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Resumo: O conhecimento do tema da modulacdo temporal dos efeitos das decisdes de
declaracao de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tem-se
mostrado de relevancia impar para o ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no ambito do
direito tributario. Para tanto, fez-se mister breve estudo das limitagdes ao poder de tributar,
sobretudo as limitagdes constitucionais, ressaltando o principio da legalidade, o principio da
isonomia e da protecao a confianca legitima do Contribuinte como principais nortes para a
modulagdo das decisdes em sede de direito tributario. Passando-se, posteriormente, a analise
do dispositivo legal mais relevante sobre o tema, qual seja, o artigo 27 da Lei 9.868/1999 e
estudo de casos concretos. Feitas tais consideracoes, discute-se a necessidade de existéncia do
instituto da modula¢ao objetivando impedir que situacdo mais gravosa que a propria
permanéncia da inconstitucionalidade se concretize. O que se destaca como cerne da
discussao nesse momento ¢ justamente sob quais argumentos o pedido de modulagdo pode ser
acolhido, sem que a Suprema Corte sucumba aos motivos pragmaticos e consequencialistas,
sobretudo os de cunho econémico.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa a analisar a modulagdo temporal dos efeitos das decisdes do
STF nas declaragdes de inconstitucionalidade sob a perspectiva de fonte do direito.

Para tanto, sera feito um paralelo com as limitagdes constitucionais ao poder de

tributar aplicaveis ao caso, principalmente com os principios da legalidade, anterioridade e



irretroatividade.

Nao ha como negar o carater vinculante de certas decisdes judiciais — notadamente
aquelas formuladas em sede de controle concentrado de constitucionalidade — portanto, seu
carater de fonte formal de direito, com forga no direito tributario.

Nesse ponto, o que se busca destacar ¢, dada a importancia que se tem atribuido ao
judiciario, quais seriam suas responsabilidades em matéria de aplicagdo da modulagao. Tal
entendimento perpassa pela ponderacao entre os argumentos utilizados pelas partes, o nao
distanciamento de um fundamento juridico e ndo submissdo aos argumentos pragmaticos e
consequencialistas, sobretudo de cunho econémico.

O tema ¢ controvertido o que se demonstra pela grande quantidade de casos em que o
instituto foi aplicado, e ainda, pelos casos em que ndo tendo havido sua aplicagdo, grande
polémica foi gerada.

Em apertada sintese, a modulagao temporal dos efeitos seria, portanto, observadas as
condigdes excepcionais dispostas em lei, a possibilidade de ndo aplicagdo da regra geral, que
¢ a retroatividade, para que, por meio de dois ter¢os dos membros do Supremo Tribunal
Federal, se estabelega restri¢ao no periodo de eficacia desta lei.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a repercussao do dispositivo
acima elencado no ordenamento juridico brasileiro, efetuando-se o destrinchamento do
instituto.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, os principios aplicaveis mais
destacadamente, com o objetivo de aferir se ha violagdo em concreto de cada um deles e se
isso ocorre, de que maneira.

O terceiro capitulo fard analise dos casos concretos mais relevantes acerca do tema

em decisOes marcantes do Supremo Tribunal Federal. Esse capitulo tem por objetivo verificar
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em quais casos a aplicacdo do instituto se deu de maneira ponderada e em quais deles
prevaleceram o argumentos pragmaticos e consequencialistas.

Para tanto, a analise perpassa a pesquisa cientifica, através do estudo de construgdes
doutrinarias, jurisprudenciais e normativas a partir de pesquisa bibliografica sobre o tema, por

meio de artigos juridicos, doutrina e revistas juridicas, dentre outras fontes.

1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E INSTITUCIONAIS AFETADOS PELA
MODULACAO TEMPORAL DAS DECISOES PROFERIDAS EM CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE

Deve-se ter sempre em mente que o fim ultimo de qualquer engrenagem estatal ¢ o
cidadao, esse entendido como destinatario da res publica.' Desta forma, cabe ao magistrado
quando do julgamento dos casos concretos buscar a melhor solugdo com base nos parametros
constitucionais.

Basear-se apenas em argumentos pragmaticos ou consequencialistas, sobretudo os de
cunho econdmico em matéria tributdria levaria a uma subversao que certamente ofenderia
principios e regras constitucionais de mais peso axiologico. De igual modo, a aplicacao da
modulacdo dos efeitos de tais decisdes sem ter em vista os aspectos constitucionais também
seria capaz de perpetrar uma injustica.’

