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RESUMO
A Lei n° 9.868/99, ao regulamentar o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, trouxe em seu texto uma técnica de decisdo que transformou o controle judicial de
constitucionalidade das leis: a modulagéo de efeitos. O presente estudo teve como objetivo
avaliar a “seguranca juridica” e o “excepcional interesse social”, requisitos listados como
justificadores da manipulacdo temporal de efeitos da decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que modula os efeitos de
decisdes de declaracao de inconstitucionalidade em matéria tributaria. Mais especificamente,
buscou-se a relacdo da maneira como o Supremo Tribunal Federal define esses termos com a
filosofia utilitarista elaborada por Jeremy Bentham. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica sobre a proposta de codificacdo do direito britanico apresentada por Bentham,
contrapondo-a a cria¢do judicial do direito, bem como uma avaliacdo do estado da arte da
defini¢do de “seguranca juridica” e “excepcional interesse social” na doutrina. Além disso,
demonstrou-se a fundamentacdo do Congresso Nacional para a incorpora¢éo da modulacao de
efeitos no ordenamento juridico brasileiro. Em um segundo momento, foram analisados
acorddo prolatados pelo Plenario do STF em que se atingiu o quérum para a aplicacdo da
modulacdo de efeitos em controle concentrado de constitucionalidade referente a normas
tributarias. Constatou-se que a Suprema Corte, embora preserve a seguranca juridica ao
modular os efeitos de suas decisdes, ndo tem priorizado os direitos individuais do contribuinte,
principalmente o direito a acdo de repeticao de indébito, o qual tem fundamento constitucional.
Com isso, a fungdo protetiva dos direitos do cidaddo em face do Poder Publico — inerente a

jurisdicdo constitucional — encontra, nesse aspecto, ponto de inflexdo.



ABSTRACT

Law 9.868/99, when regulating procedural aspects of direct actions of unconstitutionality and
declaratory actions of constitutionality before the Federal Supreme Court, prescribes a decision
technique that transformed judicial review in Brazil: the modulation of effects, or prospective
overruling. The present study evaluates "legal certainty” and "exceptional social interest",
requirements listed as justifiers of the manipulation of effects of the declaratory decision of
unconstitutionality, in the case law of the Federal Supreme Court that modulates the effects of
decisions of declaration of unconstitutionality in tax matters. More specifically, we examined
how the way the Federal Supreme Court defines these terms relates to the utilitarian philosophy
elaborated by Jeremy Bentham. To this end, bibliographical research was conducted on the
proposal for codification of British law presented by Bentham, contrasting it with the judicial
creation of law, as well as an evaluation of the state of the art of the definition of "legal
certainty™ and "exceptional social interest” in Brazilian legal doctrine. In addition, we analyzed
the rationale of the National Congress that resulted in the incorporation of modulation of effects
in the Brazilian legal system. Furthermore, this study analyzed the decisions handed down by
the STF Plenary in which the quorum for the application of modulation of effects in
concentrated control of constitutionality concerning tax norms was reached. It was found that
the Supreme Court, although preserving legal certainty by modulating the effects of its
decisions, has not preserved the individual rights of the taxpayer, especially the right to action
for recovery of undue payment, which has constitutional basis. Thus, the protective function of
the citizen's rights against the Public Power - inherent to the constitutional jurisdiction - finds,

in this aspect, an obstacle.
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INTRODUCAO

Em célebre julgado da tradicional doutrina constitucional, a Suprema Corte americana,
ao decidir acerca da viabilidade de uma lei inconstitucional criar um cargo publico, afirmou
que “um ato inconstitucional ndo ¢ uma lei; ndo confere direitos; ndo impde deveres; nao
confere protecdo; ndo cria cargo; € como se nunca tivesse sido aprovado.”? De maneira
semelhante, o constituinte originario brasileiro optou pela retroatividade da declaragdo de
inconstitucionalidade, tornando nulo qualquer potencial efeito da lei inconstitucional. Em
momento posterior, o0 legislador, ao notar que na pratica o dogma da nulidade impede o
Judiciario de considerar os efeitos de suas decisdes?, e que a inseguranca juridica decorrente do
efeito ex tunc pode resultar na producdo de injusticas?, permitiu a restricdo dos efeitos
retroativos da decisdo de inconstitucionalidade.

Por isso, 0 Judiciario atualmente serve-se da legitimidade da modulacéo dos efeitos de
declaragéo de inconstitucionalidade, prevista no art. 27 da Lei 9.868/99, que estabelece que, 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 declaracdo ou decidir que ela sé tera
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.5 E

dizer: o legislador optou por permitir que leis inconstitucionais possam, em situacoes

2 Tradugdo livre da autora. “An unconstitutional act is not a law; it confers no rights; it imposes no duties; it
affords no protection; it creates no office; it is in legal contemplation as inoperative as though it had never been
passed.” TRIBE, Lawrence H. American Constitutional Law. 3a ed., v. 1, Nova lorque: Foundation Press, 2000,
p. 14.

8 SARMENTO, Daniel. Eficécia temporal do controle de constitucionalidade das leis. Revista de Direito
Administrativo, V. 212, 1988, p. 28. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47163. Acesso em: 10 de junho de 2020. Nas palavras
de Sarmento, o Judiciario ndo pode desconsiderar os efeitos de suas decisdes. Urge constatar que tem
responsabilidade sobre as consequéncias de seus julgados e pode ponderar principios a fim de “temperar” a
retroatividade da decisdo quando isso for indispensavel para a protecdo de valores e interesses de estatura
constitucional.

4 Neste trabalho, os conceitos de “insegurancas juridicas” e “injustigas” serdo analisados 4 luz do marco tedrico —
qual seja, os contornos que Bentham deu a esses conceitos. Nesse sentido, afirma Miguel Reale, “a justiga nunca
se pde como um problema isolado, valido em si e por si, porque sempre se acha em essencial correlagdo com
outros da mais diversa natureza, desde os filoséficos aos religiosos, dos sociais aos politicos, dos morais aos
juridicos, conforme o demonstra sua vivéncia ao longo da historia, estando sempre inserida em distintos conjuntos
de interesses e de ideias.” REALE, Miguel. Problematica da justi¢a. Revista CEJ, Brasilia, v. 5, n. 14, 2008, p.
121. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/918. Acesso em: 9 de junho
de 2020.

5 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 declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.



http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47163
https://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewArticle/918

excepcionais, criar obrigacdes ou restringir direitos® — em outras palavras: a lei inconstitucional
pode constitucionalmente produzir efeitos no ordenamento juridico.

Apesar de atualmente o tema da modulacdo de efeitos ser assunto cada vez mais
corrigueiro no ambito da jurisdicdo constitucional, a possibilidade de a Corte Suprema
manipular os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade e flexibilizar o dogma da nulidade
é tema que deve ser levado a serio e ainda exige ponderadas reflexdes, pois lida com um
principio carissimo ao Estado Democratico de Direito: a supremacia da Constituicéo.’

Embora em um primeiro momento possa parecer inesperado, a ética utilitarista de
Bentham esté intrinsicamente relacionada a modulacéo de efeitos. Em relagcdo aos motivos que,
durante a deliberacdo do Projeto de Lei n. 2960/19978, levaram o legislador a permitir que o
STF, por meio de maioria qualificada, decida as consequéncias temporais de suas decisdes, €
possivel identificar uma linha de pensamento que muito se aproxima do principio da utilidade
no que tange especificamente ao direito tributario. De fato, o Poder Legislativo parece ter tido
como base a necessidade reflexdo sobre os fins do direito — em outras palavras, 0 que a norma
juridica busca ou deve buscar — o que por um bom tempo foi espécie de assunto “tabu’ sob a
Gtica kelseniana do direito positivo.® E de ver um breve exemplo, a seguir, extraido do voto em
separado do Sr. Deputado Jarbas Lima no Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Redacdo da Céamara dos Deputados, no qual percebe-se uma atencdo especial ao nitido
equilibrio entre o que seria a soma dos beneficios produzidos pela mitigacao da nulidade da
norma versus o dano causado pelo “casuismo” da nulidade absoluta da lei tributaria declarada

inconstitucional:

(...) Como j& colocado anteriormente, a aplicacdo desse dispositivo importard em criacdo de
situagdes desiguais, pois uma lei invalida sera aplicada em certo periodo como se vélida fosse. No
campo tributario, esse tratamento desigual importara em verdadeiro confisco. Ndo ha razdo de
“seguranca juridica” e de “interesse social” que justifique tamanho casuismo, mas tdo-somente
interesse de governo, deixando os cidaddos brasileiros a mercé diante de leis e atos normativos
inconstitucionais.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; MENDES, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional-Série IDP. 16a
ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo SA, 2021, p. 1181.

"GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. “Supremo Ameaca Banalizar a Modulagdo de Efeitos de Suas Decisdes”.
Conjur, 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-fev-28/observatorio-constitucional-supremo-
ameaca-banalizar-modulacao-efeitos-decisoes>. Acesso em: 3 de maio de 2021.

8 Convertido na Lei Ordinaria 9.868/1999, a qual dispde sobre o processo e julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal e, em
seu artigo 27, prevé a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,
restringir os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

® RIBEIRO, Diego Diniz. A modulacéo de efeitos no controle de constitucionalidade em matéria tributaria e
jurisprudéncia do STF. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 178/25, 2010, p. 3.

10 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 2960/1997. Dispde sobre o processo e julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade e da Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo Tribunal
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Frente a essas consideracdes, o intuito desta pesquisa é o de propor a analise de acordaos
prolatados pelo Supremo Tribunal Federal a partir de 10 de novembro de 1999, dia em que a
Lei 9.868/99 entrou em vigor, até 30 de junho de 2021. Serdo analisadas as decisfes do Plenario
em que ocorreu a modulacdo de efeitos de leis julgadas inconstitucionais em matéria tributaria,
verificando se existe relacdo entre os votos dos Ministros e a teoria ética de Jeremy Bentham,
especificamente no que diz respeito aos conceitos de “seguranga juridica” e “excepcional
interesse social.” Assim, em sintese, a investigacdo busca fugir do senso comum?! em relagéo
a definicdo da seguranca juridica e do interesse social para buscar conferir aos dois conceitos
maior precisdo técnica. Espera-se, entdo, conseguir desvendar padrdes existentes na justificacdo
da modulacdo de efeitos no cenario de interpretacdo e aplicacdo da norma que permite essa
técnica. Com isso, este trabalho tem a pretensdo de desenhar um mapa do discurso utilitarista,
No que tange a seguranca juridica e interesse social, e coloca-lo lado a lado a fundamentagéo de
acordaos que utilizam a técnica de modulacdo de efeitos nas decisdes declaratorias de
inconstitucionalidade em assuntos tributarios.*?

Apesar de varios autores terem-se debrucado sobre o estudo da modulacdo de efeitos, a
maior parte dessas pesquisas foram desenvolvidas sob a 6tica da ponderacdo de principios
(seguranca juridica e a protecdo da confianca legitima do contribuinte versus o principio da
supremacia constitucional, ou versus outro valor constitucionalmente protegido)®3. E esparsa a

doutrina que discute o fendmeno sob o marco teérico do utilitarismo.** Desse modo, 0 marco

Federal. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=208355.
Acesso em: 9 de junho de 2020.

11 Aqui ndo se pretende ignorar a importancia do senso comum no Direito, apenas se busca a compreensdo mais
aprofundada da realidade fatica. Nas palavras de Paul Vinogradoff: “Ainda que os detalhes de normas juridicas
sejam complicados e técnicos, as operacfes da mente no dominio do direito sdo baseadas no senso comum, e
podem ser seguidas sem dificuldade por pessoas de inteligéncia e educacdo ordindrias. A Jurisprudéncia, a esse
respeito, pode ser comparada a economia politica, que também se desenvolve a partir de principios gerais simples
e também requer um grande nivel de especializagdo no que concerne as suas particularidades.” Tradugdo da
VINOGRADOFF, Paul. Common-Sense in Law. Londres: T. Butterworth, 1a ed., 1913, p. 9. Na mesma linha,
Carlos Ari Sundfeld afirma: “Quem ndo é do meio deve estar atento a esses juizos de juristas sobre o real, que ndo
vém do Direito, mas da experiéncia. Com frequéncia sdo puro senso comum, em linguagem enrolada. Nesse nivel,
entdo, é que se tem de examina-los e, quando for o caso, contesta-los.” SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo para céticos. 2a ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 41.

2 ALVIM, Teresa Celina de Arruda. Notas Acerca Da Modulacdo Do Art. 927, § 3.°, Do Cpc / Notes On
Prospective Overruling (ART. 927, § 3.°, CPC). Argumenta Journal Law, n. 31, 2020, p. 87. CARVALHO
POSADA, Francisco Emilio. A Necessidade De Analise Dos Critérios Que Autorizam A Rediscussdo Dos
Precedentes Como Questdo Prévia. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 21, n. 1, 2020. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/47581. Acesso em: 9 de junho de 2020.
BMACHADO, Hugo de Brito. Declaragéo de inconstitucionalidade e direito intertemporal. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 57, 2000, p. 114. PIGNATARI, Alessandra Aparecida Calvoso Gomes. Efeitos
processuais no controle judicial de constitucionalidade. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) -
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. KEMMERICH, Clovis Juarez. Prospective
Overruling in Brazilian Law. Segmentos, v. 1, n. 1, 2007, pp. 6-10.

4 Na verdade, é um tanto inesperado que ndo haja mais literatura que analise questdes juridicas sob a dtica
utilitarista de Bentham. A despeito de, no direito penal, o seu Pandptico ser bastante mencionado, pouquissimas
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tedrico central desta pesquisa diz respeito a teoria de justica de Jeremy Bentham, segundo a
qual a felicidade é o Unico fim a que o legislador deve aspirar.t®

No que tange aos acorddos que compdem a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre a modulacgéo de efeitos, sabe-se que, ao longo de sua trajetoria, Bentham buscou substituir
o common law por um sistema de direito codificado. O papel dos juizes nesse sistema seria
estritamente o de aplicar as leis. Com isso, 0s juizes ndo decidiriam diretamente de acordo com
a aplicacdo do principio da utilidade no caso concreto. Na verdade, fariam o enquadramento de
conduta determinada em regras elaboradas pelo legislador — essas, por sua vez, teriam de ser
concebidas unicamente com base no principio da utilidade. Por conseguinte, o juiz buscaria a
maximizacédo da utilidade dentro dos limites ja definidos pelo legislador, e de acordo com um
processo em que ele deixe seus fundamentos para assim decidir expressos.*6

Nos tempos atuais, esse debate perpassa necessariamente pela funcdo atual que o Poder
Judiciario exerce, razdo pela qual este trabalho fard uma breve anélise da modulagéo de efeitos
dentro de um contexto institucional.'” Nesse diapaséo, critica-se a performance do julgador que,
ao “encontrar a lei” busca justificar uma decisdo pouco técnica recorrendo a utilizagdo sem-
sentido de principios constitucionais.®

A pesquisa pretende investigar a relacdo entre a teoria do principio da utilidade de
Jeremy Bentham e os discursos que permeiam a aplicacdo da técnica de modulacéo de efeitos
de decisGes de controle concentrado em matéria tributaria.

Para a realizag&o dessa analise, foi utilizado o Método de Anélise de Decisdes (MAD)

desenvolvido pelos Professores Roberto Freitas Filho e Thalita Moraes Lima.*® A pesquisa

referéncias sdo feitas a parte de seu trabalho que mais Ihe interessava: o estudo da legislacéo e do governo. PICOLL,
Rogério Antonio. Sobre o governo em Jeremy Bentham: o risco das partes e o tracado do todo. 2007. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo,
Sdo Paulo, 2007. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8131/tde-28052007-
145753/publico/TESE_ROGERIO_ANTONIO_PICOLI.pdf. Acesso em: 9 de junho de 2020.

15 ‘It has been shown that the happiness of the individuals, of whom a community is composed, that is,

their pleasures and their security, is the end and the sole end which the legislator ought to have in

view’. BENTHAM; Jeremy. The collected works of Jeremy Bentham: An Introduction to the Principles of
Morals and Legislation. 2a ed. Oxford: Clarendon Press, 1907.

16 FERRARO, Francesco. Direct and indirect utilitarianism in Bentham’s theory of adjudication. Journal of
Bentham Studies, v. 12, 2010, p. 4-6. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/1887774.pdf. Acesso em:
9 de junho de 2020.

17 «por dialogo institucional, entenda-se, em primeiro lugar e apenas como um conceito descritivo, a existéncia de
uma interacdo entre Cortes Constitucionais e Parlamento na atividade de interpretar e dar sentido & Constitui¢do.”
RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; PINHEIRO, Analissa Barros. DIALOGO INSTITUCIONAL: um estudo
comparado. REVISTA DA AGU, v. 17, n. 2, 2018, p. 298.

18 ALLEN, Jessie. Blackstone, Expositor and Censor of Law Both Made and Found. In: PREST, Wilfrid; PAGE,
Anthony (eds.). Blackstone and his Critics, Hart Publishing (Forthcoming). Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2981723#. Acesso em: 10 de junho de 2020, p. 1-3.

19 FREITAS, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de analise de decisdes. Universitas Jus, v. 2, 2010,
p. 6.
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exploratéria e 0 marco tedrico serdo expostos nos primeiros dois capitulos, em que se
demonstrou o estado da arte do utilitarismo relacionado a modulagéo de efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade de norma tributaria. No terceiro capitulo, sera apresentado o recorte
metodologico e serdo apresentados os resultados da analise empirica de acdrddos. Para nao
alargar de forma desarrazoada o objeto da pesquisa, ndo foram analisados acorddos que
modularam os efeitos de decisdes tomadas no &mbito do controle difuso de constitucionalidade
(ou seja, em sede de recurso extraordinario), visto que o art. 27 da Lei 9.868/99 disciplina t&o
somente a modulagéo nas acdes de controle concentrado (ADI e ADC).

Aqui faz-se outra ressalva: esta pesquisa ndao tem o intuito de avaliar se 0 STF promove
a felicidade do maior nimero dos individuos na sociedade ou ndo, mas sim se a Corte
Constitucional utiliza as premissas filoséficas do utilitarismo para decidir acerca da modulagéo
de efeitos em matéria tributaria. Para analisar como o Supremo Tribunal Federal se comporta
na aplicacdo do conceito de “excepcional interesse social” e “seguranga juridica”, foram
escolhidos casos com base no critério de pertinéncia ao tema desta pesquisa.?® Por isso, foram
excluidos da analise todos os acordaos em que: (i) ndo se atingiu o quérum qualificado que é
requisito para a modulacdo de efeitos; e, (i) ndo se trata exclusivamente de
inconstitucionalidade em matéria tributaria. Apos a aplicacdo desses filtros, obteve-se com
pesquisa o total de 16 (dezesseis) acordaos para analise.

A hipotese é a de que o Supremo, ao regular interesses conflitantes que surgem na
sociedade, aplica o principio da utilidade na interpretacdo das situacdes faticas que Ihe sdo
apresentadas. 2t O primeiro capitulo se dedica ao delineamento conceitual dos termos
“seguranca” % ¢ “interesse da comunidade?® dentro da teoria utilitarista de Bentham. O
segundo capitulo sistematiza estado da arte na literatura sobre o papel da seguranca juridica e

do interesse social na fundamentacédo da modulacédo de efeitos em matéria tributaria®*, bem

20 |bidem.

21 De acordo com Pugliesi e Lopez, o direito existe para resolver conflitos. Nesse lugar de debate, estabelecem-se
as regras para um jogo de poder e, assim, é possivel reduzir fendmenos coletivos a situa¢@es individuais. Quando
se decide por um significado da norma juridica, decide-se uma resolugdo dentre as possiveis para o conflito em
questdo. PUGLIESI, Marcio; LOPEZ, Nuria. Teoria da Decisdo: Um paradigma hermenéutico pos-reviravolta
linguistica-pragmatica. Revista de Estudos Juridicos, v. 2, n.1, 2015. Nesse sentido, aponta-se neste trabalho que
o utilitarismo é um dos possiveis significados que podem ser dados aos conceitos abstratos na norma que permite
a modulacgéo de efeitos.

22 HOOGENSEN, Gunhild. International relations, security and Jeremy Bentham. Psychology Press, v. 37, 2005.
23 DINWIDDY, John. Bentham On Private Ethics And The Principle Of Utility. Revue Internationale De
Philosophie, Paris, v. 36, n. 141, 1982, p. 300.

2 GRETTER, Eloise Mari. A modulacdo dos efeitos temporais da decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade: garantia a seguranca juridica. Revista da ESMESC, Floriandpolis, v. 18, n. 24, 2011, p. 264.
RIBEIRO, Diego Diniz; CANCIAN, Vinicius Marin; AMARAL, Sergio TibiricA. O controle de
constitucionalidade na modulacéo dos efeitos intertemporais do controle concentrado em matéria tributéria e a (in)
seguranca juridica do contribuinte. Revista do Direito Pablico, Londrina, v. 12, n. 2, 2017, p. 20. OLIVEIRA,

13



como faz breves considera¢des sobre debates legislativos que levaram a previsao normativa da
modulacéo de efeitos em controle concentrado de constitucionalidade.

Em um segundo momento, a parte empirica deste trabalho realiza a observacéo e a
verificacdo de como os conceitos filosoficos aqui trabalhados sdo interpretados na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.?®> Ao final, a hip6tese é parcialmente confirmada.
Em relacdo a seguranca juridica, a Corte Constitucional se adequa a nocdo utilitarista de que
um ordenamento juridico deve proteger a confianga que os cidadaos depositam no Estado. Ja
no que diz respeito ao excepcional interesse social, 0 STF tem preenchido o contetido desse
conceito indeterminado tanto com o interesse dos contribuintes de manter a sua integridade
patrimonial quanto com o interesse or¢camentario estatal. Com isso, a Corte por vezes passa por
cima de garantias individuais inviolaveis, o que tem consequéncias para a sua propria

legitimidade para exercer a jurisdi¢do constitucional.

Valéria Cristina Romdo. Uma analise da modulacdo pro futuro dos efeitos da decisdo como instrumento de
manutenc¢do da ordem juridica. Revista FIDES, Natal, v. 6, n. 2, 2015.
% ROSS, Alf. On law and justice. 1a ed. Berkeley: University of California Press, 1959, p. 9.
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CAPITULO I — Nogdes preliminares do utilitarismo e a sua relevancia para a atualidade

Esta secdo se dedica a analise da teoria ética do utilitarismo no que tange a sua aplicacéo
a modulacdo de efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei. Para isso,
serdo analisadas as principais premissas da teoria utilitaria desenvolvida por Jeremy Bentham.
O que se busca aqui, entdo, é: (i) definir “seguranca juridica” e “interesse social” sob a Otica
utilitarista; e (ii) fazer consideracGes sobre o que isso significa para os direitos individuais dos
contribuintes, bem como trazer a relevancia do utilitarismo para o estudo da modulacéo de
efeitos em matéria tributéria.

Sob o pretexto de breve introdugdo ao utilitarismo em geral, essa teoria pertence ao ramo
da filosofia chamado de “ética” ou “moral”, 0 qual estuda o que torna uma acéo certa ou errada,
e, em sentido mais amplo, 0 que torna um ser humano bom ou mau, visando a oferecer regras
de conduta. Nesse ambito, discute-se se existem regras morais, absolutas, e quais seriam.
Melhor dizendo, a filosofia moral utiliza a razdo para fundamentar qual é o valor intrinseco a
certos modelos de comportamento.?®

A teoria utilitaria € uma forma de dar respostas a essa questdo. No paradigma utilitério,
o valor de uma acdo € medido de acordo com as consequéncias que ele gera. Entdo, o
utilitarismo é uma subespécie de consequencialismo, pois fundamenta o mérito de uma conduta
de acordo com os resultados obtidos, e ndo conforme a conduta em si. O utilitarismo enxerga a
melhor vida possivel como aquela em que h&a o maior superavit de felicidade em relagdo ao
sofrimento - € dizer: a conduta ideal sera sempre a que representa um aumento liquido na
felicidade para o individuo, ou, em escala maior, para toda a sociedade.?”

O utilitarismo possui algumas vertentes, embora todas convirjam para o principio da
maximizacao da utilidade (o codigo de conduta individual é regido de acordo com a necessidade
de aumentar a felicidade e evitar o sofrimento).?® Quando o termo surgiu na Inglaterra, na
metade do século XXI, era utilizado para se referir a reformas legais, sociais e politicas. Embora
Jeremy Bentham néo tenha sido o primeiro a escrever sobre o utilitarismo, ele foi o primeiro a
dissociar a teoria da utilidade do direito natural. Com efeito, conforme serd exposto a seguir,

Jeremy Bentham rechaca a ideia da existéncia de um direito natural. Para ele, a legislacdo ndo

% Nas palavras de NERI, “se a reflexdo moral comum diz respeito ao que fazer aqui e agora, a reflexdo ética
procura responder as mesmas perguntas, mas de forma mais geral e abstrata (‘o que, em geral, se deve fazer e por
qué?’ (...).” NERI, Demétrio. Filosofia moral. 12 ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2004, p. 10.

27 DE LAZARI-RADEK, Katarzyna; SINGER, Peter. Utilitarianism: A very short introduction. 1a ed. Oxford:
Oxford University Press, 2017, p. 2.

2 BRANDT, Richard Booker. Morality, utilitarianism, and rights. Cambridge: Cambridge University Press,
1992, p. 119.
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encontra seu fundamento em aspectos metafisicos, sendo é apenas um instrumento para alinhar
as expectativas individuais as coletivas. Por meio da elaboracéao de politicas publicas racionais
e da legislacdo, e ndo por providéncia divina, a busca pelo interesse proprio pode viabilizar a
promocdo do interesse comum.?® Pode-se afirmar, portanto, que Jeremy Bentham foi um
positivista: para ele, a fungdo primaria da legislacdo seria a de coordenar a integracéo social,
ndo servindo a qualquer propésito sagrado.

Foi John Locke, outro célebre filésofo britanico, quem registrou pela primeira vez a
ideia de que o homem é naturalmente inclinado a evitar o sofrimento e buscar a sua prépria
satisfacdo. No entanto, a doutrina de John Locke baseou-se na lei da Natureza, a qual ele
equiparava a lei moral.! Na sua teoria de governo, a “lei natural”, que corresponde ao estado
originario do ser humano e a vontade divina, é reconhecida pelo homem por meio da razéo e
por meio dos sentidos. Como todos séo criados por Deus, e s@o iguais perante Deus, existiria
um direito inato a vida, a liberdade e a propriedade.3?

Bentham, ao contrario de Locke e dos demais contratualistas que o sucederam?3, rejeita
a existéncia de direitos inerentes a natureza humana. Por isso, apoiou a codificacdo do direito
britanico, afastando o sistema de common law. O cddigo ideal para Jeremy Bentham seria
utilitario - ou seja, sempre ordenado conforme o principio da maior felicidade, unindo a teoria
ao empirismo e engajando a filosofia ao mundo dos fatos.>* Desse modo, o projeto benthamiano
sempre foi politico e juridico, consistente em criar um sistema legal completo, sem lacunas.
Esse empreendimento depende de uma compreensdo do que deve ser e do que efetivamente é,

e da distincdo entre as duas coisas. Assim, o utilitarismo corresponde a uma teoria de valores,

2 EGGLESTON, Ben; MILLER, Dale E. (Ed.). The Cambridge companion to utilitarianism. 1a ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2014, p. 40-42.

30 Por positivismo, remete-se, na ciéncia em geral, a Augusto Comte, o qual constituiu uma férmula geral de
sistematizacdo do conhecimento, sob a 6tica do método cientifico para enfrentar problemas sociais, afastando a
interpretacdo metafisica, pois 0 ser humano s6 atinge o conhecimento verdadeiro por meio da experiéncia, do
empirismo. JUNIOR, Jodo Ribeiro. O que ¢ Positivismo. 1a ed. Tatuapé: Editora Brasiliense, 1982. Ja nas ciéncias
juridicas, o positivismo se refere a corrente que acredita que o direito retira sua validade do fato de ter sido
proferido por uma autoridade juridico-politica. BOBBIO, Norberto; VALDES, Ernesto Garzon. EI problema del
positivismo juridico. Buenos Aires: Eudeba, 1965. Sobre Jeremy Bentham e positivismo: POSTEMA, Gerald J.
Bentham on the public character of law. Utilitas, v. 1, n. 1, 1989, p. 41.

31 BROGAN, Albert Perley. John Locke and Utilitarianism. Ethics, v. 69, n. 2, 1959, p. 80.

32 WALDRON, Jeremy. John Locke: social contract versus political anthropology. The Review of politics, v. 51,
n. 1, p. 3-28, 1989, pp. 4-10.

33 Os “contratualistas” so filésofos que baseiam a sua teoria de governo na ideia de que a passagem do estado de
natureza a constituicdo da sociedade civil ocorre por meio de um contrato social, em que os individuos renunciam
as liberdades naturais para conceder ao Estado o poder de criar e aplicar leis, recebendo em troca a prote¢do, o
bem-estar e a paz. KYMLICKA, Will. The social contract tradition. A companion to ethics, v. 186, 1991, pp.
189-92.

34 EGGLESTON, Ben; MILLER, Dale E. (Ed.). The Cambridge companion to utilitarianism. 1a ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 2014, p. 38-40.
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voltada a explicacdo de como as pessoas agem (para Bentham, sempre de acordo com 0s
proprios interesses).®

Com esse afastamento do direito natural, Bentham fundou o utilitarismo, baseando toda
sua teoria na premissa de que a moralidade corresponde a maximizacéo da felicidade — feito o
balanco entre o prazer e a dor, o prazer deve sempre prevalecer. Nessa perspectiva, todas as
divergéncias sobre assuntos morais solucionam-se com a aplicacéo do principio da utilidade: o
governo deve maximizar o prazer e minimizar a dor.3® O escritor foi muito influenciado pelo
[luminismo, movimento filoséfico que privilegiou a razdo humana, em oposi¢éo a autoridade
arbitraria de monarcas, baseada em razdes de direito natural. Para o filésofo britanico, ndo faria
sentido um contrato social, como também ndo faria nenhum sentido basear a legislacdo em “leis
naturais” ou “direitos individuais imprescritiveis.” O autor chega a chamar essa concepgao de
“absurdo sobre pernas de pau”.’

Em Anarchical Fallacies,® Bentham analisou criticamente a Declaragéo de Direitos
francesa, censurando a ideia jusnaturalista de que os franceses estariam declarando direitos ja
pré-existentes. Para ele, a Declaracdo de Direitos apenas estava dando motivos para explicar
por que aqueles direitos deveriam ser garantidos. Nas palavras de Bentham: “a fome néo é pao”;
é dizer - querer que um direito exista ndo o torna existente de forma a priori. A teoria utilitarista
parte da premissa de que direitos sao fruto da legislacéo, a qual, por sua vez, € um comando do
poder soberano dentro de determinada sociedade. Por isso, ndo existiriam leis ou direitos sem
um governo.*®

Com isso, a pergunta do porqué de o ser humano ser obrigado a cumprir compromissos
néo estava adequadamente respondida pelo direito natural. O papel da legislacao teria, portanto,
0 propdsito de levar os individuos a agirem de acordo com o interesse da comunidade.*? Desse
modo, em vez de uma divindade, Bentham colocou o prazer e a dor como “mestres soberanos”

do ser humano, os quais sdo a motivacao de qualquer deciséo, individual ou coletiva. Todas as

35 BUNNIN, Nicholas et al. (Ed.). The Blackwell companion to philosophy. 2a ed. Oxford: John Wiley & Sons,
2003, p. 761-780.

% SANDEL, Michael J. (Ed.). Justice: A reader. 1a ed. Oxford: Oxford University Press on Demand, 2007, p.
34.

S’BENTHAM, Jeremy. Anarchical fallacies. Headline Series, n. 318, p. 56, 1998.

% Ibid., p. 58.

% Tradugdo livre de "nonsense upon stilts”. IGWE, Dennis E. Natural Rights As'nonsense Upon Stilts': Assessing
Bentham. International Journal of Arts & Sciences, v. 8, n. 3, p. 379, 2015.

40 CASTELLANO, Rodrigo Roth. Utilitarismo E Producdo Legislativa Brasileira: Busca Da Efetividade E
Concretizacdo Do Constitucionalismo Com Uma Justica Sustentavel. 2016. Dissertacdo de Mestrado
(Mestrado em Ciéncias Juridicas). Universidade Do Vale Do ltajai, Santa Catarina, p. 10-20.
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motivacgdes que levam a determinada conduta se baseiam no proprio interesse. A nogdo de um
motivo desinteressado ndo existe na teoria de Bentham.*!

Estabelecidas as premissas basicas da teoria utilitarista de Jeremy Bentham, cabe aqui
uma breve digressao sobre a importancia dessa filosofia ética nos tempos atuais. Primeiramente,
no que diz respeito ao objeto especifico desta pesquisa, interessa investigar como o0 Supremo
Tribunal Federal tem definido “seguranca juridica” e “interesse social” na modulagdo de efeitos
levando em consideracdo o marco tedrico do utilitarismo. Nas palavras de Eros Grau, é
interessante “procurarmos identificar, no conjunto das decisdes que certo juiz (qualquer juiz)
toma ou tomou, os fundamentos filoséficos que o inspiram ou inspiraram.”#? Em vista disso,
dado que a interpretacdo do direito ndo conduz a respostas exatas, € importante a abertura a
incorporagdo do que campos fora do Direito tém a oferecer, afastando a nogdo de
autossuficiéncia do Direito.*? A filosofia ética ocupa-se com a estruturacdo de instituicdes para
garantir a preservagdo de determinados valores; por isso, torna-se indispensavel no estudo de
decisdes judiciais.

O estudo sobre a modulacgéo de efeitos em controle concentrado de constitucionalidade
ndo sera completo se ndo for feita uma apertada sintese sobre o papel dessa técnica de deciséo
dentro do cenario maior de desenho institucional e de separacdo de poderes. Nesse ponto, 0
utilitarismo benthamiano, que representa a primeira cisdo tedrica com o direito natural na
filosofia, é apto a trazer novas perspectivas sobre o que Luiz Werneck Vianna afirma ser o
marco do direito contemporaneo: o fim da contraposicéo entre direito natural e direito positivo
com a "positivacdo"” de direito naturais na Constituicdo.** No que tange ao direito tributario e
a necessidade de garantir que o Estado tenha recursos suficientes para efetivar ndo sé direitos
individuais como também os direitos sociais previstos em cartas constitucionais, cumpre
indagar se a modulacdo de efeitos, que confere maior abertura para a interpretagéo feita pelo
Poder Judiciario, repercute sobre a concepcao classica de separacdo de poderes. Veja-se 0 que

diz Vianna, nesse sentido:

4 Ibid., p. 41.

42 GRAU, Eros Roberto. Prefacio. In: BARRETO, Vicente de Paulo. MOTA, Mauricio. Por que estudar filosofia
do direito? Aplicactes da Filosofia do Direito nas Decisfes Judiciais. 1a ed. Brasilia: ENFAM, 2011, p. 16.

43 Conforme bem afirma Cunha Filho, na pesquisa juridica ha sempre uma sobrecarga de informagdes, o que torna
mais dificil que o processo judicial se baseie em pesquisas cientificas, o que traz o desafio de decisdes judiciais
buscarem o didlogo com estudos e dados cientificos. CUNHA FILHO, Marcio. Direito e ciéncia: uma relagéo
dificil. Rev. direito GV, Sdo Paulo , wv. 17, n. 1, 2110, 2021 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322021000100500&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 10 de maio de 2021.

