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CRITICAS A APLICACAO DO EFEITO
MODULADOR PRO-FISCO, NO BRASIL,
EM PROCESSOS JUDICIAIS QUE TRATAM
DA MATERIA TRIBUTARIA: SEGURANCA
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SUMARIO: 1. Introdugdo - 2. Da aplicagdo do efeito mudulador no
mundo - 3. Da aplicagdo do efeito mudulador em Portugal - 4. Da apli-
cacao do efeito modulador no Brasil em processos judiciais que tratam
da matéria tributaria — 5. Criticas a aplicacio do efeito modulador pro
fisco, no Brasil, em processos judiciais que tratam da matéria tributdria:
seguranca juridica, confisco e enriquecimento injustificado do estado —
6. Consideracgdes finais.

I. Introducdo

De acordo com as disposi¢des constantes dos artigos 27" da Lei n.
9.868/1999 (Acio Direta de Inconstitucionalidade) e 112 da Lei n, 9.882/1999 (Ar-

1. Lein. 9.868/1999. 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
declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficicia a partir de seu trénsito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.

2. Lein, 9.882/1999. Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de Iei ou ato normativo, no processo
de arguicio de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razées de seguranca
Juridica ou de excepcional interesse social, poderé o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracio ou decidir que ela s6 tenha eficicia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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guicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental), legislacio de regéncia d,
atribuicao de efeitos moduladores, o Supremo Tribunal Federal, POr maioriy
de dois tercos de seus membros (composigdo plenaria), pode restringir os efe;.
tos de suas decisdes em sede de declaragdo de inconstitucionalidade de lei oy
de ato normativo e de declaragdo de descumprimento de preceito fundamen.
tal, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

Néo ¢ preciso que os dois requisitos [i) razoes de sequranca juridica e jj)
excepcional interesse social] estejam presentes para autorizar a modulagdo de
efeitos nos referidos tipos decisérios exarados pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, basta que um deles seja cumprido e o Tribunal poderd langar mao degse
instrumento para restringir os efeitos de decisdes de sua lavra.

Normalmente, os efeitos no tempo de uma decisdo judicial sero ex
tunc (retroativos), mas o Supremo Tribunal Federal tem a prerrogativa de -
fundamentado pela seguranga juridica ou excepcional interesse social — limitar oy
restringir os efeitos da decisio, ou seja, podera decidir no sentido de que essa
somente produza efeitos a partir do transito em julgado ou de outro momentq
futuro a ser fixado.

O instituto da modulacio de efeitos nio se restringe ao controle con-
centrado de constitucionalidade, ja que a aplicabilidade dessa regra nao esta
limitada as declaragdes de inconstitucionalidade ocorridas no bojo de acdes
diretas, de modo que também podem ser alvo de modulacio eficacial as de-
claragdes de inconstitucionalidade ocorridas em sede de recurso extraording-
rio (controle difuso).

Cabe ressaltar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal poder4, de ofi-
Cio ou em decorréncia de provocacio, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, editar enunciado de sumula que, a partir de sua publicac¢io na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal, mas, tal sumula, poderd, também, sofrer a influéncia da mo-
dulagdo de seus efeitos, o que encontra respaldona Lein. 11.417, em seu art, 423

2. Da aplicagio do efeito mudulador no mundo b

Um dos institutos da teoria dos precedentes que explica a modulagao
temporal da jurisprudéncia é o prospective overruling, sendo que pela referida
técnica ¢ operada uma mudanca no precedente com a consequente adocdo de
uma nova regra, o Tribunal podera estabelecer que aquela alteracio tera aplica-
bilidade apenas em casos futuros, a partir de determinado marco temporal — na

3. Lein. 11.417/2006. Art. 4°. A simula com efeito vinculante tem efic4cia imediata, mas o Supremo
Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tergos) dos seus membros, podera restringir ou decidir
que s tenha eficicia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou
de excepcional interesse publico.
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grande maioria das vezes a data da decisdo —, deixando-se até mesmo de ser aplicada
no caso paradigma, que ainda impera a regra do precedente superado.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica ja realiza a modu-
lacao temporal de seus precedentes desde a década de 1960, quando do jul-
gamento do caso Likletter v. Walker,* sendo que o caso referido dizia respeito
a questdo criminal, tendo a Suprema Corte afirmado a possibilidade de mo-
dulagdo em questOes criminais, desde que fossem levados em consideragao
elementos como a confianga na norma antiga, a finalidade do novo preceito e
as consequéncias da modulaco.’

Entao, o ordenamento juridico norte-americano, em matéria de modu-
lagao temporal de efeitos de precedentes, ja caminha a passos largos, a ponto
de nao s6 prestigiar a técnica da prospective overruling, mas também a reconhe-
cer outras técnicas, como a sinalizagio signaling,® sendo palavras e expressoes
estranhas ao profissional do Direito brasileiro, mas que estarao, cada dia mais,
em nosso vocabulario, como expoe Daniel Mitidiero.”

Analisando a legislacdo do Estado de Nova Iorque, constata-se que a
origem do instituto da modulagio decorre da Teoria dos Procedentes nor-
te-americana, sendo que a Corte de tal Estado Americano tem poderes para
aplicar o precedente de modo prospectivo, contudo, observando trés fatores
destacados no ano 1989, quando do julgamento Ceres Partners v. Gel Assocs,?
e sao eles que justificardo a aplicacdo da prospective overrulling: a) a decisao
deve estabelecer um novo principio de direito, superando o precedente no
qual as partes haviam decidido sobre um ponto que nao havia sido observado
antes; b) os pros e contras em cada caso devem ser sopesados, analisando-se a

4. A opinion pode ser consultada na integra no site: OPINION Likletzer V. Walker: https://supreme.
Justia.com/cases/federal/us/381/618/. Acesso 5 de junho de 2019. Dentre os trechos que pode
ser citado, destaca-se: “The Constitution neither prohibits nor requires retroactive effect, and in
each case, the Court determines whether retroactive or prospective application is appropriate.
This approach is particularly correct with reference lo the unreasonable search and seizure
prescription of the Fourth Amendment”.

5. CROSS, Rupert. HARRIS, J. W. Precedent in Engolis la. 4. ed. Oxford: Claredon Press, 2014. p.
230.

6. O aviso signaling constitui verdadeiro obter dictum da decisdo na medida em que ndo se presta a
solugdo do caso concreto, mas constitui argumentagéo direcionada a comunidade juridica, dando
noticia da possibilidade de futura alteragio daquela regra.

7. MITIDIERO, Daniel. Fundamentagio e precedente: dois discursos a partir da decisfo judicial. In:
A for¢a dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em Direito Processual Civil
da UFPR. 2. ed. MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). Salvador: JusPodivm, 2012. p. 138. Aduz:
“E facil notar que a aplicagdo de precedentes d4 lugar a uma linguagem incomum & tradicéio
romano-candnica. Fala-se em ratio decidendi, obter dictum, distingdes, superagdes, sinalizagio,
superagdes para o futuro, questdes relevantes, fatos relevantes, reescrita, transformacdo. E um
discurso substancialmente novo, que nfo se confunde com o discurso da decisdo do caso, em que
se ensarta a fundamentagdo, embora tenha como mesmo denominador comum a decisio judicial.
Nada obstante a sua novidade, € da sua critica e adequada assimilagdo que se podera esperar bons
frutos para o tratamento do direito no nosso pais”

8. A opinion pode ser consultada na integra no site: OPINION Ceres Parmers v. Gel Assocs. https://
law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/918/349/24881/. Acesso 5 de Junho de 2019.

347



348 MARCO FELIX JOBIM / CLAUDIO TESSARI

histéria do caso disputado, os propositos e efeitos da medida e se a aplicacig
retroativa vai prejudicar a solugdo dos litigios; c) se a aplicacdo retroativg do
novo precedente € capaz de criar resultados negativos.’

Ja na Alemanha, por exemplo, as cortes nunca aplicaram o instituto dy
modulagéo de efeitos, sendo certo que na academia ja foram elaboradog ar-
tigos provocando a insercao do referido instituto, sendo uma pratica judicig]
vista como hipétese excepcional, e na tinica oportunidade em que foi aventa.
da a possibilidade de aplicacao pela Corte Federal do Trabalho alemio (BAG),
em 1981, sofreu diversas criticas e fora rechacada.

