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Resumo: O presente artigo analisa e critica a possibilidade de atribuicao de efeito
modulador da decisao proferida pelo STF no Recurso Extraordinario 574.706/PR, pois
afastara a obrigatoriedade do Estado - num determinado periodo - de realizar a
devolugdo do valor pago indevidamente pelo Contribuinte, infringindo os principios
constitucionais da seguranca juridica e do ndo confisco no ambito tributario dando
origem ao enriquecimento injustificado do Estado.
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Abstract: This article analyzes and criticizes the possibility of attribution of prospective
overruling of the decision pronounced by the Supreme Court in Extraordinary Appeal
574,706/PR, since it will remove the obligation of the State - in a given period - to
return the amount unduly paid by the Taxpayer, violating the constitutional principles of
judicial security and non-confiscation in the tax area giving rise to unjustified enrichment
of the State.
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1.Introducgao

De acordo com as disposicdes constantes dos artigos 27 da Lei 9.868/1999 (Acao Direta
de Inconstitucionalidade) e 11 da Lei 9.882/1999 (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental), legislacdo de regéncia da atribuicdo de efeitos moduladores, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros (composicdo
plendria), pode restringir os efeitos de suas decisbes em sede de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo e de declaracdo de descumprimento de
preceito fundamental, tendo em vista razdoes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, verbis:

Lei 9.868/1999

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
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raz0es de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tergcos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (grifos nossos)

Lei 9.882/1999

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado. (grifos nossos)

Nao é preciso que os dois requisitos [i)raz0es de seguranca juridica e ii) excepcional
interesse social] estejam presentes para autorizar a modulagdo de efeitos nos referidos
tipos decisérios exarados pelo Supremo Tribunal Federal, basta que um deles seja
cumprido e o Tribunal podera lancar mdo desse instrumento para restringir os efeitos de
decisdes de sua lavra.

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

O instituto da modulacdo de efeitos ndo se restringe ao controle concentrado de
constitucionalidade, ja que a aplicabilidade dessa regra ndo esta limitada as declaragoes
de inconstitucionalidade ocorridas no bojo de agbes diretas, de modo que também
podem ser alvo de modulagao eficacial as declaragdes de inconstitucionalidade ocorridas
em sede de recurso extraordinario (controle difuso).

O foco do presente artigo é: a) a analise e a critica a possibilidade de atribuicdo do efeito
modulador da decisdo proferida pelo STF no Recurso Extraordinario 574,706-PR, Pleno,
rel. Min. Carmen Llcia, j. 15.06.2017, DJe 02.10.2017, pois afastara a obrigatoriedade
do Ente Tributante — num determinado periodo - de realizar a devolugao do indébito em
favor do Contribuinte; e b) a demonstracdo de que, nessas situacdes, ha infringéncia aos
principios constitucionais da seguranga juridica e do ndo confisco no ambito tributario
dando origem ao enriquecimento injustificado do Estado.

Um dos institutos da teoria dos precedentes que explica a modulacdao temporal da
jurisprudéncia € o prospective overruling, sendo que pela referida técnica é operada uma
mudanca no precedente com a consequente adocdo de uma nova regra, o Tribunal
podera estabelecer que aquela alteracdo tera aplicabilidade apenas em casos futuros, a
partir de determinado marco temporal - na grande maioria das vezes a data da decisao
-, deixando-se até mesmo de ser aplicada no caso paradigma, em que ainda impera a
regra do precedente superado.

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América ja realiza a modulacdo temporal de
seus precedentes desde a década de 1960, quando do julgamento do caso Liketter v.
Walker, sendo que o caso referido dizia respeito a questdao criminal, tendo a Suprema
Corte afirmado a possibilidade de modulacdao em questdes criminais, desde que fossem
levados em consideragdo elementos como a confianga na norma antiga, a finalidade do
novo preceito e as consequéncias da modulagéol.

Ent3o, o ordenamento juridico norte-americano, em matéria de modulacdo temporal de
efeitos de precedentes, ja caminha a passos largos, a ponto de ndo sé prestigiar a
técnica da prospective overruling, mas também de reconhecer outras técnicas, como a
sinalizagdo signaling”.
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Analisando o sistema do Estado de Nova Iorque, constata-se que a origem do instituto
da modulagao decorre da Teoria dos Precedentes norte-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. Sao eles que justificardo a aplicacdo da prospective overruling:
a) a decisao deve estabelecer um novo principio de direito, superando o precedente no
qual as partes haviam decidido sobre um ponto que ndo havia sido observado antes; b)
os pros e contras em cada caso devem ser sopesados, analisando-se a histéria do caso
disputado, os propositos e efeitos da medida e se a aplicagcdo retroativa vai prejudicar a
solugcdo dos litigios; c) se a aplicacdo retroativa do novo precedente é capaz de criar
resultados negativos”.

