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RESUMO

Diante das controvérsias sobre a aplicacdo do instituto da modulagdo de efeitos em matéria tributaria com
incidéncia do Direito Penal, este estudo objetiva refletir se 0 Supremo deve ou ndo modular os efeitos da sua
decisdo no RHC n°® 163.334/SC, em que o STF decidiu ser crime de apropriagdo indébita tributaria o ndo
recolhimento de ICMS préprio declarado, de forma contumaz e com dolo de apropriagdo. Para tanto, utilizando-
se como metodologia o estudo bibliogréfico e jurisprudencial, analisou-se a fundamentacdo do julgado e a
critica doutrinaria sobre o assunto. A importancia do objeto deste estudo justifica-se pela sua: (a) contribuicdo
na compreensdo e na solucéo do problema juridico concreto dos contribuintes que tiveram sua conduta ilicita
subitamente também responsabilizada penalmente, que € atual e relevante, pois ainda sera julgada a modulacao
de efeitos em aclaratérios, bem como é debatido, mas ndo tdo explorado pela literatura especializada e (b)
aplicabilidade da solucdo proposta neste estudo para este e eventuais outros casos tributarios sob a anélise do
STF, logo, com repercussdo efetiva na préatica juridica contemporanea. Em que pese o risco fiscal de ndo se
recuperar os valores indevidamente ndo recolhidos dos contribuintes que se enquadram nas tipicidades subjetiva
e objetiva criadas pelo Supremo em seu julgado, concluiu-se que o STF deve modular os efeitos, pois ndo pode
prejudicar os contribuintes de boa-fé, os quais sofreriam todo um tramite judicial para defender sua conduta que
antes ndo se enquadrava no tipo penal, por forca dos principios da confianca legitima e da seguranga juridica.
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ABSTRACT

Faced with the controversies over the application of the institute of modulation of effects in tax
matters with an incidence on Criminal Law, this study aims to consider whether the Brazilian
Supreme Court (STF) should or not change the effects of its decision in RHC n° 163.334/SC, in which
it was decided to be a crime of tax misappropriation. the non-payment of the own declared ICMS
(Brazilian tax on the circulation of goods, interstate and intercity transportation and communication
services), in a persistent manner and with intent to appropriate. Therefore, using the bibliographic
study and case law analysis as a methodology, the reasoning of the judgment and the doctrinal
criticism on the subject were analyzed. The importance of the object of this study is justified by its:
(a) contribution to the understanding and solution of the concrete legal problem of taxpayers who
were suddenly held criminally responsible for their illicit conduct, which is current and relevant, as
the modulation of temporal effects of this decision will still be judged, as well as it is debated, but not
so explored by the specialized literature and (b) applicability of the solution proposed in this study for
this and possible other tax cases under the analysis of the STF, therefore, with effective repercussion
in contemporary legal practice. Despite of the fiscal risk of not recovering the money unduly not paid
from taxpayers who fit the subjective and objective elements created by STF in its judgement, it was
concluded that the STF must modulate the effects, as it cannot harm the taxpayers in good faith, who
would undergo a whole legal process to defend their conduct which was not considered a criminal
offence, due to the principles of legitimate trust and legal certainty.

KEYWORDS: Modulation of temporal effects; Criminal Tax Law; Tax Misappropriation; Legal

Certainty; Consequentialism.

INTRODUCAO

Em 18/12/2019, o STF decidiu que o ndo recolhimento do ICMS (tributo estadual)
préprio declarado, de forma contumaz e com dolo de apropriacdo, é conduta que incide no
crime de apropriacdo indébita tributaria.

Consoante acdrddo publicado em 13/11/2020, negou-se provimento ao RHC do
contribuinte, o qual aduzia que se tratava de mero inadimplemento do imposto, dado que o
entendimento da maioria dos Ministros seguiu a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso,
no sentido de que, ao deixar de recolher o valor do ICMS destacado em nota fiscal ou
embutido no preco da mercadoria, 0 vendedor estaria se apropriando indevidamente de valor
pertencente ao Estado, o qual estaria em seu poder a titulo meramente transitorio.