4 VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciério," positivacdo" do direito natural e historia. Revista Estudos
Historicos, v. 9, n. 18, p. 263-282, 1996, p. 27.
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Nos paises de civil law, a positivacdo do direito natural teria introduzido uma mudanca de paradigma
na ordem juridica, levando o juiz a transcender as suas funcdes tradicionais de simplesmente adequar
o fato a lei, uma vez que também Ihe caberia a atribuicéo de inquirir a realidade & luz dos valores e
dos principios dispostos constitucionalmente. A filosofia politica se faria exprimir, assim, nas a¢des
do Poder judiciério, ator que manteria sob sua guarda os direitos fundamentais, de cuja observancia
dependeria a legitimidade das leis.*

Em segundo lugar, o avanco nos estudos da filosofia utilitarista aplicada ao Poder
Judiciario em tempos recentes se deve em grande parte a adoc¢do do consequencialismo como
uma teoria ética pelos Tribunais Constitucionais. Embora ndo seja o objeto deste trabalho, cabe
consignar que juizos consequencialistas tém sido criticados por representar um relaxamento da
racionalidade na motivacédo de decisGes judiciais, pois afastam a objetividade do julgador e a
precisdo acerca do que seriam, na pratica, as consequéncias da decisdo. Nessa légica, Luis
Fernando Schuartz critica decises gque, ao invocar argumentos consequencialistas, criam um
“faz-de-conta da afirmacéo do nosso controle instrumental sobre a realidade social por meio do
direito (e da politica).”4®

Em outras palavras, escolher dentre as diversas solugdes possiveis para 0 caso concreto
de acordo com as suas supostas consequéncias enfraquece a tipica funcdo do Poder Judiciario
de aplicador de normas juridicas. Por outro lado, ja ndo é possivel afastar do raciocinio juridico
todas as consequéncias geradas por uma decisao judicial.#” Tanto é assim que o art. 21 da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) possui redacdo que obriga as decisdes
nas esferas administrativa, controladora ou judicial a considerarem suas consequéncias juridicas
e administrativas.*® Esse ponto sera novamente retomado no Capitulo II.

Por terceiro, tem ganhado for¢a nos ultimos tempos a teoria de judicial behavior, a qual
analisa como o comportamento dos juizes € influenciado por varios estimulos ou desincentivos.
Nas palavras de Posner, juizes agem conforme os estimulos e as limitagcbes que um determinado

sistema juridico lhes impBe. Portanto, nesse aspecto também ndo ha que falar na nocao

% Ibid., p. 269.

46 SCHUART?Z, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem. Revista de
Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008, p. 141. Ainda em relacdo a utilizagdo de consequéncias para a
fundamentagdo de decisdes, Fernando Leal relembra que “No Supremo, preocupa¢des pragmaéticas ndo sao
inéditas, especialmente quando se pensa na sensibilidade dos ministros em casos mais salientes as consequéncias
concretas de suas escolhas para a economia, a politica ¢ a sociedade.” LEAL, Fernando. Juizes pragmaticos sdo
necessariamente juizes ativistas?. Revista Brasileira de Direito, v. 17, n. 1, 2021, p. 6.

47 SALAMA, Bruno Meyerhof; PARGENDLER, Mariana. Direito e Consequéncia no Brasil: em busca de um
discurso sobre o método. Revista de Direito Administrativo, 2013, p. 96.

48 Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas.

Paréagrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for o caso, indicar as condi¢Ges
para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
0U excessivos.
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tradicional de separacdo de poderes que enxerga 0s membros do Poder Judiciario como meros
aplicadores da lei.*® Ao criar uma teoria sobre o comportamento individual, o qual sempre sera
voltado & maximizacgdo da felicidade, Bentham também estabeleceu premissas tedricas para a
teoria do comportamento judicial, pois, embora a sua teoria proclame que o papel do juiz é
unicamente o de aplicar leis utilitarias (que maximizam o prazer de todos) a casos concretos,>
0 magistrado ndo deixa de ser regido de acordo com as suas vontades particulares e de buscar
a satisfacéo individual.

Nesse sentido, a teoria classica utilitarista € uma moral universal: aplica-se a todos 0s
seres humanos em qualquer situagdo. E uma moral orientada por condutas, cuja retiddo é
determinada conforme os resultados do ato praticado pelo individuo. Essa qualidade torna o
utilitarismo uma teoria filoséfica forte. A despeito das criticas que podem ser feitas no que
tange a dificuldade do utilitarista em preservar direitos fundamentais, ndo se nega que ha uma
coeréncia intrinseca a teoria que potencializa seus efeitos. Isso pois 0s conceitos que
fundamentam o utilitarismo séo precisos e determinados; a filosofia utilitarista cria implicagoes
para escolhas morais e, com isso, evita-se qualquer lacuna normativa em que ndo exista uma
regra definida para uma situacdo, ja que a regra é sempre a mesma e é universalizavel. Nao ha
varios principios utilitaristas, cada um aplicavel a uma hipotese. O principio da utilidade é
Unico, ndo leva em consideracdo fatores externos a felicidade e ao sofrimento. As suas
prescricdes sdo consistentes e o utilitario ideal € imparcial, porquanto consegue analisar a
situacdo objetivamente e com certo distanciamento, sem considerar qualquer individuo mais
importante que outro. Ao mesmo tempo em que 0 ponto fraco da teoria é o de retirar a

perspectiva do individuo, essa mesma caracteristica confere uma coeréncia interna a teoria.5?

L.I O conceito de “seguranc¢a” na teoria de Bentham: a seguranca como elemento essencial

para a liberdade

A seguranca juridica no utilitarismo € um valor fundamental para todo o sistema

juridico.? Bentham foi um critico contundente do sistema de common law porque entendia que

49 POSNER, Richard A. Judicial behavior and performance an economic approach. Fla. St. UL Rev., v. 32, 2004,
p. 1259.

%0 SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da deciséo judicial da Previdéncia Social: contributo para superagéo
da prética utilitarista. 2010. Tese (Doutorado em Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, University of Sao
Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 60.

5L BYKVIST, Krister. Utilitarianism: A guide for the perplexed. 1a ed. London: Bloomsbury Publishing, 2009,
p. 11-20.
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0 sistema juridico da Inglaterra conferia muito poder aos juizes para anular um entendimento
prévio e substitui-lo com um novo precedente (overruling) e, com isso, as normas juridicas
estariam sempre mudando e sendo aplicaveis retroativamente, o que viola a seguranca juridica.
Ademais, Bentham pensava que o common law era excessivamente complexo, causando uma
obscuridade que prejudicava a protecdo das expectativas do cidadéo e prejudicando a vontade
que o ser humano sente de agir de forma continua e coerente.>?

No utilitarismo, a propria igualdade fica subordinada a seguranca juridica. Na filosofia
utilitarista, quando a seguranca e a igualdade se encontram em oposicdo, ndo ha que hesitar
sobre qual prevalece. Ninguém pode ser feliz se ndo estiver seguro; por outro lado, é possivel
ser feliz convivendo com a desigualdade. Nos termos da ética utilitarista, a igualdade sera
sempre imperfeita, impossivel de ser alcancada em plenitude.>* Para Bentham, isso so iria
mudar com a substituicdo do judge-made law por um ordenamento juridico completo, o que ele
chamou de “Pannomion” —um codigo completo de leis utilitarias. Nesse sistema, todas as leis
seriam ldgicas, contendo prescricdo e san¢cdo. O Pannomion seria composto de um Cédigo
Constitucional, um Cédigo Civil, um Codigo Criminal e Cédigos Processuais. Os Codigos
seriam publicos, aumentando a seguranca juridica.

Bentham afirma que o direito civil teria como objetivo principal garantir (i) a
subsisténcia/sobrevivéncia; (ii) a abundéncia; (iii) a igualdade (formal); e, (iv) a seguranca. A
seguranca juridica seria, de longe, o principio mais importante desse sistema juridico. E como
se a lei dissesse aos cidadaos: “trabalhem, e eu irei evitar que o Estado retire os frutos de seu
trabalho.”® O principio da seguranca juridica é fundamental para o Pannomion. Tem-se,
portanto, que o principio da utilidade encontra limite na seguranca juridica: se ndao houver
protecdo da expectativa legitima, ndo ha como garantir a felicidade.

Nas obras de Bentham, resta claro que o caminho para evitar a inseguranca juridica é
por meio do afastamento de uma doutrina de precedentes vinculantes. O problema do common
law ¢ que a lei feita por juizes ¢ desenvolvida da mesma forma que “o homem faz leis para seu
cachorro”: quando o cdo age de maneira equivocada, o ser humano o pune. E dizer, ndo ha uma
regra antecipada sobre o que € permitido ou proibido; os fatos precedem a regra, e ndo o

contrario.>” Como afirmam Lenio Streck et. al. a filosofia utilitarista defende que, ao conferir

53 KAINO, Michihiro. Bentham's Concept of Security in a Global Context: The Pannomion and the Public Opinion
Tribunal as a Universal Plan. Journal of Bentham Studies, v. 11, n. 1, p. 1-29, 2009, pp. 3-4.

54 BENTHAM, J. Principles of the civil code. In: OGDEN, C. K. (Org.). The theory of legislation. London: [s.n.],
1931, p. 303.

5 Ibidem, p. 304.

% |bidem, pp. 5-6.

5" BENTHAM, Jeremy. A fragment on government. Oxford: Clarendon Press, 1891, p. 25.
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as Cortes a autorizagdo para “errar por ultimo”, decisdes erradas (sob o ponto de vista do
principio da utilidade) sdo obrigatoriamente reproduzidas pelas instancias inferiores.>® Jeremy
Bentham, apesar de rejeitar o jusnaturalismo e a ideia de que a lei seria consequéncia da
metafisica, também ndo aceitou a nogdo de um “positivismo jurisprudencialista®®®. Os
Tribunais Superiores jamais poderiam atribuir um sentido & norma que se petrificasse,
repetindo-se a mesma interpretacdo no ambito da Administracéo Publica e dos érgéos judiciais
inferiores. No judge-made law, o texto e norma tornam-se duas coisas distintas, o que jamais
poderia ser aceito por Bentham.® E, portanto, equivocada qualquer leitura do utilitarismo
benthamiano que se pretenda a favor da adogdo de precedentes vinculantes.

Com efeito, o utilitarismo formulado por Jeremy Bentham se opde a qualquer teoria que
afirma que o juiz descobre a lei. Por esse motivo, o autor foi contra a teoria de Sir William
Blackstone, um famoso juiz naturalista inglés, que assim descrevia juizes no século XVIII: “os
depositarios das leis, os oraculos vivos, obrigados a decidir em todos os casos de duvida de
acordo com a lei da terra.”®? Ao combater essa ideia, Bentham descrevia o sistema de common
law como criador de “leis de fachada”.%® O que o filésofo britanico buscou foi a completude na
legislacdo: o projeto de codificacdo pretendia ser completo, equilibrado, sem espaco para juizes
criarem leis.54

De fato, Bentham pareceu compreender que a segurancga juridica € uma expressao com
varios significados, mas o autor definiu o termo como “o principal objetivo da lei” e quis se
referir & coeréncia do ordenamento, a certeza, a previsibilidade das relagdes juridicas,
principalmente da propriedade privada.®® Com isso, a teoria do utilitarismo propde uma solugéo,
por meio da legislacéo, para a busca do homem pela seguranca juridica.®® Esse sentimento de
busca pela protecdo da expectativa tem um carater subjetivo, psicoldgico, mas precisa ser

traduzido em um sistema objetivo de normas.

% STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy
Bentham: sua codificacdo utilitarista e a rejeicdo ao stare decisis como autorizagao para errar por Ultimo. Revista
Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, v. 25, 2017, p. 1.

%9 Ibidem, pp. 10-15.

% bidem, p. 4.

51 Por exemplo, Daniel Mitidiero, ao fazer a distingdo entre a tradicdo juridica inglesa, que valoriza a atuagdo
jurisprudencial, e a tradigdo francesa, afirma que Bentham seria favoravel a codificagdo do direito inglés e a adogao
de precedentes vinculantes. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. la ed. Sdo Paulo:
RT, 2016, pp. 39 - 45.

62 Traducdo livre. BLACKSTONE, William. Commentaries on the Law of England. Chicago, University of
Chicago: 1979, p. 66.
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de Processo Civil. 1a ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

22



Em suma, Bentham equipara a seguranca a liberdade. Para o autor, a concepcao de
liberdade pode ter dois significados: (i) a liberdade que o individuo tem para fazer o que quiser,
sem impedimentos; ou (ii) a possibilidade de viver sem sofrer opressdes, com base em um
principio de ndo-interferéncia garantido pela legislacdo. A primeira forma de liberdade sera
sempre limitada, pois viver em um Estado de Direito exige o seu sacrificio em algumas
ocasides. A liberdade contra a opresséo, por outro lado, é denominada por Bentham como
“security”, e significa uma liberdade de natureza politica - a liberdade contra o desgoverno.
Essa definicdo pode ser problematica: imaginemos, por exemplo, que o principio da seguranca
juridica estaria suficientemente atendido em um Estado autoritdrio em que h& segurancga
juridica, mas os cidaddos sdo extremamente restritos no que lhes é permitido fazer. Por outro
lado, existem textos escritos por Bentham em que o autor defende o poder ilimitado do
eleitorado para remover qualquer governante, maximizando o controle popular sobre o Estado.
Vale lembrar que Bentham era um critico ferrenho da monarquia britanica e um grande

admirador da democracia que estava surgindo nos Estados Unidos da América a época.®’

I.II O conceito de “interesse comunitario' na teoria de Bentham

No utilitarismo benthamiano, o interesse da comunidade é a felicidade geral. Isso
significa que a soma dos prazeres de todos os individuos deve ser a maior possivel. Portanto, o
interesse comunitario deve ser traduzido na legislacdo a fim de ensinar a comunidade a
empreender o caminho que leva a maior felicidade de todos. Cabe ao governo garantir a
satisfacdo do maior nimero. Nesse sentido, se o legislador sabe que as pessoas cometem
equivocos que as afastam de seus interesses, ele deve encoraja-las a agir de acordo com aquilo
que as tornara mais felizes e, em consequéncia, aumentara a felicidade da comunidade como
um todo.®®

Como o interesse de cada individuo tem 0 mesmo peso, 0s interesses dos mais poderosos
em nada se sobrepdem aos interesses dos menos influentes.%® Dessa forma, a teoria utilitarista
de Bentham difere de outras formulagdes de utilitarismo, como a de John Stuart Mill, por
exemplo, a qual sugere que existem prazeres inferiores e prazeres superiores, criando uma

diferenca qualitativa entre prazeres.”® Para Mill, certos tipos de prazer tém preferéncia em

57 ROSEN, Frederick. Jeremy Bentham: Recent Interpretations. Political Studies, v. 30, n. 4, 1982, pp. 575-581.
%8 MULGAN, Tim. Utilitarismo. 1a ed. S&o Paulo: Editora Vozes Limitada, 2012, p. 17-19.

% Ibidem, p. 19.

0 OLIVEIRA, Cicero. O Utilitarismo em John Stuart Mill. Revista Dissertatio de Filosofia, v. 41, 2015, pp. 11-
20.

23



relagéo a outros; por exemplo, a autonomia individual e a prevaléncia da vontade em contratos
seriam valores a serem preservados em detrimento do combate a desigualdade.”™

O interesse da comunidade na teoria benthamiana — o autor admite que é dificil
conceituar um termo que é utilizado de maneira téo genérica’? - pode ser resumido da seguinte

maneira:

O interesse da comunidade é uma das express0es mais gerais que podem ocorrer na fraseologia da
moral: ndo é de se admirar que o significado da mesma se perca muitas vezes. Quando tem um
significado, é este. A comunidade é um corpo ficticio, composto pelas pessoas individuais que sao
consideradas como constituindo como se fossem os seus membros. O interesse da comunidade é
entdo, 0 qué? - a soma dos interesses dos varios membros que a compdem.”

Né&o faz sentido falar do interesse da comunidade, sem compreender o que é o interesse do individuo.
diz-se que uma coisa é para o interesse do individuo quando tende a acrescentar a soma total dos
seus prazeres: ou, 0 que chega & mesma coisa, a diminuir a soma total das suas dores.”

Bentham sistematiza a dor da seguinte maneira: existem quatro tipos de sancdes - fisica,
politica, moral e religiosa. As pessoas, ao cogitarem ndo agir de acordo com o que ordena a lei,
podem ser detidas por uma ideia simples de dor, a qual pode ser infligida de forma fisica;
politica (que € a sancdo legal tal como a conhecemos, cominada em lei); social (um individuo
é rechacado da sociedade ou de qualquer grupo ao qual pertenca); e religiosa (a consciéncia do
individuo o acusa e ele acredita que sera punido por uma autoridade divina). Todas essas formas
de sancdo causam algum tipo de dor e, por conseguinte, o ser humano age de forma a evita-
las.” Se as pessoas agirem da forma como prescreve a lei, e supondo que a lei seja utilitaria,
irdo encontrar subsisténcia, abundancia, igualdade e seguranca. Um bom sistema juridico
promovera esses valores.

A utilidade, para Bentham, ndo se confunde com a felicidade. A utilidade € um principio
moral, estratégico, que serve como guia para o legislador. Por outro lado, a felicidade é o fim
altimo a ser almejado. Dessa forma, o propoésito da legislacdo é o de ensinar uma coletividade

de pessoas, membros da sociedade, a agirem de maneira que, de forma conjunta, leve a maior

L BUNNIN, Nicholas et al. (Ed.). The Blackwell companion to philosophy. 2a ed. Oxford: John Wiley & Sons,
2003, p. 35.

2 Nas palavras de Eros Grau, “o tratamento do tema da interpretagdo do direito ndo se faz completo se escaparmos
a andlise da questdo da ambiguidade e da imprecisdo das palavras e expressdes da linguagem juridica. GRAU,
Eros. Por que tenho medo dos juizes. 1a ed. Coimbra; Leya, 2020, p. 140.

8 Traducdo livre. BENTHAM; Jeremy. The collected works of Jeremy Bentham: An Introduction to the
Principles of Morals and Legislation. 2a ed. Oxford: Clarendon Press, 1907.

4 Ibidem.

5 Ibid., p. 45.
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felicidade de todos.”” O utilitarismo baseia-se na premissa de que o Estado deve buscar o (til,
ndo um principio sagrado de justica. O fim ultimo do Estado € o de buscar o bem-estar do maior
numero. Portanto, a elaboragdo de normas juridicas requer uma analise empirica: a prescri¢do
legal ira produzir mais felicidade coletiva?’®

Sob essa Otica, 0 que € o interesse social ou o interesse comum? A resposta € incisiva:
trata-se da soma dos interesses individuais, a qual precisa corresponder a busca pela utilidade
geral. O problema surge com a constatacdo de que os interesses individuais nem sempre se
alinham ao que seria o0 interesse do maior numero. Como, entdo, conciliar essas inclinacGes
divergentes? Aqui esté a distingdo entre a ética privada e a ética publica, ou o interesse comum.
O individuo ir4 buscar seus proprios interesses, visando ao aumento de sua satisfacéo
individual. A legislacdo, expressao da ética publica, alinha os particulares na procura pelo bem-
estar geral. Ao legislador cumpre criar essa ponte, estabelecendo como o individuo devera agir
de modo a promover o interesse social.” Percebe-se que o utilitarismo € a interseccéo entre
dois tipos de teoria filosofica: uma coletiva, que se refere a maneira correta de resolver
problemas publicos, e nesse ponto esta mais ligada ao bem-estar social; e outra mais individual,
preocupada em definir a agéo correta (as agdes devem se basear nas suas consequéncias).®

Sob essa ldgica, o interesse social no utilitarismo ndo € um valor imutavel. Como néo
existem conceitos sobrenaturais de justi¢a, aquilo que torna todos mais felizes pode se alterar
com o tempo.8! Dessa forma, se partimos da premissa de que maiorias sdo circunstanciais e
transitorias®, o legislador precisara refazer solucdes juridicas conforme as alteracdes da maré
politica. Aqui sobressai o carater reformista de Bentham. O autor buscou combater a
"mistificacdo™ do direito - é dizer, a ideia de que institui¢bes e leis injustas seriam imunes a
criticas porque estariam cobertas por um “véu de misteriosidade”. Essa inacessibilidade a
origem das leis, que nada mais sdo do que criacdo do homem, impediria a reforma de
instituigdes, porque essa “mistificacdo” leva a crer que as normas juridicas sdo infinitamente

complexas e dificeis de entender, e que essas instituicbes ndo podem ser alteradas sem que a

" CASTELLANO, Rodrigo Roth. Utilitarismo E Produgédo Legislativa Brasileira: Busca Da Efetividade E
Concretizagdo Do Constitucionalismo Com Uma Justica Sustentavel. 2016. Dissertacdo de Mestrado
(Mestrado em Ciéncias Juridicas). Universidade Do Vale Do ltajai, Santa Catarina, p. 21.

8 MEDEIROS, Bernardo. Positivismo juridico em crise? A tradi¢do positivista em debate. CONPEDI-
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA EM DIREITO, v. 17, 2008, p. 1532.

" DA ROSA, Christian Fernandes Gomes. Jeremy Bentham e a constituicdo do conceito de direito no pensamento
juridico moderno. Revista de Estudos Juridicos UNESP, v. 14, n. 20, 2011.

8 SEN, Amartya et al. (Ed.). Utilitarianism and beyond. 1a ed. Cambridge: Cambridge University Press, 1982,
p. 6.

8 Ibidem.

8 BRANDAO, Rodrigo. Rigidez constitucional e pluralismo politico. Revista Brasileira De Direitos
Fundamentais & Justica, v. 2, n. 5, 2008, 86-125. https://doi.org/10.30899/dfj.v2i5.511, p. 88.
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sociedade entre em colapso. A desmistificacdo do direito, conforme ensina H. L. A. Hart,
significa remover esse véu de incertezas para demonstrar como, muitas vezes, a legitimidade
das instituicdes ndo passa de uma iluséo, ou até de uma fraude. Por isso, Bentham acusou o
filésofo William Blackstone de revestir o direito de um carater ficcional e excessivamente
formal, impedindo o exame critico da lei.®?

Assim, o utilitarismo cria um olhar de eficiéncia em relacdo ao direito, priorizando
andlises de custo-beneficio em grande escala. Se a legislacdo ndo consegue atender as
necessidades da sociedade e do ser humano, entdo ela é ineficiente e néo utilitaria.
Consequentemente, a complexidade do sistema juridico britanico de common law ndo agradava
a Bentham. Uma forma de mudar isso seria demonstrando para os leigos que a lei é algo que o
homem coloca no mundo, ndo algo que ja estd previamente definido por uma autoridade
divina.®

Para os fins desta pesquisa, adota-se a critica a mistificacdo do direito, principalmente
no que diz respeito aos termos “seguranca juridica” e “interesse social”. Com efeito, esses dois
termos tém sido utilizados em decisdes judiciais para se referir a varias coisas, criando e
alterando significados para se adequarem ao que convem as motivagdes pessoais do julgador.
Nessa linha, Carlos Ari Sundfeld faz uma critica ao uso desmedido da teoria da ponderacéo de
principios por parte de magistrados que em muito se assemelha ao que Bentham estava tentando
dizer no século XXI: “o problema ndo esta [nos principios], mas na comodidade que podem
oferecer para os espertos e para os pregui¢osos”.8® O uso do principio da seguranca juridica ou
da interesse social ndo pode ser banalizado de tal forma que leve ao que o Prof. Porto Macedo
Junior chamou de “a farra dos principios”, que torna a interpretagéo judicial uma licenca para
invocar principios genéricos como justificativa para qualquer deciséo.8®

Verifica-se, conforme sera demonstrado no Capitulo III, que o “interesse social” foi
revestido de um carater mistico, utilizado demasiadas vezes e sem se referir a contetdo
concreto. Langar mao de termos curingas como “interesse social” nao significa uma motivagao
suficiente para uma decisdo, especialmente no que diz respeito a modulacdo de efeitos em
mateéria tributéria. Portanto, a teoria de Jeremy Bentham, que sugere a delimitacdo precisa

desses conceitos, é tema importante para debate.

8 HART, H. L. A. Bentham And The Demystification Of The Law. The Modern Law Review, v. 36, n. 1, 1973.
8 Ibidem.

8 SUNDFELD, Carlos Avri. Principio é preguica? In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para
céticos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 215.

8 PORTO MACEDO JR., Ronaldo. A farra dos principios e os exageros da ponderacao na liberdade de expresséo.
In. DOSSIE ELLWANGER, 2019, FGV Direito SP, Sao Paulo/SP. Disponivel em:
https://portal.fgv.br/eventos/dossie-ellwanger. Acesso em: 22 de maio de 2021.
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Na época em que Bentham escreveu a sua teoria utilitarista, a burguesia britanica estava
satisfeita com o sistema juridico e com os principios de direito natural que o sustentavam, pois
a organizacgdo lhes assegurava vérias vantagens e privilégios. Ainda vigorava no Reino Unido
o paradigma de Estado Liberal®’, o qual privilegia o absenteismo estatal nas relagées privadas.
Jeremy Bentham enxergava isso como ameaca ao bem-estar da comunidade como um todo,
pois garantir o privilégio de poucos ndo maximiza a soma total da felicidade. Apesar de ter
pretensdes ambiciosas com seu projeto reformista, Bentham sabia que precisaria ndo ser
revolucionario demais para que suas ideias fossem acolhidas pela classe mais alta. Entéo,
preocupou-se também em acalmar aqueles que se preocupavam com uma suposta ameaca do

socialismo e com a existéncia de limites para a interferéncia estatal.®®

I.111 O que a adogé&o do utilitarismo significa para os direitos individuais do contribuinte?

A proposta utilitarista é a de tornar o mundo um lugar melhor por meio do aumento da
felicidade individual. Para o utilitario, uma conduta sera adequada a determinada situacao se,
apos a verificacdo das possiveis op¢des de conduta e das consequéncias trazidas por cada uma,
o0 resultado maximiza o bem-estar total da populacdo. Apesar de esse objetivo ser tentador a
primeira vista, existem pontos delicados na teoria utilitarista que precisam ser considerados, 0s
quais serdo melhor abordados ainda neste capitulo. Antecipando a discussdo de forma
sintetizada, o utilitarismo requer que todos fagcam sacrificios constantes a favor do bem-estar da
do maior numero possivel de cidaddos, o que por si s6 é demandar muito do individuo e, mais
importante, pode gerar graves consequéncias para a protecdo de direitos individuais. Até
porgque, se nos preocupamos apenas com a soma total do bem-estar em uma sociedade,
deixamos de lado a dor do individuo.®® Para Bentham, pouco importa quem é o individuo cuja
prosperidade esta aumentando. Cada um conta apenas por um na soma total da felicidade (ndo

h& um peso maior para criangas, ou para grupos historicamente desfavorecidos, por exemplo)

87 No Estado Liberal, predomina tanto o liberalismo econémico (0 mercado ¢ autorregulado) quanto o liberalismo
juridico, que prega a auséncia de intervengdo estatal a ndo ser para a garantia de direitos contra o poder arbitrario
dos governantes. Veja-se, para melhores explicacfes sobre a evolucdo de paradigmas de Estado: CARVALHO
NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretacdo juridica sob o paradigma do Estado democratico
de direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, n. 3, p. 475, mai., 1999; MORAES, Ricardo Quartim
de. A evolucdo historica do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito e sua relagdo com o
constitucionalismo dirigente. Revista de informacao legislativa, v. 51, n. 204, 2014, p. 270.

8 HOLDSWORTH, William. Bentham's Place in English Legal History. Calif. L. Rev., v. 28, p. 568, 1939, p.
569.

8 BYKVIST, Krister. Utilitarianism: A guide for the perplexed. Bloomsbury Publishing, 2009, p. 1-5.
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e, por isso, ndo ha equidade.®® Maximizar a utilidade (aumentar a soma da felicidade total) é a
condicdo necessaria e suficiente para conferir um status normativo valido a conduta.

Nessa perspectiva, interessa notar que os criticos mais severos da utilizagdo da teoria
econdmica (conhecida também como Anélise Econdmica do Direito - AED)®! para explicar
fendmenos juridicos estdo aqueles que equiparam a AED a uma versdao moderna do utilitarismo.
Ocorre que, como bem explica Richard Posner, esse argumento é falho porque maximizar a
riqueza e maximizar a felicidade ndo sdo a mesma coisa. No utilitarismo, o valor moral de
qualquer conduta, pratica, instituicdo ou lei deve ser julgado de acordo com o seu efeito na
promocdo da felicidade: o superavit de prazer em relagdo a dor de todos os habitantes da
sociedade € o que importa. Ja a economia normativa, ramo da economia que tem como objetivo
avaliar e prescrever politicas pUblicas que irdo gerar condicdes mais justas,®® diz que uma
determinada conduta deve ser julgada de acordo com o seu efeito na promoc¢éo do bem-estar
social, 0 que ndo é a mesma coisa que o conceito utilitario de felicidade.

Ainda de acordo com Posner, os direitos individuais em um sistema utilitarista sao
estritamente bens instrumentais; € dizer, o fim Gltimo € a felicidade do grupo como um todo.
Direitos individuais como poder casar-se com quem quiser, exercer a liberdade de expresséo
sem censura, dentre outros, via de regra tornam as pessoas mais felizes, e por isso serdo
protegidos. Por outro lado, se algum direito ndo aumenta a utilidade dentro da sociedade, néo
merecera protecdo. Caso, por exemplo, 0 maior nimero atinja um consenso de que estardo mais
felizes vivendo sob um regime autoritério, o direito ao voto podera ser desconsiderado. Esta
seria, portanto, a monstruosidade moral do utilitarismo: o sacrificio de um individuo em favor

do interesse comum.%

% A equidade ndo é um termo como um sé sentido, mas para os fins deste trabalho adota-se a definicdo de Luis
Eduardo Schoueri: uma visdo de sociedade que pretende reduzir desigualdades sociais. A eficiéncia se preocupa
com o aproveitamento de recursos; j& a equidade almeja a distribuicdo de riqueza e a intervencdo no mercado para
diminuir diferencas individuais. SCHOUERI, Luis Eduardo. Principios no direito tributario internacional:
territorialidade, fonte e universalidade. In: Principios e limites da tributacdo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 323.

% Ivo T. Gico Jr. define a Analise Economica do Direito como “a aplicagdo do instrumental analitico e empirico
da economia, em especial da microeconomia e da economia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicac@es faticas do ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do préprio
ordenamento juridico. Em outras palavras, a AED é a utilizagéo da abordagem econémica para tentar compreender
o direito no mundo e o mundo no direito.” GICO JUNIOR, lvo T. Metodologia e epistemologia da analise
econdmica do direito. Direito UNIFACS-Debate Virtual, n. 160, 2013, p. 17.

92 POSNER, Richard A. Utilitarianism, Economics, and Legal Theory. The

Journal of Legal Studies, v. 8, n. 1, 1979, pp. 103-105.

9% KRATZKE, William P. Normative economic analysis of trademark law. Mem. St. UL Rev., v. 21, 1990, p. 200.
% bid., p. 107.
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Desse modo, John Rawls critica a visdo utilitarista da justica porquanto consiste em néo
se importar com como a soma de satisfagdes é distribuida entre os individuos.®® Immanuel Kant
também critica a teoria, por entender que as pessoas devem ser tratadas como fins em si
mesmas, ndo como meio para qualquer outro fim (no caso do utilitarismo, os individuos
serviriam para garantir a felicidade de toda a comunidade).®®Amartya Sen et. al. afirmam que
teorias como o welfarism, o consequencialismo e o utilitarismo olham para o individuo sob uma
perspectiva mais estreita e buscam responder a pergunta: “qual é a utilidade que esse individuo
pode me dar?” A felicidade da pessoa humana se transforma em algo quantificavel e que é
vista como Util apenas se puder se somar a felicidade dos outros para gerar maior utilidade para
a sociedade como um todo. Desconsideram-se quaisquer ambicGes individuais. Nesse prisma,
se a utilidade é a Unica coisa que importa, direitos individuais sé sdo importantes se geram mais
utilidade; em outras palavras, as garantias individuais ndo tém valor por si s6.%’

Além de negligenciar a importancia dos direitos individuais, o utilitarismo ndo se
coaduna com a ideia de uma democracia plural.®® Teorias que se fundamentam na ideia de que
diferentes grupos sociais podem, concomitantemente, maximizar seus direitos ndo combinam
com o utilitarismo, pois os pluralistas sustentam que os direitos de pessoas diferentes,
pertencentes a diferentes grupos sociais, ndo podem ser agregados em um sO calculo
homogéneo.%®

Em um primeiro momento, parece logico e razoavel que, para dar uma resposta justa a
interesses individuais concorrentes, ¢ dificil dar qualquer outra resposta que nédo seja conferir
peso igual ao interesse de cada individuo. E exatamente esse raciocinio que leva a concluséo
pela necessidade de observancia do principio da utilidade. Contudo, isso ndo ira
necessariamente levar a distribuicéo igual de recursos.'

Segundo a tese de Bentham, a lei utilitaria é a expressao do que levara a felicidade do
maior numero, formalizada por meio de um ato legislativo. Nesse sentido, Bentham foi o
primeiro grande positivista. O autor retirou qualquer ideia de divindade do governante e rejeitou
0 contrato social, pois ndo existiria pacto pré-existente com a sociedade que levaria a

legitimidade do poder de um governante. Dessa forma, todo o sistema juridico seria uma

% RAWLS, John. A Theory of justice.1a ed. Cambridge: Belknap Press, 1971, pp. 26-27.

% TIMMERMANN, Jens. Why Kant could not have been a Utilitarian. Utilitas, v. 17, n. 3, 2005, p. 243.

9 SEN, Amartya et al. (Ed.). Utilitarianism and beyond. Cambridge University Press, 1982.

% Na democracia plural, é necessario garantir e promover o debate entre diferentes perspectivas, evitando a
exclusdo de grupos subalternos que decorre da convivéncia entre a igualdade formal e a desigualdade material.
FRASER, Nancy. "Rethinking the public sphere: a contribution to the critique of actually existing democracy",
IN: CALHOUN, Craig, Habermas and the public sphere. 1a ed. Massachussets, MIT, 1994, pp. 109-142.

% SEN, Amartya et al. (Ed.). Utilitarianism and beyond. 1a ed. Cambridge University Press, 1982, p. 17.

10 HARE, Richard M.; SEN, Amartya; WILLIAMS, Bernard. Ethical theory and utilitarianism. 1982, p. 26.
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expressdo de vontades. Como ndo ha legitimacao do poder do soberano na sociedade, Jeremy
Bentham coloca as pessoas como subservientes a autoridade legal pura e simplesmente porque
o individuo entende que seguir a lei favorece os seus interesses individuais, evitando san¢oes,
as quais geram dor. O filésofo ndo se preocupou em investigar caracteristicas de oficialidade e
legitimidade do direito.'%* Para ele, o ordenamento juridico é algo que deriva da autoridade
estatal; o direito é posto, verificavel empiricamente e ndo abstratamente.%

Justamente por ser tdo a favor da transicdo do common law ao civil law na Inglaterra,
Jeremy Bentham ndo fez grandes esforcos para sistematizar o papel dos precedentes em um
ordenamento juridico. Para ele, 0 mandado de um juiz é sempre particular, aplicavel apenas as
partes cujo litigio foi dirimido. Portanto, esses comandos néo seriam lei: para o fil6sofo, a lei é
geral, aplicavel a todos; a decisdo judicial destina-se apenas aos individuos envolvidos no caso
concreto. Desse modo, o common law sequer seria lei para Bentham, trata-se de uma
“composi¢do ficticia que ndo tem pessoa conhecida como autor”%, A lei permanente seria
apenas aquela prevista em um estatuto. Assim, a tarefa de interpretar uma lei significaria altera-
la, ndo deixando espaco para um sistema com precedentes vinculantes.1%4

Um juiz benthamiano ndo poderia, de forma auténoma, fazer o célculo da utilidade que
seria gerada por um ato judicial. A sua tarefa se restringiria a aplicacdo de forma mecénica do
direito, pois o que deve prevalecer no utilitarismo é a vontade do legislador. Para Bentham, a
lei tem um carater nitidamente pablico: os seus comandos devem ser acessiveis, consistindo em
um arranjo sistematico que ndo depende de nenhuma consideracdo sobrenatural sobre a sua
legitimidade. Nessa perspectiva, a opinido do juiz ao julgar um caso e a lei nunca poderiam ser
equiparadas. O filésofo criticou a confusdo que o common law parecia fazer entre a
interpretacdo que o juiz faz de uma lei com a propria lei.1®

Nesse ponto, Bentham é explicitamente protetor do principio da legalidade tributéria.
Com isso, o autor quis se referir ao que hoje a doutrina chama de “lei em sentido material”, a

qual reflete a norma juridica, assim definida nas palavras de Hugo de Brito Machado:

Por outro lado, uma norma, isto é, um ato regulador de conduta, dotado de hipoteticidade, ou, como
afirma geralmente a doutrina juridica tradicional, dotado de abstratividade e generalidade, como um

101 OLIVECRONA, Karl. The Will of the Sovereign: Some Reflections on Bentham's Concept of a Law. Am. J.
Juris., v. 20, 1975, p. 98.

