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RESUMO

Este trabalho prop&e analisar a impossibilidade do Supremo Tribunal Federal restringir
a eficacia temporal de suas decisdes nas lides tributarias, subvertendo as garantias
fundamentais asseguradas aos contribuintes. Ha a explanagdo de que o grande
problema existente no emprego do presente instituto nao diz respeito ao seu ingresso
no ordenamento juridico brasileiro mediante o art. 27 da Lei n. 9.868/99, mas que a
vaguidade semaéntica do conceito de seguranga juridica e excepcional interesse
social, condicionantes da modulacao, permite a utilizagdo desrazoavel apenas para
satisfazer meros intuitos justificatérios. Foi realizado o estudo de caso sobre o
Recurso Extraordinario 714.139/SC (Tema 745), abordado sobre a perspectiva de que
ao legitimar as cobrangas realizadas ao arrepio do Sistema Tributario Nacional, a
Corte Suprema nao estara em nenhum momento cumprindo o seu papel de conferir
maior efetividade ao texto constitucional, pelo contrario, a manutencao dos efeitos de
lei tributaria inconstitucional fomenta o Estado a reiterar novas violagdes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Direito Constitucional. Controle de
Constitucionalidade. Processo Constitucional. Modulagdo Temporal.



ABSTRACT

This work proposes to analyze and establish the possibility of the Federal Supreme
Court to restrict the temporal effectiveness of its decisions in tax cases, subverting the
fundamental guarantees assured to taxpayers. There is an explanation that the great
problem existing in the use of this institute does not concern its entry into the Brazilian
legal system through art. 27 of Law n. 9.868/99, but that the semantic vagueness of
the concept of legal security and exceptional social interest, conditioning factors of
modulation, allows its unreasonable use only to satisfy mere justification purposes. A
case study was carried out on the Extraordinary Appeal 714.139/SC (Topic 745),
approached from the perspective that at no time will the Supreme Court be fulfilling its
role of giving greater effectiveness to the constitutional text, legitimizing charges made
in disagreement with the National Tax System, on the contrary, the maintenance of an

unconstitutional law encourages the State to edit new unconstitutional norms.

KEYWORDS: Tax Law. Constitutional law. Constitutionality Control. Constitutional

Process. Temporal Modulation.
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INTRODUGAO

As discussdes judiciais envolvendo questdes tributarias, diferente do que
algumas pessoas imaginam, possuem grande relevéancia dentro da sociedade que
estamos engajados, pois quando proferidas pelos tribunais superiores carregam forte
repercussao politico econémica.

Geralmente, o vetor responsavel para a busca da tutela jurisdicional nos
conflitos dessa espécie, consiste na seguinte situagdo: o particular de um lado
discordando em entregar livremente o seu patrimonio aos cofres publicos por
visualizar a auséncia de lastro constitucional que dé embasamento na obrigagao
imposta, de outro a Administracdo Fazendaria objetivando efetivar a arrecadacao de
certa exacao instituida em lei.

A técnica de modulagdo, embora ja consagrada pela jurisprudéncia nacional,
sempre foi objeto de preconceito no campo tributario, pois a Carta Maior teve o
cuidado de tentar frear o arbitrio estatal estabelecendo analiticamente quais as
materialidades passiveis de tributagdo e conferindo a cada um dos Entes Federados
a Competéncia que pode ou nao ser exercida, objetivando compatibilizar a
arrecadacgao com o respeito ao patriménio e a liberdade dos particulares.

Entretanto, nos ultimos anos os conflitos tributarios submetidos a apreciacao
do Supremo Tribunal Federal, sdo recorrentemente acompanhados de debates em
torno da modulagéo, principalmente em virtude da alegacao pelos entes fazendarios
de que caso os contribuintes obtenham éxito na demanda, a devolugao dos valores
cobrados, produzirao um cenario de impacto nas finangas publicas, sendo necessario
limitar o direito a repetigcdo do indébito.

Este trabalho, portanto, tem como propdsito abordar, justamente, a utilizagcéo
do instituto da modulagao temporal de efeitos previsto no art. 27 da Lei n. 9868/99 em
lides tributarias. A problematica que inspirou a pesquisa consiste no questionamento
se € compativel dentro de uma perspectiva do Estado Democratico de Direito, cujo
centro de toda discussdo corresponde a pessoa humana, utilizar da técnica
modulatéria para legitimar cobrangas efetuadas fora dos limites constitucionais em
detrimento aos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes? Além do mais, em

qual medida, a manutencéo da posse de recursos obtidos ilegalmente sob o rétulo de



tributos na méao do Poder Publico, promovem mais a Constituicdo do que o seu estorno
aos devidos titulares?

Para alcancar as respostas plausiveis, o trabalho monografico foi estruturado
em quatro capitulos. No primeiro capitulo sera analisado o controle de
constitucionalidade, especificamente o exercido por via de exce¢ao, buscando
conceitua-lo e compara-lo com o controle abstrato, destacando as suas principais
caracteristicas e a maneira do seu desempenho no Brasil.

O segundo capitulo parte de uma explanagdo sobre a utilizagcdo da técnica
modulatéria pelo Supremo Tribunal Federal, flexibilizando a regra dos efeitos ex tunc
da decisao que declara a auséncia de higidez constitucional da norma juridica objeto
de apreciagao, dialogando com a sua (in)aplicabilidade em matéria tributaria e
analisando o que constitui os critérios de seguranga juridica e excepcional interesse
social para fins de modulagéo.

No terceiro sera pontuado os direitos fundamentais do contribuinte que estao
em jogo quando o Estado institui tributos em discordancia com a Constituicao.
Discorrendo sobre a repeticao do indébito enquanto uma das faces da legalidade
tributaria, bem como o seu papel restaurador de danos injustos, evitando o
enriquecimento sem causa do Poder Publico.

Sera realizado um estudo de caso no capitulo final, selecionado em virtude da
sua capacidade de explicitar perfeitamente a problematica versada ao longo da
pesquisa. Trata-se do Recurso Extraordinario 714.139/SC (Tema 745), julgado pelo
STF no final de 2021, mas que continua implementando as suas consequéncias na
esfera patrimonial das pessoas, pois apesar de haver o acolhimento da alegacgao feita
pelos contribuintes apontando a inconstitucionalidade das aliquotas extremamente
onerosas de ICMS nos servigos de energia elétrica e telecomunicagoes, os Ministros
do Supremo, de maneira até entdo inédita e bastante polémica, implementaram a
técnica de modulacado com efeitos profuturo a favor dos Estados.

Logo, sera utilizado no trabalho, uma metodologia de pesquisa descritiva com
revisdo bibliografica, recorrendo ao trabalho de varios doutrinadores através de um
método dialético, trabalhando com as premissas e analises de argumentos e contra

argumentos deles perante o tema.



1. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

1.1 Unidade do Ordenamento e Supremacia da Constituicao

A analise do ordenamento juridico de um pais deve comecar pela investigagao
do vetor fundamental de validade das suas normas que regula ndo apenas a conduta
das pessoas dentro do contexto social, como também o modo de produg¢do das
demais normas presentes no sistema.

Assim, partindo da teoria escalonada desenvolvida por Hans Kelsen, a unidade
do ordenamento é conferida pelo reconhecimento de normas situadas em planos
hierarquicos distintos, estando no apice dessa estrutura a denominado norma superior
que confere validade a todas as demais. A Constituicdo, portanto, corporifica a ideia
de um principio supremo que orienta inteiramente o ordenamento estatal e a propria
existéncia da comunidade constituida por esse ordenamento. (BOBBIO, 1996)

Contudo, o conflito entre as normas representa algo natural, ja que essa
unidade nao retira a complexidade do ordenamento devido ao fato do direito se
preocupar na regulagdo da realidade material que esta em constante movimento,
atribuindo-lhe carater juridico. A situagado de confronto normativo exige a atuagao de
mecanismos aptos a reestruturar a unidade comprometida, sobressaindo-se, entre
eles, o controle de constitucionalidade no qual fixa um juizo de comparacao dos atos
infraconstitucionais perante a Constituicdo. (BARROSO, 2019)

Duas premissas sao essenciais para a existéncia do controle de
constitucionalidade: a supremacia e a rigidez constitucional. A supremacia como
pontuado anteriormente, eleva a Constituicdo ao topo da hierarquia do sistema
normativo, de tal sorte que os demais atos precisam observa-la integralmente. Ja a
rigidez constitucional remete a forma de produgado do texto constitucional que deve
ser mais complexo se comparada as das demais presentes no sistema, caso contrario
a oposicao com as leis seriam resolvidos com a mera regra de interpretacéo de que a
norma posterior revoga o ato anterior e ndo a inconstitucionalidade. (BARROSO,
2019)

Contudo, apenas com a fixagdo de sangdes diante da configuragdo de

confronto, pode-se falar em uma jurisdicdo constitucional forte, resultando na



declaragéo de invalidade do dispositivo incompativel ja que a aplicagdo de uma norma
inconstitucional significa deixar de aplicar a constituigdo. (FERNANDES, 2017)

Gilmar Mendes defende que a auséncia de sangao remove o carater obrigatério
da Constituicdo, convertendo o conceito de inconstitucionalidade em simples
expressao de reprovacgao ou critica. Nessa linha de raciocinio, Kelsen também afirma
que para uma Constituigdo ser obrigatoria, ela precisa da garantia de anulagdo dos
atos inconstitucionais. O controle, portanto, vai além da mera parametricidade, pois o
conceito de inconstitucionalidade pressupde a aplicagao de sangdes, atribuindo a
responsabilidade do exercicio desse poder para um 6rgao competente, operando-se
de maneira qualificada. (MENDES, 2017)

1.2 Modelos classicos de controle judicial de constitucionalidade

Como pontuado anteriormente, o Controle de Constitucionalidade exige a
presenga de um 6rgao especifico para o seu exercicio, levando ao surgimento de
varios modelos de justica constitucional conforme as concepgdes filosoficas e
experiéncias historicas sofridas por cada nacao, entre eles destacam-se dois: o
estadunidense e o austriaco.

Nos Estados Unidos, a teoria da separacdo dos poderes, em sua versao
classica, nao teve forca suficiente para impedir o Judiciario de balizar eventuais
abusos por parte do Legislativo. Influenciado em certa proporcédo pelo
desenvolvimento histérico que o pais esteve subordinado na época colonial no qual
era vedada a aplicagéo judicial de leis coloniais contrapostas ao parlamento inglés
representado mediante as Cartas. Com a independéncia americana em 1776, os
juizes ja tinham a pratica de decretar a nulidade das leis que violassem um direito
considerado superior, facilitando a absor¢cdo da nog¢do de poderem controlar as
normas que contrariassem as Constituicdes dos Estados que acabavam de adquirir
autonomia. Dessa forma, o processo colonizador peculiar vivenciado nos Estados
Unidos, colaborou em certas propor¢goes para a supremacia do Judiciario no
desempenho do controle de constitucionalidade. (MARINONE; MITIDIEIRO;
WOLFGANG, 2017)

O controle judicial de constitucionalidade norte-americano emergiu

praticamente ao lado da sua independéncia. Embora sem previsdo na Carta Maior, a
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Suprema Corte (6rgédo criado para constituir a ultima instancia do Poder
Judiciario),sedimentou a partir do célebre caso Marbury v. Madison ndo apenas a ideia
de que a Constituicdo constitui a lei suprema do Estado, insuscetivel de alteragbes
pelos meios tradicionais; mas também admitiu o papel do judiciario como o seu
intérprete final, destacando a obrigac&o de todo juiz em invalidar a lei que mostrando-
se essencial para a solug&o do litigio, afrontar a Constituicdo.(FERNANDES, 2019)

Consagrou-se através desse importante precedente o denominado controle
difuso de constitucionalidade, utilizado em diversos paises justamente pela singeleza
da forma, conferindo ao juiz da causa a competéncia para verificagdo da
constitucionalidade. (MENDES, 2017)

Convém pontuar ainda alguns tragos primordiais nesse modelo: o primeiro diz
respeito ao seu exercicio pelo judiciario no desempenho normal de sua fungao, ou
seja, durante a resolugédo de litigios concretos, controlando-se incidentalmente a
constitucionalidade da norma levantada e gerando efeitos interpartes; ja o segundo
compreende a natureza declaratéria da decisdo favoravel a inconstitucionalidade,
enxergando a norma como detentora de um vicio congénere, gerando efeitos ex tunc
(retroativos), pois a sentenga apenas declara algo (a inconstitucionalidade da norma)
existente desde o seu ingresso no ordenamento juridico, retirando todos os efeitos até
entdo produzidos por ela. (FERNANDES, 2017)

A matriz austriaca, diversamente, tem como pilar as ideias de Hans Kelsen,
previstas na Constituicdo da Austria de 1920. De acordo com Dirley da Cunha Junior,
o judiciario nesse modelo também é responsavel por aferir a constitucionalidade das
leis:

O sistema proposto por Kelsen configura-se como uma fungéo constitucional
que nao seria propriamente judicial, sendo, como explica o préprio jurista de
Viena, de legislacdo negativa. Com efeito, na visdo Kelseniana, o Tribunal
constitucional ndo julga nenhuma pretensao concreta, mas tao-so6 o problema
abstrato de compatibilidade entre uma lei e a Constituigao. Dai haver Kelsen
assegurado que n&o ha, nesse juizo puramente légico, uma aplicagao ou ndo
aplicagdo da lei a um caso concreto, de modo que se estaria, em
consequéncia, diante de uma verdadeira atividade judicial, que supde sempre
uma decisdo singular a respeito de um caso controvertido. Se assim o é, diz
Kelsen, o Tribunal Constitucional € um legislador; sé que legislador negativo.

Ambos os 6rgaos- o fiscalizado e o fiscalizador- sao legislativos, sé que o
Tribunal Constitucional tem organizagao jurisdicional. (2008, p. 278)

Nesse modelo o controle n&o seria uma decorréncia da atividade judicial, mas
uma funcao constitucional, que melhor se caracterizaria como atividade legislativa

negativa. Por estar apartado de situagdes concretas, nao era preciso invocar qualquer
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violagdo a situagao subjetiva, cabendo a Corte Constitucional analisar, em abstrato, a
constitucionalidade das leis, sendo que a decisdo de inconstitucionalidade possuira
efeitos erga omnes. (COELHO, 2016)

Apenas um orgao teria legitimidade para realizar esse controle, nao
dispersando o papel a qualquer juiz ou tribunal igual ao dos Estados Unidos, mas
concentrando nas maos de uma “Corte Constitucional” que anula uma lei valida e
eficaz até que nao haja decisao por parte desse 6rgao em sentido contrario, gerando
a anulagao efeitos a partir do pronunciamento (ex nunc) ou alguma data posterior (pro
futuro) conforme o juizo discricionario do Tribunal. (LENZA, 2020)

Logo, a decis&o possui natureza constitutiva, ndo declara algo existente, mas
constitui uma situagao nova, justificando tal situacao pelo proprio raciocinio das ideias
de Kelsen, conforme as palavras de Elival da Silva Ramos:

A dificuldade de Kelsen em admitir ato legislativo inexistente, assim como o
invalido sancionado com a nulidade ab initio, estd ligada aos seus
pressupostos teoréticos, segundo os quais o Direito € concebido como uma
construgdo légica impecavel, em que os elementos inferiores ndo podem
estar em contradigdo com os superiores, sob pena de serem proscritos do
mundo juridico. Dai a pretensao de reduzir as categorias da inexisténcia e da

nulidade a da anulabilidade, trabalhando com a ideia de uma validade
transitéria, até a desconstituicdo do ato por decisdo judicial. (1994, p.23)

1.3 Adogao do controle misto no Brasil

O controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro configura
um instituto desenvolvido a partir da Constituicao de 1891, consolidando o controle
difuso, gracas ao impacto que o direito norte-americano teve sobre grandes
personalidades daquela época, como a de Rui Barbosa. Consagrou-se a regra,
mantida até a atualidade, do controle de constitucionalidade da lei ou ato com
indiscutivel carater normativo, por qualquer juiz ou tribunal, observadas as regras de
competéncia e organizagao judiciaria. (LENZA, 2020)

Ja a Constituicao de 1934 fixou a clausula de reserva de plenario ao controle
difuso e atribuiu ao Senado Federal a competéncia de suspender a execugao, no todo
ou em parte, da lei ou ato declarado inconstitucional por decisao definitiva. Introduziu
ainda por meio da denominada acéo direta de inconstitucionalidade preventiva, o

controle concentrado por via principal no ordenamento juridico brasileiro.
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Entre as demais Cartas Maiores existentes na experiéncia historica brasileira,
o controle s¢ viria a sofrer transformacgéo consideravel na vigéncia da Constituicdo de
1946, mediante a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965, trazendo
a acao genérica de inconstitucionalidade, passando o STF a ter competéncia para
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato federal, mediante representacao que Ihe
fosse encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica. Dessa maneira, conforme
Barroso (2019, p. 86), “passou a coexistir com o controle difuso um mecanismo
analogo ao das cortes constitucionais europeias: um controle por via principal,
mediante acao direta, em fiscalizacdo abstrata e concentrada no Supremo Tribunal
Federal.”