O Brasil buscou inspiracao para instituicdo do efeito modulador das decisdes judiciais de
seus tribunais na Constituicdao Republicana (LGL\1988\3) de Portugal que no artigo 282
prevé que o efeito de declaracdo de inconstitucionalidade de lei da-se desde o0 momento
em que a mesma entra em vigor, adotando, portanto a teoria da nulidade da norma
constitucional, repristinando os diplomas anteriores & lei tida por inconstitucional®.

Confira-se a proposito a integra de tal diploma constitucional:
CRP

Art. 2820

(Efeitos da declaragao de inconstitucionalidade ou de ilegalidade)

1. A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatdria geral
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal e
determina a repristinacao das normas que ela, eventualmente, haja revogado.

2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infraccdo de norma
constitucional ou legal posterior, a declaracdo sé produz efeitos desde a entrada em
vigor desta ultima.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal
Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenacdo social e for de conteido menos favoravel ao arguido.

4. Quando a seguranca juridica, raz6es de equidade ou interesse publico de excepcional
relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar
os efeitos da |nconst|tUC|onaI|dade ou da ilegalidade com alcance mais restritivo do que o
previsto nos n. 1 e 2. (grlfos Nossos)

A Constituicdo de Republica Portuguesa refere que razoes de “seguranga juridica” de *
equidade” ou de “interesse publico de excepcional relevo”, que devem ser devidamente
fundamentados, é que podem justificar que o Tribunal Constitucional fixe os efeitos da
inconstitucionalidade com alcance mais restrito do que o previsto na normal declaracao
de inconstitucionalidade de normas, isto €, desde a respectiva entrada em vigor da
norma.

Até o presente momento, o Pretorio Excelso deferiu tal efeito modulador, de forma
deﬂnltlva no bojo de 9 (nove) processos judiciais que tinham por objeto matéria de
ordem trlbutéria, 5 (cinco) em sede de recurso extraordinario e 4 (quatro) em agdes
diretas de inconstitucionalidade, sempre em favor do Ente Tributante
(Estado-Administracao).

Nesse sentido, o Supremo Trlbunal Federal ao julgar, conJuntamente 0s Recursos
Extraordinarios 556.664’, 559.882%, 559.943° e 560.626'° representativos da
controvérsia, em 12.06. 2008 declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da
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Lei 8.212/1991 e o paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-lei 1.569/1997, que dispéem
acerca dos prazos de decadéncia e prescricdo em matéria tributaria, por afronto ao
artigo 146, III, b, da CF/88 (LGL\1988\3)".

Referidos artigos, entdo julgados inconstitucionais, determinavam que o prazo
decadencial e prescricional para a Seguridade Social (Fisco) constituir e cobrar seus
créditos seria de 10 (dez) anos, sendo que o Supremo limitou tal prazo para 5 (cinco)
anos, inclusive, entdo, e por decorréncia, para o Contribuinte pleitear o indébito de tais
tributos.

O Plenario do STF, todavia, entendeu por bem modular os efeitos dessa decisdo,
dando-lhe eficacia ex nunc, esclarecendo que a referida declaragdo teria aplicagéo tao
somente em relagdo a eventuais repeticoes de indébitos ajuizadas apds a decisdo
proferida na sessdo do dia 11.06.2008.

Assim, embora inconstitucionais o paragrafo Unico do artigo 5° do Decreto-lei
1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei 8.212/1991, os valores recolhidos com base
nessas disposicdes legais “nulas” ndo devem ser devolvidos aos Contribuintes, salvo se
pleiteada a repeticdo ou compensacdo de indébito, judicial ou administrativamente,
antes da conclusao do julgamento em 11.06.2008.

J4, ao julgar a ADI n. 4171*!, proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio - CNC,
em detrimento do CONFAZ, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, em 20.05.2015,
considerou inconstitucionais os dispositivos do Convénio 110/2007 (Clausula 213, §§ 10
e 11) do Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, no que concerne a
tributacdo do alcool combustivel misturado a gasolina. A Corte entendeu que os
dispositivos do referido Convénio ferem o principio da legalidade ao criarem situacao de
bitributacdo do combustivel determinando o estorno (devolugdo), pelas distribuidoras,
dos créditos do referido imposto relativos a proporgao 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 refinarias, e o tal imposto relativo ao
alcool é devido ao estado de origem. Assim, ao determinar o estorno do crédito de ICMS
da referida operacdo em que ndo ha creditamento, no entender das distribuidoras,
haveria situacdo de bitributacdo.

O Plenario do STF, contudo, resolveu modular os efeitos da decisdo para que mesma
produza efeitos, apenas e t3ao somente, a partir de 6 (seis) meses contados da
publicacdo do acérdao.

