da seguranca juridica, inaplicar o efeito pretendido
no caso implicaria manifesta violacdo do principio da protecdo da confianca dos
contribuintes que agiram de boa-fé sob o pélio do enunciado prescrito pela Simula n° 276
do Superior Tribunal de Justica.

Por outro lado, como argumento contrario ao pedido de modulacdo temporal dos
efeitos desta decisdo refere-se a flutuacdo exagerada no entendimento dos Tribunais
Superiores acerca de matérias tributarias de grande relevo para o ordenamento juridico

nacional e interesse econdmico tanto para os contribuintes como também para o Fisco.

Inaugurando o relato do caso, o Ministro Gilmar Mendes sintetizou de modo
bastante claro a questdo constitucional-tributaria objeto de apreciacdo pelo Plenario da
Corte: “A controvérsia diz respeito a manutencdo ou ndo da isencdo de recolhimento da
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social (COFINS) sobre as sociedades

civis de prestacédo de servigos de profissdo legalmente regulamentada”.

A principal alegacdo dos contribuintes nos RREE foi a infragdo ao principio da
hierarquia das leis, “porque lei ordinaria haveria suprimido isengdo instituida por lei
complementar”. Além disso, sustentaram adicionalmente que ocorreria na espécie a

“instituicdo disfarcada de nova hipdtese de contribuicdo social.

Assim, em ligeiro voto o Ministro Gilmar Mendes manifestou-se no sentido de que
0 conflito aparente entre os dispositivos legais era sim “uma questdo diretamente
constitucional” e, no mérito, negou provimento ao recurso extraordinario interposto pelos

contribuintes, com fundamento, sobretudo, na jurisprudéncia precedente da Corte.

Nos sentido oposto e filiado a corrente minoritaria no julgamento, o Ministro

Marco Aurélio, no trecho final do voto que proferiu, reconheceu evidente violacdo a

'RE 377457, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2008,
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-
02346-08 PP-01774.
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seguranga juridica, pois os contribuintes de boa-fé agiram de acordo com o entendimento
emanado pelo proprio Estado (a simula editada pelo Superior Tribunal de Justica) e agora

seriam surpreendidos pela mudanca de tal entendimento.

Dessa forma, o pronunciamento do Plenario do Supremo Tribunal Federal nos autos
dos RREE 377.457 e 381.964 certamente foi aquém da expectativa que a comunidade
juridica aguardava para o caso, no sentido de que era esperada a aplicacdo da modulacdo
temporal dos efeitos daquela decisdo que no mérito desde logo se afigurava favoravel ao
interesse do Fisco.

A atribuigdo do efeitos ex nunc as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal se justifica sempre quando presentes a ameaca a seguranga juridica, ou a existéncia

de excepcional interesse social.

No que concerne a questdo envolvendo a isencdo da COFINS oferecida as
sociedades civis prestadoras de servicos, é certo que concorrem ambos aqueles requisitos.

Primeiro, quanto a seguranca juridica, o Superior Tribunal de Justica, que desde
sempre manifestou seu entendimento de que lei complementar ndo é passivel de revogacédo
por lei ordinéria, editou a sumula n°® 276. Ao lado disso, também estd presente o
excepcional interesse social a justificar a modulacdo temporal dos efeitos decisorios.

Ha que se considerar que a ndo atribuicdo de efeitos prospectivos a provavel
decisdo que der provimento aos recursos da Unido Federal implicara autorizar a exigéncia
daqueles contribuintes, a um sé tempo, em um golpe de dificilima absor¢do, toda a
COFINS acumulada no longo do periodo pelo qual vigeram decisbes favoraveis que 0s
dispensava de recolher o referido tributo, podendo até mesmo inviabilizar a continuidade
das atividades de muitos deles.