A Constituicdo Federal de 1988 manteve essa tradicdo hibrida, porém
inaugurou um conjunto de novidades. Ampliou os legitimados para a propositura da
representacio de inconstitucionalidade, desfazendo o monopdlio do Procurador-Geral
da Republica. Estabeleceu a possibilidade de controle por omissdes legislativas, como
a acgao direta com esse objeto e 0 mandado de injungdo. Facultou a criagdo da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, além de limitar, conforme
abordarei adiante, o recurso extraordinario as questdes constitucionais.

Logo, o poder constituinte dotou o Estado brasileiro de varios mecanismos de
controle de constitucionalidade, com o objetivo de garantir a observancia da
supremacia constitucional, ndo se limitando apenas ao modelo difuso, mas adotando

um sistema misto com ampla gama de legitimados.

1.4 Controle difuso nos Tribunais

Estabelecido no Brasil desde a primeira constituicao republicana com base no
modelo estadunidense, possibilitou a todos os 6rgaos judiciais ao deparar com um
caso concreto no desempenho normal da funcdo jurisdicional realizar a analise
incidental de constitucionalidade do ato normativo, ja que qualquer diploma
infraconstitucional incompativel com o0s preceitos constitucionais deve ser
considerado sem forga cogente, preservando a unidade do ordenamento. (DANTAS,
2019)

Desse modo, o poder judiciario desempenha no exercicio das suas atribui¢cdes

o controle incidental de constitucionalidade, negando a aplicagdo da norma contraria
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a Constituicdo nas demandas subjetivas, observando, é claro, as regras de
competéncia previstas no processo civil. (LENZA, 2020)

Por essa espécie de controle representar no inicio da sua criagdo um
argumento de defesa do réu para escapar do descumprimento de norma
inconstitucional, ficou conhecido sob o nome de arguigéo de inconstitucionalidade por
via de excegdo. Contudo, o autor também pode levantar na inicial, ou em momento
posterior, tal argumento para nao se sujeitar aos efeitos da norma. (BARROSO, 2019)

Também pode levanta-lo no processo o Ministério Publico e o préprio Juiz ou
Tribunal de oficio, corroborando com a presente afirmacgao de José Carlos Barbosa
Moreira (2003, p. 37) de que “nao ha preclusao em se tratando de quaestio iuris. Nada
importa que a questao de inconstitucionalidade s6 venha a ser suscitada, pela primeira
vez, em segundo grau de jurisdicao”.

A arguicao do incidente independe da natureza do processo, desde que se trate
da tutela de uma pretensédo subjetiva (a presenca de uma lide) na qual a declaragao
de inconstitucionalidade ocorre de maneira prejudicial ao exame do mérito, sendo a
causa de pedir processual e ndo o objeto da demanda, insuscetivel de atacar a lei em
tese, fora de um conflito entre partes. (BARROSO, 2019)

Nesse sentido, Gilmar Mendes pontua:

A diferenciagao entre controle concreto e abstrato assenta-se, basicamente,
nos pressupostos de admissibilidade. O controle concreto de normas tem
origem em uma relagdo processual concreta, constituindo a relevancia da
decisado pressuposto de admissibilidade. O chamado controle abstrato, por
seu turno, ndo esta vinculado a uma situagéo subjetiva ou a qualquer outro
evento do cotidiano. (2017, p. 1013)

Paulo Roberto de Figueiredo Dantas reforga:

No controle difuso, portanto, a analise da constitucionalidade do dispositivo
ndo é o objeto principal da agdo, sendo apreciada apenas em carater
incidental. Dito de outro modo, o juiz do processo decidira acerca da eventual
inconstitucionalidade da norma em carater incidenter tantum para, s6 entao,
com base naquele entendimento, julgar o mérito propriamente dito da agao.
(2019, p. 233)

Essa faculdade de negar aplicacdo da norma, entretanto, encontra dbices
quando realizada pelos tribunais devido ao art. 97 da CF/88 que dispde sobre a

clausula de reserva de plenario'. Portanto, caso o juizo de primeiro grau ndo negue a

! Constituicdo Federal de 1988: “art. 97. somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do Poder Publico.”
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aplicacdo da norma reputada inconstitucional, a parte sucumbente podera devolver a
analise da matéria ao tribunal competente mediante apelacdo que apds escutar o
Ministério Publico e as partes, o relator submetera a matéria ao respectivo 6rgao
fracionario para um juizo de admissibilidade. Na hipétese de aceitagéo, a questao sera
levada ao plenario em virtude do principio da presunc¢ado de constitucionalidade das
leis, podendo declarar o contrario por votagao favoravel da maioria de seus membros
e observando o disposto no art. 950 do CPC?2.

Porém, é oportuno esclarecer que conforme determinado pelo art. 949 do
diploma processual civil, o 6rgao fracionario do tribunal prosseguira no julgamento da
matéria principal, caso decida pela constitucionalidade da norma. Assim, a reserva de
plenario apenas se configura quando o Orgao fracionario declare a
inconstitucionalidade da norma. Além do mais, essa clausula ndo se restringe ao
controle difuso, mas também ¢é aplicavel ao controle concentrado de
constitucionalidade. (DANTAS, 2019)

Os ftribunais, reiteradamente, afastavam a incidéncia de determinada norma
sem declara-la inconstitucional, burlando tal regra, o que motivou o STF a editar a
sumula vinculante 10: “viola a clausula de reserva de plenario a decisdo de érgéo
fracionario de tribunal que, embora nao declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta a sua incidéncia
no todo ou em parte.”

Consequentemente, o Cddigo de Processo Civil em seu artigo 949, paragrafo
unico, dispde que nenhum 6érgéao fracionario dos tribunais podera negar a aplicagao
de norma alegada inconstitucional sem a observéncia da reserva de plenario, a ndo
ser quando ja houver sobre o tema algum pronunciamento do pleno do respectivo
tribunal ou do STF. O intuito desse dispositivo é evitar constantes debates sobre

questdes que ja foram definitivamente decididas, atendendo, portanto, ao postulado

2 Codigo de Processo Civil de 2015: “Art. 950. Remetida copia do acérddo a todos os juizes, o
presidente do tribunal designara a sessao de julgamento. § 1° As pessoas juridicas de direito publico
responsaveis pela edicdo do ato questionado poderdao manifestar-se no incidente de
inconstitucionalidade se assim o requererem, observados os prazos e as condi¢gdes previstos no
regimento interno do tribunal. § 2° A parte legitimada a propositura das agbes previstas no art. 103 da
Constituicdo Federal podera manifestar-se, por escrito, sobre a questdo constitucional objeto de
apreciagdo, no prazo previsto pelo regimento interno, sendo-lhe assegurado o direito de apresentar
memoriais ou de requerer a juntada de documentos. § 3° Considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, o relator podera admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestagao
de outros érgéos ou entidades.”
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de economia processual, impedindo-se gastos desnecessarios de tempo e recursos
publicos com tais agdes. (DANTAS, 2019, p. 244)

O drgao fracionario vinculado a deciséo, apos o julgamento do incidente de
inconstitucionalidade pelo pleno, decidira a questao principal do mérito, gerando uma
verdadeira divisdo de competéncias entre a atuag¢ao da turma ou camara responsavel
por julgar o caso concreto e a do Pleno que julgara sobre a validade da norma objeto
do incidente, sendo tal fendbmeno intitulado de cisdo funcional de competéncia no
plano horizontal (GONCALVES, 2017), gerando a duvida sobre o momento para a
interposicao de eventual recurso extraordinario, rechagada, contudo, com a edi¢ao da
sumula 513 do STF: “A decisdo que enseja a interposigdo de recurso ordinario ou
extraordinario n&o é a do plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade,
mas a do 6rgao que completa o julgamento do feito.”

Logo, o sistema comum de controle de constitucionalidade difuso, deposita
confianga em todos os tribunais do pais, incluindo o Supremo Tribunal Federal, seja
mediante a resolugdo de demandas atraveés da interposi¢ao de recursos nas causas
que ja foram decididas em ultima ou Unica instancia por outras cortes, ou pela no
desempenho de sua competéncia originaria. Contudo, a fiscalizagdo concreta de
constitucionalidade pela Corte Suprema é realizada principalmente em sede de
recurso extraordinario (BARROSO, 2019).

Gilmar Mendes faz a seguinte afirmacéao a respeito do recurso extraordinario:

Esse recurso foi instituido, inicialmente, por meio do Decreto n. 848, de 1890,
e introduzido na ordem constitucional republicana, por inspiragédo no writ of
error do direito norte-americano, cujo pedido consistia em revisdo ampla de
decisdes de tribunais inferiores pela Suprema Corte americana. No Brasil, o
apelo foi concebido como recurso tendente a possibilitar revisdo
extraordinaria de julgados de ultima instancia, em caso de violag&do ao direito
federal ordinario ou de ofensa a Constituigao. A Constituicdo de 1988 criou o
Superior Tribunal de Justica, cuja finalidade precipua é a uniformizacao do
direito federal infraconstitucional. Essa inovagéo teve impacto no recurso
extraordinario, que passou a ser cabivel apenas para reapreciagdo de matéria
constitucional (Gilmar Mendes, 2017, 1023)

Atualmente o instituto supracitado encontra respaldo no art. 102, Ill, da CF que
diz:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituigdo, cabendo-lhe:

[l - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
ultima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal,
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c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigdo.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Diferente do que ocorre no recurso especial, € permitido a interposicdo de
recurso extraordinario perante decisdes de juizes de primeira instancia. A exigéncia
para a sua admissibilidade, na verdade, corresponde ao esgotamento de instancias,
ou seja, quando inexista outro recurso para impugnar a decisao perante o tribunal.
(DANTAS, 2019)

Outro pressuposto necessario se refere ao prequestionamento, exigindo que a
questao constitucional levantada ja tenha sido debatida anteriormente, n&o permitindo
que o Supremo Tribunal Federal a conheca de forma primaria, pois a Corte Suprema
nao configura um terceiro grau de jurisdigdo, apreciando apenas questdes de direito
constitucionais ja levantadas no juizo de origem, como bem explicitado por Daniel

Amorim Assumpgao Neves:

Da mesma forma que ocorre no recurso especial, a admissibilidade de todo
recurso extraordinario exige o preenchimento do prequestionamento. Mais
uma vez o objetivo &€ ndo permitir que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do recurso extraordinario, conhegca de forma originaria no
processo de matéria alegada pelo recorrente, exigindo-se que a matéria ja
tenha sido objeto de apreciagdo e solugado pelo 6rgao hierarquicamente
inferior que proferiu a decisdo recorrida. Registra-se que tanto no recurso
extraordinario como no especial, o prequestionamento exerce a mesma
fungédo impeditiva dos tribunais superiores conhecerem matérias que néo
tenham sido anteriormente objeto de decisdo. (NEVES, 2022, p. 1772)

O art. 1.029 do CPC prevé que o recurso extraordinario devera ser interposto
perante o presidente ou vice-presidente do tribunal recorrido, no qual exercera um
juizo de admissibilidade e podera levar a matéria ao Supremo que, em caso de
verificar a existéncia de algum vicio formal presente em recurso tempestivo, podera
desconsidera-lo ou ordenar a sua corre¢ao, desde que n&o seja grave.

A analise de admissibilidade feita pelo tribunal a quo, segundo José Carlos

Barbosa Moreira, ndo podera adentrar no mérito do recurso:

Nao compete ao presidente ou ao vice-presidente examinar o mérito do
recurso extraordinario ou especial, nem Ihe é licito indeferi-lo por entender
que o recorrente ndo tem razao: estaria, ao fazé-lo, usurpando a competéncia
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica. Toca-lhe,
porém, apreciar todos os aspectos da admissibilidade do recurso. (2003, p.
600)

Caso o tribunal de origem negue o processamento, cabera o agravo em recurso

extraordinario, levando a matéria a Corte Suprema para juizo de admissibilidade. De
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acordo com Marinone, Mitidieiro e Wolfgang (2017, p. 1224 - 1225) “em sintese, os
agravos em recurso extraordinario e os recursos extraordinarios tém a mesma
finalidade, qual seja acionar a jurisdicao extraordinaria difusa do Supremo Tribunal
Federal.”

Na hipdtese da ofensa alegada ser indireta a constituicdo, o tribunal devera
remeter o recurso ao STJ por constituir matéria da sua competéncia, se o STJ tiver
uma compreensao contraria, enxergando o recurso atrelado a questao constitucional,
remetera o mesmo ao STF.

Importante ressaltar que o STJ também pode aferir a constitucionalidade do ato
normativo em discusséo, desde que nao seja debatido a questdo constitucional na
origem, pois nessa hipotese cabera ao STF julga-la. Porém quando a
constitucionalidade nao constitui o objeto de discussdo na instancia anterior, mas
prejudicial a solugdo do recurso especial de competéncia do STJ, deve analisa-la
através da sua Corte Especial.

Contudo, o acesso indeliberado a jurisdicdo constitucional ocasionou um
grande saturamento de processos pendentes de analise do STF, com o intuito de
resolver essa crise, instituiu-se a repercussao geral através da emenda constitucional
45/2004, configurando um novo pressuposto de admissibilidade para o recurso
extraordinario, outorgando ao Pretério Excelso o poder de nega-la por dois tergos dos
seus membros, conforme a redacédo do art. 102, §3° acrescentado ao texto da
Constituigao:

No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestagao de dois tergos de seus membros.

Com essa novidade, gerou certa critica que o exercicio da competéncia de
escolha dos casos a serem julgamos por parte do STF poderia ser desvirtuado,
servindo de escudo para nao decidir questdes politicamente sensiveis. Com o intuito
de amenizar o peso politico ligado a utilizacdo do instituto, o fundamento da
inexisténcia de repercussao pela Corte, dependera da iniciativa de, pelo menos, dois
tercos de seus membros. (BARROSO, 2019)

Nos termos do art. 1.035 do CPC que regula a matéria:

Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo
conhecera do recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele
versada nao tiver repercussao geral, nos termos deste artigo.
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§ 1° Para efeito de repercussao geral, sera considerada a existéncia ou nao
de questbes relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social ou
juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo. (...)

§ 3° Havera repercussao geral sempre que o recurso impugnar acérdao que:
| - contrarie sumula ou jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal;

Il - tenha sido proferido em julgamento de casos repetitivos;

lll - tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal,
nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal.

Assim, o Supremo apenas admitira o recurso extraordinario em assuntos
relevantes que extrapole os interesses subjetivos dos litigantes. Porém necessita, em
qualquer uma das hipdteses para o seu cabimento, demonstrar a existéncia da
repercussao como questao preliminar de apreciagao exclusiva do Supremo Tribunal
Federal. A repercussao encontra-se caracterizada quando “contribuir para a
persecucdo da unidade do direito no Estado Constitucional brasileiro,
compatibilizando e/ou desenvolvendo solugdes de problemas de ordem
constitucional.” (MARINONE; MITIDIEIRO; WOLFGANG, 2017, p.1847)

Bernardo Goncgalves Fernandes, entretanto, alerta que tal instituto proporciona
uma aproximacao do controle difuso com o controle abstrato:

Essa novidade explicita o movimento de perda do carater subjetivo do recurso
extraordinario e a assungao de certo carater objetivo de tutela da ordem
constitucional (objetivizacdo do Recurso Extraordinario), na medida em que
o STF passa a analisar nos recursos extraordinarios apenas o que considera
relevante juridica, politica, econdbmica ou socialmente e, com isso, que

ultrapassam os interesses meramente subjetivos da causa. (FERNANDES,
2017, p. 1463)

Em consonéncia ao Regimento Interno do STF, a examinagao da repercussao
deve ocorrer antes de adentrar ao mérito do recurso, mediante votagéo no plenario
virtual, manifestando-se pelo reconhecimento ou rejeicdo da repercussado geral,
dispondo do prazo de 20 dias para isso, equivalendo o siléncio ao consentimento
favoravel, ja a negacao afetara os demais recursos que versem sobre matéria idéntica.
(MENDES, 2017)

Caso a decisao sobre a presenca da repercussao geral seja favoravel, o pleno
do STF, além de decidir sobre a constitucionalidade da norma juridica, também julgara

o caso concreto (FERNANDES, 2017), devendo os demais orgéos jurisdicionais
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seguir a orientacdo firmada e, depois do seu transito em julgado, comunicar ao
Senado Federal, para os fins do art. 52, X previsto na Constituigdo.?