Noutro julgamento, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, na sessdo de 11.03.2015, ao
julgar a ADI 448112, proposta pela Confederacdao Nacional da Inddstria — CNI, em
detrimento da Assembleia Legislativa do Estado do Parana, declarou a
inconstitucionalidade da parte da Lei 14.985/2006 do Estado do Parana que previa a
concessdo de beneficios fiscais para importacdes realizadas pelos portos e aeroportos
dos municipios de Paranagua e Antonina.

Referida legislagdo concedia parcelamento sem a incidéncia de corregdo monetdria e
juros de mora para o ICMS dando origem ao que o Supremo chamou de “ créditos
ficticios do referido imposto”, concluindo que “a concessao unilateral de beneficios fiscais
relativos ao ICMS sem a prévia celebragdo de convénio intergovernamental [...] afronta
o art. 155, § 29, inciso XII, legra g, da CF/88 (LGL\1988\3)".

Contudo, tais beneficios ja estavam em vigor no Estado do Parana ha 8 (oito) anos antes
do julgamento da ADI, razao pela qual o Supremo resolveu modular os efeitos de tal
decisdao para que mesma tivesse seu termo a quo de vigéncia a partir da data do
julgamento (11.03.2015), pois no entender do Tribunal o desfazimento dos efeitos da
retroatividade poderia causar “um impacto imprevisivel e injusto com relagdo as partes
privadas, que cumpriram a lei tal qual ela foi posta”.
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Por fim, o Supremo Tribunal Federal ao julgar as ADIs 4.628'3, 4.713*e o RE 680.089"°
, em 17.09.2014, da Confederacdo Nacional do Comércio - CNC em detrimento do
Conselho Nacional de Politica Fazendaria - CONFAZ, declarou inconstitucional o Protocolo
ICMS 21/2011, desse ultimo Orgdo, subscrito por diversos Estados da Federacgdo e pelo
Distrito Federal, que tratava sobre a tributacdo de operacodes interestaduais em que o
consumidor final adquiria mercadoria ou bem de forma ndo presencial por meio da
internet, telemarketing ou showroom.

Na pratica, tal Convénio instituia a cobranca do ICMS pelo Estado de destino do bem ou
da mercadoria criando um cenario de verdadeira guerra fiscal e bitributacao, 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
instituicdo de nova modalidade de substituicdo tributaria de ICMS.

Por exemplo, se alguém que morasse no Estado do Ceara resolvesse comprar uma
mercadoria de uma loja em Sao Paulo, via internet, essa mercadoria, até a vigéncia do
Protocolo 21, do CONFAZ, sb6 pagaria ICMS no Estado produtor, ou seja, Sdo Paulo, o
gue, no entender de alguns Estados, ndo produtores, Ihes causaria um prejuizo pela ndo
arrecadacao 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 Ceara, aumentando
a carga tributaria em mais de 50% (cinquenta por cento).

Tal protocolo passou a viger em 2011 e, em fevereiro de 2014, o Supremo Tribunal
Federal proferiu uma liminar na referida ADI suspendendo seus efeitos.

Ao julgar o mérito da ADI, o Supremo Tribunal Federal entendeu por bem modular os
efeitos de tal decisdo para determinar que a inconstitucionalidade tivesse eficacia,
apenas e tao somente, a partir da data em que foi proferida a medida liminar (02.2014),
ressalvadas as acdes em curso.

Dessa forma, qualquer Contribuinte que esperou a decisdao na ADI para se beneficiar
quanto ao passado teve sua pretensao frustrada, somente sendo beneficiado a partir de
fevereiro de 2014, e aqueles Contribuintes que propuseram agoes judiciais desde o inicio
da vigéncia do Protocolo poderao ser beneficiados quanto ao passado.

O Supremo Tribunal Federal, por meio de sua composicao plenaria, em 15.03.2017, por
maioria de votos, com repercussao geral reconhecida, deu provimento ao Recurso
Extraordinario 574.706/PR*®, interposto pelo Contribuinte, para “excluir o ICMS da base
de célculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS”, sendo que o acdrddo so foi publicado
em 02.10.2017.

Cabe ressaltar que todos os demais processos que discutem a referida matéria estao
vinculados - sobrestados - ao referido recurso extraordinario, nos érgaos jurisdicionais
de origem, aguardando o transito em julgado de tal decisdo para, entdo, e sé entdo, os
Contribuintes poderem requerer que seus processos sejam julgados da mesma forma.

A partir da referida decisdo a ser proferida em cada um dos processos que se encontram
sobrestados, propostos individualmente pelos Contribuintes, é que se podera pleitear
junto a Secretaria da Receita Federal do Brasil o crédito tributario decorrente dos valores
pagos a maior em face de nao ter sido realizada a exclusdao do ICMS nas bases de
calculo das contribuigbes destinadas ao PIS e a COFINS.