Ademais, ja vimos que a mudanca de jurisprudéncia anteriormente consolidada,
como indubitavelmente ocorreu nesse caso, deve respeitar os principios da protecdo da
confianga legitima do contribuinte, da boa-fé e da irretroatividade. Equivale, sob o ponto

de vista pratico, a instituicdo de tributo ou majoracédo de sua aliquota.

Assim, considerado, nada mais justo que submeter tal mudanca de jurisprudéncia
aos principios e regras constitucionais dirigidas as limitagdes ao poder de tributar. A
despeito de reconhecer a constitucionalidade da lei, pode aplicar a decisdo com efeito ex
nunc, como pleiteado nos autos dos recursos extraordinarios em foco, vez que se trata da

hipotese de mudanca de jurisprudéncia que ocorreu de modo contrario aos contribuintes.
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Outro julgado notdrio na esfera tributaria, em que o Supremo Tribunal Federal foi
obrigado a se posicionar em relacdo a modulacdo, é a tese defendida pelos contribuintes de
que na aquisicdo de insumos tributados a aliquota zero, tais operacGes tinham direito ao
crédito do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI, decisdo esta proferida no RE
353.657, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, veja-se a ementa:

IPI - INSUMO - ALIQUOTA ZERO - AUSENCIA DE DIREITO AO
CREDITAMENTO. Conforme disposto no inciso Il do § 3° do artigo 153
da Constituicdo Federal, observa-se o principio da nado-cumulatividade
compensando-se 0 que for devido em cada operacdo com o montante
cobrado nas anteriores, ante 0 que ndo se pode cogitar de direito a crédito
quando o insumo entra na industria considerada a aliquota zero. IPI -
INSUMO - ALIQUOTA ZERO - CREDITAMENTO - INEXISTENCIA
DO DIREITO - EFICACIA. Descabe, em face do texto constitucional
regedor do Imposto sobre Produtos Industrializados e do sistema
jurisdicional brasileiro, a modulacdo de efeitos do pronunciamento do
Supremo, com isso sendo emprestada a Carta da Republica a maior
eficdcia possivel, consagrando-se o principio da seguranga juridica. (RE
353657, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 25/06/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008
EMENT VOL-02310-03 PP-00502 RTJ VOL-00205-02 PP-00807).*

Na ocasido do julgamento dessa questdo de fundo, por apertada diferenca, a maioria
absoluta dos Ministros do Tribunal, ou seja, seis Ministros, deram provimento ao recurso
extraordindrio manejado pela Unido Federal. A transcricdo integral da ementa deste
acorddo evidencia que a Corte negou a possibilidade de modular no tempo os efeitos da

decisdo neste caso concreto.

O resultado final do julgamento foi comemorado como uma dupla vitéria do Fisco
que, no mérito, obteve o reconhecimento pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal de que
as empresas nao teriam direito ao crédito do IPI na aquisi¢cdo de insumos nao tributados ou
tributados a aliquota zero, e na questdo de ordem suscitada sobre a modulagdo temporal

WRE 353657, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 25/06/2007, DJe-041
DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-03-2008 EMENT VOL-02310-03 PP-00502 RTJ VOL-00205-02 PP-
00807.
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dos seus efeitos, obteve a decisdo definitiva de que ela seguiria a regra geral e seria

aplicada com efeito ex tunc.

Posteriormente, em outro caso versando sobre matéria tributaria, a Corte, por

maioria, rejeitou o pedido formulado pela Unido de modulagdo de efeitos da declaracéo de

inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 8.540, de 1.992, que previa o recolhimento de

contribuicdo para o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural (Funrural) sobre a receita

bruta proveniente da comercializacdo da producao rural de empregadores, pessoas fisicas.