Apesar do argumento central da repercussao geral seja a produgéo de decisdes
com melhor qualidade, evitando a mobilizagao demasiada e desnecessaria de tempo
e trabalho do Tribunal com questdes menores, concentrando os seus esforgos em
temas fundamentais, a realidade da Corte ainda continua distante desse ideal, como

pontuado por Barroso:

Embora tenha representado uma inovacao positiva, a atual sistematica da
repercussdo geral é insuficiente e insatisfatoria para proporcionar jurisdigao
constitucional de qualidade. No final de 2017, havia mais de 300
repercussdes gerais reconhecidas e aguardando julgamento. Mantida a
média anual histoérica de repercussdes gerais apreciadas pelo plenario, seria
necessario mais de uma década para apreciagdo de todas elas.
Evidentemente, jurisdigao constitucional prestada em mais de 10 anos é uma
forma de negacgéo de justica (BARROSO, 2019, p. 172)

1.5 Efeitos da decisao

Transitada em julgado a decisdo que declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da norma, a sua eficacia subjetiva, como regra, valera somente
para as partes litigantes, ndo sobressaindo os limites estabelecidos na lide. Assim, a
norma declarada inconstitucional deixara de ser aplicada apenas em relagdo as
pessoas que figuraram no processo, nao afetando terceiros. (DANTAS, 2019)

Como no Brasil é adotada a teoria da nulidade, a norma inconstitucional é
considerada nula, ndo podendo produzir efeitos validos desde o seu nascimento por
possuir um vicio congénere, reconhecido pela decisao que tera efeito retroativo (ex
tunc). Perante o assunto, Barroso (2019, p. 177) diz que “de fato, corolario da
supremacia da Constituicao € que uma norma inconstitucional ndo deve gerar direitos
ou obrigagdes legitimamente exigiveis.”

Contudo, sera abordada em capitulo préprio, associado as questdes tributarias,

a possibilidade de aplicagdo do art. 27 da Lei n. 9.868/994 também em sede de

3Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X-suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva
do Supremo Tribunal Federal”

4 “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 declaragéo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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controle difuso, modulando os efeitos da decisdo. O essencial agora € compreender
que embora a eficacia dessas decisdes sejam interpartes, quando forem expedidas
pelo Pretério Excelso ao julgar recursos extraordinarios, a Corte Suprema brasileira
vem determinado que tais decisdes tenham eficacia erga omnes.

A légica para esse fendbmeno repousa nos elementos que integram a coisa
julgada. O CPC em seu art. 503 afirma que a eficacia objetiva da deciséo € limitada
ao que foi pedido e decidido®. A questdo constitucional ndo representa o objeto da
demanda, sendo apreciado em carater incidental e ndo constando na parte dispositiva
da sentenga ou acordao, tratado como algo prejudicial ao mérito, consequentemente,
a constitucionalidade da lei por ndo compor a coisa julgada, podera ser apreciada
novamente em outras demandas. (DANTAS, 2019)

Ocorre que o atual Codigo de Processo Civil atribuiu forga aos motivos

determinantes caso a decisao seja expedida pelo STF como asseverado Barroso:

A questdo prejudicial, todavia, diferentemente do que previa o CPC/1973,
integrara a coisa julgada se observadas as condicoes previstas no art. 503, §
1°, do CPC/2015. Entre elas figura a exigéncia de que o juiz seja competente,
em razdo da matéria e da pessoa, para decidir o assunto como questao
principal. No controle difuso, contudo, somente o Supremo Tribunal Federal
detém competéncia para decidir sobre a constitucionalidade de ato a luz da
Constituigdo Federal como questao principal. Portanto, ndo ha falar em
auctoritas rei iudicata em relagdo a questao constitucional apreciada pelas
demais instancias (BARROSO, 2019, p. 176)

A chamada ratio decidendi proferido pelo STF em controle incidental,
especificamente no julgamento de recursos extraordinarios, passam a gerar eficacia
erga omnes, semelhante, entdo, ao que acontece em sede de controle concentrado,
reforgando a ideia da abstrativizagao.

Ha atualmente também o debate sobre a vinculagdo aos precedentes

obrigatérios que de acordo com Marinone, reforga a tese dos motivos determinantes:

Um precedente firmado pelo STF ndo pode deixar de vincular os demais
tribunais e juizes. Ndo ha razdo logica para exigir decisées reiteradas, a
menos que se suponha que o STF nao se importa com a forga de cada uma
das suas decisdes e ndo possui responsabilidade perante os casos futuros.
A nao obrigatoriedade dos precedentes é incompativel com um sistema
estruturado sob o controle difuso da constitucionalidade, que,
necessariamente, deve contar com uma Corte Suprema para garantir a forga
normativa da Constituicdo. (MARINONE; MITIDIEIRO; WOLFGANG, 2017, p.
1855)

5Cédigo de Processo Civil de 2015: “art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem
forga de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.”
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A vinculagdo aos precedentes obrigatorios assegura a estabilidade nas
decisdes judiciais, pois a sua negagao pode produzir uma grave situagao de conflito,
levando alguns juizes e tribunais em determinada época a deixar de aplicar certa
norma por entendé-la inconstitucional, enquanto outros continuariam aplicando,
mesmo havendo pronunciamento dos 6rgaos superiores sobre o assunto, acabando
por fomentar a propositura de agdes.

Diante da situagdo exposta, Sacha Calmon Navarro Coelho aborda a
importancia da vinculagao aos precedentes criados nos Estados Unidos e trazidos

para a realidade brasileira:

O resultado final do principio do vinculo aos precedentes é que, embora
também nas Cortes (estaduais e federais) norte-americanas possam surgir
divergéncias quanto a constitucionalidade de uma determinada lei, através
do sistema das impugnacgdes a questdo de constitucionalidade podera
acabar, porém, por serem decididas pelos érgaos judiciarios superiores e, em
particular, pela Supreme Court cuja decisdo sera, daquele momento em
diante, vinculatéria para todos os 6rgaos judiciarios Em outras palavras, o
principio do stare decisis opera de modo tal que o julgamento de
inconstitucionalidade da lei acaba, indiretamente, por assumir uma
verdadeira eficacia erga omnes e nao se limita entdo a trazer consigo o puro
e simples efeito da “ndo aplicagdo” da lei a um caso concreto com
possibilidade, no entanto, de que em outros casos a lei seja, ao invés, de
novo aplicada (COELHO, 2016, p. 60)

O emprego da observancia aos precedentes em sede de controle difuso
encontra forga no art. 949, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil, que permite
ao Tribunal negar determinada norma sem a necessidade de submeté-la ao pleno
quando ja houver decisdo definitiva do STF diante dela, corroborando com a
equiparacao existente entre os efeitos produzidos nas decisbes realizadas em
processos de controle difuso com os ocasionados no ambito abstrato. (MENDES,
2017)
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2. MODULAGAO DE EFEITOS DA NORMA INCONSTITUCIONAL

2.1 Flexibilizacao da Teoria da Nulidade

Como pontuado no topico inicial, o ordenamento juridico é composto por
multiplas normas que observam um axioma em comum, a Constituicdo, responsavel
por conferir validade as partes integrantes do sistema e possibilitar que elas coexistam
em harmonia. (BOBBIO, 1996)

De acordo com Barroso (2019), justamente para evitar qualquer ameacga a
unidade e coeréncia, ha o estabelecimento de mecanismos de neutralizacdo, entre
eles, destaca-se o denominado controle de constitucionalidade que visa afirmar a
supremacia constitucional.

A decisdo que reconhece a inconstitucionalidade tem natureza declaratoria,
limitando-se a afirmar algo preexistente, pois a constitucionalidade reside no plano da
validade, sendo considerada nula a lei contraria a Carta Maior. A decisao proferida
nesse sentido, apenas expde uma certeza juridica, retroagindo ao momento de
ingresso do ato nulo ao mundo juridico e retirando todos os efeitos gerados por ele
uma vez que a norma ja nasce com vicio congénito. (LENZA, 2020)

O ordenamento juridico, de acordo com Bandeira de Mello (1997) veda a
producao de normas invalidas a fim de que elas ndo produzam efeitos juridicos, a
questdo é que atos invalidos continuam sendo produzidos e, inexoravelmente,
gerando efeitos. O controle de constitucionalidade, mediante a decretacdo de
nulidade, fulmina os ja produzidos ou que seriam produzidos pelo ato.

A regra adotada, remete-se ao principio da nulidade dos atos constitucionais,
contudo, a declaragdo de inconstitucionalidade promove repercussées no plano
concreto e abstrato. Enquanto neste representa a remocédo da norma viciada do
ordenamento juridico para conservar o préoprio sistema; naquele compreende as
situagdes faticas que ja foram consolidadas por ela, em decorréncia da presungao de
constitucionalidade dos atos estatais, criando a confianga na figura do Estado
enquanto responsavel pela pacificagdo social. (BARROSO, 2019)

Com a introducao do art. 27 da Lei n. 9868/99 passou a relativizar a aplicacao

dos efeitos ex tunc da decisdo, estabelecendo critérios materiais (razées de
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seguranga juridica ou excepcional interesse social) e formais (exigéncia de quorum

qualificado) para a sua aplicagao:

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

Trata-se da chamada técnica de modulagao temporal dos efeitos da decisao,
pois sempre reconhecer os seus efeitos retroativos podera no caso concreto abalar
outros valores fundamentais.

Convém lembrar ainda, as licdes apresentadas pelo professor Flavio Martins
(2022) que a inconstitucionalidade € imprescritivel, assim, até que haja o
pronunciamento por parte do tribunal identificando-lhe, o ato podera ter produzido os
seus efeitos durante bastante tempo desde o momento em que foi editado, levando
ao surgimento de situacdes em que a norma ficou incompativel com a Constituicao
devido a uma evolugao interpretativa constitucional, ndo podendo essas situagdes
aqui levantadas serem simplesmente ignoradas.

Marinone; Mitidieiro e Wolfgang (2017, p 2052) discorrem:

A admissao de que a decisdo nao retroage sempre faria escapar situagdes
em que a retroatividade seria vantajosa. Da mesma forma, a opgéo pela
retroatividade sempre recomendaria isentar de efeitos determinadas
situagbes passadas. Melhor explicando: adotada uma ou outra teoria,
admitindo-se a declaragao da nulidade ou a desconstitutividade — isto &, os
efeitos ex tunc ou os efeitos ex nunc —, sempre seria necessario, conforme
as particularidades de cada caso, fazer avancar ou fazer retroagir os efeitos
da deciséo de inconstitucionalidade.

A modulagao atribui uma margem de liberdade ao Pretério Excelso, atuando na
condigdo que Kelsen entende como legislador positivo, decidindo quando nasce e
persiste as relagdes juridicas fundadas em dispositivos inconstitucionais, ocasionando
decisdes no sentido de: a) limitar os efeitos retroativos, isentando determinadas
situagdes ou pessoas dele; b) gerar efeitos prospectivos propriamente ditos, ou seja,
a partir do transito em julgado; e c) causar os chamados efeitos prospectivos a partir
de certo evento, no qual fixara alguma data especifica para a sua geragao, seja ela
no passado ou futuro. (FERNANDES, 2017)

Contudo, esse juizo nao constitui uma arbitrariedade, pelo contrario, a
“seguranca juridica” e “excepcional interesse social’ impde que o limite da atividade

interpretativa sejam os valores previstos na Constituicao.
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A retroagao continua sendo o padrao, pois admitir que a norma inconstitucional
conserve recorrentemente os seus efeitos, significa suspender momentaneamente a
Constituicao. Entretanto, podera sofrer flexibilizagao através de um juizo que coloca
de um lado a norma violada e de outro os dispositivos constitucionais que resguardam
os efeitos por ela produzidos. (BARROSO, 2019)

Ana Paula Avila (2009, p. 71) argumenta sobre a racionalidade do art. 27 da
Lei n. 9868/99:

Esta ponderagéo tem por objeto as normas que sustentam a manutencao de
efeitos e as normas que sustentam a invalidagao de efeitos em face da
Constituigdo, considerada na sua totalidade. E perguntar: manter os efeitos
promove mais a Constituicdo do que o desfazimento? O fato é que havera
situagdes em que, invalidar os efeitos, seria ainda mais contrario a
Constituicdo do que manté-los.

Segundo a mesma autora, o pressuposto para o exercicio do controle de
constitucionalidade é justamente o principio da supremacia da constituicdo que em
nenhum instante sera objeto de ponderagdo ou aplicagdo mitigada, sob risco de
concretizar um rompimento institucional, invertendo a posi¢ao da Constituicdo no topo
da estrutura hierarquia que compde o ordenamento, algo inaceitavel dentro do Estado
Democratico de Direito.

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2003) defende que os sistemas normativos
atuam regulando as relagdes sociais a fim de dirimir os conflitos. Porém, os padroes
estabelecido no sistema juridico por si sé ndo sao capazes de atender algumas
demandas concretas ocasionadas pelo confronto entre os valores de dever-ser e os
valores de ser, entrando em cena as chamadas “regras de calibragdo” nas quais
estruturam o funcionamento do ordenamento, permitindo mudangas temporarias em
seus padrbes, sem o risco de sofrer eventual desintegragdo, voltando ao normal
funcionamento ap6s maleabilizar.

Com intuito exemplificativo, o autor apresenta o polémico Tribunal de

Nuremberg:

No exemplo do Tribunal de Nuremberg, o valor de dever ser se estabelecia
para evitar desvio de poder: ndo deve ocorrer a represalia descontrolada de
vencedores contra vencidos, e o valor de ser se percebia na constatagéo de
uma possivel impunidade em face das normas existentes: sem julgamento,
0s criminosos nazistas ficariam impunes. Assim, o padréo de funcionamento
do ordenamento penal internacional — padréo de legalidade, regulado pelo
principio nullum crimen — foi mudado para um padrdo de legitimidade,
regulado pelo principio de exigéncias fundamentais e vida na sociedade
internacional. Ambos os principios sdo exemplos de regras de calibragéo de
um ordenamento ou sistema normativo. (FERRAZ JUNIOR, 2003 p. 185)
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Apesar do padrao de nulidade das normas inconstitucionais seja o instituido no
ordenamento brasileiro, o seu atendimento deliberado em todas e quaisquer
demandas, ocasionaria rupturas no sistema em casos que a remocgao dos efeitos
individuais promovidos pela norma nula € mais prejudicial do que a sua preservagao,
entrando em jogo a seguranga juridica e excepcional interesse social na qualidade de
regras calibradoras, invertendo em momentos especificos o padréo preponderante da
legalidade pelo padrao-efetividade.

Logo, a escolha do momento em que a norma sera considerada invalida
proporciona, simultaneamente, dindmica ao ordenamento e estabilidade na mudanca,
nao perdendo a Constituigdo o seu posicionamento de centro referencial. (MOLINARI,
2020)

A modulagao distingue-se da técnica do prospective overruling que nao é objeto
do presente trabalho, pois esta relacionada com a revogacao de precedentes e néo
com a declaracéo de inconstitucionalidade, como pode ser deduzido do texto literal do

art. 927 do CPC:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[...]

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento
de casos repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da alteragdo no
interesse social e no da seguranca juridica.

Desse modo, segundo DI PIETRO (2020), a revogagdo de precedentes
pressupde a investigagdo da confianga justificada que foi estabelecida sobre ele,
analisando a presenca de manifestagdes capazes de afastar tal confianga, apontando
o seu enfraquecimento ou possibilidade de superacédo do entendimento, protegendo-
se, contudo, as situagdes passadas firmadas por ele devido a fé depositada pelos
particulares nas decisdes judiciais. (DI PIETRO, 2020)

Ja a inconstitucionalidade com efeitos ex nunc ou pro futuro, conforme Paulo
Roberto de Figueiredo Dantas (2019), possui a finalidade de preservar situagbes
incomuns que foram consolidadas pela vigéncia da norma violadora, independente da

confiancga justificada depositada em algum precedente.
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Embora ndo exista manifestacdo legal expressa perante a possibilidade de
aplicagdo da manipulacdo de efeitos em sede de controle difuso, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia pacificaram o entendimento positivo da sua aplicabilidade.®

Além do mais, como asseverado por Marinone; Mitidieiro e Wolfgang (2017),
nao faz sentido imaginar que o STF tenha a competéncia para declarara a
inconstitucionalidade, mas depender de demandas para prestar a tutela jurisdicional
adequada, afinal o dever de posicionar a respeito dos efeitos da decisao é a outra face
do dever de controlar a constitucionalidade das normas que foram objetos de
impugnacao, perdendo o nexo atribuir aos legitimados da agao, o encargo de requerer
a modulacao, embora eles possuam o poder de debaterem a respeito do assunto que
também atinge os seus interesses, especialmente na via incidental, fazendo com que
0s embargos declaratorios tragam esse dialogo para a questdo, legitimando o
desempenho da jurisdi¢éo.

O mesmo autor defende que, os critérios materiais para a modulagao
(seguranca juridica ou excepcional interesse social) vinculam os tribunais, nao
podendo ignora-los no ponderamento de suas decisdes na hipdtese de estarem
presentes. Dentro do cenario aqui posicionado, o siléncio do Supremo tribunal mesmo
quando ha nos autos o requerimento dela, significa a ndo modulagéo, mas nao exclui
o seu dever de afirmar se a modulacéo € ou nao cabivel.

