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RESUMO

Neste trabalho enfrentou-se a problematica da seguranca juridica na modulacédo de efeitos em
matéria tributaria, no tocante que ha uma flagrante afronta a principios constitucionais
consagrados, sendo explicitos ou implicitos, do cidaddo contribuinte. Analisou-se aspectos da
seguranca juridica, de como o controle de constitucionalidade é importante para manter a
supremacia constitucional, e consequentemente a propria seguranca juridica. Atentou-se para
0s requisitos da modulacdo de efeitos no art.27 da lei 9868/99, que trouxe em seu bojo,
termos indeterminados e abrangentes, excepcional interesse social e seguranca juridica, que
acabam transformando o cenério juridico inconsistente. No primeiro momento buscou-se
delinear da melhor forma, correlacionando com os direitos fundamentais do individuo. Na
segunda parte delimitou-se os anseios do controle de constitucionalidade, e dos principiais
pontos da modulacdo de efeitos temporais. Na terceira parte demonstrou-se o quéo é dificil
conciliar o mecanismo da modulacéo de efeitos, e que é a seguranca juridica, que sempre deve
ser usada em favor do contribuinte, e ficard solapada, caso se module os efeitos em decisdo
tributéria contra os anseios do contribuinte. Para tanto, a metodologia utilizada é de revisao

bibliogréafica, com estudo de normas e legislacao relacionada com o tema.

Palavra-chaves: Seguranca juridica. Modulacdo de efeitos temporais. Controle de

constitucionalidade.



ABSTRACT

In this work we faced the problem of legal certainty in the modulation of effects on tax
matters, in respect of which there is a blatant and affront to the constitutional principles
enshrined, being explicit or implicit, of the citizen taxpayer. Analyzed aspects of legal
certainty, as the control of constitutionality it is important to maintain constitutional
supremacy, and consequently legal certainty. Heed to the requirements of the modulation
effects in art. 27 of the law 9868/99, which brought in their wake, the terms indefinite and
comprehensive, exceptional interest social and legal security, which end up transforming the
legal landscape excessively inconsistent. The first time we tried to outline in the best way and
correlating with the fundamental rights of the individual. In the second part outlined the
expectations of the control of constitutionality, and of the main points of the modulation
effects in time. In the third part it has been demonstrated how it is difficult to reconcile the
mechanism of the modulation of effects, and that is legal certainty, which should always be
used in favor of the taxpayer, will be undermined, if module, the effects in the decision to tax
against the wishes of the taxpayer. For both, the methodology used is literature review, study

of standards and legislation related to the theme.

Keywords: Legal certainty. Modulation of temporal effects. Control of constitutionality.
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1 INTRODUCAO

A discussdo sobre modulacdo de efeitos temporais em matéria tributaria ganhou
contornos mais necessarios com o advento da Lei n°9868/99, que regulou o processamento e 0
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, cujo em seu Art. 27, permitiu que, em razdo da seguranca juridica ou
excepcional interesse social poderia, modular os efeitos de uma decisdo quando declarada
inconstitucional.

Trazendo para 0 ambiente juridico tributério, na pratica, abriu-se a possibilidade
de se ter uma lei que institui-se um tributo, por um ente incompetente, portanto,
inconstitucional, mas que, devidamente argumentado pela seguranca juridica ou excepcional
interesse social, poderia ter seus efeitos validados.

Os principios constitucionais-tributarios sdo verdadeiros direitos fundamentais.
Conquistas importantes para frearem o impeto e injusticas que o Estado impusera outrora aos
contribuintes-cidaddos. A tributacdo deve ser pautada sobre esses principios, portanto, é bem
contraditério, reparar uma injustica, abrindo precedentes para tantas outras.

O efeito prospectivo levanta grandes discussdes doutrinarias e jurisprudenciais.
Em matéria tributaria, o cerne da questdo, é que, estaria se afastando a modulagdo, de
argumentos juridicos, para percorrer caminhos tortuosos, que envolvem o interesse estatal.
Assim, percebe-se que a seguranca juridica, estaria afastada dessas decisdes quando o
contribuinte ¢é afetado, ou tem seus direitos restringidos.

Com isso, objetiva-se demonstrar como a seguranca juridica é essencial para o
Direito como ordenamento juridico, e para as expectativas que lhe sdo inerentes. E que, em
matéria tributaria, ganha mais relevancia ainda, ja que os seus aspectos, envolvem a defesa
dos direitos fundamentais do contribuinte. Sendo assim, quer-se demonstrar que através da
seguranca juridica no Direito tributario, a modulacdo de efeitos, ndo se faz necesséria, pois
contraria tais preceitos.

Sobre a hipétese principal, a modulagdo temporal seria prejudicial para a
seguranga juridica, no tocante que ndo preservaria as expectativas que o contribuinte deposita
em certas situacfes. Ainda mais que, a manutencao dos efeitos de uma inconstitucionalidade,
seria um benéfico para a ma atuacdo legislativa do Estado, proliferando tais praticas pelo o
ordenamento juridico, por perder a credibilidade na Corte Suprema, e no seu controle de

constitucionalidade.
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No campo juridico, € um tema sempre atual e instigante. Atualissimo, pois integra
0 quotidiano do advogado tributarista, pois as grandes teses tributarias estdo sempre
ameacadas de terem os seus efeitos temporais modulados. E instigante, pois, a seguranca
juridica é um termo, que em mateéria tributaria percorre ainda arduo caminho para alcancar
delimitagcbes mais concisas e duradouras, necessitando desse interesse pelo o assunto para
formamos uma opinido em defesa do contribuinte.

Em relacdo ao interesse para sociedade, o tema seguranca juridica e modulacao
de efeitos, € pertinente, a partir do momento que teremos as financas publicas e o patriménio
privado, em choque. Trazendo consequéncias das mais variadas, como por exemplo, a
diminuicdo de investimentos em longo prazo, j& que com um sistema tributéario, que néo da
seguranca juridica ao contribuinte, seja ele pessoa fisica ou juridica, deixa o ambiente
negocial incerto.

E como escolha pessoal, € grande a satisfacdo de estuda-los, pois foi no Direito
Tributario a maior satisfacdo de estudar durante a vida académica.

A metodologia utilizada foi de procedimento bibliografico e exploratério, posto
gue os estudos partem de dados pré-existentes acerca da seguranca juridica, controle de
constitucionalidade, a modulacdo de efeitos (requisitos formal e material), relacionando a
tematica com a matéria tributaria, a fim de avaliar a existéncia de implicacGes juridicas da
seguranca juridico-tributaria com o mecanismo supracitado.

No primeiro capitulo, explana-se sobre as delimitacdes da seguranca juridica, a
transformacdo do Estado democratico de Direito, que em busca de frear as arbitrariedades
estatais, delimitou esse poder estatal através de principios e garantias, que no fundo
demonstravam a importancia da seguranca juridica. Demonstrando como a seguranga juridica
é essencial para que o individuo crie relaces prosperas e duradoras.

No segundo capitulo, mostra-se como controle de constitucionalidade se
desenvolveu, quais sdos as principais balizas desse mecanismo que mantém longe do nosso
ordenamento juridico, leis que sdo contrarias a vontade da Constituicdo. Explana-se também
sobre o instituto da modulacdo de efeitos, que ocorre quando h&d uma declaracdo de
inconstitucionalidade e restringe-se as suas consequéncias.

No terceiro capitulo, aborda-se a principal hipotese desse estudo, e desenvolve os
principais argumentos para demonstrar que a seguranca juridica ndo sera garantida caso tenha
gue se modular os seus efeitos, pois prejudica a cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade, aspectos esses da propria seguranca juridica. Serd disposta ainda, a

possibilidade de usar a modulagéo para o contribuinte, quando este sofre os impactos de uma
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mudanga abrupta de jurisprudéncia. Por fim demonstra-se as razGes de ndo se aceitar que
motivos, além dos juridicos sejam aceitos para a modulagdo em matéria tributéria, e suas

consequéncias no ambito juridico-tributario.
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2 DA SEGURANCA JURIDICA

A Constituicao Federal de 1988, em vias de fato em completar trés décadas, peleja
constantemente entre avangos e retrocessos, na busca de tornar-se deveras cidadd, como, 0
entdo presidente da Camara dos Deputados, Ulysses Guimaraes, bradou enfaticamente em sua
promulgacéo.

A Constituicdo prima pela defesa de direitos fundamentais, principios e anseios
populares. A liberdade, igualdade, instituicdes republicanas e democréaticas, s6 se tornam
fortes se houver algo que lhe dé resguardo, ndo so juridicamente, mas algo que lhe é inerente,
a seguranca. O individuo necessita acreditar que aquele ordenamento ira lhe respaldar, caso
tenha suas pretensdes legitimas, frustradas por algo que nédo tenha compatibilidade com aquilo
que é justo.

Indubitavelmente, ndo ha como se conceber um ordenamento juridico sem
Seguranca Juridica. Existe uma no¢do medular entre Seguranca Juridica e a Teoria Geral do
Direito, assim, seria um nucleo que de tal forma o define, ndo havendo um sem o outro. Nesse
sentido Humberto Avila (2011) comenta:

Radbruch afirma que a seguranca juridica ao lado da justica e da conformidade
afins, sdo os elementos que compdem o nucleo do Direito e sem ele ndo se
caracteriza. Bobbio sustenta ser a seguranga juridica ndo apenas uma exigéncia
decorrente da coexisténcia ordenada do homem, mas também um ‘“elemento
intrinseco do Direito”, destinado a afastar o arbitrio e a garantir a igualdade nao se

podendo sequer imaginar um ordenamento juridico sem que se subsista uma garantia
minima de seguranca (AVILA, 2011, p. 106).

O Estado Constitucional, delineou a seguranca juridica como a otimizacdo dos
principios constitucionais, superando a ideia do arbitrio Estatal no Estado de Direito. Ha um
gradual abandono do positivismo juridico, jus imperio estatal para uma busca da protecdo dos
direitos fundamentais. Nesse sentido Carraza (2013), lembra-se dessa transicdo do Estado de
Direito para o Estado Constitucional, onde a Constituicdo estd pautada pela protecdo dos

direitos fundamentais, observa-se:

Por outra retorica, no Estado Constitucional a Constituicdo regula a situacdo do
individuo diante do Poder Publico, criando-lhe um campo privativo, que o coloca a
salvo das investidas ndo s6 do executivo e do judiciario, como, principalmente, do
legislativo. O que podemos dizer, na verdade, é que o Estado de Direito preparou o
Estado Constitucional, como observa Linhares Quintana: “A concepgdo do Estado
de Direito — cuja a ideia central é a da sujeicdo e do acomodamento do Estado ao
Direito — influi decisivamente na formagdo do constitucionalismo
contemporaneo™.[...] ja ndo basta que a administragdo esteja submetida a lei, mas é
também necessario que a ei esteja submetida a Constituicdo, que haja uma ordem
juridica superior ao proprio legislador, superando assim o dogma da soberania
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popular, representada no parlamento e passando a representacdo da soberania do
povo na Constituicdo (CARRAZA, 2013, p. 437).

A seguranga juridica tinha como primado a positivacdo juridica sua principal
forca. A legalidade foi de basilar importancia para se atingir um minimo de estabilidade no
ordenamento juridico. Para Ricardo Lodi Ribeiro (2007, p. 99), “Até meados do século XX, o
valor da seguranca juridica era estudado apenas em sua feigcdo objetiva, vinculada a certeza do
ordenamento juridico pela garantia da estabilidade das relacdes juridicas, representada pelo o
principio da legalidade”. Era preciso assegurar ao cidaddo ainda mais, assegurar que
realmente poderia se resguardar de arbitrariedades estatais em todos os aspectos.

A seguranca juridica, é uma necessidade humana. E fundamental para saber-se em
qgue, ou em qué confiar, para entdo, conservar a autonomia de seus interesses. Antevejo
relevancia, mencionar o que vamos estudar mais adiante, que é a modulacéo de efeitos em
matéria tributéria, onde uma situacdo de ruptura com a Constituicdo é encarada como valida,
afrontando agressivamente a seguranca juridica em varios aspectos.

Nesse diapasdo, trés sdo os aspectos, que se ndo forem respeitados, podem
impedir a completa seguranga do cidaddo. O primeiro seria a intangibilidade do ordenamento
juridico, a segunda diz respeito a caréncia de confiabilidade do ordenamento juridico, e a
terceira, a falta de calculabilidade do ordenamento juridico, Humberto Avila (2011).

O Estado Constitucional de Direito, deu status para as normas garantidoras,
passarem a ser encaradas como direitos fundamentais. Carraza (2013, p. 441), lembra que tais
garantias, sdo formas proibitivas para o poder estatal. Sendo assim, essas atividades devem ser
pautadas e guiadas por esses caminhos, que se encontram na Constituicao.