O principio da legalidade ¢ consagrado no mundo inteiro como um dos pilares
estruturais de qualquer Estado de Direito, sobretudo aqueles que adotam a forma democratica

como Regime a ser seguido.’

1 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagdo em Matéria Tributdria — o argumento pragmatico ou
consequencialista de cunho economico e as decisdes do STF. Rio de Janeiro: Quartier Latin, 2011, p. 184.

2 Ibid., p. 200.

3 PIRES, Adilson Rodrigues et al. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. V.1 3.ed. Rio de Janeiro: Quartier
Latin, 2010, p. 212-216, p. 68.



Tal principio encontra-se previsto em sentido genérico no art. 5°, II da Constitui¢do
da Republica, de forma que se insere no ordenamento juridico como um direito fundamental,
e no art. 150, I do mesmo diploma consubstancia-se o principio da legalidade tributaria.*

E justamente por conta disso que, dada a natureza essencialmente ex lege da
obrigacao tributaria, quando do julgamento de questdes relacionadas ao tema ndo deve ser
aplicada a modulagio temporal dos efeitos de sua decisdo em prejuizo dos contribuintes.’

No entanto, deve-se ressaltar que essa consequéncia negativa pode ser neutralizada
ou revertida desde que a modulagcdo temporal dos efeitos da decisdo judicial em matéria
tributaria leve em conta a necessidade de existéncia de um instrumento para concrecao da
maior efetividade constitucional, diminuindo uma violacdo a Constitui¢do que, na sua
auséncia, seria bem maior.°

Decorrente do proprio principio da legalidade, surge para fortalecer e complementa-
lo abragando-se a ele na missdo de garantir a seguranca juridica o principio da anterioridade.
Esta expressamente previsto na Constituicdo da Republica no art. 150, III, “b” e “c”. Assim, a
Carta Magna proibe a surpresa tributaria, apontando na dire¢do do planejamento e do
conhecimento antecipado.’

Ressalte-se que esse principio existe para proteger o contribuinte, ndo impedindo,
portanto, a imediata aplicagdo das mudancas que diminuam a carga tributdria a que o
contribuinte esta sujeito, ou mesmo que nio tenham qualquer impacto sobre esta carga.®

Hé que se destacar também o principio da irretroatividade previsto no art. 150, III

“a” e também no art. 5° XXXVI da Constitui¢cao da Republica, que ndo diz respeito somente a

4 SIQUEIRA, Vanessa. Direito Tributdrio Sistematizado. Rio de Janeiro: Conceito Editorial, 2009. p. 151-152.
5 ANDRADE. op cit., p. 184-185.

6 Ibid., p. 186.

7 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. 12. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2013. p. 97.

8 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributdrio Esquematizado. 6. ed. Rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
p. 108.
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lei, mas a novos entendimentos elaborados pela Fazenda, ou seja, novos critérios de
interpretagdo, conforme dispde o art. 146 do CTN.

Destinado a garantir a justiga da tributagdo tem-se o principio da igualdade ou da
isonomia que ¢ aquele que busca assegurar que deve o Estado observar a igualdade entre os
iguais bem como a desigualdade entre os desiguais. Evitando-se assim injusticas,
discriminagdes ou privilégios.” Destaque-se que o pardmetro utilizado para diferenciar as
pessoas ¢ exatamente a sua capacidade contributiva, sendo correto afirmar, portanto, que esse
principio esta umbilicalmente ligado ao da isonomia, dele decorrendo diretamente.

Passando a analise dos principios ndo previstos constitucionalmente, mas vistos
como institucionais do direito tributdrio destaca-se o principio da protecdo a confianga
legitima do contribuinte. Com a crise do positivismo formalista do Estado Social e
Democratico de Direito, fortaleceu-se a ideia de que a norma ndo se resume ao seu texto, so se
concretizando quando de acordo com a realidade social que pretende regular.

Esse principio surge em meio a tensao entre flexibilidade e estabilidade das normas
juridicas, devendo ser o resultado da ponderacdo entre dois pressupostos: a necessidade de
garantir a conservacao de estado de posse obtidos em face de modificagdes juridicas
posteriores, seguranca juridica subjetiva como protecdo a confianga, € o dever do Estado de
eliminar as posi¢des antijuridicas, seguranga juridica objetiva como legalidade.