Porém esse raciocinio vigora de modo excepcional na jurisprudéncia do STF
que compreende a necessidade de pedido expresso de modulagao para a admissao

de embargos de declaragéo.’

2.2 Aplicagao em Matéria Tributaria

80 Ministro Luiz Fux chegou firmou essa possibilidade:“exatamente porque o Recurso Extraordinario
com repercussdo geral visa, dentre outras coisas, a evitar a inseguranca, a modulagao é inerente ao
préprio dever de jurisdicdo”. (Recurso Extraordinario 586.453/SE, Rel. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 20/02/2013, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-106 DIVULG 05-06-2013 PUBLIC 06-
06-2013)

" “Embargos declaratorios. Omissdo. Fixagdo do termo inicial dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade. Retroatividade total. Inexistindo pleito de fixagao de termo inicial diverso, nao se
pode alegar omissao relativamente ao acérddo por meio do qual se concluiu pelo conflito do ato
normativo autbnomo abstrato com a Carta da Republica, fulminando-o desde a vigéncia” (ADIn 2.728-
EDcl, rel.Min. Marco Aurélio, DJ 05.10.2007).
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As discussoes envolvendo questdes tributarias possuem especial relevancia
dentro da sociedade que convivemos, pois quando proferidas pelos tribunais
superiores carregam forte repercussao politico-econémica.

Normalmente, o grande motivo para a busca da tutela jurisdicional nos litigios
dessa espécie, consiste na seguinte situagao: o particular de um lado desconcordando
em entregar livremente o seu patrimoénio aos cofres publicos por visualizar a auséncia
de lastro constitucional que dé embasamento na conduta imposta, de outro a
Administracdo Fazendaria objetivando efetivar a arrecadacdo de alguma exacéao
instituida em lei.

Segundo Tales de Almeida Rodrigues (2021), a modulagéo temporal de efeitos
sempre foi objeto de receio dentro dessa disputa, ndo recomendando a sua aplicagao
uma vez que o reconhecimento da inconstitucionalidade de um tributo sem efeito
retroativo, mitiga direitos fundamentais do contribuinte, entre eles o de fazer ou deixar
de fazer algo apenas em virtude de lei valida, rompendo com a expectativa de que a
atuacdo do Poder Publico sempre ocorrera conforme a estrita legalidade, caso
contrario estara sujeito a sang¢ao imposta pelo direito de restituir os valores
indevidamente tolhidos.

Baleeiro (1993) leciona que tanto o poder de punir quanto o de tributar, sdo as
fieis expressdes do poder politico. Dentro de uma sociedade democratica, dada a
compulsoriedade de ambos, respeitam certos perimetros, ndo podendo ultrapassa-
los, ganhando a legalidade e seguranca juridicas fungdes basilares, inclusive

expressa na Constituicdo que prevé:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

[...]

[Il — cobrar tributos:

a) em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou;

c¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou. (...)

O preconceito doutrinario, assim, reside no argumento de que ao conservar a
vigéncia de normas tributarias expressamente declaradas inconstitucionais, os
valores democraticos e republicanos sofrem inversdes inaceitaveis, ja que as

obrigagdes tributarias sao legitimadas pelo consentimento dos cidadaos expressada
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na forma da lei, criando um liame de responsabilidade social em financiar as contas
publicas na medida da capacidade contributiva de cada um. (MARQUEZI JUNIOR,
2011)

A lealdade condiciona o desempenho do poder de tributar, de tal maneira que
a preservagao dos efeitos de uma lei declarada inconstitucional, pressupde algo que
nao tem nexo, ou seja, a deslealdade das pessoas destinatarias das normas consigo
mesmas. (TAVARES, 2008)

Seguindo o raciocinio do professor Humberto Avila (2011), a modulacdo de
efeitos em matéria tributaria penderia apenas em favor do contribuinte, nunca contra,
partindo do pressuposto de que se o Estado foi o responsavel pela edicdo de uma
norma nula e impds compulsoriamente aos particulares o cumprimento do
comportamento indevido prescrita nela, ndo poderia o produtor da regra violadora
aferir as vantagens do resultado dessa violagao, sob pena de propiciar ao Estado um
enriquecimento sem causa, traduzindo-se na tradicional regra do fu quoque,

vislumbrada por Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves como (2022, p 2012):

O termo tu quoque designa a situagdo de abuso que se verifica quando um
sujeito viola uma norma e, posteriormente, tenta tirar proveito da situagdo em
beneficio proprio. Trata-se de postulado ético que obsta que alguém faga com
outrem o que ndo quer que seja feito consigo mesmo.

O ordenamento brasileiro sempre considerou inexistente a norma contraria ao
texto maior, ndo devendo gerar direitos ou obrigacbes legitimamente exigiveis,
podendo os prejudicados pleitearem a reparagao do dano sofrido. Na hipétese de
tributos, os contribuintes ficam exonerados do pagamento desde a chegada da lei que
forneceu amparo a exigéncia, preservando o direito de estorno das parcelas pagas
indevidamente, em momento antecedente a decisdo, respeitando-se o0 prazo
decadencial de 5 (cinco) anos das pretensbes contra a Fazenda Publica mediante
analise do artigo 1° do Decreto n. 20.910, 06/01/1932 com o art. 168 do CTN que,

respectivamente, afirmam:

Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou agao contra a Fazenda federal, estadual ou
municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados
da data do ato ou fato do qual se originarem.

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo
de 5 (cinco) anos, contados:

| —nas hipéteses dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extingdo do crédito
tributario;
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O reconhecimento da inconstitucionalidade acaba produzindo o direito a
repeticdo, no qual em consonéancia aos ditames da boa-fé que regula a relagao entre
a Administragao e os administrados, dispensa a agao do contribuinte de ingressar em
juizo a fim de ratificar um direito ja admitido pelo Pretério Excelso, bastando a mera
apresentacdo na via administrativa do comprovante de pagamento conforme

ensinamentos de Barroso (2019, p. 293):

Declarada inconstitucional a lei instituidora de um tributo, ndo s6 o Estado
nao devera mais cobra-lo como devera invalidar todos os autos de infragao
pendentes, que se haviam fundado na norma rejeitada. Parece razoavel
sustentar, no entanto, que a restituicdo do valor ja recebido, ainda que
indevidamente, deva ser precedida de pedido administrativo do contribuinte,
com a comprovagao do pagamento.

A partir de 2008, contudo, essa loégica sofreu alteragbes, o STF comegou a
sinalizar positivamente sobre o uso do instituto da modulagao nas receitas tributarias,
0 caso em tela, envolvia a inconstitucionalidade da cobranga de créditos com prazo
decadencial e prescricional de 10 anos, previstos nos arts. 45 e 46 da Lei n.
8.212/1991 que seriam destinados a Seguridade Social.

A Corte Suprema na época, entendeu que os dispositivos ordinarios
adentraram no campo reservado a Lei Complementar prevista no art. 146, lll, “b”, da
CF/88, devendo respeitar o prazo de 5 anos estabelecido no art. 173 do CTNS,
cumulando na edigdo da sumula vinculante n.8: “S&o inconstitucionais o paragrafo
unico do artigo 5° do Decreto-Lei n° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n°
8.212/1991, que tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario.”

Se os dispositivos supracitados foram invalidados, segundo a teoria da
nulidade, todos os contribuintes possuiam o direito a repeticao dos valores recolhidos
e cobrados em via administrativa ou de execucao fiscal que extrapolaram o prazo de
5 anos.

Porém, a maioria do pleno acolheu a breve tese conduzida por Gilmar Mendes
de que a modulagao se justifica por razées de inseguranga juridica, legitimando os
pagamentos efetuados durante a vigéncia da norma questionada que nao foram
objetos de impugnacao antes do julgamento, vencendo o voto contrario do Ministro

Marco Aurélio que questionou:

8RE 560626, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-232 DIVULG 04-12-2008 PUBLIC 05-12-2008 EMENT VOL-02344-05 PP-
00868 RSJADV jan., 2009, p. 35-47
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Nao vejo com bons olhos, Presidente, a modulagdo em caso que acaba por
diminuir a eficacia da Constituicdo Federal. A modulagdo quando, em ultima
analise, ha o prejuizo para os contribuintes, ja exasperados com a carga
tributaria e, também, o locupletamento do Estado.

Configura-se, entéo, o cenario discorrido por Fabio Martins de Andrade (2010),
no qual o contribuinte valendo-se da inafastabilidade da jurisdigdo em apreciar
qualquer lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV, CF/88), logra éxito na sua
demanda, consegue invalidar a incidéncia tributaria que repercutiu o patriménio dele,
mas no plano pratico ndo consegue alcangar o resultado visado, referente a devolugao
dos valores pagos indevidamente, despertando na sociedade a sensagéo de injustica,
pois além de lidarem com a desigual carga tributaria impostas no Brasil, recaindo em
alta medida nos denominados “tributos indiretos”, incapazes de medir a capacidade
contributiva do contribuinte em decorréncia da técnica empresarial de repasse do 6nus
financeiro ao destinatario final da cadeia de consumo, ainda enxergar na mitigagéo
uma causa superveniente de extingdo do crédito tributario pertencente ao sujeito

passivo, corroborando com o raciocinio do “ganha, mas néao leva, perde, mas nao

paga”.

2.3 Segurancga Juridica e Excepcional Interesse Social

Conforme Lourival Vilanova (2000, p. 141):

As normas sdo postas para permanecer como estruturas de linguagem, ou
estruturas de enunciado, bastante em si mesmas, mas reingressam nos fatos,
de onde provieram, passando do nivel conceptual e abstrato para
concrescéncia das relagdes sociais, onde as condutas sdo pontos ou
pespontos do tecido social.

Tanto a seguranca juridica, quanto o excepcional interesse social tratam-se de
conceitos juridicos indeterminados, marcados pela vaguidade semantica que nao
representa imperfeicdo da linguagem, mas um principio que se atualiza no tempo,
acompanhando o dialogo entre realidade e valores, flexibilizando e atualizando o
ordenamento para viabilizar mudancas estaveis em sua estrutura. (TORRES, 2009).

Com o intuito de compreensao da ideia de seguranca juridica, partiremos da
visao subjetiva proposta por Max Weber a respeito do objeto da sociologia, atribuindo-
Ihe a nomenclatura de “acéo social”, conforme a interpretacdo de Eva Maria Lakatos

(1990) a respeito desse grande socidlogo, a observagao das relagcdes humanas
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possuem certas peculiaridades sobre as Ciéncias Naturais, pois as pessoas sao
conscientes das suas agdes, podendo-se compreender as aspiragdes subjetivas dos
sujeitos ao desempenharem uma conduta. Assim, a ac¢ao social seria a conduta
humana que o autor confere significado subjetivo, tomando em conta o
comportamento dos outros que influenciardo o seu curso.

O socidlogo Guy Rocher (1976), fixou critérios determinagdo para que a agao
realmente tenha o carater social. Segundo o autor, ndo basta a mera consideragao do
comportamento dos demais, € necessario que ele tenha um sentido simbdlico
suscetivel de transmissao, provando durante o seu desempenho a compreensao das
expectativas dos outros e se desejam frustra-la ou ndo. A conduta, portanto, insere-se
no sistema de comunicagdo, sendo uma forma de transmissdo de codigos e
significados dentro da sociedade, propiciando expectativas entre os envolvidos.

A seguranga juridica, principal alegagcdo quando se propde a modulagdo em
matéria tributaria, possui como nucleo conceitual essa nogdo de garantir a
previsibilidade, mas diversamente do amplo campo de atuagao das relagdes sociais,
preocupa-se apenas com os fatos ou acontecimentos que o direito atribui juridicidade,
permitindo ndo apenas que as pessoas tenham um conhecimento prévio sobre como
deve se comportar e 0 que aguardar dos outrem, como também carrega um juizo
prescritivo para a adogdo de agdes que elevem a previsibilidade. (AVILA, 2009)

J.J canotilho leciona (2000, p, 256):

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar,
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da segurancga juridica e protegdo a confianga
como elementos constitutivos do Estado de direito.

O conteudo normativo da seguranca juridica pressupde, principalmente, a
estabilidade nas posi¢des e relagdes juridicas, a garantia de isonomia presente no
devido processo legal e que o direito seja claro e compreensivel aos destinatarios. O
seu teor € igual para todos os ramos do direito, o campo tributario apenas exige que
ela atue com natureza qualificada dada a preocupacao do poder contribuinte originario
em descrever exaustivamente o espacgo de atuagao da lei. (PAULSEN, 2022)

Todos esses requisitos ganham contornos especiais no texto constitucional,
dedicando um capitulo apartado para tratar do sistema tributario nacional,

demonstrando o carater ex lege das restricdes dessa categoria, diferente do que
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ocorre no direito particular (onde os integrantes da relagdo impde restrigdes entre si
mediante a autonomia privada).

Portanto, os contribuintes depositam a confianga que “os atos praticados pelo
Poder Publico sejam licitos e, nessa qualidade, serdo mantidos e respeitados pela
prépria Administragao e por terceiros.” (DI PIETRO, 2021, p. 116)

Almiro do Couto e Silva, esclarece que seguranca juridica e boa-fé s&o termos
que podem se relacionar, sem perderem, todavia, as divergéncias existentes entre

eles:

Por vezes encontramos, em obras contemporaneas de Direito Publico,

T "«

referéncias a “boa fé”, “seguranca juridica”, “protecéo a confianga” como se
fossem conceitos intercambiaveis ou expressdes sindbnimas. Ndo é assim ou
nao é mais assim. Por certo, boa fé, seguranca juridica e protec¢édo a confianga
séo ideias que pertencem a mesma constelagdo de valores. Contudo, no
curso do tempo, foram se particularizando e ganhando nuances que de algum
modo as diferenciam, sem que, no entanto, umas se afastem completamente
das outras. (DO COUTO, 2004, p. 272)

Valendo-se das compreensdes realizadas pelo presente autor, a boa-fé objetiva
foi desenvolvida no campo do direito privado, mais especificamente no direito
obrigacional, exigindo que as relagdes juridicas sejam permeadas pela lealdade
reciproca entre as partes. J&4 a seguranca juridica, devido ao atual estagio das
sociedades contemporaneas, sofreu uma separacao tedrica entre o aspecto: objetivo
e subjetivo.

O primeiro refere-se ao que geralmente associamos ao direito adquirido, ato
juridico perfeito e coisa julgada, enquanto o segundo representa a protecdo a
confianga das pessoas no comportamento estatal, exigindo coeréncia em sua
atuacao, o que impossibilita a liberdade de altera-la quando houver a consumacéao de
vantagens para os destinatarios (ainda que decorrente de atos ilegais), ou quando
acarretar algum 6nus patrimonial.

Podemos enquadrar a seguranga juridica prevista na Lei n. 9868/99 ao aspecto
subjetivo do conceito, sendo um direito fundamental do contribuinte de reclamar,
mediante o devido processo legal, a quebra da confianga pelo Estado que, em
consonancia com Misabel Abreu Machado Derzi (2004), ndo podera invoca-la em
matéria tributaria para conservar situacées ocasionadas pela lei inconstitucional que
Ihe proporcionou proveitos, pois esse ganho lapidou, em contraprestacéo, direitos

fundamentais do contribuinte.
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A protecdo a confianga configura uma verdadeira garantia fundamental do
cidadao perante a presungao de constitucionalidade que gozam os atos estatais:

O principio da protegao da confianga exige, assim, que se tenha em conta a
confianga dos beneficiarios na estabilidade dos atos emitidos pelo Estado,
representando uma espécie de contrapartida a presungao de legitimidade de
que gozam os atos administrativos, € a presungéo de constitucionalidade de
que gozam os atos normativos do Poder Legislativo. (AVILA, 2009, p. 149-
150).

Por constituir um direito fundamental, somente pode ser utilizado para proteger
os particulares frente as agdes ou omissdes abusivas do poder estatal que rompeu
com as suas expectativas no momento que tomou atitudes contrarias a base de
confiangca que deveria ser respeitada pelo responsavel por produzi-la, ocasionando
um verdadeiro venire contra factum proprium que transgride o proprio principio da boa-
fé, ndo podendo o produtor do ato invalido, tirar ao final proveito dele. (AVILA, 2009).

Humberto Theodoro Junior reforga esse pensamento:

Aqui se aplicara, genericamente, o principio que veda o venire contra factum
proprium, como manifestagcao do principio da confianga. Nao se pode tolerar
que os responsaveis por uma eventual ilegalidade sejam premiados com a
manutengédo dos efeitos de seus atos ilegais. O principio da protecdo da
confianga n&o deve ser interpretado beneficiando a parte que tenha agido de
ma-fé. (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p. 237).