De notar, no que se reporta ao Direito da Funcdo Publica e ao Direitg
Social, que, na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal tem vindo g
optar pela determinago de inconstitucionalidade das normas impugnadas,
sem declaracdo da respectiva nulidade. Simultaneamente, na deciséo, asse-
vera o legislador, de forma explicia ou implicita, a que restabeleca a situacag
juridica conforme a Constitui¢do, por vezes mesmo estabelecendo um prazo

de reparacdo da situacio juridica considerada desconforme que o legislador
deverad respeitar. !

Na Austria, se autoriza o Tribunal Constitucional Federal a fixar og
efeitos das respetivas prontincias que nao implicam o efeito de nulidade,
antes de mera anulabilidade, isto é, nio um efeito declaratério mas mera-
mente constitutivo, no decurso de um prazo que pode ir até dezoito meses
apos a prontncia de respectiva decisdo, conforme as disposicdes constantes
do artigo 1422, 5, da Constituicao Federal.!?

Na Franga, a palavra precedente nio ¢ sinbnimo de decisio que sera
aplicada em casos futuros, pois as cortes francesas nao julgam com fulcro
em precedentes, ndo se concebendo que um magistrado francés decida uma
causa a partir de um julgado anterior, ja que o sistema juridico a que esta
vinculado se baseia em textos codificados.!?

Diante disso, a concepgio francesa — sobre a teoria dos precedentes —
impede o reconhecimento da prospective overruling, pois os Juizes, por forca
das disposigdes constantes do artigo 5°, do Cédigo Civil Francés, nio podem

9. SUMMERS, Robert §. (Org.). Precedent in the Unidet States. In: MACCORMICK, Donald
Niel; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedentes: a comparative study. England:
Dartmouth Publishing Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 355-406.

10. ALEXY, Robert. DREIR, Ralf Precedent in the Federal Republic of Germany. In:
MACCORMICK, Donald Niel: SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedentes: a
comparative study. England: Dartmouth Publishing Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997.
p. 57-58.

11. QUEIROZ, Cristina. Justica Constitucional. Portugal. Lisboa: Gréfica Manuel Barbosa &
Filhos, jun. 2017. p. 254.

12. Ibidem, p. 255.

13. TROPER, Michel. GRZEGORCZYK, Chistophe. Precedent in France. In: MACCORMICK,
Donald Niel; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedentes: a comparative study.
England: Dartmouth Publishing Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997, p. 103-140.




XXIii. CRITICAS A APLICACAO DO EFEITO MODULADOR PRO-FISCO, NO BRASIL

reconhecer a aplicagio de uma norma apenas a casos futuros, aplicando re-
gras e provisoes genéricas.!

Contudo, cabe referir a praxis mais recente do Conselho Constitucio-
nal francés, apés a Revisao Constitucional de 2008, que introduziu a “guestdo
priotitaria de constitucionalidade, conhecida pela sigla — QPC, e, com tal, a possibi-
lidade de um controle concentrado de normas” .

Com a concentrag¢do da decisdo de inconstitucionalidade no Conselho
Constitucional, se passou a operar, por razdes de seguranca juridica, e mui-
tas vezes para preencher “vazios” legislativos, o deferimento da declara-
¢ao de inconstitucionalidade, com efeitos “erga omnes”, por um periodo de
tempo que podera ir até aos dezoito meses, conforme disposigao constante
da Constituicao francesa.!s

A titulo meramente exemplificativo, no caso da Decisdo n. 2011-223, de
17.02.2012, relativa a prisao preventiva em matéria de terrorismo, tomada
em processo de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade — QPC, o Con-
selho Constitucional francés protelou os efeitos da sua decisio, que reco-
nheceu um vicio de nulidade “erga omnes”, ao abrigo do disposto no artigo
62°-2 da Constitui¢do, autorizando o Conselho a adiar os efeitos das suas
decisdes para uma data posterior fixada na propria decisdo, caracterizando
uma superioridade do legislador face a Constituicio, logo uma “suspensao”
do principio da superioridade, inclusive normativa, da norma ou principio
constitucional em questao.'

A Finlandia sequer conhece a pratica de prospective overruling, consi-
derando que as cortes finlandesas ndo tém o hébito de adotar precedentes
em seus julgamentos, eis que todas suas decisdes devem ter fundamento em
normas do ordenamento juridico, servindo a jurisprudéncia como mera fonte
de interpretacdo dessas normas.?”

A Italia ndo apresenta uma estrutura formal em que haja precedentes
com forga vinculativa, afastando a ideia de superacio de um precedente, ra-
zao pela qual ndo se reconhece em nenhuma corte italiana a possibilidade de
aplicacao da prospective overruling, pois nos julgamentos das cortes a prestacao
jurisdicional é entregue apenas aquele caso concreto, em razao de suas parti-
cularidades.” Contudo, a Corte Constitucional italiana opera pratica similar

14. Ibidem. p. 146.

15. QUEIROZ, Cristina. Justica Constitucional. Portugal. Lisboa: Grafica Manuel Barbosa &
Filhos, jun. 2017. p. 255. CFF. Art. 62. [...] 5. Uma disposicio declarada inconstitucional com
fundamento no art. 61°-1 € obrigada a contar da publicagéio da decisdo do Conselho Constitucional
ou de uma data ulterior fixada por essa decisdo.

16. Ibidem, p. 256.

17. AARNO, Aulis. Precedent in Finland. In: MACCORMICK, Donald Neil; SUMMERS, Robert
S. (Org.). Interpreting precedentes: a comparative study. England: Dartmouth Publishing
Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 62.

18. BIN, Marino. Precendente giudiziario, ratio decidendi e obeter dictum: due sentenze in tema di
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a prospective overruling quando confronta um principio constitucional com um
dispositivo legal, reconhecendo que este viola os termos da Carta, sendo que 1
em determinadas situagdes, opta-se por ndo invalidar de imediato a normg
com o fim de evitar a criagdo de uma lacuna com a retirada do dispositive n(;
ordenamento juridico, ou seja, a Corte comunica o Paramento que certa nor-
ma merece ser modificada, sob risco de sua revogagdo em futuras decisges 19

A Noruega também desconhece a técnica de prospective overruling, con-
tudo em caso julgado no ano de 1980 (Rt. 1980/52 p. 59-60) pelas Cortes desse
pais, constatou-se uma técnica que se aproxima da prospective overruling, j
que se tratava de caso referente a uma norma de Direito Processual do Tras
balho, a qual afastava a competéncia da Suprema Corte para apreciar deter-
minadas situagdes, sendo que em decorréncia de tal previsdo o referido textg
legal foi revogado, mesmo antes de chegar a mais alta Corte, ja que o recursg
da parte havia sido inadmitido.?

Na legislacdo da Comunidade Europeia, com excegio de Portugal, a
doutrina nao aponta nenhuma aplicagdo prospectiva de uma decisdo, mas
destaca um exemplo em que se limitou a interpretacdo de um artigo a casos
futuros, ocorrido no caso Defrenne v. Societé Anonyme Belge de Navigation Aé-
rienne Sabena (Case 43/75).2!

O direito inglés, com fulcro no seu excessivo rigorismo e tradicdo,
ainda ndo foi capaz de incorporar a técnica do prospective overruling visto
que ainda opera a superagao de precedentes com eficacia retroativa, mas,
em alguns poucos julgados, os membros da House of Lords tém aventado a
possibilidade de modular prospectivamente os efeitos de suas decisdes, nio
obstante a forte resisténcia naquela Corte, sendo que no direito inglés a alte-
ragdao de um precedente ocorre sempre de modo retroativo, visto a natureza
declaratoria da atividade judicial.?

3. Da aplicacao do efeito mudulador em Portugal

Em Portugal ha como citar exemplos de modulacao existentes na pro-
pria Constituicdo Republicana, que contém regra de modulagao similar a do

difamazione. In: VISINTINI, Giovanna. Metodologia nello studio dela giurispeudenza civil e
comerciale. Milano: Giuffre, 1999. p. 265. —

19. BIN, Marino. Precendente giudiziario, ratio decidendi e obeter dictum: due sentenze in tema di
difamazione. In: VISINTINI, Giovanna. Metodologia nello studio dela giurispeudenza civil e
comerciale. Milano: Giuffre, 1999. p. 179.