102 ROSA, Christian Fernandes Gomes da. Eficiéncia como axioma da teoria econdmica do direito. 2008. Tese
de Doutorado. Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 7.

103 Traducdo livre. BENTHAM,; Jeremy. The collected works of Jeremy Bentham: An Introduction to the
Principles of Morals and Legislation. 2a ed. Oxford: Clarendon Press, 1907, p. 185.

104 OLIVECRONA, Op. Cit., p. 100.

105 pPOSTEMA, Gerald J. Bentham on the public character of law. Utilitas, v. 1, n. 1, 1989, pp. 40.50.
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regimento de um tribunal, ou de uma universidade, ou mesmo um contrato firmado entre
particulares, € lei em sentido material.1%

Com efeito, a vontade do filosofo britanico foi materializada no art. 5, inc. Il, da
Constitui¢do: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.” Disso decorre o principio constitucional da estrita legalidade, o qual requer que certas
matérias sejam veiculadas apenas por meio de norma emanado do Poder Legislativo, de acordo
com o devido processo legislativo. No ambito do direito tributario, o referido principio é
especialmente rigido, pois o Estado, ao dirigir-se aos cidadaos para exigir o pagamento de um
tributo, a fim de arrecadar recursos para atender as necessidades coletivas, também se subordina
a lei e, portanto, em um Estado de Direito s6 ha poder de tributar se houver lei que o defina e 0
limite. 107

O principio da legalidade decorre de uma concepcao oitocentista da separacdo de
poderes, a qual precedeu Bentham. Os burgueses, para evitar os abusos discricionarios a que a
realeza os submetia, instituiram uma concepcao de que um ato juridico pode ser ou subsuncéo
ou execucdo de uma norma juridica abstrata, sem lacunas, elaborada pelo Legislativo. Com
iSso, criou-se uma teoria baseada na soberania popular, segundo a qual apenas o Parlamento
teria legitimidade para estipular regras abstratas e genéricas. Como bem coloca Alexandre
Aragdo: “(...) com a Revolugdo Francesa, apenas houve mudanga no icone legitimador da lei,
que passou a fundamentar-se na, nio menos mitica, ‘vontade popular’”.1® Fogem do escopo
deste trabalho todas as criticas validas que podem ser tecidas em relacdo a uma separacgao de
poderes estatical®. N&o obstante, a discusséo acerca da aplicacdo do utilitarismo em relacéo ao
direito dos contribuintes necessariamente perpassa por uma breve analise de qual é o papel do
Judiciério e do Legislativo nos tempos atuais, 0 que sera feito no Capitulo seguinte.

Ademais, o utilitarismo também requer uma reflexdo sobre o principio da capacidade

contributiva, o qual por vezes é aplicado em favor dos interesses do contribuinte, e, de outra

106 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdo na Constituicdo de 1988. 6a ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 42.

107 ROTHMANN, Gerd W. O principio da legalidade tributéria. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, v. 67, 1972, p. 240.

108 pE ARAGAO, Alexandre Santos. Principio da legalidade e poder regulamentar no Estado contemporéaneo.
Revista de Direito Administrativo, v. 225, 2001, p. 114.

199Apenas para mencionar uma delas: Bruce Ackerman sustenta que que ja ultrapassamos a teoria classica que
divide o Estado em trés poderes: a funcdo legislativa, judicial e executiva. O constitucionalista defende a
necessidade de um modelo mais amplo, que permita comparagdes em uma escala mundial. Para Ackerman, uma
teoria do século XVIII ndo é mais suficiente para descrever a multiplicidade de partidos politicos e a complexidade
da burocracia estatal. Nesse sentido, é necessario superar a tradicional doutrina de separacdo de poderes de
Montesquieu em prol de sistemas alternativos, como o parlamentarismo, no qual ndo ha um presidente que controla
o poder do Congresso eleito por meio do voto popular. ACKERMAN, Bruce. Ackerman, B. Adeus, Montesquieu.
Revista De Direito Administrativo, v. 265, 2014, pp. 13-23.
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parte, pode ser utilizado para proteger interesses fiscais. 1sso pois uma das possiveis
interpretacdes do principio da capacidade contributiva conduz ao dever de solidariedade,
segundo o qual nenhum individuo deve deixar de cumprir seu dever de arcar com 0s custos da
despesa publica conforme a sua capacidade econdmica.'® Partindo-se da premissa de que o
interesse fiscal corresponde ao interesse social - é dizer, o Estado arrecada para promover o
bem-estar social para todos, a discusséo acerca da definicdo dada por Bentham ao conceito de
interesse social torna-se muito relevante.

Cabivel, portanto, uma discusséo acerca do que seria a interpretacdo do STF do interesse
da coletividade que justifica a cobranca de tributos. Se a leitura feita pela Suprema Corte for
utilitarista, significa que o interesse social corresponde & soma total dos interesses do
contribuinte. H& um paradoxo a ser enfrentado: como conciliar 0s interesses dos contribuintes
referentes a protecédo da propriedade privada com a necessidade de o Estado arrecadar tributos
para realizar o interesse social, o qual, por sua vez, é a soma de todos os interesses particulares?
Em outras palavras: se o interesse coletivo é o agregado de todos os interesses particulares, qual
dos dois a Suprema Corte deve maximizar, sob uma perspectiva do utilitarismo?

Bentham respondeu a pergunta afirmando que a legislacao seria responsavel por alinhar
esses interesses, moldando a vontade do individuo conforme a vontade da coletividade. Essa é
inclusive a posicdo de alguns autores modernos: a norma tributéria ndo tem apenas a funcéo de
proteger o contribuinte contra a tributacdo abusiva ou permitir que o Estado arrecade recursos
materiais; atualmente, mais importante do que o conflito entre o Fisco e o contribuinte seria a
cooperacdo entre ambos, e a legislacdo tributaria visa a inducdo de comportamentos do
contribuinte para atingir a justica fiscal.!'* Seria a decisdo judicial capaz de fazer isso,
notadamente por meio da aplicacao da técnica de modulacgéo de efeitos? E indo além: se é capaz
de fazer isso, € seu papel fazé-lo dentro do arranjo institucional do Estado Democratico de
Direito? Na proxima se¢éo sera feita uma tentativa de responder a pergunta.

Ao falar sobre a importéncia da cognoscibilidade do direito para que haja seguranca
juridica, Bentham também traz a tona os principios tributarios da anterioridade e
irretroatividade, pois, no utilitarismo, um cidaddo ndo pode ser responsabilizado por conduta
que ndo era ilicita a época em que foi realizada. Nesse sentido, a anterioridade, prevista na

Constituicao, evita que um tributo instituido ou aumentado seja cobrado ja no mesmo exercicio

110 PESSOA, Leonel Cesarino. O principio da capacidade contributiva na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Rev. direito GV, v. 5, n. 1, 2009, p. 96.

111 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo: incentivos e rentincias fiscais no direito brasileiro.
2016. Tese de Doutorado. Universidade de Sao Paulo.
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financeiro em que ocorreu a publicagdo da lei. Com isso, o contribuinte ganha tempo para se
planejar de acordo com a nova norma, aumentando a previsibilidade do ordenamento. Da
mesma forma, a irretroatividade da cobranca de tributos em relagdo aos fatos ocorridos antes
da entrada em vigor da lei também aumenta a confianca do contribuinte em um sistema juridico
estavel .12

Por fim, a teoria de Jeremy Bentham também traz consequéncia no que diz respeito ao
principio da isonomia tributéria e ao principio do ndo confisco. Como exposto acima, além da
funcdo da arrecadacdo, a tributacio em um Estado Democratico de Direito leva em
consideracao critérios de isonomia, distribuindo a riqueza de forma mais igualitéria entre 0s
contribuintes.'*®* No entanto, o utilitarismo n&do se preocupa tanto com a funcéo distributiva,
pois pouco importa para o utilitarista como serd aumentada a soma de felicidade dentro da
comunidade, entdo ndo ha necessidade de uma solucdo que melhore a felicidae individual.
Dessa forma, € possivel afirmar que, em tese, o utilitarismo e a isonomia tributaria sdo
incompativeis, ou, a0 menos, que a teoria utilitarista ndo incorpora o principio da isonomia
tributéria.

No que tange ao principio do ndo confisco, previsto inclusive no art. 150, inc. 1V, da
Constituicdo!'4, a nocéo de seguranca juridica de Bentham fortalece a concepgéo de que a forma
destrutiva de intervencdo estatal na propriedade deve ser rejeitada. Sdo céleres as palavras do
juiz John Marshall, no caso McCulloch v. Maryland: “o poder para tributar envolve o poder de
destruir.”*® Se o individuo vive preocupado com a possibilidade de que a sua propriedade seja
confiscada, amplia-se a quantidade de dor e diminui-se o prazer, ferindo o principio da
utilidade.*®

Quanto a modulacéo de efeitos em sede de controle concentrado de matéria tributaria,
0 utilitarismo traz uma nova perspectiva sobre o que seria a ‘“seguranca juridica” e o

“excepcional interesse social” previstos no art. 27 da Lei 9.868/1999.11" As definicdes

112 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 236.

113 FOLLONI, André. Isonomia na tributagdo extrafiscal. Rev. direito GV, S&o Paulo, v. 10, n. 1, 2014 p. 201.
114 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

115 .OBO, Américo. Decisdes Constitucionais de Marshall. Trad. Américo Lobo. Rio de. Janeiro: Imprensa
Nacional, 1903, p.127. TISCHLER, Rachel J. The Power to Tax Involves the Power to Destroy: How Avant-Garde
Aurt Outstrips the Imagination of Regulators, and Why A Judicial Rubric Can Save It. Brook. L. Rev., v. 77, 2011,
p. 1666.

16K AINO, Michihiro. Bentham's Concept of Security in a Global Context: The Pannomion and the Public Opinion
Tribunal as a Universal Plan. Journal of Bentham Studies, v. 11, n. 1, p. 1-29, 2009.

U7 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 tergos de seus
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utilitaristas de ambos os conceitos sdo especialmente relevantes para uma técnica de decisao
como a modulacdo de efeitos, que, por sua prépria natureza, exige o estudo das consequéncias
da declaracéo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade de uma norma. Ha muito tempo
0 STF néo decide com base em um modelo simples de nulidade da norma ex tunc.*® Como,
entdo, a Corte tem justificado isso? Seria a modulacéo de efeitos, como € feita atualmente pelo

Supremo Tribunal Federal, utilitarista?

membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

118 SILVA, Renata Elaine. Decisdes em matéria tributaria: jurisprudéncia e dogmatica do Supremo Tribunal
Federal em controle de constitucionalidade. 1a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 135.
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Capitulo Il - Pressupostos tedricos para a modulacéo de efeitos, a mens legislatoris e 0s

freios da interpretacdo mecanica de Bentham garantidora da seguranca juridica

I1.1 Visdo geral dos pressupostos tedricos para a modulacéo de efeitos e a mens legislatoris

Além do requisito processual do quérum de dois ter¢os dos Ministros do Supremo, a
modulacéo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade pressupde: (i) a criacdo judicial
do direito; (ii) a preservagdo da seguranca juridica; e, (iii) a presenca de excepcional interesse
social. Nesta secdo, discutem-se cada uma dessas trés premissas, para no capitulo seguinte
ilustrar, por meio da anélise empirica de acorddos do STF, como se d& a aplicacdo desses
conceitos na pratica. Em um primeiro momento, releva analisar os debates legislativos que
levaram & incorporagdo do art. 27 na Lei 9.868/99 a fim de esclarecer por que a lei prevé os
requisitos de seguranca juridica e excepcional interesse social. Em seguida, examinar-se-a a

criagdo de normas pelo Judiciério, a seguranca juridica e o interesse social.

a) Analise dos debates legislativos sobre a inclusdo do art. 27 no PL 2.960/1997: a

permissao legislativa para a criacdo da norma judicial

Conforme antecipado no capitulo anterior, a permissdo legislativa para que o STF
module os efeitos de decisGes proferidas em controle abstrato de constitucionalidade tem
algumas implicac6es no cenério do desenho institucional brasileiro no que tange a relacéo entre
0 Judiciario e o Legislativo. Isso pois o art. 27 da Lei 9.686/1999 ndo sé confere ao Plenério da
Corte a faculdade de modular efeitos, como também efetivamente exige que, caso a decisdo
judicial comprometa a seguranca juridica ou o interesse social, 0 STF restrinja os seus efeitos.
Em outras palavras, o Supremo ndo s6 pode modular efeitos como deve fazé-lo quando
necessario para a preservacdo da seguranca juridica e do interesse social.*®* No entanto, a
auséncia de uma unica defini¢do para esses dois conceitos propositalmente vagos deixa amplo

espaco para o STF decidir de acordo com critérios hermenéuticos de ampla latitude.*?

119 TORRES, Heleno Taveira. Modulagio de efeitos da decisdo e o ativismo judicial. “Modulacdo de efeitos da
Decis@o e Ativismo Judicial.” Conjur, 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-
tributario-modulacao-efeitos-decisoes-
fundamental#:~:text=Modula%C3%A7%C3%A30%20de%20efeitos%20da%20decis%C3%A30%20e%200%20
ativismo%20judicial,-
18%20de%20julho&text=Tencionam%2Dse%20com%20frequ%C3%AANncia%20as,normas%20constitucionais
%20em%20mat%C3%A9ria%20tribut%C3%Alria. Acesso em: 31 de maio de 2021.

120 |hidem.
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Para ndo alargar de maneira desarrazoada o objeto desta pesquisa, optou-se por um
recorte de pertinéncia: apesar de aqui serem feitas algumas consideragdes sobre como a
modulacéo de efeitos reflete na relacdo entre o Poder Judiciario e Legislativo, ndo ha pretenséo
de examinar o chamado “ativismo judicial”*?!, nem a complexidade das relagdes entre os
poderes Legislativo e Judiciario, pois foge do escopo deste trabalho.

No que tange especificamente a matéria tributaria, ndo se pode ignorar que a
Constituicao brasileira é prodiga quanto a esse assunto: o seu Titulo IV dedica-se inteiramente
a tributacdo e ao orcamento.'?? De fato, a Carta Constitucional de 1988 foi ambiciosa ao
normatizar os mais diversos aspectos da vida econdmica e politica do Pais. Além disso,
concentrou amplos poderes nas maos do Supremo: a Corte ndo s6 é o 6rgdo de cupula do
Judiciario, competente para decidir recursos em Ultima instancia, como também exerce a funcéo
de Corte Constitucional.*?® Nesse interim, e levando em conta as peculiaridades do controle de
constitucionalidade brasileiro, a seguir sera feita uma andlise critica sobre os discursos
parlamentares no ambito dos debates legislativos que culminaram na aprovacdo da Lei
9.868/99, a qual dispde sobre o processo e julgamento de a¢bes diretas de inconstitucionalidade,
bem como das ac¢Ges declaratdrias de constitucionalidade.

De fato, o histdrico da discussdo sobre a previsao legal da manipulacdo dos efeitos da

decisdo no direito brasileiro se iniciou ja na Assembleia Constituinte, em que se discutiu a

121 Inclusive, o termo “ativismo judicial” sequer possui uma defini¢io univoca. Caprice Roberts chegou a
denunciar o “definitional bankruptcy" sobre o tema. ROBERTS, Caprice L. In search of Judicial Activism:
Dangers in Quantifying the Qualitative. Tennesse Law Review, v. 74, 2007, p. 568. No mesmo sentido, Paulo
Gonet afirma: “As referéncias ao que se tem designado como ativismo judicial refletem caso de de emprego de
expressdo dotada de forga emocional, sem maiores cuidados, entretanto, com a definicdo dos seus elementos
constitutivos. Estd presente, aqui, o risco de tornar a expressdo indtil por superabrangente, ou, ainda pior, de
transforma-la numa daquelas armadilhas semanticas que enredam os participantes desavisados do debate publico,
fazendo-os supor como verdade o que ainda ndo foi suficientemente estabelecido e levando-os a julgar institui¢des
e a formar opinides politicas a partir de mistificagdes dissolventes.” BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ativismo
Judicial — Primeiras Aproximac6es. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Ativismo judicial e efetividade de
direitos fundamentais. 1. ed. Brasilia: Editora IDP, 2016, p. 149. Por outro lado, Elival da Silva Ramos define
ativismo judicial como ““disfun¢do no exercicio da fungéo jurisdicional em detrimento da fungdo legislativa”.
RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial — Pardmetros dogmaéticos. Sdo Paulo: Saraiva: 2010, p. 107. Luis
Roberto Barroso apresenta uma definicdo em sentido contrério: “A ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuagéo dos outros dois Poderes.” BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo
judicial e legitimidade democratica. (Syn) thesis, v. 5, n. 1, p. 23-32, 2012, p. 25.

122 Para uma perspectiva critica sobre a disciplina constitucional do direito tributario: “Uma primeira regra de ouro
deveria ser ndo concentrar demasiada atencdo na mudancga constitucional. O atual texto ja trata do sistema de
impostos em texto muito mais extenso e prolixo do que nas anteriores Cartas Magnas brasileiras, quanto mais
comparado as outras Constituicdes do resto do mundo. O pior é que todos os projetos e emendas de reforma
tributaria, independente do mérito e do objeto, pretendem ampliar ainda mais o tratamento da matéria no texto
constitucional e permanente, descendo a pormenores na cobranca e na divisdo da receita.” AFONSO, José Roberto.
Reforma tributéaria: comecando pelo fim. Revista Conjuntura Econémica, v. 73, n. 12, 2019, p. 19-23.

123 BARROSO, Op. Cit., pp. 24-25.
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necessidade de modulacdo temporal.'?* Na ocasido, foi proposta emenda que conferiria a

seguinte redacéo ao art. 103 da Constituicdo vigente:

Quando o Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou
ato normativo, determinara se eles perderdo eficacia desde a sua entrada em vigor ou a partir da
publicacdo da decisdo declaratoria, e comunicard o teor desta ao Senado da RepuUblica para
cumprimento do disposto no artigo 61, inciso X.1%°

No entanto, a ideia de inclusdo da possibilidade de modulacdo de efeitos no préprio
texto constitucional foi descartada. Na revisdo constitucional de 1993, novamente houve
sugestdo formulada pelo entdo Deputado Nelson Jobim para a inclusdo de um paragrafo no art.
103 da Constituicao que possibilitaria que o STF, por maioria de dois tercos dos votos de seus
membros, determinasse a producao de efeitos a partir do transito em julgado da decisdo. Mais
uma vez, a proposta foi rejeitada.*?

N&o obstante, alguns anos ap6s a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, em 7 de
abril de 1997, o Projeto de Lei 2.960/97 foi encaminhado ao Congresso pelo Presidente da
Republica a época, Fernando Henrique Cardoso, remetendo mensagem de Nelson Jobim, que
entdo ocupava o cargo de Ministro de Estado da Justica. No texto da mensagem, o jurista
registrou que o projeto de lei foi elaborado por uma Comisséo de Juristas constituida a fim de
formular propostas de reforma das leis que tratam da acéo popular, agéo civil pablica, mandado
de seguranca e representacdo interventiva, assim como propor projetos de lei para disciplinar o
procedimento do mandado de injuncéo, habeas data, acdo direta de inconstitucionalidade e
acdo declaratéria de constitucionalidade. A Comissdo foi composta pelos Professores Ada
Pelegrini Grinover, Alvaro Villaca de Azevedo, Antdnio Jamyr Dall'Agnol, Arnoldo Wald,
Carlos Alberto Menezes Direito, Gilmar Ferreira Mendes, Luis Roberto Barroso, Manoel André
da Rocha, Roberto Rosas, Ruy Rosado de Aguiar Janior e Antdénio Herman Vasconcelos
Benjamin, presidida pelo Professor Caio Técito. O Professor Gilmar Mendes foi encarregado
de elaborar a primeira verséo do anteprojeto da lei.'?’

Na exposicdo de motivos, demonstrou-se que era impreterivel a apresentacdo de uma

lei disciplinando o julgamento de ADIs e ADCs para conferir maior celeridade ao tramite dos

124 DE ANDRADE, Fabio Martins. O argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico e a
modulagdo temporal dos efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria. 2010.
Tese de Doutorado (Doutorado em Direito Publico) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, p. 196.

125 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Anais: Atas da 153 a 161 Sessdo da Assembleia Nacional
Constituinte. Brasilia: Senado Federal, v. 9, 1987, p. 592-593 (grifo do autor).

126 |pid., p. 199.

127 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei 2.960 de 1997. Dispde sobre o processo e julgamento da agio
direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/prop_maostrarintegra?codteor=1130464. Acesso em
25 setembro 2020, p. 21.
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processos. Ademais, aduziu-se que a ampliacéo do rol de legitimados para propor agdes de
controle concentrado, bem como a institui¢cdo do amicus curiae, a possibilidade de realizacao
de pericias e a convocagdo de audiéncias publicas conferiria um carater mais pluralista ao
processo objetivo. Outra inovacgdo da lei foi a previsdo de que a decisdo concessiva de cautelar
em sede de ADI e ADC tem carater vinculante, com a proclamacao de resultado se, num ou
noutro sentido, manifestaram-se pelo menos seis ministros.'?®

Um dos pontos mais controversos do projeto de lei, e que demanda maior aten¢do em
relacdo a permissdo legislativa para a criacdo de normas pela decisdo judicial, diz respeito ao
art. 27, o qual permite que o STF restrinja os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei ou estabeleca que tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado, desde que tal deliberacdo seja tomada pela maioria de dois tercos de
seus membros. Para justificar a aplicacdo dessa técnica de deciséo, o artigo exige razdes de
“seguranca juridica” ou “excepcional interesse social”’. A exposi¢cdo de motivos justifica a
necessidade dessa previséo legal com base nas experiéncias dos Estados Unidos, da Alemanha
e de Portugal. Todos os trés paises ja adotavam alguma espécie de técnica semelhante a prevista
no art. 27, que permite atenuar a doutrina da nulidade da lei inconstitucional.*?°

Além disso, sdo citados na exposicdo de motivos alguns casos em que o proprio STF
apontou a insuficiéncia das técnicas ja disponiveis para decisdes em controle de
constitucionalidade concentrado, sendo forcado a se abster de declarar a inconstitucionalidade
de uma norma por receio de que a sua nulidade absoluta produziria efeitos nefastos no
ordenamento juridico. Como exemplo, mencionou-se a ADI 526, em que o STF enfrentou a
constitucionalidade de medida proviséria que previu a revisdo discriminatoria da remuneracao
de funcionarios publicos. Naquele julgamento, o Ministro SepUlveda Pertence apontou que a
declaragdo de inconstitucionalidade da norma produziria injusticas para os beneficiados,
prejudicando o aumento de vencimentos ja& levado a efeito para numerosa parcela dos
funcionarios publicos. Desse modo, a exposi¢do de motivos argumentou que a modulagdo de
efeitos se justifica quando a declaracéo de nulidade se torna inadequada por ser lesdo positiva
ao principio da isonomia, ou nas hipoteses em que o vacuo legislativo resultante da declaracéo

de nulidade possa levar a uma situagdo ainda mais distante dos objetivos constitucionais. 3

128 |bidem, pp. 23-26.

129 |bidem, pp. 26-32.

130 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 526, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 05/03/1993.
131 CAMARA DOS DEPUTADOS, Op. cit., p. 30.
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A exposicdo de motivos do PL 2.960/97 ja buscava justificar a maior discricionariedade
conferida ao juiz na fixacdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade. Foi citada a
seguinte licdo de Jorge Miranda, constitucionalista portugués, em que se explica que a auséncia

da autolimitacdo dos tribunais ndo é necessariamente algo negativo:

A primeira vista, oposto a fixagdo dos efeitos é o judicial self-restraint, que consiste (como o nome
indica) numa autolimitacdo dos tribunais ou do tribunal de constitucionalidade, ndo ajuizando af
onde considere que as opcBes politicas do legislador devem prevalecer ou ser insindicaveis. Mas
talvez se trate apenas de uma aparente restricdo, porquanto ndo interferir, ndo fiscalizar, ndo julgar
pode inculcar, ja por si, uma aceitacdo dos juizos do legislador e das suas estatuicdes e, portanto,
também uma definigdo (embora negativa) da inconstitucionalidade e dos seus eventuais efeitos.'*?

Percebe-se que o projeto original encaminhado pelo Presidente da Republica previa ao
menos trés formas de aumentar a concentracdo de poder decisorio nas mdos do Supremo
Tribunal Federal: (i) a possibilidade de decisdo concessiva de cautelar com eficacia erga omnes
em sede de ADI e ADC,; (ii) a permisséo para que o STF restrinja os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade; e, (iii) a forca vinculante e a irrecorribilidade das decisdes tomadas em
acdo declaratoria de constitucionalidade.

Ao chegar a Camara dos Deputados, o Projeto de Lei foi despachado para a Comissao
de Constituicdo e Justica (CCJ) para parecer. O Deputado Aloysio Nunes Ferreira (SP), que
inclusive possui formacdo juridical®, foi designado relator do projeto. O seu breve voto

concluiu pela constitucionalidade, juridicidade e boa técnica legislativa do PL 1960/97:

O Projeto de Lei ora em exame, a nosso ver, contém inovagOes necessarias e oportunas, que
aperfeicoam o processo e julgamento da acédo direta de inconstitucionalidade e da declaratoria de
constitucionalidade e os tornam mais céleres e efetivos.*3

Nada disse o voto do relator na CCJ a respeito da previséo de modulagéo de efeitos no
art. 27 do projeto de lei. A despeito de o voto do relator ter sido adotado como parecer pela
maioria dos membros da CCJ, alguns deputados se manifestaram em sentido contrario a
aprovacdo do texto original do projeto de lei. O Deputado Jarbas Lima (RS) apresentou seu
voto em separado, no qual reconheceu que em face da amplitude de matérias disciplinadas na
Constituicdo de 1988, o controle de constitucionalidade se estende a muitas leis; diante disso,
h& muitos processos judiciais tramitando no Supremo Tribunal Federal, que exerce um grande

poder ao realizar suas atribuicdes.'®

132 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3a edi¢do, Coimbra: Coimbra Ed., 1991, p. 500.

133 0O hoje ex-senador da Republica é formado em Direito pela Universidade de Sio Paulo. Foi advogado e
Procurador de Estado. SENADO FEDERAL. Aloysio Nunes - SP Biografia. Disponivel em:
https://www?25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/846. Acesso em 7 de junho de 2021.

134 CAMARA DOS DEPUTADOS, Op. cit., p. 32.

135 |bidem, p. 52.

39



Discordando da maioria, 0 Deputado Jarbas Lima construiu uma critica ao art. 27, pois
a possibilidade de atribuir eficacia temporaria a norma declarada inconstitucional resultaria em
situaces em que um tributo inconstitucional poderia ser considerado devido, ao arbitrio dos
Ministros do STF. Para o parlamentar, esse dispositivo teria de ser veiculado em emenda
constitucional, pois atinge o principio da legalidade. Por fim, sustentou-se que “ndo ha razdo
de ‘seguranca juridica’ e ‘interesse social’ que justifique esse casuismo”**¢, concluindo seu voto
pela supressao do art. 27.

Da mesma forma, o Deputado Aldo Arantes produziu voto em separado em que afirmou
que a possibilidade de modular efeitos representa “um verdadeiro preito a inseguranga juridica”,
afastando a aplicacdo da supremacia da Constitui¢do, a qual “passa a ser substituida pela
supremacia dos Ministros do STF”*¥, pois lhes é conferido o poder de dizer que uma norma
inconstitucional tem “meia validade, uma validade de meio tempo.”%

O Partido Democratico Trabalhista (PDT) também apresentou voto em separado, em
que afirma que a suspensdo dos processos em outras instancias em razdo da concessao de
cautelar limita a autonomia dos julgadores de instancias inferiores. O partido se op6s a inclusao
da permissao para modular efeitos no projeto de lei em razdo de ser, ao seu ver, uma “margem
de discricionariedade concedida é [sic] muito ampla, com sérios riscos ao principio
constitucional da isonomia e a separacéo e independéncia dos Poderes, ja que o STF, por 6
votos, pode efetivamente legislar, estabelecer condicdes e restricdes para a aplicacdo da
decisdo.”** Ao final, a CCJ da Camara dos Deputados opinou contra esses votos em separado
e acatou a constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa do projeto de lei, nos termos
do parecer do Relator.

Quando o projeto foi analisado no Plenario da Camara, o Deputado Miro Teixeira (RJ)
apresentou emenda para suprimir a expressao “restringir os efeitos da declaragao” do caput do
art. 27 do Projeto de Lei, por acreditar que se trata de permissédo que fere a separacéo de poderes.
Por fim, a Emenda n. 10 de Plenario buscou retirar o carater vinculante da decisdo proferida em
sede de Acdo Declaratdria de Constitucionalidade. Ambas as emendas foram rejeitadas. 4

O resultado da votacdo em Plenario foi de 314 deputados a favor e 105 contra a
aprovacdo do Projeto de Lei, com 2 abstengdes. No Senado Federal, o projeto foi aprovado sem

alteracdes. Com excecdo de um pedido de destaque para votagdo em separado das expressoes

136 |bidem, p. 83.

137 |bidem, p. 134.

138 |bidem.

139 |bidem, pp. 135-136.
140 |bidem, p. 137.
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“restringir os efeitos daquela declaracdo ou...” e “ou de outro momento que venha a ser fixado”,
constantes do art. 27 do projeto, formulado pela Senadora Marina Silva (AC), o qual foi
rejeitado, a discussdo foi encerrada sem debates e o projeto foi encaminhado para sangéo
presidencial em 26/10/1999.14

O Presidente da Republica a época, Fernando Henrique Cardoso, vetou parcialmente o
projeto, opondo-se a inclusdo das federacdes sindicais entre os legitimados para a propositura
da acdo direta. Além disso, rejeitou a necessidade de publicacao de edital no Diario da Justica
e no Diario Oficial, contendo informacbes sobre a propositura da acdo direta de
inconstitucionalidade e a previsao de que os demais titulares do direito possam juntar memoriais
e manifestar-se por escrito apos trinta dias da publicacdo do edital. O veto foi mantido pelo
Congresso Nacional.#?

Colocados os principais pontos relevantes dos debates legislativos no ambito do PL
2.960/1997, transformado na Lei 9.868/99, no que tange especificamente ao art. 27, importa
analisar o que essas discussdes significam para a modulagdo de efeitos em matéria tributaria.
Em primeiro lugar, percebe-se que o Legislativo explicitamente, e por meio de lei em sentido
estrito*3, conferiu maiores poderes ao Poder Judiciario. Inclusive, o projeto de lei foi fruto de
iniciativa do Presidente da Republica, eleito pelo voto direto e majoritario. E dizer, amodulago
temporal dos efeitos da decisdo em controle concentrado nada mais € que o exercicio de
atribuicdes conferidas ao Judiciario pelo préprio Legislativo.

Portanto, ndo séo cabiveis discussdes sobre se 0 STF deveria ou ndo exercer esse tipo
de poder — o fato é que exerce, e que o faz com base em previsdo expressa em lei.* O que
cabe a doutrina, portanto, € buscar definir “seguranca juridica” e “excepcional interesse social”,
ja que o legislador ndo se preocupou sobre delimitar tais conceitos. Essa lacuna legislativa é
eloquente no sentido de que o legislador também néo quis limitar o leque de situagdes passiveis

de aplicacdo da modulacéo de efeitos.

141 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei da Cémara n. 10, de 1999. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/891. Acesso em: 29 setembro 2020.

142 |bidem.

143 “Neste sentido, lei é o preceito comum e obrigatério, emanado do Poder Legislativo, no dmbito de sua
competéncia.” SUPREMO  TRIBUNAL  FEDERAL. Vocébulo Juridico.  Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarTesauro.asp?txtPesquisal ivre=L EI%20EM%20SENTIDO%20E
STRITO. Acesso em 28 setembro 2020.

144 Conforme bem afirma Nilo Batista, a doutrina tradicional brasileira separa o “ser” € o “dever-se” como
inconcilidveis. BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 1a ed. Rio de Janeiro: Revan,
1990. Esta pesquisa, no entanto, afasta-se dessa distingéo estatica para reconhecer que, nas palavras de Alexandre
Costa, “essa diferenciag@o so6 € util porque nos ajuda a tratar diferentemente coisas que sao diversas: os enunciados
sobre a realidade e os enunciados normativos.” COSTA, Alexandre Aratjo. Introdugio ao direito. 1a ed. Porto
Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 2001.
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Ao aprovar o Projeto de Lei enviado pelo Presidente da Republica sem grandes
alteracdes, 0 Congresso Nacional aceitou dar amplos poderes ao Supremo Tribunal Federal em
mateéria de controle concentrado. Dentre esses poderes, além da possibilidade de concessédo de
medida cautelar com eficacia erga omnes em sede de ADI e ADC e a forga vinculante das
decisdes tomadas em acdo declaratéria de constitucionalidade, estd o poder para a restri¢do
temporal dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Ainda que alguns deputados e
senadores tenham apresentado posigdes contrarias a essa concentracao de poderes nas méos do
STF, a maioria ndo vislumbrou grandes problemas nas normas, de modo que apenas 20% (vinte
por cento) dos membros da Camara dos Deputados votou contra a aprovagao da lei. Em outras
palavras, foram os representantes eleitos que, apos deliberacéo, ratificaram a concessao
dessas atribuicOes especificas ao STF.

Nesse sentido, mesmo antes da vigéncia da Lei da ADI ter regulado e ampliado os
poderes do STF em matéria de controle concentrado, Manoel Gongalves Ferreira Filho ja
afirmava que a Constituicao de 1988 conferiu um papel politico ao Poder Judiciario, pois a acao
direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade, diante de seu
carater generalizante, conferiram a Corte Constitucional um papel de legislador negativo.'* Do
mesmo modo, ao analisar a aprovacdo da Lei 9.882/1999, que regulamentou a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), Rogério Arantes afirma que “esse reforgo
confirmard o modelo democratico constitucional adotado em 1988, que elegeu o campo de
Justica como esfera de recurso dos derrotados na arena politica.”'*6 Ou seja, as queixas acerca
da concentracdo de poderes nas mdos do Judiciario sdo legitimas, mas nesse debate nédo
devemos nos esquivar do fato de que foi o Poder Legislativo, por meio de negociacGes politicas
e em articulacdo com o Executivo, que permitiu essa concentracdo do sistema de controle de
constitucionalidade nas méos do Supremo Tribunal Federal.*4

Apesar de ser extremamente importante o debate sobre o protagonismo do Supremo na
atualidade, ndo se pode ignorar as normas que sustentam o nosso ordenamento juridico —
premissas essas que ndo s6 permitem como verdadeiramente exigem, sob pena de deciséo

omissa, que haja a modulacdo de efeitos em caso de inseguranca juridica ou ameaga ao

145 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Judiciario na Constituicdo de 1988: judicializacdo da politica
e politizacdo da justica. Revista da Procuradoria Geral do Municipio de Sdo Paulo, 1995, p. 33.
“46ARANTES, Rogério Bastos. Jurisdicdo politica constitucional. In: SADEK, Maria Tereza., org. Reforma do
judiciario. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010, p. 57.