Registra-se, por oportuno, que a Procuradoria da Fazenda Nacional, em 19.10.2017,
opO6s embargos de declaracdo do referido acérddo, pleiteando a atribuicdo de efeitos
moduladores a referida decisdo, alegando — como sempre - questoes financeiras e de
interesse social, tentando, dessa forma: a) afastar a possibilidade de restituicao dos
valores recolhidos a maior pelos Contribuintes, nos ultimos cinco anos ou, no minimo; b)
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limitar a possibilidade de restituicdo até 13.05.2014, diante da nova redagdo que a Lei
12.973/2014, publicada na referida data, conferiu ao artigo 12 do Decreto-Lei
1.598/1977, que é objeto de arguicdo de inconstitucionalidade em alguns Tribunais
Regionais Federais, como o TRF da 4@ Regiéo, nos autos da Arguicao de
Inconstitucionalidade 5051557-64.2015.4.04.0000" .

Em tal incidente de inconstitucionalidade, perquire-se acerca da expressao “de que trata
o art. 12 do Decreto-lei 1.598/77", que alterou a definicdo de receita bruta, no que diz
respeito a base de incidéncia das contribuicGes destinadas ao PIS e a COFINS, contida
nos artigos 3°, caput, da Lei 9.718/98, e 19, § 19, das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003.
O artigo 12 do Decreto-lei 1.598/1977 traz a seguinte disposigao:

Art. 12. A receita bruta compreende: (Redagao dada pela Lei 12.973, de 2014)

I - o produto da venda de bens nas operagbes de conta propria; (Incluido pela Lei
12.973, de 2014)

IT - o prego da prestacdo de servigos em geral; (Incluido pela Lei 12.973, de 2014)

III - o resultado auferido nas operagdes de conta alheia; e (Incluido pela Lei 12.973, de
2014)

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas
nos incisos I a III. (Incluido pela Lei 12.973, de 2014) (grifo nosso)

As Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 sofreram, entdo, alteragdes em seus artigos 19, §§
19, procedidas pela Lei 12.973/2014, passando a base de tributagdao das contribuicdes
destinadas ao PIS e a COFNS a ter a seguinte previsdo:

Leis 10.637/2002 e 10.833/2003:

Art. 1o A Contribuicdo para o PIS/Pasep, com a incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o
total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacdo ou classificacdo contabil. (Redacdo dada pela Lei n. 12.973, de 2014)
(grifos nossos)

§ 1o Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta
de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e todas as
demais receitas auferidas pela pessoa juridica com os seus respectivos valores
decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso VIII do caput do art. 183 da
Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. (Redacdo dada pela Lei n. 12.973, de 2014)
(grifos nossos)

Contudo, os termos do artigo 12 do Decreto-Lei 1.598/1977, com a nova redacgao trazida
pela Lei 12.973/2014, nao servem de justificativa para eventual atribuicdo de efeitos
moduladores da decisao proferida pelo STF nos autos do RE 574.706-PR.

E que se as Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, ha 16 anos, j& previam que a base de
calculo das contribuicdes destinadas ao PIS e a COFINS é a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, e se o STF ja decidiu, com efeitos de repercussdo geral,
nos autos do RE 574.706-PR que o ICMS ndo constitui receita do Contribuinte, o fato de
a Lei 12.973/2014 pretender especificar o que compreende a receita bruta, dando nova
redacao ao artigo 12 do Decreto-Lei 1.598/1977, ndo altera, em nada, a estabilidade, a
coeréncia e a integridade do entendimento da Suprema Corte, no sentido de que: “[...] 0
valor do ICMS tem como destinatario fiscal a Fazenda Publica, para a qual serd
transferido”, ou seja, independentemente do fato de o artigo 12 do Decreto-Lei
1.598/1977 ter pretendido definir o que compreende a receita bruta da pessoa juridica,
para fins de identificacdo da base de incidéncia das contribuigbes destinadas ao PIS e a
COFINS, as legislacbes de regéncia da matéria, quais sejam, Lei 9.718/1998, Lei
10.637/2002 e Lei 10.833/2003, ja estabeleciam o faturamento e/ou o total das receitas

auferidas pelos Contribuintes como tributaveis; premissas essas, atinentes a receita,
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todas afastaveis ante o entendimento firmado nos autos do RE 574.706-PR, no sentido
de que “é inegavel que o ICMS respeita a todo o processo e o Contribuinte nao inclui
como receita ou faturamento o que ele havera de repassar a Fazenda Publica”.

Para corroborar o que foi dito anteriormente, basta ler, com atencao, alguns trechos do
voto condutor do acérddo proferido quando do julgamento do RE 574.706-PR, que
demonstra que os Ministros do Supremo Tribunal Federal para julgarem da forma como
fizeram, ou seja, pro-Contribuintes, levaram em consideracdo as disposigdes constantes
do artigo do Decreto-Lei 1.598/1977, com a nova redacao que lhe foi atribuida pela Lei
12.973/2014:

A questdo constitucional que aqui se apresenta diz respeito a possibilidade de inclusdo
do ICMS na base de célculo da contribuicdo ao PIS e da COFINS. As referidas
contribuigées incidem sobre o faturamento das pessoas juridicas de direito privado,
definido como a receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-lei 1.598/1977,
consoante os arts. 29 e 3° da Lei 9.718/98, com redagdo dada pela Lei n. 12.973/2014.