Portanto, se uma norma tributaria cria um tributo, posteriormente reconhecido
inconstitucional, a impossibilidade de se ressarcir do indevidamente pago gerara ao
fim ao cabo uma grande inseguranga juridica, pois ao contribuinte nunca sera dado
saber, com certeza, se ha legitimidade na atuagdo do Poder Fiscal e se essa
legitimidade sera encampada ou nao pelo Poder Judiciario, acarretando, portanto, o
perigo de descumprimento voluntario do ordenamento juridico, ante a impossibilidade
de prever que, uma vez reconhecido o pagamento indevido, sera possivel fazer valer
o direito & restituico. (AVILA, 2011)

O excepcional interesse social, por outro lado, € um termo cujo nucleo
conceitual encontra fortes nuances. Os direitos ndo nascem em arvores, eles
possuem algum custo, o tributo por representar a principal fonte de recursos do
Estado, desempenha papel essencial para alcangar as finalidades e objetivos
partilhado por todos, o que de forma simpldria, levaria a conclusdo puramente

consequencialista da inviabilidade de qualquer devolugdo de numerarios entregue ao

34



Estado baseado em norma inconstitucional, devido a afetagdo dos valores ao fim
publico.

A demasiada carga de fluidez e indeterminacédo perante a conceituagcédo de
excepcional interesse social, leva alguns doutrinadores a considera-la
inconstitucional, por fomentar a inseguranca juridica e a majoracéo ou instituicao de
tributos invalidos pelo Poder Publico em nome da inconstitucionalidade conveniente
aos seus interesses meramente arrecadatorios.

Entre tais autores, destaca-se a Ana Paula Avila (2009, p. 166-167):

(...) a absoluta indeterminagdo deste conceito contrasta com o proprio
principio constitucional da seguranca juridica, a medida que dele decorre a
exigéncia de mecanismos que assegurem previsibilidade e certeza a ordem
juridica. Ora, a utilizagao de expressdo com tamanha fluidez e ambiguidade
no significado torna o preenchimento do conceito um processo cujo resultado
€ ‘imprevisivel’, impedindo que se assegure a previsibilidade necessaria a
manutengao da ordem juridica como um todo. E, se essa expresséao contrasta
com a seguranga juridica, contrasta também com o préprio principio do
Estado de Direito, ao qual a seguranga serve de suporte. A conclusao parece
I6gica e insofismavel, razdo por que ha que levar a sério o argumento no
sentido de que a utilizagdo do art. 27, esteada no excepcional interesse
social, é inconstitucional por desconformidade aos principios fundamentais
da Constituigao.

Contudo, Rafael Rott de Campos Velho (2013) alerta que n&o podemos ignorar
o fato que em certas ocasides, 0 estorno dos numerarios arrecadados pelo ato
inconstitucional por inviabilizar a prestagcdo de servigos publicos por auséncia de
recursos, cria um dano irreparavel a outros direitos fundamentais do contribuinte,
principalmente os previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, sendo possivel e
recomendavel, a manipulagao dos efeitos temporais da decisdo, quando a aplicacao
nulidade inviabilizar a promogao deles.

Flavio Miranda Molinari (2020) discorre bem sobre o assunto, explicitando que
0 excepcional interesse social previsto no art. 27 da Lei n°® 9.868/99 tem que estar
acoplado na resguarda de algum direito fundamental, ndo bastando a alegacao
genérica de dano irreversivel, € preciso demonstra-la com provas exaustivas e de
maneira especifica, apontando mediante estudos analiticos a frustracdo no
desempenho de determinado direito fundamental previsto na Constituicdo e através
do debate democratico, autorizando que a parte adversa contradiga os argumentos
apresentados.

Nao podemos confundir o excepcional interesse social com o interesse publico,

tema bastante trabalhado no campo administrativo nas relagdes entre Administracao
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e administrados, repartindo-se em: interesse publico primario, que garante ao Estado
a posigcao de superioridade por tutelar o interesse maior abstratamente considerado,
gozando de um conjunto de poderes para alcancar a finalidade de atender diretamente
0 bem comum; e interesse publico secundario, voltado ao aspecto inteiramente
patrimonial, visando o Estado na condi¢cdo de pessoa juridica, ampliar sua riqueza
através da arrecadagao. (PAULO; ALEXANDRINO, 2017).

Todavia, essa relagcado de subordinagdo nao deve prosperar frente aos direitos
fundamentais. Logo, o excepcional interesse social “ndo trata de um bem comum
abstrato, mas sim de um nicho especifico social que podera ser afetado por eventual
decisdo que declarar a inconstitucionalidade de determinada lei ou ato normativo com
restricdo de direitos fundamentais.” (MOLINARI, 2020, p. 83)
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3. REPETIGAO DO INDEBITO TRIBUTARIO

3.1 Responsabilidade social pelo pagamento de tributos

A tributagdo ndo € um fendmeno exclusivo da contemporaneidade, as mais
variadas sociedades humanas no decorrer da histoéria ja tinham a presenca de tributos,
a sua cobranca aliada ao poder de punir, constituem as fiéis sombras do poder politico,
conferindo a certos atores sociais a capacidade de decidir e fazer valer as suas
decisdes perante a coletividade. (BALEEIRO, 1997)

Nas democracias atuais a figura do Estado concentra em suas maos o exercicio
do poder politico, ou, nas palavras de Max Weber, o “monopdlio da violéncia legitima”,
onde a tributagao, inexoravelmente, reflete a expressdo de uma soberania (LAKATOS,
1992).

Porém, diferente do que ocorria em periodos pretéritos, o fundamento da
tributacdo n&o reside no medo, na opressao ou em ideologias religiosas, mas no
reconhecimento do Estado como instituicdo essencial para a promogao dos direitos
fundamentais, conforme Hugo de Brito Machado (2022, p. 5) “quanto mais as pessoas
consigam visualizar o Estado como importante e eficaz instrumento para a
consecucgao de finalidades e objetivos partilhado por todos, mais a tributagdo sera
eficaz”.

Segundo Kiyoshi Harada (2021), independente de quais sejam as finalidades
buscadas pelo poder politico, sempre havera a necessidade de procurar recursos
suficientes para financia-las. Dentro do modelo de Estado fiscal atualmente adotado,
a principal fonte de arrecadacao refere-se as denominadas receitas derivadas, obtidas
em virtude da afirmacdo de sua autoridade, retirando partes das riquezas dos
particulares e transferindo, compulsoriamente, ao Poder Publico a fim de cumprir o
interesse social.

O tributo no ordenamento brasileiro, por integrar a espécie de receitas
supracitadas, encontra respaldo na prépria Constituicdo Federal que estabelece as
competéncias tributarias dos entes da Federagdo e as chamadas limitacbes ao
exercicio desse poder, demonstrando a preocupacao em compatibilizar a arrecadacao
com o respeito ao patriménio e a liberdade dos particulares (COELHO, 2016).
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N&o adiantaria a Carta Maior brasileira atribuir ao Estado objetivos a serem
perseguidos se o mesmo nao possuir condicbes materiais para alcanga-los, todo
direito possui algum custo.

O direito de propriedade, entdo, sofre uma mitigacdo constitucionalmente
autorizada, justificada pela dupla face da cidadania, correspondendo ao dever
fundamental de todos os membros da comunidade em partilhar com as despesas
publicas de acordo com as suas capacidades, construindo entre eles um vinculo de
responsabilidade com a sociedade (PAULSEN, 2022).

José Casalta Nabais afirma:

como dever fundamental, o imposto ndo pode ser encarado nem como um
mero poder para o Estado, nem como um mero sacrificio para os cidadaos,
constituindo antes o contributo indispensavel a uma vida em comunidade
organizada em Estado fiscal. Um tipo de Estado que tem na subsidiariedade
da sua prépria agdo e no primado da autoresponsabilidade dos cidadaos pelo
seu sustento o seu verdadeiro suporte. (NABAIS, 2012, p. 679)

O Estado enquanto ente Soberano detém a capacidade para obter dos
particulares os tributos que almeja. O desempenho dessa aptiddo, todavia, nao
apenas esta conectado ao custeio da maquina publica, como também, a nogéo de
reparticdo da riqueza, demonstrando a experiéncia histérica que o seu uso
desmoderado proporcionou em diversas nacgdes varios movimentos sociais e até

revolucdes.

3.2 Principio da estrita legalidade e o direito de propriedade

O inconformismo perante o arbitrio estatal em retirar desmoderadamente a
riqueza dos particulares para sustentar prerrogativas de certas minorias, levou a
necessidade, especialmente no final do século XVIIl e comec¢o do XIX, de disciplinar
o liame que interliga o interesse arrecadatério do poder publico com o direito de
propriedade das pessoas, através do principio da legalidade, fazendo com que os
impostos fossem legitimados apenas na estrita observancia da lei em sentido formal
que lhe atribuisse fundamento (MACHADO, 2022).

Sobre o tema, Roque Carraza (2002, p. 222) pontua:

O direito tributario, ndo exige apenas, que a autuagéo do Fisco rime com uma
lei material (simples preeminéncia da lei). Mais do que isto, determina que
cada ato concreto do Fisco, que importe exigéncia de um tributo, seja
rigorosamente autorizado por uma lei.
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Portanto, embora a tributagdo possua origens remotas, a regulamentagao dela
mediante normas preestabelecidas € um fendmeno recente, limitando o poder de
tributar que necessita estar devidamente legitimado, assumindo uma nova feigéo
denominada de competéncia tributaria.

Na realidade brasileira, devido a adocdo da forma federativa, a competéncia
tributaria além de delimitada, também é repartida entre os entes federativos (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios) que apenas podem atuar em consonancia ao
desenho estabelecido no Sistema Tributario Nacional, composto por regras e
principios, sem qualquer desvio ou excesso.

Além disso, a legalidade pressupde a subordinagdo do Estado a jurisdigéo,
assegurando o direito de agao da populagao frente a qualquer lesdo ou ameaca a
direito, em decorréncia do modelo difuso aqui adotado, todos os juizes possuem o
poder de fazer essa apreciacdo, sob a revisao final do STF que é considerado o
“Guardiao da Constituigao”, conforme o art. 102 da Carta Maior.

Nenhum pais “constitucionalizou” tanto o Direito Tributario igual ao
ordenamento brasileiro, o legislador preocupou-se em desenhar de maneira
extremamente analitica o Sistema Tributario Nacional, composto por numerosas
regras e principios que, em grande medida, possuem o conteudo aberto, conferindo
aos juizes um esforgo hermenéutico, trazendo a constituigdo para o centro do debate,
constituindo o ponto de partida e de chegada nos litigios tributarios, utilizando a
interpretacdo que alcance, ou, pelo menos, aproxime de alcancar, as finalidades
fixadas na lei fundamental. (COELHO, 2016)

De acordo com Jorge Sylvio Marquezi Junior (2011) a Constituicdo Federal
permitiu a supressao da propriedade em matéria tributaria nos estritos fixados pela lei,
qualquer restricao que o particular sofra sobre o seu bem sem a sua observancia, gera
o direito subjetivo de exigir aquilo que foi indevidamente tolhido, pois acabou atingindo
o direito de propriedade por uma forma nao autorizada pelo ordenamento, acarretando
na violacdo da estrita legalidade imposta a atuagdo da administragao fiscal, o
surgimento de outro direito fundamental relativo ao contribuinte, a repeticao do que foi
pago indevidamente.

A Constituicao Federal, em seu art. 150, |, estabelece que os entes que compde
a Federacgao nao podem instituir tributos ou majora-los sem a edicéo de lei em sentido
formal. A Administracdo Publica no geral, diferente do que ocorre em relagdo aos

39



particulares, submete-se a estrita legalidade, tendo a sua atuagao sempre pautada na
lei (DI PIETRO, 2020).

No ambito tributario, o principio da legalidade impossibilita a fixagao de tributos
arbitrarios por parte do Estado em contraposigédo de outros direitos fundamentais dos
individuos, atribuindo maior efetividade ao conceito de seguranga juridica, protegendo
as justas expectativas das pessoas ao atribuir previsibilidade a atuacdo do poder
publico, que possui o dever de zelar para que todos tenham a capacidade de prever
as consequéncias juridicas dos seus comportamentos. (CARRAZA, 2012)

Os tributos por privarem em certas proporcdes o patrimbénio e a renda dos
cidadaos, depende da existéncia de um lastro juridico que Ihe dé embasamento em
respeito a tipicidade tributaria, ficando vinculado o surgimento da obrigacgao tributaria,
nos ensinamentos do professor Paulo de Barros Carvalho (2005), a perfeita
adequacao entre algum acontecimento na realidade material (fato) ao que prevé a
norma, aqui denominada de hipotese de incidéncia. Portanto, sempre havera duas
realidades diferentes: uma contida na lei que descreve a hipotese em que o tributo é
devido e a outra referente a sua realizagdo no mundo concreto.

A validade da obrigacdo tributaria depende dessa perfeita subsungédo, caso
contrario, qualquer valor recolhido do particular sob o espectro de tributo, mas em
descompasso com o primado da legalidade, atingindo a propriedade do administrado
de forma nao acolhida pela Constituicdo Federal gera a obrigacao de restituir aquilo
que foi pago indevidamente, como bem assevera Jorge Sylvio Marquezi Junior (2011,
p. 61):

Basta que em qualquer momento do ciclo de positivagao do direito o principio
da legalidade seja, mesmo que minimamente, arranhado, para que aquele
pagamento possa ser considerado, dentro das diretrizes fornecidas pelo
ordenamento, como indevido e surja assim a possibilidade de sua repetigéo,
a fim de que seja observado e garantido o também principio constitucional da
propriedade, com o seu consectario da vedagdo do enriquecimento sem
causa.

3.3 Dever de restituigcao do indébito como instrumento de autoconservagao do
ordenamento

O ordenamento juridico de acordo com Noberto Bobbio (1996), representa uma
unidade, ja que todas normas retiram a sua validade da mesma fonte, a Constituigéo,

de tal maneira que a validade se confunde com a proépria existéncia da norma, sendo
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a inconstitucionalidade o mecanismo utilizado para a resolugdo de um problema intra
normativo.

A validade, portanto, tem um carater nitidamente relacional, vale dizer, apenas
podemos deduzir tal atributo mediante o dialogo de determinada norma com as
demais que compdem o sistema.

O controle de constitucionalidade visa justamente a autoconservagdo do
ordenamento, preservando o sentido da Carta Maior, atribuindo ao judiciario o poder-
dever de declarar a invalidade das normas que n&o guardem pertinéncia.
(FERNANDES, 2017)

Porém, quando essa invalidade atinge norma de natureza tributaria ha a
imposicao de uma outra sangado, a restituicdo dos valores presentes nos cofres
publicos e que foram arrecadados indevidamente. (LAURENTIIS, 2014)

Mesmo sem previsdo expressa, essa espécie de sangéo e garantia fundamental
do contribuinte encontra fundamento na Constituicdo, configurando uma verdadeira
consequéncia do principio da legalidade. Se os tributos, em consonancia aos art. 150,
| da Constituicdo e art. 3 do CTN, representam uma obrigacéo ex lege, nao importando
a vontade do contribuinte para o seu surgimento, a exigéncia do pagamento sem
fundamento legal, acaba violando a liberdade do cidadao em apenas fazer ou deixar
de fazer algo, sendo em virtude de lei.

Certos doutrinadores, como Luciano Amaro (2021) afirmam que a obrigacao
tributaria nessa hipotese, sequer existia, portanto a restituicdo do indébito ndo visa o
tributo, mas algo que foi rotulado como tal, gerando para as partes a falsa impresséo
de existir uma relagao juridica tributaria, onde alguém repassa certo valor por acreditar
ser o sujeito passivo e outrem recebe essa quantia sob o pretexto de se enxergar na
posigao de sujeito ativo.

Segundo as palavras do autor:

O pagamento indevido se opera justamente quando alguém, posto (ou pondo-
se) na condi¢do de sujeito passivo, recolhe uma suposta divida tributaria,
espontaneamente ou a vista de cobranga efetuada por quem se apresentou
como sujeito ativo. (AMARO, 2021, p. 177)

Perante o tema, Gabriel Lacerda Troianelli (1998) pontua que “nao seria
razoavel imaginar um principio da legalidade temporalmente limitado, pelo que o

Estado ndo pudesse cobrar tributo sem lei, mas pudesse tranquilamente, apés
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eventual cobranga de tributo ilegal, manter em sua posse os recursos oriundos desse
tributo” (1998, p. 21)

Mais do que o simples desfazimento do ato ilegal ou de mero exercicio do
controle da legalidade, o instituto da repeticao objetiva a restauracao da capacidade
contributiva do contribuinte, surgindo ao particular o direito de exigir a sua respectiva
devolucdo. (NASCIMENTO, 1997)

O vicio de constitucionalidade na seara tributaria acaba gerando um duplo efeito
sancionatério, o primeiro referente a declaragdo de nulidade dos atos
inconstitucionais, retirando a sua validade e removendo do ordenamento para a
preservagao da unidade, ja o segundo faz com que o vicio no comportamento do
Estado ao impdr uma prestagao pecuniaria ao particular sem fundamento valido, gere

o direito publico subjetivo de receber o indevidamente pago. (BORGES, 1999)

3.4 Natureza juridica da repeticao do indébito

Alguns importantes autores, adotam uma interpretagao restritiva do artigo 3° do
CTN, entendendo que tributo por ser uma obrigacao ex lege, ndo permite que normas
nascidas com vicio de constitucionalidades sejam aptas a produzirem uma relagao
tributaria legitima.