Quanto ao Funrural, vejamos a ementa do RE 363.852 de Relatoria do Ministro

Marco Aurélio:

RECURSO EXTRAORDINARIO - PRESSUPOSTO ESPECIFICO -
VIOLENCIA A CONSTITUICAO - ANALISE - CONCLUSAO. Porque
0 Supremo, na analise da violéncia a Constituicdo, adota entendimento
quanto a matéria de fundo do extraordinario, a conclusdo a que chega
desagua, conforme sempre sustentou a melhor doutrina - José Carlos
Barbosa Moreira -, em provimento ou desprovimento do recurso, sendo
improprias as nomenclaturas conhecimento e ndo conhecimento.
CONTRIBUICAO SOCIAL - COMERCIALIZACAO DE BOVINOS -
PRODUTORES RURAIS PESSOAS NATURAIS - SUB-ROGACAO -
LEI N° 8.212/91 - ARTIGO 195, INCISO |, DA CARTA FEDERAL -
PERIODO ANTERIOR A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20/98 -
UNICIDADE DE INCIDENCIA - EXCECOES - COFINS E
CONTRIBUICAO SOCIAL - PRECEDENTE - INEXISTENCIA DE
LEI COMPLEMENTAR. Ante o texto constitucional, ndo subsiste a
obrigacdo tributaria sub-rogada do adquirente, presente a venda de
bovinos por produtores rurais, pessoas naturais, prevista nos artigos 12,
incisos V e VII, 25, incisos | e Il, e 30, inciso 1V, da Lei n® 8.212/91, com
as redacOes decorrentes das Leis n® 8.540/92 e n° 9.528/97. Aplicacdo de
leis no tempo - consideragBes. (RE 363852, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 03/02/2010, DJe-071 DIVULG
22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-04 PP-00701 RTJ
VOL-00217- PP-00524 RET v. 13, n. 74, 2010, p. 41-69).2%

108RE 363852, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 03/02/2010, DJe-071
DIVULG 22-04-2010 PUBLIC 23-04-2010 EMENT VOL-02398-04 PP-00701 RTJ VOL-00217- PP-00524

RET v. 13, n. 74, 2010, p. 41-69.
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O Unico voto discordante neste julgamento foi o da Ministra Ellen Gracie. Um dos
argumentos trazidos para deferir a modulacdo em favor do Fisco era o de que a restituicéo
propiciaria um enriquecimento ilicito aos contribuintes, visto que as contribuicdes

recolhidas foram incorporadas pelos produtores aos precos dos seus produtos.

O Supremo Tribunal Federal, no caso do Funrural, rejeitou com veeméncia o
inusitado pedido fazendario. Segundo o Ministro Cezar Peluso, banalizar a modulagdo de
efeitos em favor da Fazenda Publica é o0 mesmo que acabar com o instituto da repeti¢do do
indébito tributério.

O Ministro Ricardo Lewandowski, ao preferir o seu voto no caso do Funrural,
frisou que a Corte por diversas vezes rejeitou pedidos de modulacdo de efeitos formulados
pelos contribuintes e que ndo seria medida equitativa proceder de forma diversa quanto ao
Fisco.

A rejeicdo do pedido fazendario de modulacdo de efeitos no caso do Funrural
mostra que a violagdo a Constituicdo quando praticada pelo Estado é muito mais perversa
do que & cometida pelo contribuinte. E que o Estado, confiante na modulacio de efeitos,

estimula atos legislativos que acarretam obrigac6es tributarias inconstitucionais.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

A possibilidade de modulacdo da eficacia temporal da decisdo de
inconstitucionalidade da lei tributaria adquiriu grande significado em nosso sistema
juridico, em face da criacdo da repercussdao geral como pressuposto de cabimento do
recurso extraordinario, instituto que amplia a eficacia subjetiva, sob o ponto de vista
pragmatico, da decisdo proferida pelo Pretério Excelso em sede de fiscalizacdo incidental,
atingindo toda a coletividade.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, pela primeira vez em sua historia,
relativizou a eficacia retroativa da pronuncia de inconstitucionalidade, em matéria

tributaria, decisdo que gerou efeitos para um grande leque de contribuintes.