Digo ndo ser o ICMS fato gerador do tributo, da contribuicdo. Digo também,
reportando-me ao voto, que, seja qual for a modalidade utilizada para recolhimento do
ICMS, o valor respectivo ndo se transforma em faturamento, em receita bruta da
empresa, porque é devido ao Estado. E muito menos é possivel pensar, uma vez que
ndo se tem a relagao tributaria Estado-Unido, em transferir, numa ficcdo juridica, o que
decorrente do ICMS para o contribuinte e vir a onera-lo.'® (grifos nossos)

Embora o Contribuinte esteja materialmente em situacdo de vulnerabilidade diante dos
Entes Tributantes (Unido, Estados/Distrito Federal e Municipios), no seu sentido lato
sensu, ndo ha que se deixar de considerar a existéncia de situagbes em que o proprio
Fisco possa ser beneficiario do instituto da modulacdo de efeitos com base em
excepcional interesse do préprio Estado e ndo do Social.

Em regra, a adogdo da modulagdo em favor do Estado, no ambito do Direito Tributario,
além de cercear garantias constitucionais dos Contribuintes (e. g., direito de propriedade
e do ndo confisco, artigos 59, XXII, e 150, I, da CF/88 (LGL\1988\3)), acarreta
incompreensivel protecdo do Ente Tributante em relacdo aos seus proprios atos, na
medida em que é ele que tem dominio sobre as leis inconstitucionais editadas e
posteriormente aplicadas, cujos efeitos tiveram que ser arcados pelos ja combalidos
Contribuintes.

Para embasar os pedidos de modulacdo das decisdes de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou deato normativo no &mbito do Direito Tributario, as
autoridades fiscais costumeiramente recorrem a razdes econ6micas, argumentando que
a declaracdao de inconstitucionalidade com efeitos para o passado e, portanto,
pro-Contribuintes, poderia acarretar prejuizos significativos ao Erario, implicando dano a
prestacdo de servigos publicos emenosprezo ao interesse da coletividade em face do
interesse individual dos Contribuintes prejudicados.

Contudo, ndo se pode confundir excepcional interesse social com excepcional interesse
do Estado na medida em que nem sempre esse leva em consideracao aquele, ja que o
Poder Publico ndo esta autorizado pela Constituicdao Federal (LGL\1988\3) a usurpar
propriedade privada - tributo pago indevidamente pelo Contribuinte - e, ainda, violar o
principio do enriquecimento sem causa.

Se o instituto da modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade for
utilizado em desfavor dos direitos fundamentais dos Contribuintes, caminhar-se-a para a
nulificacdo da relevante conquista juridica esbocada pelos principios constitucionais
tributarios.

Tal instituto ndo deve ser aplicado em favor do Poder Publico, pois a violagdo da
Constituicdo patrocinada pelo Estado é muito mais violenta do que a infragdo
patrocinada pelo Contribuinte.
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N3o ha situacdo mais perniciosa para o Direito que a inseguranga. De nada adiantam os
demais atributos do ordenamento juridico - organicidade, coercitividade, completude -
se a incerteza e a instabilidade se apresentaremm como uma constante e mais, ainda, na
seara de tributacdo onde a segurancga juridica € um valor essencial para que haja justica
fiscal, condicdo tao almejada em um pais como o Brasil, com um complexo sistema
tributario e de carga fiscal sobremaneira elevada.

No Estado de Direito, a seguranca juridica — ao lado da liberdade e da igualdade - é
elemento fundamental na sua composicdo estrutural. Garante ao Cidaddo o prévio
conhecimento de seus direitos e obrigagbes perante todos os Poderes, Orgdo e
Entidades, de maneira clara e precisa, com a necessaria previsibilidade e confiabilidade
gue um ordenamento juridico deve oferecer.

Insta destacar que a seguranga juridica é principio enderecado a Sociedade (enquanto
todo) e aos Cidadaos (individualmente), ndo devendo, jamais, servir de escudo para que
os Entes Tributantes deixem de honrar seus compromissos decorrentes de praticas
perpetradas em atentado a Constituicdo Federal (LGL\1988\3) ou aproveitem-se de sua
propria torpeza.

Hodiernamente, é comum no dia a dia do contencioso tributario brasileiro o ajuizamento
de acgOes por parte dos Contribuintes com a finalidade de requerer a restituicao de
guantias indevidamente pagas a titulo de tributos cuja lei de instituicdo ou majoragao
tenha incorrido em algum vicio de inconstitucionalidade. No ambito da repeticdao do
indébito tributario inconstitucional, a utilizacdo do argumento econémico - que se
contenta em destacar o déficit bilionario que uma eventual decisdo judicial pode infligir
aos cofres publicos — é absolutamente insuficiente para justificar, legitimamente, o
emprego de efeitos moduladores a deliberacao pela ilegitimidade constitucional de um
tributo.