147Cumpre consignar, no entanto, que a Lei 9.868/99 é objeto de duas a¢des diretas de inconstitucionalidade,
pendentes de julgamento, as quais argumentam que a lei fere o principio da supremacia constitucional. DINIZ
RIBEIRO, Diego; DELIGNE, Maysa S.P. A modulacéo de efeitos em matéria tributaria e sua realizacdo em favor
da Fazenda Puablico. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana F.C. Processo Tributario Analitico,
Volume IV: Coisa Julgada. 1a ed. Rio de Janeiro: Editora Noeses, 2019.
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excepcional interesse social. A vista disso, tem-se que ap0s a permisséo legislativa para que o
STF determine os efeitos temporais de suas decisdes, ja ndo € mais possivel, a0 menos em sede
de controle concentrado de constitucionalidade, vislumbrar o juiz como mero aplicador da lei,
na forma em que previa Jeremy Bentham. Isso porque, conforme sera visto adiante, um dos
pressupostos tedricos da modulagdo de efeitos € o “judge-made law”: em outras palavras, 0
direito judiciario, o direito criado nos Tribunais.}*® Os outros dois pressupostos para a
aplicabilidade da modulacéo, esses previstos explicitamente no art. 27 da Lei 9.868/99, séo a

seguranca juridica e o interesse social.

I1.11 Precedentes vinculantes e o utilitarismo

A primeira premissa tedrica que permite a modulacéo de efeitos pelo STF diz respeito
a ideia de que, ao fornecer a interpretagdo de uma norma que a Corte entende ser a correta e
fixar precedentes, as decisdes judiciais criam direito.}*® Dessa forma, “nio se interpreta a
norma: a norma é o resultado da interpretagdo”**°. Quando a interpretacdo de uma lei muda, a
conduta do jurisdicionado tende a mudar também, a fim de adequar-se a lei interpretada pelos
tribunais. E dizer, a interpretacdo exercida pelos magistrados cria a versdo final da norma, a
qual, no @mbito das decisdes tomadas por Tribunais Superiores, estende-se para além do caso
concreto.®®! O texto e a norma passam a ser conceitos distintos: a interpretacdo incide sobre a
lei, e a norma é a consequéncia da interpretacdo da lei.%?

Jeremy Bentham foi um critico implacavel da adocéo de precedentes vinculantes. Pai
do positivismo britanico, lutou pela positivacdo e codificacdo do direito. Para o fil6sofo, isso
significaria uma racionalizacdo do direito, afastando qualquer concep¢do jusnaturalista e
priorizando o prazer e a auséncia de dor. Conforme foi detalhado no primeiro capitulo deste
trabalho, o autor criou um sistema baseado na maximizacao da utilidade. As leis se limitam a

exposi¢édo da vontade do poder soberano, ou seja, comandos objetivos, separando o direito da

148 FUX, Luiz. BODART, Bruno. Notas sobre o principio da motivacéo e a uniformizacdo da jurisprudéncia no
novo codigo de processo civil a luz da analise econdmica do direito. Revista de Processo, vol. 269/2017, jul/2017,
pp. 11 - 21.

149 CHAN, Johannes MM. Disturbing the past and jeopardising the future: retrospective and prospective
overruling. University of Hong Kong Faculty of Law Research Paper, n. 2015/031, 2014.

150 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes. 1a ed. Coimbra: Leya, 2020, p. 18.

BIALVIM, Teresa Arruda. A modulagdo do art. 927, § 3°, do CPC. Revista Judiciaria do Parana, Ano XV-n.
19, maio 2020, p. 155.

152 MITIDIERO, Daniel. Superacdo para frente e modulacdo de efeitos: Precedente e Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 1a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 17.
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moral, mas fundamentadas no principio utilitarista. Na Inglaterra, ao contrario do que aconteceu
na Franca, o common law ja estabelecia limites para os monarcas.>

Na Franca, a auséncia de limites ao poder da autoridade levou a concretizagdo do projeto
de codificacdo do Direito, culminando no Cédigo de Napoledo.>* No entanto, a restricdo aos
poderes da realeza na Inglaterra significou a maior liberdade conferida aos juizes. Para frear
esse poder, Bentham buscava estabelecer um sistema juridico claro, coeso e aplicavel a todos,
sem abertura para a interpretacdo. A criacdo do direito no ambito do Poder Judiciério
enfraqueceria o ideal da seguranca juridica. O juiz ndo teria legitimidade alguma para, em lugar
do poder soberano do povo, representado pelo Legislativo, decidir o que maximiza a felicidade
geral .1

No entanto, ha um ponto em que a teoria utilitaria de Bentham pode ser utilizada para
defender a modulacéo de efeitos. A principal critica do autor ao sistema de common law,
elaborado pelos juizes, consiste no fato de que o direito nesse sistema € criado ex post facto.
N&do se diz o que € proibido inicialmente, mas ainda assim os individuos sofrem as
consequéncias da decisdo. Dessa forma, Bentham era contra um sistema juridico em que o ser
humano age sem saber qual sera a consequéncia de sua conduta (prazer ou dor) e,
consequentemente, o autor condenava qualquer aplicagdo retroativa de uma norma. %

Se reconhecemos que juizes criam normas - €, conforme sera visto adiante, ja ndo é mais

possivel fugir dessa constatacdo®®’ - entdo elas ndo podem ser aplicadas retroativamente de

1583 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy
Bentham: sua codificacdo utilitarista e a rejeicéo ao stare decisis como autorizagao para errar por Gltimo. Revista
Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, 2017, v. 25, 2017, p. 6.

154 “Juristas que gostam deste tipo de escavagdo no passado perceberdo outra grande divisdo, isto €, a natureza
continua do desenvolvimento juridico inglés ou, em outras palavras, a auséncia de grandes catastrofes como a
experimentada pela Franga no tempo da Revolucdo. Certamente, a falta de interrupcdo no desenvolvimento
juridico inglés pode ser facilmente enfatizada em excesso na atmosfera profundamente conservadora do
establishment juridico inglés (...)” CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de
historica juridica europeia. 1a ed. Tradugdo Luiz Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 5.

155 |bid., p. 10.

156 |bid., p. 13.

157 Inclusive, o préprio Supremo ja adota essa posicdo para determinar a eficacia de suas decisdes. A titulo de
exemplo: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. DECLARA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE PRECEITO NORMATIVO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA NORMATIVA E
EFICACIA EXECUTIVA DA DECISAO: DISTINCOES. INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTOMATICOS
SOBRE AS SENTENCAS JUDICIAIS ANTERIORMENTE PROFERIDAS EM SENTIDO CONTRARIO.
INDISPENSABILIDADE DE INTERPOSICAO DE RECURSO OU PROPOSITURA DE ACAO RESCISORIA
PARA SUA REFORMA OU DESFAZIMENTO. 1. A sentenca do Supremo Tribunal Federal que afirma a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade de preceito_normativo gera, no plano do ordenamento
juridico, a consequéncia (= eficicia normativa) de manter ou excluir a referida norma do sistema de direito.
2. Dessa sentenca decorre também o efeito vinculante, consistente em atribuir ao julgado uma qualificada
forca impositiva e obrigatdria em relacdo a supervenientes atos administrativos ou judiciais (= eficacia
executiva ou instrumental), gue, para viabilizar-se, tem como instrumento préprio, embora néo Unico, o da
reclamacéo prevista no art. 102, I, “1”, da Carta Constitucional. (...)
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formailimitada, sob pena de ofensa a seguranca juridica que fundamenta todo o sistema juridico
utilitarista. Com isso, chega-se a conclusdo de que, em um ordenamento que adota precedentes
vinculantes, o que esta longe do sistema ideal desenhado por Jeremy Bentham, é necessario ao
menos resguardar os cidadaos do efeito retroativo da norma. O problema é que possibilitar a
modulacdo de efeitos confere ainda mais poderes aos juizes, perpetuando a criagdo de leis no
ambito do Poder Judiciario. Com efeito, sob a ética do utilitarista inglés, o direito comum é
uma “doenga perpétua”. 158

Nessa perspectiva, 0 que se propde aqui, sabendo que um sistema que permite a Suprema
Corte declarar a inconstitucionalidade de leis e torna a observancia desta decisao obrigatdria
para 0 Poder Executivo e 0s demais orgdos do Poder Judicidrio se afasta do projeto de
codificacdo de Bentham?®°, é ao menos preservar o que o benthamismo julga ser essencial para
0 ordenamento juridico: a seguranca juridica e a maximizacao do interesse comum. Para melhor
compreender esse ponto, torna-se necessaria a diferenciagao entre a teoria da interpretacdo de
subsuncéo mecénica e a teoria da interpretacdo moderna, que permite que um Tribunal legisle.
Nesse interim, é possivel enxergar a tensdo quase insuperavel entre a teoria benthamiana e o
ordenamento juridico brasileiro. Diz-se quase insuperavel porque é a modulacdo dos efeitos da
decisdo para preservar a seguranca juridica e o excepcional interesse social que abre o caminho
para uma possivel conciliacéo.

A forca de um precedente depende da aceitacdo de que a atividade judiciaria
efetivamente cria normas que devem ser observadas.'%® Por outro lado, no modelo positivista
proposto por Bentham, o juiz estaria limitado a subsuncéo do fato a lei, pois o ordenamento
seria um sistema fechado de conceitos juridicos. As normas legais aplicadas pelos juizes ndo

poderiam ter sido feitas por eles - pelo contrario, deveriam ser necessariamente leis em sentido

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 730462, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
08/09/2015. (grifo nosso)

1%8 |bid., p. 14.

159 Nesse sentido, Streck et. al.: “E bem verdade que Jeremy Bentham tinha, como uma das prioridades de seu
positivismo utilitarista, a seguranca juridica; ainda assim — diferentemente dos precedentalistas brasileiros —
Bentham ndo via na instituicdo do stare decisis a solu¢éo para a inseguranca e indeterminacdo do Direito. Mais do
que isso, ele sequer concordava com a doutrina dos precedentes vinculantes per se (...)” STRECK, Lenio Luiz;
RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy Bentham: sua codificacdo
utilitarista e a rejeicdo ao stare decisis como autorizagdo para errar por Gltimo. Interessa notar, no entanto, que
existem interpretacfes divergentes sobre qual seria o papel do juiz na teoria de Bentham. Para Gerald Postema, o
Pannomion de Bentham conteria apenas alguns principios gerais, deixando espago para 0s juizes determinarem o
sentido da norma. POSTEMA, Gerald J. Bentham on the public character of law. Utilitas, v. 1, n. 1, 1989, pp.
430-4. Ja Michael Lobban afirma que é possivel interpretar o Pannomion como um c6digo completo, em que o
legislador prevé todas as condutas e sancles possiveis. LOBBAN, Michael. The Common Law and English
Jurisprudence, 1760-1850. 1a ed. Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 117.

160 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacéo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 49, 2009, p. 12.
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formal, elaboradas pelo Poder Legislativo. Tem-se, portanto, a primazia da lei sobre todas as
demais “fontes” de direito (na verdade, para Bentham, decisdes judiciais sequer poderiam ser
consideradas como fonte de direito). Contudo, como afirma Elival da Silva Ramos, é esse 0
“calcanhar de Aquiles” de uma concepg¢ao positivista: ao afirmar que a atividade do juiz
consiste na aplicacdo mecanica das prescrigdes legais ao caso concreto, o positivismo deixa de
se aprofundar na questédo da interpretacdo da norma, e se esquiva do fato de que nao é possivel
aplicar sem antes interpretar.1®* A limitacdo do juiz a aplicagdo mecénica da lei ignora que “a
interpretagio e aplicagdo ndo se realizam autonomamente”*?; interpretar a legislacéo é aplica-
la ao caso concreto.

De fato, interpretar quer dizer conferir um significado a algo. Isso pode ser feito de
modo estatico, se o intérprete se atém exclusivamente ao texto, ou de maneira dinamica, em
que sdo incorporados elementos extratextuais para desenvolver o significado. A interpretacéo
estatica privilegia a supremacia da lei, entendendo que o legislador possui legitimidade politica
para criar normas, bem como legitimidade ética, pois a lei elaborada pelo Parlamento, eleito
pelo voto majoritario, seria a expressdo da vontade geral. Ao Poder Judiciario restaria téo
somente a aplicacdo das normas elaboradas pelo Parlamento aos fatos. Nesse contexto, a lei
seria 0 melhor freio possivel para o abuso de poder, pois assegura a igualdade (formal) de
direitos a todos e garante a seguranca decorrente de todos saberem o que é permitido e o que €
proibido.163

Essa forma de enxergar a lei confere especial importancia ao método gramatical de
interpretacdo, bem como ao método histdrico de buscar a vontade real do legislador. Em outras
palavras, a subsun¢do mecanica ndo afasta por completo qualquer interpretacdo, mas torna o
espaco para isso extremamente limitado, exigindo que o julgador se circunscreva ao que estiver
expresso no texto da norma. O problema que exsurge com a hermenéutica positivista, defendida
por Bentham, € que o direito € reduzido ao texto da lei, impedindo a atualizagéo do significado
do direito de acordo com as mudancas sociais.'®*

Por outro lado, no common law, sistema condenado pelo utilitarismo benthamiano, o
direito é criado por meio de decisdes judiciais, as quais supostamente conseguem enxergar 0S
fatos mais de perto do que as leis. Isso impossibilita a aplicagdo mecénica da lei, 0 que ndo quer

dizer que a lei ndo possui nenhuma importancia, mas sim que os precedentes formados pelos

161 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial. 1a ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo SA, 2017, p. 50-52.
162 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes. 1a ed. Coimbra: Leya, 2020, p. 140.

163 |bidem, p. 56-57.

164 |bidem, p. 60.
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Tribunais sdo tdo importantes quanto a legislagdo na criacdo de normas. E mais: o direito s6
existe apds o juiz concretizar a regra elaborada pelo legislador, por meio de sua aplicacdo ao
caso concreto. Com isso, exige-se do julgador uma postura pragmatica, pois ao definir o sentido
da norma, o juiz deve levar em conta as consequéncias de cada uma das possiveis
interpretacdes.®®> Aqui se encontra, portanto, a primeira premissa l6gica para a modulacéo de
efeitos: 0 magistrado deve se atentar aos efeitos prospectivos da interpretacdo da norma que ele
decidir aplicar ao caso.

Para Bentham, essa forma de decidir gera inseguranca juridica, pois as pessoas
subordinadas ao sistema juridico do common law ndo possuem uma posic¢éo antecipada sobre
quais condutas séo licitas. Por outro lado, ha mais flexibilidade na criacdo do direito, pois ao
deixar de lado a nocdo de que o juiz tem o papel tdo somente de aplicar a norma abstrata a
conflitos inter partes, abre-se o leque de possiveis interpretacdes, as quais ndo precisam
necessariamente refletir o sentido exato da lei. Com isso, a decisdo judicial adquire uma nova
dimensdo: ndo é mais apenas um instrumento para aplicar e fazer valer o direito objetivo, como
também o seu comando passard a incidir sobre os jurisdicionados, e ndo apenas sobre os
litigantes daquele caso concreto. 1%

Desse modo, ao juiz é dado o poder de inovar na ordem juridica, e, com isso, surge 0
medo de a sua decisdo gerar surpresas injustas e retroagir de modo a ferir valores caros ao
sistema juridico. Surge também a diferenciacdo entre texto da lei e norma judicial. Interessa
notar que, no primeiro paradigma®’ de interpretacdo, a subsuncdo mecanica, defendido por
Bentham, o juiz apenas estabelece o sentido da lei no caso concreto. No segundo paradigma,
que consiste na teoria da interpretacdo moderna, o juiz deve precisar, de acordo com

fundamentos racionais, qual o melhor sentido da norma dentre as possiveis opgdes.'% A funcéo

165 |bidem, p. 62.

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Da Corte que declara o “sentido exato da lei” para a Corte que institui
Precedentes. Revista dos Tribunais, v. 950, 2014, pp. 2-4.

167 «“Paradigma”, nesse sentido, refere-se ao que Thomas Kuhn chama de aquilo que cientistas admitem como uma
ontologia comum, com principios basicos sobre os quais 0s cientistas concordam. KUHN, T. A estrutura das
revolugdes cientificas. 9% ed. SAo Paulo: Perspectiva, 2007.

1688 H4 quem critique essa concepgdo. Streck e Raatz, por exemplo, afirmam que “O ‘formalismo juridico’
combatido pelos ‘precedentalistas’ nada mais ¢ do que uma outra forma de definir o positivismo cléssico, o qual,no
seio da modernidade, veio a se desenvolver em diferentes vertentes: o positivismo exegético francés, o positivismo
cientifico alemao e a jurisprudéncia analitica inglesa. (...) Se antes o juiz limitava-se a declarar o sentido contido
(colado) no texto, agora ele estaria autorizado, pela sua propria vontade a dar (livremente) o sentido que quisesse
ao texto. E interessante notar, porém, que este estagio representa apenas uma tentativa de base muito mais
socioldgica do que juridica para justificar uma superacdo do formalismo juridico, o que, de certo modo, veio a
ganhar ares de sofistificacao com alguns autores epitetados de ‘neoconstitucionalistas’ (...) como exemplo de
superagdo do cognitivismo/formalismo interpretativo.” STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos
precedentes a brasileira, entre o solipsismo judicial e o positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo (ndo)
¢ um brech6”. In: Revista de Processo—RePro. 2016, pp. 392-393.
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dos Tribunais é a de aplicar comandos que nédo necessariamente estdo inscritos na legislacéo.6°
Evidente, portanto, que ao falar em precedentes vinculantes, os quais constituem uma das
premissas logicas para conferir eficicia prospectiva as decisfes da Corte Constitucional, ocorre
um distanciamento dos pressupostos teoricos de Bentham.

A hermenéutica juridica moderna admite que a lei ndo é capaz de solucionar todos 0s
casos concretos, e por isso defende uma interseccdo das atividades do Poder Legislativo e
Judiciario.1’® Além disso, no contexto especifico do controle de constitucionalidade brasileiro,
é o Supremo Tribunal Federal que detém o poder oficial de dar a ultima palavra sobre o sentido
que deve ser atribuido a determinada lei (inclusive se essa interpretagdo resultar na declaracéo
de inconstitucionalidade da norma legal).1’* Em face dessa nova compreenséo, a ordem juridica
é composta ndo so de legislacdo como também de precedentes judiciais - isto é, o precedente é
fonte normativa.’

As decisdes do Supremo regulam a atividade dos jurisdicionados.'”® Diante disso, é
necessario que a decisdo judicial exponha as suas razdes, tanto para pautar a conduta do
individuo quanto para vincular os demais tribunais na aplicacdo do precedente. Nesse sentido

a licdo de Luiz Guilherme Marinoni:

E interessante perceber que, enquanto declara o sentido exato da lei, a decis&o sequer tem raz&o para
ter autoridade perante os tribunais; afinal a lei ja se impde aos juizes. As decisdes so tém razdo para
assumir autoridade quando agregam algo & ordem juridica, quando se desprendem da lei para
colaborar para o desenvolvimento do direito numa tarefa coordenada entre Judiciario e Legislativo.
Quando isso ocorre as decisbes de uma Corte Suprema tém autoridade para se projetar perante todos
0s juizes.t™

169 MARINONI, Op. Cit., pp. 4-6.

170 Ipid, p. 5.

11 Interessa notar que a concentragdo do “poder da tiltima palavra” nas maos do Supremo Tribunal Federal é alvo
de duras criticas na doutrina. Werneck e Ribeiro destacam que esse poder nao decorre apenas do que foi fixado
pela Constituicdo de 1988, mas também das “praticas institucionais e interpretagdes de seus proprios poderes.”
ARGUELHES, Diego Werneck; RIBEIRO, Leandro Molhano. Criatura e/ou criador: transformacdes do Supremo
Tribunal Federal sob a Constituicdo de 1988. Revista Direito GV, v. 12, n. 2, 2016, pp. 405-410. Na mesma linha,
Carvalho sustenta que “néo colabora com as relagdes institucionais entre STF e Congresso a insisténcia discursiva
de qualquer deles em se autoafirmar como o foro da derradeira palavra sobre questdes constitucionais, persistir no
uso léxico “Gltima palavra’ mostra apenas uma incompreensdo primeira: a de ndo perceber os conceitos de
constitucionalismo e democracia como paradoxos auto-implicados e mutuamente influentes” (p. 16409).
CARVALHO, Alexandre. Ultima Palavra ou Primeira Incompreens&o? Notas sobre imparcialidade judicial a partir
de um julgado do STF. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, v. 2, n. 14, 2013, p. 16389.

172 ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional. 1a ed.
Curitiba: Jurug, 2012, p. 172.

173 Conforme afirma Daniel Mitidiero, “a interpretagio da Constituigdo ndo difere - enquanto interpretagdo - da
interpretacdo geral. A sua especificidade - isto €, a existéncia de postulados especificos concernentes a sua
interpretagdo - esta ligada mais a Constituicdo do que propriamente a interpretagdo.” MITIDIERO, Daniel.
Superacdo para frente e modulacdo de efeitos: Precedente e Controle de Constitucionalidade no Direito
Brasileiro. 1a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 25.

174 MARINONI, Luiz Guilherme. Da Corte que declara o “sentido exato da lei” para a Corte que institui
Precedentes. Revista dos Tribunais, v. 950, 2014, p. 5.
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A afirmac&o de que juizes criam direito ndo significa que os magistrados ignoram a lei
e, ao interpretar a norma legal, constroem algo que sequer existia antes. Pelo contrario, nas
palavras de Martin Shapiro, decisdes judiciais sdo resultado do incrementalism: a cada deciséo,
adiciona-se algo a interpretacdo da norma. N&o existe a criagdo de normas onde normas antes
ndo existiam. Ou seja, as mudancas levadas a efeito por decisdes judiciais sdo graduais,
levando-se em conta as consequéncias que a nova decisdo ird gerar, e, em muitos casos,
remediando aos poucos uma injustica causada pela lei que o legislador ndo pdde prever no
momento de sua elaboracgdo.'’” Esse aspecto da criacdo jurisprudencial de normas afasta a
inseguranca juridica, pois evita decisdes repentinas que rompem com a confianga depositada
na ordem juridica. No entanto, ndo é sempre que a alteracdo na jurisprudéncia € progressiva.
Quando ha uma transformacdo muito abrupta na interpretacdo da norma legal, o que é muito
comum na declaragéo de inconstitucionalidade (a norma é valida e eficaz, em um momento, e
no momento seguinte ja ndo produz mais nenhum efeito), faz-se necessario atenuar essa quebra
de expectativas por meio da modulacéo de efeitos.

Afirmada a premissa de que a Suprema Corte cria direito, por qual motivo, entdo, essas
normas devem vincular a Administracdo Publica e as demais instancias do Poder Judiciario? A
necessidade de precedentes obrigatorios apoia-se primordialmente no principio da igualdade.
Ora, se a lei se aplica a todos indistintamente, a norma judicial deve seguir a mesma ldgica, sob
pena de violacdo ao Estado Democratico de Direito, no qual todos se submetem a lei. O
Judiciario ndo pode privar os cidaddos do tratamento igualitario e a mesma situacdo juridica
jamais poderia comportar solugdes diversas. Ao vincular os demais tribunais a norma fixada
pela Corte Constitucional, assegura-se a aplicagdo uniforme da norma judiciaria a todos os
jurisdicionados.'’® Fabio Cardoso Machado resume bem a relacéo entre a criacédo judicial do

direito e a necessidade da observancia de precedentes obrigatdrios:

(...) se as decisdes judiciais contribuem para a conformacéo normativa de uma ordem juridica e se,
assim, os tribunais participam do desenvolvimento do direito, consagrando continuamente critérios
juridicos novos e reconfigurando casuisticamente os critérios existentes, o respeito aos precedentes
é indispensavel a estabilizacdo dessas contribuigdes jurisprudenciais, pois s assim se obtém aquela
porgéo de seguranca e igualdade que uma ordem juridica madura é capaz de proporcionar.t”’

Além disso, o respeito aos precedentes, que nada mais é do que o desenvolvimento do

direito no ambito dos Tribunais, fortalecendo ainda mais o Judiciario, consagra autonomia dos

15 SHAPIRO, Martin. Stability and change in judicial decision-making: Incrementalism or stare decisis. Law
Transition Q., v. 2, p. 134, 1965, p. 149-150.

176 MARINONI, Op. Cit., p. 18.

T MACHADO, Fabio Cardoso. Por que realmente os precedentes importam? In: NEVES, A. Castanheira et al.
Jurisdicdo Direito Material e Processo: Os Pilares da Obra Ovidiana e seus Reflexos na Aplicacdo do
Direito. Livraria do Advogado Editora, 2018, p. 229.
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magistrados para realizarem a interpretacdo aberta das normas, atendendo a flexibilidade que
novos problemas sociais exigem. Trata-se, portanto, de um processo ciclico: quanto mais 0s
juizes criam direito, mais reforgam essas novas normas e exigem a sua aplicag&o. E o precedente
ndo extrai a sua autoridade simplesmente por ter sido proferido por um juiz. A deciséo judicial
ndo é precedente, torna-se precedente quando confere uma solugdo importante a um problema
e adiciona algo significativo a ordem juridica. Desse modo, releva compreender que a funcao
do precedente ndo se resume a superacgdo de divergéncias jurisprudenciais ou a estabilizagdo do
sistema. Na verdade, espera-se 0 contrario: € comum que o precedente cause certa instabilidade
logo apos ter sido proferido, como é o caso da decisdo que declara a inconstitucionalidade de
uma lei. Com o tempo, esse entendimento vai se sedimentando. Entéo, se é evidente que o juiz
criadireito ao aplicar a lei (ou ao afasta-la por inconstitucionalidade), decorre logicamente disso
gue € necessario preservar esses novos elementos trazidos para o ordenamento por meio da
decisdo judicial, tornando os precedentes obrigatérios.t’®

A criacdo judicial de normas e a forca dos precedentes leva a necessidade de se garantir
a seguranca juridica e o excepcional interesse social em casos atipicos, em que a hova norma
incorporada ao ordenamento pode desconstituir relagdes juridicas consolidadas. A seguir, sera

feita uma analise dos dois conceitos.

1111 A seguranca juridica, a modulacéo de efeitos e a protecdo da expectativa legitima
A seguranca juridica € um principio fundamental do Estado Democratico de Direito.
Tanto é assim que foi consagrada no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988.17° No cerne do
que a nossa sociedade aceita como um consenso de ordem juridica justa esta a concepcao de
seguranca juridica. Ainda que néo seja possivel alcancar um consenso absoluto entre todos 0s
integrantes da sociedade sobre 0 que é a justiga, o direito passa a ter a fun¢do de garantir a
estabilidade da ordem constitucional, a qual, por sua vez, passa a ser entendida como um
consenso simbdlico do significado de justica.'® Para Bentham, a justica equivale a
maximizacao da felicidade e o direito deve servir exclusivamente a esse proposito. A felicidade

na sociedade, por sua vez, aumenta quando ha segurancga juridica, e esse deve ser o fim buscado

178 Ibidem, pp. 12-16.

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

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

180 CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Seguranca Juridica E Vinculacio Das Decisées Judiciais—Analise Da
Relacdo Entre A Formacdo Da Coisa Julgada E A Sumula Vinculante No Direito Brasileiro. 2007. Tese
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, Séo Paulo, p. 15-20.
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pelo Direito.'8! J4 a Constituicdo ndo adota expressamente uma Unica teoria da justica®®?, sendo
estabelece direitos e limitaces ao poder para que ndo haja risco de decomposicao dos principios
bésicos e fundamentais do Estado Democratico de Direito.*8

No entanto, o conceito de seguranca juridica ainda é extremamente indeterminado.
Como se viu no topico anterior, Bentham delimitou a seguranca juridica como a protecdo da
expectativa legitima que o cidaddo deposita na lei. No proximo capitulo, analisar-se-do
exemplos de julgados do STF para perceber como a Corte tem definido 0 mesmo termo no
ambito do controle concentrado de constitucionalidade em matéria tributaria. Para melhor
compreender a segurancga juridica no que diz respeito & modulacdo de efeitos da deciséo
declaratoria de inconstitucionalidade, esta secdo tem como objetivo realizar um rapido
panorama sobre como a doutrina moderna trata o assunto. A tarefa se justifica porquanto no
ambito do direito tributério a seguranca juridica adquire uma importancia ainda maior.8

Como bem afirma Carlos Ari Sundfeld, “hiperprincipios tedricos”, como € o caso da
seguranca juridica, sio comumente utilizados como “provérbios” - € dizer, ndo ha definicdo
precisa para 0 conceito, 0 que abre espaco para a excessiva discricionariedade do julgador e

fere a garantia da motivacdo adequada de decisdes judiciais.'® Principios sdo propositalmente

181 Essa é também a concepgdo de direito veiculada por Humberto Avila: “O Direito é, por exceléncia, acima de
tudo, instrumento de seguranca. Ele é que assegura a governantes e governados os reciprocos direitos e deveres,
tornando viavel a vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Seguras sao as pessoas
que tém certeza de que o Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais cidadaos
dele nao discrepardo.” AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
5. Na mesma linha: “O chamado direito moderno é racional, na medida em que permite a instalagdo de um
horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relagéo aos comportamentos humanos - vale dizer: seguranga.”
GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes. 1a ed. Coimbra: Leya, 2020, p. 15.

182 por teorias da justica, entende-se o ramo da filosofia que examina o que deve ser feito quando os interesses
individuais entram em conflito e nem todos podem ser satisfeitos. Em outras palavras, analisa-se “O que deve ser
feito em uma sociedade?”. KOLM, Serge-Christophe. Modern theories of justice. 1la ed. Boston: MIT Press,
2002, p. 4.

183 “Inclusive, € nisso que consiste o notdrio paradoxo entre constitucionalismo e democracia: “Se 0 principio
fundante da democracia é a igualdade e autonomia de todos, qualquer mecanismo que suspenda uma deciséo
decorrente do processo de deliberagdo majoritaria sera, a priori, inaceitavel. Caso se assuma que todos sao iguais,
ndo h& como se justificar que um grupo de sdbios possa julgar e substituir a vontade da maioria pela sua prépria
vontade, pois 0 mecanismo mais capaz de realizar um procedimento decisorio que de igual valor a todos é a regra
da maioria. Ao somar as vontades individuais, atribuindo-lhes igual valor, a decisdo a ser tomada é aquela que
corresponde a vontade do maior nimero. Dessa perspectiva apenas aquelas expressdes da vontade da maioria que
violem os proprios fundamentos ou procedimentos da democracia é que podem ser legitimamente bloqueadas.
Qualquer tentativa de controlar decisfes substantivas, que ndo estejam estritamente ligadas com a estrutura da
democracia serd considerada ingeréncia ilegitima no procedimento democratico. As constituicBes rigidas,
principalmente aquelas que dispdem de um controle jurisdicional da constitucionalidade, e que portanto autorizam
que autoridades nao eleitas bloqueiem decisdes tomadas pelos representantes dos cidadaos, constituem auténticos
mecanismos anti-majoritarios. Dai as tensdes entre constitucionalismo, que privilegia a protecdo de direitos, e
democracia, que enfatiza a regra da maioria.” VILHENA, Oscar. A Constituicdo como reserva de justica. Lua
Nova, Sao Paulo, n. 42, 1997, p. 56.

184 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2014, p. 49.

185 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. Malheiros Editores, 2014, p. 183.
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vagos® - isso ndo se discute. No entanto, recorrer a algumas definigdes pré-estabelecidas pode
ser util para aumentar a qualidade das decis@es judiciais, principalmente no que diz respeito a
modulagdo de efeitos, que exige necessariamente uma fundamentacdo qualificada pela
preservacdo da seguranca juridica e do interesse social.*®’

Nos ultimos anos, a protecdo da confianga contra a incerteza de conceitos vagos ganhou
tanto destaque que foi editada a Lei 13.655/18, a qual promoveu altera¢6es na Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro, para acrescentar ao ordenamento juridico alguns dispositivos
que tém como objetivo coibir a inconstancia da jurisprudéncia.'® A alteracdo mais importante

no tema da modulagdo de efeitos esta prevista nos arts. 23 e 24, que assim preveem:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou
orientacdo nova sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando indispensavel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo ja se houver completado levard em
conta as orientaces gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de
orientacéo geral, se declarem invalidas situacdes plenamente constituidas.*8®

E dizer, a LINDB reconhece que, quando o Poder Judiciario altera o entendimento
predominante sobre determinado assunto, as condutas dos jurisdicionados levadas a efeito
anteriormente a alteracdo do entendimento devem ser analisadas a luz das orientacdes gerais da
época. Essa previsdo se torna ainda mais relevante face a declaracdo de inconstitucionalidade

da norma, vez que todas as leis gozam de presuncdo de constitucionalidade.'® Da mesma

186 Daniel Mitidiero afirma: “Uma norma é vaga porque d4 lugar a dividas interpretativas a respeito dos casos
que recaem ou ndo sob o seu campo de aplica¢do.” MITIDIERO, Daniel. Superagéo para frente e modulagéo
de efeitos: Precedente e Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 1a ed. Thomson Reuters: Revista
dos Tribunais, 2021, p. 23.

187 Nas palavras de Fernando Leal: “Se ¢é correto o diagndstico feito pelo proprio Carlos Ari Sundfeld de que
vivemos hoje em um “ambiente de geleia geral, em que principios vagos podem sustentar qualquer decisdo”, a
necessidade de reduzir as incertezas produzidas pelo recurso exclusivo a principios vagos para fundamentar
decisdes é urgente. Sem mecanismos para domesticar essas incertezas, sobra subjetividade. Com isso, 0 processo
decisorio nas esferas judicial, controladora e administrativa torna-se instavel e imprevisivel.” LEAL, Fernando.
“Inclinagdes pragmaticas no Direito Administrativo: nova agenda, novos problemas. O caso do PL 349/15”. In:
MENDONCA, José Vicente Santos de; LEAL, Fernando (Coord.). Transformagdes do Direito Administrativo:
consequencialismo e estratégias regulatorias. 1a ed. Rio de Janeiro: UERJ/FGV-Rio, 2017, p. 25.

18 No entanto, a nova legislagio ndo resolve o dilema da necessidade de a jurisprudéncia preservar a seguranca
juridica. Nas palavras de Teresa Arruda Alvim, “a redag¢io dos seus dispositivos ndo ¢ das mais claras. E,
exageradamente, permeada de conceitos vagos, apresentando, portanto, a potencialidade de gerar profundas
discrepancias interpretativas.” ALVIM, Teresa Arruda. Um olhar sobre modulacio a partir da Lei 13.655/2018.
Conjur, 2018. Disponivel em: ConJur - Teresa Arruda Alvim: Modulacdo e um olhar a partir da Lei 13.655.
Acesso em: 14/07/2021.