20. ENG, Svein. Precedent in Norway. In: MACCORMICK, Donald Neil. SUMMERS, Robert S.
(Org.). Interpreting precedentes: a comparative study. England: Dartmouth Publishing Limited
¢ Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 189-217.

21. BARCELO, John J. Precedent in European Community Law. In: MACCORMICK, Donald
Niel; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedentes: a comparative study. England:
Dartmouth Publishing Limited e Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 407-436.

22. CROSS, Rupert. HARRIS, J. W. Precedent in English law. 4. ed. Oxford: Claredon Press, 2014.
p. 228.
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Brasil, conforme pode ser observado pelas disposi¢des constantes do artigo
282 da Constituicio Lusitana, que prevé que o efeito de declaragdo de incons-
titucionalidade de lei d4-se desde o momento em que a lei entra em vigor,
adotando-se, portanto, a teoria da nulidade da norma constitucional, repristi-
nando os diplomas anteriores a lei tida por inconstituciona] 23-24

A Constituigio de Republica Portuguesa refere que razoes de “segu-
ranca juridica” de “equidade” ou de “interesse piiblico de excepcional relevo”, que
devem ser devidamente fundamentados, é que podem justificar que o Tribu-
nal Constitucional fixe os efeitos da inconstitucionalidade com alcance mais
restrito do que o previsto na normal declaragdo de inconstitucionalidade de
normas, isto é, desde a respectiva entrada em vigor da norma.

s

E ver-se que em quase todos os acorddos em que o Tribunal Consti-
tucional se pronunciou sobre a inconstitucionalidade de verbas inscritas no
Orgamento do Estado, ou com incidéncia financeira, correspondentes a exer-
cicios econdmicos j& encerrados, o Tribunal tem optado por restringir os efei-
tos das respectivas prontncias, geralmente a data da publicacio do respectivo
acérdao no Didrio da Repuiblica.

No acérddo n. 353/2012,% relativo A suspensao do pagamento dos
subsidios de férias e de Natal, mantendo-se as medidas de reducdo remu-
neratoria, consagradas na Lei do Orgamento do Estado para 2011, que se
entenderam na época aos aposentados e reformados, tanto do setor publico
com do setor privado, resultando da fiscalizagdo de normas constantes da
Lei do Or¢camento do Estado para 2012, o Tribunal Constitucional, com ful-
cro nas disposi¢des constantes do art. 2829/4 da Constituicao, determinou
que os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade nao se aplicariam a
“suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer presta-
coes correspondentes ao 13° e, ou, 14° meses. Relativos ao ano de 20127, ou seja, o
Tribunal Constitucional determinou a inconstitucionalidade sem declarar a

23. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra: Ed. Coimbra, 2008. v. 6. p. 291.

24. Constitui¢do da Republica Portuguesa. 21° Edigéio. Outubro/2017. Sociedade Edotora Ltda
Quid Juris? Gréfia Almondina. Lisboa. p. 166. CRP. Art. 282° (Efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade). 1. A declaragfio de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forga obri gatoria geral produz efeitos desde a entrada em vigor danorma declarada
mconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas que ela, eventualmente, haja
revogado. 2. Tratando-se, porém de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infracgdo de
nhorma constitucional ou legal posterior, a declaragio s6 produz efeitos desde a entrada em vigor
desta Giltima. 3. Ficam ressalvados os casos Julgados, salvo decisdo em contrério do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de mera
ordenago social e for de contetido menos favordvel ou arguido. 4. Quando a seguranga juridica,
razoes de equidade ou interesse piiblico de excepcional relevo, que devem ser Jundamentados,
0 exigirem, poderd o Tribunal Constitucional Jixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n. 1 e 2.

25. QUEIROZ, Cristina. Justica Constitucional. Portugal. Lisboa: Gréfica Manuel Barbosa &
Filhos, jun. 2017. p. 253.

26. Disponivel em: <www.tribunalconstitucional.pt.> Acesso em: 30 mar. 2018.
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nulidade das normas impugnadas.”

Assim, os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade foram “sys.
pensos” no ano de 2012 e reportados a momento posterior, precisamente
quando jd se encontravam esgotados todos os seus efeitos, unicamente pre-
vistos para o exercicio do orcamental em vigor na época, ou seja, 2012,

A existéncia dessas normas determinativas da competéncia para a fi-
xagao temporal dos efeitos das prontincias de inconstitucionalidade tem g
ver com a atribuicao de um tempo necessario para que o legislador, no casg
o Parlamento, possa modificar a lei ou norma em questao, evitando-se com

isso efeitos de inseguranca juridica que poderiam decorrem de um vazio oy
lacuna legislativos.

Assim, a lei ou norma em questao, declarada inconstitucional, pode ser
mantida no ordenamento juridico durante um certo periodo de tempo, apesar
de a Justica Constitucional ter declarado a sua inconstitucionalidade.

Cabe ressaltar, ainda, o que ocorreu quando do julgamento do Acér-
dao n. 413/2014,” no qual o Tribunal Constitucional, entre outras questdes,
declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, por violagao do
principio da igualdade, consagrado no artigo 13° da Constituigao, das normas
do artigo 33° da Lei n®. 83°-C/2013, de 31 de dezembro (Lei do Orcamento do
Estado para 2014), mas determinou que a mesma declaracdo de inconstitu-
cionalidade “sé produzisse efeitos a partir da data da decisdo” o que motivou um
pedido de aclaragao, que veio a ser decidido pelo Acérdao n. 469/2014.%

Ao julgar os aclaratorios, apos asseverar que o julgado ndo continha
qualquer vicio de obscuridade ou ambiguidade que deveria ser suprida, o
Tribunal decidiu que: “[...] o efeito geral normal da declaragao de inconsti-
tucionalidade é o efeito ex tunc, implicando que a declaracao de inconstitu-
cionalidade produza efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional (artigo 282° n. 1) [...] a atribuicdo de efeitos ex nunc a partir da
data da decisdo é uma das possibilidades abertas pelo n. 4 do artigo 282°, que permite,
no condicionamento ai previsto, a fixacdo de efeitos com um alcance restrito. O alcance
mais restrito significa que a sentenca declarativa de inconstitucionalidade ndo tem
efeitos retroativos reportados a entrada em vigor da norma declarada inconstitucio-
nal, como resultaria no n. 1 do citado artigo 282, mas produz efeitos a partir de um
momento ulterior, que poderd ser a data da declaragio inconstitucionalidade ou da
publicagdo do acérddo. [...] no caso, o Tribunal optou por limitar efeitos por referéncia
i data da decisdo de inconstitucionalidade e, portanto, a prépria data da prolagdo do
acoérdio. Datando o acordio de 30 de maio de 2014, os efeitos da declaragdo de

27. QUEIROZ, Cristina. Justica Constitucional. Portugal. Lisboa: Grafica Manuel Barbosa &
Filhos, jun. 2017. p. 254.
28. Disponivel em: <www.tribunalconstitucional.pt.> Acesso em: 30 mar. 2018.

29. CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional. Portugal. Lisboa: Edigdes Almedida, S.A.,
set. 2016. p. 34.
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inconstitucionalidade produzem-se a partir do dia imediato, por aplicacio de
um principio geral de direito — gue se entendeu ndo ser necessario explicitar — se-
gundo o qual no cémputo do temo nao se conta o dia em que ocorre o evento
a partir do qual ele deve iniciar-se”. (Grifou-se)

Assim, o artigo 2822 n. 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa
permite ao Tribunal Constitucional determinar que o ato nulo produza efei-
tos como se valido fosse durante esse periodo temporal que nio é abrangido
pela eficacia de declaragdo de inconstitucionalidade, acrescentando que a
segunda caracteristica da atipicidade da nulidade do ato inconstitucional é
a relativa a recuperacao de efeitos juridicos prototipicos ou primdrios do ato
inconstitucional referentes ao passado, deste modo mitigando a caracteris-
tica da imediatividade.*

4. Da aplicacdo do efeito modulador
no Brasil em processos judiciais que
tratam da matéria tributdria

Até o presente momento, o Pretdrio Excelso deferiu tal efeito modula-
dor, de forma definitiva,* no bojo de 9 (nove) processos judiciais que tinham por
objeto matéria de ordem tributaria, 5 (cinco) em sede de recurso extraordindrio
e 4 (quatro) em agoes diretas de inconstitucionalidade, sempre em favor do Ente
Tributante (Estado-Administracio).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ao julgar, conjuntamente,
0s Recursos Extraordindrios ns. 556.664,% 559.882%, 559.943% ¢ 560.626,% repre-
sentativos da controvérsia, em 12.06.2008, declarou “a inconstitucionalidade dos
artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991 e o parigrafo tinico do artigo 5% do Decreto-lei
n. 1.569/1997, que dispdem acerca dos prazos de decadéncia e prescricdo em matéria
tributdria, por afronto ao artigo 146, 111, b, da CF/88".