Percebe-se que esse julgado decorre da exclusdo do ICMS na base de calculo de
PIS/Cofins no RE n° 574.706/PR, emblematica tese adotada pelo STF em acérdéo publicado
em 02/10/2017, pois se passou a entender que, diferentemente do ICMS recolhido, o ICMS
destacado na nota fiscal ndo representa faturamento da empresa, uma vez que este é pago

pelo contribuinte de fato e apenas repassado aos cofres publicos pelo contribuinte de direito.
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Sucede-se que, anteriormente, prevalecia o entendimento de que o ndo pagamento do
ICMS préprio era fato atipico. Por conseguinte, antes do julgamento em questdo, o
contribuinte ndo previa a possibilidade de ser processado criminalmente pelo ilicito tributario
de nédo recolhimento do ICMS em operacdes proprias que foi declarado.

Isso significa que o0 novo posicionamento do STF trouxe: (i) de um lado, afastou-se
uma mera inadimpléncia fiscal de um enquadramento como crime, ja que o ministro relator
determinou que a criminalizacdo do delito tributério buscaria responsabilizar o devedor pela
contumacia como estratégia empresarial, em concorréncia desleal que lhe da vantagem
competitiva; (ii) mas, de outro, para muitos da doutrina, 0s principios constitucionais da
“confianga legitima do contribuinte” e da “seguranca juridica”, podendo-se interpretar que
houve ativismo judicial com a fixacdo de uma nova politica criminal tributéria.

Nesse contexto em que o delito fiscal é imputado ndo sé ao sonegador, mas também a
aquele que declara o imposto e ndo paga, considerando o problema juridico enfrentado pelos
contribuintes que ndo esperavam que sua conduta ilicita pudesse ser responsabilizada
penalmente, este estudo tem como objetivo refletir se o STF deve ou n&o aplicar na sua
decisdo a modulacédo temporal dos efeitos, prevista no art. 927, § 3°, do CPC/2015, requerida
no RHC n° 163.334/SC mediante embargos de declaracdo, ainda pendentes de apreciacao,
cujos autos estdo conclusos desde 08/04/2022, apds manifestacdo do Procurador-Geral da
Republica.

Assim, nesta pesquisa tedrica que se utiliza como metodologia o estudo bibliografico
e jurisprudencial, discorre-se sobre: (1) julgamento de mérito do RHC n° 163.334/SC; (2)
modulacdo temporal de efeitos da decisdo; (3) modulacdo de efeitos: andlise critica de
acordaos do STF em matéria tributaria (RE n°® 723.651/PR e RE n° 574.706/PR ED); e (4)

seguranga juridica vs. consequencialismo.

1. JULGAMENTO DE MERITO DO RHC 163.334/SC

No julgamento de mérito do RHC n°® 163.334/SC, discutiu-se se o comerciante que
cobra o ICMS do consumidor e ndo repassa ao Fisco comete crime contra a ordem tributaria
ou mero inadimplemento tributario. Ao final, o recurso do contribuinte ndo obteve
provimento, de forma que se criou novo sujeito ativo da apropriacdo indébita tributéria: quem

deixa de recolher ICMS proprio declarado, de forma contumaz e com dolo de apropriagéo.
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Desse modo, limitou-se a responsabilizacdo penal a partir de "clausulas de restricdo™
concernentes na contumécia e no dolo de apropriagdo (LEITE; BORGES, 2019).

Note-se que o crime de apropriacdo indébita tributaria esta previsto no art. 2°, 1, da
Lei n° 8.137/1990, na seguinte forma: “Constitui crime da mesma natureza: (...) Deixar de
recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicéo social, descontado ou cobrado, na
qualidade de sujeito passivo de obrigacdo e que deveria recolher aos cofres publicos;”
(BRASIL, 1990).