Norteia a tutela do cidaddo ndo s6 em relacdo a alteragdo de posicionamento do
Poder Executivo, mas também quanto a alteragdo da jurisprudéncia. Assim, em sede de
controle de constitucionalidade vemos que quando se trata de controle difuso, os efeitos da
decisdo declaratoria de constitucionalidade ou inconstitucionalidade s6 valerdo para o caso
concreto, a menos que exista resolu¢ao do Senado Federal que retira a norma do ordenamento

juridico, nos termos do art. 52, X da Constituicdo da Republica. Nesse caso, como essa

9 PIRES, op. cit., p. 142-143.



resolucdo so produz efeitos ex nunc, s6 valera para fatos geradores ainda nio ocorridos."

Ja quando se refere aos casos decididos no controle concentrado, as decisdes de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade vinculardo os demais 6rgaos do Poder Judiciario
bem como a Administracao Publica, sendo essas, em regra, proferidas com efeitos ex tunc,
exceto quando a elas forem conferidos efeitos prospectivos, caso em que o STF fara um juizo
de ponderagdo entre a prote¢ao a confianga e a supremacia da Constituicao. Nessa hipotese, a
Administracdo deve devolver os valores pagos por todos os contribuintes se o0 Supremo decide
que certa lei de incidéncia ¢ inconstitucional, desde que nao prescritos, a ndo ser que a Corte
Suprema determine a producio de efeitos prospectivos para sua decisdo."

A principal consequéncia de tais situacdes ¢ a inibicdo do STF de declarar a
inconstitucionalidade de tributos, porquanto muitas vezes entendia que os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade seriam ainda mais nocivos que a permanéncia de uma lei
ou ato normativo em contrariedade com a Carta Magna no ordenamento juridico. Dessa
forma, a declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos prospectivos mostra-se o
instrumento mais adequado a ponderagio dos interesses em jogo pelo STF."

Em que pese grande avango perpetrado pela modulacdo temporal dos efeitos das
decisdes, hd quem ainda faca duras e justas criticas relativamente a utilizagdo desse instituto.
Isso porque da mesma forma que tal instituto estimulou a declaracdo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos em desacordo com a Constituicdo da Republica, também abriu
espaco para que o Fisco abordasse sempre um argumento econdmico pugnando pelos efeitos

prospectivos.

10 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
174.

11 Ibid.

12 Ibid., p. 175.
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2. INTERPRETACAO EM TORNO DO ARTIGO 27 DA LEI N. 9.868 DE 1999 E SUAS

PRINCIPAIS CONTROVERSIAS.

Pela primeira vez no direito brasileiro, o tema dos efeitos temporais das decisdes no
controle de constitucionalidade foi objeto de regulamentagdo expressa pelo legislativo na Lei
n. 9.868/1999 que fez a opgdo pela flexibilizacio do dogma da nulidade da lei
inconstitucional através do seu artigo 27."

Realizando uma interpretacao literal do dispositivo € possivel considerar, inicialmente,
que: (1) a referéncia ¢ relativamente a declaracdo de inconstitucionalidade, apesar desta lei
tratar da acao declaratoria de inconstitucionalidade e a¢ao declaratoria de constitucionalidade;
(2) sao estabelecidas duas restrigdes materiais quais sejam “razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social”; (3) ¢ uma faculdade conferida a Corte, e somente a ela, (4)
minimo de dois ter¢cos de votos dos Ministros.

O fato de o dispositivo ser previsto aos casos de declaracdo de inconstitucionalidade se
deve em virtude da presuncdo de legitimidade constitucional do ato normativo. Isso ocorre,
pois, caso fosse permitido ao STF restringir os efeitos da declaracdo de constitucionalidade
em ADC, por exemplo, essa presuncdo estaria invertida tendo em vista que segundo ela,
reconhece-se a constitucionalidade da norma ab origine, e até declaragao judicial de
inconstitucionalidade. No caso da modulacao dos efeitos das decisdes de declaracdao de
constitucionalidade, haveria uma autoriza¢ao do seu descumprimento por certo tempo, a partir
de quando a norma seria considerada constitucional, gerando enorme inseguranga juridica.'