189 Grifos da autora.

1% MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito Constitucional-Série IDP. 16a ed.
Séo Paulo: Saraiva Educacgdo SA, 2021, p. 7.
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forma, o art. 927, § 4° do Cdédigo de Processo Civil prestigia a preservacdo da confianca na

hipbtese de alteracdo de jurisprudéncia:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagéo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

A seguranca juridica em um sistema em que o juiz cria o direito ganha uma dimenséo
diferente do que em um sistema em que a lei é a Unica garantidora das expectativas dos
cidaddos. A ideia de que o juiz atuante estritamente de acordo com o texto da lei € necessario a
preservacao da seguranca juridica advém da Revolugdo Francesa, época em que predominou a
concepcao historica de que o juiz que foge da aplicacdo mecanica da lei feriria os principios da
liberdade e igualdade.'® J& no sistema britanico, ao qual Bentham pertencia, rejeitou-se a ideia
de que ao juiz ndo cabe interpretar a lei. Por isso, a seguranga juridica teria que ser assegurada
por outro mecanismo, e foi justamente a estabilidade dos precedentes - o stare decisis - que
ofereceu a solucéo para a garantia da seguranca juridica no common law. Isto &, o sistema que
adota precedentes vinculantes ndo ignora a seguranca juridica - também se preocupa com isso,

mas de uma forma diferente do sistema de direito codificado.1%?

Diante da obviedade observada na préatica de que os Tribunais efetivamente estabelecem
normas para vincular o comportamento do jurisdicionado, a seguranga juridica precisa ser
pensada de outra maneira. J& ndo se pode esperar que apenas a lei garanta a previsibilidade do
direito. A forca vinculante dos precedentes €, portanto, o instrumento pragmatico que se
encontrou para superar o paradigma de que o juiz € um mero aplicador das leis. Conferindo as
Cortes o poder de estabelecer teses juridicas, afasta-se a incerteza gerada pelo fato de que uma
mesma norma (ainda mais a que veicula conceitos vagos) pode ser interpretada de diversas

maneiras.1%3

191 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 49, 2009, p. 34.
Marinoni cita inclusive uma passagem de Montesquieu em que se afirma: “fossem uma opinido particular do juiz,
viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os compromissos que nela sdo assumidos”. SECONDAT,
Charles-Louis de (Bardo de Montesquieu). Do espirito das leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 158.

192 MARINONI, Op. cit., p. 35.

193 Como bem afirma Marinoni: “E chegado o momento de se colocar ponto final no cansativo discurso de que o
juiz tem a liberdade ferida quando obrigado a decidir de acordo com os tribunais superiores. O juiz, além de
liberdade para julgar, tem dever para com o Poder de que faz parte e para com o cidaddo. Possui o dever de manter
a coeréncia e zelar pela respeitabilidade e pela credibilidade do Poder Judiciario. Além disso, ndo deve transformar
a sua propria decis@o, aos olhos do jurisdicionado, em um “nada”, ou, pior, em obsticulo que tem que ser
contornado mediante a interposi¢do de recurso ao tribunal superior, violando os direitos fundamentais a tutela
efetiva e a duracdo razoavel do processo. De outra parte, é certo que o juiz deixa de respeitar a si mesmo e ao
jurisdicionado quando nega as suas proprias decisdes. Trata-se de algo pouco mais do que contraditério, beirando,
em termos unicamente l6gicos, o inconcebivel.” MARINONI, Op. cit., p. 36.
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O controle de constitucionalidade brasileiro, que integra tanto agcdes de controle objetivo
guanto o recurso em Ultima instancia, e permite aos juizes de qualquer tribunal declarar a
inconstitucionalidade de uma lei, é extremamente complexo. Garantir a seguranca juridica
torna-se, igualmente, uma tarefa complexa. O respeito ao precedente é indispensavel para
garantir uma coeréncia légica ao sistema.'% Além disso, técnicas de decisdo como a aplicacéo
da modulacdo de efeitos quando ha uma quebra na expectativa sdo imperativas. Por
conseguinte, ja ndo cabe discutir a necessidade da aplicacdo da modulacéo no controle judicial
dos atos do Poder Publico, mas € essencial definir como se da essa manipulacéo de efeitos, com

base em quais critérios, e, no ambito do direito tributario, em favor de quem.

Em um sistema que adota os precedentes vinculantes justamente para garantir a protecao
da expectativa, as decisdes da Corte Constitucional que declaram a inconstitucionalidade de
uma lei tém efeitos para além do caso concreto. As condutas regidas pela norma declarada
inconstitucional ndo podem ser sempre, sem excecdo, desconstituidas, sob pena de tornar
indcua a propria funcdo do precedente. O sistema juridico, como tudo que é criacdo do ser
humano, convive com a existéncia de riscos, e, por isso, a determinacdo da norma so é certa
para o dia de hoje.1% Para amanha, o que se pode esperar é apenas a estabilidade. Em outras
palavras: a possibilidade de alteracdo na interpretacdo da lei ndo pode retirar do cidaddo a
tranquilidade de que aquilo que foi construido com base no direito certo ndo deixara de existir,
ainda que a ele sejam impostos novos limites pela jurisprudéncia.'®® E nesse sentido que a
seguran¢a juridica ndo significa apenas “estabilidade” como também “estabilidade na

mudanga”. 1%’

Isso justifica inclusive a dissociacdo entre a seguranca juridica e a certeza do direito: a
seguranca atua no plano do dever ser — ndo existe por si s0, sendo necessita de ferramentas para
gerar efeitos concretos. No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, a ferramenta
mais forte para esse propdsito é a jurisprudéncia da Suprema Corte, que garante uma solugéo

igual para casos iguais.'® De fato, a seguranca juridica é um juizo prescritivo, de modo que o

1% MARINONI, Op. cit ., p. 37.

19 Nas palavras de Humberto Avila: “Utiliza-se também a palavra “seguranga” no sentido de procura por um
estado de liberdade diante do medo e da ansiedade (seguranca interna, psicologica ou subjetiva), a exemplo do que
se suscita na hipdtese em que o homem deseja atingir um estado de tranquilidade emocional diante da realidade.”
AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagio no direito tributario. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2011.

19 FARIAS, Maria Clara Cunha. Os Conceitos De “Seguranga Juridica” E “Interesse Social” Na Modulagdo De
Efeitos No Processo Civil. Revista Eletrénica da Faculdade de Direito de Franca, v. 15, n. 2, p. 269-287, 2020.
197 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 118.
%BGONCALVES, Glaucio Maciel; ASSIS, Guilherme Bacelar Patricio de. O prospective overruling nas supremas
cortes brasileiras: a possibilidade de modulacdo temporal dos efeitos das decisdes revogadoras de precedentes
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Poder Publico tem o dever de a concretizar por meio de atitudes que preservem a estabilidade
do sistema. Ja a certeza do direito garante a previsdo de que a lei valida hoje também o seré no

dia de amanha, possibilitando a classificacdo de condutas no bindmio licita/ilicita. 1%

Ja que os jurisdicionados confiam no fato de que essa categorizacdo de condutas ira
perdurar e, pautando as suas a¢gdes com fundamento nessas normas, organizam os mais variados
aspectos de suas vidas, as regras do jogo ndo podem ser alteradas repentinamente durante a
partida. O problema surge com a constatagdo de que, quando a interpretacdo de uma norma é

alterada, a conduta do cidadao deve se pautar pela nova regra.

No dominio da legalidade, isso é perfeitamente aceitavel: a lei nova, em principio, ndo
retroage.?®® Pelo contréario, a decisdo judicial, via de regra, tem efeitos retroativos e atinge
situacBes constituidas sob a vigéncia de interpretacdo anterior. Nesse sentido, a modulagéo de
efeitos surge para prestigiar o principio da confianga em casos em que existia uma expectativa
legitima de que a norma era constitucional - que, frise-se, decorre da propria presungdo de
constitucionalidade da lei -, mas o STF firmou o seu entendimento em sentido contrario.??* A
necessidade de preservar a seguranca juridica face a declaracdo de inconstitucionalidade se faz
ainda mais evidente quando consideramos que, com o volume de processos que 0 Supremo
Tribunal Federal enfrenta, € comum a demora para analisar a constitucionalidade de uma
norma, 0 que muitas vezes resulta em muitos anos de sua vigéncia até que a Corte a declare

inconstitucional.202

No contexto da constitucionalidade das normas que regem o direito tributério, a
confianca é ainda mais relevante do que em outros ramos do direito. Como bem afirma Teresa
Arruda Alvim, existem areas do direito que sdo consideradas mais “frouxas”, ou Seja, em que
a previsibilidade e a seguranca juridica se curvam a outros fatores mais relevantes, como o
acerto da resolucdo do caso - por exemplo, no direito de familia em uma acéo de investigacdo
de paternidade. Ja no caso da disciplina da relacdo entre o Estado Fiscal e o contribuinte, a

seguran¢a juridica é tdo importante que principios como a irretroatividade da lei séo

consolidados a luz da dogmatica juridica moderna e do novo Cddigo de Processo Civil-CPC/2015. Revista de
Processo, v. 258, 2016, p. 10-15.

199 GONCALVES, Guilherme Leite. Os paradoxos da certeza do direito. Revista Direito GV, v. 2, n. 1, p. 211-
222, 2006, p. 212.

200 SEABRA, Fausto José. A lei nova e os processos em andamento. Revista do Curso de Direito, v. 1, n. 1, 2004,
pp. 156-176.

201 ALVIM, Teresa Arruda. A modulagdo do art. 927, 8 3°, do CPC. Revista Judiciria do Parana, Ano XV, n.
19, 2020, pp. 155-160.

202 GILVA, Guilherme Villas Bdas. O impacto do argumento financeiro na modulacao de efeitos do Supremo
Tribunal Federal. 2019. Tese de Doutorado. FGV — Escola de Direito de Sdo Paulo, Sdo Paulo, p. 23.
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considerados garantias individuais, limitadoras do poder estatal, e ndo podem sofrer alteracao

nem pela via de emenda constitucional %

Nesse aspecto, Paulo de Barros Carvalho correlaciona a seguranca juridica na
conjuntura da ordem tributaria como previsibilidade, indicando que esse valor tem a funcao de
tranquilizar os contribuintes, “possibilitando-lhes o planejamento de agOes futuras, cuja
disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas
do direito se realiza.”?% Por sua vez, o Cédigo Tributario Nacional integra diversos dispositivos

que remetem a seguranca juridica, em especial, os artigos que destacam a legalidade®® e os

208 Em alguns casos, 0 STF ja decidiu que a Emenda Constitucional ndo pode violar ou flexibilizar as garantias do
contribuinte. A titulo de exemplo: “O principio da anterioridade da lei tributéria, além de constituir limitagdo ao
poder impositivo do Estado, representa um dos direitos fundamentais mais relevantes outorgados pela Carta da
Republica ao universo dos contribuintes. Ndo desconheco que se cuida, como qualquer outro direito, de
prerrogativa de carater meramente relativo, posto que as normas constitucionais originarias ja contemplam
hip6teses que lhe excepcionam a atuacdo. Note-se, porém, que as derrogacBes a esse postulado emanaram de
preceitos editados por 6rgdo exercente de funcdes constituintes primarias: a Assembleia Nacional Constituinte. As
excecdes a esse principio foram estabelecidas, portanto, pelo proprio poder constituinte originario, que ndo sofre,
em funcdo da prépria natureza dessa magna prerrogativa estatal, as limitacfes materiais e tampouco as restricbes
juridicas impostas ao poder reformador. Nao posso ignorar, de qualquer modo, que o principio da anterioridade
das leis tributérias reflete, em seus aspectos essenciais, uma das expressdes fundamentais em que se apoiam 0s
direitos basicos proclamados em favor dos contribuintes.” Voto do Min. Celso de Mello na ADI 939. BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 939. Rel. Min. Sidney Sanches, Tribunal Pleno, DJ 18/03/1994. “4
Emenda Constitucional 10/1996, especialmente quanto ao inciso 11 do art. 72 do ADCT, é um novo texto e veicula
nova norma, ndo sendo mera prorrogacdo da Emenda Constitucional de Revisdo 1/1994, devendo, portanto,
observancia ao principio da anterioridade nonagesimal, porquanto majorou a aliquota da CSLL para as pessoas
Jjuridicas referidas no § 1°do art. 22 da Lei n°8.212/1991.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Tribunal Pleno,
RE 587.008, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 2/2/2011, Tema 107.

204 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 115.

205 Art, 9° E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabeleca, ressalvado, quanto a majoracgéo, o disposto nos artigos
21, 26 e 65;
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limites do poder de tributar e as garantias tributarias do contribuinte®. Séo dispositivos legais
que pretendem dar as normas tributarias estabilidade, uniformidade, previsibilidade, rigidez e
continuidade no tempo. Essa tentativa de conferir equilibrio ao sistema € compreensivel face a

dinamicidade do Direito, o qual precisa ser adaptado conforme a vida social se movimenta.2’

Com efeito, apds a constatacdo de que ndo é mais sé a lei que cria normas tributarias,
decorre logicamente disso que a decisdo judicial em matéria tributaria deve respeitar a
seguranga juridica. Dessa maneira, as cortes ja ndo tém a sua atuacdo voltada para o passado,
mas também para o futuro, pois a partir de determinado caso se estabelece como todos 0s casos
iguais devem ser decididos no futuro. O caso individual é um instrumento que fixa a
interpretacdo que a Corte entende ser a correta para todos os demais casos semelhantes. E para
gue essa nova norma ndo leve a uma surpresa para os jurisdicionados, existe a possibilidade de

modulacédo de efeitos: assim se garante que o direito seja cognoscivel, ou seja, o cidadao se

206 Art, 9° E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - instituir ou majorar tributos sem que a lei o estabelega, ressalvado, quanto & majoracéo, o disposto nos artigos
21, 26 e 65;

Il - cobrar imposto sobre o patrim6nio e a renda com base em lei posterior a data inicial do exercicio financeiro a
que corresponda;

Il - estabelecer limitagGes ao trafego, no territdrio nacional, de pessoas ou mercadorias, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais;

IV - cobrar imposto sobre:

a) o patriménio, a renda ou 0s servi¢os uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) o patrimdnio, a renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicfes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, observados os requisitos
fixados na Secdo Il deste Capitulo;

d) papel destinado exclusivamente a impressdo de jornais, periddicos e livros.

§ 1° O disposto no inciso 1V ndo exclui a atribuicdo, por lei, as entidades nele referidas, da condi¢do de responsaveis
pelos tributos que lhes caiba reter na fonte, e ndo as dispensa da pratica de atos, previstos em lei, assecuratérios
do cumprimento de obrigacdes tributarias por terceiros.

§ 2° O disposto na alinea a do inciso IV aplica-se, exclusivamente, aos servicos proprios das pessoas juridicas de
direito publico a que se refere este artigo, e inerentes aos seus objetivos.

Art. 10. E vedado a Unido instituir tributo que no seja uniforme em todo o territério nacional, ou que importe
distincdo ou preferéncia em favor de determinado Estado ou Municipio.

Art. 11. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens de
qualquer natureza, em razdo da sua procedéncia ou do seu destino.

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislagdo tributaria que disponha sobre:

I - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;

Il - outorga de isengéo;

111 - dispensa do cumprimento de obrigacdes tributarias acessorias.

Art. 112. A lei tributéria que define infracdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel
ao acusado, em caso de duvida quanto:

| - & capitulacdo legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou & natureza ou extensao dos seus efeitos;

111 - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.

27GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes. 1a ed. Coimbra: Leya, 2020, p. 84.
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sinta seguro sobre o que a ordem juridica espera dele,?® e é, inclusive, um dos requisitos
apresentados por Jeremy Bentham para a garantia da seguranca juridica.?®® Além da
cognoscibilidade, a seguranca juridica se desdobra em estabilidade, ou continuidade, para que
ndo haja surpresa dos jurisdicionados e eles possam ter suas expectativas protegidas. O
principio da seguranca juridica também agrega a ideia da efetividade do direito - a certeza de

que a previsdo da norma ira se realizar no caso concreto.?°

Quando se trata de controle de constitucionalidade, a manuten¢do da seguranca juridica
deve ser sopesada com a obrigatoriedade de se respeitar a supremacia da Constituicdo. Isso
porque a Constituigdo e a Lei 9.868/99 falam em “declara¢@o” de inconstitucionalidade, e a
natureza das acGes declaratdrias, em regra, € a de surtir efeitos ex tunc.?!! Interpretar o texto
constitucional exige que se garanta a efetividade dos direitos fundamentais, conferindo forga
normativa aos principios constitucionais. Levando isso em conta, é valido e justificavel permitir

que a lei inconstitucional gere efeitos no ordenamento juridico?22

A declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma pelo Supremo Tribunal Federal é€,
sem ddvida, um precedente: estabelece uma nova interpretacdo da norma que determina como
os cidadaos devem agir. Em regra, porquanto o controle judicial das leis é justificado pelo
respeito a supremacia constitucional®®, os efeitos do precedente formado, que anuncia a
nulidade da norma, séo retroativos. No entanto, antes de ser firmado esse precedente, a norma
era considerada valida e eficaz, e produziu efeitos no ordenamento juridico. A falta de protecéo
desses efeitos pode causar um revés nos principios que o stare decisis visa a preservar,

notadamente a segurancga juridica.?4

Vé-se, portanto, que a modulacéo de efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade
requer uma fundamentacdo qualificada: (i) deve-se demonstrar, em um primeiro momento,

porque a norma é incompativel com a Constituicdo, e qual a interpretacdo do texto

28 MITIDIERO, Daniel. Superagdo para frente e modulagdo de efeitos: Precedente e Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 1a ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 19.

209 Conforme apresentado no Capitulo 1, Bentham acreditava que a lei deveria ser escrita e codificada para que
pudesse ser conhecida por todos, aumentando a seguranca juridica. JANIS, M. Jeremy Bentham and the Fashioning
of "International Law". The American Journal of International Law, v. 78, n. 2, 1984, p. 414.

20 MITIDIERO, Op. Cit., p. 25.

211 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 523.

22 1bidem, p. 35.

23 “Duas premissas sdo normalmente identificadas como necessarias a existéncia do controle de
constitucionalidade: a supremacia e a rigidez constitucionais.” BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo SA, 2017, p. 30.

214 1bidem, p. 56.

58



constitucional que se faz para chegar a essa conclusdo?®'®; (ii) é necessario especificar como a
declaracdo de inconstitucionalidade afetara o principio da confianca; e, (iii) porque a modulacao
de efeitos se alinha ao interesse social. A partir dessa motivagéo, justifica-se o porqué de
calibrar a inconstitucionalidade da norma, que jamais produziria efeitos, para que produza

efeitos até determinada data.2'6

E pertinente, neste ponto, observar que a manipulagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade apenas se faz necessaria porque, no Brasil, adota-se a teoria da nulidade
da lei inconstitucional. Nos termos dessa teoria, que tem suas origens no caso Marbury v.
Madison da jurisprudéncia norte-americana®!’, qualquer ato da Administracdo PUblica que viola
norma constitucional é nulo desde a sua origem. Caso assim ndo fosse, e se aplicasse no Brasil
a teoria da anulabilidade da lei inconstitucional, sequer seria necessario regular os efeitos
produzidos pela norma incompativel com a Constituicdo. A anulabilidade da lei tem
fundamento na doutrina de Hans Kelsen e se relaciona, na sua origem, ao controle concentrado
de constitucionalidade. Essa teoria permite a relativizacdo do dogma da nulidade da lei
inconstitucional, pois a presuncdo de validade das normas juridicas sé poderia ser derrubada
com a declaracdo de inconstitucionalidade.?'® Nessa concepcéo, até que o contetido da lei seja
declarado incompativel com a Constituicdo por meio de deciséo judicial, ela seria valida e
produziria efeitos. Com isso, os efeitos ja produzidos pela norma sdo automaticamente
preservados, sem necessidade de qualquer fundamentacéo especifica para tanto.?!® E possivel
afirmar que, para Kelsen, um ato é sempre passivel de desconstituicdo por decretacdo de
nulidade. Além disso, cumpre lembrar que a Constituicdo Federal ndo deixa consignado que
uma lei inconstitucional € lei nula — ndo h4, portanto, considerando-se apenas o texto

constitucional, 6bice a adocdo da teoria da anulabilidade pelo direito brasileiro.

215 «“Controlar a constitucionalidade significa aferir a compatibilidade de determinada interpretag&o ou aplicacéo
de leis ou de atos normativos em face da Constituicdo. Vale dizer: a compatibilidade do sentido de determinado
dispositivo infraconstitucional em face do sentido de determinado dispositivo constitucional ou da Constitui¢éo
como um todo.” MITIDIERO, Op. cit., p. 68.

216 ARRUDA ALVIM, Teresa. Modulagdo na Alteracdo da Jurisprudéncia Firme ou de Precedentes
Vinculantes. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 13.

27 Em apertada sintese, a tese desenvolvida em Marbury v. Madison, julgamento célebre da Suprema Corte
estadunidense de 1803, é a de que a Constituicao € a lei suprema, a qual se encontra em nivel de hierarquia superior
a lei ordindria, e ndo esta sujeita @ mesma flexibilidade de alteracdo por vias legislativas. Em decorréncia disso,
um ato legislativo contrario a Constituicdo ndo pode sequer ser considerado lei. Apud Lawrence Tribe, American
Constitutional Law. 3a ed., v. 1., Nova lorque: Foundation Press, 1988, p.27.

218 DINIZ RIBEIRO, Diego; DELIGNE, Maysa S.P. A modulago de efeitos em matéria tributaria e sua realizagéo
em favor da Fazenda Puablico. In: CONRADO, Paulo Cesar; ARAUJO, Juliana F.C. Processo Tributario
Analitico, Volume IV: Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Editora Noeses, 2019.

219 BONAVIDES, Paulo. A Evolugio Histérica Do Conceito De Nulidade Na Jurisdicdo Constitucional. Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 11, 2007, p. 45-46.
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Por fim, ao falar de modulacéo de efeitos e seguranca juridica ndo se deve olvidar que,
a despeito de a seguranca juridica ser um dos pressupostos para a permissdo da declaracdo de
efeitos ex nunc, 0 seu Uso em excesso e sem parametros estabelecidos pode acabar prejudicando
a confiabilidade que o contribuinte deposita no Estado. Este argumento sera retomado
novamente na proxima secdo do trabalho e na conclusdo, mas, por ora, vale consignar a
importante ressalva feita pelo Min. Marco Aurélio de Mello em seu voto no julgamento do RE
556.664:

Ora, Presidente, neste caso concreto, em que a jurisprudéncia do Supremo, desde 1969, sempre foi no
sentido de se ter como indispensavel o trato da matéria mediante lei complementar - e a Lei n° 8.212,
repito, é de 1991 ndo ha premissa que leve o Tribunal a quase sinalizar no sentido de que vale a pena
editar normas inconstitucionais porque, posteriormente, ante a morosidade da Justica, se acaba chegando
a um meio termo que, em Ultima analise - em vez de homenagear a Constituicdo, de torna-la realmente
observada por todos, amada por todos -, passa a mitigéa-la, solapa-Ia, feri-la praticamente de morte.??

E, portanto, necessario demonstrar que ndo ha o intuito de beneficiar ou favorecer o ente
estatal que editou a norma inconstitucional, e que a modula¢do naquele caso especifico serve o

proposito de proteger a ordem constitucional, fundada na seguranca juridica.??

Do exposto nesta secdo, percebe-se que embora ndo seja possivel chegar a uma
definicdo exata de seguranca juridica na literatura, hd consenso suficiente na doutrina para

afirmar que o termo pode ser sindnimo de “prote¢do da confianca”??? e “cognoscibilidade,

220 pRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR.
DISCIPLINA' NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46
DA LEI 8.212/91 E DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULAGCAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. I. PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a decadéncia tributarias tém natureza de normas gerais de
direito tributario, cuja disciplina é reservada a lei complementar, tanto sob a Constituicdo pretérita (art. 18, § 1°,
da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, b, I1l, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a
forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da prescricdo, decadéncia,
obrigacdo e crédito tributarios. Permitir regulacdo distinta sobre esses temas, pelos diversos entes da federacéo,
implicaria prejuizo a vedacdo de tratamento desigual entre contribuintes em situagdo equivalente e a seguranca
juridica. Il. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. O Caodigo Tributério Nacional
(Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinéria e recebido como lei complementar pelas ConstituicGes de
1967/69 e 1988, disciplina a prescricdo e a decadéncia tributarias. 11l. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUICOES. As contribuigdes, inclusive as previdenciarias, tém natureza tributaria e se submetem ao
regime juridico-tributario previsto na Constituicdo. Interpretacdo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por
violacdo do art. 146, 111, b, da Constituicdo de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei 1.569/77, em
face do § 1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69. V. MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO.
SEGURANCA JURIDICA. Sio legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da
Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de conclusdo deste julgamento.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 556664, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJ
12/06/2008.

221 MITIDIERO, Op. Cit., p. 79.

22 MEDAUAR, Odete. Seguranga juridica e confianca legitima. Cadernos da Escola de Direito, v. 1, n. 8, 2008.
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confiabilidade e calculabilidade”.?”® Em estudo extremamente aprofundado do assunto,
Humberto Avila faz as seguintes classificacdes dos possiveis significados de seguranca

juridica:?®

Valor que a seguranca juridica representa Definigéo

Seguranca  juridica como  elemento | A seguranga juridica € uma condicao basilar

definitorio do Direito do ordenamento juridico.

Seguranca como fato A seguranca juridica se refere a um estado de
coisas, em que € possivel prever as

consequéncias juridicas de comportamentos.

Seguranga como valor A seguranca juridica faz parte de um acordo

sobre qual sistema de valores sera adotado.

Seguranga como norma-principio A seguranga juridica € prevista em norma
juridica, tornando obrigatorias condutas que
a promovam. Deriva, portanto, de uma

concepcao positivista da seguranca.

Gréfico elaborado pela Autora.

Na linha do que foi defendido no Capitulo I, percebe-se que Jeremy Bentham se refere
a seguranca como elemento definidor do Direito, como norma-principio ou seguranga como
fato, pois, para o autor, em um sistema de direito codificado todos saberiam qual é o contetdo
da lei (dando seguranga ao ordenamento juridico) e os individuos experimentam a tranquilidade
de viver em uma sociedade em que se pode prever a consequéncia de seus atos, tornando-os

mais felizes.

O proximo subtopico fara uma analise semelhante quanto ao “interesse social”, conceito
que, conforme sera demonstrado, ndo foi estudado de maneira tdo profunda pela doutrina

quanto a seguranca juridica, carecendo mais ainda de definicao estavel.

1.1V O excepcional interesse social na relagédo entre o Fisco e o contribuinte

223 AVILA, Humberto Bergmann. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no direito
tributario. Malheiros Editores, 2011, p. 192.
224 |bidem, pp. 102-111.
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As hipoteses passiveis de modulagdo sdo apenas aquelas em que ha “excepcional
interesse social”. E dizer, além de existir “interesse social” na questdo, ele ainda deve ser
qualificado como “excepcional”.??® A despeito de a literatura que trata do tema ser escassa®?®,
nesta secao sera feita uma tentativa de buscar o que pode ser qualificado como excepcional
interesse social, e, acima de tudo, quem representa o interesse social: a soma total dos interesses

do contribuinte (como defenderia Bentham), o Fisco, ou ambos?

Essas indagacdes sdo indispensaveis para analisar a modulacao de efeitos. Se a Fazenda
Publica representa o excepcional interesse social, entdo a seguranca juridica do contribuinte
ndo é absoluta. Por conseguinte, embora as vezes a prote¢do da confianga coincida com o
interesse social, 0s dois conceitos também podem estar contrapostos. No direito tributario,
existem apenas duas alternativas para preencher o significado do interesse social: ou 0 conceito
se refere ao interesse dos contribuintes, ou ao interesse de arrecadacdo do Estado para realizar
o interesse publico primério.??” Destaca-se que sdo opgdes antagonicas, pois o recolhimento de
tributos é, por si s6, uma restricdo a direitos fundamentais do cidaddo. Quando essa arrecadacao
se da com base em lei inconstitucional justificada pelo interesse social, essa restricdo pode se

tornar excessiva.228

Bentham diria que o interesse social é a soma total dos interesses de cada individuo.
Sendo assim, o “excepcional interesse social” para o filosofo significaria os interesses dos
contribuintes - ndo apenas uma parcela dos cidadaos, sendo todos eles. Surge entdo a pergunta
central deste subtopico: pode a Fazenda Publica ser considerada representante do interesse
social de os contribuintes, e, com isso, a modulacdo feita para evitar o prejuizo financeiro

estatal ser considerada legitima?

Alguns autores defendem que ndo. Para Humberto Avila, a modulacio dos efeitos de
lei manifestamente inconstitucional editada pelo Estado apenas encoraja a edicdo de novas
normas contaminadas de vicio constitucional. Para além disso, o Estado ndo poderia se

beneficiar da inconstitucionalidade que ele mesmo criou - ou seja, a sua atuagdo de maneira

225 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 8.

226 RIBEIRO, Diego Diniz. A modulagéo de efeitos no controle de constitucionalidade em matéria tributaria e
jurisprudéncia do STF. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 178/25, Julho de 2010, p. 35.

2270 interesse publico primario é a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica,
seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundério é o da
pessoa juridica de direito pablico que seja parte em uma determinada relagédo juridica — quer se trate da Unido, do
Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse
do erério, que é o de maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas.” BARROSO, Luis Roberto. Prefacio. In:
SCHIER, Paulo Ricardo; SARMENTO, Daniel. Interesses publicos versus interesses privados:
Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesses Publico. 1a ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005.
228 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, pp. 525-527.
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contraria a Constituicdo ndo deve ser premiada, e ndo havera interesse social se a lei
inconstitucional que ele mesmo produziu o favorecer. Na verdade, o que ocorre € a violagdo da
boa-fé objetiva, permitindo que o ente estatal abuse do poder limitado que a Constituicdo Ihe

conferiu para tributar.?%®

Nessa perspectiva, para Avila ndo ha divida de que a manipulagio da declaracio de
inconstitucionalidade, entdo, deve sempre favorecer o cidaddo. Isso se torna ainda mais
evidente ao analisar as garantias conferidas ao contribuinte pelos principios do direito tributario
(analisados no primeiro capitulo desta obra), os quais visam a proteger o individuo contra o
Estado. Assim, a modulacdo s6 poderia servir para controlar e limitar o poder estatal, nunca
para aumentar a arrecadacdo. A Constituigdo, que nasce com o propoésito de balizar o arbitrio
estatal, ndo contém dispositivos que garantem a prote¢io do Estado face ao contribuinte. Avila
defende que a atuacdo orcamentaria ndo € argumento suficiente para limitar direitos

fundamentais, os quais tem o propdsito de garantir a dignidade da pessoa humana. %

O contra-argumento € geralmente o de que a perda de arrecadac¢do causada pela nulidade
de uma lei que cria tributo inconstitucional impede o Estado de garantir a seguranca publica,
acesso a saude e a educacdo, dentre outros direitos também previstos constitucionalmente.
Embora esses objetivos sejam legitimos, ndo podem ser perseguidos por meio de leis arbitrarias
que violem outros direitos. Ademais, esse tipo de comportamento cria um ciclo vicioso: quanto
maior a perda de arrecadacdo que a declaracdo de inconstitucionalidade causa, maior a chance
de os efeitos da lei serem mantidos, e, com isso, maior o incentivo para tributar excessivamente
e sem limitacGes, retirando da Constituicdo a sua eficAcia como norma hierarquicamente
superior as demais. N&o se pode criar condi¢fes para a supremacia da Constituicdo: ou ela é
total, ou ndo existe. Isso ndo pode estar condicionado a existéncia de um suposto rombo

orcamentario, declarado pelo Supremo Tribunal Federal.?3!

Na mesma linha, Ana Paula Avila defende que uma norma inconstitucional s6 poderia
produzir efeitos caso promova os direitos individuais do contribuinte. Nessa perspectiva, aduz
a autora que “quando a interpretacdo de razdes de seguranca juridica ou excepcional interesse

social ensejar um conflito que tenha um dos polos a protecdo a direitos fundamentais do

229 1bidem, p. 526.
230 1hidem, pp. 528-529.
21! lbidem, pp. 531-535.
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individuo, deve-se aplicar a regra de prevaléncia em favor desses direitos, em detrimento dos

demais argumentos que possam ser invocados na questio.” 2%

Jorge Galvéo, ao analisar o requisito do interesse social, afirma que a modulagédo de
efeitos utilizada como instrumento para atingir metas coletivas ndo € legitima, porque traz para
dentro do cenério da jurisdigdo constitucional argumentos de politica, os quais deveriam ser
afastados, sob pena de perda de justificacdo da propria existéncia do controle de
constitucionalidade das leis. Dessa forma, uma decisdo limitadora de efeitos da
inconstitucionalidade da lei ndo poderia ter como motivacdo consequéncias orgcamentarias. A
modulacdo de efeitos para evitar uma crise fiscal é inevitavelmente um argumento politico, o
que acaba levando a um “processo de banalizagdo dessa técnica, afastando os pressupostos de
seguranca juridica e excepcional interesse social previstos em lei.?3 De outra parte, Galvéo
argumenta que a tributacdo possui um carater redistributivo e o Estado a utiliza para promover
0 bem-estar social, e, por isso, a modulagdo que beneficia a Fazenda pode levar ao
desenvolvimento socioecondmico, favorecendo o interesse social.?3* Do mesmo modo, Misabel
Derzi sustenta que, da mesma forma que os principios da irretroatividade, da protecdo da
confianca e da boa-fé objetiva constituem limitacGes ao poder de tributar por via legal, também

sdo garantias contra o poder judicial de tributar.?3®

Clara Marcelle Alves Meneses utiliza o0 marco teérico da Teoria dos Sistemas de

Luhmann para afirmar que € ilegitima a utilizacdo de argumentos orcamentarios para justificar

22 AVILA, Ana Paula. A modulacéo de efeitos temporais pelo STF no controle de constitucionalidade.
Ponderagdo e regras de argumentacao para a interpretacdo conforme a Constituicéo do artigo 27 da Lei n°
9.868/1999. 1a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 130.

233 “Uma das versdes mais sofisticadas desse argumento foi elaborada por Ronald Dworkin, para quem a Suprema
Corte seria um férum de principios no qual os direitos dos cidaddos seriam levados a sério. O que caracterizaria a
funcéo jurisdicional para o jurista norte-americano seria a utilizacdo pelos magistrados de argumentos de
principios em contraposicdo a argumentos de politica, os quais lhes sdo vedados. Os argumentos de principios
seriam aqueles que justificam uma decis&o a partir do reconhecimento de um direito, enquanto que 0s argumentos
de politica indicam um objetivo a ser alcancado pela comunidade como um todo, como a melhoria de algum
aspecto econdmico ou social. Assim, enquanto os principios tém pretenséo de universalidade e de obrigatoriedade,
as politicas sdo sempre parciais, simbolizando a op¢do por uma dentre varias metas passiveis de serem
perseguidas.” GALVAO, Jorge Octdvio Lavocat. Supremo ameaga banalizar a modulagdo de efeitos de suas
decisBes. Conjur, 28 de fevereiro de 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-28/observatorio-
constitucional-supremo-ameaca-banalizar-modulacao-efeitos-decisoes. Acesso em: 12 de junho de 2021.

234 GALVAO, Jorge Octéavio Lavocat. Modulagio de efeitos da declaragio de inconstitucionalidade em matéria
tributaria: mitos, consequéncias e arranjos institucionais ideais. Direito Publico, v. 15, n. 84, 2018.