Relevante trazer que o STF entendeu constitucional tal tipo penal no julgamento do
ARE n° 999.425/SC ED sobre o Tema 937 RG (BRASIL, 2020, p. 27-28), pois a conduta
descrita ndo seria considerada mero ilicito civil, mas sim fraude que possibilitaria a
intervencdo criminal, de sorte que ndo se trataria de priséo civil por divida vedada pelo art. 5°,
LXVII, da CF/1988 e pelo art. 7°, item 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Rose da Costa Rica), sendo o Brasil signatario vide o Decreto n°® 678/1992.

Por outro lado, consoante os advogados criminalistas Simantob e Martinelli (2021), o
Supremo criou novos elementos constitutivos do crime de apropriacdo indébita tributaria: (i)
na tipicidade subjetiva, o dolo de apropriacdo (no “modelo negocial do empresario”),
concernente no ato de concorréncia desleal que visa o enriquecimento ilicito a partir da lesdo
do erario publico, sendo que o STF exemplificou as condutas, de forma nédo taxativa, como "o
inadimplemento prolongado sem tentativa de regularizacdo dos débitos, a venda de produtos
abaixo do prego de custo, a criagdo de obstaculos a fiscalizagao, a utilizagdo de ‘laranjas’ no
quadro societério, a falta de tentativa de regularizacdo dos débitos”, etc. e (ii) na tipicidade
objetiva, a contumacia, qual seja a estratégia criminosa da empresa de inadimpléncia como
seu modus operandi (ou seja, sistematica e reiterada), de modo que a repeticdo da conduta
configura um anico crime que independe do valor inadimplido, mas sem prejuizo da
aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes contra a ordem tributaria, quando o
débito tributario ndo atingir o montante minimo sujeito a execugdo fiscal de R$ 20.000,00,
pelo art. 20 da Lei n® 10.522/2002, conforme decidido pelo STJ no AgRg-HC n°® 549.428/PA.

Dessa forma, os referidos criminalistas entendem que as premissas para exame da
tipicidade penal em matéria tributaria seriam: (1) o Direito Penal deve ser efetivo em
dissuadir a criminalidade, igualitario em sua aplicacdo e moderado para evitar excesso de

tipificacOes e exacerbacdo de penas, conforme disse 0 Ministro Luiz Roberto Barroso em
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entrevista (CHAER; CARDOSO; VITAL, 2020); e (2) a incidéncia do Direito Penal no
ambito tributario seria excepcional, mas essencial por ser o crime fiscal outra forma de
corrupcao que impede que haja verba que fomente os servicos publicos.

Todavia, como demonstram Magliarelli, Mendonca e Fanti (2021), a decisdo do
Supremo ndo se eximiu de criticas acerca de um possivel ativismo judicial ao criar critérios
normativos que promovem uma tomada de decisdo de politica criminal, ainda que na boa
intencdo do julgador de aplicar limites criminoldgicos e dogmaticos para distinguir o
inadimplemento do contribuinte em dificuldade financeira do daquele que age com ma-fé.

Nesse contexto, mister observar, no futuro julgamento dos embargos de declaracéo, se
0 Plenério ird atender ao pedido do contribuinte de modulacdo dos efeitos da decisdo, para
garantir que a sua tese ndo retroaja para criminalizar condutas fiscais até entdo entendidas

como meramente ilicitas, mas ndo criminosas.

2. MODULAGAO TEMPORAL DE EFEITOS DA DECISAO

A possibilidade de modulacéo dos efeitos das decisdes do STF esta prevista no art. 27
da Lei n® 9.868/1999 e no art. 927, § 3° do CPC/2015, de modo que pode ocorrer ndo s6 no
caso de declaracdo de inconstitucionalidade por motivo de seguranca juridica e interesse
social excepcional, mas também em processos subjetivos se houver alteracdo da
jurisprudéncia dominante do STF.

Considerando ser objetivo o critério de mudanca jurisprudencial do art. 927, § 3°, do
CPC/2015, importa também conceituar os critérios do art. 27 da Lei n° 9.868/1999 para a
modulacdo em processos objetivos por maioria de dois tercos dos membros do STF.