Partindo para uma analise pormenorizada do dispositivo ¢ importante lembrar que a

13 SARMENTO, Daniel. O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 108.

14 FERNANDES, André Dias. Eficdcia das Decisoes do STF em ADIN e ADC: efeito vinculante, coisa julgada
erga omnes e eficacia erga omnes. Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 244.
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modulagdo prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/1999 refere-se a agdes declaratérias de
inconstitucionalidade no ambito do controle abstrato. Isso porque quando tratamos do
controle concentrado o STF recebe, de modo expresso, competéncia para estabelecer a partir
de quando e em que intensidade tera eficécia a sua decisdo."

Assim, a expressao “lei ou ato normativo” abrange todas modalidades passiveis de
controle abstrato. Dentro desse rol constam as hipodteses previstas constitucionalmente:
emenda a Constituicdo, lei complementar, lei ordinaria, lei delegada, medida provisoria,
decreto legislativo e resolucdo. Além delas tem-se as normas inseridas nos regimentos
internos dos tribunais “pertinentes ao funcionamento dos 0rgdos jurisdicionais e
administrativos”, os pareceres da Consultoria Geral, aprovados pelo Presidente da Republica,
tendo adquirido carater normativo, os decretos autonomos e as resolucdes dos tribunais que
concedem aumento remuneratério. Ndo se incluem, nesse rol, no entanto: normas
constitucionais originarias, decretos, atos administrativos, enunciados de sumula de
jurisprudéncia predominante, lei ou ato normativo municipal, dentre outros.'®

Continuando a analise do art. 27 vé-se que esse traz em seu bojo um conceito juridico
indeterminado, que ¢ a expressao “razdes de seguranca juridica”. Destaque-se que essa
defini¢do serve também para o estudo da expressao “excepcional interesse social”

Imprescindivel destacar que os conceitos juridicos indeterminados, quando mal
operados, podem trazer imensa instabilidade e inseguranca juridica, portanto exigem fixacao
de critérios para sua adequada aplicagdo, sob pena de se estabelecer ampla margem de
manipulagcdo dos efeitos da decisdo judicial. Caso ndo se respeitem as balizas necessarias,
pode ocorrer flagrante arbitrariedade, o que resultaria em ilegitimidade de tal decisdo

judicial."”

15 ANDRADE, op cit., p. 268.
16 Ibid, p. 266-267.
17 Ibid, p. 275.
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A doutrina definiu como “nucleo conceitual” da expressdo “razdes de seguranca
juridica” a previsibilidade, que € passivel de desdobramento em duas dimensdes: “a certeza
quanto a norma aplicavel as relagdes sociais que se estabelecem, certeza juridica ou
estabilidade, e a expectativa ou confianga quanto a situagao de cada um nas relagdes sociais
de que participa, protecdo da confianga.'

A seguranca juridica pode ser ex ante € ex post, no caso do art. 27 da Lei n.
9.868/1999, a seguranga juridica como protecao da confianga refere-se aos efeitos produzidos
pelas normas, portanto, seguranga ex post. Indispensavel, portanto, recordar o que foi dito no
capitulo anterior relativamente ao Principio da Irretroatividade, que visa, da mesma forma, a
protecdo da seguranga juridica do contribuinte."

Em sede constitucional, a seguranca juridica ndo ¢ contemplada de forma explicita,
mas aparece como desmembramento da seguranga prevista no caput do art. 5° e do principio
do Estado Democratico de direito do caput do art. 1°. Embora seja implicito, deve ter sua
aplicacdo prezada, goza de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Inegével reconhecer a importancia de alguns principios analisados no capitulo anterior
para a protecdo do instituto da seguranca juridica. Veja-se. A irretroatividade das nomas
juridicas, estabelecida no inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo da Republica, cuida da
seguranca juridica ao proteger o direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito. Assim
como o principio da legalidade, previsto no inciso II do art. 5° da Carta Magna, contém
vedacao a retroatividade de modo implicito. Ademais, o principio da confianga legitima do
contribuinte, discutido mais de uma vez nesse trabalho, também veda a retroatividade.