25 DERZI, Misabel de Abreu Machado. ModificacGes da jurisprudéncia no direito tributario: protecdo da
confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao poder judicial de tributar.
1a ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 495.
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a modulacdo de efeitos em matéria tributéria, independentemente de quem esses argumentos

beneficiam (a Fazenda ou o contribuinte), sob pena de Alopoiesis?*® do Sistema Juridico.?’

Por outro lado, Antonio Nogueira aproxima o excepcional interesse social do interesse
publico, de modo que deve prevalecer aquilo que o Estado julga ser mais relevante, abrindo
espaco para uma motivagdo politica da decisdo que manipula os efeitos da
inconstitucionalidade. Assim, o art. 27 permite que 0 Supremo realize uma ponderagdo dos
interesses relevantes para a solugéo do caso, pois a flexibilizacdo da doutrina da nulidade estaria
fundada em um juizo de proporcionalidade que faz prevalecer o interesse publico em preservar

os efeitos da lei sobre o interesse de respeitar a supremacia da Constituigdo.?%

Diego Diniz Ribeiro concorda com esse posicionamento. Para o autor, restringir a
modulagdo de efeitos a garantia de direitos do contribuinte “seria apequenar sua incidéncia.”
Como o Estado também é destinatario das normas juridicas emanadas do Poder Judiciario, ndo
se pode retirar dele o beneficio da modulagdo em casos excepcionais. Por ser o Judicidrio um
poder autbnomo, as suas manifestages ndo se relacionam ao Executivo e Legislativo, os quais
dependem da legitima expectativa de que as leis serdo consideradas constitucionais. O
Executivo, ao confiar na presungéo de constitucionalidade, planeja as suas despesas de acordo
com a arrecadacdo com um tributo que posteriormente é declarado inconstitucional pela
Suprema Corte, e, com isso, 0 Estado-administragdo tem um interesse a ser protegido pelo

Estado-juiz, ainda mais quando a decis&o judicial apresenta eficacia erga omnes.?3°

A modulacdo de efeitos em favor do Estado também pode se basear no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, com sua aplicacdo nos mais diversos assuntos
do Direito Administrativo. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o conceito de interesse
publico significa “o conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade, ¢ pelo simples fato de o serem.”?4°

Percebe-se que essa defini¢do coincide com a de Bentham (o interesse comum é a soma dos

236 para Niklas Luhmann, a autopoiesis corresponde a nogdo de que o Direito é normativamente um sistema
fechado e cognitivamente aberto, permitindo que se autorreproduza, sem ser contaminado por outros sistemas
(econdmico, moral, politico, dentre outros). A alopoiesis é a corrupgao sistémica que ocorre quando um sistema
contamina o outro, impedindo que funcionem corretamente. NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado
de direito. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica, n. 37, p. 93-106, 1996.

237 MENESES, Clara Marcelle Alves. Modulag&o das decisGes tributarias do Supremo: Autopoiesis e 0 argumento
econdmico no controle de constitucionalidade. Revista Juridica da Presidéncia, v. 18, n. 115, p. 435-458, 2016.

238 NOGUEIRA, Antonio de Padua Soubhie. Modulac&o dos efeitos das decisdes no processo civil. 2015. Tese
de Doutorado. Universidade de Séo Paulo, p. 39.

239 RIBEIRO, Diego Diniz. A modulagéo de efeitos no controle de constitucionalidade em matéria tributaria e
jurisprudéncia do STF. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 178/25, Julho de 2010, pp. 36-40.

20 BANDEIRA DE MELLO, Celso A. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 53.
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interesses dos individuos que compdem a sociedade). Desse modo, para Bandeira de Mello, o
interesse publico seria uma espécie de interesse coletivo que todos os individuos compartilham,
o0 qual tem como fim Gltimo garantir o bem-estar de todos. Portanto, o interesse publico e o
privado ndo sdo completamente dissociados.?*! Por outro lado, para Bentham, o individuo age
de acordo com a perseguicao de seu préprio prazer, e cabe a lei fazer esse interesse individual
coincidir com o interesse social - por meio da estipulacéo de sancdes, o cidaddo ira obedecer a

lei para evitar a dor.

No entanto, em oposi¢do a conceituacdo do interesse publico feita por Bandeira de
Mello, Gustavo Binenbojm critica a no¢ao de que ha um Unico interesse publico, que representa
todos os segmentos da sociedade, e que sempre prevalece sobre o interesse individual. Nesse
sentido, questiona: “qual a justa prevaléncia de um sem que haja ablagdo total do outro?”24
Binenbojm propde que a supremacia absoluta do interesse publico sobre o privado, sem
considerar as peculiaridades de cada caso, elimina a possibilidade de ponderar, diante da
situacdo concreta, qual interesse deve prevalecer. Além disso, a Constituicdo sequer prevé a
supremacia da Administracdo; pelo contrario, dispde sobre varias garantias para o individuo
contra o poder estatal. Por consequéncia, ndo pode existir a supremacia absoluta do Estado
sobre o cidad&o, sob pena de violacdo do superprincipio que orienta a Constituicdo: a dignidade

da pessoa humana.?*3

No entanto, ha quem defenda que o interesse social ndo significa interesse publico.
Fernando Facury Scaff sustenta que o interesse publico é representado pelo Estado, pois a ele
foi conferida a representatividade da sociedade pela Constituicdo. Ja o interesse social se refere
a toda a sociedade, inclusive aos interesses difusos. O interesse publico inclui o interesse
estatal®** e corporativo?*, mas ndo coincide com o interesse social. As motivacdes dadas pela
Fazenda Publica para pedir a modulagdo de efeitos fazem parte dos interesses estatais, mas ndo
dos interesses sociais. O Estado geralmente traz argumentos relacionados aos prejuizos aos

cofres publicos que a nulidade completa da norma causaria, e isso afetaria toda a sociedade,

241 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, v. 239, 2005, p. 9.

242 |pidem, p. 10.

243 |bidem, p. 15.

24 «Q interesse estatal diz respeito aos interesses do proprio Estado, ou, melhor dizendo, do governo de plantio,
0 que nem sempre é coincidente com o interesse social.” SCAFF, Fernando Facury. A modulagdo das decisdes do
STF, as razbes do Fisco e a irresponsabilidade fiscal. Conjur, 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-abr-19/justica-tributaria-modulacao-stf-razoes-fisco-irresponsabilidade-fiscal.
Acesso em 29 de junho de 2021.

25 “E o interesse corporativo ocorre quando diz respeito a uma especifica fragdo de pessoas, que pode ou néo ser
composta de servidores ptblicos.” Ibidem.
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pOis 0S recursos para a prestacao de servicos aos cidaddos diminuiram. No entanto, para Scaff,

essa alegacdo corresponde ao interesse estatal, que ndo se confunde com o interesse social.?4®

Heleno Taveira Torres afirma que argumentos a favor do interesse do Fisco séo
consequencialistas, no sentido de que sdo voltados para o exame das repercussdes materiais da
decisdo?*’. Para 0 autor, no entanto, 0 nosso sistema constitucional ndo comporta alegacdes de
que havera “quebra do erario” como subterfagio para a edi¢do de normas inconstitucionais que,
se acatadas, levariam a um “estado de exce¢do permanente”, prejudicando a estabilidade do
ordenamento.?*® Saul Tourinho Leal também critica a modulacéo de efeitos em favor do Estado,
afirmando que “a violagdo a Constituicdo quando praticada pelo Estado é muito mais perversa
do que a cometida pelo contribuinte. E que o Estado, confiante na modulacdo de efeitos,

estimula atos legislativos que acarretam obrigagdes tributdrias inconstitucionais.”?49

Fernando Leal e Daniela Dias compartilham esse ponto de vista, ao afirmarem que a
utilizagdo do consequencialismo pelo Supremo tem se tornado algo frequente, e por vezes se
sobrepde inclusive a analise semantica da norma e a sua compatibilidade com a Constituicéo.
Isso confere aos magistrados uma alta discricionariedade para fazerem juizos de valor sobre
quais evidéncias empiricas devem ser levadas em consideracao para decidir sobre a modulacédo
de efeitos, ou para sequer adotar analises empiricas em suas motivacGes. Os autores
reconhecem, no entanto, que a “carta branca” conferida ao juiz no caso da modulagio de efeitos
¢ em grande parte devida a amplitude dos critérios definidos em lei (seguranca juridica e

excepcional interesse social).?*0

Diante disso, constata-se que, ao contrario do que ocorre com 0 conceito de seguranca
juridica, sequer ha consenso na doutrina sobre quem representa o “excepcional interesse social”.

No entanto, parece haver um nimero maior de autores que defendem que, no direito tributario,

246 1hidem.

247 Luis Fernando Schuartz, por sua vez, define consequencialismo juridico como como “qualquer programa
tedrico que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacéo
juridica de uma determinada decisdo judicante a valora¢do das consequéncias associadas & mesma é as suas
alternativas. SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008, p. 131.

248 TORRES, Heleno Taveira. Modulagio de efeitos da deciséo e o ativismo judicial. Conjur, 2012. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2012-jul-18/consultor-tributario-modulacao-efeitos-decisoes-fundamental.
Acesso em 28 de junho de 2021.

29 LEAL, Saul T. O Supremo e o direito dos contribuintes. Valor Econémico, Sdo Paulo, 30 mar. 2010.
Disponivel em: https://noticiasfiscais.com.br/2010/03/30/0-supremo-e-os-direitos-dos-contribuintes/. Acesso em
30 de junho de 2021.

20 | EAL, Fernando; DIAS, Daniela Gueiros. Consequencialismo judicial na modulagéo de efeitos das decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributario. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, v. 7, n. 3, p. 818-843, 2017, p. 827.
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a modulacgéo de efeitos ndo pode favorecer o interesse estatal, sendo deve ser sempre utilizada
para a garantia dos direitos dos contribuintes. Frente a falta de precisdo do conceito, e tendo em
vista a ampla flexibilidade para a sua utilizagdo, passa-se agora a analise de como o Supremo
Tribunal tem interpretado o excepcional interesse social e a seguranca juridica na aplicacéo da

modulacgéo de efeitos em controle concentrado de constitucionalidade.
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CAPITULO 3 — A modulacéo de efeitos em controle concentrado de constitucionalidade

de matéria tributaria: a jurisdicédo constitucional pro futuro

I11.1 Recorte metodoldgico

O presente capitulo apresenta os casos em que, no Plenario do Supremo Tribunal
Federal, atingiu-se o0 quérum de ao menos oito ministros para a aplicacdo da modulagédo de
efeitos em acgdes diretas de controle de constitucionalidade em matéria tributaria. Para a
realizacdo dessa analise, foi utilizado o Método de Analise de Decisdes (MAD) desenvolvido
pelos Professores Roberto Freitas Filho e Thalita Moraes Lima.?® A parte exploratéria da
pesquisa foi exposta nos capitulos anteriores, em que se demonstrou o estado da arte do
utilitarismo benthamiano, relacionando-o a modulagdo de efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade de norma tributéria.

A partir dessa analise, chegou-se ao problema que este trabalho busca responder: qual é
a relacdo entre a teoria do principio da utilidade de Jeremy Bentham e os discursos que
permeiam a aplicacdo da técnica de modulacéo de efeitos de decisdes de controle concentrado
em matéria tributaria? Portanto, esta secdo se dedica a investigacdo da definicdo de dois

conceitos juridicos indeterminados: “seguranca juridica” e “excepcional interesse social”.

O recorte institucional foi realizado de acordo com a pertinéncia tematica e relevancia
decisoria?®?. Ja que a pesquisa explora apenas a modulagéo de efeitos em controle concentrado
de constitucionalidade, foram examinadas apenas as decisdes proferidas pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal que se encaixam nesse molde. Ja o recorte temporal foi fixado a
partir de 10 de novembro de 1999, dia em que a Lei 9.868/99 entrou em vigor. Optou-se por
essa delimitacdo para evitar o chamado cherry picking, em que os dados analisados em uma
pesquisa sdo inadequados, em razdo de a base de dados ser composta de um nimero minimo de
amostras, buscando reforcar apenas uma das hipéteses possiveis.?>3 A data final foi fixada em

30 de junho de 2021, data em que este trabalho comecou a ser realizado.

21 Aqui, “metodologia” refere-se a “formulagdo de um protocolo com o qual o pesquisador podera trabalhar para
chegar a resultados apreciaveis e, se possivel, comparaveis.” FREITAS, Roberto; LIMA, Thalita Moraes.
Metodologia de analise de decisdes. Universitas Jus, v. 2, 2010, p. 6.

252 «A pertinéncia tematica diz respeito a adequagio entre o problema identificado e o campo tedrico em que se
insere e o A&mbito decisorio de discussdo juridica do problema.” “A relevancia decisoria diz respeito ao impacto
(ou provavel impacto) da discuss&o no campo juridico.” Ibidem, pp. 10-11.

23 MURPHY, Kevin R.; AGUINIS, Herman. HARKing: How badly can cherry-picking and question trolling
produce bias in published results?. Journal of business and psychology, v. 34, n. 1, 2019, p. 1.
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Com isso, criou-se um banco de dados de decisdes, utilizando o campo “pesquisa livre”

da aba “‘jurisprudéncia” no sitio eletronico do STF (Supremo Tribunal Federal (stf.jus.br)).

Foram inseridos os termos “tributo”, “tributario” e “modulagdo”. Dos resultados que
retornaram, foram excluidas as decisfes proferidas em sede de Recurso Extraordinario, bem
como todas as decisdes monocraticas e as decisdes proferidas nas Primeira e Segunda Turmas.
Também foram excluidas as decisGes que ndo tratam exclusivamente de mateéria tributaria e
foram eliminados os casos em que ndo se atingiu o quérum total de oito ministros a favor da
modulacdo de efeitos. Removeu-se da lista de acordaos os casos em que a acdo direta de
inconstitucionalidade foi julgada improcedente (e ndo houve, portanto, declaragcdo de
inconstitucionalidade). Apos a aplicacdo desses filtros, obteve-se o total de 16 (dezesseis)

acorddos a serem investigados.

Cada acordao foi analisado de acordo com os seguintes pontos: nimero do caso, relator,
data de julgamento, imposto analisado, defini¢do de “seguranga juridica”, defini¢do de
“excepcional interesse social”, termos em que foram fixados os efeitos pro futuro, outras
observagOes pertinentes e, por fim, se a modulacdo foi feita em favor do Estado ou do
contribuinte. O estudo sera voltado especificamente as consideracdes feitas em relacdo a
modulacdo - ndo serdo feitas observacbes quanto a discussdo do préprio mérito das acbes de
controle concentrado (julgamento de inconstitucionalidade das normas). Quanto a expressao
“excepcional interesse social”, foram destacados também trechos de acérdaos em que os
ministros ndo usam explicitamente esse termo, mas deixam claro que estdo discutindo os
interesses em jogo no caso. Os resultados obtidos estdo detalhadamente expostos nos Anexos

deste trabalho.

A seguir, serdo retratados os achados mais interessantes relacionados ao utilitarismo e
a modulacdo de efeitos. As conclusGes aqui expostas ndo representam o controle de
constitucionalidade em matéria tributaria como um todo, pois ndo foram analisados 0s recursos
extraordinarios, os quais tém sido cada vez mais utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para

a analise de constitucionalidade e fixacdo de precedentes em matéria tributaria.?>*
I11.11 Apresentacao dos resultados

Nesta secdo, destacaremos 0s principais pontos da analise, dando énfase para 0s

aspectos mais relevantes do que foi montado no Anexo Il, o qual contétm com todas as

24 DIDIER JR, Fredie. O recurso extraordinario e a transformagéo do controle difuso de constitucionalidade no
direito brasileiro. Revista do CEPEJ, n. 8, 2007, p. 48.
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afirmacbes dos Ministros ocorridas nos julgamentos e relacionadas com a tematica desta

pesquisa.

Uma das conclusdes que mais desperta interesse é que, dos dezesseis casos analisados,
exatamente oito foram modulados em favor do contribuinte e oito em favor do Estado. E dizer,
ndo se pode concluir que o STF favorece um ou outro no controle de constitucionalidade
abstrato em mateéria tributaria. No entanto, conforme vimos na se¢do anterior, hd autores que

questionam se sequer seria legitima a modulacdo em beneficio da Fazenda Publica.

Nesse contexto, chamou atencéo o fato de que a maior parte dos casos analisados tem
como objeto normas relacionadas ao ICMS e ao principio federativo, que leva a vedacao de
guerra fiscal entre as unidades federativas.?%> Apesar de a jurisprudéncia do STF ser consolidada
no sentido de que é inconstitucional convénio interestadual — e ndo lei complementar —
estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre a definicéo
de tratamento diferenciado®®, bem como a concessdo unilateral de beneficios fiscais sem
previsdo em convénio do CONFAZ%', a Corte Constitucional tem constantemente modulado
os efeitos de decisdes que declaram dispositivos dessa natureza inconstitucionais. Em alguns
casos ter modulado efeitos em favor do contribuinte, que, ao presumir a constitucionalidade,
foi privilegiado pela concessdo de beneficios fiscais, e ndo deveria ter que devolver ao Fisco o
que deixou de pagar em razéo disso, como bem apontou a Min. Rosa Weber no julgamento da
ADI 6074:

2% DE OLIVEIRA, Luiz Guilherme. Federalismo e guerra fiscal. Pesquisa & Debate. Revista do Programa de
Estudos Pés-Graduados em Economia Politica, v. 10, n. 2 (16), 1999, p. 120.

256 Nesse sentido: INCONSTITUCIONALIDADE. Agéo direta. Lei n° 15.182/2006, do Estado do Parana. Tributo.
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS. Beneficios fiscais. Concesséo de crédito presumido,
por Estado-membro. Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no ambito do CONFAZ, nos termos da LC
24/75. Expressdo da chamada “guerra fiscal”. Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, § 29, inc.
XII, letra “g”, da CF. Ac¢ao julgada, em parte, procedente. Precedentes. Ndo pode o Estado-membro conceder
isencdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS,
de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebracdo de convénio
intergovernamental no &mbito do CONFAZ.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3803, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJ
01/06/2011.

7 A titulo de exemplo: CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PARTILHA DO PRODUTO ARRECADADO
COM A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS.
FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. OPERACOES DE GERACAO DE ENERGIA ELETRICA.
USINA. NORMA ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE O CALCULO DO VALOR AGREGADO (LEI
9.332/1995, DO ESTADO DE SAO PAULO). VIOLACAO DOS ARTS. 158, IV, E PARAGRAFO UNICO, | E
161, 1, DA CONSTITUICAO DE 1988. Viola a reserva de lei complementar federal, prevista no art. 161, 1, da
Constituigdo, norma estadual que dispde sobre o célculo do valor agregado, para fins de partilha da arrecadacéao
do ICMS, nos termos do art. 158, 1V, e paragrafo Unico, I, da Carta Magna. Acéo direta de inconstitucionalidade
conhecida e julgada procedente.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1423, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJ
16/05/2007.
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Configuradas as estritas condi¢cGes materiais previstas no art. 27 da Lei n® 9.868/1999 — razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social —, cumpre ao Supremo Tribunal Federal, no
desempenho do seu papel de Corte Constitucional, langar méo do poder-dever de harmonizar o
principio da nulidade da norma inconstitucional com a exigéncia de preservacdo, considerado o
aspecto temporal, histérico e irreversivel da realidade, de preceitos outros da Lei Maior que, sem
essa providéncia, seriam feridos caso atribuida efic4cia retroativa ou plena a decisdo: notadamente
a seguranga juridica, a confianca legitima e a boa-fé objetiva, expressdes que sdo do devido processo
legal e do Estado de Direito. A jurisprudéncia desta Suprema Corte é firme no sentido de que as
decisbes proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade tém natureza
declaratoria, e, portanto, resultam na pronuncia da nulidade ab initio da lei ou do ato normativo
atacado. Eventuais efeitos prospectivos atribuidos a decisdo, na esteira do que dispde o art. 27 da
Lei n°9.868/99, devem derivar de manifestacdo expressa do Tribunal, por maioria de dois tercos de
seus membros, de modo que a auséncia de pronunciamento categérico nesse sentido sé pode ser
interpretada no sentido de considerar como ex tunc os efeitos imprimidos a respectiva decisao. In
casu, verifica-se que o ato normativo declarado inconstitucional no julgamento do presente feito —
Lei n° 1.293, de 29 de novembro de 2018, do Estado de Roraima — ndo obstante viciado na sua
origem, possibilitou a isengéo do IPVA a diversos beneficiarios proprietarios de veiculos portadores
de doengas graves, de modo a inviabilizar o ressarcimento dos valores. Com efeito, a intangibilidade
dos montantes integrados ao patriménio deve ser resguardada dos efeitos retroativos da decisao de
inconstitucionalidade, sob pena de se configurar situacdo de inseguranca juridica. A modulacdo dos
efeitos da decisdo, no caso, apresenta-se como necessaria para proteger a confianca legitima que
resultou na aplicagdo da lei e observa a boa-fé objetiva.?®

No entanto, 0 Supremo também tem aplicado a modulacdo de efeitos para favorecer
Estados em casos em que, cientes da inconstitucionalidade de normas editadas com o intuito de
atrair sedes empresariais, ndo deixaram editar leis nesse sentido. O Ministro Marco Aurélio

manifestou a sua preocupagdo com essa tendéncia nos seguintes termos:

Presidente, o pano de fundo é estreme de dvidas: a guerra fiscal. O que havia quando da edigéo da
lei? Jurisprudéncia pacificada do Supremo sobre a inviabilidade de outorga de beneficio fiscal, sem
0 convénio previsto na Carta da Republica.?®

Ha mais: o pano de fundo é a guerra fiscal. E ha muito tempo este Tribunal vem glosando a guerra
fiscal 20

N&o obstante, em casos como esses 0S outros Ministros reiteradamente usaram o
argumento financeiro-orcamentario para justificar a modulagdo em favor do Fisco em casos de

guerra fiscal:

Min. Toffoli: Além do mais, é imprescindivel recordar que a EC n° 87/15 e o convénio impugnado,
o qual a regulamentou, decorrem do objetivo de melhor distribuir entre os estados e o Distrito
Federal parcela da renda advinda do ICMS nas operaces e prestacdes interestaduais. Nesse sentido,
a auséncia de modulagdo dos efeitos da decisdo fard com que os estados e o Distrito Federal
experimentem situacdo inquestionavelmente pior do que aquela na qual se encontravam antes da
emenda constitucional 26!

28 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 6074, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, DJ
21/12/2020, p. 15.

259 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERA. ADI 4481, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJ
11/03/2015, p. 32.

260 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4596, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ
06/06/2018.

%1 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5469, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ
24/02/2021, p. 19.
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Em outros casos, reconheceu-se que o Estado ndo poderia se beneficiar da propria
torpeza com a declaracdo de inconstitucionalidade em matéria de concessao unilateral de

beneficio fiscal:

Min. Fux: Quanto ao regime de compensacdo unilateral dos débitos da Fazenda Publica inscritos em
precatorios, criado pelos §8 9° e 10 do art. 100 da Constituicdo da Republica (bem como o inciso Il
do § 9° do art. 97 do ADCT), introduzidos pela EC n° 62/2009, também entendo a decisdo deva
possuir efeitos retrospectivos, inquinando toda e qualquer compensacéo unilateral que tenha sido
realizada pelos Estados e Municipios. A razdo disso é simples: tanto a seguranca juridica quanto a
protecdo da confianca legitima — dois dos vetores axioldgicos que justificam a modulacdo das
decisdes judiciais — ndo protegem quem age de ma-fé ou se beneficia da propria torpeza. Na espécie,
foi a propria Fazenda Pdblica quem criou para si um regime juridico desproporcionalmente
vantajoso. Nesse sentido, inexiste qualquer ameaca & seguranga juridica quando se declara,
retroativamente, a invalidade de uma pratica institucional reprovavel. Definitivamente ndo se poder
tutelar a “confianca” de quem, no exercicio do poder estatal, agracia a si com privilégios nitidamente
discriminatérios. Seria um equivoco usar o0 argumento de segurancga e estabilidade social para
resguardar a situacao de quem foi o préprio responsavel pela edigdo do ato juridicamente invalido.2%2

Quanto a essa observagdo, cabe uma ressalva acerca da metodologia do trabalho: ja que
se optou por realizar a analise de decisbes apenas em controle concentrado de
constitucionalidade, ndo houve uma ampla gama de tributos considerados. Com efeito, grande
parte dos casos dizem respeito ao ICMS. Caso a analise tivesse contemplado também o controle
difuso de constitucionalidade, seria possivel examinar como a modulacdo se da em relacdo a
tributos mais comumente questionados em sede de Recurso Extraordinario, como, por exemplo,

o0 PIS, a COFINS, a incidéncia de Imposto de Renda, dentre outros.

Na maioria dos casos analisados, a modulacéo de efeitos foi no sentido de que a decisao
declaratdria de inconstitucionalidade comegasse a produzir efeitos a partir da data de publicacdo
da ata ou da publicacdo do acorddo, momento em que o entendimento do Tribunal se tornaria
pUblico. Em alguns casos, no entanto, o prazo concedido foi de seis meses?%, doze meses?%4,
ou até de cinco exercicios financeiros.?® Quando uma liminar anteriormente fora concedida no
processo, houve modulacdo de efeitos para que a decisdo de mérito comecasse a surtir efeitos

a partir do deferimento da concesséo de medida liminar.26

Foi bastante significativa a quantidade de vezes em que foram utilizados argumentos

que levaram a modulacdo em beneficio do Fisco com base na necessidade de se evitar futuras

%2 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4425, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Relator(a) p/
Ac6rddo: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJ 14/03/2013, p. 12.

%63 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4171, Rel. Min. Ellen Gracie, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, DJ 20/05/2015.

264 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 429, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJ 20/08/2014.
265 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4425, ADI 4425, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Relator(a)
p/ Acorddo: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJ 14/03/2013.

266 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4628, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJ 17/09/2014.

73



acOes de repeticdo de indébito que seriam interpostas pelos contribuintes para rever o valor

pago a titulo de imposto inconstitucional. Veja-se, a titulo de exemplo:

Min. Toffoli: Modular os efeitos para se manterem higidos os recolhimentos de ICMS j& ocorridos
até a véspera da data de publicacdo do julgamento, evitando-se, assim, as a¢Bes de repeticdo de
indébito. O mesmo se daria em relagdo ao ISS; mantendo-se higidos os pagamentos ja efetuados até
a véspera da publicacdo da ata de julgamento, até para evitarmos a discussdao de repeticdo de
indébito, que criaria milhares e milhares de agGes na justica.?’

Min. Barroso: “Mas, de qualquer forma, neste momento, quer dizer, uma perda de receita com risco
de repeticdes, nesse momento, eu acho que seria uma questdo complicada.?®®

Em voto divergente, o0 Min. Marco Aurélio manifestou sua posicao critica a utilizacdo

desse argumento:

Min. Marco Aurélio (p. 186): E possivel, nesses processos objetivos, julgar-se, inclusive sem
ouvir as partes, inimeras acdes em andamento? E possivel, em penada Unica, liquidar-se as
maultiplas, centenas, milhares de acGes em curso e talvez ja julgadas em primeira instancia? A
meu ver, ndo. A meu ver, ha de observar-se a organicidade dinamica do Direito, sem se pretender
solucionar esses litigios, que séo litigios subjetivos. O devido processo legal é medula do Estado
Democratico de Direito e direciona no sentido de ndo se poder julgar uma acdo sem ouvir 0s
interessados. No bojo das duas ag@es diretas de inconstitucionalidade, estar-se-a julgando as
multiplas acGes em curso, no territério nacional, sem ouvir as partes interessadas e extinguindo
0S processos.?%®

Ademais, podemos extrair algumas conclusées quanto as definicGes dos conceitos de
“seguranca juridica” e “excepcional interesse social” constantes dos acorddos examinados. Os

Ministros admitem que ambos sdo conceitos abertos, com carater eminentemente interpretativo:

Min. Gilmar: Nesses termos, fica evidente que a norma contida no art. 27 da Lei n. 9.868/99 tem
carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que o0s conceitos juridicos
indeterminados utilizados - seguranga juridica e excepcional interesse social - revestem-se de base
constitucional. No que diz respeito a seguranga juridica, parece ndo haver divida de que ela encontra
expressdo no proprio principio do Estado de Direito, consoante amplamente aceito pela doutrina
pétria e alienigena.?™

A despeito de ndo dar defini¢do exata ao conceito de “excepcional interesse social”, -
de fato, na maioria dos acérddos o “interesse social” sequer € mencionado, 0s Ministros

parecem aproximar o conceito do “interesse publico”, “interesse dos contribuintes”, ou, de

maneira mais frequente, do interesse econdmico dos entes da federagao:

Min. Barroso: E certo que a jurisprudéncia do STF sobre o procedimento a ser observado para o

%7 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5659, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ
24/02/2021.

%8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.ADI 4596, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em
06/06/2018.

9BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5659, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno,
DJ 24/02/2021.

20 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 875, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJ
24/02/2010, p. 28-47.
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deferimento de beneficios em matéria de ICMS é mais do que conhecida. N&o gera grande surpresa
a decisdo ora proferida, no sentido da inconstitucionalidade da lei estadual. Por outro lado, a norma
em exame vigorou por oito anos, com presungdo de constitucionalidade, de modo que a atribuicdo
efeitos retroativos a declaracdo de inconstitucionalidade geraria um grande impacto e um impacto
injusto para os contribuintes.?”*

Min. Fachin: Senhora Presidente, essa é uma preocupagdo que assentei ao concluir o voto. Temos
aqui ndo apenas uma questao de uma certa consideracéo, de relevo, a prépria higidez financeira e
orcamentaria do municipio, bem como questdes atinentes as empresas, aos contribuintes.?’
(grifo nosso)

Min. Gilmar: Por fim, é preciso reconhecer que, apesar de a Lei Complementar n. 62, de 28 de
dezembro de 1989, ndo satisfazer integralmente a exigéncia contida na parte final do art. 161, 1, da
Constituicdo, sua imediata supressdo da ordem juridica representaria incomensuravel prejuizo ao
interesse publico e a economia dos Estados, uma vez que o vacuo legislativo poderia inviabilizar,
por completo, as transferéncias de recursos.?’® (grifo nosso)

Min. Ricardo Lewandowski: Considerando, destarte, a seguranca juridica e o excepcional interesse
econdémico envolvidos na questdo, entendo ser cabivel a limitagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade a ser eventualmente declarada por esta Corte, a fim de que esta deciséo tenha
eficacia apos seis meses da publicacio do acdrddo. 27

Min. Toffoli: Também é preciso deixar claro que a cifra decorrente da tributacdo ora declarada
inconstitucional é bastante expressiva. Como disse a ABEP, a cobranga do ICMS com base na
nova Lei Noel “de apenas quatro das empresas associadas (...) (Shell, BG, Petrogal e Chevron)
somaria o montante de mais de R$ 600 milhes” (grifo nosso). Ainda segundo a autora, “caso se
considere nesse calculo a parte referente a Petrobras, que responde por aproximadamente
90% da producéo fluminense, e as demais empresas, nota-se facilmente que a cifra ultrapassa,
em muito, a casa do bilhdo de reais (grifo nosso).

()

A par disso, cumpre lembrar que o Estado do Rio de Janeiro vem passando por sérias dificuldades
financeiras.

()

Ponderando os interesses em conflito e prestigiando a seguranca juridica, bem como o interesse
social, julgo que a auséncia de modulagao dos efeitos da deciséo resultara em mais efeitos negativos
nas ja combalidas economia e finangas do Estado do Rio de Janeiro, 0s quais devem, a meu ver, ser
evitados.?™®

Min Gilmar (p. 23): Tenho em maos um estudo - é claro que havera varios estudos a propdésito do
assunto - fazendo esse acompanhamento. E, de fato, o estudo néo é tdo otimista, embora ndo seja
também catastrofico. E de uma pessoa muito conhecida e que trabalha com divida ptblica, professor
José Roberto Afonso, do Rio de Janeiro, responsavel, elaborador da Lei de Responsabilidade Fiscal,
juntamente com Gabriel Leal de Barros. E eles estimam que 62% dos estados terdo condic@es de se
ajustar a esse regime estabelecido e, portanto, quitar os débitos no prazo de quinze anos, mas que
alguns nem sequer cumprirdo esse modelo. E sabemos que h4 uma série de problemas, a despeito ai
dos anancios otimistas de alivio na divida pablica, no contexto federativo. Por exemplo, a reducéo
da receita do Fundo de Participacdo dos Estados em razdo da prdpria politica fiscal que afeta o
imposto de produtos industrializados, que € uma das fontes do FPE, como é uma das fontes do FPM.
Tanto é que, a toda hora, estamos lendo nos jornais que esta havendo uma reducao de até 10% nesse

ZIBRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4481, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJ

212 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 190, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, DJ

213 ADI 875, Op. Cit., p. 272.
274 ADI 4171, Op. Cit., p. 37.
25 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5481, Rel. Min, Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ
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repasse, o que significa que as financas estaduais estdo passando por momentos complicados.?’

Percebe-se, com isso, que ndo h& uma Unica definicdo para o interesse social, mas a

definicdo mais comum diz respeito ao interesse orcamentario da Fazenda Publica.

Ja no que diz respeito & seguranca juridica, os Ministros recorrentemente citaram o fato
de a norma declarada inconstitucional estar em vigor por muitos anos, gozando de presuncao
de constitucionalidade. E reiterada a comparagio entre a seguranca juridica e a protecio da

confianca depositada na norma, a qual guia o instituto da modulacéo de efeitos:

Min. Barroso: A modulacdo dos efeitos temporais da decisdo que declara a inconstitucionalidade
decorre da ponderacdo entre a disposicao constitucional tida por violada e os principios da boa-fé e
da seguranca juridica, uma vez que a norma vigorou por oito anos sem que fosse suspensa pelo STF.
A supremacia da Constituicdo € um pressuposto do sistema de controle de constitucionalidade, sendo
insuscetivel de ponderacdo por impossibilidade l6gica.

()

E, nestas circunstancias, eu estarei privilegiando, ao modular, 0 mandamento da seguranca juridica
e da boa-fé, que, a meu ver, milita em favor sobretudo das partes privadas que cumpriram as regras
dessa lei.?””

Min. Fachin: A demanda ¢é de 2009, e, portanto, a Lei é anterior, e um lapso temporal expressivo.
Entendo que ha que se ter em conta esse lapso transcorrido, quando menos até 0 momento em que a
liminar foi deferida em dezembro do ano passado. De modo que, em homenagem ao principio da
seguranca juridica, estou propondo uma eficécia prospectiva, ou seja, proponho a fixa¢do de uma
eficacia ex nunc a essa declaracdo de inconstitucionalidade, delimitando, como termo inicial, a data
da concessédo da liminar. A outra maneira de formular isso é fixar o termo inicial o exercicio fiscal
do ano em curso, porque a liminar foi concedida em 2015, os seus efeitos ja se projetaram para 2016.
Também estou de acordo e estou propondo que encontremos juntos a melhor formulagio.?’®

Min Gilmar: Tem-se lei que estd em vigor ha mais de dez anos, impugnada desde 12.9.2006 e com
inclusdo em pauta desde 2008. Ha, portanto, razes de seguranca juridica e de interesse social a
justificar a modulacéo dos efeitos no caso em exame para que a declaragdo de inconstitucionalidade
produza efeitos a partir da data da publicacdo da ata de julgamento.?™

Min Toffoli: Observo, contudo, estar o art. 12 da Lei estadual n® 4.546 em vigéncia desde 2005, de
modo que, nesse periodo, foram efetivadas contribuicbes ao FAES, bem como processadas as
respectivas compensacdes. Dessa forma, por razdes de seguranca juridica, proponho a modulagéo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/99, para
que a decisdo somente produza efeitos a partir desta sessdo de julgamento.?%

Min. Lewandowski: Penso, com a devida vénia, Senhor Presidente, que o Supremo Tribunal Federal
tem responsabilidade muito grande, como cabeca do Poder Judiciario brasileiro, de manter a higidez
e 0 equilibrio das instituicdes. O instituto da modulacéo, a meu ver, prestigia ndo s6 este aspecto,
mas sobretudo a seguranca juridica e a confianca legitima do cidadéo.?®

26 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4425, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, Relator(a) p/
Acorddo: Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJ 14/03/2013.