O singelo estudo destinou-se a andlise da faculdade, exercida pela Corte Maior,
como conseqliéncia da utilizacdo da ponderacdo de bens, maneira destinada a resolucdo de
divergéncias entre principios juridicos. Buscou-se, desse modo, delimitar os contornos do
instituto, numa tentativa de contribuir para a sua aplicacdo de forma racional e motivada,
em face das circunstancias do caso concreto, na declaragdo de inconstitucionalidade da

norma juridico-tributéria.

Em um primeiro momento se fez necessario o estudo acerca do fenémeno da coisa
julgada, os seus efeitos e sua extensdo temporal em relagdo a matéria tributaria. O terceiro
capitulo foi inteiramente dedicado ao estudo dos direitos fundamentais, analisando as suas
diversas teorias, bem como, a sua evolucdo, analisando ainda, o limite a restricdo dos

direitos fundamentais em virtude do principio da proporcionalidade.

Analisou-se ainda, os direitos fundamentais dos contribuintes, as agressoes
sofridas e a violagcdo aos seus principios e direitos fundamentais, em analise especial os
direitos fundamentais do contribuinte quando na sua tomada de decisdo o Supremo
Tribunal Federal modula os seus efeitos.

Por sua vez, em um quarto e Ultimo momento verificou-se a modulagdo temporal
dos efeitos em matéria tributéria, onde se fez necessaria a interpretacdo do artigo 27 da Lei
n® 9.868 de 1.999. Analisando a utilizacdo da teoria do juizo de ponderacdo nas decises
judiciais em matéria tributaria como medida garantidora de direitos fundamentais dos

contribuintes.
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Assim, apés o estudo realizado, conclui-se que o homem, por si sd, € um ser
inquieto, sempre buscando em sua relagdes uma certa previsibilidade em seus atos. Na
auséncia desta, visa a imutabilidade do passado a fim de evitar surpresas no futuro.
Contudo, a inseguranca presente na atual sociedade é de tal ordem que nem as leis
proporcionam mais confiabilidade, grande parte em razéo da qualidade em sua elaboracao.

Ainda, as insegurancas ndo param somente por ai. Estas encontram-se presentes
na propria aplicacdo do direito, especialmente, pelas proficuas e indecisas decisdes
judiciais que oscilam ao sabor dos mais diversos fatores. Alias, a seguranca, € um desejo
inerente a0 homem, dai a sua positivacdo mediante a concepcao do direito como sistema de

normas.

A seguranca &, pois, a paz juridica, a confiabilidade e previsibilidade dos cidadaos
de que as condutas por eles praticadas serdo garantidas, desde que, obviamente, previstas
como condutas licitas pelo sistema juridico. A seguranca juridica protege o individuo de
mudancas inesperadas em posicGes consolidadas no tempo, prevenindo-se a situagao de
perplexidade, nociva a previsibilidade por parte dos contribuintes.

O arcabouco juridico brasileiro gerou um sistema para a exclusdo do mundo
juridico de antinomias que divergissem da Constituicdo Federal, seja na sua forma
preventiva ou repressiva, conhecido como Controle de Constitucionalidade. Contudo,
algumas dessas decisdes de controle acabam influenciando de maneira direta e imediata as

relacOes juridicas, sobretudo as relagdes tributarias.

Por conseguinte, a declaragdo de inconstitucionalidade extirpa do sistema norma
incompativel com a Constituicdo que, porém, serviram de fundamento para as relacbes
juridicas constituidas ou aquelas em potencial para constituicdo. Precisamente nas relacdes
juridicas tributarias, a declaracdo de inconstitucionalidade produzira um direito subjetivo
do contribuinte em ser restituido pelos valores adimplidos a titulo de tributo, bem como um

dever do Fisco em devolver estes valores.