Ressalta-se, pelos mesmos motivos, que se as razdes de Estado — mais precisamente as
de ordem econbmica - prevalecem no juizo de ponderagdo atinente a modulagdo dos
efeitos de uma decisdo judicial; a opgdo judicial implicaria em substancial incentivo a
edicdo de tributos violadores de direitos constitucionais, vez que eventual decisdao de
inconstitucionalidade viria acompanhada do confortavel socorro da limitagdo de seus
efeitos temporais.

Assim sendo, a estabilidade das relagbes juridicas tributarias, diante das manifestacdes
do nosso Pretério Excelso, torna-se assunto sobremaneira delicado, requerendo atencao
muito especial do intérprete, porquanto estd em jogo a aplicacdo do sobreprincipio da
seguranca juridica e do excepcional interesse social.

A nocdo de seguranga juridica estda inserida na sociedade e constitui o pilar de
sustentacdo do sistema juridico, firmando-se na certeza, na previsibilidade e na
estabilidade do direito e das relagdes juridicas, fazendo-se essencial na estruturagao de
uma sociedade organizada, devendo ser vista sob a 6tica do individuo e ndo a do Estado,
a fim de garantir, de forma ampla, os direitos e as liberdades publicas sociais.

Contudo, ha que se recordar que — em relagdo a atribuicdo de efeitos moduladores - nao
se esta diante da seguranca como protecdo dos direitos individuais dos cidaddos, mas da
seguranca social e que tende a caminhar em direcdo ao paradoxo, em que o Ente
Tributante serd chamado a praticar comportamentos positivos e negativos.

Assim, o excepcional interesse social, que ndao deve ser confundido com o interesse
(arrecadatorio) da Fazenda Publica, pode encontrar fundamento em diversas normas
constitucionais para ser materializado em situagbes concretas, porque o intérprete
possui a prerrogativa de fundamentar as decisbes com qualquer das normas que
compodem o referido principio.

Destacavel a posicdo da 12 Secdo do Superior Tribunal de Justica que ha tempos
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descobriu que é justamente o interesse publico, e ndo o interesse do Estado, que é
atingido quando os Contribuintes sdo 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 Especial - hoje membro do Supremo
Tribunal Federal - ao julgar o Agravo Regimental no Recurso Especial 382.736/SC -, nos
seguintes termos:

O Sr. Ministro José Delgado, com muita felicidade, tem destacado essa nova feicdao do
Direito Tributdrio, que trata dos direitos fundamentais do contribuinte, estatuto do
contribuinte, surpresa fiscal, enfim aquela confianga fiscal que o contribuinte deve ter
em relagdo ao Fisco, porque hoje ja desmistificamos a ideia de que o interesse publico é
o interesse fazendario.

O interesse publico € o interesse de cada um de néds. O conJunto dos interesses de todos
nds faz o interesse publico. As vezes, 0 interesse da Fazenda é contra o interesse publico
e contra o interesse de todos nos.”” (grifos nossos)

Na mesma linha, é o voto proferido pelo Ministro Celso de Mello nos autos do Recurso
Extraordinario 150.764-1/PE, verbis:

Argumentos de necessidade, por mais respeitaveis que possam ser, ndao devem
prevalecer sobre o império da Constituicdo. Razdes de Estado, ainda que vinculadas a
motivos de elevado interesse social, nao podem legitimar o desrespeito e a afronta a
principio e valores sobre os quais tem assento o nosso sistema de direito constitucional
positivo. Esta Corte, ao exercer, de modo soberano, a tutela jurisdicional das liberdades
publicas, tem o dever indeclindvel de velar pela intangibilidade de nossa Lei
Fundamental, que, ao dispor sobre as relacdes juridico-tributarias entre o Estado e os
individuos, institucionalizou um sistema coerente de protecdo, a que se revelam
subjacentes importantes principios de carater politico, econ6mico e social. E preciso
advertir o Estado de que o uso ilegitimo de seu poder de tributar ndo deve, sob pena de
erosao da propria consciéncia constitucional, extravasar os rigidos limites tragados e
impostos a sua atuacdo pela Constituicdo da Republlca (grifos nossos)

Evidente que, apesar do aumento da utilizacdo das razbes de excepcional interesse
social na fundamentacao de decisbes administrativas e judiciais, sempre houve certa
restricdo ao seu uso, exatamente porque sua imprecisao pode possibilitar a violagdao ao
Direito, verbis:

[...] les réticences a son admission 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.? (2013 p. 23)

Assim, o interesse estatal verdadeiramente publico é o interesse publico primario, ou
seja, aquele que pertence a colet|V|dade 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 simula afasta a obrigatoriedade do Ente Tributante — num determinado
periodo — realizar a devolugdo do indébito em favor do Contribuinte, perpetra, também,
a infringéncia ao principio constitucional do ndo confisco no ambito tributario dando
origem ao enriquecimento injustificado do Estado.