Referidos artigos, entdo julgados inconstitucionais, determinavam que
6 prazo decadencial e prescricional para a Seguridade Social (Fisco) constituir

30. SOUZA, Marcelo Rebelo de. O valor Juridico do Acto Inconstitucional. Portugal. Lisboa:
- Gréfica Portuguesa, 2008. p. 261.
34. Em razdio do fato de ainda niio ser definitiva — trdnsito em julgado — se optou por nio relacionar/
+ analisar, nesse momento, a decisio proferida pelo Supremo Tribunal Federal no que concerne
a ndo incidéncia do ICMS na base de cdlculo das contribuicdes sociais destinadas ao PIS e &
COFINS, nos autos do RExt n. 574.706-PR, em 02.10.20] 7, face a oposigiio de embargos de
declaragdo no bojo do referido processo.
32. STF, Pleno, RE n. 556.664-RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 12.06.2008. Disponivel em:
< http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2541607>. Acesso em: 14 abr. 2018,
33. STF, Pleno, RE n. 559.882-RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 12.06.2008. Disponivel em:
< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2549141>. Acesso em: 14 abr. 2018.
34. STF, Pleno, RE n. 559.943-RS, Relatora Ministra C4rmen Lucia, j. 12.06.2008. Disponivel em:
< http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2549236>. Acesso em 14 abr. 2018.

35. STF, Pleno, RE n. 560.626-RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 12.06.2008. Disponivel em:
< http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2550484>. Acesso em 14 abr. 2018.
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e cobrar seus créditos seria de 10 (dez) anos, sendo que o Supremo limitoy tg]
prazo para 5 (cinco) anos, inclusive, entdo, e por decorréncia, para o Contrj.
buinte pleitear o indébito de tais tributos.

O Plenério do STF, todavia, entendeu por bem modular os efeitos dessa
decisdo, dando-lhe eficicia ex nunc, esclarecendo que a referida declaragao
teria aplicagdo tdo-somente em relacio a eventuais repeticoes de indébitog
ajuizadas ap6s a decisdo proferida na sessio do dia 11.06.2008.

Assim, embora inconstitucionais o paragrafo tinico ao artigo 52 4o
Decreto-lei n. 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n. 8.212/1991, os valores
recolhidos com base nessas disposiges legais “nulas” nio devem ser devol-
vidos aos Contribuintes, salvo se pleiteada a repeti¢do ou compensacio de
indébito, judicial ou administrativamente, antes da conclusio do julgamen-
to em 11.06.2008.

Ja, ao julgar a ADI n. 4171,% proposta pela Confederacdo Nacional do
Comeércio — CNC, em detrimento do CONFAZ, o Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, em 20.05.2015, considerou inconstitucionais os dispositivos
do Convénio n. 110/2007 (Clausula 212, §§ 10 e 11) do Conselho Nacional
de Politica Fazendaria - CONFAZ, no que concerne a tributagdo do dlcool
combustivel misturado a gasolina. A Corte entendeu que os dispositivos
do referido Convénio ferem o principio da legalidade ao criarem situacao
de bitributagdo do combustivel determinando o estorno (devolugdo), pelas
distribuidoras, dos créditos do referido imposto relativos a proporcio de
alcool misturado a gasolina.

E que as distribuidoras de combustiveis entendiam que poderiam ser
lesadas com tal Convénio do CONFAZ uma vez que nessa operacao (mistura de
alcool na gasolina) o ICMS foi recolhido, por substituicdo tributaria, nas refina- |
rias, e o tal imposto relativo ao 4lcool é devido ao estado de origem. Assim, a0
determinar o estorno do crédito de ICMS da referida operagio em que nio ha
creditamento, no entender das distribuidoras, haveria situagao de bitributacao.

O Plenario do STF, conduto, resolveu modular os efeitos da decisio
para que mesma produza efeitos, apenas e tio somente, a partir de 6 (seis)
meses contados da publicagdo do acérdao.

Noutro julgamento, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo
de 11.03.2015, ao julgar a ADI n. 4481, proposta pela Confederacdo Nacional :
da Industria — CNI, em detrimento da Assembleia Legislativa do Estado do
Parana, declarou a inconstitucionalidade da parte da Lei n. 14.985/2006 do
Estado do Parana que previa a concessao de beneficios fiscais para impor-

36. STF, Pleno, ADI n. 4171-DF, Relator Ministro Ricardo Lewandowski, j. 20.05.2015. Disponivel
em: < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2647741>. Acesso em 14. abr. 2018.

37. STF, Pleno, ADI n. 4481-PR, Relator Ministro Roberto Barroso, j- 11.03.2015. Disponivel em: <
http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3977732>. Acesso em: 14 abr. 2018.
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tagdes realizadas pelos portos e aeroportos dos municipios de Paranaguj e
Antonina, no Parana.

Referida legislacdo concedia parcelamento sem a incidéncia de corre-
¢do monetaria e juros de mora para o ICMS dando origem ao que o Supremo
chamou de “créditos ficticios do referido imposto”, concluindo que “a concessio
unilateral de beneficios fiscais relativos ao ICMS sem a prévia celebragio de convénio
intergovernamental [...] afronta o art. 155, § 2% inciso XII, legra g, da CF/88" .

Contudo, tais beneficios j4 estavam em vigor no Estado do Parang ha
8 (oito) anos antes do julgamento da ADI, razio pela qual o Supremo resol-
veu modular os efeitos de tal decisdo para que mesma tivesse seu termo a
quo de vigéncia a partir da data do julgamento (11.03.2015), pois no enten-
der do Tribunal o desfazimento dos efeitos da retroatividade poderia causar
“um impacto imprevisivel e injusto com relacio ds partes privadas, que cumpriram
a lei tal qual ela foi posta”

Por fim, 0 Supremo Tribunal Federal ao julgar as ADIs s. 4.628,%4.713%
e 0 RE n. 680.089,% em 17/04/2014, da Confederagdo Nacional do Comércio —
CNC em detrimento do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CON-
FAZ, declarou inconstitucional o Protocolo ICMS n. 21/2011, desse tltimo Or-
gao, subscrito por diversos Estados da Federacio e pelo Distrito Federal, que
tratava sobre a tributacdo de operacdes interestaduais em que o consumidor
final adquiria mercadoria ou bem de forma nio presencial por meio da inter-
net, telemarketing ou showroom.

Na pratica, tal Convénio, instituia a cobranca do ICMS pelo Estado de
destino do bem ou da mercadoria criando um cendrio de verdadeira guerra fiscal e
bitributagio, violando o pacto federativo e a separagdo dos poderes, bem como
os principios do ndo confisco, da liberdade de trafego de bens e pessoas, e
da exigéncia de Lei Complementar para instituicio de nova modalidade de
substituicao tributaria de ICMS.

Por exemplo, se alguém que morasse no Estado do Cear4 resolvesse
comprar uma mercadoria de uma loja em Sdo Paulo, via internet, essa mer-
cadoria, até a vigéncia do Protocolo n. 21, do CONFAZ, s6 pagaria ICMS no
Estado produtor, ou seja, Sao Paulo o que, no entender de alguns Estados, nao
produtores, lhes causaria um prejuizo pela nio arrecadacio de tal Impostos.

, Assim, reunidos no CONFAZ, tais Estados, resolveram cobrar o
ICMS, também, quando da entrada no produto no estado de destino, ou
seja, no exemplo do Ceard, aumentando a carga tributéria em mais de 50%

38. STF, Pleno, ADI n. 4628-DF, Relator Ministro Luiz Fux, j. 17.04.2014. Disponivel em:< http://
portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4105102>. Acesso em 14 abr. 2018.