O Direito Tributario, em sua égide, observa a limitacdo do poder estatal, e 0s
ditames da Constituicdo de forma implacavel, pelo menos assim deveria ser. Entretanto, vale
destacar, que deve-se atentar, para o que se pautou na evolucdo do Direito Constitucional, que
elevou os direitos fundamentais ao maximo, nas palavras do professor Paulo Gustavo Gonet
Branco ensina:

O avanco que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em boa medida, da
afirmacdo dos direitos fundamentais como nicleo da protecdo da dignidade da
pessoa e da visdo de que a Constituicao € o local adequado para positivar as normas
asseguradoras dessas pretensfes. Correm paralelos no tempo o reconhecimento da
Constituicdo como norma suprema do ordenamento juridico e a percepgao de que 0s
valores mais caros da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forca vinculativa maxima, indene as maiorias ocasionais formadas na

efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2009, p. 265).
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O respeito pelos os direitos fundamentais do cidad&o evita arbitrios e que o Estado
trate-o como mero objeto. SO € possivel se pensar em um Direito, se houver limitacdo para os
poderes estatais, sem isso, a manutencdo sobre as instituicbes e o ordenamento juridico, fica
fragil perante as expectativas que 0 mesmo traz consigo.

Sendo este, um Direito Fundamental, exercer com seguranga e liberdade qualquer
ato pessoal, é atavico ao ser humano. Assim, importa dizer, que um Direito Fundamental, a
priori, tem um carater supraestatal, fora de qualquer investida, para que se lesa tais direitos.

Em suma, a seguranca juridica precisa ser garantida de todas as formas para que o
individuo desenvolva suas atividades imediatas, calcule as posteriores e esteja certo das
passadas. O direito fundamental a seguranca, deve ser capaz de garantir a estabilidade das
normas, ndo para estagnar o Direito, tornando-o imutavel, mas sim, ser capaz de engendrar
no cidaddo, uma confianca legitima entre as partes, sendo necessario para isso, mecanismos e
garantias constitucionais, que sdo essenciais para essa seguranga. Comenta José Afonso da
Silva (2014).

Benjamin Constant dizia que todas as constituigdes francesas reconheciam a
liberdade individual; contudo, esta nunca deixara de ser constantemente violada, "e
isso porque uma simples declaracdo ndo basta; sdo necessarias salvaguardas
positivas". E que a liberdade da pessoa fisica, para ter efetividade, precisa de
garantias contra a prisdo, a detengdo e a penalizacdo arbitrarias, mediante
mecanismos constitucionais denominados, em conjunto, direito de seguranga. Essas
regras de seguranca pessoal exigem que as medidas tomadas contra os individuos
sejam conformes com o Direito (SILVA, 2014, p. 487).

Por conseguinte, observa-se que a seguranca juridica é uma fonte interminavel de
garantias para outros direitos. Antes de adentrar-se aos campos especificos do estudo, ha
relevancia e necessidade de conceituar de forma mais objetiva a seguranca juridica, ja que o
assunto é de uma complexidade e abundancia extensa, mas é preciso que se tenha um objeto

mais detalhado para o estudo.

2.1 Da conceituacdo de Seguranca Juridica

A primeira formulacdo que se pode desenvolver sobre a seguranca, é a de
protecdo de ameagcas externas, ou seja, de protecdo individual. O ser humano sempre busca as
melhores formas de se proteger perante a minima perturbacdo que possa lhe trazer riscos. A
seguranca se torna a primeira necessidade quando a inseguranga, como dito, € antes de mais
nada, uma necessidade humana. Nesse sentido, Humberto Avila (2011, p. 32), diz que:

A seguranga é, sobretudo antes que mais nada, uma radical necessidade
antropologica humana e o “saber ao que agarrar-se” ¢ um elemento constitutivo da
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aspiracdo individual e social a seguranca; raiz comum de suas distintas
manifestacdes na vida e fundamento de sua razdo de ser como valor juridico
(AVILA, 2011, p. 32).

A seguranca nada mais é que uma necessidade indelével do ser humano. Todo o
ordenamento juridico visa exercer essa necessidade. José Afonso da Silva em estudos em
homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence, coordenado pela llustre Ministra Carmem
Ldcia, diz que o direito ndo nasceu para trazer a justica, mas sim a certeza da seguranca, para
enfim, emergir seu carater justo. Assevera-se isto com suporte em Recasens Siches,
exteriorizado da seguinte maneira:

A seguranca é um dos valores que informam o direito positivo. Em verdade, a
positividade do Direito € uma exigéncia dos valores da ordem, da seguranca e da
certeza juridicas. H4 mesmo quem diga que na “formulagdo das normas juridicas, a
ndo ser em momentos excepcionais, 0 motivo determinante imediato ndo € a justica,
que leva ao legislador esbo¢é-10”. Recasens Siches é enféatico no dizer que “se bem a
justica (e os demais valores juridicos supremos) representa o critério axiolégico que
deve inspirar o Direito, e se bem este ndo estara justificado sendo na medida em que
cumpra as exigéncias de tais valores, sem embargo, o Direito ndo nasceu para na
vida humana por virtude do desejo de prestar culto ou homenagem a ideia de justica,

mas para satisfazer uma ineludivel urgéncia a seguranca e de certeza na vida na vida
social.” (SILVA, 2004, p. 15).

Esta referencia de seguranca juridica seria como elemento definitério. A
seguranca juridica seria estabelecida como um elemento estruturante do ordenamento juridico.
Contudo, logicamente, essa acep¢do nao abrange todos os sentidos e facetas que a seguranga
juridica pode apresentar, que ainda podera ser como norma, fato ou valor.

Nesse sentido Humberto Avila diz que:

[...] seguranca juridica como fato € a capacidade de prever uma situagdo de fato;
seguranga juridica como valor é a manifestacdo de aprovagdo ou desaprovacao a
respeito da seguranca juridica; a seguranca juridica como norma é a prescri¢ao para
adoc¢do de comportamentos destinados a assegurar a realizacdo de uma situagdo de

fato de maior ou menor difusdo e a extensdao da capacidade de prever as
consequéncias juridicas dos comportamentos. (AVILA, 2011, p.110).

Deve-se alertar que poucos conceitos no ordenamento juridico sdo tdo excessivos
em seu contetdo e amplos em suas definicdes, como 0 do primado da seguranga juridica.
Uma UGnica conceituacio é uma altivez desnecesséaria. Humberto Avila (2011, p. 127) diz que
é preciso atribuir a seguranca juridica operacionalidade, para que seja encarada em sua
perspectiva analitica e dogmatica.

A principio, se traz a conceituagdo do ilustre Paulo de Barros Carvalho, que
define o canone da seguranca juridica, como:

[...] decorréncia de fatores sisttmicos que utilizam o primeiro de modo racional e
objetivo, mas dirigido a implantacdo de um valor especifico, qual seja o de
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coordenar o fluxo das interagfes inter-humanas, no sentido de propagar no seio da
comunidade social o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da
regulacdo da conduta. Tal sentimento tranquiliza os cidadaos, abrindo espaco para o
planejamento de acdes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que
estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se realiza.
Concomitantemente, a certeza do tratamento normativo dos fatos ja consumados,
dos direitos adquiridos e da forca da coisa julgada, lhes d& a garantia do passado.
Essa bidirecionalidade passado/futuro é fundamental para que se estabeleca o clima
de seguranca das relagbes juridicas, motivo por que dissemos que o principio
depende de fatores sistémicos. Quanto ao passado, exige-se um Unico postulado: o
da irretroatividade, que mais adiante sera objeto de nossas reflexdes. No que aponta
para o futuro, entretanto, muitos sdo os expedientes principiologicos necessarios
para que se possa falar na efetividade do primado da seguranca juridica
(CARVALHO, 2005, p.150).

O constitucionalista José Afonso da silva, conceitua a seguranca juridica da

seguinte maneira,

[...] seguranca juridica pode ser entendida num sentido amplo e num sentido estrito.
No primeiro ela assume o sentido geral de garantia, protecdo, estabilidade de
situacdo ou pessoa em varios campos, dependente do adjetivo que a qualifica. Em
sentido estrito a seguranga juridica consiste na garantia de estabilidade e de certeza
dos negdcios juridicos, de sorte que as pessoas saibam de antemdo que, uma vez
envolvidas em determinada relagdo juridica, esta se mantém estdvel mesmo se se
modificar a base legal sob a qual se estabeleceu. (SILVA, 2014, p. 489).

Neste mesmo sentido, J.J. Canotilho explicita a seguranca juridica como:

O homem necessita de uma certa seguranca para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se considerou como
elementos constitutivos do Estado de direito o principio da seguranca juridica e o
principio da confianca do cidaddo. Estes principios apontam sobretudo para a
necessidade de uma conformagdo formal e material dos actos legislativos,
postulando uma teoria da legislacdo, preocupada em racionalizar e optimizar os
principios juridicos de legislagdo inerentes ao Estado de direito. A ideia de
seguranca juridica reconduz-se a dois principios materiais concretizadores do
principio geral de seguranga: principio da determinabilidade de leis expresso na
exigéncia de leis claras e densas e o principio da protecdo da confianca, traduzido na
exigéncia de leis tendencialmente estaveis, ou, pelo menos, ndo lesivas da
previsibilidade e calculabilidade dos cidaddos relativamente aos seus efeitos
juridicos (CANOTILHO, p. 327, 1993).

Pode se extrair desses valorosos dizeres, dos ilustres juristas, que o conceito de

seguranca juridica ndo possui um conceito concluido. Existem direcdes no sentido que a

seguranca juridica € necessaria para a estabilidade das relacdes, e pode ser deslindado através

da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade, aspectos de convergéncia com a

conceituagio da seguranca juridica de Humberto Avila. A seguir breves linhas sobre esses

conceitos.
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2.1.1 da cognoscibilidade

A cognoscibilidade € uma atribuicdo da seguranca juridica, pois somente se
pressupde um ordenamento juridico seguro, se tivermos capacidade de conhecer e interpretar
0 contelido e as praticas argumentativas destinadas a ele.

A principio, para propagar o sentimento de previsibilidade, como declara o Paulo
de Barros Carvalho, ou para se entender a seguranca juridica em sentido amplo ou em sentido
estrito, como José Afonso da Silva apregoa, sera necessario compreender o texto normativo,
ndo de uma forma univoca, mas tendo uma consciéncia de que ha ideias possiveis ha serem
interpretadas por um cidaddo comum, sobre suas consequéncias em ambito coletivo e
individual. Humberto Avila traduz a cognoscibilidade da seguinte forma, observemos:

A cognoscibilidade significa um estado de coisas em que 0s cidaddos possuem, em
elevada medida, a capacidade de compreensdo, material e intelectual, de estruturas
argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, materiais e

procedimentais, minimamente efetivas, por meio de sua acessibilidade,
determinabilidade e executoriedade. (AVILA, 2011, p. 268).

Tais caracteristicas (acessibilidade, determinabilidade, executoriedade), extraidas
do conceito apresentado, em seu tocante se fazem necessarias, pois a clareza das
normas/linguagem empregadas ao cidaddo médio, deve haver um grau de assimilacdo
necessaria para se extrair um entendimento possivel de cada conceito/norma. Portanto,
existira sim, um ndcleo de apreensao imperativo a todas as normas, que devem ser conhecido,
através de clareza e transparéncia ao cidaddo, para serem interpretadas.

Desta maneira, se ndo tivermos um ordenamento juridico minimante inteligivel,
ndo pode-se pensar no outros aspectos da seguranca juridica. Se observard mais a frente,
como a cognoscibilidade é essencial para que se tenha nocao de varias situacfes no Direito
Tributério, como por exemplo, que aquele comando é inconstitucional, podendo entdo acionar

o0 controle de constitucionalidade para que se retire essa inconstitucionalidade.

2.1.2 da confiabilidade

A confianca nada mais é que a base das relacdes sociais.. No Direito ndo é
diferente. Somente ha confiabilidade se o ordenamento juridico for seguro suficientemente
para que se almeje planejar as suas necessidades e futuras vantagens. Desta forma, a
segurancga juridica, torna-se um instrumento para a liberdade de planejar, delinear o futuro,

preparar-se.
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O que seria do ordenamento juridico se ndo houvesse protecdo quanto as suas
expectativas? Resumiria a meras ilusdes, e o Direito que ndo é levado a sério, ndo é Direito.
Assim como, um Estado que ndo cumpre suas regras, ndo é levado a sério.