Assim, sempre que a declaracdo de inconstitucionalidade causar mais gravidade a
situacdo do cidaddo frente ao Estado, os efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade nédo
poderdo retroagir, na mediada em que as garantias constitucionais sdo destinadas a
populacdo, que deve encontrar nelas protecdo ao arbitrio estatal. Neste sentido a
Constituicdo tem por objetivo essencial garantir a liberdade, a dignidade e o bem-estar dos
homens em sociedade, estabelecendo restricdes aos governantes.
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Por ser o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos do Poder
Publico, uma segurancga da populacdo em face dos que estdo no exercicio do poder, como
efetivamente é, ndo é aceitavel permitir que se possa chegar a circunstancias nas quais a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei implique em evidente violagéo ao principio
da irretroatividade, uma garantia individual expressamente estabelecida na Constituicdo
Federal.

Em matéria tributaria inexiste 6bice a modulacdo de eficacia temporal da decisdo
de inconstitucionalidade, proferida em controle difuso. Os mesmos motivos que justificam
a ponderacdo de bens para definir os efeitos no tempo da prondncia de
inconstitucionalidade, analisados neste estudo, permitem a utilizacdo desta técnica diante
da invalidade da lei tributaria.

Creio que a modulacdo ndo pode servir como instrumento de estimulo a
proliferacdo de normas flagrantemente inconstitucionais, produzidas diuturnamente pelo
Poder Legislativo (federal, estadual e municipal) como também pela administracdo
publica. Se essa préatica tornar-se recorrente, estar-se-a certamente a estimular o legislador

a produzir leis que ndo se encontram em harmonia com a Constituicdo Federal.

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar uma importante critica elaborada em
face da modulacdo dos efeitos temporais na declaracdo de inconstitucionalidade de um
preceito normativo, na qual se fundamenta no fato da atuacdo legislativa do Poder
Judiciario, quando autoriza a validade e eficacia durante certo periodo de tempo a uma lei
incapaz por si s de gerar tais efeitos.

Outrossim, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja se manifestaram sobre 0s
efeitos da decisdo que pronuncia a inconstitucionalidade de lei ou de outro ato normativo,
sem contudo, estabelecer qualquer diferenca entre os efeitos favoraveis e os desfavoraveis
a populacdo. Mesmo aqueles, que recomendam que o efeito retroativo deva ser
expressamente estabelecido pela Suprema Corte, - 0 que é absolutamente correto -,
contudo, ndo se vislumbra a possibilidade de progressdo na elaboracdo dessa tese, na
medida em que ndo se constata apontamentos, nem tao pouco critérios a serem seguidos na

determinacgéo exata desses efeitos retroativos.

A utilizacdo indiscriminada do instituto da modulacdo poderd leva-lo a

banalizacdo, tornando-se regra e ndo excecdo; dai porque a reserva em relacdo a sua



94

aplicacdo no caso em foco, justamente porque ndo se fazem presentes 0s requisitos legais,

conforme restou demonstrado neste trabalho.

Admitir-se o reconhecimento de que uma lei inconstitucional e, portanto nula,
possa ainda que por certo lapso temporal, produzir efeitos durante sua vigéncia, cabendo
apenas a declaracdo de inconstitucionalidade em via direta, para extirpa-la da ordem

juridica, importa em conferir enorme poder ao Estado.

Salienta-se que o Estado, Unico ente com exclusiva competéncia para a elaboracdo
legislativa, poderia utilizar desta faculdade, deste “manto de presuncdo de
constitucionalidade” da conviccdo de impossibilidade de retroatividade dos efeitos
resultado da lei inconstitucional, para evitar a atuacdo torpe, criando leis com consciéncia
de sua inconstitucionalidade, com a finalidade de temporariamente tirar proveito
patrimonial de seus efeitos, sem, contudo atentar de que a mesma causa dano sobre a vida e

0 patrimdnio dos jurisdicionados.

Ha& que se observar que uma série de principios juridicos atua para tutelar as
situacdes juridicas favoraveis aos contribuintes, constituidas sob o manto da lei
inconstitucional. Sendo assim, no juizo de ponderacdo de bens comparecera, de um lado,
um principio juridico que protege o contribuinte, e do outro o da nulidade da lei

inconstitucional.