2I"BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4481, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJ
11/03/2015.

ZIBBRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF 190, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno,
DJ 29/09/2016.

29BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3796, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJ
08/03/2017.

20BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3550, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ
18/12/20109.

BIBRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 5469, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJ
24/02/2021.
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Dessa analise extraimos que, conforme exposto no Capitulo I, o STF parece entender
a seguranca juridica como fato (estado de coisas em que € possivel prever consequéncias
juridicas) ou como norma-principio (norma juridica prevista como fundamento do
ordenamento), coincidindo com a definicdo de Bentham. O STF reconhece, inclusive, que suas
decisdes sdo normas juridicas, por constituirem precedentes, e, por esse motivo, devem respeitar
a cognoscibilidade prévia do mandamento normativo. No entanto, em algumas situa¢des a Corte
embasou suas decisdes de acordo com a seguranca juridica do Estado, o qual precisa conseguir

ter condigOes de prever a sua arrecadacao.

Esses resultados enfatizam algumas coisas. Em primeiro lugar, a modulacdo de efeitos
em matéria de controle concentrado tributario favorece o Estado pelo menos na mesma
frequéncia com que favorece o cidaddo. Entdo, embora o STF ndo adote uma Unica defini¢cdo
para o interesse social - o interesse do contribuinte ou do Estado ndo sdo mutuamente
excludentes - é mais frequente a equiparacao entre interesse social e o interesse econdmico do
Fisco. Isso significa que, aos olhos da composicdo da Corte desde 2010 (data de julgamento do
acoérddo mais antigo analisado)?®?, nunca esteve fora de questdo (pelo contrario, foi sempre
incentivado) olhar para o argumento orcamentario como tdo importante quanto, ou até mais

relevante, que o interesse econdmico dos contribuintes.

Anota-se, todavia, que nem sempre foi assim. Como esta pesquisa analisou apenas
decisdes em que se atingiu o quoérum de % (dois ter¢os) para a modulacao de efeitos, a primeira
decisdo que apareceu na pesquisa que atingiu esse critério em mateéria tributaria foi de 2010.
Entretanto, em oportunidades anteriores, o Supremo protegia a repeticdo do indébito, ndo

aplicando a modulacdo de efeitos em favor do Eréario:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. IPTU ALIQUOTA
PROGRESSIVA. 1. A possibilidade de atribuir-se efeitos prospectivos & declaracdo de
inconstitucionalidade, dado o seu carater excepcional, somente tem cabimento quando o tribunal
manifesta-se expressamente sobre o tema, observando-se a exigéncia de quérum qualificado
previsto em lei especifica. 2. Em diversas oportunidades, anteriormente ao advento da Emenda
Constitucional n. 29/00, o Tribunal, inclusive em sua composicdo plenéria, declarou a
inconstitucionalidade de textos normativos editados por diversos municipios em que se previa a
cobranca do IPTU com base em aliquotas progressivas. Em nenhuma delas, entretanto, reconheceu-
se a existéncia das razdes de seguranca juridica, boa-fé e excepcional interesse social, ora invocadas
pelo agravante, para atribuir eficacia prospectiva aquelas decisdes. Pelo contrario, a jurisprudéncia

282 Na verdade, Ana Paula Avila documentou situagbes em que antes da edicio da Lei n. 7.868/99 ja se debatia o
argumento da salde financeira do Estado em controle de constitucionalidade de matéria tributaria. Contudo, a
época a higidez financeira estatal ndo era argumento suficientemente forte para justificar a modulacéo de efeitos:
“(...) 3. Ressalva do Relator que, invocando politica judicial de conveniéncia, concedia efeito prospectivo ou ex
nunc a decisao, a partir da concessao de liminar.” BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 1102-
2/DF, Rel. Min. Mauricio Correia, DJ 17/11/1995.
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da Corte é firme em reconhecer a inconstitucionalidade retroativa dos preceitos atacados, impondo-
se, consequentemente, a repeticdo dos valores pagos indevidamente.?%3

1. RECURSO. Extraordinario. Inadmissibilidade. Taxa de coleta de lixo e limpeza publica
(TCLLP). Cobranca. Inviabilidade. Agravo regimental ndo provido. Néo € legitima a cobranca de
taxa quando ndo vinculada apenas a coleta de lixo domiciliar, mas, também, de servico de carater
universal e indivisivel como a limpeza de logradouros publicos. 2. RECURSO. Extraordinario.
Controle difuso de constitucionalidade. Declaracdo de inconstitucionalidade de lei municipal.
Modulacéao dos efeitos da decisdo. Atribuicdo de efeitos ex nunc. Art. 27 da Lei Federal n°® 9.868/99.
Inadmissibilidade. Agravo regimental ndo provido. Esta Corte jA negou, por inimeras vezes, a
atribuicdo de efeitos ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade ou ndo recepcdo de lei do
Municipio do Rio de Janeiro que instituiu a cobranca do IPTU com aliquotas progressivas.?®

Portanto, foi derrubada a hipdtese apresentada na introducdo de que o Supremo é
utilitarista e benthamiano na aplicacdo da modulacao de efeitos. Na verdade, a Corte afasta o
conceito de “interesse social” como “a soma dos interesses individuais de todos os membros da
sociedade”. Com isso, em certa medida o STF deixa de promover a protecdo de direitos
individuais, pois nega o acesso a jurisdicdo em acdes de repeticdo do que foi indevidamente
pago a Fazenda Publica, além de ferir o direito de liberdade e protecdo do patriménio do
individuo, os quais, segundo a Constituicdo, tém aplicabilidade direta e imediata?®. Além de
obstar 0 acesso a justica, essas decisdes ferem a coeréncia do ordenamento juridico, pois trazem
argumentos que ndo pertencem a logica juridica, sendo ao universo da economia e da politica.
Dessa forma, a pretexto de proteger um interesse estatal, fere-se a seguranca juridica, pois néo
se sabem quais fundamentos serdo considerados legitimos na aplicacdo da modulacdo de
efeitos. Isso se aplica, inclusive, as decisdes que ndo modulam efeitos tdo somente com

fundamento na necessidade de desincentivar a producéo de normas inconstitucionais.?®

Importa ressaltar que, na teoria utilitarista de Bentham, ndo ha oposi¢do ao uso de
argumentos consequencialistas ou pragmaticos para justificar uma norma. Pelo contrario, é
justamente isso que deve ser feito. O problema da utilizacdo desses argumentos pela Corte
Constitucional em relagdo ao marco tedrico que guia este trabalho estd no fato de que o interesse
social ndo pode ser preenchido com conteldo consequencialista que protege a arrecadacao
estatal. As consequéncias precisam sempre ser analisadas sob a Otica do que maximiza a

felicidade geral dos cidad&os, cujas liberdades em relacdo ao Estado devem ser sempre

283 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 392139 AgR, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma, DJ
26/04/2005, p. 159-161.

284 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 273074 AgR, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJ
18/12/2007.

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

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.

286 OLIVEIRA AVILA, Ana Paula. A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pp. 110-125.
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potencializadas. Resguardar direitos fundamentais dos cidaddos é um argumento juridico
legitimo - afinal, as garantias individuais face ao poder do Estado de tributar estdo positivadas
na Constitui¢do. Por outro lado, ndo hé dispositivo constitucional que protege os direitos do

Estado face ao cidadao.

Da mesma maneira, Rui Medeiros, a0 comentar a norma portuguesa gque permite a
modulacdo de efeitos e também inclui na sua redagdo o “interesse social”, defende que a
inclusdo do interesse social de excepcional relevo como motivo justificador da modulacéo néo
teve a intencdo de trazer para a seara juridica razdes de Estado, mas sim possibilitar ao julgador
fazer referéncia a valores constitucionais que ndo apenas a seguranca juridica: “a seguranca
juridica e a equidade ndo esgotavam o universo de valores ultimos do direito que, em situacdes

manifestamente excepcionais, podiam justificar uma limitacdo de efeitos.”?%’

Nessa perspectiva, sdo trés as possiveis areas de integracdo entre a cobranca de tributos

e direitos fundamentais. Nas palavras de Celso de Barros Correia Neto:

Ha pelo menos trés interfaces possiveis entre direitos fundamentais e tributos, considerando a
aplicacdo da legislacao tributaria e a efetivacdo dos direitos envolvidos. Sdo elas: (1) os direitos
fundamentais como limites a cobranca de tributos e a edi¢do de normas tributérias; (2) a tributacao
como fonte de recursos para custeio de politicas publicas voltada a implementagdo de direitos
fundamentais e (3) as normas tributarias como instrumentos extrafiscais de efetivagdo de direitos
fundamentais.?®

A teoria de Bentham apenas apoia a primeira defini¢do, qual seja, a limitagcdo imposta
pelos direitos fundamentais ao poder estatal. De outra parte, 0 STF parece dar prevaléncia a
segunda interface (arrecadacao para implementacdo dos direitos fundamentais), ou, a0 menos,
da analise feita por esta pesquisa, pode-se afirmar que a Corte Constitucional considera a

segunda interface tdo importante quanto a primeira.

Embora essa seja a posi¢do do STF, é importante ressaltar que o legislador optou pela
expressdo “‘excepcional interesse social’, ndo ‘“‘excepcional interesse econdmico” ou
“excepcional interesse pUblico”. Desse modo, como afirma Ana Paula Avila com lucidez, “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 Estado.”?® Ainda de acordo com a autora, “deve-se evitar que a possibilidade
de determinagdo converta-se em manipulacao dos efeitos do controle de constitucionalidade em
beneficio de interesses aleatdrios, e que a jurisprudéncia, tendo amplas condi¢des de preservar

asupremacia da Constituicdo e a garantia do direito fundamental a seguranca juridica, converta-

27 MEDEIROS, Rui. A divisio de inconstitucionalidade. Lisboa: Universidade Catélica, 1999.
288 CORREIA NETO, Celso de Barros. Os tributos e os direitos fundamentais. REPATS, v. 3, n. 2, 2016, p. 293.
289 1hidem, p. 166.

79



se em um instrumento de autoritarismo e corrosdao dos proprios direitos e principios que a

Constituicdo, prioritariamente, consagra.”2%

E importante também a reflexdo de que, caso o Supremo sempre favoreca 0s
contribuintes em detrimento do Fisco na modulacdo de efeitos, ainda assim ndo haveria
necessariamente uma coincidéncia entre a definicdo do STF e a definicdo de Bentham. Isso
porque favorecer o contribuinte em determinado caso de declaracdo de inconstitucionalidade
ndo é o mesmo que favorecer os interesses de todos os contribuintes. Dessa forma, por exemplo,
a consideracdo dos interesses de empresas de determinado setor econémico, ou de
distribuidoras de derivados de petrdleo, ou de um grupo especifico de contribuintes (portadores
de doencas graves, por exemplo), ndo significa necessariamente levar em conta o interesse de
todos os contribuintes, e a modulacdo em favor de apenas um grupo especifico pode, também,
acabar néo representando o interesse social, por desfavorecer o interesse de um grupo maior de

contribuintes, que representa mais peso na soma total dos interesses.

Outrossim, de acordo com uma das possiveis justificativas para a propria existéncia do
controle de constitucionalidade de leis pelo Judiciario, a jurisdi¢do constitucional protegeria as
minorias da vontade da maioria, representada pelo Parlamento, em que o voto majoritario define
quais interesses serdo representados. De acordo com essa teoria, as leis formuladas pelo
Congresso por vezes violam direitos dos grupos contramajoritarios, 0s quais devem ser
tutelados pelo judicial review.?°* Os autores que defendem essa teoria argumentam que, apés o
mundo ter vivenciado as violagOes a direitos humanos durante a Segunda Guerra Mundial,
abriu-se um espago maior para mecanismos de garantia desses direitos no ambito do Poder
Judiciario. O maior exemplo disso foi a Lei Fundamental de 1949 da Alemanha, a qual permitiu

ao Tribunal Constitucional Federal do pais realizar o controle de constitucionalidade de leis.?%

O utilitarismo benthamiano é criticado por outras teorias morais porquanto nao destaca
a individualidade e a importancia da preservacdo de direitos individuais. Por isso, inclusive,
Bentham criticou o sistema de common law e o efeito vinculante dos precedentes — para o
filésofo, ndo seria necessario sequer proteger interesses individuais contra as decisdes do
Congresso, pois 0 que realmente importa para a maximizacdo da felicidade € a vontade

majoritaria. Além disso, a seguranca juridica € vista como valor mais relevante para a felicidade

2% |bidem, p. 176.

2INesse sentido: YEPES, Rodrigo Uprimny. Judicialization of politics in Colombia: cases, merits and risks. Sur.
Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 4, 2007, p. 53. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously.
1a ed. Boston: Harvard University Press, 1997.

22 SARMENTO, Daniel. Jurisdigdo constitucional e politica. Gen, Editora Forense, 2015, p. 124.
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do que a equidade. Ocorre que 0 STF, a pretexto garantir o interesse social, ndo esta protegendo
os contribuintes contra a arbitrariedade estatal. Pelo contrario, tem favorecido um modelo
majoritario de democracia?®. Discutir os méritos de um sistema juridico majoritario escapa dos
objetivos desta pesquisa, mas cabe assinalar que a jurisdi¢do constitucional é defendida como
instrumento a ser utilizado de forma contramajoritaria.?®* Com efeito, ao conferir ao interesse
social uma definicdo que extrapola a fungéo da Corte de proteger os direitos individuais, 0o STF
acaba dando mais forga a esses argumentos que rejeitam o controle de constitucionalidade,
notadamente aquelas que aduzem que o controle contramajoritario de leis ndo garante

necessariamente os direitos das minorias.2%

No Brasil, a Constituicdo de 1988, além de disciplinar normas programaticas para a
economia, o trabalho, a cultura, a familia, dentre outros aspectos da vida em sociedade, também
ampliou o rol de legitimados que podem provocar a Suprema Corte. Isso contribuiu para tornar
principios constitucionais normas vinculantes. Nesse contexto, os criticos da jurisdi¢do
constitucional afirmam que o amplo poder conferido aos juizes, principalmente os que
compbem o STF, lhes confere o poder para dar a conceitos indeterminados a defini¢do que mais

se adequa as suas preferéncias politicas e pessoais.?%

No entanto, quando o Supremo protege o interesse econdmico do Fisco em detrimento
dos direitos fundamentais dos cidadéos, estd na verdade defendendo as normas criadas pelos
representantes eleitos pela maioria, desarmando um dos argumentos em favor da legitimidade
da sua jurisdicdo constitucional. Em outras areas do Direito, a modula¢do em favor do cidadao
ou do Estado ndo é um fator que causa tanta preocupacdo. Ocorre que, quando falamos de
tributacdo, ndo se pode ignorar que a propria natureza da relacéo juridica tributéaria € antagbnica:
de um lado, sacrificam-se liberdades individuais do contribuinte, e, de outro, contribui-se para
a arrecadacio estatal em prol da realizacio do interesse plblico.2” E nesse sentido inclusive

que Ricardo Lobo Torres fala em tributo como preco da liberdade: sob o Estado Democratico

2% GARGARELLA, Roberto. La lectura mayoritaria del "estado de derecho". Revista Argentina de Teoria
Juridica, v. 5, 2004, p. 3.

294 BENVINDO, Juliano Zaiden; COSTA, Alexandre Aradijo (coords.). A quem interessa o controle concentrado
de constitucionalidade? O descompasso entre teoria e pratica na defesa dos direitos fundamentais. 1a ed.
Brasilia: UnB, 2014, pp. 67-70.

2% Nesse sentido: GARGARELLA, Op. cit. WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial
review. Yale lj, v. 115, 2005. SHAPIRO, Martin M. Who guards the guardians?: judicial control of
administration. Athens: University of Georgia Press, 1988.

2% CAMPOS, Francisco. “O Supremo Tribunal Federal na Constitui¢do de 1937”. In: Direito Constitucional. v.
2. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 403

297 MAGALHAES DA SILVA, Denise. A modulacdo de efeitos no controle de constitucionalidade da norma
tributéria. 1a ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020, p. 75.
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de Direito, a dignidade humana irradia para atingir todas as areas do Direito e dela emanam
todos os outros direitos fundamentais. Decorre disso a existéncia de um minimo existencial que
jamais pode ser invadido pelo Estado, e, para além disso, deve ser garantido pela acdo estatal.
O tributo deve ser, portanto, um valor justo pago pelo contribuinte, resultado de um contrato
social. Em momentos em que o STF, a quem incumbe a funcdo de estar sempre promovendo a
legitimacdo e justificacdo do respeito a Constituicdo, viola a limitacdo do poder de tributar, toda
a jurisdicdo constitucional sofre com a perda de sua capacidade de garantir justica, seguranca e
liberdade.

Cabe também lembrar que para parcela da doutrina a Fazenda Publica representa o
interesse social, sendo, portanto, legitima a modulacéo de efeitos em seu favor. Com efeito, a
modulacgéo de efeitos em detrimento do contribuinte protege impede um aumento monstruoso
de litigiosidade, o que seria contrario ao principio da eficiéncia, o qual promove a “eficiéncia e
celeridade na concretizagdo dos anseios sociais, principalmente voltados para os direitos

humanos”.2%

Em suma, o Supremo Tribunal Federal, ao modular os efeitos da inconstitucionalidade
de norma tributéria, parece parcialmente ter em mente aquilo que Bentham ja dizia no século
XIX: o ser humano precisa de previsibilidade para alcancar a felicidade, a qual permite que
planeje sua vida, seus planos e sonhos, com tranquilidade. O Estado Democrético de Direito
reconheceu isso e trouxe para a légica constitucional o principio da seguranca juridica. O STF
tem resguardado as condutas do passado com base nessa percepcdo, evitando a injusta
retroatividade de normas juridicas, o que forcaria o cidadao a ndo confiar na legitimidade das
leis editadas pelo Estado. Por outro lado, esse mesmo ordenamento juridico também eleva a

status constitucional garantias individuais inviolaveis, em qualquer circunstancia.

Ocorre que, quanto a essa Ultima parte, o Supremo ndo tem preservado de forma
absoluta o direito a acdo de repeticdo de indébito, a qual garante a preservacdo do patriménio
do contribuinte contra leis injustas e o direito de se socorrer ao Judiciario para assegurar a
efetividade dessa protecao. De fato, o direito a repeticdo de indébito “¢ um corolario daquele
direito de somente pagar o que seja devido nos termos da propria Constitui¢o e das leis”?%° e

tem fundamento no direito a propriedade, ao devido processo legal, a legalidade tributaria e a

2% MATOS SANTOS, Francisco Geraldo; RODRIGUES, Felipe. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA DO
DIREITO BRASILEIRO ENQUANTO METANORMA. Revista da AGU, v. 17, n. 03, jul/set. 2018, p. 83.

2% MACHADO, Hugo de Brito (org.). Repeticdo do indébito e compensacdo no Direito Tributario. 12 ed.
Fortaleza e S&o Paulo: Instituto Cearense de Direito Tributério (ICET) e Editora Dialética, 2001, p. 11
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moralidade pUblica.3® Tem, portanto, inegavel protecdo constitucional, a qual ndo tem sido

reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

300 SANTOS, Cairon Ribeiro dos. Repetigdo do indébito, compensacio e agdo declaratéria. In: MACHADO, Hugo
de Brito (org.). Repeticédo do indébito e compensacdo no Direito Tributario. 1% ed, Cap. 4. Fortaleza e Séao
Paulo: Instituto Cearense de Direito Tributario (ICET) e Editora Dialética, 2001, p. 73-74
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Conclusodes

Da pesquisa realizada extraem-se as seguintes observagoes finais, sintetizadas de forma
objetiva a sequir:
1. A teoria utilitarista de Jeremy Bentham confere um valor a determinada conduta de
acordo com as suas consequéncias. O utilitarismo, portanto, € subespécie do
consequencialismo, e ndo analisa a agdo em si, mas sim os resultados obtidos. O utilitarismo é
regido pelo principio da maxima utilidade, segundo o qual a melhor vida possivel em sociedade
é aquela em que se otimiza o superavit de felicidade em relacdo ao sofrimento. Dessa forma, a
escolha indicada é sempre aquela que aumenta a felicidade liquida dentro da comunidade.3*
2. No utilitarismo benthamiano, ndo existe direito natural, ou seja, ndo ha que falar em
direitos individuais pré-existentes. A legislacdo ndo declara direitos que ja existiam, mas 0s
cria, alinhando as expectativas individuais as expectativas coletivas. A elaboracéo de leis e
politicas publicas racionais condiciona os interesses individuais para que todos atuem de forma
a aumentar o bem-estar total na sociedade. Por conseguinte, Bentham foi positivista no sentido
de que, para o fildsofo, a funcgéo primordial da legislacdo é a de integrar os interesses individuais
ao interesse comum, nédo tendo como fundamento qualquer nocéo de lei divina ou lei natural.3%
3. Bentham liderou um movimento a favor da codificacao do direito britanico, rechagando
o sistema do common law. O autor defendeu que o codigo ideal seria utilitario: sempre ordenado
de acordo com o principio da maior felicidade. Bentham acreditava que é possivel um sistema
juridico ser completo, sem lacunas a serem preenchidas pelos juizes.
4. Garantir a seguranca juridica é a funcdo primaria de qualquer ordenamento juridico,
segundo o utilitarismo. Nessa perspectiva, a seguranca se sobrepde inclusive a igualdade, pois
é possivel ser feliz com a existéncia de desigualdade, mas ndo se pode ser feliz sem seguranca
juridica. Para Bentham, a seguranca juridica depende da eliminacdo de um sistema governado
por precedentes vinculantes. Isso porque um ordenamento que permite aos juizes interpretarem
para conferir significado a lei torna o texto e a norma duas coisas distintas, 0 que ndo poderia

ser aceito pelo utilitarismo.3%

%01 DE LAZARI-RADEK, Katarzyna; SINGER, Peter. Utilitarianism: A very short introduction. 1a ed. Oxford
University Press, 2017, p. 2.

302 EGGLESTON, Ben; MILLER, Dale E. (Ed.). The Cambridge companion to utilitarianism. la ed.
Cambridge: Cambridge University Press, 2014, p. 40-42.

303 STRECK, Lénio Luiz. RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a brasileira entre o solipsismo e o positivismo
jurisprudencialista ou “de como o mundo (ndo) é um brechd”. Revista de Processo, Sdo Paulo, SP, vol.262, ano
41, dez.2016.

84



5. A definicdo atribuida por Bentham ao conceito de “seguranca juridica” é a de que, além
de ser o principal objetivo da lei, ¢ uma qualidade do ordenamento juridico em que ha coeréncia,
certeza, e a previsibilidade de relagfes juridicas, principalmente no que tange a protecéo da
propriedade privada. Para o utilitarismo, o ser humano precisa ser assegurado de que a sua
expectativa sera protegida para ser feliz. Um sistema objetivo de normas pode garantir isso.3%
6. Para Bentham, o “interesse da comunidade” corresponde a felicidade geral — que, por
sua vez, é definida pela soma da felicidade individual de todos os individuos da sociedade, em
que cada individuo tem o mesmo peso e conta apenas por um.3% Nesse sentido, o Estado deve
encorajar todos a agir de acordo com aquilo que tornara todos mais felizes.30®

7. A luz das pesquisas conduzidas, o problema de identificar a definicdo de “excepcional
interesse social” na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria de controle
concentrado de constitucionalidade é que esse termo € propositalmente vago e tem sido
utilizado como o que Bentham chamaria de “carater mistico da lei”, ou seja, colocado em
pedestal na argumentacdo juridica sem que haja preocupacdo em definir o termo. Utilizar
termos como se fossem “cartas curingas” nao significa dar motivacdo suficiente para uma
decisdo, principalmente em se tratando de modulagdo de efeitos em matéria tributaria, que
requer uma fundamentacao qualificada.

8. O utilitarismo entra em conflito com a doutrina que fundamenta a existéncia da
jurisdicdo constitucional na protecdo de direitos individuais. Isso pois o utilitarismo demanda
do individuo que faca sacrificios quando necessario ao bem-estar da maioria. Para Bentham, o
individuo ndo é um fim em si mesmo, mas sim um mecanismo para aumentar a utilidade geral
da sociedade; portanto, ndo se preocupa tanto com a funcao distributiva, pois pouco importa
para o utilitarista como sera aumentada a soma de felicidade dentro da comunidade, entdo néo
h& necessidade de uma solucdo que melhore o bem-estar individual. Com isso, s&o
desconsideradas ambicdes individuais.3*” Por conseguinte, em tese, o utilitarismo e a isonomia
tributaria sdo incompativeis, ou, ao menos, a teoria utilitarista ndo incorpora o principio da

isonomia tributaria.

304 WALDRON, Jeremy. Safety and security. Neb. L. Rev., v. 85, 2005, p. 455.

305 «Q interesse da comunidade é uma das expressdes mais gerais que podem ocorrer na fraseologia da moral: ndo
é de se admirar que o significado da mesma se perca muitas vezes. Quando tem um significado, € este. A
comunidade é um corpo ficticio, composto pelas pessoas individuais que sdo consideradas como constituindo
como se fossem os seus membros. O interesse da comunidade é entdo, 0 qué? - a soma dos interesses dos varios
membros que a compdem.”

306 MULGAN, Tim. Utilitarismo. 1a ed. Sdo Paulo: Editora Vozes Limitada, p. 17-19. Traducdo livre.
BENTHAM; Jeremy. The collected works of Jeremy Bentham: An Introduction to the Principles of Morals
and Legislation. 2a ed. Oxford: Clarendon Press, 1907.

307 RAWLS, John. A Theory of justice.la ed. Cambridge: Belknap Press, 1971, pp. 26-27.
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9. Quanto a aprovagéo do Projeto de Lei n. 2.960 de 1997, transformado na Lei 9.868/99,
percebe-se que o Congresso Nacional propositalmente deu poderes para o Supremo Tribunal
Federal modular os efeitos de suas decisdes. A despeito de alguns deputados e senadores terem-
se manifestado de forma contréria a essa maior concentracdo de atribuicdes nas méos do
Judiciario, a maioria dos parlamentares ndo se preocupou com as consequéncias institucionais
geradas pela inclusdo do art. 27 na lei que disciplina as acbes declaratérias de
inconstitucionalidade.

10.  Sdo trés as premissas tedricas que sustentam a modulacdo de efeitos. A primeira delas é
que, ao interpretar uma norma e fixar precedentes, a deciséo judicial cria o direito. Se a
interpretacé@o de uma lei muda de constitucional para inconstitucional, o jurisdicionado também
é obrigado a mudar a sua conduta, a fim de se adequar a nova interpretacdo.3® Nesse contexto,
h& uma tenséo quase insuperavel entre a teoria utilitarista benthamiano e o ordenamento juridico
brasileiro. A modulagdo temporal dos efeitos da deciséo parece ser 0 mecanismo ideal para
amenizar esse antagonismo. No modelo atual de interpretacdo adotado pelas Cortes, ndo se
pode mais esperar que a lei seja a Unica responsavel por garantir a previsibilidade do direito.
11. A andlise empirica de acérddos do Supremo Tribunal Federal demonstrou que, em
matéria tributaria, o STF entende seguranca juridica como fato (estado de coisas em que é
possivel prever consequéncias juridicas) ou como norma-principio (norma juridica prevista
como fundamento do ordenamento), coincidindo com a definicdo de Bentham. Dessa forma, a
Corte, a0 modular os efeitos da inconstitucionalidade em matéria tributaria, tem prestigiado a
previsibilidade do ordenamento, evitando a retroatividade injusta de novas normas juridicas.
12.  Quanto ao excepcional interesse social, percebe-se que a definigdo mais comum nos
acorddos diz respeito ao interesse orcamentario da Fazenda Publica, embora em outras
oportunidades sejam consideradas também as garantias do contribuinte. N&o foi possivel chegar
a uma unica definicdo de interesse social, 0 que demonstra uma falta de coesdo na
jurisprudéncia do Tribunal. Foram analisadas dezesseis decisdes do Pleno do STF. Em oito
delas, a modulacao foi a favor do contribuinte; nas outras oito, beneficiou o Erario. Em especial,
0 STF ndo tem preservado o direito a acdo de repeticdo de indébito, a qual tem fundamento

constitucional (o direito de pagar somente o que é devido).3%®

308 ALVIM, Teresa Arruda. A modulagdo do art. 927, 8 3°, do CPC. Revista Judiciria do Parana, Ano XV, n.
19, 2020, p. 155, 2020.

309 MACHADO, Hugo de Brito (org.). Repeticdo do indébito e compensagdo no Direito Tributario. 12 ed.
Fortaleza e S&o Paulo: Instituto Cearense de Direito Tributario (ICET) e Editora Dialética, 2001, p. 11.
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13.  Ap0s a andlise dos acordaos selecionados, releva notar que a maioria dos casos tinham
como objeto normas relacionadas ao ICMS e a guerra fiscal entre estados.3® Apesar de a
jurisprudéncia do STF ser firma sobre a inconstitucionalidade de convénio interestadual — e ndo
lei complementar — estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente
sobre a definicéo de tratamento diferenciado®'!, bem como a concessdo unilateral de beneficios
fiscais sem previsdo em convénio do CONFAZ3?, a Corte Constitucional tem constantemente
modulado os efeitos de decisdes que declaram dispositivos dessa natureza inconstitucionais.
No entanto, vale ressaltar que, em casos de guerra fiscal, o conflito principal se da entre entes
da Federacéo, e o contribuinte funciona como mero coadjuvante do conflito.

14.  No entanto, ainda que as decisGes analisadas digam respeito ao federalismo de
cooperacdo, modelo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro que torna inconstitucional a
guerra fiscal, o contribuinte ainda é diretamente afetado pelas isen¢des concedidas de maneira
manifestamente inconstitucional, as quais sdo posteriormente invalidadas pelo Supremo
Tribunal Federal, com base em jurisprudéncia ja consolidada. Ao ser concedido determinado
tratamento fiscal por lei, o contribuinte passa a acreditar na legitimidade daquele ato, em
decorréncia do principio da presuncdo de constitucionalidade, mas posteriormente é
prejudicado quando a isencao se extingue. A reiterada aplicacdo da modulacdo de efeitos a favor
do Fisco em casos como esses passa a incentivar a inconstitucionalidade, pois a edicdo de
normas evidentemente inconstitucionais acaba compensando, ja que a Fazenda Publica ndo

sofre as consequéncias de ter que devolver os valores cobrados a maior.

310 DE OLIVEIRA, Luiz Guilherme. Federalismo e guerra fiscal. Pesquisa & Debate. Revista do Programa de
Estudos Pés-Graduados em Economia Politica, v. 10, n. 2 (16), 1999, p. 120.

311 Nesse sentido: INCONSTITUCIONALIDADE. Agéo direta. Lei n° 15.182/2006, do Estado do Parana. Tributo.
Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos — ICMS. Beneficios fiscais. Concesséo de crédito presumido,
por Estado-membro. Inexisténcia de suporte em convénio celebrado no &mbito do CONFAZ, nos termos da LC
24/75. Expressdo da chamada “guerra fiscal”. Inadmissibilidade. Ofensa aos arts. 150, § 6°, 152 e 155, § 2°, inc.
XII, letra “g”, da CF. Ac¢ao julgada, em parte, procedente. Precedentes. Ndo pode o Estado-membro conceder
isencdo, incentivo ou beneficio fiscal, relativos ao Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS,
de modo unilateral, mediante decreto ou outro ato normativo, sem prévia celebracdo de convénio
intergovernamental no &mbito do CONFAZ.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3803, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, DJ
01/06/2011.

312 A titulo de exemplo: CONSTITUCIONAL. FINANCEIRO. PARTILHA DO PRODUTO ARRECADADO
COM A INCIDENCIA DO IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E SERVICOS - ICMS.
FUNDO DE PARTICIPACAO DOS MUNICIPIOS. OPERACOES DE GERACAO DE ENERGIA ELETRICA.
USINA. NORMA ESTADUAL QUE DISPOE SOBRE O CALCULO DO VALOR AGREGADO (LEI
9.332/1995, DO ESTADO DE SAO PAULO). VIOLACAO DOS ARTS. 158, IV, E PARAGRAFO UNICO, | E
161, 1, DA CONSTITUICAO DE 1988. Viola a reserva de lei complementar federal, prevista no art. 161, 1, da
Constituigdo, norma estadual que dispde sobre o calculo do valor agregado, para fins de partilha da arrecadacéo
do ICMS, nos termos do art. 158, 1V, e paragrafo Unico, |, da Carta Magna. Acdo direta de inconstitucionalidade
conhecida e julgada procedente.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1423, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJ
16/05/2007.
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15.  De fato, por razdes de seguranca juridica, que, conforme desenvolvido neste trabalho, é
principio estruturante do Estado Democratico de Direito, é necessario resguardar a expectativa
do contribuinte de que, mesmo que os Estados escolham travar uma guerra fiscal entre si (algo
gue o Supremo sempre declarou inconstitucional), a propriedade privada ndo ficara exposta aos
riscos patrimoniais que sdo efeitos colaterais dessa opcéo do legislador. Ademais, em casos de
guerra fiscal, ndo se prestigia o principio da capacidade contributiva, mas sim 0 acaso e a
“malemoléncia” do estado que editou norma nitidamente contraria ao texto da Constituicao.
Com isso, 0 contribuinte de outra unidade federativa que seguiu as regras do jogo para a
concessdo de isencdo tributaria é prejudicado no seu direito a livre concorréncia, por ndo gozar
dos mesmos beneficios. Essa situacdo, chancelada pelo Supremo Tribunal Federal na
modulacdo de efeitos a favor do Fisco, cria hipétese flagrantemente desigual, gerando uma
quebra de isonomia e transformando o aproveitamento de beneficios fiscais em loteria, 0 que,
por sua vez, causa grave prejuizo a seguranca juridica.

16.  De todo o exposto, este trabalho busca refletir sobre a seguinte questdo: autores que
defendem a jurisdicdo constitucional argumentam que um dos seus lados positivos é resguardar
direitos da minoria contra os interesses dos representantes eleitos pela maioria, 0s quais
elaboram as leis.3'3 Os que criticam essa concepgdo argumentam que esse poder nas méos da
Corte Constitucional, além de ndo necessariamente levar a prote¢do dos direitos das minorias,
confere ao Tribunal um poder muito amplo para dar a conceitos indeterminados uma
definicdo.3!* Quando o STF viola as limitagOes impostas pela Constituicdo ao poder de tributar,
notadamente, o principio da legalidade em sentido amplo, que engloba a constitucionalidade da
norma,® a jurisdigdo constitucional como um todo sofre com a perda de legitimidade de sua

capacidade de garantir justica, seguranca e liberdade.

813 YEPES, Rodrigo Uprimny. Judicialization of politics in Colombia: cases, merits and risks. Sur. Revista
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APENDICE | - TABELA DE CASOS ANALISADOS

n.