Consoante Ferreira, Domingos e Netto (2021): (a) de um lado, h4 o critério da
seguranca juridica, a qual, como uma das clausulas pétreas, seria “a certeza do regime
juridico aplicavel a determinada hipétese, tendo como aspecto objetivo a estabilidade das
relacbes juridicas, evitando-se surpresas e permitindo o planejamento das atividades,
sobretudo econdmicas”, a fim de saber “como, quanto, quando e quais relagdes juridicas
sofrem a incidéncia tributdria”; e (b) por outro, ha o interesse social excepcional, cujo sentido
¢ amplo, pois “a CF/1988 prima pela extensa e elogiavel protegdo a direitos fundamentais do

cidadao”.
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Pois bem. No presente caso, em que havia a certeza de que o ndo recolhimento do
ICMS ndo importaria sangdes criminais quando da ocorréncia dos fatos imponiveis, é
evidente que houve uma relevante mudanga de entendimento jurisprudencial, pela qual um
ato (o ndo pagamento do ICMS) passou a ter outra consequéncia juridica (SILVA, 2019).

Em razdo disso, nos embargos de declaracdo ainda ndo apreciados, pleiteia-se a
modulacéo de efeitos do acdrddo, com base no art. 927, § 3°, do CPC/2015, porque 0 acérddo
promoveria altera¢do na jurisprudéncia dominante do STF, j& que institui novos elementos na
conduta para o0 enquadramento como crime de apropriacdo indébita tributaria.

Afinal, o entendimento que prevalecia no Plenario da Suprema Corte foi fixado na
década de 1970 no RE n° 67.668/DF, no sentido de que a prisdo administrativa seria
inaplicavel ao contribuinte inadimplente de IPI, por ofensa a vedacdo da prisdo por divida
(BRASIL, 1971). Como bem explicitaram os embargos, no caso do IPI, existia a época lei
expressa que equiparava o contribuinte de IPI a depositario (portanto, sujeito ao crime de
apropriacdo indébita), diferentemente do caso do ICMS, em que inexiste essa previsdo legal.

Igualmente trazem os embargos uma referéncia ao julgado do RE n° 574.706/PR, por
meio do qual o Supremo afastou o ICMS da base de calculo do PIS e da Cofins, porque

entende corretamente que:

(...) o termo inicial a ser estabelecido naqueles autos sirva de limite minimo
também aqui, de forma a evitar-se que o0 mesmo ICMS, relativo ao mesmo
més, constitua receita da empresa para fins tributarios (impossibilidade de
sua exclusdo da base de célculo do PIS/Cofins) e receita do Estado para fins
criminais (subsungdo ao art. 2°, I, da Lei n° 8.137/90). (CONSULTOR
JURIDICO, 2020)

Dessa forma, o contribuinte requer que a tese fixada no RHC n° 163.334/SC sé
alcance os fatos geradores de ICMS ocorridos apds a conclusdo do seu julgamento
(18/12/2019) ou ap6s o termo inicial de aplicacéo dos efeitos do RE n° 574.706/PR (caso este
seja fixado em data posterior a 18/12/2019).

Para saber se se deve aplicar ao presente caso a modulacdo de efeitos, é valido

constatar o entendimento do STF em outros casos tributérios, conforme a se¢édo abaixo.
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3. MODULACAO DE EFEITOS: ANALISE CRITICA DE ACORDAOS DO STF EM
MATERIA TRIBUTARIA (RE N° 723.651/PR E RE N° 574.706/PR ED)

Em suas decisbes de teor tributario, como se verad neste topico, constata-se que a
posicao adotada pelo STF vem no sentido de ora negar a atribuicdo de eficacia prospectiva
quando se daria a favor dos contribuintes (RE n°® 723.651/PR), ora modular os efeitos de
decisdo que seria favoravel ao fisco (RE n° 574.706/PR ED). Isto é, em todas as demandas
tributarias, a aplicagdo do instituto pelo STF vem com a premissa de resguardar os cofres
publicos, ja que a Fazenda Publica, sendo vencida, estara obrigada a deixar de cobrar e/ou
devolver valores cobrados indevidamente.