Trazendo a analise do tema para o direito tributario, cabe analisar posicionamento de

Misabel Abreu Machado Derzi: “No Brasil, ao contrario do que sucede no continente europeu,

18 ANDRADE, op cit., p. 276-277.
19 Ibid., p. 278.
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a seguranga juridica e a protegao da confianga sao amplamente refor¢adas no campo do
Direito Tributario.”® Isso se deve, em larga escala pelo fato de ainda ndo termos conseguido
alcancar um meio-termo entre o dever fundamental de pagar os tributos pelos contribuintes e
a gana arrecadatoria da Fazenda Publica, porquanto se faz indispensavel o destaque desses e
de outros principios no nosso ordenamento juridico.'

A expressao excepcional interesse social ¢ imbuida de um indeterminagdo ainda maior
do que a analisada anteriormente. Por conta disso, Ana Paula Avila sustenta no sentido de que
essa seria inconstitucional por atingir os principios fundamentais da seguranca juridica e do
Estado de Direito.*

Todavia, embora se tenha no ordenamento brasileiro a regra geral de que a
inconstitucionalidade padece de nulidade, excepcionalmente ¢ possivel que ela seja afastada
mediante ponderacdo, quando prevalega outro principio constitucional importante que se
manifeste sob a rubrica de excepcional interesse social. Assim, deve haver um senso de justica
social que guiara essa expressdo “excepcional interesse social”.”

Uma parte minoritaria da doutrina defende a inconstitucionalidade do dispositivo
alegando violagdao ao principio da nulidade do ato inconstitucional e, consequentemente, da
supremacia da Constitui¢io. Sdo alguns dos defensores dessa conrrente Alvaro Ricardo de
Souza Cruz, Olavo Alves Ferreira, Ingo Wolfgang Sarlet, Silvio Nazareno Casta, Ives Gandra
da Silva Martins, Elival da Silva Ramos, Lenio Luiz Streck, José¢ Adércio Leite Sampaio € o

Ministro Moreira Alves.**

20 DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢bes da Jurisprudéncia no Direito Tributdrio: protecdo da
confiancga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de Tributar. Sdo
Paulo: Noeses, 2009, p. 469.

21 ANDRADE, op cit., p. 285.

22 AVILA, Ana Paula. A Modulagdo de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade:
Ponderacdo e regras de argumentacdo para a interpretacdo conforme a Constitui¢do do artigo 27 da Lei n.
9.868/1999. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 166-167.

23 ANDRADE, op. cit., p. 295.

24 Tbid., p. 339-340.
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André Dias Fernandes entende pela inconstitucionalidade de tal artigo pelo
fundamento de que uma norma infraconstitucional nao poderia deferir tal poder ao Supremo
Tribunal Federal. Em contraponto a este argumento pode-se dizer que tendo em vista a
excepcionalidade que o rodeia, e fazendo uma leitura constitucional do principio da
proporcionalidade e ponderacdo de interesses, resta esclarecido que este dispositivo apenas
regulamentou um poder preexistente reconhecido e aplicado pelo STFE.*

Continua o autor dizendo que ha ainda quem entenda pela constitucionalidade apenas
da atribuicdo de efeitos ex nunc, porquanto a aplicagdo pro futuro seria dar demasiada
liberdade para o STF, enfraquecendo demais a forga normativa da constitui¢do.*

Além disso, hd quem considere a utilizacao desse instituto contraria a Constitui¢do por
tornar obsoleta a participagdo do Senado Federal (por forca do art. 52, inciso X, da
Constitui¢do da Republica).”’

A modulacao busca tutelar, sobretudo, uma menor ofensa a Constituicdo, minorando
os efeitos prejudiciais daquela declaragdao e o que se vé em sua auséncia, diferentemente de
uma declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos ex func, ¢ justamente o receio de
declaracao de sua inconstitucionalidade, o que resulta em uma macula muito maior para o
ordenamento juridico.

Saindo da esfera doutrinaria e entrando na seara jurisprudencial, a constitucionalidade
do art. 27 foi atacada, também, por duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade que estao
com julgamento pendente no STF. A primeira delas ¢ a ADI 2.154 de 22.02.2000, ajuizada
pela Confederagao Nacional das Profissoes Liberais (CNPL), contra alguns dispositivos desta

lei inclusive o artigo 27, sob o fundamento de que violaria os principios constitucionais da

25 FERNANDES, op. cit., p. 251.
26 Ibid., p. 251-252.

27 ANDRADE, op. cit., p. 342.



13
legalidade e da igualdade.”®

A outra ¢ a ADI 2.258 de 27.07.2000, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), também contra outros dispositivos da Lei n. 9.868 de 1999 ¢ o
artigo 27, com fulcro na violacdo do principio constitucional da legalidade e do Estado
Democratico de Direito.”