39. STF, Pleno, ADI n. 4713-DF, Relator Ministro Luiz Fux, j. 17.04.2014. Disponivel em:< http://
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4191358>. Acesso em 14 abr. 2018.

40. STF, Pleno, ADI n. 680.089, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 17.04.2014. Disponivel em:<
http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4223697>. Acesso em 14 abr. 2018.
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(cinquenta por cento).

Tal protocolo passou a viger em 2011 e, em fevereiro de 2014, o Supre.
mo Tribunal Federal proferiu uma liminar na referida ADI suspendendo seyg -
efeitos. Ao julgar o mérito da ADI o Supremo Tribunal Federal entendey por ;5
bem modular os efeitos de tal decisio para determinar que a inconsi:ituciona_ 4
lidade tenha eficacia, apenas e tao somente, a partir da data em que foi profe.
rida a medida liminar (02.2014), ressalvadas as agoes em curso. :

Dessa forma, qualquer Contribuinte que esperou a decisdo na ADJ para
se beneficiar quanto ao passado teve sua pretensao frustrada, somente sendq
beneficiados a partir de fevereiro de 2014, sendo que aqueles Contribuinteg
que propuseram agoes judiciais desde o inicio da vigéncia do Protocolo pode-
rao ser beneficiados quanto ao passado.

5. Criticas a aplicacido do efeito modulador
pro fisco, no Brasil, em processos
judiciais que tratam da matéria
tributaria: seguranca juridica, confisco e
enriquecimento injustificado do estado

A teoria constitucional indica que sua trajetéria visou, por um lado,
limitar o poder do Estado e, por outro, assegurar direitos e garantias aos cida-
daos, sendo que a alocagao dos direitos dos Contribuintes na sua relacio com
o Estado como sendo direitos fundamentais é muito antiga e pode ser identi-
ficada no bojo da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidado, editada na
Franga, em 1789,* que em seu texto ampliou a tematica tributdria ndo apenas
para exigir consentimento, mas também para permitir uma apreciacio de ele-
mentos essenciais do tributo, como a base de célculo e a aliquota, verbis:

“O reconhecimento dos direitos humanos, sob o ponto de vista do di-
reito positivo, tem o seu alvorecer na histdria das cartas e declaracoes de direi-
tos para depois passar a integrar as constituicdes de diversos paises.

Compondo as reinvindicagoes de protecio dos que sempre estiveram sujeitos a0
poder do Estado, nas suas variadas configuragdes, assume lugar de destaque a questio
da tributacio. Os excessos e a falta de controle sobre o ato de instituir e majorar
tributos serviram de moével para a introdugdo de limitacao ao exercicio desse
poder de tributar, o que se demonstra pela presenca de dispositivos direciona-
dos a exigir a aprovagao das assembleias ou parlamentos para a instituicio de
tributos nas principais cartas e declaragdes de direitos, primeiras manifestacdes

41. LEAL, Saul Tourinho. Modular para ndo pagar: a adogéo da doutrina prospectiva negando
direitos aos contribuintes. Revista Dialética de Direito Tributario. vol. 159. Sdo Paulo: Ed.
Dialética, dez. 2008. p. 80.

42. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. Sio Paulo:
Saraiva, 2005. p. 165.
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formais que deram impulso ao reconhecimento do que atualmente se conhece como direi-
tos fundamentais especificos para protecdo dos contribuintes” © (Grifou-se)

O sistema tributério brasileiro encontra-se balizado por uma esfera de
principios, regras de competéncia, imunidades, direitos e garantias funda-
mentais fulcrados até mesmo na esfera infraconstitucional e, nesse rol, den-
tre as limitacOes constitucionais ao poder de tributar encontram-se as mani-
festagdes insitas do principio da seguranca juridica que, na esfera tributaria,
pode ser observado expressamente em diversas regras e em muitos principios
constitucionais tributarios, como por exemplo: a) a legalidade em matéria tri-
butaria, a exigir que os tributos sejam instituidos por lei em sentido estrito
com densidade suficiente para permitir a compreensdo dos aspectos da nor-
ma tributaria impositiva (art. 150, I, da CF/88); b) vedacao ao confisco e ao
enriquecimento injustificado (arts. 37, caput; 150, 1V, da CE/88 c/c 876 e 884, do
CCB); c) a irretroatividade, a exigir que a lei seja prévia (arts. 52, XXXVI; 150,
III, a e b, da CF/88); d) as anterioridades, a exigir intersticio minimo de tempo
entre a publica¢do da lei e o inicio de seus efeitos (art. 150, I, b, da CF/88).
Portanto, a seguranga juridica e o sistema constitucional tributério brasileiro
apresentam nitida e estreita relacdo.

De outra ponta, embora o Contribuinte esteja materialmente em situa-
¢ao de vulnerabilidade diante dos Entes Tributantes (Uniao, Estados/Distrito
Federal e Municipios), no seu sentido lafo sensu, nio ha que se deixar de con-
siderar a existéncia de situagdes em que o proprio Fisco possa ser beneficiario
do instituto da modulagéo de efeitos com base em excepcional interesse do pro-
prio Estado e ndo do Social.

Em regra, a ado¢do da modulacdo em favor do Estado, no 4mbito do
Direito Tributario, além de cercear garantias constitucionais dos Contribuin-
tes (e.g., direito de propriedade e do nio confisco, artigos 5%, XXII e 150, I,
da CF/88),* acarreta incompreensivel protecao do Ente Tributante em relacio
aos seus proprios atos, na medida em que é ele quem tem dominio sobre as
leis inconstitucionais editadas e posteriormente aplicadas, cujos efeitos tive-
ram que ser arcados pelos ja combalidos Contribuintes.

Para embasar os pedidos de modulagio das decisdes de declaracao de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo no d&mbito do Direito Tribu-
tario, as autoridades fiscais costumeiramente recorrem a razoes econdmicas,
argumentando que a declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos para o

43. LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes: Limitacoes
Constitucionais ao Poder de tributar: Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 116.

44. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, 4 igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII — &
garantido o direito de propriedade; Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas
ao contribuinte, ¢ vedado a Uniflo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]
IV — utilizar tributo com efeito de confisco.
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passado e, portanto pré-Contribuintes, poderia acarretar prejuizos significa.
tivos ao Erario, implicando dano a prestagao de servigos publicos e 0 mengg.
prezo ao interesse da coletividade em face do interesse individual dos Congyj. -
buintes prejudicados.

Contudo, néo se pode confundir excepcional interesse social com excep
cional interesse do Estado na medida em que nem sempre esse leva em congj.
deracdo aquele, ja que o Poder Puiblico nao esta autorizado pela Constituiggg
Federal a usurpar propriedade privada — tributo pago indevidamente pelo Contri-
buinte — e, ainda, violar o principio do enriquecimento sem causa.

Se o instituto da modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstitucio-
nalidade for utilizado em desfavor dos direitos fundamentais dos Contribuin-
tes, caminhar-se-4 para a nulificagdo da relevante conquista juridica esbogada -
pelos principios constitucionais tributarios.

Tal instituto ndo deve ser aplicado em favor do Poder Publico, pois a
violacdo da Constitui¢do patrocinada pelo Estado € muito mais violenta do
que a infragdo patrocinada pelo Contribuinte e, essa gravidade, foi alvo da
atencdo do economista indiano Amartya Kumar Sen, ganhador do prémio
Nobel de ciéncias econdmicas de 1998, ao asseverar:

“Na interpretagao das regras de comportamento estabelecidas, pode-se
atribuir particular importancia a conduta das pessoas em posicao de podere
autoridade. Isso faz com que o comportamento dos altos funcionarios do go-
verno seja especialmente importante no estabelecimento das normas de con-
duta. Escrevendo na China em 122 a.C., os autores de Hui-nan Tzu expuseram
o problema da seguinte maneira: Se a linha medidora estiver certa, a madeira serd
reta, nio porque se faz algum esforco especial, mas porque aquilo que dirige faz com
que assim seja. Da mesma maneira, se o dirigente for sincero e integro, funciondrios
honestos servirdo em seu OvVerno, e 0s velhacos se esconderio, mas se o dirigente nio
for integro, os perversos fardo como querem, e 0s homens leais se afastardo. Em mi-
nha opinifo, ¢ sensato esse exemplo da sabedoria antiga. O comportamento
corrupto em postos elevados pode ter efeitos muito além das consequéncias
diretas desse comportamento, justificando a ambigao de comegar por cima”.®

Entio, havendo razdes de interesse ptiblico ou se tratando de uma ques-
tdo que transcende o limite subjetivo da causa — apresentando aspectos: econd-
micos, politicos, sociais ou até juridicos — € outorgada ao Tribunal a prerrogativa
da modulacdo dos efeitos da alteragdo da jurisprudéncia [independentemente
do ramo do Direito] mas, no Brasil, diferentemente de Portugal, sem qualquer
necessidade de fundamentagao.