De certo, ressalta-se que a confiabilidade nao protege a imutabilidade do Direito,
ela busca proteger a expectativa que o ordenamento juridico produziu. Desta feita, deslumbra
a verdade, o respeito pela confiabilidade que o cidaddo depositou em determinada norma.
Busca a estabilidade da mudanca:

Pode-se compreender a seguranga juridica como a exigéncia de “estabilidade na
mudanga”, isto é, como a protegdo de situagOes subjetivas ja garantidas
individualmente e a exigéncia de continuidade do ordenamento juridico por meio de
regras de transicdo e de clausulas de equidade. A palavra mais consistente para
denotar esse sentido €, assim, “confiabilidade”, compreendida como a exigéncia de

um ordenamento juridico protetor de expectativas e garantidor de mudancas estaveis
(AVILA, 2011, p. 124).

Como sera estudado mais adiante, um dos argumentos para que se modulem os
efeitos em matéria tributaria quando ha mudancas abruptas de jurisprudéncia, é justamente
essa estabilidade na mudanca, pois sera a seguranca juridica resguardando o direito
fundamental do cidad&o.

Portanto, ter a seguranga juridica plasmada na confiabilidade é proteger os direitos
fundamentais do cidaddo. N&o retroatividade e a legalidade sdo alguns dos direitos
fundamentais que o cidaddo pode almejar para garantir a confianga no ordenamento juridico.
A confianca é antes de tudo, uma relacdo entre Estado e o cidaddo, no qual estard em jogo

seguranca das escolhas do contribuinte- cidadao.

2.1.3 da calculabilidade

Por fim, o Gltimo dos aspectos da seguranca juridica é o da calculabilidade. Pode-
se entrever que esse ponto seria a seguranca juridica no amanha. O cidaddo que nao observar
a calculabilidade para exercer um ato, sera obrigado a conviver com a falta de conviccao do
Direito. Nao sabera se o que vale hoje, sera valido para o amanha, tirando qualquer chance de
poder escolher o que é melhor para si.

O cidadao deve poder prever que os atos praticados terdo seus efeitos garantidos
no futuro. Ndo ha a minima de racionalidade de um ordenamento juridico, sobre a égide
estatal, praticar o que se determina em um dado momento, e futuramente ser prejudicado por
mudanga na regra do jogo. Por tanto, deve-se ter a capacidade de verificar se aquilo que ele

vai deixar de realizar, ou realizar, tera consequéncias boas ou ruins para ele.
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Para Humberto Avila (2011, p. 126) define-se a calculabilidade como “capacidade
de o cidadao prever, em grande medida os limites da intervengdo do Poder Publico sobre os
atos que pratica, conhecendo antecipadamente o ambito de discricionariedade existente para
0s atos estatais”.

O autor acredita que é preciso ser calculavel o Direito para que o cidaddo nao
tenha surpresas desagradaveis no futuro. E o que ele chama de “precificar o futuro”. Deve
controlar seu futuro, ou pelo menos ser livre para isso. Tendo total liberdade de escolher hoje,
sem ser prejudicado por mudangas arbitrarias do Poder Plblico (AVILA, 2011).

Por fim, esses trés aspectos da seguranca juridica, cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade, precisam encontrar-se reunidos dentro do Direito para que se
possa falar em seguranca juridica, qualquer dessas premissas que se encontrarem solapadas ou
desvirtuadas, estara, consequentemente, atingindo o desenvolvimento completo da seguranca

juridica.

2.2 Linhas gerais da seguranca juridica em matéria tributaria

A Constituicdo e todo ordenamento juridico é repleto de normas e garantias que
buscam e reafirmam a seguranca juridica. Mas nenhum outro ramo do Direito é téo
constitucionalizado, ou que se busque a seguranca juridica incessantemente como o Direito
Tributario, seria sua propria razdo de ser, segundo Jeferson Teodorovicz, observa:

Entretanto, a prdpria razdo de existir do direito tributario esta envolta, sobretudo,
pela necessidade de garantir um aparato limitador verdadeiramente eficaz ao
exercicio do poder do soberano. E, afinal, a necessidade de uma estruturacéo legal
para a atividade tributéaria estatal diante do patrimdénio do contribuinte exigia que
esta atividade fosse feita segundo as premissas autorizadas em lei. Por isso, a
consolidacdo do direito tributério positivo envolve em todo seu &mago a necessidade

de garantir aos polos da relacdo tributaria 0 minimo de seguranca, estabilidade,
confianca e continuidade dessas rela¢cbes (TEODOROVICZ, 2016, p.67).

Pode-se dizer que o Direito tributario, € onde se apresenta a seguranca juridica ao
méaximo. Nao ha espacgo para os melindres estatais, embora, ainda ocorra. Entretanto, o que
devemos extrair daqui, € o volumoso teor constitucional em matéria tributaria, bastando uma
simples olhada na Constituicdo, veremos regras de competéncia tributaria, regras de
legalidade dos tributos, principios constitucionais tributarios como a irretroatividade e
anterioridade as normas.

Nada mais racional, que o Direito Tributéario seja o ramo que faca esfor¢o na

busca da seguranga juridica. As razdes podem-se dizer serem conexas, pois atividade de
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tributar, envolve o ato de adentrar o patrimonio do particular, para que, o Estado tenha suas

atividades financiadas pelos os tributos pagos coercitivamente pelo contribuinte. Existe,

portanto, um interesse maximo de ambas as partes. Teodorovicz (2016) diz que:
A seguranca Juridica é principio dos mais importantes para o desenrolamento do
sistema juridico positivo. Nela se consubstanciam séculos de demoradas, porém
progressivas, conquistas sociais destinadas a garantir a estabilidade e a continuidade
das relagdes tributarias que torneiam o contribuinte diante do Estado. Consagrada a
partir de séculos de gradativo robustecimento tedrico, seja no campo da filosofia, da
economia politica ou da prdpria ciéncia politica, para desaguar na ciéncia juridica, a
seguranca nas relagGes tributarias, sobretudo a partir do amadurecimento do direito
publico em meados do século XIX, veio galgando importantissimo papel. E a
economia politica favoreceu enormemente a defesa da seguranga, especialmente

relacionada & no¢do de continuidade e a vedagdo & arbitrariedade estatal no
patriménio dos cidaddos (TEODOROVICZ, 2016, p. 66).

Primeiramente, adentrar no patriménio privado € uma forma de ferir o direito a
propriedade privada que a Constituicdo preceitua, sendo assim, s pode-se assinalar por essa
via, se 0s meios adotados forem igualmente constitucionais. Note-se a rigidez, que os atos
estatais devam percorrer para que iSso aconteca, por isso mesmo, encontram-se delineado a
Sua execucdo pormenorizado em via constitucional (CARRAZA, 2011, p. 432).

O segundo ponto a ser analisado, é que por afetar, diretamente, o orcamento
publico, j& que a méaquina estatal basicamente vive de tributacdo dos contribuintes, e ndo
havendo como manter a pesada estrutura estatal sem repassar este encargo, através de pesadas
tributacGes, ao contribuinte, o Estado encontra-se obrigado a executar essa sua funcdo, da
forma que seja mais legitima, para que evite contestacéo.

N&o obstante, observa-se que a nossa Constituicdo contém varios elementos que
visam & protecéo dos direitos fundamentais do contribuinte frente a tributacio estatal. E mais
gue uma sinalizacdo de que devemos respeito pelos os direitos fundamentais do contribuinte,
¢ uma ordem emanada da Constituicao.

A seguranca juridica foi tratada diversas vezes como algo utdpico, mas em
momentos de inseguranca, a necessidade pela seguranca torna-se primordial. Paulo Barros de

Carvalho lembra que,

Com efeito, os valores e sobrevalores que a Constituicdo proclama hdo de ser
partilhados entre os cidaddos, ndo como quimeras ou formas utdpicas simplesmente
desejadas e conservadas como reliquias na meméria social, mas como algo
pragmaticamente realizavel, apto, a qualquer instante, para cumprir seu papel
demarcatorio, balizador, auténtica fronteira nos hemisférios da nossa cultura.
(CARVALHO, 2008, p. 203).

A seguranca juridica deve ser perseguida e reclamada pelo o contribuinte, pois é
um Direito fundamental. Ora, parte-se do pressuposto que o ser humano precisa ser tratado

dignamente pelo o Estado, por reunir condi¢des que o diferencie e exalte como digno de
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respeito, garantindo o minimo de estabilidade perante as instituicdes sociais e estatais
(SARLET, 2004, p. 94).

A carta magna constituiu um conjunto extenso e sélido, em que 0s entes
federativos tracam a sua atuacdo. A limitacdo do poder estatal enseja um verdadeiro estatuto
do contribuinte, onde regras, principios e competéncias, é o alicerce para que se paute a
seguranca juridica tributaria. O estatuto do contribuinte € definido por Paulo de Barros

Carvalho como:

[...] a somatéria, harmdnica e organizada, dos mandamentos constitucionais, sobre
matéria tributaria, que positiva ou negativamente, estipulam direitos, obrigacGes e
deveres do sujeito passivo, diante das pretensdes do Estado [...] E quaisquer desses
direitos, deveres e obrigagdes, porventura encontrados em outros niveis da escala
juridica-normativa, terdo de achar respaldo de validade naqueles imperativos
supremos, sob pena de flagrante injuridicidade (CARVALHO, ano apud
CARRAZA, 2011, p. 465).

Este resultado entre principios e garantias fundamentais seria o proprio principio
da seguranca juridica nucleado na Constituicdo. Realmente em campo tributério, a seguranca
juridica se confunde com as normas garantidoras constitucionais. Ndo temos como tributar
sem a seguranca juridica do contribuinte intacta, precisando sempre entender que a relacao
estatal sempre tende a ser nociva ao contribuinte, caso ndo seja exatamente como os ditames

Constitucionais preceitua, Hugo de Brito Machado diz que:

[...] tem-se de um lado o Estado, que corporifica o poder, e de outro o cidaddo.
Como todo o titular de poder tende a dele abusar, é natural que o Estado, a relacéo
tributaria, esteja permanentemente ultrapassando os limites a0 mesmo estabelecidos
pelo Direito. Dai a necessidade de se dar destaque a certos direitos do contribuinte,
considerados fundamentais, para que eles ndo sejam amesquinhados e possam servir
como fundamento essencial da questionada rela¢cdo. (MACHADO, 2009, p.34).

Desenvolvendo a atividade estatal através do que é tracado pela Constituicdo,
buscando assegurar as garantias do contribuinte, € necessario que estejam evidenciadas essa

atividade através da cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade.

Desse modo o conceito de seguranca juridico-tributaria pode ser definido como uma
norma principio que exige dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario a adogao
de comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio do
contribuinte e na sua perspectiva, de um elevado estado de confiabilidade e da
calculabilidade juridica, com base na sua elevada cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade juridico-racional das estruturas argumentativas reconstrutivas de
normas gerais e individuais, como instrumento garantidor do respeito a sua
capacidade de, sem engano, frustacBes, surpresa ou arbitrariedade, plasmar digna e
responsavelmente o0 seu presente e fazer planejamento estratégico juridicamente
informado s6 seu futuro (AVILA, 2011, p. 282).

O Direito Tributério € a seguranca juridica plena. O contribuinte, o sujeito passivo

que sofre diretamente as investidas estatais, deve conhecer e entender da melhor forma
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possivel as normas que lhe afetam, deve confiar na estabilidade do ordenamento juridico no
tempo e na vigéncia, para assim, ter capacidade de precificar o futuro, calcular o que perdera e
0 que ganhara com a tributacdo. A segurancga juridica deve ser buscada no ambito da certeza
juridica, que podemos resumir nas palavras de Luis Afonso Becker (BECKER, 1995 apud
PAULSEN, 2005, p.94) como:

A certeza juridica significa para o cidaddo, em primeiro lugar, protecdo a confianca,
que ele pode dispensar ao direito devidamente estatuido e que lhe possibilita
planejar e calcular a longo prazo, ou seja, construir sobre a estabilidade e a
calculabilidade do direito. O cidaddo deve poder prever as possiveis intervengdes
estatais a ele opostas e, em conformidade com isso, poder preparar-se; ele deve
poder confiar em que a sua atuacdo, conforme com o direito vigente, fique
reconhecida, pela ordem juridica, com todas as conseqliéncias juridicas iniciais
vinculadas a isso. O cidaddo, fundamentalmente, deve poder confiar em que o
legislador ndo vincule efeitos mais desfavoraveis a fatos consumados do que era
previsivel no momento da sua consumagdo com base na ordem juridica vigente

(BECKER, 1995 apud PAULSEN, 2005, p.94).

Observa-se que a certeza juridica preza aos preceitos que empregou-se sobre a
seguranca juridica, da calculabilidade, da confiabilidade, no tocante de esperarem do Estado,

a resposta ao realizar atos com a devida seguranca.
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3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, A MODULACAO DE EFEITOS
E A LEI 9.868/99

O presente capitulo tem como objetivo, apresentar as delimitacbes basicas do
controle de constitucionalidade, na qual se faz pertinente, devido ao seu carater ensejador para
debate de leis e normas que séo consideradas inconstitucionais, delimitando os seus efeitos.