Da aplicagdo do enriquecimento injustificado no Brasil (arts. 37, caput, 150, IV, da
CF/88 (LGL\1988\3)), extraido do Direito Romano, até o D|re|to Admmlstratwo na
Franca, passaram-se varios séculos: ndo meras décadas®®, ou seja, houve grande
dificuldade até mesmo para se entender que o Estado poderia ser beneficiario de um
enriquecimento injustificado, mesmo ao se considerar tdao somente as at|V|dades
estritamente administrativas, como aquelas decorrentes de contratos administrativos®*

A expressdao enriquecimento sem causa ganhou guarida no ordenamento juridico
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brasileiro, tendo sido adotada pelo Cddigo Civil de 2002. Refere-se sobretudo a auséncia
de causa juridica a embasar o enriquecimento. Nesse sentido, de auséncia de causa
juridica, assemelha-se a expressdao enriquecimento injustificado, tomando-se o
injustificado como auséncia de justificativa juridica a lastrear o enriquecimento ocorrido.

O importante é que o termo denote adequadamente a situacdo: trata-se de
enriguecimento sem justificativa juridica a embasa-lo, ensejando a necessidade de
reparacao.

Quando aplicavel ao Direito Civil, como instituto positivado pelo Coédigo Civil de 2002,
nos artigos abaixo transcritos, se estd tratando do instituto juridico: é a feicdo do
principio que veda o enriquecimento injustificado no plano civil.

ccB

Art. 876. Todo aquele que recebeu o que lhe ndao era devido fica obrigado a restituir,
obrigacdo que incumbe aquele que recebe divida condicional antes de cumprida a
condigao.

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

Por sua vez, quando se tem em mente que o ordenamento juridico ndo aceita
enriguecimento sem justificativa juridica para embasa-lo, se esta a falar de principio
geral do direito. E principio que se irradia para os demais ramos do Direito, ndo 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 ndo 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 adotados inicialmente
no ambito do direito privado, mas iszsso nao significa que ndao se possa aplicar o mesmo
principio aos demais ramos juridicos.

O enriquecimento injustificado ocorre quando presentes os seguintes elementos: a) o
enriquecimento de alguém; b) o correspectivo empobrecimento de outrem; c) oznexo de
causalidade; e d) a auséncia de justificativa juridica para a alteracdo patrimonial .

Pontes de Miranda faz amplissimo exame das hipoteses de ocorréncia do enriquecimento
injustificado. No que pertine as espécies de enriquecimento, esclarece:

Resulta dos fatos (natureza das coisas) que: ou (a) o enriquecido recebeu algo, por
vontade do que sofreu com o enriquecimento; ou (b), sem a vontade desse, mas por ato
de alguém (inclusive o enriquecido ou outro prejudicado); ou (c), sem qualquer ato.
Logo se distingue o ato humano, que esta nos suportes faticos de (a) e de (b), e o fato,
estranho ao homem, que estd no suporte fatico de (c). Nao se poderia tratar,
exaustivamente, das pretensées 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.27

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

No caso em ora em analise - de possivel atribuicdo dos efeitos moduladores em matéria
tributaria quando a decisdo judicial afasta a obrigatoriedade do Ente Tributante, num
determinado periodo, de realizar a devolugdo do indébito em favor do Contribuinte -, os
elementos tipicos do enriquecimento injustificado encontram-se presentes uma vez que:
a) havera diminuicdo patrimonial do administrado; b) enriquecimento da administragdo
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publica; c) relacdo de causalidade 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 constituirem a fonte de maior
importancia para o patrimoénio estatal, as receitas tributdrias sdao também objeto de
distorcbes, ou seja, embora gerem obrigacdes essenualmente legais, podem apresentar
desvios que as privem de sua absoluta Iegalldade

A instituicdo de tributos cujas aliquotas ofendam a capacidade contributiva do
contribuinte coloca-se, com igual pertinéncia, entre o0os meios geradores de
locupletamento estatal. Mais ainda, a instituicdo de confisco, de uma exacao que se
manifesta indevida em razao de sua contrariedade a direito, coloca-se mewtavelmente
como hipotese de enriquecimento desprovido de justificativa juridica a embasa- 10%°

No entanto, o erro da cobrangca pode ser ainda mais radical: pode resultar de uma
deformidade tal da norma tributaria que se se defronta, na realidade, com uma cobrancga
absolutamente indevida. Tributo ndo 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 exagdo indevida, é fonte de enriquecimento injustificado para o
Estado. Pago um valor de carater conﬂscatorlo de pronto, se percebe que referido valor
ndo tem justificativa juridica a embasé-lo. E bem verdade que pode existir lei. Mas essa
lei, tendo em vista a contrariedade a direito, € lei invalida, |nconst|tUC|onaI Goza de
presuncao de constitucionalidade, mas nao resiste a exame de sua validade®?