N3o hd situacio mais perniciosa para o Direito que a inseguranca. De
nada adiantam os demais atributos do ordenamento juridico - organicidade,

45. SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como Liberdade. S3o Paulo: Companhia das Letras,
2000. pp. 314-315.
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coercitividade, completude — se a incerteza e a instabilidade se apresentarem
como uma constante e mais, ainda, na seara de tributacdo onde a seguranca
juridica € um valor essencial para que haja justica fiscal, condicdo tdo almeja-

da em um pais como o Brasil, com um complexo sistema tributério e de carga
fiscal sobremaneira elevada.

No Estado de Direito, a seguranca juridica — ao lado dg liberdade e da
igualdade — é elemento fundamental na sug composicao estrutural. Garante ao
Cidaddo o prévio conhecimento de seus direitos e obrigacdes perante todos

os Poderes, Orgao e Entidades, de maneira clara e precisa, com a necesséria
previsibilidade e confiabilidade que um ordenamento juridico deve oferecer.

Insta destacar que a Seguranca juridica é principio enderecado a So-
ciedade (enquanto todo) e aos Cidadaos (individualmente), nio devendo, ja-
mais, servir de escudo para que os Entes Tributantes deixem de honrar seus
compromissos decorrentes de praticas perpetradas em atentado 3 Constitui-
¢ao Federal ou aproveitem-se de sua propria torpeza.

Hodiernamente é comum no dia a dia do contencioso tributdrio brasi-
leiro, o ajuizamento de a¢des por parte dos Contribuintes com a finalidade de
requerer a restituicao de quantias indevidamente pagas a titulo de tributos
cuja lei de instituigdo ou majoracio tenha incorrido em algum vicio de incons-
titucionalidade. No 4ambito da repeticao do indébito tributrio inconstitucio-
nal, a utilizacdo do argumento econdmico — que se contenta em destacar o déficit
biliondario que uma eventual decisdo judicial pode infligir aos cofres puiblicos — é ab-
solutamente insuficiente para justificar, legitimamente, o emprego de efeitos
moduladores a deliberacio pela ilegitimidade constitucional de um tributo.

Ressalta-se, pelos mesmos motivos, que se as razdes de Estado — mais
precisamente as de ordem econdmica — prevalecem no juizo de ponderagio atinen-
te a modulagdo dos efeitos de uma decisio judicial, a opgdo judicial implicaria
em substancial incentivo & edigdo de tributos violadores de direitos constitu-
cionais, vez que eventual decisio de inconstitucionalidade viria acompanha-
da do confortavel socorro da limitagdo de seus efeitos temporais.

Assim sendo, a estabilidade das relagdes juridicas tributarias, diante
das manifestacées do nosso Pretdrio Excelso, torna-se assunto sobremaneira
delicado, requerendo atencao muito especial do intérprete, porquanto esta
em jogo a aplicacio do sobreprincipio da seguranca juridica e do excepcio-
nal interesse social.

A nogdo de seguranga juridica est4 inserida na sociedade e constitui
o pilar de sustentacio do sistema juridico, firmando-se na certeza, na pre-
visibilidade e na estabilidade do direito e das relagdes juridicas, fazendo-se
essencial na estruturacdo de uma sociedade organizada, devendo ser vista sob
a Otica do individuo e ndo a do Estado, a fim de garantir, de forma ampla, os
direitos e as liberdades publicas-sociais.
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No entanto, a adogao dos principios da seguranga juridica e do excepcig- 1
nal interesse social ndo pode ter o propdsito de substituir a constitucionalidade
estrita vigente no ordenamento juridico brasileiro por uma constitucionalida.
de politica ou de colocar as razdes de Estado no lugar das razées da Constituigﬁo :
e sim permitir a utilizagao de valores que ndo se esgotam nos referidos prin: __
cipios, mas que, diante de situagdes excepcionais, justificam a ponderacio 5
respeito da limitagao dos efeitos de uma declaracio de inconstitucionalidade,

Contudo, ha que se recordar que — em relacdo a atribuicio de efeitos mo-
duladores — ndo se esta diante da seguranca como protecio dos direitos indi-
viduais dos cidadaos, mas da seguranga social e que tende a caminhar em :
dire¢ao ao paradoxo, em que o Ente Tributante serd chamado a praticar com.
portamentos positivos e negativos.

Assim, o excepcional interesse social, que nao deve ser confundido com¢g
interesse (arrecadatorio) da Fazenda Piiblica, pode encontrar fundamento em dj.
versas normas constitucionais para ser materializado em situagbes concretas,
porque o intérprete possui a prerrogativa de fundamentar as decisdes com
qualquer das normas que compdem o referido principio.

Destacavel a posi¢ao da 1* Secdo do Superior Tribunal de Justica que hg
tempos descobriu que é justamente o interesse piiblico, e ndo o interesse do Es-
tado, que é atingido quando os Contribuintes séo compelidos a pagar tributo
ilegal e ou inconstitucional, conforme extraido dos excertos do voto condutor
do aresto proferido pelo Ministro Luiz Fux quando compunha a Corte Espe-
cial — hoje membro do Supremo Tribunal Federal — ao julgar o Recurso Especial n.
382.736/SC -, nos seguintes termos: “O Sr. Ministro José Delgado, com mui-
ta felicidade, tem destacado essa nova fei¢do do Direito Tributario, que trata
dos direitos fundamentais do contribuinte, estatuto do contribuinte, surpresa
fiscal, enfim aquela confianga fiscal que o contribuinte deve ter em relagio ao
Fisco, porque hoje ja desmistificamos a ideia de que o interesse piiblico é o interesse
fazendario. O interesse piiblico € o interesse da cada um de nds. O conjunto dos inte-
resses de todos nds faz o interesse pitblico. As vezes, o interesse da Fazenda é contrao
interesse publico e contra o interesse de todos nos” .4

Na mesma linha, € o voto proferido pelo Ministro Celso de Mello nos
autos do Recurso Extraordindrio n. 150.764-1/PE, verbis: “Argumentos de ne-
cessidade, por mais respeitaveis que possam ser, ndo devem prevalecer so-
bre o império da Constituicao. Razdes de Estado, ainda que vinculadas a motivos
de elevado interesse social, ndo podem legitimar o desrespeito e a afronta a principio
e valores sobre os quais tem assento o nosso sistema de direito constitucional po-
sitivo. Esta Corte, ao exercer, de modo soberano, a tutela jurisdicional das
liberdades ptiblicas, tem o dever indeclindvel de velar pela intangibilidade

46. STJ, 1° Secdo, AgRg no REsp n. 382.736/SC, rel. Ministro Castro Meira, red. p/ acdérddo Ministro ',
Francisco Peganha Martins, j. 08.10.2003, DJU 25.02.2004. p. 91. -
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de nossa Lei Fundamental, que, ao dispor sobre as relacdes juridico-tributs-
rias entre o Estado e 0s individuos, institucionalizou um sistema coerente de
protegao, a que se revelam’subjacentes importantes principios de carater po-
litico, econbmico e social. E preciso advertir o Estado de que o0 uso ilegitimo de sey
poder de tributar nio deve, sob pena de erosdo da prépria consciéncia constitucional,
extravasar os rigidos limites tracados e impostos a sua atuagio pela Consti tuicdo da
Republica” ¥ (Grifou-se)

Evidente, que apesar do aumento da utilizacdo das razdes de excepcio-
nal interesse social na fundamentacio de decisdes administrativas e judiciais,
sempre houve certa restricao ao seu uso, exatamente porque sua impreciséo
pode possibilitar a violagdo ao Direito, verbis: “[...] les réticences & son admis-
sion ont toujours été vives tant ou sein du Palais-Royal que dan la doctrine:
la notion, par son imprécision, permettrait d’échapper au respect du droit”

Assim, o interesse estatal verdadeiramente publico ¢ o interesse pu-
blico primario, ou seja, aquele que pertence a coletividade, genuinamente,
configurando-se assim como a finalidade de todo o agir estatal.*

Contudo, a atribuicdo dos efeitos moduladores em matéria tributaria
quando a decisao judicial ou stimula afasta a obrigatoriedade do Ente Tribu-
tante — num determinado periodo — realizar a devolugio do indébito em favor
do Contribuinte, perpetra, também, a infringéncia ao principio constitucio-
nal do nao confisco no ambito tributério dando origem ao enriquecimento
injustificado do Estado.