Portanto, percorre-se 0s modelos de controle de constitucionalidade que
influenciaram o patrio ordenamento juridico. Perpassando até chegar a modulacdo de efeitos,
que € um dos temas principias que estamos tratando nesse estudo, para enfim, adentrar na

perspectiva juridica tributéria da seguranca juridica em modulacédo de efeitos.

3.1 Do controle de Constitucionalidade

O controle de constitucionalidade surge com o intuito de repelir do ordenamento
juridico, qualquer lei ou ato normativo, que atinja, de forma inconteste, os mais altos valores
da Carta Magna. Como esses defeitos ndo sairdo espontaneamente, ou seja, se ndo houver um
movimento que a expurgue do ordenamento juridico, continuard a ofender condicOes
fundamentais da Constituicdo, que resultara em uma duvida ao Estado Constitucional de
Direito.

Sendo assim, é mais que necessario que exista controle das leis. Nas palavras de

Bernardo Gongalves Fernandes (2014), o controle de constitucionalidade:

visa a garantir a supremacia e a defesa das normas constitucionais (explicitas ou
implicitas) frente a possiveis usurpag@es, devendo ser entendido como a verificagéo
de compatibilidade (ou adequacdo) de leis ou atos normativos em relacdo a uma
Constituicdo, no que tange ao preenchimento de requisitos formais e materiais que
as leis ou atos normativos devem necessariamente observar (FERNANDES, 2014, p.
1082).

Desta maneira, o controle de constitucionalidade pressupde que se tenha:

1) Existéncia de uma Constituicdo formal e rigida;

2) O entendimento da Constituicdo como uma norma juridica fundamental (que
confere fundamento de validade para o restante do ordenamento);

3) A existéncia de, pelo menos, um 6rgdo dotado de competéncia para a realizacéo
da atividade de controle;

4) Uma sancdo para a conduta (positiva ou negativa) realizada contra (em
desconformidade) a Constituicdo. (FERNANDES, 2014, p. 1083).
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A supremacia constitucional, juntamente com a rigidez constitucional, séo
pressupostos viscerais para verdadeiro sentido do controle de constitucionalidade. A
supremacia da constituicdo consolida o texto constitucional como parametro superior
hierarquico no ordenamento juridico.

A Constituicdo passa a dar validade a todo o restante. José Afonso da Silva, diz
que “todas as normas que integram a ordenagdo juridica nacional sé serdo vélidas se
conformarem com as normas da Constituicdo Federal (SILVA, 1999, p.48)”. Além disso, €
necessario haver uma rigidez constitucional, para preservar mudancas indesejadas e
arbitrérias.

Assim, o controle de constitucionalidade cumpre o papel de retirar aquilo que esta
em desacordo com a Constituicdo, contra a liberdade, é a busca pela justica, pela seguranca
juridica, pelos direitos fundamentais. Ramos (2000), diz nesse sentido que:

O controle de constitucionalidade das leis aparece como intrinsicamente ligado a
democracia, porquanto voltado para garantir efetivamente o respeito a uma ordem
que reconhece aos homem certos direitos inaliendveis e imprescritiveis, sem contudo
desconhecer que a marca da democracia é a cria¢do social de novos direitos, longe
de ser mera conservagdo dos ja conquistados.

Com base nesse raciocinio, o controle de constitucionalidade das leis ndo é o
controle de leis/atos/decisdes que fagam referéncia a toda e qualquer Constituicao,

mas somente aquelas que realmente traduzam um movimento de reconhecimento de
direitos fundamentais e de limitagdo do poder. (RAMOS, 2000, p. 102).

E preciso exaltar, que a intencdo maxima do controle de constitucionalidade, ¢ a
defesa dos direitos fundamentais, sendo primordial para que aqueles direitos, considerados de
maior valoracdo pelo o legislador, sejam preservados e confirmados por essa atuacao.

Nesta esteira desse pensar, e apesar de ndo termos na doutrina algo sistematizado,
em matéria tributaria, o STF j& consolidou que os direitos do contribuinte sdo verdadeiros
direitos fundamentais. Pois de acordo § 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, os direitos e
garantias individuais ndo se se exaurem aos indicados no artigo 5° da Constituicdo, "in
verbis™: "Art. 5° (...) 8§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 2015)".

O ministro Carlos Veloso, em voto na A¢do de Inconstitucionalidade de numero

939-7/DF, assevera que:

Direitos e garantias individuais ndo sdo apenas aqueles que estdo inscritos nos
incisos do art. 5°. N&o. Esses direitos e essas garantias se espalham pela
Constituigo. O prdprio art. 5° no seu § 2°, estabelece que os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. (BRASIL, 1993).
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No mesmo raciocinio, o Ministro Celso de Mello, completa na mesma Acdo de
Inconstitucionalidade, e diz que:

0s principios constitucionais tributarios, sobre representarem importante conquista

politico-juridica dos contribuintes, constituem expressdo fundamental dos direitos

outorgados, pelo ordenamento positivo, aos sujeitos passivos das obrigaces fiscais.
(BRASIL, 1993).

Afinal, mesmo néo estando consolidado e difundido na doutrina, pode-se falar de
um verdadeiro estatuto constitucional tributario, balizado pelas premissas advindas da
Constituicao, e que se define como:

conjunto de principios, regras e valores ligados ao lugar da cidadania, mas
identificados especificamente no dmbito das relagdes juridicas tributérias [...] em
outras palavras, todo ato administrativo que importe cobranca de tributos deve estar
submetido a disciplina normativa de direito positivo, seja de ordem constitucional,
legal ou infralegal. O ato de autoridade que vise a cobranca de tributos fora do

expressamente autorizado e determinado em lei, esta sujeito a nulidade , podendo ser
considerado uma atividade arbitraria. (GOUVEIA, 2015 p.28-29).

Vejamos que o controle de constitucionalidade tem suas especificagbes e
finalidades, e que o Direito Tributario, tem o seu arcabouco legal na Constituicdo, construindo

um verdadeiro estatuto do contribuinte.

3.1.1 Panorama histérico do sistema difuso e concentrado de controle de constitucionalidade

O principal precedente sobre o controle de constitucionalidade é oriundo dos
Estados Unidos, decorrente do celebre caso Marbury x Madison, julgada pela Suprema Corte
Americana em 1803, em meio a um conturbado ambiente politico norte americano. Quando o
juiz John Marshall, no uso de suas habilidades, se negou aplicar lei interpretada como
inconstitucional pela Corte daguele pais, mal sabia que estaria dando 0s primeiros passos para
o controle de constitucionalidade.

O que importa neste caso ndo é tanto o desenrolar da historia, mas sim, as
diretrizes que se transformaram em fundamentos para o controle de constitucionalidade, que

foram:

os trés grandes fundamentos que justificam o controle judicial de
constitucionalidade. Em primeiro lugar, a supremacia da Constitui¢do: “Todos
aqueles que elaboraram constituicBes escritas encaram-na como a lei fundamental e
suprema da na¢do”. Em segundo lugar, e como consequéncia natural da premissa
estabelecida, afirmou a nulidade da lei que contrarie a Constituigdo: “Um ato do
Poder Legislativo contrario a Constitui¢do ¢ nulo”. E, por fim, o ponto mais
controvertido de sua deciséo, ao afirmar que é o Poder Judiciario o intérprete final
da Constituigio: “E enfaticamente da competéncia do Poder Judiciario dizer o



26

Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em oposicdo a constituigdo a corte terd de
determinar qual dessas normas conflitantes regera a hipdtese. E se a constituicdo é
superior a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a constituicdo, e ndo o ato
ordinario, deve reger o caso ao qual ambos se aplicam” (BARROSO, 2016, p.12).

Esses trés pressupostos, da supremacia da Constitui¢do, nulidade da lei contraria a
Constituicdo, e o terceiro de determinar o Poder Judiciario como intérprete final da
Constituicdo, tornaram-se verdadeiros dogmas no controle de constitucionalidade, inclusive
no ordenamento pétrio, que inspirados pelo o ilustre Rui Barbosa, tornou esses pressupostos,
em dogmas, trazendo a baila teoria da nulidade como predominante entre o0s juristas
brasileiros (AVILA, 2009).

O outro sistema de controle, o concentrado, teve 0 seu surgimento através das
obras de Hans Kelsen e da Constituicdo Austriaca de 1920, este foi o grande incentivador
desse modelo de controle de constitucionalidade, no qual defendia anulabilidade da lei ou
norma, que SO poderia ser retirada os seus efeitos quando um tribunal Constitucional se
determinar. Estava fundando o controle concentrado de constitucionalidade, uma espécie de
legislador negativo, que se pode delimitar como principais caracteristicas desse sistema:

a) A criagdo de um Orgdo proprio e especifico de controle de
constitucionalidade denominado “Corte” ou “Tribunal Constitucional” que, diga-se,
€ 0 Unico 6rgdo dotado de legitimidade para a analise da adequagdo de leis ou atos
normativos em relacdo a Constituicdo; dai a terminologia controle concentrado,
diferenciando-se do difuso, da matriz norte-americana.

b) Esse controle engendrado por Kelsen ndo é realizado de modo incidental,
mas de modo direto pela intitulada via principal, na qual o Tribunal Constitucional
analisa se um ato normativo em tese contraria ou ndo a Constituicdo, ndo havendo,
portanto, um “real” caso concreto, uma lide (pretensdes resistidas) ou mesmo a
observancia do contraditério para o deslinde da questdo, sendo o controle realizado
abstratamente num processo, intitulado pela doutrina majoritaria de objetivo, que
traz consigo uma decisdo de efeito erga omnes (valida para todos);

c) A declaracdo de inconstitucionalidade no que tange a perspectiva temporal
geraria efeitos ex nunc ( pro futuro), na medida que, enquanto um ato normativo ndo
fosse declarado inconstitucional pelo Tribunal Constitucional, ele seria vélido
(presuncdo de validade), pois certo é que nenhum juiz ou tribunal teria a
legitimidade para deixar de aplica-lo por entender que o mesmo é inconstitucional,
s6 cabendo a Corte Constitucional tal assertiva. Portanto, a declaracdo da Corte
anularia o ato normativo (anulabilidade), produzindo uma sentenga eminentemente
constitutiva e que ndo declararia sua nulidade, como seria feito no tradicional
modelo da matriz norte americana (FERNANDES, 2014, p. 1094).

Observa-se que os dois modelos sdo diametralmente opostos, no primeiro, de
matrizes norte-americana, foi intitulado de controle difuso, pois varios dérgdos poderiam
exercer o controle de constitucionalidade, sendo um incidente dentro do processo, baseado em
um caso concreto, com efeitos somente entre as partes. Ja 0 modelo de matrizes austriacas,

ficou conhecido como modelo concentrado, pois somente um Orgdo seria capaz em realizar
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esse controle, objeto em discussdo € o principal da demanda, que tem como pardmetro

somente a lei constitucional, com efeitos erga omnes.

3.1.2 Teoria da Nulidade e da Anulabilidade dos Atos Declarados Inconstitucionais

O principal ponto a ser discutido em controle de constitucionalidade € o de efeitos
temporais. A norte-americana, como ja mencionada, ¢ defensora e propulsora da nulidade da
norma, enquanto a austriaca é deu origem a anulabilidade da norma.

A nulidade como regra no ordenamento juridico brasileiro condiz com a tradi¢do
formalista do Direito brasileiro, como ja dito, inspirado e incentivado pelo celebre jurista Rui
Barbosa, desenvolveu-se como dogma em nosso ambiente juridico. Mas o ambiente juridico
de qualquer pais é muito mais complexo que qualquer teoria dominante ou formalismo.

O sistema difuso de constitucionalidade instalou-se no ordenamento juridico
desde os primeiros passos da proclamacao da Republica, o sistema concentrado s6 foi dar o ar
das gracas por meio da emenda constitucional n® 16/1965, mas foi com a promulgacdo da
Constituicdo de 88 que foi explicitamente consagrado em nosso ordenamento, (ANDRADE,
2011). Promovendo de vez o sistema hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro.
Vemos desde entdo uma aproximacao e influéncia de um modelo com o outro em territério

nacional. Em respeito disso, Ana Paula Oliveira Avila (2009) comenta que:

Percebe-se é que, em relagdo ao regime de efeitos no aspecto temporal, ha uma
interpenetracdo dos dois modelos, ou seja, entre as teses da nulidade e da
anulabilidade do ato inconstitucional, que se revela na ado¢do de técnicas
alternativas, normativas ou jurisprudenciais, em relacéo a técnica da nulidade, deve-
se abrir mdo de uma regra geral, exclusiva e absoluta, para adotar uma regra de
preferencia que admita excegdes, tal como se procedeu no sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, através da edicio do art.27 da lei 9868/99 (AVILA,
2009, p.46).