Exemplificando: ao invalidar lei que estabelece a base de calculo de um
determinado tributo, menos gravoso para ao contribuinte, o principio da seguranca juridica
deve atuar para impedir a possibilidade de retroatividade da decisdo para permitir ao Fisco

a realizacdo de novo langamento, com base em lei mais gravosa para o contribuinte.

No percurso deste trabalho, buscou-se de maneira sucinta, expor o funcionamento
do método de resolucdo de conflitos - extremamente importante e atualissimo — que
envolve principios constitucionais, como o Método da Ponderagdo de Bens, de maneira a
demonstrar o seu ajuste as situacdes onde se deseja obter uma andlise valorativa e
casuistica, por meio da ponderacdo dos valores que envolvem 0s casos concretos em sub

examinem.

Noutra quadra, ndo se pode ainda esquecer do principio basilar de qualquer
Estado Democrético de Direito, este consagrado no artigo 5° inciso XXXVI da
Constituicdo Federal do Brasil, o principio da seguranca juridica, que visa resguardar a
estabilidade das relacdes juridicas desencadeada entre os jurisdicionados e o Poder Estatal,
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assegurando-lhes a todos, a eficacia dos atos juridicos assumidos perante uma determinada
ordem legal.

Contudo, o que ndo se pode admitir é a realizacdo de uma ponderacdo de bens
destituida de qualquer critério juridico, que possa sacrificar os bens tutelados por
principios juridicos. Assim, por exemplo, ao invalidar a lei instituidora de uma exacéo, o

Pretorio Excelso ndo pode impossibilitar a repeticdo de indébito.

Depreende-se da prética, que o fundamento levantado de forma corriqueira pelos
entes tributantes para que a declaragdo de inconstitucionalidade seja emanada com efeitos
ex nunc, é sempre o argumento de que os recursos auferidos foram empregados em
prestacdo de servicos publicos de diferentes maneiras, e que assim se encontra existente o

interesse da coletividade, que deve preponderar sobre o individual.

N&do pode a Corte Maior impossibilitar a repeticdo de indébito, decorrente do
recolhimento do tributo com base na lei inconstitucional, para se evitar um suposto déficit
no orgamento do respectivo ente tributante, sob o falso argumento da protecédo do interesse
publico, sob pena de estar violando, neste caso, o principio da proibicdo do enriquecimento

Sem causa.

O contribuinte tem direito a restituicdo total ou parcial no caso de cobranca ou
pagamento espontaneo do tributo indevido, ou ainda, pago a maior, em razdo de que a
legislacédo tributaria aplicivel, a sua natureza ou circunstancias materiais do fato gerador
efetivamente ocorreram, e foram previamente estabelecidas e submetidas a exame de
constitucionalidade, quando de sua elaboragdo. Isso é o que preceitua o artigo 165, inciso I,
do Codigo Tributario Nacional, estabelecendo que para o exercicio desse direito tem-se 0

prazo prescricional de cinco anos, estes contados da data de extin¢do do crédito tributario.

Na definicdo dos efeitos no tempo da decisdo de inconstitucionalidade da lei
tributaria devem ser investigadas as situacOes faticas surgidas pela incidéncia da lei
inconstitucional, os efeitos dos fatos juridicos ocorridos com base na lei invalida, os
principios ou regras juridicas que porventura tutelem tais efeitos, a necessidade de buscar

uma concordancia pratica com o principio da nulidade da lei inconstitucional.

Primeiramente, cabe aduzir ou imaginar quais 0S supostos casos onde a seguranca
juridica seria ameacada ou 0 que poderia ser considerado como excepcional interesse

social. Ainda, a partir dessa analise € que sera possivel definir os efeitos no tempo da
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pronincia de inconstitucionalidade, sem sacrificar os bens ou interesses juridicos

protegidos pelo ordenamento tributario.