Da aplicagido do enriquecimento injustificado no Brasil (arts. 37, caput;
150, IV, da CF/88), extraido do Direito Romano, até o Direito Administrativo,
na Franga, passaram-se varios séculos: nao meras décadas.’® Ou seja, houve
grande dificuldade até mesmo para se entender que o Estado poderia ser be-
neficidrio de um enriquecimento injustificado, mesmo ao se considerar tio so-
mente as atividades estritamente administrativas, como aquelas decorrentes
de contratos administrativos.

47. STF, Plenario, RE n. 150.764-1/PE, rel. Ministro Sepulveda Pertence, j. 16.12.2002,
DJU  02.04.1993. Disponivel ~ em:  <http://redir.stf. Jus.br/paginadorpub/paginador.
8p?docTP=AC&docID=211250>. Acesso em 30 mar, 2018.

48. [...] oreceio a sua admissio sempre esteve presente tanto no seio do Palacio Real como na doutrina:
a no¢do, pela sua imprecisdo, permitiria escapar a observancia do direito. (DESWARTE, Marie-
Pauline. L Intérét Général dans la Jurisprudence du Conseil Constitutionnel. Revue Francaise
de Droit Constitucional et de la Science Politique em France ET a I’Etranger, n. 13. Paris: Presses
Universitaires de France — PUF, 2013. p. 23, traducgio nossa).

49. MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007.
p. 33.

50. AMORIM, Ana Rosa Tendrio de. O enriquecimento injustificado do Estado e o principio
da vedagdo ao confisco. Dissertagdo de mestrado. Recife: Edi¢do da Autora, 2006. 227 f.
Disponivel em: <https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/ 123456789/4672/arquivo6074 1.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 30 mar. 2018, p. 19,

1. Ibidem. p. 20.
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A expressdo enriquecimento sem causa ganhou guaridano ordenamen.
to juridico brasileiro, tendo sido adotada pelo Cédigo Civil de 2002. Refere-ge
sobretudo a auséncia de causa juridica a embasar o enriquecimento. Nesge
sentido, de auséncia de causa juridica, assemelha-se a expressao enriqueci.
mento injustificado, tomando-se o injustificado como auséncia de justificativy
juridica a lastrear o enriquecimento ocorrido. '

O importante € que o termo denote adequadamente a situagdo: trata-se
de enriquecimento sem justificativa juridica a embasé-lo, ensejando a necessj.
dade de reparagdo. Quando aplicavel ao Direito Civil, como instituto positj-
vado pelo ordenamento de 2002, nos artigos 876% e 884,% se esta tratando dg
instituto juridico: € a fei¢ao do principio que veda o enriquecimento injustifi-
cado no plano civil. 3

Por sua vez, quando se tem em mente que o ordenamento juridico nig
aceita enriquecimento sem justificativa juridica para embasa-lo, se est4 a falar
de principio geral do direito. E principio que se irradia para os demais ramos
do Direito, nao se cingindo meramente ao Direito Civil.

Assim, o argumento de que o enriquecimento injustificado é resquicio
civilistico é de plano afastado pelo fato de que o principio nao se encontra
atrelado a um ramo especifico do direito. Ele ndo se restringe a um ramo, mas
atinge todo o ordenamento juridico.

Sim, o enriquecimento injustificado, a actio de in rem verso, foram adota-
dos inicialmente no ambito do direito privado, mas isso nao significa que nao
se possa aplicar o mesmo principio aos demais ramos juridicos.*

O enriquecimento injustificado ocorre quando presentes os seguintes
elementos: a) o eriquecimento de alguém; b) o correspectivo emprecimento de
outrem; c¢) o nexo de causalidade; d) a auséncia de justificativa juridica para a
alteragao patrimonial.®

Pontes de Miranda, faz amplissimo exame das hipoteses de ocorrén-
cia do enriquecimento injustificado. No que pertine as espécies de enrique-
cimento, esclarece: “Resulta dos fatos (natureza das coisas) que: ou (a) 0
enriquecido recebeu algo, por vontade do que sofreu com o enriquecimento;
ou (b), sem a vontade desse, mas por ato de alguém (inclusive o enriqueci-
do ou outro prejudicado); ou (c), sem qualquer ato. Logo se distingue o ato

" 52. Art. 876 — Todo aquele que recebeu o que lhe néo era devido fica obrigado a restituir, obrigagdo
que incumbe aquele que recebe divida condicional antes de cumprida a condigéo.

53. Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer & custa de outrem, sera obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

54. AMORIM, Ana Rosa Tenério de. O enriquecimento injustificado do Estado e o principio
da vedagdo ao confisco. Dissertagio de mestrado. Recife: Edicdo da Autora, 2006. 227
Disponivel em: <https:/repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/1234567 89/4672/arquivo6074_L1.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 30 mar. 2018, p. 22.

55. Ibidem. 23.
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humano, que esta nos suportes faticos de () e de (b), e o fato, estranho ao
homem, que esta no suporte fatico de (c). Nao se poderia tratar, exaustiva-

~mente, das pretensdes por enriquecimento na classe dos atos juridicos; nem,
a fortiori, na classe dos fatos juridicos strictu sensu, ou desses e dos atos-fatos,
embora o ato, em (a) e em (b), seja plus”.%

As constantes, interven¢des do Estado nas atividades econdmicas pro-
piciam um fértil campo de observagao para as inter relacdes entre as esferas
pﬁblica e privada. Os contratos administrativos, as licitacbes, as desapropria-
¢oes, a atuacao das agéncias reguladoras evidenciam uma série de situagoes
nas quais entes publicos relacionam-se com particulares, dificultando a ma-
nutengao da célebre dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado e sua
analise sob um &ngulo estanque, em detrimento de um estudo da dinidmica
desses relacionamentos.

Assim, se considera, hoje, o Estado como sujeito capaz de ser beneficia-
do pelo enriquecimento injustificado.

No caso em ora em analise - de atribuicdo dos efeitos moduladores em
matéria tributiria quando a decisdo judicial ou simula afasta a obrigatoriedade do
Ente Tributante, num determinado periodo, de realizar a devolucdo do indébito em
favor do Contribuinte -, os elementos tipicos do enriquecimento injustificado
encontram-se presentes uma vez que: ) havera diminuigdo patrimonial do
administrado; b) enriquecimento da administracao publica; c) relacao de cau-
salidade entre esse empobrecimento e o enriquecimento estatal e, d) auséncia
de fundamento juridico para o enriquecimento.

As receitas tributarias constituem a maior fonte de abastecimento.de
recursos para o Estado, garantindo sua manutencdo e estrutura. Por cons-
tituirem a fonte de maior importancia para o patrimonio estatal, as receitas
tributarias sdo também objeto de distor¢des. Ou seja, embora gerem obriga-
¢oes essencialmente legais, podem apresentar desvios que as privem de sua
absoluta legalidade.”

A instituicao de tributos cujas aliquotas ofendam a capacidade contri-
butiva do contribuinte coloca-se, com igual pertinéncia, entre os meios gera-
dores de locupletamento estatal. Mais ainda, a instituicao de confisco, de uma
exacao que se manifesta indevida em razdo de sua contrariedade a direito,
coloca-se inevitavelmente como hipétese de enriquecimento desprovido de
justificativa juridica a embasé-lo.%

56. PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado. v. 26. Rio de Janeiro: Borsoi,
1971 g. 123.

57. AMORIM, Ana Rosa Tenétio de. O enriquecimento injustificado do Estado e o principio

da vedagdo ao confisco. Dissertagdo de mestrado. Recife: Edigdo da Autora, 2006. 227 f.