O ordenamento brasileiro formalista por esséncia, adota a tese da nulidade da
norma inconstitucional, que a partir de ser declarada uma norma nula, os seus efeitos serdo
consideradas invalidos desde o seu ingresso no mundo juridico. Naturalmente, esse
entendimento € o dominante por anos no Brasil, e por consequéncia natural, a teoria da
nulidade da lei constitucional ¢ a regra, “Firmou-se 0 dogma da nulidade da lei
inconstitucional, conferindo-se a declaracdo de inconstitucionalidade eficacia ex tunc e
impondo o desfazimento no tempo de todos os atos passiveis de retroacdo, Ana Paula Oliveira
Avila (2009, p.38)”. Gilmar Mendes e Ives Granda Martins comenta nessa mesma linha de

raciocinio:
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O dogma da nulidade da lei constitucional pertence a tradicdo do direito brasileiro.
A teoria da nulidade tem sido sustentada por praticamente todos 0S nossos
importantes constitucionalistas. Fundada na antiga doutrina americana, segundo a
qual “the inconstitutional statute is not law at all”, significativa parcela da doutrina
brasileira posicionou-se pela equiparacdo entre inconstitucionalidade e nulidade.
Afirmava-se, em favor dessa tese, que o reconhecimento de qualquer efeito a uma lei
inconstitucional importaria na suspensdo provisoria ou parcial da Constituicdo
(MENDES, MARTINS, 2001, p. 313).

Entretanto, Ana Paula Oliveira Avila (2009, p. 48), assevera que a tese de
anulabilidade ganhou forca ndo sé aqui, mas como nos Estados Unidos, pois ha casos que é
necessario uma flexibilizacdo de tais efeitos, Mendes e Martins vdo além, dizem que essa
flexibilizagdo € necessaria, para que se evitem incongruéncias constitucionais “ja que na falta
de um instituto que permita estabelecer limites aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade acabava por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se abster de emitir um
juizo de censura, declarando a constitucionalidade de leis manifestamente inconstitucionais
(MENDES; MARTINS, 2001, p. 318)”.

A lei ora citada, 9.868, foi publicada em 10 de novembro de 1999, na qual, que
dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agédo
declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, veio para cristalizar a
tendéncia em relativizar o dogma da nulidade na tradigdo juridica brasileira.

Nesse diapasdo, de aproximacao e influéncias reciprocas, a anulabilidade, advindo
do controle concentrado, comecou a ser mais receptiva entre os juristas brasileiros, e passou
conviver com nulidade das leis de forma alternativa. Nada mais ldgico, pois hd uma
necessidade intrinseca entre 0os modelos em se moldar, tornando técnicas alternativas, ndo
sendo os maniqueismos entre nulidade e anulabilidade o melhor dos caminhos para que se

encontra solugdes para casos dificeis.

3.2 Da modulacéo de efeitos temporais e o0 arcabouco juridico e doutrinario

A modulacdo de efeitos ndo possuia diretrizes mais corporificadas em nossa
estrutura juridica até a lei n°9868/99, que disciplinou o procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade, inserindo o art.27, in

verbis:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficécia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999a).
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De certo que a materializacdo da modulacdo de efeitos foi uma inovacdo do
sistema juridico, mas que em efeitos praticos ndo apresentou tanta agitacdo, em razdo de
decisbes que ja vinham sendo proferidas nos tribunais nacionais, com efeitos prospectivos

muito antes da lei ser promulgada. Ana Paula Oliveira Avila (2009), registra que:

Quanto aos efeitos no controle de constitucionalidade ja vinha sendo realizada pelo
Supremo Tribunal Federal, antes mesmo do advento da Lei n°® 9868/99. Exemplos
disso sdo os recursos extraordinarios n°105.789-1, relator Min. Carlos Madeira, de
15 de abril de 1986, e n°122.202, relator Min. Francisco Rezek, de 10 de agosto de
1993: em ambos os casos, foi afastada a aplicacdo da norma atributiva de
gratificacdo a magistrado, arrepio da Constituicdo Federal. Sabe-se que os efeitos,
no controle difuso, produzem-se ex-tunc; mas, nessas situacBes, subsistiram os
pagamentos de gratificacdo sob fundamento de que o desfazimento dos efeitos
produzidos pelas normas inconstitucionais implicaria a reducdo dos vencimentos dos
magistrados- inadmissivel segundo a Constituicdo (AVILA, 2009, p.48-49).

O Professor Paulo Roberto Lyrio (PIMENTA, 2002 apud SILVA, 2002), salienta
que na verdade essa inovacgdo foi de uma grande inutilidade, ja que o ordenamento juridico
brasileiro, adotava-se a mitigacdo da eficacia temporal. Ndo obstante, a expressa modulacéo
de efeitos no ordenamento foi um avango, em uma comunidade juridica que tem o um apreco
histérico ao formalismo como a brasileira, e tendenciosa a um ativismo descabido, foi-se de
suma importancia para conter arbitrariedades.

Na doutrina pode-se elencar o entendimento de Saul Tourino Leal (2010) que

comenta sobre a modulacéo de efeitos da seguinte maneira, observe:

Modulacéo dos efeitos é a flexibilizagao deste principio segundo a qual, quando uma
lei é declarada inconstitucional, dependendo da gravidade dos efeitos por ela
gerados, é possivel preservar a existéncia da lei até certo periodo, que pode ser data
do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (declarando a inconstitucionalidade),
operando-se, ai, efeitos ex nunc, ou, até mesmo, uma data futura, fixada pela Corte
Isso seria modulacdo de efeitos, ou seja, a possibilidade de fixar a partir de quando a
nulidade decorrente de lei declarada inconstitucional passara a incidir. A chamada
modulacéo de efeitos da declaraco de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal tanto pode ser realizada em sede de controle difuso de constitucionalidade
como também em concentrado (LEAL, 2010, p. 355).

Pereira Netto (2015), no mesmo sentido complementa que:

Este dispositivo legal possibilita que o érgdo julgador, diante de razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, flexibilize o principio da nulidade da lei
inconstitucional e module os efeitos da sua decisdo, para que somente emane efeitos
a partir de determinado momento — do passado ou do futuro — que ndo o nascimento
do ato normativo em questdo (PEREIRA NETTO, 2015, p. 6).

Como ja dito, usava-se a técnica de modulacdo de efeitos nos Tribunais
brasileiros, entretanto, de forma excepcionalissima. Contudo, o advento da lei 9868/99

robusteceu relevantemente a aplicacdo desse mecanismo impondo algumas exigéncias
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materiais e formais tornando-o mais complexo. Torna-se meio que paradoxal, que na busca de

mais seguranca, que possibilite maior compreenséo, passou a ter mais incerteza.

3.3 Dos requisitos para modulacéao de efeitos do art.27 da lei 9868/99

O que antes realizava-se de forma excepcional, ganhou contornos mais
consistentes para ser realizado pelos os tribunais patrios apos a edicao das leis. No art. 27 da
lei 9868/99, basta-se uma leitura e simples interpretacdo gramatical, pode-se extrair dois

comandos, um de carater formal e outro material.

3.3.1 Requisito formal: exigéncia de convergéncia de dois ter¢os de votos dos Ministros do

Supremo Tribunal Federal

O formal, no qual o permissivo legal autoriza a excepcionalidade a regra de
efeitos temporais, somente quando hd um quoérum qualificado de dois ter¢cos dos seus
membros, ou seja, oito dos seus onze ministros devem convergir positivamente em desejar
que os efeitos daquela inconstitucionalidade sejam mitigado ou deslocado para o futuro. Ana
Paula Oliveira Avila (2009), alerta que se criou com esse requisito formal, uma dificuldade
gue ndo existia antes, ja que o Tribunal tinha autonomia de aplicar os efeitos ex tunc, com
uma simples interpretacdo sobre o caso.

Entretanto, justamente por essa maior dificuldade criada, pode-se auferir a
intencdo positiva desse requisito procedimental, ja que, evita-se que as decisdes fiquem a
mercé da inconsisténcia dos julgamentos pela flutuacdo na composicdo dos tribunais
(ANDRADE, 2011, p. 306). Daniel Sarmento também acredita que seja um procedimento
valido, ao constatar que “a exigéncia de um quorum qualificado de dois tercos para
modificacdo da eficacia temporal da decisdo, também afigura-se positivamente, na medida
que visa impedir uma possivel banalizacdo das decisdes prospectivas no controle de
constitucionalidade das leis (SARMENTO, 2001, p. 32 apud ANDRADE, 2011, p. 308).”.

Além do que, essa complexidade maior em torno dessa inovagdo, através do
quorum qualificado, se faz necessario por ser a exce¢do, devendo ser usada apenas quando se
ndo tem como negar os efeitos prospectivos, Janczeski (2008), fala nesse sentido que:

A previsdo de modulagdo dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade
trata-se de expressa exce¢do, que ndo pode se trona regra , eis que ndo se pode

subverter a esséncia do regime juridico na nulidade do ato inconstitucional. Como
excec¢do, ha de ser utilizada apenas em situa¢Ges limites, em que o sistema juridico
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ndo comporte, sob pena de exaustdo, a aplicacdo da retroatividade total
(JAZCZESKI, 2008, p.19).

Entdo pode-se chegar a conclusdo que existe uma dificuldade adicional, que foi
imposta para aplicar a modulagdo de efeitos, porém, é necessaria para proteger esse
mecanismo de arbitrariedades da composic¢ao dos tribunais e evitar banalizacdo do uso, para

ndo se subverter a légica juridica da nulidade da inconstitucionalidade das leis e normas.

3.3.2 Requisitos Materiais: da Seguranca Juridica e excepcional interesse social

A grande problematica quanto a existéncia, e até constitucionalidade do artigo 27,
encontra-se nesses dois conceitos, que por serem indeterminados, tendem a carecer por um
preenchimento valorativo que néo se tem controle do que se possa valorar. Ana Paula Oliveira
Avila (2009, p.77), repara que “ os conceitos juridicos indeterminados operam de forma
diversa, sdo conceitos imprecisos insertos na norma — em geral, nas regras —, apelando ao
aplicador para que Ihes agregue sentido, que até pode advir de outras normas. Em geral, sdo
conceitos amplos, que carecem de preenchimento valorativo”.

Eduardo Appio, vai além e atenta, que a “modulagdo legal, nos termos atuais ndo
resolve o problema. Muito pelo contréario, ao estabelecer critérios fundados em conceitos
juridicos indeterminados e vagos — a seguranca juridica e excepcional interesse publico — fica
clara a opcdo em favor da discricionariedade da Corte (APPIO, 2008, p. 121 apud
ANDRADE, 2011, p. 269).”.

Essa indeterminacdo, resultado de uma auséncia de consisténcia doutrinaria e
construcdo jurisprudencial, deixa sempre margem para conjecturas e tergiversacdes no ambito
juridico brasileiro. Verifica-se mais adiante, que essa lacuna, da seguranca juridica em matéria
tributéria, leva-se a seguranca juridica ser justificada por razbes de Estado, politicas e
governabilidade.

O primeiro conceito, a seguranca juridica, e um dos principais temas do estudo, e
por si s, é um conceito de amplitudes e generalidade enorme como j& esbocado no primeiro
capitulo desse estudo.

A seguranca juridica torna-se essencial para materializagdo do art.27, Ana Paula
Oliveira Avila (2009), diz que:

Importante aspecto desse principio consiste no conjunto de condigdes que tornam
possivel &s pessoas ter previsibilidade, isto é, conhecimento antecipado e reflexivo

das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida.
A seguranca juridica é vivenciada pelo o individuo quando Ihe sdo proporcionadas



32

condicOes para saber, ou poder saber, quais sdo as normas vigentes, assim como
condicBes de ter fundadas as expectativas de que elas se cumpram (AVILA, 2009,
p.147).

Continua falando, que:

Pela seguranca juridica, busca-se assegurar ao cidaddo a certeza de sua situacéo
juridica, o que se faz de duas formas: (a) seguranca juridica ex ante, relativa aos
mecanismos que tornam possivel o conhecimento e interpretacdo do direito
(legalidade, certeza do direito: publicidade, clareza, etc); (b) seguranca juridica ex
post, concernente aos mecanismos de garantia e estabilidade dos mecanismos
anteriores, com o reconhecimento de uma pauta de comportamento do cidadao
diante do caso concreto (AVILA, 2009, p.148).

Em sintese, pode-se definir, de acordo com o que Humberto Avila (2011)
preceitua em relacdo a seguranca juridica, previsibilidade, cognoscibilidade e calculabilidade.
Entretanto, torna-se bem dificil, obter seguranca juridica nesses trés aspectos quando se fala
em modulacdo de efeitos temporais, e quase que incompreensivel quando se traz ao Direito
Tributério.