Assim, é importante frisar que o enriquecimento injustificado pode ocorrer em situacoes
tributarias.

Os efeitos no tempo de uma decisdo judicial serdao ex tunc (retroativos), mas, de acordo
com as disposicoes constantes dos artigos 27 da Lei 9.868/1999 (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade) e 11 da Lei 9.882/1999 (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental), legislagdo de regéncia da atribuicdo de efeitos moduladores no Brasil, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros (composicao
plenaria), pode restringir os efeitos de suas decisdbes em sede de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo e de declaracdo de descumprimento de
preceito fundamental, tendo em vista razdoes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social

Tais efeitos podem serem aplicados no ambito do controle concentrado (ADIn) e difuso
(RE) de constitucionalidade, bem como nas Sumulas emitidas pelo Supremo Tribunal
Federal.

A origem do instituto da modulagcao decorre da Teoria dos Precedentes norte-americana,
sendo que a Corte do Estado de Nova Iorque 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. Sao eles que justificardo a aplicagdao da
prospective overrulling: a) a decisdo 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 histdria do caso disputado, os propodsitos e os efeitos da medida e se a
aplicacdo retroativa vai prejudicar a solugdo dos litigios; e c) se a aplicacdo retroativa do
novo precedente é capaz de criar resultados negativos.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, que influenciou a instituicdo do efeito
modulador no Brasil, prevé que o efeito de declaragdo de inconstitucionalidade de lei
da-se desde o0 momento em que a lei entra em vigor, adotando-se, portanto, a teoria da
nulidade da norma constitucional, repristinando os diplomas anteriores a lei tida por
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inconstitucional.

Contudo, por meio do artigo 282°-4, a Constituicdo lusitana autoriza que o Tribunal
Constitucional, com fulcro em razdes de “seguranga juridica” de “equidade” ou de
“interesse publico de excepcional relevo”, que - diferentemente da legislagao brasileira -
devem ser devidamente fundamentados, fixem os efeitos da inconstitucionalidade com
alcance mais restrito do que o previsto na normal declaracao de inconstitucionalidade de
normas, isto &, desde a respectiva entrada em vigor da norma.

Até o presente momento, o Pretdrio Excelso deferiu tal efeito modulador, de forma
definitiva, no bojo de 9 (nove) processos judiciais que tinham por objeto matéria de
ordem tributaria, 5 (cinco) em sede de recurso extraordinario e 4 (quatro) em acgoes
diretas de inconstitucionalidade, sempre em favor do Ente Tributante
(Estado-Administracdo), ou seja, afastando a sua obrigatoriedade de - num determinado
periodo - realizar a devolucdo do indébito em favor do Contribuinte.

A segurancga juridica & um principio utilizado em matéria tributaria na condicdo de uma
salvaguarda do Contribuinte e, nesse sentido, € 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 densidade suficiente para permitir a
compreensdo dos aspectos da norma tributaria impositiva (artigo 150, I, da CF/88
(LGL\1988\3)); b) vedagdo ao confisco e ao enriquecimento injustificado (artigos 37,
caput, 150, IV, da CF/88 (LGL\1988\3), c/c 876 e 884 do CCB); c) a irretroatividade, a
exigir que a lei seja prévia (artigos 5°, XXXVI, 150, III, a e b, da CF/88 (LGL\1988\3));
d) as anterioridades, a exigir intersticio minimo de tempo entre a publicacdo da lei e o
inicio de seus efeitos (artigo 150, III, b, da CF/88 (LGL\1988\3)), sendo que tais
limitagdes ao poder de tributar concretizam a segurancga juridica do Contribuinte (artigo
50, II, da CF/88 (LGL\1988\3)).

Nao é possivel ao Fisco (Estado-Administracdo) invocar seus proprios atos legais
eventualmente viciados para buscar a estabilizacdo de situacdes em seu favor,
pleiteando a aplicacdo de efeitos moduladores as decisOes judiciais que, eventualmente,
Ihe impGe a necessidade da devolugdo do indébito em favor do Contribuinte, sob pena de
caracterizar confisco e, em decorréncia, seu enriquecimento injustificado.

Assim sendo, ndo ha como se atribuir efeito modulador da decisdo proferida pelo STF no
Recurso Extraordinario 574.706-PR, pois afastara a obrigatoriedade do Estado - num
determinado periodo - de realizar a devolugdo do valor pago indevidamente pelo
Contribuinte, infringindo os principios constitucionais da seguranga juridica e do nao
confisco no @mbito tributario dando origem ao enriquecimento injustificado do Estado.
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