Disponivel em: <https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/4672/arquivo6074 1.

pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 30 mar. 2018. p. 28.

58. Ibidem. p. 29.
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No entanto, o erro da cobranga pode ser ainda mais radical: pode re.
sultar de uma deformidade tal da norma tributaria que se se defronta, ng -
realidade, com uma cobranca absolutamente indevida. Tributo nio pode
ser, tendo em vista a estrita legalidade a que se cinge. Tem-se, portanto, que
essa deformidade da norma tributaria gera outra figura, a do confisco

O confisco, enquanto exacao indevida, é fonte de enriquecimento jp. E
justificado para o Estado. Pago um valor de caréter confiscatério, de prongg
se percebe que referido valor ndo tem justificativa juridica a embasé-lo, f
bem verdade que pode existir lei. Mas essa lei, tendo em vista a contrarieda.
de a direito, é lei invalida, inconstitucional. Goza de presungao de constity.
cionalidade, mas nio resiste a exame de sua validade.®

Assim, é importante frisar que o enriquecimento injustificado pode
ocorrer em situagoes tributdrias.

Misabel Derzi pronuncia-se sobre o principio de vedacio ao confis-
co quando de suas notas ao classico livro de Aliomar Baleeiro, Limitacges :
Constitucionais ao Poder de Tributar. Convém citd-la: “A corrente forma]
desvincula as normas tributarias daquelas outras reguladoras dos direitos e
garantias fundamentais, lembrando que, tecnicamente, tributo é obrigagao p
legal, de carater pecuniério, enquanto desapropriagio é forma originaria de
aquisicao da propriedade, e o confisco, espécie de sancdo. Trés institutos
distintos e paralelos, sem ponto de contato. A corrente material, por detrds
da forma, enxerga no tributo, especialmente no imposto, uma limitacdo ao
direito de propriedade, com efeito de expropriaco parcial”.®!

Mais adiante, ela esclarece: “Ao vedar a utilizacio de tributos com efeito
de confisco, a Constituicdo de 1988 encerra tal polémica [entre corrente material
e formal]. Embora do ponto de vista técnico, em caréter restrito, tributo nio seja
desapropriagéo (forma pela qual o Estado se investe originariamente na pro-
priedade), nem confisco (em rigor, forma de sancionar a pratica de ato ilicito),a
citada norma constitucional do art. 150, IV, reconhece pontos de contato restri-
tos aos efeitos desses institutos diversos. Com isso, nem altera a forma juridica
nem a peculiaridade que toca cada instituto, mas proibe a instituicio de tributos
excessivamente onerosos, que acarretem a perda do patriménio, da proprieda-
de, como aconteceria em caso de confisco. Tecnicamente, tributo e confisco nao
se confundem, mas o que no art. 150, IV, se veda ¢ que a lei regule o tributo de
modo que ele gere os mesmos efeitos econdmicos que o confisco geraria” .2

59. AMORIM, Ana Rosa Tenério de. O enriquecimento injustificado do Estado e o principio 4
da vedagdo ao confisco. Dissertagdo de mestrado. Recife: Ediciio da Autora, 2006. 227 f.
Disponivel em: <https://repositorio.ufpe.br/bitstream/handle/123456789/4672/arquivo6074_1.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 30 mar. 2018. p. 32.

60. Ibidem. p. 35.

61. BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 572.

62. Ibidem, p. 572.
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6. Consideracoes finais

Os efeitos no tempo de uma decisio judicial serdo ex tunc (retroativos),
mas 0 Supremo Tribunal Federal tem a prerrogativa de — fundamentado pela
seguranga juridica ou excepcional interesse social —, limitar ou restringir os efeitos
da decisao, ou seja, podera decidir no sentido de que essa somente produza
efeitos a partir do trénsito em julgado ou de outro momento futuro a ser fixa-
do, 0 que € conhecido como efeitos moduladores.

Tais efeitos podem serem aplicados no 4mbito do controle concentrado
(ADIn) e difuso (RExt) de constitucionalidade, bem como nas Sumulas emiti-
das pelo Supremo Tribunal Federal.

A origem do instituto da modulacio decorre da Teoria dos Procedentes
norte-americana, sendo que a Corte do Estado de Nova lorque tem poderes
para aplicar o precedente de modo prospectivo, contudo, observando trés fa-
tores destacados no ano 1989, quando do julgamento Ceres Partners v. Gel As-
socs, € sao eles que justificardo a aplicacio da prospective overrulling: a) a deci-
sao deve estabelecer um novo principio de direito, superando o precedente no
qual as partes haviam decidido sobre um ponto que nao havia sido observado
antes; b) 0s pros e contras em cada caso devem ser sopesados, analisando-se a
historia do caso disputado, os propdsitos e efeitos da medida e se a aplicagao
retroativa vai prejudicar a solucio dos litigios; c) se a aplicacio retroativa do
novo precedente é capaz de criar resultados negativos.

A Constituigao da Reptiblica Portuguesa, que influenciou a instituicao
do efeito modulador no Brasil, prevé que o efeito de declaracdo de incons-
titucionalidade de lei dd-se desde o0 momento em que a lei entra em vigor,
adotando-se, portanto, a teoria da nulidade da norma constitucional, repristi-
nando os diplomas anteriores a lei tida por inconstitucional.

Contudo, por meio do art. 282°-4, a Constituicdo lusitana autoriza que
o Tribunal Constitucional, com fulcro em razdes de “seguranca juridica” de
“equidade” ou de “interesse ptiblico de excepcional relevo”, que — diferentea-
mente da legislacdo brasileira — devem ser devidamente fundamentados, fixe os
efeitos da inconstitucionalidade com alcance mais restrito do que o previsto
na normal declaracdo de inconstitucionalidade de normas, isto ¢, desde a res-
Cpetiva entrada em vigor da norma. '

De acordo com as disposi¢des constantes dos artigos 27 da Lei n.
9.868/1999 (Agao Direta de Inconstitucionalidade) e 11 da Lei n. 9.882/1999
(Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental), legislacdo de re-
géncia da atribuigdo de efeitos moduladores no Brasil, o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros (composicao plendria),
pode restringir os efeitos de suas decisdes em sede de declaracdo de inconsti-
tucionalidade de lei ou de ato normativo e de declaracao de descumprimento
de preceito fundamental, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de
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excepcional interesse social

Até o presente momento, 0 Supremo Tribunal Federal brasileiro deferjy
tal efeito modulador no bojo de 9 (nove) processos judiciais que tinham poy :
objeto matéria de ordem tributaria, 5 (cinco) em sede de recurso extraording- -
rio e 4 (quatro) em agdes diretas de inconstitucionalidade, sempre em favor
do Ente Tributante (Estado-Administracdo), ou seja, afastando a sua obriga-
doriedade de — num determinado periodo — realizar a devolugao do indébito em
favor do Contribuinte.

A seguranga juridica é um principio utilizado em matéria tributdriana
condicdo de uma salvaguarda do Contribuinte e, nesse sentido, é que foram
concebidas diversas garantias, como: a) a legalidade em matéria tributaria, a '
exigir que os tributos sejam instituidos por lei em sentido estrito com densj-
dade suficiente para permitir a compreensao dos aspectos da norma tributaria
impositiva (art. 150, I, da CF/88); b) vedagao ao confisco e ao enriquecimento
injustificado (arts. 37, caput; 150, IV, da CF/88 c/c 876 e 884, do CCB); ¢) a
irretroatividade, a exigir que a lei seja prévia (arts. 5%, XXXVI; 150, I, ae b,
da CFE/88); d) as anterioridades, a exigir intersticio minimo de tempo entre a
publicagdo da lei e 0 inicio de seus efeitos (art. 150, III, b, da CF/88), sendo
que tais limitagoes ao poder de tribular concretizam a seguranga juridica do
Contribuinte (arts. 5% 11, da CF/88).

Nao é possivel ao Fisco (Estado-Administragdo) invocar seus proprios
atos legais eventualmente viciados para buscar a estabilizagdo de situagoes
em seu favor, pleiteando a aplicagéo de efeitos moduladores as decisdes judi-
ciais ou stimulas que, eventualmente, lhe impde a necessidade da devolugao
do indébito em favor do Contribuinte, sob pena de caracterizar confisco e, em
decorréncia, seu enriquecimento injustificado.