1. ADI 875 Min. GILMAR | 24/02/2010 Célculo, entrega
MENDES e liberacdo dos

recursos dos

Fundos de

Participacdo

2. ADI 4628 Min. LUIZ FUX | 17/09/2014 ICMS
3. ADI 429 Min. LUIZ FUX | 30/10/2014 ICMS
4. ADI 4481 Min. LUIS | 11/03/2015 ICMS
ROBERTO
BARROSO
5. ADI 4425 QO e | Min. LUIZ FUX | 25/03/2015 Regime de
ADI 4357 QO execucdo da
(Julgamento em Fazenda Publica
conjunto) mediante
Precatorio
6. ADI 4171 Min. ELLEN | 20/05/2015 ICMS
GRACIE
7. ADPF 190 Min. EDSON | 29/10/2016 ISSQN
FACHIN
8. ADI 3796 Min. GILMAR | 08/03/2017 Beneficios fiscais
MENDES no ambito dos

programas Bom
Emprego, Parana
Mais Emprego e
Desenvolvimento
Econémico,

Tecnoldgico e
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Social do Parana

(PRODEPAR)
9. ADI 4596 Min. DIAS | 06/06/2018 ICMS
TOFFOLI
10. ADI 5467 Min. LUIZ FUX | 30/08/2019 ICMS
11. ADI 3984 Min. LUIZ FUX | 30/08/2019 ICMS
12. ADI 3550 Min. DIAS | 18/12/2019 ICMS
TOFFOLI
13. ADI 6074 Min. ROSA | 21/12/2020 IPVA
WEBER
14, ADI 5469 Min. DIAS | 24/02/2021 ICMS
TOFFOLI
15. ADI 5659 e | Min, DIAS | 24/02/2021 ICMS/ISS
ADI 1945 | TOFFOLI
(Julgamento em
conjunto)
16. ADI 5481 Min. DIAS | 29/03/2021 ICMS
TOFFOLI
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APENDICE Il - MODULAGCAO DE EFEITOS EM FAVOR DO FISCO OU
CONTRIBUINTE NOS CASOS ANALISADQOS

n.

Efeitos pro futuro

Modulagdo em favor do

1. ADI 875

Julgadas procedentes
as AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade

(ADI 1.987, ADI 857,
ADI 2727 e ADI 3243),
para, aplicando o art.
27 da Lei 9.868/99,
declarar a
inconstitucionalidade,
sem pronuncia da
nulidade, do art. 2°
incisos I e Il, SS 1°, 2°
e 3°, e do Anexo Unico,
da Lei Complementar
n. 62/1989, assegurada
a sua aplicacdo até 31
de dezembro de 2012.

Estado

2. ADI 4628

Modulagdo dos efeitos
a partir do deferimento
da  concessdo  da
medida liminar,
ressalvadas as agdes ja

ajuizadas.

Estado

3. ADI 429

Pedido de
inconstitucionalidade

julgado  parcialmente
procedente para
declarar: (i)

inconstitucional 0

Contribuinte
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paragrafo 2° do art.
192, sem a pronuncia
de nulidade, por um
prazo de doze meses,
(i) parcialmente
inconstitucional 0
caput do art. 193,
dando-lhe

interpretacdo conforme
para excluir de seu
ambito de incidéncia o
ICMS; (iii)
inconstitucional 0
paragrafo  Unico do
artigo 193; (iv)
inconstitucional 0
artigo 201, caput, e seu
pardgrafo dnico; (V)
inconstitucional 0
paragrafo  Unico do
artigo 273; (vi)
inconstitucional 0
inciso 111 do artigo 283;
julgar improcedente o
pedido quanto ao caput
e 81° do artigo 192,
todos os artigos da

Constituicao cearense.

ADI 4481

Modulacdo para que a
deciséo produza efeitos
a contatar da data da

sessédo de julgamento.

Contribuinte
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ADI 4425 QO e ADI
4357 QO (julgamento

em conjunto)

Modulam-se os efeitos
das decisdes
declaratorias de
inconstitucionalidade

proferidas nas ADIs n°
4357 e 4.425 para
manter a vigéncia do
regime especial de
pagamento de
precatorios instituido
pela Emenda
Constitucional n°
62/2009 por 5 (cinco)
exercicios financeiros a
contar de primeiro de
janeiro de 2016. 3.

Confere-se eficacia
prospectiva a
declaracao de

inconstitucionalidade

dos seguintes aspectos
da ADI, fixando como
marco inicial a data de
concluséo do
julgamento da presente
questdo de ordem
(25.03.2015) e
mantendo-se validos os
precatorios expedidos
Ou pagos até esta data,
a saber: (i) fica mantida
a aplicacdo do indice

oficial de remuneracao

Estado
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bésica da caderneta de
poupanca (TR), nos
termos da Emenda
Constitucional n°
62/20009, até
25.03.2015, data apos a
qual (a) os créditos em
precatorios deverdo ser
corrigidos pelo indice
de Precos ao
Consumidor  Amplo
Especial (IPCA-E) e
(b) os precatérios
tributarios deverdo
observar 0s mesmos
critérios pelos quais a
Fazenda Publica
corrige seus créditos
tributarios; e (ii) ficam
resguardados 0S
precatorios expedidos,
no ambito da
administracdo publica
federal, com base nos
arts. 27 das Leis n°
12.919/13 e n°
13.080/15, que fixam o
IPCA-E como indice
de correcdo monetaria.
4. Quanto as formas
alternativas de
pagamento previstas no

regime especial: (i)
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consideram-se validas
as compensacdes, 0S
leilGes e os pagamentos
a vista por ordem
crescente de crédito

previstos na Emenda

Constitucional n°
62/2009, desde que
realizados até

25.03.2015, data a
partir da qual ndo sera
possivel a quitacdo de
precatorios por tais
modalidades; (ii) fica
mantida a possibilidade
de realizacdo  de
acordos diretos,
observada a ordem de
preferéncia dos
credores e de acordo
com lei propria da
entidade devedora,
com reducdo maxima
de 40% do valor do
crédito atualizado. 5.
Durante o periodo
fixado no item 2 acima,
ficam mantidas (i) a
vinculagéo de
percentuais  minimos
da receita corrente
liguida ao pagamento

dos precatorios (art. 97,
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§ 10, do ADCT) e (ii)
as sangdes para 0 caso
de ndo liberacdo
tempestiva dos
recursos destinados ao
pagamento de
precatérios (art. 97,
8§10, do ADCT). 6.
Delega-se competéncia
ao Conselho Nacional
de Justica para que
considere a
apresentacao de
proposta normativa que
discipline 0] a
utilizacdo compulsoria
de 50% dos recursos da
conta de depositos
judiciais tributarios
para 0 pagamento de
precatorios e (ii) a
possibilidade de
compensacao de
precatorios  vencidos,
proprios ou de
terceiros, com 0
estoque de créditos
inscritos  em divida
ativa até 25.03.2015,
por opgdo do credor do
precatorio. 7. Atribui-
se competéncia ao

Conselho Nacional de
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Justica  para  que

monitore e
supervisione 0
pagamento dos

precatérios pelos entes
publicos na forma da

presente decis&o.

ADI 4171

Modulacdo dos efeitos
temporais da deciséo
que declara a
inconstitucionalidade

dos atos normativos
atacados, para que
produza efeitos a partir
de seis meses contados
da  publicacio do

acoérdao.

Estado

ADPF 190

Modulagdo prospectiva
dos efeitos temporais
da  declaracdo de
inconstitucionalidade,
a contar da data do
deferimento da medida
cautelar em
15.12.2015.

Contribuinte

ADI 3796

Modulagdo para que a
declaracao de
inconstitucionalidade

produza efeitos a partir
da data da publicacdo

da ata de julgamento.

Contribuinte

ADI 4596

Modulagdo dos efeitos

para 0 més seguinte ao

Estado
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do julgamento da acao
direta, ressalvadas as
acbes judiciais em

Curso.

10.

ADI 5467

Decisdo com efeitos ex
nunc, a partir da data do
deferimento da medida

cautelar confirmada.

Contribuinte

11.

ADI 3984

Decisdo com efeitos ex
nunc, a partir da
publicacdo da ata do
julgamento (artigo 27
da Lei 9.868/99).

Contribuinte

12.

ADI 3550

Modulacdo dos efeitos
da  declaracdo de
inconstitucionalidade

para que a decisdo
somente produza
efeitos ex nunc a partir
da data desta sesséo de

julgamento.

Contribuinte

13.

ADI 6074

Acdo direta conhecida
e julgada procedente
para declarar a
inconstitucionalidade

da Lei n° 1.293, de 29
de novembro de 2018,
do Estado de Roraima,
com efeitos ex nunc a
contar da data da
publicacdo da ata do

julgamento.

Contribuinte
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14.

ADI 5469

Modulagdo dos efeitos
da  declaracdo de
inconstitucionalidade

das clausulas primeira,
segunda, terceira, sexta
e nona do convénio
questionado, para que a
decisédo produza
efeitos, quanto a
clausula nona, desde a
data da concessédo da
medida cautelar nos
autos da ADI n°
5.464/DF e, quanto as
clausulas primeira,
segunda, terceira e
sexta, a partir do
exercicio  financeiro
seguinte a conclusao
deste presente
julgamento  (2022),
aplicando-se a mesma
solucdo em relacdo as
respectivas leis dos
estados e do Distrito
Federal, para as quais a
decisédo devera
produzir efeitos a
partir do exercicio
financeiro seguinte a
conclusao deste
julgamento  (2022),

exceto no que diz

Estado
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respeito as normas
legais que versarem
sobre a clausula nona
do Convénio ICMS n°
93/15, cujos efeitos
deverdo retroagir a
data da concessédo da
medida cautelar nos
autos da ADI n°
5.464/DF. Ficam
ressalvadas da
modulacdo as acdes

judiciais em curso.

15.

ADI 5659 e ADI 1945
(Julgamento em

conjunto)

O  Tribunal, por
maioria, modulou o0s
efeitos da deciséo,
atribuindo eficacia ex
nunc, a contar da
publicacdo da ata de
julgamento do mérito
em questdo para: a)
impossibilitar a
repeticdo de indébito
do ICMS incidente
sobre operagdes com
softwares em favor de
quem recolheu esse
imposto, até a véspera
da data da publicacdo
da ata de julgamento
do merito, vedando,
nesse caso, que O0S

municipios cobrem o

Estado

117



ISS em relagdo aos
mesmos fatos
geradores; b) impedir
gue os estados cobrem
0 ICMS em relagdo
aos fatos geradores
ocorridos até a
vespera da data da
publicacdo da ata de
julgamento do mérito.
Ficam ressalvadas (i)
as acdes judiciais em
curso, inclusive de
repeticdo de indébito
e execucoes fiscais em
que se discutam a
incidéncia do ICMS e
(i) as hipoteses de
comprovada

bitributacdo, caso em
que o contribuinte
terd direito a
repeticdo do indébito
do ICMS. Por sua vez,
incide o ISS no caso
de ndo recolhimento
do ICMS ou do ISS
em relacdo aos fatos
geradores ocorridos
até a véspera da data
da publicacéo da ata
de julgamento do

meérito, nos termos do
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voto do Relator,
vencido o Ministro
Marco Aurélio, que
ndo modulava o0s

efeitos da decisao.

16.

ADI 5481

Modulacdo dos efeitos
da deciséo,
estabelecendo-se  que
ela produza efeitos ex
nunc a partir da
publicacdo da ata de
julgamento do mérito.

Acolhendo  proposta

formulada pelo
Ministro Roberto
Barroso , ficam

ressalvadas: “(i) as
hipdteses em que o
contribuinte nao
recolheu o ICMS; (ii)
os créditos tributarios
atinentes a
controvérsia e que
foram objeto de
processo
administrativo,
concluido ou néo, ate
a véspera da
publicacdo da ata de
julgamento do
merito; (iii) as acgdes
judiciais atinentes a

controvérsia e

Estado
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pendentes de
conclusdo, até a
véspera da publicacéo
da ata de julgamento
do mérito; Em todos
esses casos, dever-se-a
observar 0
entendimento  desta
Corte e o0 prazos
decadenciais e

prescricionais.
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APENDICE 111 - DEFINICAO DE “SEGURANCA JURIDICA” E “INTERESSE
SOCIAL” NOS CASOS ANALISADOS

n. “Seguranga juridica” “Interesse social”

1. ADI 875 Min. Gilmar (pp. 175-176): | Min. Gilmar (p. 272): “Por fim,
“Nesses termos, fica evidente | é preciso reconhecer que, apesar
gue a norma contida no art. 27 | de a Lei Complementar n. 62, de
da Lei n. 9.868/99 tem carater | 28 de dezembro de 1989, nédo
fundamentalmente satisfazer  integralmente &
interpretativo, desde que se | exigéncia contida na parte final
entenda que os conceitos | do art. 161, 11, da Constituigéo,
juridicos indeterminados | sua imediata supresséo da ordem
utilizados - seguranca juridica | juridica representaria
e excepcional interesse social - | incomensuravel prejuizo  ao
revestem-se de base | interesse publico e a economia
constitucional. No que diz | dos Estados, uma vez que 0
respeito & seguranca juridica, | vdcuo  legislativo  poderia
parece ndo haver ddvida de | inviabilizar, por completo, as
que ela encontra expressdo no | transferéncias de recursos.
préprio principio do Estado de
Direito, consoante
amplamente  aceito  pela
doutrina patria e alienigena.”

2. ADI 4628 | Min. Fux (p. 35): “Mas as | Nao ha.
acoes em curso  séo
respeitadas, quer dizer, posso
aniquilar quem promoveu a
acdo na ciéncia de que era
inconstitucional isso.”

3. ADI 429 Nao ha. N&o ha.

4, ADI 4481 | Min. Barroso (p. 15): N&o ha.
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E certo que a jurisprudéncia do
STF sobre o procedimento a
ser observado para O
deferimento de beneficios em
matéria de ICMS é mais do
que conhecida. N&o gera
grande surpresa a decisdo ora
proferida, no sentido da
inconstitucionalidade da lei
estadual. Por outro lado, a
norma em exame vigorou por
oito anos, com presuncdo de
constitucionalidade, de modo
que a atribuicdo efeitos
retroativos a declaracdo de
inconstitucionalidade geraria
um grande impacto e um
impacto injusto para 0s

contribuintes.

()

Min. Barroso (p. 16-17):

Observo, por fim, que a
modulagdo, no presente caso,
decorre de um juizo de
ponderacdo que ndo envolve o
assim chamado principio da
supremacia da Constituicéo. A
supremacia da Constituicdo é
pressuposto do sistema de

controle da
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constitucionalidade e, por
consequéncia, é imponderavel.
A ponderagdo ocorre entre a
disposicao constitucional tida
por violada e os principios da
boa-fé e da seguranca juridica
5 . Pelas razbes ja expostas,
entendo que devem prevalecer
0S altimos principios,
atribuindo-se eficicia a esta
decisdo a partir da data desta

Sessao.”

(..)

Min. Barroso (p. 18):

E, nestas circunstancias, eu
estarei  privilegiando, ao
modular, o mandamento da
seguranca juridica e da boa-fé,
que, a meu ver, milita em favor
sobretudo das partes privadas
que cumpriram as regras dessa

lei.

ADI 4425
QO e ADI
4357 QO
(julgamento
em

conjunto)

Min. Fux (p. 9): “Embora a
decisdo da Corte reconheca a
nulidade dos referidos
dispositivos da EC n° 62/09, é
inegavel que durante quase
quatro anos (i.e., ao longo dos
exercicios financeiros de 2010,

2011, 2012 e do corrente ano

Min Gilmar (p. 23):

“Tenho em maos um estudo - é
claro que havera varios estudos
a propasito do assunto - fazendo
esse acompanhamento. E, de
fato, o estudo ndo é tdo otimista,
nao também

embora seja

catastrofico. E de uma pessoa
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de 2013), a sistemética
juridicamente invalida entrou
em vigor e surtiu efeitos, sendo
aplicada por diversas unidades
federativas brasileiras. Esse
quadro fatico denota, em
primeiro lugar, a existéncia de
situacbes concretas de certo
modo consolidadas com o
decurso do tempo. Em
segundo lugar, indica que a
atual programacao
orcamentariofinanceira  dos
Estados e dos Municipios foi
realizada em um cenério
juridico distinto, em que ainda
vigorava integralmente a
Emenda Constitucional n°
62/09. Em  consequéncia,
torna-se imperioso que esta
Corte defina o alcance
temporal de seu
pronunciamento, razdo pela
qual suscito a presente questao

de ordem.”

Min. Fux (p. 12):

“Quanto ao regime de
compensagdo unilateral dos
débitos da Fazenda Publica
inscritos em  precatdrios,

criado pelos 88 9° e 10 do art.

muito conhecida e que trabalha
com divida publica, professor
José Roberto Afonso, do Rio de
Janeiro, responsavel, elaborador
da Lei de Responsabilidade
Fiscal, juntamente com Gabriel
Leal de Barros. E eles estimam
que 62% dos estados terdo
condicOes de se ajustar a esse
regime estabelecido e, portanto,
quitar os débitos no prazo de
quinze anos, mas que alguns
nem sequer cumprirdo esse
modelo. E sabemos que ha uma
série de problemas, a despeito
ai dos anudncios otimistas de
alivio na divida publica, no
contexto  federativo.  Por
exemplo, a reducdo da receita
do Fundo de Participacdo dos
Estados em razdo da propria
politica fiscal que afeta o
imposto de produtos
industrializados, que é uma
das fontes do FPE, como é uma
das fontes do FPM. Tanto €
que, a toda hora, estamos lendo
nos jornais que estd havendo
uma reducdo de até 10% nesse
repasse, 0 que significa que as
financas estaduais estdo
passando por momentos

complicados.”
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100 da
Republica (bem como o inciso
Il do § 9°do art. 97 do ADCT),
pela EC n°
62/2009, também entendo a

Constituicdo da

introduzidos

decisdo deva possuir efeitos
retrospectivos, inquinando
toda e qualquer compensacao
tenha sido

unilateral que

realizada pelos Estados e
Municipios. A razdo disso é
simples: tanto a seguranca
juridica quanto a protecdo da
confianga legitima — dois dos
vetores  axioldgicos  que
justificam a modulacdo das
decisbes judiciais — néo
protegem quem age de ma-fé
ou se beneficia da prépria
torpeza. Na espécie, foi a
propria Fazenda Publica quem
criou para Si um regime
juridico desproporcionalmente
vantajoso.  Nesse sentido,
inexiste qualquer ameaca a
seguranca juridica quando se
declara, retroativamente, a
invalidade de uma pratica
institucional reprovavel.
Definitivamente ndo se poder
tutelar a “confianga” de quem,
no exercicio do poder estatal,

agracia a si com privilégios

Min. Lewandowski (p. 28):
“(...) tendo em conta que a
prépria  Constituicdo  ja
vincula a receita dos Estados e
dos Municipios, e

da prépria Unido, a educacao
e a salude com uma parcela
significativa.

Entdo, nés vamos onera-los
também, e temos de oneréa-los,
porque a Constituicdo assim o
determina, com mais uma
vinculag&o, mas é preciso
sempre ter em conta aquele
brocardo romano ad
impossibilia nemo tenetur,
porque ndés ndo podemos
obrigar alguém ao impossivel,
sobretudo, tendo em conta que
0 administrador  publico
precisa prestar 0s servicos
publicos

essenciais, sob pena de criar-se
um caos social irreversivel, e
ndo € isso que 0 Supremo
Tribunal Federal,
evidentemente, deseja. Temos
gue atender aos interesses dos
credores da Fazenda Publica,
que séo

importantes, sdo relevantes,

mas ndo podemos tambem, de
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nitidamente discriminatorios.
Seria um equivoco usar 0
argumento de seguranca e
estabilidade  social  para
resguardar a situagcdo de quem
foi o proprio responsavel pela
edicdo do ato juridicamente

invalido.”

Min. Fux (p. 55):

“Entretanto, ha  algumas
ponderacdes de graves
prejuizos ao erario que, numa
ponderacdo de interesse, ndo
me causariam a menor
dificuldade de, digamos assim,
abrir mao desse topico do voto
porque, por exemplo, a
Advocacia da Unido
mencionou, com a lealdade
que lhe é peculiar, que, nao
adotado esse entendimento,
haveria um prejuizo de bilhdes
para 0 Tesouro. Entéo,
evidentemente, nos temos
também que garantir a
governabilidade politica e
econémica do Pais. Nao é so
uma divagacdo académica

sobre a inconstitucionalidade.”

outro lado, deixar que o
Estado ndo preste 0s servigcos

publicos essenciais.”

Min. Barroso (p. 35):

“Eu esclareco aos eminentes
Colegas que, ao longo do
periodo em que tive vista, recebi
todas as partes interessadas.
Recebi estados, recebi
procuradores do estado, recebi
prefeitos, recebi procuradores
municipais, recebi a Ordem dos
Advogados mais de uma vez,
recebi entidades de credores, e,
evidentemente, ouvindo as
razdes de cada um e tentando
pensar uma solucao que fosse a
mais efetiva possivel para a
satisfacdo dos direitos dos
credores, que é evidentemente

0 interesse principal.”

Min. Barroso (p. 40):

“O encaminhamento que estou
propondo tem do ponto de vista
juridico trés fundamentos de
legitimidade. O primeiro € o de
que a simples declaracédo de
inconstitucionalidade da
Emenda n® 62, que ninguém

duvida que o Supremo possa
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fazer, faria com que os
devedores tivessem de cumprir o
artigo 100 da Constituicdo e,
portanto, incluir no orcamento
todo o estoque da sua divida de
precatorios — que € uma situacao
muito mais gravosa do que o
modelo de transi¢do que eu vou
propor. Ademais, 0 néo
pagamento em cinco anos
geraria, nos termos do voto do
Ministro Luiz Fux, a intervencéo
federal, providéncia igualmente
muito mais drastica do que as
sugestdes que vou fazer. Em
terceiro lugar — e considero
muito importante —, a proposta
que estou fazendo é de um
didlogo institucional, porque o
Congresso tem oito meses para,
em ndo concordando, editar uma
emenda constitucional com
outro regime diverso desse. O
fundamento moral relevante,
que eu considero para noés
avancarmos no modelo de
transicdo, é: 0 Supremo ndo tem
o direito de devolver a sociedade
uma situacao pior do que aquela
que recebeu com a Emenda

Constitucional n°® 62.”
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Min. Fux (p. 79): “ O que o
Ministro  Barroso fez  foi
exatamente aquilo que uma
Corte tem de fazer para poder
construir uma solucdo judicial.
Eu até me recordo que o
professor ~ Fabio  Konder
Comparato, no prefacio a obra
de Friedrich Mdller "Quem ¢é
0 povo?", faz uma indagacéo:
Quem mais contribuiu para a
ciéncia juridica? A Suprema
Corte americana com a sua
criacdo judicial ou a escola
exegética francesa que dizia
gue o Direito estava todo posto
na lei? Efetivamente a
resposta indica que foi a
Suprema Corte americana.
Entdo a criacdo judicial €
imanente a propria
modulacéo, e as sentencas
aditivas, o Supremo Tribunal
Federal esta, digamos assim,
recorrente em prendé-la, essa
criagdo judicial. Entdo, eu
queria aqui, apenas
testemunhando esse voto do
Ministro Roberto Barroso,
assentar que efetivamente essa
€ uma postura exigivel de uma
Corte Suprema, porque, se nds

ficarmos com deferéncias
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legislativas, nos nao
poderemos nunca mais
declarar a
inconstitucionalidade de lei,
porque teremos que manter
sempre, na triparticdo, a
deferéncia ao Poder
Legislativo. Isso ndo esta
valendo mais nem na
Inglaterra, onde néo se previa
0 controle de
constitucionalidade.”

(grifos nossos)

ADI 4171

Min. Ellen Gracie (p. 26-27):
‘Todavia, ¢ preciso considerar
que o0 reconhecimento da
invalidade do “estorno
mediante recolhimento”, no
bojo da sistematica de
tributacdo adotada para 0s
combustiveis, implicara
prejuizo aos estados sedes das
distribuidoras que ndo sejam
ao mesmo tempo sede das
usinas e local de consumo do
combustivel ~ final.  Estes
estados sede de distribuidoras
ndo conseguirdo mais se
ressarcir do 6nus suportado.
De um lado, sofrerdo deducéo
do valor correspondente ao
ICMS-diferido relativo ao
alcool (AEAC) e ao biodiesel

Min. Ricardo Lewandowski (p.
37):

“Considerando, destarte, a
seguranga  juridica e o
excepcional interesse
econbmico  envolvidos na
questdo, entendo ser cabivel a
limitacdo dos efeitos da
inconstitucionalidade a  ser
eventualmente declarada por
esta Corte, a fim de que esta
decisdo tenha eficacia ap0s seis
meses da publicacdo do

acorddo.” (grifo nosso)
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(B5) e, de outro, nédo receberéo
0 repasse do ICMS sobre a
gasolina C e sobre o dleo
diesel B5. Por isso, proponho a
modulacdo  temporal  dos
efeitos desta declaracdo de
inconstitucionalidade a fim de
que a presente decisdo tenha
eficacia a partir de seis meses
contados da publicacdo do
acorddo, tempo em que
poderdo 0s estados adotar
modelo diverso e que ndo gere

a distor¢ao demonstrada.”

ADPF 190

Min. Fachin (p. 61):

“Senhora Presidente, essa ¢
uma preocupacao que assentei
ao concluir o voto. Temos
aqui ndo apenas uma
questdo de uma certa
consideracdo, de relevo, a
propria higidez financeira e
orcamentaria do municipio,
bem como questdes atinentes
as empresas, aos
contribuintes. A demanda ¢
de 2009, e, portanto, a Lei é
anterior, e um lapso
temporal expressivo.
Entendo que ha que se ter em
conta esse lapso
transcorrido, quando menos

até o momento em que a

N&o ha.
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liminar foi deferida em
dezembro do ano passado.
De modo que, em
homenagem ao principio da
seguranga juridica, estou
propondo uma eficacia
prospectiva, ou seja,
proponho a fixacdo de uma
efichcia ex nunc a essa
declaracédo de
inconstitucionalidade,

delimitando, como termo
inicial, a data da concessdo
da liminar. A outra maneira
de formular isso é fixar o
termo inicial o exercicio fiscal
do ano em curso, porque a
liminar foi concedida em 2015,
0s seus efeitos ja se projetaram
para 2016. Também estou de
acordo e estou propondo que
encontremos juntos a melhor

formulagao.” (grifos nossos)

ADI 3796

Min Gilmar (p. 34): “Tem-se
lei que esta em vigor ha mais
de dez anos, impugnada desde
12.9.2006 e com inclusédo em
pauta desde 2008. Ha,
portanto, razdes de seguranga
juridica e de interesse social a
justificar a modulacdo dos
efeitos no caso em exame para

que a declaracdo  de

N&o ha.
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inconstitucionalidade produza
efeitos a partir da data da
publicagio da ata de

julgamento.”

ADI 4596

Néo ha.

Min. Barroso (p. 20): “Mas, de
qualquer forma, neste momento,
quer dizer, uma perda de receita
com risco de repeticdes, nesse
momento, eu acho que seria uma

questao complicada” (p. 20)

10.

ADI 5467

Min. Fux (p. 19): “Nesse
sentido, mercé das razoes de
seguranga  juridica  dos
contribuintes alcancados
pelas normas ora analisadas,
proponho sejam modulados 0s
efeitos da decisdéo de
inconstitucionalidade dos
dispositivos impugnados,
conferindo-lhes  efeitos  ex
nunc, nos termos do artigo 27
da Lei 9.868/99, a contar da
data do deferimento da medida
cautelar ora  confirmada
(29/3/2017), quando restou
suspensa a aplicagdo dos
dispositivos aqui declarados

inconstitucionais.”

N&o ha.

11.

ADI 3984

Min. Fux (p. 27): “Entretanto,
mercé das razfes de seguranca
juridica dos contribuintes
alcancados pelas normas ora

analisadas, proponho sejam

Néao ha.
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modulados os efeitos da
deciséo de
inconstitucionalidade do artigo
3° da norma impugnada,
conferindo-lhes  efeitos  ex
nunc, nos termos do artigo 27
da Lei 9.868/99, a contar da
publicacdo da ata do presente
julgamento. Destaco que nesse
sentido tem se posicionado o
Plenério desta Corte em casos
similares, v.g.: ADI 2.663, rel.
min. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
DJe de 29/05/2017; ADI
4481, rel. min. Roberto
Barroso,  Tribunal  Pleno,
julgada em 11/3/2015, DJe de
19/5/2015.”

12.

ADI 3550

Min Toffoli (p. 12): “Observo,
contudo, estar o art. 12 da Lei
estadual n°® 4.546 em vigéncia
desde 2005, de modo que,
nesse periodo, foram
efetivadas contribuicbes ao
FAES, bem como processadas
as respectivas compensacoes.
Dessa forma, por razbes de
seguranca juridica, proponho a
modulacdo dos efeitos da
declaragéo de
inconstitucionalidade, nos
termos do art. 27 da Lei n°

9.868/99, para que a decisao

Né&o ha.
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somente produza efeitos a
partir  desta sessdo  de

julgamento.”

13.

ADI 6074

Min. Rosa Weber (p. 15):

“Configuradas as  estritas
condi¢cbes materiais previstas
no art. 27 da Lei n°® 9.868/1999
— razfes de seguranca juridica
ou de excepcional interesse
social —, cumpre ao Supremo
Tribunal Federal, no
desempenho do seu papel de
Corte Constitucional, lancar
mdo do poder-dever de
harmonizar o principio da
nulidade da norma
inconstitucional com a
exigéncia de preservacao,
considerado 0 aspecto
temporal, historico e
irreversivel da realidade, de
preceitos outros da Lei Maior
gue, sem essa providéncia,
seriam feridos caso atribuida
eficacia retroativa ou plena a
decisdo:  notadamente a
seguranca juridica, a confianca
legitima e a boa-fé objetiva,
expressdes que sdo do devido
processo legal e do Estado de
Direito. A jurisprudéncia desta
Suprema Corte é firme no

sentido de que as decisbes

Néao ha.
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proferidas em sede de controle
concentrado de
constitucionalidade tém
natureza  declaratoria, e,
portanto, resultam na
prondncia da nulidade ab initio
da lei ou do ato normativo
atacado. Eventuais efeitos
prospectivos  atribuidos  a
decisdo, na esteira do que
dispbe o art. 27 da Lei n°
9.868/99, devem derivar de
manifestacdo  expressa do
Tribunal, por maioria de dois
tercos de seus membros, de
modo que a auséncia de
pronunciamento  categorico
nesse sentido s6 pode ser
interpretada no sentido de
considerar como ex tunc o0s
efeitos imprimidos a
respectiva deciséo. In casu,

verifica-se que o ato normativo
declarado inconstitucional no
julgamento do presente feito —
Lei n°® 1.293, de 29 de
novembro de 2018, do Estado
de Roraima — ndo obstante
viciado na sua origem,
possibilitou a isen¢do do PVA
a  diversos  beneficiarios
proprietarios de  veiculos

portadores de doencas graves,
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de modo a inviabilizar o
ressarcimento dos valores.
Com efeito, a intangibilidade
dos montantes integrados ao
patrimonio deve ser
resguardada  dos  efeitos
retroativos da decisdo de
inconstitucionalidade, sob
pena de se configurar situacdo
de inseguranca juridica. A
modulagdo dos efeitos da
decisdo, no caso, apresenta-se
COMO necessaria para proteger
a confianca legitima que
resultou na aplicacdo da lei e

observa a boa-f¢ objetiva.”

14.

ADI 5469

Min. Lewandowski (p. 174):
“Penso, com a devida vénia,
Senhor Presidente, que o
Supremo Tribunal Federal tem
responsabilidade muito
grande, como cabeca do Poder
Judiciario brasileiro, de manter
a higidez e o equilibrio das
instituicbes. O instituto da
modulagdo, a meu ver,
prestigia ndo sé este aspecto,
mas sobretudo a seguranca
juridica e a confianca legitima

do cidadao.”

Min. Toffoli (p. 19): “Além do
mais, é imprescindivel recordar
que a EC n° 87/15 e o convénio
impugnado, 0 qual a
regulamentou, decorrem do
objetivo de melhor distribuir
entre os estados e o Distrito
Federal parcela da renda advinda
do ICMS nas operacdes e
prestacOes interestaduais. Nesse
sentido, a auséncia de
modulacdo dos efeitos da
decisdo fara com que os estados
e 0 Distrito Federal
experimentem situacdo
inquestionavelmente pior do que

aquela na qual se encontravam
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antes da emenda

constitucional.”

15.

ADI 5659 e
ADI 1945
(julgamento
em

conjunto)

Min. Toffoli (p. 159):

“No voto que proferi
anteriormente, havia proposto
a modulacdo dos efeitos da
decisdo simplesmente para
dota-la de eficacia a partir da
data da publicacdo da ata de
julgamento, em prol da
seguranca juridica, da boa-fé e
da estabilidade das relacbes

constituidas.”

Min. Toffoli (p. 159):

“Esclarego que a modulagdo
tem por objetivo considerar
como bons os recolhimentos
do ISS ou ICMS ja realizados
pelos sujeitos passivos em
relacdo as operacdes com
programas de computador.
Com isso, protegerse-iam 0s
preceitos da Lei
Complementar n® 116/2003 e
das leis estaduais questionadas

em ambas as a¢des diretas”.

Min. Toffoli (p 160):

“Ou seja, a proposta de
modulacdo aqui, em outras
palavras, é para evitar que se

abra uma discussdo juridica,

Min. Marco Aurélio — voto
divergente (p. 186): “’E
possivel,  nesses  processos
objetivos, julgar-se, inclusive
sem ouvir as partes, inimeras
acdes em andamento? E
possivel, em penada Unica,
liquidar-se as maultiplas,
centenas, milhares de agGes em
curso e talvez ja julgadas em
primeira instancia? A meu ver,
ndo. A meu ver, ha de observar-
se a organicidade dindmica do
Direito, sem se pretender
solucionar esses litigios, que sdo
litigios subjetivos. O devido
processo legal é medula do
Estado Democrético de Direito e
direciona no sentido de nédo se
poder julgar uma acéo sem ouvir
os interessados. No bojo das
duas  acOes  diretas de
inconstitucionalidade, estar-se-a
julgando as mdaltiplas acBes em
curso, no territorio nacional, sem
ouvir as partes interessadas e

extinguindo os processos.”
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que sera enorme, sobre
repeticdo de indébito de ICMS
para aqueles que recolheram
esse imposto nos cinco anos
anteriores. A propoésito, nés
ndo haviamos suspendido essa
possibilidade em sede de
cautelar. Entéo, penso que essa
proposta € mais consentanea
com a seguranca juridica, traz
mais previsibilidade e evita
discuss@es sobre a cobranca de
tributos nos cinco anos

anteriores.”

Min.  Toffoli (p. 163):
“Modular os efeitos para se
manterem higidos 0S
recolhimentos de ICMS ja
ocorridos até a véspera da data
de publicacdo do julgamento,
evitando-se, assim, as ac¢oes de
repeticdo de indébito. O
mesmo se daria em relacdo ao
ISS; mantendo-se higidos os
pagamentos j& efetuados até a
vespera da publicacdo da ata
de julgamento, até para
evitarmos a discusséo de
repeticdo de indébito, que
criaria milhares e milhares de

acdes na justica.”
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16.

ADI 5481

Min.  Toffoli  (p. 16):
“Ponderando os interesses em
conflito e prestigiando a
seguranca juridica, bem como
0 interesse social, julgo que a
auséncia de modulacdo dos
efeitos da decisdo resultard em
mais efeitos negativos nas ja
combalidas  economia e
financas do Estado do Rio de
Janeiro, os quais devem, a meu

ver, ser evitados.”

Min. Toffoli (p. 16):
“Ponderando os interesses em
conflito e prestigiando a
seguranca juridica, bem como o
interesse social, julgo que a
auséncia de modulacdo dos
efeitos da decisdo resultara em
mais efeitos negativos nas ja
combalidas economia e finangas
do Estado do Rio de Janeiro, 0s
quais devem, a meu ver, ser

evitados.”
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