O outro conceito indeterminado que se vale o art.27 € o excepcional interesse
social. O teor interpretativo e impreciso ganha contornos mais explicitos nesse conceito ja
que, ganha status de ser imprevisivel, agravado pela negligéncia da doutrina que tem total
desinteresse por tal conceito juridico indeterminado (ANDRADE, 2016).

A verdade é que ndo temos limites definidos para excepcional interesse social,
podendo suas fronteiras nos levar a varias e imprecisas extensdes, o grau de incerteza é
tamanho, que Cretella Junior, afirma que “a expressdo interesse social ndao se define,
exemplifica-se (CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 552 AVILA, 2009, p. 163)”. Entretanto, é de
enfatizar que o s que enfrentam conceito, tem como premissas que ndo deve ser enderecado
ao Estado, mas sim aos individuos (AVILA, 2009).
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4 MODULACAO DE EFEITOS TEMPORAIS E MATERIA TRIBUTARIA

O direito tributario tem duas funcdes primordiais e que sdo correlacionados. A
primeira € de arrecadacdo para os cofres publicos, a fim de financiar as atividades estatais,
frente as necessidades coletivas. A segunda € a forma, a disciplina como se dara essa retirada
da riqueza do contribuinte para os cofres publicos. Para isso, existe um conjunto de normas
que limitam o poder estatal.

Direito Tributario é uma area em que a seguranca juridica, necessariamente, se
deve elevar ao maximo, por envolver a realizacdo dessas fungdes complexas. A atividade de
tributar € uma excecdo a propriedade do individuo, e que por isso deve ter assegurado, que se
realize da forma que a Constituicdo determinou, sendo mais eficaz para ambas as partes, que

assim seja.

4.1 Modulacdo em Matéria Tributaria e a superacao de precedentes

A modulacdo de efeitos temporais precede de duas perguntais: Quando modular e
como modular? A segunda depende da primeira. Sendo a modulacdo baseada na seguranca
juridica, propde-se em seu fim Gltimo, a restauracdo da supremacia constitucional. Que s
sera feita adequadamente quando se sobrepesa com razoabilidade e proporcionalidade a busca
da defesa dos direitos fundamentais, frente a inconstitucionalidade deflagrada.

Modular, nada mais é que criar um efeito especifico, diferente da decisao
proferida. Por isso deve ser usado com muita ponderacdo e de forma excepcionalissima. Em
matéria tributaria, a seguranca juridica e seus aspectos, devem ser levados mais a sério,
devendo o instituto da modulacdo ser muito mais rigoroso, para se evitar consequéncias
catastroficas.

A modulacao deve ser usada em prol da sociedade e ndo a favor do Estado, assim
adverte Fabio Martins de Andrade (2011, p. 350) que, “a nica hip6tese da aplicagdo do artigo
27 da lei 9868/99 é no interesse da sociedade, e ndo do poder estatal em beneficiar-se da
propria torpeza, isto €, do seu proprio ato de arbitrio”. Na esteira desse pensar, a seguranca
juridica também se faz nesse sentido, Humberto Avila (2011, p. 543) diz que “a seguranca
juridica tem regrada a sua aplicacdo reflexiva relativamente a protecdo de expectativas em
favor dos cidaddos, € ndo do Estado”.

Em vista disso, parte da doutrina e jurisprudéncia, flexibiliza a possibilidade de

modulagdo dos efeitos em matéria tributaria, quando se tem uma mudanca abrupta na
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jurisprudéncia, que outrora estava consolidada, e o contribuinte, se valendo da confianga que
0 0s atos estatais possuem, realizou os comandos conforme estava designado na época do
fato. Em tese, esse entendimento foi consolidado pelo o Cddigo Civil de 2015, que trouxe

uma importante inovacéo relacionado ao tema, assim disposto:

Art. 927. Os juizes e 0s tribunais observardo: [...].
§ 3°Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no
da seguranga juridica.
§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da isonomia (BRASIL, 2015).

Em matéria tributéaria ja se havia, internalizado, que nesses casos deveria optar
pela modulagdo, caso o contribuinte tivesse a seguranca juridica afetada, Andrei Pitten Veloso
(2008) observa,

Em suma, a doutrina da “modulagdo” dos efeitos das pronuncias de
inconstitucionalidade mostra-se ndo s6 incompativel com as singularidades do
Direito Tributario, sendo também flagrantemente atentatéria a supremacia da
Constituicdo. Incentiva a sua derrocada, a mutilacdo da sua forca normativa — e o
confisco estatal de propriedade privada.

T&o somente em hipoteses excepcionalissimas dita modulacdo poderia ser admitida.
Referimo-nos aos casos de radical mudanga na jurisprudéncia do STF e de adocéo,
por este, de uma exegese constitucional completamente inusitada, imprevisivel até
mesmo ao mais prudente legislador (VELOSO, 2008, p. 13).

A flexibilidade para se aceitar a modulacéo de efeitos temporais, sé quando se tem
uma mudanca abrupta do entendimento da Corte, ampara-se pelo o principio da seguranga
juridica, que sendo abalado, deve ser redirecionado em prol do contribuinte.

Em outras palavras, a seguranca juridica encontra-se privilegiada quando ha
protecdo ao contribuinte, para que ele tenha previamente, o conhecimento de leis que devera
seguir, juntamente com isso, ter a possibilidade de calcular suas acbes futuras. Por essas
razfes, a excepcionalidade deve ser aceita, em matéria tributria, somente quando a deciséo
fere o contribuinte, nas suas expectativas. O Ministro Celso de Mello, em seu voto no

embargo de declara¢do no Recurso Ordinario 592.148-MG, assevera que:

Esse dado, a meu juizo, assume extrema importancia, pois coloca em pauta a
questdo relevantissima da seguranca juridica, que ha de prevalecer nas rela¢6es entre
o Estado e o contribuinte, em ordem a que as justas expectativas deste ndo sejam
frustradas por atuacdo inesperada do Poder Publico, como sucederia em situagdes,
COmo a ora em exame, em que se registra clara ruptura de paradigmas, com a
prolacdo de decisdo que evidentemente onera a esfera juridica do sujeito passivo da
obrigacdo tributaria. N&o se desconhece que, na clausula constitucional que
contempla o direito a seguranca, inclui-se a positivacdo do direito a seguranca
juridica, sob pena de se ignorar, com grave lesdo aos cidaddos, o atributo da
previsibilidade das acOes estatais, que norteia e estimula a adogdo de padrdes de
comportamento por parte das pessoas em geral (e dos contribuintes em particular).
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Os cidaddos ndo podem ser vitimas da instabilidade das decisdes proferidas pelas
instancias judiciarias ou das deliberacdes emanadas dos corpos legislativos. Assume
relevo, desse modo, a asser¢do segundo a qual “o principio da seguranca juridica
supde que o direito seja previsivel e que as situacBes juridicas permanecam
relativamente estaveis” (BRASIL, 2009b).

Atenta ainda, que preservar a confiabilidade que o cidadao-contribuinte depositou
nos atos estatais, ndo visa o engessamento do Direito e nem a estagnacdo social, mas sim,
entregar ao ordenamento uma estabilidade & mudanga, como adverte Humberto Avila (2011,
p. 124), quando observa que, a confiabilidade, se faz através de uma protecdo para que a
mudanca ocorra. Dando ao contribuinte, tempo habil para organizar-se e acostumar com a
mudanca de jurisprudéncia.

Pode-se dizer também, que a modulacao de efeitos, quando se ha uma mudanca de
jurisprudéncia, protege o contribuinte, devido respeito ao brocado nemo potest venire factum
proprium, que, “consagra a ideia pela qual ninguém — muito menos o Estado — pode exercer
um direito ou tomar uma posicao juridica, com consequéncias desfavoraveis para a parte, em
contradicdo com comportamentos anteriores, ainda mais quando geraram a confianga de que
tal ocorreria (CARRAZA, 2013, p. 488)”.

Neste diapasao, a modulacdo de efeitos em razdo da seguranca juridica em matéria
tributaria, torna-se plenamente crivel. Converte-se compativel com a jurisprudéncia,
concordando com a doutrina e consolidado com o novo CPC, que permite tal instituto nos
caso destacados. A modulacdo nesses casos se torna mais logica e factivel para preservar a
seguranca juridica do contribuinte.

4.2 Razdes da afetacdo da seguranca juridica em modulacdo de efeitos em matéria

tributaria.

O direito tributario e a seguranca juridica, como ja dito, encontram-se
entrelacados semanticamente. Apesar de ndo haver um dispositivo especifico, todo o
ordenamento constitucional-tributario € baseado, e busca incessantemente a seguranga
juridica. Seja por regras garantidoras, seja por principios. O contribuinte deve ter resguardo

todos os direitos fundamentais inerentes a ele, Antonio Roque Carraza (2013), diz que:

Mas, mais que um valor, a seguranca juridica é a propria razdo de ser de nossa
Constituicdo Federal, tendo sido consagrada, expressa ou implicitamente, varias de
suas normas, como bem o percebeu Heleno Taveira Torres, verbis: “o principio da
seguranca juridica encontra-se enucleado na Constituicdo com a forca de ser um
principio-sintese, construido a partir do somatério de outros principios e garantias
fundamentais. Apesar de referido na Constitui¢do (‘PreAmbulo’, caput dos arts. 5° e
6° e art.103-A da CF) e em leis esparsas, 0 principio da seguranca juridica ndo se
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reduz aos enunciados normativos assinalados em cada um dos seus dispositivos,
como ‘seguranca’ ou ‘inseguranca’. Como regra expressa, tanto se faz presente na
condicdo de ‘direito fundamental & ordem juridica segura’ quanto na acep¢do da
garantia material aos direitos e liberdades protegidos, sobre os quais exerce a funcéo
de assegurar efetividade”.

Dai podemos avancar o raciocinio proclamando o principio da seguranca juridica é
uma das manifestacdes do nosso Estado Democratico de Direito, consagrado ja no
art.1° da CF, e visa a proteger e preservar as justas expectativas das pessoas. Para
tanto, veda a adog8o de medidas legislativas, administrativas, ou judiciais capazes de
frustrar-lhes a confianca que depositam no poder publico (CARRAZA, 2013, p.469).

Por isso, considera-se necessario 0 mecanismo de controle de constitucionalidade,
para expurgar do ordenamento juridico, o que esteja ferindo os preceitos constitucionais-
tributario e consequentemente os direitos fundamentais do contribuinte. Desta forma, ndo ha
coeréncia alguma, do mecanismo da modulacéo de efeitos, que é uma consequéncia l6gica do
controle de constitucionalidade, servir ao Fisco (Estado), quando este, fere um direito
fundamental do contribuinte.

Quando uma lei inconstitucional tem suas consequéncias apreciadas e garantidas
pelo o judiciario, fatalmente estaremos diante de um incentivo ao desrespeito a Constituigéo.
Cria-se, 0 que Humberto Avila (2011, p. 497), chama de contraordem, um comando contrario
ao sentido da Constituicdo. Passara ideia de termos uma ruptura com o sentido de obediéncia
da Constituicdo, sendo contraditorio a esse postulado, dando a entender que existe um Direito
posto, que deve ser obedecido, mas que pode ser descumprido.

O papel do judiciario, precipuamente, é de proteger a Constitui¢cdo, € no momento
que respalda a atos inconstitucionais, a instabilidade passa a vigorar na relacdo Estado e
cidaddo, fisco e contribuinte. E o préprio Estado Constitucional de Direito, por natureza,
deveria repudiar qualquer manutencdo de incompatibilidades com o Direito.

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio em voto proferido na ADI n°. 2.904-

5/PR, comenta:

Resisto sempre, Presidente, a modulagdo da decisdo do Supremo quando ele conclui
pelo conflito de certa lei com o texto constitucional. Por que o faco? Porque adoto o
principio segundo o qual toda lei editada & margem da Carta da Republica é irrita e,
portanto, ndo tem como mitigar a eficacia da Constituicdo Federal. Além desse
aspecto, ha outro: o viés estimulante. A partir do momento em que 0 Supremo nao
declara — como deve, sob a minha dptica, fazé-lo — inconstitucional uma lei, desde o
nascedouro, estimula as casas legislativas do Brasil a editarem leis & margem da
Carta Federal, para que, com a passagem do tempo, existam as “situagdes
constituidas” — porque ndo sdo devidamente constituidas — e que posteriormente
sejam endossadas, muito embora no campo indireto, pelo Supremo, presente a
modulacéo. Por isso, tenho sempre sustentado no Plenario — sempre o fiz e esperava
inclusive pronunciar-me quanto a inconstitucionalidade do artigo 27 da Lei n°
9.868/99 — que ndo cabe no caso — sob pena de mitigacdo da Lei Maior da
Republica, que a todos submete — a modulacdo dos efeitos da decisdo, como se, até
aqui, a Constituicdo Federal ndo tivesse vigorado (BRASIL, 2009c).