Todavia, deve-se destacar que a modulagéo de efeitos, em tese, deveria ser utilizada,
na verdade e a rigor, para proteger o contribuinte, ndo para prejudica-lo, especialmente em
razdo dos principios da confianca (legitima do contribuinte), da boa-fé e da seguranca
juridica, os quais estendem, inclusive, a irretroatividade do Direito Penal ao ramo tributario
(TILKIAN, 2014, p. 32).

Pela licdo de Humberto Avila (2011, p. 360-366), o principio da protecdo da
confianca tutela a situacdo do sujeito que exerce a sua liberdade por confiar na aparente
validade de um conhecido ato normativo e que, a partir de ato posterior e contraditorio do
Poder Publico que cessa os efeitos da norma, vé frustradas as suas expectativas.

Dessa forma, consoante Tilkian (2014, p. 34), o principio da protecdo da confianca €
uma manifestacdo subjetiva do principio da seguranca juridica, pelo qual:

(...) nos vinculos entre o Estado e os individuos, assegura-se certa
previsibilidade da acgdo estatal, do mesmo modo que se garante 0 respeito
pelas situagBes constituidas em consonancia com as normas impostas ou
reconhecidas pelo Poder Publico, de modo a assegurar a estabilidade das

relagdes juridicas e certa coeréncia na conduta do Estado. (TILKIAN, 2014,
p. 36).

J& a boa-fé possui duas acepg¢Bes comunicaveis entre si, uma boa-fé psicolégica e uma

boa-fé juridica, conforme destrincha Didier Jr. e Bomfim (2013, p. 33):

A boa-fé subjetiva ("Gutten Glauben") traduz o estado psicolégico de crenca
do individuo na legitimidade da situacdo fatica que Ihe é apresentada. A
boa-fé objetiva (“Treu und Glauben™) é norma (principio) de conduta, em
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consonancia com os padrfes éticos consagrados em dado tempo e espago.
Vale dizer: a boa-fé subjetiva é pressuposto fatico; a boa-fé objetiva é
norma. (...) N&o existe um principio da boa-fé subjetiva. (...) duplicidade
intrinseca do conteldo da boa-fé objetiva, em sua delimitagcdo positiva,
composta pelos principios da confianca e da materialidade da regulacédo
juridica.

No caso do RE n° 723.651/PR sobre o Tema n°® 643 RG, o STF decidiu que o IPI
incide na importacdo de veiculo automotor por pessoa natural, ainda que ndo desempenhe
atividade empresarial e o faca para uso préprio (BRASIL, 2013). Tal resultado demonstra
uma grande mudanca jurisprudencial, o que possibilita a aplica¢do do instituto da modulacao,
nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/1999.

Entretanto, em prejuizo do contribuinte, ndo houve modulacdo de efeitos do julgado,
por ndo ter sido alcangado o placar favoravel ao acolhimento da modula¢do, mesmo restando
demonstrada a configuracdo dos elementos faticos do principio da protecdo da confianca e da
boa-fé dos contribuintes que praticaram atos juridicos, amparados em legitima base de
confianga na jurisprudéncia dominante e contrarios a tributacdo retroativa a ser praticada pela
Fazenda Nacional. Dessa forma, foi um desacerto do STF em ndo modular a sua decis&o, a
assegurar a seguranca juridica.

Inclusive, ao optar pela ndo modulacdo, o STF ofertou a Unido uma autorizacdo para
passar por cima dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes, por contrariar a regra
da irretroatividade tributaria, bem como para contrariar o principio da seguranca juridica que
compde o contelido da boa-fé objetiva entre o contribuinte e o Poder Publico.

Em outro extremo, o RE n® 574.706/PR sobre o Tema n°® 69 RG culminou em um
julgamento historico do Plenério do STF no direito tributario em 15/03/2017, que reconheceu
a inconstitucionalidade da inclusdo do ICMS na base de célculo do PIS/Pasep e da Cofins,
por ndo constituirem faturamento/receita do contribuinte, uma vez que apenas transitam no
caixa e contabilidade da empresa, sendo posteriormente repassados ao Estado (BRASIL,
2017).