Entre esses autores, destaca-se Ricardo Lobo Torres que assevera:

Se o cidadao recolhe uma importancia nao prevista em lei ou exigida pela
autoridade administrativa em desconformidade com a lei, aquela prestagéo
nao sera tributo, mas erro, violéncia, engano, excesso, em suma, prestagao
de fato. De observar, por outro lado, que tributo é categoria de receita publica,
definida no Cédigo Tributario Nacional (art. 3°) como prestacdo pecuniaria
compulséria, que nao constitua sangao de ato ilicito, instituido e cobrado
mediante atividade administrativa vinculada. O tributo, como categoria de
receita, se distingue com clareza do quantum que, como despesa para o ente
publico, sera devolvido para o contribuinte por ter sido indevidamente
recebido. intimo, portanto, é o relacionamento entre a obrigacao tributaria e a
obrigacdo de direito publico que consiste na restituicdo. Nada obstante o
indébito ndo é tributo, nem obrigagdo de restituir uma obrigagao tributaria.
(1983, p. 93)

Devido ao comportamento irregular exigido dos cidadaos pelo poder estatal ao
instituir normas invalidas, essa linha de raciocinio supracitada, defende a

descaracterizagcao da natureza tributaria da restituicdo por tratar de mero confisco
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estatal, sendo a quantia restituida um montante que foi rotulado erroneamente com o
titulo de tributo e a obrigagcédo de devolugdo uma mera prestagéo de direito publico.

Contudo, tal compreensado apresenta equivocos, a devolugdo de tributos
inconstitucionais, embora ocorra em virtude de um ilicito, isso por si s6 nao retira a
natureza tributaria do instituto. Afinal, em razao da presunc¢ao de constitucionalidade,
a norma continuara produzindo normalmente os seus efeitos até que haja
pronunciamento em contrario. (CARVALHO, 2005)

Perante a natureza do instituto, Brandao Machado corretamente assevera:

Na verdade, a natureza juridica da pretensdo de quem repete imposto
indevido é tributaria, porque ontologicamente ligada a relagdo do débito do
tributo. Este nasce da ocorréncia in concreto do seu pressuposto, e € a partir
dai que se realiza o recolhimento do seu quantum. O ato de pagar pressupde
uma obrigagéo que o Estado ou o Credor, ou ambos, imaginam existentes, e
portanto criada pela ocorréncia de seu pressuposto. (1994, p. 64)

A norma tributaria que imponha a entrega de valores aos cofres publicos pelo
contribuinte geram obriga¢des automaticas. Mesmo o particular discordando da norma
por reputa-la inconstitucional, devera observa-la enquanto a presuncdo de
constitucionalidade seja fulminada mediante a decretagdo de invalidade proferida pelo
orgao competente, tratando-se de uma presuncao juris tantum. (Di PIETRO, 2020)

Dessa maneira, somente a partir da invalidacao havera a classificagao dos
pagamentos efetuados na condigdo de indevidos. Valendo-se de uma linguagem
tributarista, podemos denominar que o “fato gerador”’ da repeticdo € o pagamento
indevido, equivalendo ao comportamento do contribuinte que surge da contradigao
entre a norma tributaria e o Sistema Tributario Nacional, levando ele a entregar de
boa-fé determinado montante ao poder publico na confianca da conduta exigida estar
pautada na Constituicdo. (CONRADO, 2005)

Marcelo Forte Cerqueira assevera:

Em outros termos, a regra matriz da repetigdo do indébito, construida a partir
dos enunciados prescritivos do CTN, descreve abstratamente no seu suposto
o evento do pagamento indevido; com a concretizagdo deste, nasce
automatica e infalivelmente a obrigagdo de devolugdo. (CERQUEIRA, 2000,
p. 350)

Assim, o ato inconstitucional que institui ou majora tributos, continua gerando
efeitos da mesma maneira que o ato valido, obrigando os particulares a cumprirem o
seu mandamento enquanto n&o decretada a nulidade da norma pela propria
Administracdo no exercicio da autotutela ou pelo judiciario com base na

inafastabilidade jurisdicional.
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Inclusive, com o reconhecimento do indébito, os mesmos sujeitos vinculados a
relagdo tributaria original, invertem de posi¢des (ativa e passiva), derivando o direito
de restituicdo do pagamento efetuado pelo contribuinte quando nao deveria té-lo feito
por auséncia de legitimidade na norma. Importante salutar, que também constituirao
objeto de repeticdo as penalidades e juros moratérios presentes no pagamento
efetuado, exceto as penalidades decorrentes de infragcdes de natureza formal n&o
afetada pela causa da restituicdo. (GRECO, 2002)

3.5 Vedagao ao enriquecimento sem causa

Conforme André Martins de Andrade (1996), em virtude da presuncéo de
legitimidade, néao é correto que as relagdes juridicas tributarias declaradas invalidas
prejudique o particular que desenvolveu atividade dispendiosa para atuar em
consonancia ao comando legal, impedindo a repeticdo dos valores entregues
indevidamente, sob risco de gerar um enriquecimento ilicito do Estado.

Perante o tema, Celso Antdnio Bandeira de Mello questiona:

Importa determinar se a ordem juridica considera como normal e desejavel
que, vindo a ser considerada invalida dada relagao comutativa, a parte que ja
efetuou suas prestagdes deva ficar a descoberto nas despesas realizadas,
entendendo-se, assim, que o aumento do patriménio do beneficiado pela
prestagdo alheia é um incremento justo, merecendo ser resguardado pelo
sistema normativo e, correlatamente, que o empobrecimento sofrido pelo
adimplente é — também ele — justo, motivo pelo qual ndo deve ser
juridicamente remediado mas, inversamente, cumpre que seja avalizado pelo
Direito. (1997, p. 25)

A invalidagdo ndo pode causar danos injustos aos particulares que atuaram de
boa fé e ndo contribuiram para a ocorréncia de vicio no ato, caso contrario configuraria
um cenario de enriquecimento sem causa para o Poder Publico. Assim, “tanto devem
ser indenizadas as despesas destarte efetuadas, como, a fortiori, hdo de ser
respeitados os efeitos patrimoniais passados atinentes a relagéao atingida” (MELLO,
1996, pag. 287)

Pautando-se nas licdes do civilista Orlando Gomes (2008, p. 300), “o
enriquecimento sem causa constitui um principio segundo o qual deve restituir a
vantagem patrimonial quem a obteve injustificadamente.”

O enriquecimento abrange todo aumento patrimonial de alguém as custas de

outrem, sem que haja fundamento legal para tal vantagem. Conforme o autor,
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diferente do que ocorre no direito alem&o, no qual exige a precisa diminuigao de valor
no patrimdénio, o ordenamento brasileiro considera indispensavel somente que essa
relacdo decorra de forma nao alicergada pela lei, ou contraria a ela.

A restituicao do indébito tributario mantém uma finalidade essencial, restaurar
o status quo da capacidade contributiva do contribuinte, derivando a falta de causa da
prépria auséncia de lei valida impondo a obrigagéo, o que corresponde a um erro de
direito e ndo de fato. Enquanto neste o engano esta na propria circunstancia do fato
gerador, que leva a interpretagbes equivocadas do sujeito passivo, confiando que o
fato por ele desempenhado encontra respaldo na hipotese de incidéncia prevista na
norma, gerando a respectiva vinculagdo ao pagamento (NASCIMENTO, 1997).
Naquele exige uma incompatibilidade constitucional da exigéncia prevista na lei que
instituiu a exacao, tendo em vista a sua atuacao fora do espaco legal, causando o
equivoco por parte dos cidadaos em acreditar na existéncia da norma juridica que Ihe
obriga. (BALEEIRO, 2018)

Nesse sentido, o art. 165 do CTN contempla essa ultima nogéo:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto,
a restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu
pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos:
| — cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza ou
circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

O pronunciamento judicial ou administrativo previsto no dispositivo acima, nao
tera natureza constitutiva, e sim declaratoria, porque o direito a restituicdo ndo surge
do procedimento de verificacdo, mas da propria lei que nao guarda alinhamento com
a Constituicdo Federal, a analise realizada por tais autoridades sdo meros
procedimentos legais em face de eventuais duvidas quanto ao direito (TROIANELLI,
1998).

Porém, o Estado n&o podera esquivar da sua obrigacdo sob o argumento de
que o valor foi pago por erro do proprio contribuinte, transferindo a ele o dnus de provar
que o efetuou por erro da mesma maneira como acontece no campo civil®, ja que a
obrigacdo de pagar nasce da lei e ndao da autonomia privada, sendo garantia

fundamental do contribuinte em detrimento a vedacéo ao enriquecimento sem causa

9Cédigo Civil de 2002: Art. 877. Aquele que voluntariamente pagou o indevido incumbe a prova de té-
lo feito por erro.
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do fisco, receber integralmente os valores repassados. (Hugo de Brito Machado
Segundo)

Segundo Sacha Calmon Coelho (2005) o que esta em jogo na repeticdo do
indébito, ndo é a boa-fé do Estado (responsavel por devolver tais valores inclusive
quando agir nessa qualidade), mas proteger a confianga que os cidadaos depositam
na atuacédo do Poder Publico sempre pautada na lei.

Hugo de Brito Machado (2004) esclarece que o erro presente no direito privado
nao tem o mesmo condao se comparado na perspectiva do Direito Tributario, pois
nesse ultimo caso pouco importa se ocorreu um defeito na formacdo da vontade,
afinal, a obrigacéo tributaria independe dela, decorrendo diretamente da lei. Mesmo o
contribuinte tendo a ciéncia de que esta pagando algo indevido, se 0 paga, tem direito

a repeti¢ao, bastando provar que o tributo é verdadeiramente indevido.

46



4. ESTUDO DE CASO: MODULAGAO TEMPORAL DE EFEITOS DO TEMA 745

Neste capitulo abordaremos a tematica bastante controversa discorrida ao
longo do trabalho: a utilizagdo da modulagcdo de efeitos para restringir direitos
fundamentais do contribuinte.

Aideia é tragar os argumentos utilizados pelos Ministros para flexibilizar a teoria
da nulidade em matéria tributaria, com base nos conceitos de seguranca juridica e/ou
excepcional interesse social previsto no 27 da Lei n°® 9.868/99.

O caso em questao, refere-se ao Recurso Extraordinario 714.139/SC, julgado
em 18 de dezembro de 2021, sendo fixado o tema 745 pelo Ministro Relator Marco
Aurélio:

Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagéo ao
Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do
figurino constitucional aliquotas sobre as operagbes de energia elétrica e
servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das operagdes em
geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos.

Assim, o debate instaurado gira em torno dos seguintes questionamentos: o
principio da seletividade € de observancia obrigatdria pelos Estados na instituicdo de
aliquotas sobre 0 ICMS, igual ao que ocorre com o IP1? Ou possui o carater facultativo,
reservado ao espaco discricionario de atuagao pelo Poder Executivo e Legislativo? Se
adotada a seletividade, a sua aplicabilidade deve respeitar unicamente a
essencialidade do produto ou pode conjuga-la com outros critérios previstos na
Constituicao?

O objetivo do trabalho nao é discorrer profundamente sobre essas perguntas,
porém saber respondé-las e identificar o posicionamento adotado pelo Pretério
Excelso possui extrema importancia para reconhecer se as cobrancas até entao
efetivadas pelos Estados eram legitimas em virtude da sua harmonia com os preceitos
constitucionais, especialmente apds a admissdo da repercussdo geral no assunto,
fazendo com que a tese vencedora tenha praticamente os mesmos efeitos das

proferidas em sede de controle concentrado.

4.1. Contexto da discussao
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O cerne do debate levado ao STF gira em torno da Lei Estadual n°® 10.297/96,
editada pelo Estado de Santa Catarina que reproduz a pratica constantemente
adotada pelos demais Estados da Federacdo de enquadrar o servico de energia
elétrica e telecomunicagdo na mesma categoria das aliquotas aplicadas aos bens
considerados supérfluos, em detrimento ao percentual fixado para as operagdes em
geral.

Conforme a redacao literal do dispositivo:

Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestagcbes internas e
interestaduais, inclusive na entrada de mercadoria importada e nos casos de
servigos iniciados ou prestados no exterior, sdo:

| — 17% (dezessete por cento), salvo quanto as mercadorias e servigos
relacionados nos incisos Il e lll;

Il — 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos:

a) operagdes com energia elétrica;

b) operagdes com os produtos supérfluos relacionados na Segéo | do Anexo
Unico desta Lei;

c) prestacdes de servigos de comunicagéo;

d) operagdes com gasolina automotiva e alcool carburante;

[l — 12% (doze por cento) nos seguintes casos:

a) operagdes com energia elétrica de consumo domiciliar, até os primeiros
150 KW (cento e cinquenta quilowatts);

b) operagcdes com energia elétrica destinada a produtor rural e cooperativas
rurais redistribuidoras, na parte que ndo exceder a 500 Kw (quinhentos
quilowatts) mensais por produtor rural; (...)

As Lojas Americanas S.A impetrou mandado de segurancga perante o Diretor de
Administracao Tributaria da Secretaria de Estado da Fazenda de Santa Catarina. O
pedido formulado consistiu no reconhecimento do seu direito de pagar o ICMS
incidente sobre os servicos de telecomunicagao e eletricidade com base na aliquota
dos servigos em gerais de 17%, com restituicdo dos valores indevidamente recolhidos
a maior, argumentando que apesar da Constituicdo Federal facultar a observancia ao
método da seletividade na instituicdo de impostos sobre circulagdo e consumo, nao
significa que ao adota-lo, o preceito constitucional servira de simples recomendacéo,
pelo contrario, nessa hipotese o legislador ordinario estadual deve respeitar o seu
nucleo conceitual que gira em torno da essencialidade, associada a importancia da
mercadoria ou do servico propriamente dito e ndo em virtude da capacidade
contributiva do sujeito passivo da obrigagéo tributaria, considerando como causa de
pedir o fato da Lei Estadual ofender diretamente a Constituicdo, mais especificamente

aos art. 155, §2°, lll e 153, II, nos quais estabelecem respectivamente:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

[..]
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Il — operacgdes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre prestagdes de
servigcos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagéo, ainda
que as operagoes e as prestagdes se iniciem no exterior;

[..]

§ 2° O imposto previsto no inciso Il atendera ao seguinte:

[...]
Il — podera ser seletivo, em fungéo da essencialidade das mercadorias e dos
Servigos;

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincgdo em razdo de ocupacéao
profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente da
denominacgao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

O contribuinte pontua a existéncia de violagao ao principio da isonomia, porque
além do enquadramento de tais servicos na qualidade de produtos supérfluos,
atribuiu-se aliquota menor (12%) de acordo com a quantidade de Kw consumida por
certa minoria discriminada na lei, gerando a diferenciagdo entre consumidores sem
qualquer critério legitimador.

O Estado, por outro lado, sublinha que o Poder Judiciario ndo pode intervir no
assunto, sob risco de violar a Separagédo dos Poderes e exercer o papel de legislador
positivo, entrando na discricionariedade do Legislativo e Executivo em definir as
melhores formas para realizar a seletividade tributaria de acordo com critérios
razoaveis e proporcionais da sua politica fiscal.

Ressalta ainda, a adogao na legislagao contestada da capacidade contributiva
como pressuposto para graduar as aliquotas, adaptando-se as caracteristicas do
consumidor. Prosseguindo em suas razdes, considera ser essencial 0 consumo de
energia elétrica apenas nas hipdteses previstas no art. 10, inciso lll, presumindo o
consumo por usuarios domésticos, ou produtores e cooperativas fora desses limites
preestabelecidos na qualidade de supérfluo.

O juizo de primeiro grau negou as pretensdes do impetrante que, inconformado
perante a decisdo, apresentou recurso de apelagdo, também nio acolhido pelo
tribunal que fundamentou a inexisténcia de violagao.

A Lojas Americanas S.A, portanto, resolveu buscar respaldo no Supremo
Tribunal Federal, sendo o recurso admitido apenas em setembro de 2013 nos
embargos de declaragédo. Tanto o Ministro relator Marco Aurélio, quanto a Primeira
Turma do STF negaram, inicialmente, o provimento por considerarem o assunto

reservado a interpretagdo de normas estritamente legais.
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Contudo, em 2014 o Plenario virtual do Pretério Excelso, por maioria,
reconheceu que o assunto tinha relevancia econdmico-social e extrapolava os
interesses subjetivos da parte. A partir desse momento os demais Estados que
compdem a Federagdo adentraram no debate, afinal todos fixavam aliquotas
discrepantes, causando enorme inquietagdo a admissdo da repercussao, porque o
STF passaria a decidir sobre a constitucionalidade da norma juridica, devendo os
demais o6rgaos jurisdicionais seguir a orientagdo firmada no julgamento do caso
concreto, proporcionando em caso de perda, a obrigacédo de restituir os valores
indevidamente recolhidos a maior dos contribuintes, respeitando-se o prazo
decadencial de 5 anos.