Portanto, a fim de reduzir o poder discricionario do Supremo Tribunal Federal no
contexto da manipulacdo dos efeitos de suas decisdes no tempo, diminuindo também a
relevancia das “razBes de Estado”, consubstanciadas em interesses politicos-fiscais, impde-
se a edificacdo de limites criticos a adocdo do mecanismo quando da declaracdo de

inconstitucionalidade de normas tributérias.

Se de certa forma o principio da seguranca juridica é facilmente identificado, e,
por conseguinte preservado, de outra maneira, o entéo interesse social € muito mais fluido,
indeterminado, e ainda, oculto e perigoso. Ressaltando que inimeras barbaridades foram
perpetradas em face dos direitos humanos e da democracia com alicerce nas razdes de

interesse social, dentro dos quais podemos reportar ao nazismo e ao totalitarismo stalinista.

Portanto, toda a linha de raciocinio tracada na presente pesquisa conduz a
concluséo de que a modulagédo temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade,
notadamente no campo do processo tributario, depende ndo s6 da verificacdo de razGes de
“seguranca juridica” e de “excepcional interesse social”, mas também de um severo juizo
de ponderacdo de principios constitucionais que envolva os exames atinentes ao principio

da proporcionalidade.

Assim sendo, poder-se-ia concluir que, caso haja a finalidade de adequar alguma
situacdo em caso de “excepcional interesse social”, devemos ter uma “excepcional” cautela
em avalid-la desta maneira e, sem com isso, autorizar a inser¢do do artigo 27 da Lei n°
9.868 de 1.999, que disciplina a referida norma de carater extraordinario, e de excecdo, a
uma regra geral, considerando a declaragdo de inconstitucionalidade com eficécia ex nunc,

quando deveria ser ex tunc.

Disso, para que seja identificada a presenca do “excepcional interesse social” com
a finalidade de ensejar a ndo insercdo da eficAcia ex tunc da declaracdo de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal deverda, levar em consideracdo 0s
valores envolvidos, examinando os fundamentos que demonstrariam a necessidade de
prevaléncia do interesse social em face dos outros valores presentes na controvérsia, que
inevitavelmente estariam sendo protegidos caso prevalecesse a regra geral da eficacia

retroativa da declaracéo de inconstitucionalidade.
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Ressalta-se novamente, a indispensabilidade de uma ponderacdo cuidadosa por
parte do Supremo Tribunal Federal, nas situagdes em que efetivamente encontra-se
presente 0 “excepcional interesse social”, pois, a contrario senso do preceito legal, estar-
se-ia banalizando a estrutura trazida pela Lei n° 9.868 de 1.999, o qual, deve se relembrar é
dispositivo de excecdo, além de fomentar, o enriquecimento ilicito do Poder Estatal.

Destaca-se ainda, que, por vezes esta perspectiva econdmica, ocasionara
indubitavelmente o maior nimero de discussdes no que se refere a identificar a prevaléncia
do interesse social, capaz de ensejar a limitacdo ou restricdo da eficacia ex tunc das
declaracdes de inconstitucionalidade.

Com este efeito, ndo sdo recentes as razdes do Governo Federal no que se refere a
impossibilidade de custear o pagamento dos altos valores em razdo da repeticdo de
indébito dos tributos declarados inconstitucionais, 0s quais muitas vezes foram
estabelecidos e arrecadados em épocas anteriores ao atual governo, havendo assim um

repasse politico da chamada “conta da inconstitucionalidade”.

Contudo, espera-se do Supremo Tribunal Federal, a utilizagdo do método da
ponderacdo de bens, para que se atente a excecdo prevista na Lei n°® 9.868 de 1.999 em
carater excepcional, analisando as peculiaridades do caso concreto, para que efetivamente
se verifique a presenca do interesse social, na medida em que, sempre havera por parte do
Poder Estatal a tentativa de exonerar-se de proceder a repeticdo de indébito indevidamente
auferido, sob o fundamento de que tal devolugdo ameace as finangas publicas.
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