Apos publicagdo do acorddo, em 19/10/2017, a PGFN apresentou embargos de
declaragéo, requerendo a modulacdo de efeitos, porque se estimou um impacto fiscal da
decisdo do STF no orcamento publico federal de R$ 229 bilhdes no periodo de cinco anos,

dado que tramitava um volumoso nimero de processos sobrestados (RAFANTE, 2021).
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No lapso temporal de pendéncia de julgado do STF sobre aclaratérios, pela Solucao
de Consulta n° 13/2018, de 22/10/2018, a RFB dispds que o ICMS a ser excluido da base
calculo da contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins é o efetivamente recolhido (apos
confronto entre créditos e débitos). Por outro lado, quando dos célculos apresentados para
restituicdo ou compensacgdo, 0s contribuintes argumentaram que se deve excluir o valor
destacado na nota fiscal.

Somente em 13/05/2021, a Ministra relatora Carmem Lucia, acompanhada pela
maioria, determinou que o ICMS a ser excluido é o da nota fiscal, bem como restringiu 0s
efeitos da decisdo, conferindo eficacia prospetiva pela aplicacdo da tese apenas aos fatos
geradores ocorridos apés a decisdo do mérito de 15/3/2017, ressalvados 0s casos ajuizados
(BRASIL, 2021, p. 2).

Primeiramente, observe-se a significativa demora entre o julgamento do mérito e dos
aclaratorios, periodo que significou que, mesmo tendo o mérito do recurso julgado, tanto os
contribuintes quanto o governo ndo possuiam seguranca juridica para tomar decisdes e
efetuar planejamentos orcamentarios.

Ainda, nota-se uma violacdo ao principio da isonomia, jA& que empresas que
discutiram a demanda anteriormente a 2017 poderdo repetir os ultimos cinco anos e as
empresas que, partindo da premissa de constitucionalidade das normas, fielmente cumpriram
sua obrigacdo de declaracdo e recolhimento e somente poderdo se valer da decisdo para 0s
fatos geradores posteriores a margo de 2017.

Ja no aspecto meritdrio, no caso, houve verdadeiro juizo econémico e nédo juridico ao
aprovar a modulacdo de efeitos em prol do Fisco, sob o argumento de alteracdo
jurisprudencial e crise fiscal, como se pode do trecho abaixo da ratio decidendi do acérdéo:

(...) a boa-fé, a confianca e a seguranca juridica sao principios fundamentais
subjacentes a prospeccao dos efeitos das decisdes judiciais modificadoras da
jurisprudéncia até entdo dominante. Por isso, a modulacdo também pode ser
aplicada a casos em que a modificacdo na orientacdo jurisprudencial ocorre
em desfavor da Fazenda Publica (...) a orientacdo deste Supremo Tribunal,
em sede de repercussdao geral, rompe com a jurisprudéncia até entdo
consolidada no Superior Tribunal de Justica. Alie-se a isso, 0 cenério de
profunda e arrastada crise fiscal da Unido (...) (BRASIL, 2021, p. 26 e 41).
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Com efeito, no julgamento do RE n° 574.706/PR ED, demonstrou-se uma priorizacao
de critérios assentados em argumentagdo consequencialista econémica sobre critérios
normativos que protegem o contribuinte pelos principios da confianca legitima, da boa-fé e
da seguranca juridica, os quais, na hipétese, confeririam efeitos retroativos que desfariam os
atos que lesionaram os direitos e garantias fundamentais do contribuinte.

Destaca-se que, até a época das discussfes em sede de embargos de declaragdo dos
Temas RG n° 01 no RE n® 559.937/RS (BRASIL, 2014, p. 1-2) e n° 891 no ARE n°
957.650/AM (BRASIL, 2016, p. 7), o Supremo ndo admitia fundamentos meramente
econémicos, como foi o caso dos da Unido, refor¢cando que, por si s, eles ndo constituem o
interesse social necessario para a modulacdo, além de o STF ja ter também consignado no
Tema RG n® 581 no RE n° 651.703/PR ED (BRASIL, 2019, p. 12-13) que seria
imprescindivel uma verdadeira alteracdo na jurisprudéncia do art. 927, § 3°, do CPC/2015 (ou
declaracdo de inconstitucionalidade de lei do art. 27 da Lei n® 9.868/1999) para a modulacéo.