O inicio do julgamento demorou quase 8 anos para acontecer, iniciando em
05/02/21 com a apresentagdo do tema 745 cujo mérito foi analisado apenas em
12/11/21 e finalizado em 22/11/21. Durante a votagao, sucedeu a cisdo de duas
posi¢des contrapostas entre os membros do tribunal, de um lado a tese superada,
exposta pelos ministros Alexandre de Moraes e Gilmar Mendes que consideraram
plausivel a diferenciagao de aliquota incidente sobre a energia elétrica, mas nao sobre
o servigo de telecomunicagdes; do outro a vencedora, de autoria do Ministro Relator
Marco Aurélio, reforcada por Dias Toffoli, reconhecendo a afronta constitucional em
ambas as hipoteses.

A tese vencida, destaca a necessidade de realizar a interpretagao sistematica
da Carta Maior cujo objetivo é extrair o sentido de que a seletividade se atrela a
essencialidade do bem, sem por ela ser exaurida. Assim, o legislador catarinense
agregou elementos que promoveram isonomia, restringindo a regressividade do
sistema ao tratar desigualmente os desiguais em virtude de sua capacidade
contributiva e adicionando uma fungao extrafiscal ao imposto, desestimulando o
consumo exacerbado nos setores onde a demandada é maior, além de impor o
racionamento aos usuarios domeésticos, produtores rurais e cooperativas mediante a
majoracdo na aplicacdo de aliquotas caso ultrapasse o dispéndio considerado

essencial para a sua confortavel sobrevivéncia®®.

1 Alexandre de Moraes utiliza do entendimento firmado no RE 218287 ED-ED, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 30/06/2017, ACORDAO ELETRONICO DJe-176 DIVULG 09-
08-2017 PUBLIC 10-08-2017: “ndo ofende a Constituicdo a utilizacdo de impostos com fungao
extrafiscal com o objetivo de compelir ou afastar o individuo de certos atos ou atitudes”
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Ponderam ainda, que esse raciocinio desenhado € inaplicavel aos servigos de
telecomunicag¢do, enquadrado na mesma categoria dos bens considerados supérfluos
sem nenhum lastro justificatério, confirmando o intuito puramente arrecadatoério.

Ja o argumento preponderante no pleno, afirma a inexisténcia de intervengao
anOémala do judiciario devido ao excesso de poder do legislador ordinario estadual,
ativando a sua competéncia de respaldar os direitos e garantias fundamentais do
contribuinte, violados com o desrespeito a moldura do sistema tributario nacional
desenhado na Constituicao.

Perante o assunto, tratam dos aspectos negativos e positivos presentes no
conceito de seletividade. Conforme a linha de pensamento seguida, embora a palavra
‘poderd” e “sera” estabelecida, respectivamente, nos dispositivos constitucionais
sobre o ICMS e IPI, traduzem significados incontroversos, concedendo ao legislador
estadual uma faculdade em acolher ou n&o a seletividade, quando esta for adotada
mediante a fixagdo de aliquotas diferenciadas, ndo podem criar normas que contrarie
0 seu nucleo conceitual, equivalente a essencialidade da mercadoria ou servigo
(necessidade de consumo), decorrendo dai o aspecto negativo do principio, sendo
discricionaria a admissdo da seletividade no ICMS, mas ndo o critério da
essencialidade.

O aspecto positivo busca agregar outros valores e principios constitucionais,
tais como a capacidade econémica e destinagao do bem, a fim de diminuir o seu
carater regressivo, associando-se a ideia de justica fiscal.

No caso em tela, realmente cumpriu-se esse ultimo aspecto, estabelecendo o
Estado de Santa Catarina, aliquotas menores em razdo do consumo ou favorecendo
determinada minoria com pequeno poder aquisitivo. Todavia, de acordo com Dias
Toffoli, “a observancia da eficacia positiva da seletividade, por si so, ndo afasta
eventual constatagcdo de violagdo da eficacia negativa da seletividade”, ou seja, o
carater negativo representa o minimo a ser seguido, ndo podendo os Estados utilizar
de estratégias para camuflar a sua violagdo, desonerando um grupo infimo de
usuarios, mas fixando aliquotas superiores as operagcdes em geral para o restante,
sendo que o bem em questdo é indispensavel para toda aquela universalidade de
consumidores.

Portanto, os dois posicionamentos aqui expostos convergem em certo ponto, a
inocorréncia de violag&o do principio da isonomia ao distinguir grupos de pessoas que
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tem, presumidamente, condi¢des materiais desfavoraveis. A discrepancia reside no
fato de que enquanto um considera exclusivamente esse critério e a funcao extrafiscal
como suficientes para cumprir a seletividade do ICMS; o lado oposto abraga a ideia
de que isso por si sO, ndo €& capaz de afastar a arbitrariedade de classificar
desrazoavelmente bens de primeira necessidade na qualidade de produtos

supérfluos.

4.2 Atribuicao de efeitos pro futuro na decisao

O contribuinte logrou éxito na lide tributaria, gerando, em tese, um duplo efeito
sancionatério, ao mesmo tempo em que a decisdo reconhecendo a
inconstitucionalidade da norma, retira a validade do ato e remove todos os seus efeitos
para preservar a unidade do ordenamento, também restaura a capacidade contributiva
dos que efetuaram o pagamento a maior, através do surgimento do direito subjetivo
de exigirem a sua respectiva devolugédo. (BORGES, 1999)

Além do mais, a admissdo da repercusséo geral faz com que os efeitos da
decisao deixe de ser meramente interpartes e afete a esfera juridica e patrimonial dos
demais Estados que integram a federagéao, assim, a chamada ratio decidendi proferido
pelo STF em recursos extraordinarios, passam a gerar eficacia erga omnes,
semelhante ao que acontece em sede de controle concentrado, reforcando a ideia da
abstrativizagdo do controle difuso. (BARROSO, 2019)

Vale lembrar que o ICMS, por tratar de imposto incidente sobre cadeia de
consumo, faz uma segregacgéao entre contribuinte de direito (pessoa que por realizar o
fato gerador é obrigada por lei ao pagamento do tributo) e o contribuinte de fato (ndo
obrigado a efetuar o pagamento frente ao fisco, mas suporta indiretamente o énus
através do repasse do encargo econdmico embutido no preco da mercadoria
adquirida), nessa situagao, a jurisprudéncia do STJ entende que o contribuinte de fato,
por ndo integrar a relagao juridico-tributaria original, carece de legitimidade processual

para figurar o polo ativo da demanda judicial que visa a restituicdo dele®’.

1REsp 903.394/AL, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe
26/04/2010.

52



Em consonancia ao art. 166 do CTN??, o contribuinte de direito apenas
exercera o direito subjetivo de restituicdo através da demonstragdo nos autos que néo
ocorreu a transmissao do encargo econémico ao consumidor final ou esta por este
autorizado a promover a repeticdo, porém uma vez recuperado o indébito junto ao
Fisco, podera o contribuinte de fato pleitear a devolugdo dos valores com base em
normas de direito privado’s.

Leandro Paulsen (2022), assevera que a necessidade de autorizagao pelo
contribuinte de fato, ndo legitima o mesmo a procurar a restituicdo, salvo quando
ocupar a posicao de consumidor de servigos publicos concedidos, porque a propria
legislacdo especial sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de
servicos publicos (Lei n® 8.987/95) prevé expressamente em seu art. 9°, §3°, o repasse
do 6nus tributario ao usuario, como é o caso dos servigos de telecomunicacéo e

energia elétrica na lide aqui exposta.

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECURSO
ESPECIAL — ICMS — ENERGIA ELETRICA — REPETICAO DE INDEBITO —
LEGITIMIDADE DO CONTRIBUINTE DE FATO — EMBARGOS ACOLHIDOS,
COM EFEITOS MODIFICATIVOS

1. No tocante a legitimidade ativa, de acordo com a atual orientagao desta
Corte, fixada no julgamento do REsp 903.394/AL, sob o regime dos recursos
repetitivos, somente o contribuinte de direito tem legitimidade ativa para a
demanda relacionada aos tributos indiretos, ou seja, aqueles em que o 6nus
tributario, pela prépria natureza e sistematica da exagao, repercute-se no
patriménio do contribuinte de fato, nos termos do art. 166 do CTN (...). 2. No
entanto, em relagdo a legitimidade ativa especificamente do consumidor de
energia elétrica, a Primeira Secao desta Corte, em recurso julgado também
sob a sistematica do art. 543-C do CPC, pacificou o entendimento de que,
diante do que dispde a legislacdo que disciplina as concessdes de servigo
publico e da peculiar relagdo envolvendo o Estado-concedente, a
concessionaria e o consumidor, esse ultimo tem legitimidade processual para
questionar a incidéncia do ICMS sobre a energia elétrica, com fundo no art.
7°, 1l, da Lei n. 8.987/95, ndo obstante as disposi¢des do art. 166 do CTN,
que veiculam regra geral de legitimidade apenas ao contribuinte de direito. 3.
Embargos de declaragéo acolhidos, com efeitos modificativos, a fim de se
reconhecer a legitimidade do embargante para pleitear
repeticdo/compensacao de indébito. (EDcl nos EDcl no AgRg no REsp
1270547/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 04/06/2013, DJe 11/06/2013)

12Codigo Tributario Nacional de 1966, art. 166: “A restituicdo de tributos que comportem, por sua
natureza, transferéncia do respectivo encargo financeiro somente serda feita a quem prove haver
assumido o referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar por este expressamente
autorizado a recebé-la.”

BBAgInt no Agint no REsp 1649978/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/11/2019, DJe 26/11/2019.
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Essa possibilidade do préprio usuario do servico publico em promover a
exigibilidade do valor, proporcionou ainda mais temor aos Estados, afinal permite o
ingresso da acao pelo proprio consumidor final, diminuindo a carga burocratica para a
restituicao.

Refletindo sobre esse cenario, o ministro Dias Toffoli durante a votacéo propds
a modulacao de efeitos, inicialmente para que ocorresse a partir do inicio do exercicio
financeiro de 2022 e, posteriormente, mudou a sua orientagao para que a decisdo em
caso de declarar a falta de higidez do ato impugnado, gere efeitos no primeiro
exercicio financeiro regido pelo préximo plano plurianual (PPA) de cada unidade
federada (2024), ressalvadas as agbes propostas até o inicio do julgamento
(05/02/21).

O ilustre Ministro pontuou que a decisdo “impactara, de maneira relevante, as
finangas de diversos estados, sendo certo, afora isso, que varias unidades federativas
editaram leis em dissonéancia com tal tese, gerando receitas e expectativas de receitas
até entao tidas legitimas.”

Importante ressaltar, que os Estados apresentaram um quadro de decréscimo
abrupto de receitas em peticdo acostada aos autos, baseada em memorial exposto
pela CONPEG (Colégio Nacional de Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito
Federal) que expde a perda de quase R$ 27 bilhdes de reais por ano para os entes,
afetando o cumprimento do orgamento publico. Continuando o seu embasamento para
a modulagao, alegaram o comprometimento na qualidade de prestagao dos servigos

publicos, ainda mais dentro do contexto pos-pandemia:

E salutar pontuar que os entes subnacionais ainda padecem dos efeitos da
pandemia que, em face do desaquecimento da economia, afetaram
negativamente as receitas arrecadadas. Com isso, as contas publicas, que
para muitos entes federados ja se mostravam em desequilibrio, sofreram uma
deterioragdo sem precedentes, o que compromete completamente a
qualidade dos servigos prestados a populagéo.

Os ministros ficaram sensibilizados com a tese de impacto no planejamento
fiscal, levantada pelo Poder Publico, acolhendo em votacao langada no plenario virtual
entre 10/12/2021 a 17/12/2021 o pedido de modulagdo em nome da seguranga
juridica prevista no art. 27 da Lei n° 9.868/1999, nos termos reajustados por Dias

Toffoli e reforgada pelo Ministro Gilmar Mendes, no qual asseverou:

Com isso, as expectativas de receitas podem ser recalibradas e
adequadamente redimensionadas nas despesas de capital assumidas e na
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formulacdo das politicas publicas, sem alcancar e prejudicar a execug¢ao dos
programas em andamento.

O unico membro do Supremo que votou contra a proposta de efeitos pro futuro
foi o Ministro Edson Fachin, criticando os dados financeiros levantados por sua falta
de precisao e confiabilidade, considerando que a excec¢éo ao principio da nulidade do
ato inconstitucional é afastada somente quando estiver em jogo a preservacédo de
direitos fundamentais do contribuinte e ndo a simples seguranca arrecadatéria e
interesse orcamentario do Poder Publico que expressam argumentos puramente

extrajuridicos.

4.3 Analise critica

Nenhuma pessoa lucida, contestaria a essencialidade da energia elétrica e
telecomunicagdes para o atual estagio social, afinal “sem energia ndo ha vendas,
prestacéo ou produgdo. N&o se vive, apenas se sobrevive, e mal”. (MACHADO, 2000,
p. 73)

Conforme Aliomar Baleeiro (2018), o significado de seletividade esta na
adequacao do produto a realidade e necessidade da populagdo, pois os bens
indispensaveis para a existéncia civilizada ndao devem ser tratados com aliquotas
rigorosas, igual ao que acontece com as mercadorias de consumo restrito,
normalmente destinado a um grupo de cidaddaos com melhores condigbes aquisitivas.

A essencialidade, portanto, relaciona-se a ideia do minimo existencial, fazendo
com que os produtos e servigos indispensaveis para o ser humano viver de forma
digna sejam mais acessiveis a populagdo em geral e a melhor forma de propiciar essa
universalizagdo se da com a tributacdo menos onerosa.

A propria Lei de Greve (Lei n°® 7.783/1989) defende a classificagao dos servigos

de telecomunicacgao e energia elétrica nessa categoria:

Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais:
| — tratamento e abastecimento de agua; producgéo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

[..]

VII — telecomunicagdes;

Os argumentos extrafiscais do Estado, de querer impor a populagdo a

racionalizacdo na energia elétrica, diminuindo a aliquotas conforme a capacidade
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contributiva do consumidor final e considerando supérfluo para essa categoria a
utilizacdo acima de determinada quantidade de quilowatts apresenta varios
equivocos.

Primeiro que os tributos indiretos, como é o caso do ICMS, ndo medem a
riqueza de quem os paga, ndo ha uma “régua de incidéncia” para adaptar a cobranga
de acordo com o verdadeiro contribuinte, diferente dos tributos diretos que comegam
e terminam na mesma pessoa por inexistir a reparticdo em duas figuras, o contribuinte
de fato e o de direito. (CARVALHO, 2005)

Segundo Kiyoshi Harada (2021), a presumida capacidade contributiva n&o é
tdo expressiva nesse contexto. O critério mais adequado para reduzir a ja pesada
regressividade dos tributos indiretos, corresponde a indispensabilidade do bem para
a vida social, impossivel a nutricdo da ideia de que a energia € essencial para quem
consome pouco, mas nao o € para as pessoas com consumo elevado, até porque a
graduacéao de aliquotas sequer considera a circunstancia de cada familia ter numeros
diversos de membros, afetando diretamente o gasto mensal com eletricidade.

Nas palavras do autor:

O que o legislador infraconstitucional fez foi aumentar a aliquota do ICMS,
onde a arrecadagao € mais facil, invertendo o sentido da faculdade conferida
pelo legislador constituinte. Adotou-se um critério politico para definicdo da
politica tributaria assentada no critério da arrecadagao mais rendosa e a custo
zero, insusceptivel de sonegagéo, sobrecarregando o consumo de energia
elétrica e o servigco de comunicacéo igualmente atingido pela esdruxula carga
tributaria. (HARADA, 2021, p. 546)

Por ultimo, o fato dos Estados ja terem criados receitas e expectativas de
receitas até entao tidas legitimas carece de embasamento, uma vez que a discussao
judicial instaurada entre as Lojas Americanas S.A e o Estado de Santa Catarina nao
reflete algo novo, alias, em 2014 a segunda turma do STF havia decidido que a lei do
Rio de Janeiro era inconstitucional, tendo em vista a necessidade de aplicacdo da
aliquota base e nao a aliquota de 25% prevista na legislagao carioca.