37

Importante salientar, para o que atenta o ministro, ao viés estimulante, do que uma
norma inconstitucional ser amparada pelo o poder judiciario, como mencionado, € uma
“contraordem” ao que se defende na Constituicdo, passando a impressdo que se pode
descumprir, sem reprimendas. Cria-se incerteza aos elementos que a seguranca juridica
intenta, cognoscibilidade, calculabilidade e confiabilidade do Direito Tributario. Um por um
dos aspectos da seguranca juridica é tocado de forma prejudicial.

O primeiro aspecto, a cognoscibilidade, encontra-se afetada na medida que ao
interpretar, tenho dificuldade em determinar o que sera usado como certo. Humberto Avila diz
que:

a cognoscibilidade do Direito é afetada na medida em que a manutencdo dos efeitos
da ilicitude causa incerteza quanto a qual é a regra aplicavel tanto para autoridade
quanto para o destinatario: se ha uma regra, mas ndao € sancionada, ndo se tem
certeza a respeito de qual regra é valida, se aquela associada ao significado minimo

da hipétese'da regra abstrata ou se aquela decorrente da sua aplicagdo pelo poder
judiciério (AVILA, 2011, p.498).

N&o se encontra a cognoscibilidade quando hd modulacdo de efeitos em matéria
tributaria, por que cria-se uma instabilidade, no tocante de nao saber o que seria o certo a ser
aplicado, e seguido pelo cidad&o-contribuinte. A regra mesmo estando exposta, e entendendo-
se 0 comando, ndo se sabe se é aquela interpretacdo valera, ou que decidem como
interpretacdo no judiciario. Ndo se pode falar em cognoscibilidade se o cidadao-contribuinte
ndo sabe se a orientacdo € valida, e ficard submetido a descomedimento do judiciario.

De modo consequente, tanto a calculabilidade, como a confiabilidade sao
prejudicadas. Pois tem suas pretensdes afrontadas. Os desideratos mais valorosos desses
aspectos dependem da atuacao estatal responsavel, e havendo uma modulacéo de efeitos, ndo
existe essa temperancga que o sistema juridico apregoa através da seguranca juridica.

A confiabilidade do Direito é afetada na medida em que a manutencéo dos efeitos da
ilicitude compromete a credibilidade do ordenamento e sua eficacia. [...] a
calculabilidade do Direito é igualmente restringida, j& que a manutencéo dos efeitos

da ilicitude compromete a previsibilidade da conduta alheia e a vinculatividade do
préprio Direito (AVILA, 2011, p. 499).

A confiabilidade, em termos ideais busca que o contribuinte ndo fique frustrado
quanto as suas pretensdes, concretizando aquilo que no passado, realizou-se (AVILA, 2011,
p.668). O cidaddo que confiou na atuagdo responsavel e estavel do poder estatal, que organiza
sua vida e deposita expectativas em determinadas situa¢des, ndo pode vir a se surpreendido,

com a modulacdo de efeitos, trazendo-lhe restricdes. A manutencdo de atos do passado na
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atualidade, é essencial para se entender, como a confiabilidade é afetada quando héa
modulacéo de efeitos temporais.

Assim como, na calculabilidade é essencial a ideia de ndo frustrar o contribuinte e
suas escolhas, que fez em razdo da liberdade que o ordenamento lhe deu. E exercer isso, ao
calcular antecipadamente, e precificar o futuro, é essencial. Ter que escolher as melhores e
depois observar a sua seguranca se esvaziar por manutencao de efeitos contrarios aquilo que
ele imaginou, ndo por sua culpa, mas devido raz6es alheias de quem possui o0 poder de criar a
regra e por quem deveria proteger, e repelir os efeitos maléficos da inconstitucionalidade.

Em suma, a cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade seréo
incontestavelmente prejudicadas quando se realiza modulacdo de efeitos no Direito
Tributario. Seja pela dificuldade de saber qual é o entendimento valido, seja pela
impossibilidade de manutencdo de atos pretéritos realizados, ou por ndo conseguir ter sua

liberdade em antecipar suas agoes.

4.3 Modular para ndo pagar? Motivos para ndo modular em direito tributario

O Direito Tributério é responsavel pela principal forma de arrecadacdo do Estado,
a tributacdo. Este ramo do Direito, decide como serd tributado conforme os preceitos
constitucionais, define os fatos que desencadeardo a tributacdo, quem devera cobrar, quanto
deverd cobrar, aliquotas, prazos, multas, a verdade € que quase ndo ha espaco para
discricionariedades. A importancia do assunto torna-se mais relevantes, por movimentar
vultuosas quantias. Retirando a riqueza privada, para alocar os recursos aos cofres publicos.

O cidadao-contribuinte deve ter os seus direitos fundamentais garantidos, assim
como ter sua seguranca juridica ao maximo. N&o ha seguranca juridica quando se tem seus
direitos fundamentais afetados, e mais gravosamente é essa afetacdo, quando aquele que
deveria repelir essas injusticas, acaba mantendo essas irregularidades.

N&o pode-se ensejar a seguranca juridica, em modulacdo de efeitos temporal em
matéria tributaria, quando o proprio termo é multidimensional, e deveras abrangente para ser
determinado e defendido em apenas em uma dessas dimensdes. Mas pode-se afirmar, que em
matéria tributaria, o direcionamento em favor da segurancga juridica, ao Estado, o Ente
Tributante, ndo sera nada positivo.

Usar a seguranca juridica, para manter tributos inconstitucionais é na verdade
trazer inseguranca para aqueles que precisam ser protegidos, e ter garantidos os seus direitos

fundamentais de cidad&@o-contribuinte. A seguranca juridica precisa ser usada como
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instrumento de protecdo contra o abuso do poder estatal, ndo o contrario, Humberto Avila

(2011), afirma que a seguranca juridica ndo pode ser usada em pré do Estado, pois tanto pela

forma, quanto pelo o conteddo da propria seguranca juridica, seria contrario a sua esséncia,

acompanhe:

Pela forma, na medida em que os fundamentos da seguranca juridica, especialmente
no Direito Tributario, sdo direito e garantias individuais, com conotacdo protetiva,
sendo que algumas garantias sdo até mesmo autointituladas de “limitagdes ao poder
de tributar”; principios administrativos, como conotagdo restritiva do exercicio
arbitrario do poder; e principios estruturantes, como conotacao igualmente limitativa
do poder e protetiva dos direitos individuais. Pelo contelido, j& que os fundamentos,
como previsdo de comportamentos ou de ideias, implicam ou pressupfem em
seguranca em favor dos direitos de liberdade pelo o individuo. Isso significa dizer
que a seguranga juridica “ergue-se”, por dentro da Constitui¢do, a partir de normas
protetivas de direitos individuais e limitativas da atividade estatal. O seu contetdo,
portanto, ndo pode ignorar a sua fonte. Se a construcdo da seguranca juridica, como
ideal maior, é feita por indugdo a partir de ideais menores, o ideal maior devera
conservar a orientacdo dos ideais que Ihe deram origem. Enfim, a seguranca juridica
é principio objetivo em favor dos cidaddos (embora nem sempre em favor de
determinado cidaddo), e ndo em favor do Estado (AVILA, 2011, p. 542).

N&o h& motivos razoaveis para que se dé ao infrator, a possibilidade do beneficio.

Pois ao ocorrer a modulacdo de efeitos em matéria tributaria, estariamos beneficiando o

infrator. O Estado, detentor do poder em adentrar a esfera patrimonial do individuo, excede

suas pretensdes, e golpeia violentamente a esfera patrimonial do individuo. Que é compelido a

ceder aguela situacdo, ou arcar com as consequéncias de ndo cumprir as ordens estatais. O

Estado cria a norma inconstitucional e recebera da mesma forma, o que desejava.

Né&o deveria o Fisco criar embaragos para devolver ao contribuinte aquilo que nunca
Ihe pertenceu, a ndo ser provisoria e equivocamente. Na préatica, todavia, verifica-se
exatamente situacdo inversa [...]

Né&o bastasse isso, a negativa de restituicdo, a preceito, do indébito tributario — ou
seja, tal como determinado pelo poder judiciario — leva ao enriquecimento ilicito do
Estado, fendmeno que nossa ordem juridica abomina (CARRAZA, 2013, p. 492-
493).

E indiscutivelmente uma ofensa para com a norma Constitucional, o cidad&o-

contribuinte, que, ao recorrer a quem deveria proteger a Constituicdo a todo custo, a nossa

Suprema Corte, olha em quem seria sua Ultima barreira contra as injusticas, se esvair, sendo

que

A defesa da Constituicdo da Republica representa 0 encargo mais relevante do
Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo, por expressa
delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo,
pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuigdo que Ihe foi
outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas e a
legitimidade das instituicbes da Republica restardo profundamente comprometidas.
O inaceitdvel desprezo pela Constituicdo ndo pode converte-se em prética
governamental consentida (BRASIL, 1999b).
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Acaba que, relativizando tal situagéo, e aceitando que o Estado ndo reembolse
aquilo que recebeu indevidamente. Ensejara varias implicacdes, além de, grave e indiscutivel
demonstracdo de inseguranca juridica, pois viola principios consagrados constitucionalmente.

a adocdo da modulacdo em favor do Estado, no &mbito do Direito Tributario, além
de cercear garantias constitucionais dos contribuintes (e.g., direito de propriedade e
do nédo confisco, artigos 5°, XXII, e 150, I, da CF/88), acarreta a incompreensivel
protecdo do Ente Tributante em relacdo aos seus proprios atos, na medida em que é
ele que tem o dominio sobre as leis inconstitucionais editadas e posteriormente

aplicadas, cujo os efeitos tiveram que ser arcados pelos os ja combalidos
Contribuintes (TESSARI, 2018, p. 40).

Continua o autor, dizendo que:

A seguranca juridica é principio enderegado a Sociedade (enquanto todo) e aos
Cidaddos (individualmente), ndo devendo, jamais, servir de escudo para que 0S
Entes Tributantes deixem de honrar seus compromissos decorrentes de préaticas
perpetradas em atentado & Constituicdo Federal ou aproveitando-se de sua propria
torpeza (TESSARI, 2018, p. 41).

E de uma afronta brutal aos direitos fundamentais do contribuinte a modulacéo de
efeitos. S6 incentiva o Estado em sua funcdo legiferante, a agir em excesso, ja sabendo que
terd o valor da tributacdo, mesmo cometendo qualquer despropdsito em sua fungdo. Néo ha de
se espantar, que em alguns casos, estaria agindo sabidamente.

Ocorre que o termo, seguranca juridica, por ser um termo indeterminado,
portanto, ndo possuindo um posicionamento definitério, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia, torna-se perigosamente incerto. Argumentos de cunho econémico, sdo usados
normalmente nestes casos, para poder justificar, que, caso ndo se module, exista um risco
iminente, que a vontade da Constituicdo seja atingida por prejudicar o erario publico.

Para Helenilson Cunha Pontes, o Estado deve ser responsabilizado por suas acfes
e ressarcir quem de fato foi prejudicado, independendo de razdes estatais:

Julgada inconstitucional a norma impositiva tributaria, se faz necessaria a devolugdo
integral do tributo arrecadado com base na lei inconstitucional. E imperativa a
devolugdo do tributo arrecado com lei inconstitucional, ndo sendo admitida a
ponderacdo axioldgica para modulagdo dos efeitos da decisdo e nem a adog¢do de
razbes de Estado, sob o risco de promogdo de inconstitucionalidade Uteis, isto é,
exigéncias de tributos inconstitucionais e ndo devolvidos ap6s a declaragdo de tal

vicio de validade pelo STF (PONTES, 2005, p. 80-81 apud MARCILIO, 2009, p.
70).

O Ministro Celso de Mello, em celebre voto, no plenario do STF, enverga-se
contra as razdes de Estado, atentando para as consequéncias gravissimas de tal argumento
Razbes de Estado ndo podem ser invocadas para legitimar o Desrespeito a

Supremacia da Constituicdo da Republica — A invocagdo das razdes de Estado —
além de deslegitimar-se como fundamento idoneo de justificagdo de medidas
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legislativas — representa por efeito das gravissimas consequéncias provocadas por
seu eventual acolhimento, uma ameaca inadmissivel as liberdades publicas, a
supremacia da ordem constitucional e aos valores democraticos que a informam,
culminando por introduzir, no sistema de direito positivo, um preocupante fator de
ruptura e desestabilizacdo politico-juridica. Nada compensa a ruptura da ordem
constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos que derivam do gesto de
infidelidade ao texto da lei fundamental. A defesa da Constituicdo ndo se expde,
nem deve se submeter-se, a qualquer juizo de oportunidade ou de conveniéncia,
muito menos a avaliagBes discricionarias fundadas em razdes de pragmatismo
governamental. (BRASIL, 2002).