Destaque-se que ¢ temerario que o Supremo Tribunal Federal aplique cada vez mais o
artigo 27, estando pendentes o julgamento dessas duas agdes. Imagine-se que no
pronunciamento definitivo a decisdo seja pela inconstitucionalidade. Por 6bvio essa decisao
terd efeitos retroativos, ja que afastada a possibilidade de sua propria aplicagdo, o que causaria
grande transtorno relativamente as demais ag¢des julgadas com fulcro nesse dispositivo.*

Diferente seria se se compreendesse que a atribuicdo de efeitos prospectivos as
decisdes declaratérias de inconstitucionalidade advém do préprio texto constitucional, e as
restricdes e limites colocados no artigo 27 que seria inconstitucionais. Ou seja, a sua
regulamentagdo ¢ que extrapolaria os ditames constitucionais enquanto a faculdade, em si,
decorre de maneira implicita do proprio texto constitucional.’’

Deve-se ter em mente que os elevados principios e regras que sustentam o Estado
Democratico de Direito usualmente se sobrepdoem aos demais, também previstos na
Constituigdo da Republica, que cuidam da organizacdo dos poderes, seus or¢amentos, suas
politicas publicas, ou seja, no caso do direito tributario, principalmente seus interesses
arrecadatorios. Entdo, ainda que surjam argumentos de cunho econdmico a Suprema Corte
deve fazer prevalecer os elevados principios e regras que asseguram a protecao dos direitos

fundamentais e individuais dos cidaddos e contribuintes.

28 ANDRADE, op. cit., p. 344.
29 Ibid., p. 345.

30 Thid., p. 346.

31 Ibid.



14

3. ESTUDO DE CASOS.

Julgamento notorio na seara tributaria que abarca o tema da modulacao temporal dos
efeitos das decisdes declaratérias de inconstitucionalidade foi enfrentado pelo Supremo
Tribunal Federal em junho de 2007. Trata-se de caso em que se discutia o direito ao crédito de
IPI decorrente da aquisicdo de matéria-prima cuja entrada ndo é tributada ou sobre a qual
incide aliquota zero®. O resultado final foi, por maioria absoluta de seis votos, de provimento
do recurso extraordinario manejado pela Unido Federal.

Quando do exame do caso em junho de 2007, dois grandes professores deram
pareceres favoraveis aos contribuintes, pugnando pela aplicacdo do efeito prospectivo, na
modalidade ex nunc.

Para Luis Roberto Barroso, a decisdao do STF que modifique entendimento anterior
consolidado na prépria corte em relacio ao Crédito de IPI somente podera ter efeitos
prospectivos, porquanto importa em resultado equivalente a majoracdo do tributo®.

Celso Antonio Bandeira de Melo ressaltou a importancia das decisOes judiciais como
parametros de conduta para os cidadaos. Relacionou, ainda, o ilustre professor a modificagao
da interpretacdo juridica com os principios da boa-fé, lealdade, da confianca legitima e
seguranca juridica. E concluiu o seu parecer no sentido de que havendo alteracao da
jurisprudéncia do STF em relacao aos créditos do IPI no caso de aliquota zero deve ser
conferido efeitos prospectivos e, ainda, acrescenta que conferir efeitos retroativos é
incompativel com os principios constitucionais acima citados.**

J& o principal argumento contrdrio a modulacdo dos efeitos foi a irresignacao da

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Direito Tributario. STF — Pleno, RE 353.657,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 25.06.07, DJE 07.03.08. Brasilia, DF <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 28 de
janeiro de 2016.

33 Ibid.

34 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Seguranca juridica e mudanga de jurisprudéncia. Revista de Direito do
Estado. Rio de Janeiro: Renovar, ano 2, n.6 abr-jun 2007, p. 337-338.
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fazenda que pairava desde os primeiros julgados sobre o tema. Recapitulando o caso concreto,
a modulacdo dos efeitos temporais em questdo era por conta de modificacdo que o julgamento
do RE 353.657 trazia na jurisprudéncia reiterada, que antes permitia o creditamento do IPI
quando os insumos fossem tributados a aliquota zero ou ndo tributados.