Conclui-se, assim, que, quando a modulagdo ocorre contra o contribuinte, esvaziam-se
os efeitos praticos do julgamento, em consonancia com a divergéncia inaugurada pelo
Ministro Alexandre de Moraes no RE n° 870.947 ED (BRASIL, 2020, p. 48), em uma
inversdo do resultado efetivo do julgamento conforme entendeu o Ministro relator Gilmar
Mendes no RE n° 635.688 ED-segundos (BRASIL, 2019, p. 12).

Isso significa que o Supremo passou a adotar argumentos consequencialistas
econémico-financeiros em prol do Fisco, em vez de juridicos baseados em regras e principios
do ordenamento. A verdadeira consequéncia do uso do consequencialismo para a modulacéo
em prol do Fisco é que, como destacado pelo Ministro Marco Aurélio, ocorre um incentivo
do sujeito ativo tributdrio para elaborar normas inconstitucionais, afinal, resguarda-se parte
de uma arrecadacdo inconstitucional (BRASIL, 2021 p. 172). Dessa forma, se esta
destituindo a confianca legitima dos contribuintes nas instituicbes ao se adotar um

posicionamento consequencialista econémico-financeiro.

4. SEGURANCA JURIDICA VS. CONSEQUENCIALISMO
Como visto, deduz-se dos dois julgados acima analisados que o instituto da

modulacdo pelo STF, concebido como técnica excepcional, vem sendo aplicado para manter
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o0 erario, em vez de proteger o contribuinte, o qual deveria ser protegido pelo principio da
“confianca legitima do contribuinte”, entendido como a subjetivac¢do da seguranca juridica.

E preocupante constar no ordenamento o art. 20 da LINDB, o qual determina que as
consequéncias praticas das decisdes judiciais sejam levadas em consideracdo pelo julgador.
Dessa forma, confunde-se o resultado dos valores juridicos abstratos: erroneamente entende-
se como arbitrariedade, em lugar da indeterminacdo. Mediante esse dispositivo, 0s ministros
do Supremo tém considerado, de forma equivocada, ser necessaria a anélise do impacto na
arrecadacdo tributaria, em prejuizo da seguranca juridica.

No caso concreto, o resultado da deciséo sobre os aclaratorios no RHC n° 163.334/SC
é 0 que definira, categoricamente, se houve ou ndo usurpacdo da competéncia do Legislativo
pelo Judiciario. Veja-se que, em caso de “rombo nos cofres publicos”, o Legislativo podera
readequar a carga tributaria, a fim de resolver a situacdo mediante competéncia legislativa de
atuacdo no campo econdmico-financeiro, que lhe é exclusiva.

Em outras palavras, caso o Supremo negue a modulacdo, adotando-se uma
argumentacdo consequencialista econémica em prol do Fisco, estar-se-4 diante de um caso
ainda mais grave que os vistos nos julgados do tépico acima que tratam de um possivel
enriquecimento ilicito da Administracdo as custas dos contribuintes: uma criminalizacao
(tributaria) retroativa sem precedentes. Dessa forma, instaura-se uma monstruosa
instabilidade juridica, sob o pretexto de observar o interesse publico.

Em correto destaque, Ana Frazdo pontua que, mesmo que o0 consequencialismo seja o
conjunto de teorias pelo qual se julga uma conduta correta ou ndo em razdo das
consequéncias desse ato, ele tende a uma abordagem exclusivamente econdmica,

contrapondo-se a perspectiva deontoldgica, de sorte que:

Sob tais perspectivas, a aceitagdo inconsequente do consequencialismo pode
implicar a negacdo do proprio direito. E a ironia é que uma solugdo que foi
pensada para conter a arbitrariedade dos juizes pode ser utilizada para
aumenta-la ainda mais, reforcando o problema da inseguranca juridica e
ainda comprometendo inimeras garantias constitucionais. (FRAZAO,
2022).