Conforme a ementa da deciséo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO.
ICMS. SERVICO DE ENERGIA ELETRICA E DE TELECOMUNICACOES.
MAJORACAO DE ALIQUOTA. PRINCIPIO DE SELETIVIDADE.
DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO ORGAO ESPECIAL
DO TRIBUNAL DE JUSTICA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

| — Nao obstante a possibilidade de instituicdo de aliquotas diferenciadas,
tem-se que a capacidade tributaria do contribuinte impde a observancia do
principio da seletividade como medida obrigatéria, evitando-se, mediante a
afericdo feita pelo método da comparagido, a incidéncia de aliquotas
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exorbitantes em servigos essenciais. Il — No caso em exame, o 6rgao especial
do Tribunal de origem declarou a inconstitucionalidade da legislagao estadual
que fixou em 25% a aliquota sobre os servicos de energia elétrica e de
telecomunicagdes — servigos essenciais — porque o legislador ordinario ndo
teria observado os principios da essencialidade e da seletividade, haja vista
que estipulou aliquotas menores para produtos supérfluos.

lll — Estabelecida essa premissa, somente a partir do reexame do método
comparativo adotado e da interpretagédo da legislagao ordinaria, poder-se-ia
chegar a conclusao em sentido contrario aquela adotada pelo Tribunal a quo
IV — Agravo regimental a que se nega provimento.

(RE 634457 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma,
julgado em 05/08/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-157 DIVULGADO 14-
08-2014, PUBLICADO 15-08-2014)

Assim, a perda nao era simplesmente possivel mas provavel, desde 2014 a
jurisprudéncia do STF era favoravel ao contribuinte, essa esperanca demasiada dos
Estados de que haveria mudanga no entendimento consolidado reflete a
irresponsabilidade dos administradores publicos que em nenhum momento realizou o
contingenciamento contabil desses valores em seus respectivos balangos. Nao se
pode ter convicgdo de uma vitoria judicial quando os precedentes firmados sao
expressamente contrarios a demanda pretendida. (NEVES, 2022)

Todavia, o tema embrulha-se em uma nebulosa presséao politica exercida pelos
Estados, valendo-se de argumentos puramente econdmicos com o intuito de depositar
nas maos daqueles que desempenham a fungéao jurisdicional a culpa por eventual
agravamento da crise financeira por eles vivenciadas, o que acabar por chamar os
proprios julgadores para dentro do jogo. (RODRIGUES, 2021)

Alguns ministros tentaram mexer na discusséo, trazendo razdes favoraveis ao
Fisco que diante da escancarada inconstitucionalidade, ndo foram aptos a prosperar.
Em contrapartida, a maioria do Supremo utilizaram o instituto da modulagao a fim de
amenizar a situagao, antecipando o marco temporal para que o contribuinte, em
verdadeiro confisco, continue pagando um tributo declarado inconstitucional por mais
3 (trés) anos.

A manipulagao de efeitos tomou feigdo assustadora, pois além de legitimar a
cobranca para os proximos exercicios financeiros em nome da “seguranca juridica dos
Estados”, restringiu o direito de obter a restituicdo aos contribuintes que ingressaram
com acgao até a data de inicio do julgamento (05/02/2021), quando ainda pairava
duvidas se a tese ia ou nao vingar.

Em relagdo a seguranca juridica, discorremos em topico anterior que € principio

protetivo de direitos individuais frente ao Estado, e ndo instrumento de aumento do
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poder estatal, afinal, de acordo com Misabel Derzi (2009, p. 397) “todos aqueles que
tem posicédo soberana em relagdo aos acontecimentos/eventos, ndo tem confianga a
proteger”.

A segurancga juridica no caso apresentado, corresponde ao que o professor
Humberto Avila (2011) chama de “protegdo a confianca orcamentaria”, subjacente na
ideia de que, o Poder Publico adquirindo receita derivada dos impostos, incorporaria
juntamente o direito de cumprir um planejamento financeiro que nao pode ser
frustrado'4.

Segundo o mesmo autor, a prote¢cdo a confianga pressupde uma relagcéo de
subordinagdo entre duas pessoas. O contribuinte na obrigacéo juridico-tributaria,
assume um papel externo ao Direito, enquanto o Estado é responsavel por dar corpo
a ele mediante a sua atividade legiferante.

Como pode, entdo, o poder publico ser surpreendido com o comportamento de
outrem se ele € o proprio responsavel por criar a base de confianga? Seria 0 mesmo
que alguém se frustrar pelos atos realizados por sua autoria.

A seguranga or¢camentaria também possui um preco, surgindo exclusivamente
nos cenarios de inobservancia das limitagbes constitucionais ao poder de tributar,
comprometendo direitos fundamentais dos particulares que deveriam ser os Unicos
capazes de reivindicar a confianga até entdo abalada. (DERZI, 2009)

A postura do judiciario em tolera-la promove futuros cenarios de violagéo ao
Direito. A tributacdo sempre estara pautada na mitigagao constitucionalmente
autorizada do direito de liberdade e propriedade do contribuinte. Partindo-se do
manuseio da tese de seguranga orgamentaria, quanto maior for a arrecadacgao obtida
por determinado ato inconstitucional, mais esses direitos sofrerdao constricao.

Se a perda de receitas pelo Estado valer como justificativa, quanto mais

acentuada for esse prejuizo aos cofres publicos, mais 0 argumento ganhara forga e

14 Embora as normas orcamentarias possam ser objeto de controle abstrato pelo judiciario e alguns
dispositivos sejam de execugao obrigatdria, o orgamento tem caracteristica parcialmente impositiva,
pois a regra € que a despesa previamente autorizada n&o representa obrigatoriedade de o Executivo
cumpri-la nas diferentes dotacdes. Dessa forma, o ideal do orgamento em espelhar um plano de agao
governamental referendado pela sociedade através dos seus representantes, prevendo as despesas
destinadas ao funcionamento das atividade publicas, bem como a arrecadacao das receitas legalmente
criadas, acaba sendo frustrado pela atuagao do proprio administrador publico, que na realidade sempre
remaneja os recursos de acordo com 0s acontecimentos do cotidiano ou com os interesses politicos
supervenientes que afetam nas escolhas das prioridades perseguidas, causando o ndo atendimento as
reais necessidades. (HARADA)
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demonstrara a necessidade de ser mantida a posse nas maos do Poder Publico, no
qual gozara de uma inconstitucionalidade util, retirando proveito da mora jurisdicional
em resolver o litigio, agregada a expectativa de que mesmo na provavel derrota,
continuarao com tais valores, desde que arrecade quantidades vultuosas as custas
dos contribuintes para que mais constitucional sejam vistos os efeitos da cobranga
efetuadas até o pronunciamento do STF, colocando em jogo o proprio controle de
constitucionalidade dos atos estatais, porque, ndo serdao na verdade, controlados.
(AVILA, 2011)

Eventual modulagdo pautada nesse critério, ocasiona resultados faticos
desalinhados com o ordenamento brasileiro, proporcionando o enriquecimento sem
causa do Estado que transfere ao contribuinte o 6nus de sustentar atividades publicas
de sua responsabilidade.!®

Reitero o exposto no capitulo anterior, o raciocinio desenhado no presente
trabalho ndo € impedir a utilizagdo da modulagdo. Alguns casos concretos é
necessario afastar a regra da nulidade, mas em matéria tributaria, por envolver a
estrita legalidade, deve ponderar apenas sobre os direitos fundamentais dos préprios
contribuintes.

Do mesmo jeito que a seguranga juridica beneficia apenas o contribuinte que
agiu de boa-fé, o excepcional interesse social sobrepesa os direitos fundamentais que
poderao ser inviabilizados através da apresentagao de provas robustas e argumentos
precisos, permitindo o desempenho do contraditério, contestando os dados
levantados e demonstrando o verdadeiro prejuizo especifico, o que néo aconteceu, a
peca técnica proferida pelo CONPEG estimando a perda equivalente a 27 bilhdes
trabalhou com estimativas gerais, ndo exibindo os demonstrativos de calculos que
esclarecem os numeros.

Portanto, segundo Fabio Martins de Andrade (2010), o argumento pragmatico

€ plenamente possivel de adogao, desde que ambas as partes tenham o direito de

5Com base no voto do Ministro Edson Fachin: “Para além, saliento que eventual modulagio promoveria
resultados faticos considerados incompativeis com o nosso ordenamento juridico, visto que haveria a
convalidagdo de cobrangas consideradas inconstitucionais. Nesse sentido, caberia ao contribuinte o
6nus de arcar com valores que foram erroneamente arrecadados, enquanto paralelamente ocorreria o
enriquecimento sem causa da Unido.”(RE 574706 RG, Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 24/04/2008, DJe-088 DIVULG 15-05-2008 PUBLIC 16-05-2008 EMENT VOL-02319-10 PP-
02174)
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exercer a paridade de armas, apresentando ao 6rgao julgador as consequéncias
envolvidas com o minimo de argumento juridico.

Os efeitos do contexto (p6s) pandémico erguido no debate, ndo restringiu
exclusivamente as finangas do Estado, as atividades dos contribuintes também
sofreram regressdo e nem por isso eles podem valer de argumento puramente
consequencialista e extrajuridico para esquivar das suas obrigagdes.

A caréncia de demarcacgao nos conceitos de seguranga juridica e excepcional
interesse social para restringir os efeitos ex tunc, permite a invocagao desrazoavel
dos principios com o mero intuito justificatorio da decisdo, servindo como ultimo
recurso perante uma possivel decisdo desfavoravel, assim como verificado no caso
exposto, sem efetivamente pensar se o uso deles sdo adequados na decisdo em
beneficio do caso. (RODRIGUES, 2021)

60



CONCLUSAO

Nao restam duvidas de que os tributos, enquanto espécie de receitas
derivadas, representam um dever fundamental de todos os membros da comunidade
em partilhar com as despesas publicas de acordo com as suas capacidades,
construindo entre eles um vinculo de responsabilidade, pautado na confianga do
Estado como um importante e eficaz instrumento para a consecucédo dos objetivos
estabelecidos na Constituicdo Federal.

Com o intuito de frear possiveis arbitrios estatais, o principio da legalidade
ganha especial relevancia, afinal, a tributacdo representa uma mitigagcao
constitucionalmente autorizada do direito de propriedade, dependendo da existéncia
de algum lastro juridico que lhe dé embasamento, caso contrario, qualquer restricao
sofrida pelo particular sobre os seus bens, gera o respectivo direito subjetivo de exigir
aquilo que foi indevidamente tolhido.

Justamente para afastar eventuais prequestionamentos dos particulares sobre
a necessidade de observancia das normas juridicas, elas nascem com a presung¢ao
de constitucionalidade, produzindo os seus respectivos efeitos até que haja o
pronunciamento do 6rgao competente a respeito da sua invalidade.

Devido a adogao do modelo de controle misto no Brasil, ndo apenas o Supremo
Tribunal Federal detém a atribuicdo de realizar o controle sobre as normas, mas todos
0s Orgaos judiciais no desempenho normal das suas fungbes, tendo a decisao
favoravel a inconstitucionalidade, natureza declaratéria, expondo uma certeza juridica
sobre algo preexistente e, consequentemente, fulminando todos os efeitos até entao
gerados.

A decisédo, em regra, valera somente para as partes litigantes, mas quando
proferidas pelo Pretorio Excelso ao julgar Recursos Extraordinarios com Repercussao
Geral, a ratio decidendi produzira eficacia erga omnes, semelhante ao que ocorre em
sede de controle concentrado, o que inclusive levou o presente trabalho a focar na
analise especifica do caminho percorrido nessa espécie de recurso que, em virtude
da sua abstrativagao, carrega forte teor politico-econdmico, afetando diretamente a
terceiros que nédo integram a relagdo juridica controvertida, colocando as discussodes

tributarias em cenario de protagonismo judicial, na medida em que fomenta a
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expectativa do cidaddao de poder economizar e recuperar recursos para melhor
(re)aplicagao nas suas atividades ou para a satisfagdo de necessidades pessoais.

Pontuamos também, que a ponderacéo exigida para flexibilizar a Teoria da
Nulidade coloca de um lado a norma violada e do outro os dispositivos constitucionais
que respaldam os efeitos por ela produzida. Contudo, esse critério ndo pode ser
levado em consideragao pelo julgador na hipotese de preservar as cobrancas de
tributos instituidos a margem da Constituicdo, uma vez que a competéncia tributaria
no ordenamento brasileiro, além de delimitada, também é repartida entre os entes
federativos que apenas podem atuar em consonancia ao desenho fixado no Sistema
Tributario Nacional, sem qualquer desvio ou excesso. Em casos de violagdo, o
legislador em nenhum momento promoveu o proprio dispositivo constitucional que Ihe
serviu de fundamento de atuacao, ele simplesmente o descumpre, exercendo poder
que nao |he foi outorgado.

Importante salutar a delimitacdo da pesquisa para excluir de sua analise a
técnica do prospective overruling previsto no art. 927 do Codigo de Processo Civil,
que possui a finalidade de modular os efeitos ocasionados pela revogagao de certo
precedente em virtude da confianga justificada estabelecida sobre ele e ndo a
preservagao de situagdes incomuns que foram consolidadas pela vigéncia da norma
violadora.

Os resultados alcangados na presente pesquisa, discorda completamente da
utilizacdo da modulagao temporal de efeitos em matéria tributaria para restringir
garantias fundamentais do contribuinte, especialmente o seu direito de propriedade e
liberdade, afinal, quanto mais perto for o direito fundamental do cidad&o, mais distante
esta o alcance do Estado para atingir tal direito.

Com o intuito de sustentar a tese defendida, verificamos os critérios materiais
da modulagéo (seguranga juridica e excepcional interesse social), previstos no art. 27
da Lei n. 9.868/99, buscando delimitar o nucleo conceitual deles.

Referente a segurancga juridica, constatamos a sua vinculagdo a nocao de
previsibilidade, permitindo que as pessoas tenham um conhecimento prévio sobre
como deve se comportar e 0 que aguardar dos outrem, operando com natureza
qualificada no campo tributario dada a preocupagéo do poder constituinte originario
em descrever exaustivamente o espaco de atuagdo da lei, valendo a regra de

modulagdo do aspecto subjetivo desse conceito, atrelado a ideia de protecéo a
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confianga, assegurando aos contribuintes o direito de reclamar, mediante o devido
processo legal, a quebra da base de confianga produzida pelo comportamento do
Estado em |he impdr uma prestagéo pecuniaria sem fundamento constitucional.

Ja o excepcional interesse social reflete sobre algum direito fundamental do
contribuinte previsto no art. 6° da Constituicdo federal que sofrera certo dano
irreversivel devido a auséncia de recursos, demonstrando-o com provas exaustivas e
apontando o nicho especifico social afetado.

A manipulagao temporal, partindo dos conceitos supracitados, somente pode
ocorrer de maneira favoravel aos proéprios direitos fundamentais dos contribuintes,
nunca contra, a sua usurpagdo em prol do Estado acaba gerando futuras
inconstitucionalidades convenientes, fomentando a edicdo de atos em
desconformidade com a Constituicao por absolver uma cultura de que mesmo perante
a possivel perda processual, as cobrancas efetivadas até essa declaracdo serao
legitimadas, continuando na posse dos respectivos valores, configurando um
verdadeiro enriquecimento sem causa do Poder Publico em cima da populagdo que
convive cotidianamente com a desigual carga tributaria existente em nosso pais.

No estudo de caso referente ao Recurso Extraordinario 714.139/SC,
percebemos nitidamente essa problematica, ou seja, o Estado alegando uma
seguranga juridica que ele ndo detém e um excepcional interesse social que camufla
0 puro interesse arrecadatorio.

Estimula-se, entdo, um quadro no qual o contribuinte logra éxito na demanda
proposta, consegue invalidar a incidéncia tributaria que repercutiu os bens dele, mas
no plano pratico ndo consegue alcangar o resultado pretendido, referente aos valores
pagos indevidamente e ainda necessita suportar mais 3 anos cumprindo prestacdes
indevidas em um verdadeiro confisco, tudo isso em nome do argumento metajuridico
de “impacto orgamentario” que ganha corpo a medida que vai corroendo
reiteradamente direitos fundamentais dos contribuintes.

Incontestavelmente, n&o pretendemos exaurir, neste estudo, todas as
particularidades e consequéncias ligadas ao instrumento introduzido em nosso
ordenamento pelo art. 27 da Lei n. 9.868/99, mas tentamos contribuir, cientificamente,
no debate sobre a sua utilizagcdo na seara tributaria.

Por fim, concluo afirmando que ndo serao os resultados desencadeados de

acgdes tributarias decididas em sede de Repercussao Geral que agravarao os déficits
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financeiros do Estado, e sim a prépria ingeréncia da maquina publica que deve pautar
em uma atuacdo moral, legal e eficiente. Os ministros do STF ao sensibilizarem diante
de argumentos puramente consequencialistas erguidos pela Administragao
Fazendaria, afastam do seu papel de guardido dos direitos fundamentais para
sustentar a ideia de garantidor da ordem em nome do Estado, permitindo que a corda
arrebente para o lado mais fraco da relacdo, despertando a modulagcdo carente de
fundamento, a sensacgao social de que o errado continua errado, mas € abragado pelo

Poder Judiciario.
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