De fato, ndo houve o necessério transito em julgado de tais decisdes uma vez que
foram interpostos embargos de declaracdio e agravo regimental, que pendiam de
pronunciamento pelo STF, de forma que nunca chegaram a alcancar carater definitivo.

Outro julgado paradigmatico é o que diz respeito ao prazo quinquenal para prescri¢cao
e decadéncia de créditos tributarios, sao eles os RREE 556.664, 559.882, 560.626 e 559.943.

Os recursos extraordinarios foram interpostos pela Procuradoria da Fazenda Nacional
contra decisbes do TRF da 4 regido que declararam, como faziam ha anos, a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais questionados.®

Alegou a Procuradoria da Fazenda Nacional que as contribuicbes em debate se
direcionavam para a seguridade social, de forma que se o Plendrio entendesse pela
inconstitucionalidade dos dispositivos deveria atribuir efeitos prospectivos ex nunc. Na
ocasido, o STF entendeu por negar provimento e por maioria, aplicar o efeito ex nunc a
decisdo.

Assim, o STF aplicou o efeito ex nunc a sua decisdo apenas aos recolhimentos
efetuados nos prazos prescritos nos dispositivos legais declarados inconstitucionais e nao
impugnados até o dia 11.06.2008, e para os demais o efeito ex tunc.

O argumento que embasou a tese da Procuradoria da Fazenda Nacional foi
principalmente econdmico. Alegou a Fazenda que caso a decisdo fosse desfavoravel ao Fisco

e ndo fossem atribuidos efeitos prospectivos, a Unido Federal seria obrigada a devolver cerca

35 ANDRADE, op. cit., p. 419.
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de R$ 96 bilhdes, entre valores ja arrecadados ou em dias de cobranga.*

Alegou, ainda, que os dispositivos questionados ndo configurariam “normas gerais de
direito tributario”, ja que as contribui¢Ges previdenciarias possuiriam matriz constitucional
apenas no art. 195 da Constituicao Federal, que a matéria alegada seria meramente processual
e nao de direito material, a inexisténcia de hierarquia entre lei complementar e ordinaria e o
necessario respeito ao principio da presuncao de constitucionalidade e ainda que a fixacdo dos
prazos prescricionais e decadenciais dependeria de lei da prépria entidade tributante.®

Como principais argumentos dos contribuintes pode-se destacar aquele segundo o qual
a lei inconstitucional ndo deveria se submeter as vontades do Estado, sobretudo o baseado em
argumento eminentemente economico. E além disso, era pacifico na jurisprudéncia a
inconstitucionalidade dos dispositivos contestados, ndo havendo que se falar em “mudanca de
jurisprudéncia” que pudesse ensejar inseguranca juridica no caso concreto.

Sobre o resultado proferido no presente caso, bem se posiciona Fabio Martins de

Andrade:

[...] Naquele julgamento foi adotada uma solugdo salomédnica em torno do caso, ja
que contribuintes e Fisco venceram e perderam a um sé tempo. Sob a 6tica juridica,
contudo, a deliberagdo sobre a aplicagdo do efeito ex nunc no caso concreto, tal
como se deu, representou uma 'tarde ingléria’ para a Corte, usando os pardmetros da
Min. Ellen Gracie.®

Vale destacar aqui que o Supremo Tribunal Federal era composto pelos mesmos
ministros nos dois julgamentos analisados neste capitulo, com excecdao apenas do Ministro
Menezes Direito que ocupou a vaga do Ministro Sepulveda Pertence que deixou a Corte por
conta de sua aposentadoria compulsoria. Fabio Martins de Andrade, no trecho acima

transcrito faz referéncia a fala da Ministra Ellen Gracie quando do encerramento do

36 ANDRADE, op. cit., p. 415-416.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Direito Tributério. Pleno, RREE 556.664,
559.882 ¢ 560.626, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 12.06.2008, DJE 04 ¢ 14.11.2008. Brasilia, DF
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em 28 de janeiro de 2016.

38 ANDRADE, op. cit., p. 424-425.
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julgamento do Recurso Extraordinario 353.657, quando congratulou seus pares pela
“oportunidade de termos um dia de Corte Suprema de verdade, com votos extremamente bem
colocados de parte a parte”™.