Isso importa dizer que se resolve a maioria dos problemas juridicos, inclusive no que

tange a aplicacdo ou ndo do instituto da modulacdo, mediante normas (regras e principios),
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dado que a propria previsdo de consequéncias que ja estdo previstas nos dispositivos do
ordenamento elaborados pelo legislador, decorrentes de suas respectivas hipoteses
normativas, e ndo de condicionamentos criados pelo julgador.

Dessa forma, em prestigio dos principios da protecdo da confianca e da seguranca
juridica, mostra-se necessaria a modulacdo dos efeitos do acorddo que venha a considerar o
ndo recolhimento do ICMS prdprio como crime, ja que o contribuinte ndo tinha ciéncia de
que sua conduta pudesse ser considerada crime.

Posicionamento contrario implicaria em uma atividade jurisdicional ndo derivada da
norma e, consequentemente, um sistema juridico inseguro, pois as consequéncias das normas
tributarias ndo seriam previsiveis no momento da conduta fiscal, pois o contribuinte baseou-

se em consequéncias diversas as aplicadas pelo julgador.

CONSIDERACOES FINAIS

Nota-se que, a partir do julgamento do mérito do RHC n° 163.334/SC, foram
atribuidos pelo julgador efeitos penais em matéria tributaria, ao criar critérios normativos de
politica criminal (contumacia e dolo de apropriacao), para reprimir a estratégia predatéria do
empresario de ma-fé e ndo da inadimpléncia do contribuinte com pontual problema
financeiro. Tal tese foi controvérsia a ponto de muitos entenderem que houve ativismo
judicial.

Nessa situacdo, considerando a pendéncia da apreciacdo dos embargos de declaracao
acerca da possibilidade ou ndo de modulacdo, pela vertente do consequencialismo
econémico-financeiro, dever-se-ia atentar ao risco fiscal de néo se recuperar valores de ICMS
indevidamente n&o recolhidos dos contribuintes que se enquadram nas tipicidades subjetiva e
objetiva criadas pelo julgado.

Entretanto, tal posicionamento configuraria em definitiva usurpacdo da competéncia
tipica do Poder Legislativo pelo Poder Judiciario, o que traz inseguranca juridica ao
ordenamento juridico, por ndo ser possivel prever as consequéncias tributarias das condutas
do contribuinte.

A atingir o objetivo deste estudo, conclui-se que a Suprema Corte deve modular os
efeitos da decisdo, preferencialmente para alcancar fatos geradores ocorridos apos a

concluséo do julgamento (18/12/2019), pois ndo se pode prejudicar os contribuintes de boa-
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fé, os quais sofreriam todo um tramite judicial para se defender sua conduta que antes nao se
enquadrava no tipo penal.

Efetivamente, deduz-se que a solucdo proposta neste estudo € aplicavel para este e
eventuais outros casos tributarios sob a analise do STF: deve-se aplicar a modulacdo de
efeitos exclusivamente em beneficio dos contribuintes, por forca dos principios da confianca

legitima, da seguranca juridica e da boa-fe.
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APENDICE

Lista de abreviaturas e siglas

ARE — Recurso Extraordinario com Agravo

Art. — Artigo

CF — Constituigéo Federal

Cofins — Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social

CPC — Cddigo de Processo Civil

ED — Embargos de Declaragéo

ICMS — Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Prestacdo de Servicos
IPI — Imposto sobre Produtos Industrializados

LINDB - Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro

n® — nimero

PIS/Pasep — Programa de Integracdo Social e Programa de Formacdo do Patrim6nio do
Servidor Publico

PGFN — Procuradoria Geral da Fazenda Nacional

RE — Recurso Especial

RG — Repercussédo Geral

RFB — Receita Federal do Brasil

RHC — Recurso Ordinario em Habeas Corpus

STF — Supremo Tribunal Federal

VS. — Versus
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