O mesmo ndo pode ser dito do caso ora em comento. As decisdes do Pleno do
Supremo Tribunal Federal devem ser juridicamente fundamentadas, com fulcro no inciso IX
do art. 93 da Constituicao da Republica, sobretudo quando trata-se de decisdao que aplica a
modulacdo temporal dos seus efeitos, hipotese que como ja foi vista, deve ser analisada
cautelosamente e aplicada em situa¢des excepcionais.*

A aplicacdo da modulacao temporal dos efeitos da decisdo sobre o prazo quinquenal
para a prescricio e decadéncia de créditos tributdrios comporta diferentes criticas. E
inquestionavel que neste caso o Supremo Tribunal Federal se deixou influenciar pelo
argumento economico. Com base em tudo que foi acima exposto, pode-se concluir que o
Supremo Tribunal Federal, ao sucumbir ao argumento pragmatico ou consequencialista de
cunho econdmico e aplicando a modulacao temporal dos efeitos nesta decisdo, violou os
principios constitucionais da seguranga juridica, e, sobretudo, da isonomia. Ao decidir pela
modulacdo temporal, diversamente do que ocorreu no caso IPI — Aliquota Zero, deu

tratamento diferente a situacdes juridicas semelhantes, rendendo-se a proteger as financgas do

Estado.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Constitucional e Direito Tributario. Pleno - RE 353.657, Rel.
Marco Aurélio, j. 25.06.2007, DJE 07.03.2008. Brasilia, DF <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 28 de janeiro de
2016.

40 ANDRADE, op. cit., p. 427.
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CONCLUSAO

Nao por acaso foram analisadas neste artigo duas decisdes com posicionamentos
apostos. O objetivo era justamente dar destaque para os argumentos adotados quando as
partes, fisco e contribuintes, encontravam-se pugnando pela modulagdao. Por exemplo, no
primeiro caso estudado quem pedia pela modulacdo dos efeitos eram os contribuintes,
enquanto no segundo caso, era a fazenda que requeria o reconhecimento da prospeccao dos
efeitos temporais da decisao proferida.

Indispensavel destacar que a fazenda valeu-se de argumentos quase sempre
juridicamente vazios, alegando a possibilidade de um “rombo” nos cofres publicos caso a
decisdo fosse contraria a sua posi¢do, o que, infelizmente, acabou seduzindo a Suprema Corte
em alguns momentos. A submissao do STF a esses argumentos leva a um esvaziamento da sua
funcao jurisdicional, porquanto limita-se a uma solucao mais facil do que adequada.

Nesse cenario, os elevados principios e regras que sustentam o Estado Democratico de
de Direito usualmente se sobrepde aos demais principios e regras, ainda que também previstos
na Constitui¢ao, que cuidam da organizacao dos poderes, seu orgamento, etc. A modulacao
temporal dos efeitos da decisdo ¢, portanto, o instrumento habil para assegurar esses
principios e regras que reguardam direitos fundamentais e individuais dos cidadaos e
contribuintes.

Interessante destacar que tal explanac¢ao nao trata de uma abordagem pro contribuinte,
mas sim de uma ambi¢do de adequada aplicacdao do instituto, com base em uma ponderacao
pautada em uma légica razoavel e fundada em argumentos juridicos, afastando-se 0 méaximo
possivel daqueles pragmaticos e consequencialistas, sobretudo os econdmicos.

Inegavel que os argumentos pautados nas financas do Estado sdo demasiadamente



19
frageis e ndo suficientes para a busca da solucdo mais justa para o caso concreto, ainda que
nem sempre irrelevantes. Como procurou-se demonstrar desde as primeiras paginas deste
trabalho, ndo trata-se do alcance de uma solugdo perfeita, o que na maior parte das vezes ¢
impossivel, mas sim daquela que melhor atende os interesses sociais € com base nos
instrumentos disponibilizados pela legislagao de acordo com a constituigao.

Dessa forma, deve-se ter em mente que a modulacdo dos efeitos temporais ¢
instrumento valioso e que deve ser utilizado com o cuidado ja acima descrito, ndo permitindo
que a modulagdo se dé apenas para minimizar perdas financeiras do Estado. Comportamento
equivalente a inverteria a logica constitucional, reduzindo o STF ao papel de guardidao do

Estado e ndo da propria Constituicao.
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