E importante salientar, que as razdes de Estado nada mais s&o, em suma, que
razGes politicas. Encontra-se nos argumentos consequencialista de cunho econdémico, um
supedaneo apocaliptico falacioso, que suaviza aos ouvidos do cidaddo- contribuinte e da
comunidade juridica, a flagrante quebra da seguranca juridica. Encontra-se nas crescentes e
descontroladas contas publicas, um argumento, que amplificado por quantias exorbitantes,

parecem ser criveis para que existe a modulacéo de efeitos em matéria tributéria, observa-se:

Né&o serd qualquer efeito financeiro desfavordvel que ir representar algum impacto
na continuidade da atividade financeira do Estado, mas somente efeitos que possam
abalar o sistema financiamento publico nos seus fundamentos (inseinen
Grundlagen), situando-se, pois, em espécie de “ponto existencial critico”
(existenzielle Engpasse) ou gerando “efeitos financeiros catastroficos” (catastrophic
effects) para o Estado (AVILA, 2011, p. 547, grifo do autor).

Percebe-se que 0s termos sdo sempre 0S mais excessivos possiveis. Quantias
insufladas pelas razoes politicas do Estado. Ocorre que mesmo as quantias sendo altissimas,
ndo se pode dizer que o Estado é vulneravel, e que ha uma perturbacdo subita e imprevista em
seu orgcamento. O Estado tem estrutura para se organizar, e suficientemente capaz de prever
certos acontecimentos. Além do qué, tem uma fonte perene de captacdo de riquezas, a

tributacdo. Diante do exposto, é de excelente sintese as palavras de Carraza sobre o tema:

Deste modo, os contribuintes, se, por um lado, tém o dever de pagar tributos,
colaborando para a mantenca da coisa publica, tém por outro, ao alcance da méo,
uma série de direitos e garantias, oponiveis ex ante ao préprio Estado, que os
protegem da arbitrariedade tributaria, em suas mais diversas manifestacdes
(inclusive por ocasido do langamento e da cobranca do tributo).

Convém, neste ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a superadissima ideia de
que o interesse fazendario (meramente arrecadatdrio) equivale ao interesse publico.
Em boa verdade cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem muito menos
sobrepaira o interesse publico. Antes, subordina-se ao interesse publico e, por isso,
s6 podera prevalecer quando em perfeita sintonia com ele.

O mero interesse arrecadatorio ndo pode fazer tdbua rasa da igualdade, da liberdade,
da anterioridade, enfim, dos direitos constitucionais dos contribuintes.

Nem mesmo o objetivo, em tese louvavel, de solucionar os “problemas de caixa”
das pessoas politicas tem fora bastante para subverter os principios fundamentais do
sistema constitucional tributario brasileiro, que deitam raizes em Gltima andlise, no
préprio principio da seguranca juridica. (CARRAZA, 2013, p. 566).
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Insta esclarecer que os orcamentos publicos sdo pecas importantes para o
desenvolvimento responsdvel das gestdes publicas atualmente. Nesta esteira de pensar,
recorre-se ao dizeres do Professor Fernando Facury Scaff, que em apresentacdo no congresso
“Modulacdo de Efeitos pelo STF e seus reflexos em matéria tributaria: discricionariedade ou
necessidade?”, organizado pelas professoras Juliana Furtado Costa Araujo e Tathiane
Piscitelli, evento do Nucleo de Direito Tributario do Mestrado Profissional da FGV Direito
SP, levantou o seguinte argumento, contra a imprevisibilidade dos impactos financeiros da

modulacéo de efeitos:

Tal como ocorre nas empresas privadas, a Unido criou uma espécie de analise dos
riscos processuais que poderdo impactar as contas publicas. Esta exigéncia consta do
artigo 4° da Lei de Responsabilidade Fiscal, que obriga constar nas anuais Leis de
Diretrizes Orcamentarias um Anexo de Riscos Fiscais, onde serdo avaliados os
passivos contingentes e outros riscos capazes de afetar as contas publicas,
informando as providéncias a serem adotadas, caso se concretizem, e determinando
que o Projeto de Lei Orcamentaria Anual crie uma espécie de reserva de
contingéncia para atender a tais necessidades (artigo 5°, III, “b”, LRF).A
classificacdo dos riscos € efetuada pela AGU, de conformidade com a Portaria
40/2015, que determina a anélise das questdes envolvendo impactos superiores a R$
1 bilhdo. Essa norma segue o mesmo padrdo estabelecido para o setor privado,
classificando o risco de perda em provavel, possivel ou remoto (SCAFF, 2017).

Os argumentos trazidos a baila, desmontam vérias angustias trazidas pela a
tendéncia favoravel a modulacdo de efeitos temporal em matéria tributaria. Sabe-se da
morosidade do nosso ordenamento juridico, ndo ha de se falar portanto, que processos de
desmedidos valores, que passam anos e anos tramitando, ndo sejam provisionados. A vista do
exposto, acreditar que tais processos e seus valores, ndo estejam nos anexos de riscos, € de
muita ma-fé com o contribuinte.

Outro ponto importante do argumento consequencialista, é que ela esbharra na
necessidade de universalizacdo das decisdes. Basile Georges Campos Christopoulos, em Tese
de Doutorado, apresentado na Faculdade de Direito da USP-SP, na qual aborda a
universalizacdo das decisdes consequencialistas, na perspectiva de Neil MacCormick, em
linhas gerais, diz que essa universalizagéo seria:

Que qualquer decisdo deve ser universalizada, pois todos os casos semelhantes
devem ter a mesma solugéo, sob pena de o Direito institucionalizar injusticas [...].
Isso é, quando o Supremo Tribunal Federal decide uma questéo, as pessoas tendem a
agir conforme a decisdo. Se for decidido que um determinado tributo é
inconstitucional, as pessoas tendem a ndo mais pagar tal tributo, ainda que a deciséo
ndo tenha efeito erga omnes.

O judiciéario, portanto, mesmo numa légica dedutiva, s6 pode conceder um direito a

alguém se este direito for extensivel a todas as pessoas que se enquadram na mesma
situagdo (CHRISTOPOUOLOS, 2014, p. 70-71).
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Em suma, percebe-se perfeitamente, havendo uma modulacgdo de efeitos, por um
consequencialismo de cunho econémico, estara tratando os cidaddos- contribuintes de forma
diferenciada, sendo impossivel uma universalizacdo das decisdes. E certo, que a seguranca
juridica estara frontalmente abalada, caso motivos financeiros sejam usados para modulacao
em matéria tributaria, Humberto Avila (2011), comenta:

Esse paralelo, porém, é incompativel com o conjunto de fundamentos do principio
da seguranga juridica: ele garante a confiabilidade e a calculabilidade do Direito,
com base na cognoscibilidade, de modo protetivo a favor do cidadéo e frente ao
Estado. Prejuizo financeiro decorrente do dever de restituicdo de tributos

inconstitucionais nada tem a ver com seguranca juridica, muito menos com a
seguranga juridica-tributaria (AVILA, 2011, p. 551).

Convém por em relevo ainda, a questdo sobre a prescricdo e decadéncia. Eurico
Marcos Diniz de Santi (2014), tecendo comentarios acerca dos institutos, ressalta que eles
existem para simplificar a seguranca juridica, dando prazos limites para que se possa reaver
aquilo que a Fazenda Publica, recebe indevidamente ou a mais. Credores e devedores, sabem
ao certo, onde suas possibilidades iniciam-se e encerra-se. Continua o autor, alegando que 0s
efeitos temporais ja sdo modulados em controle de constitucionalidade em matéria tributéria,
pelas regras quinquenais da prescricdo e decadéncia. Sendo incompativel e desnecessario
haver modulacdo em matéria tributaria, pois usurparia a temporalidade de efeitos prévios que
a prescricdo e decadéncia apontam.
No RE 363.852, o Ministro Cezar Peluso alertou que a:
modulacéo de efeitos em matéria tributaria, na pratica implica, pura e simplesmente,
abolicdo do instituto de repeticdo do indébito. Se, em todos os casos de decisdo de
inconstitucionalidade, em matéria tributaria, o Tribunal dispuser que s6 valera dali

para a frente, a repeticdo de indébito tributério e a prescricdo nao servem para mais
nada! (BRASIL, 2010)

Desta maneira, a seguranca juridica, que é aludida para se modular os efeitos, pelo
menos, em matéria tributéria estara longe de ser alcancada. Para objetivada por exceléncia,

deve ser em prol do contribuinte, buscando sempre proteger os preceitos constitucionais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Depreende-se desse estudo, que a seguranga juridica é intrinseca ao préprio
ordenamento juridico. Sendo indissociaveis os fins de ambos. Da seguranca juridica pode-se
afirmar, que é uma otimizadora dos principios constitucionais, no tocante que busca a
protecdo dos arbitrios estatais. Quando ha uma ruptura com as expectativas de direito e
garantias da Constituicdo, a seguranga juridica é ultrajada.

Entende-se também, que o direito vem para satisfazer a urgéncia da busca da
seguranca que o individuo carece. Tendo em vista essa dinamica, pode-se afirmar que a
seguranga € necessaria para conduzir, organizar, planejar a vida do cidaddo. Para isso, é
necessario que se possua capacidade de entendimento das normas (cognoscibilidade), para
entdo gerar uma certeza das acdes que serdo praticadas (confiabilidade), para que entdo se
prevenir das suas escolhas (calculabilidade). No Direito tributario, é basilar que esses trés
aspectos estejam garantidos, para que a seguranga juridica, de fato esteja contemplada.

Constata-se que os pilares basilares da seguranca juridica, sdo os direitos
fundamentais, restricdo dos impulsos estatais, protecdo dos direitos e garantias individuais,
preservacdo das legitimas expectativas do cidaddo. Quando isso ndo ocorre, por existirem
normas que estejam prejudicando o sentido constitucional de principios e direitos, necessita-
se que se tenha mecanismos que garantam a supremacia da Constituicdo, que € por via do
controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade nada mais €, que um procedimento util para
remover 0 que estiver contrario ao que diz na Constituicdo. Ocorre que ao declarar a
inconstitucionalidade dessas normas, havera consequéncias no mundo juridico. Duas
correntes estardo em disputa nesse momento, o da nulidade da norma e o a anulabilidade da
norma. Para pode balancear esses efeitos, o ordenamento juridico brasileiro, admite a
modulacdo de efeitos. Que nada mais €, que uma alteracdo dos resultados, de normas que séo
declaradas inconstitucionais.

Conclui-se que se deve aludir a flexibilizacdo da modulacédo de efeitos em matéria
tributaria em casos de mudancas abruptas, bruscas, imprevistas da jurisprudéncia, entretanto,
jamais em favor do Ente Tributante. O mecanismo da modulacdo de efeitos e o principio da
seguranca juridica, ndo podem ser usados em favor do Estado, mas em favor do cidad&o-
contribuinte. Deve proteger e assegurar os direitos fundamentais do cidad&@o-contribuinte. N&o

pode o Estado, se aproveitar, da confianca legitima do contribuinte, depositada sobre um fato,
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com respaldo juridico, que de uma hora para outra, mudou-se o0 entendimento. Essa confianga
deve ser protegida.

A seguranca juridica estard plenamente afastada em todos os seus aspectos
qguando houver uma modulacéo de efeitos temporal em matéria tributaria. A cognoscibilidade,
estard afetada, na medida em que, para o cidaddo, j& ndo serd suficiente o seu entendimento
sobre aquela situacdo, pois mesmo interpretando conforme a Constituicdo, poderd haver uma
relativizacdo desse entendimento pelo o poder judiciario. Gerando desta forma, a quebra da
confianca no ordenamento juridico, as expectativas estardo frustradas, e logo sua
confiabilidade dizimada. A calculabilidade também se encontrard impossibilitada, ja que
prever as consequéncias, realizar uma organizacdo tributaria de sua vida, ndo surtira efeitos.

Constata-se ainda, que mantendo uma lei inconstitucional na seara tributaria,
acaba gerando, o que na doutrina se chama de ‘contraordem’. Que seria o entendimento, de
mesmo havendo um direito posto, ndo é seguro e nem estavel, pois podera ser descumprido.
Acaba-se também, incentivando a proliferacdo de leis inconstitucionais, pois, mesmo agindo
contra a Constituicdo e os direitos fundamentais do contribuinte, tera os reforgos econémicos
em seus cofres.

Conclui-se ainda, que ndo pode o poder publico alegar que imprevisivelmente
teve o seu orcamento desequilibrado por causa das consequéncias econdmicas, pois €
obrigado por forca de lei, provisionar esses gastos possiveis, devidamente destacado em
anexo na lei de orcamento, deste modo, ndo sera surpreendido com tais decisdes contrarias
aos seus interesses. Mais um ponto contrario a modulacdo de efeitos, é que os institutos da
prescricdo e decadéncia, que fazem esse controle temporal das restituicdes tributarias,
estariam fadadas ao ostracismo.

Sendo assim, conclui-se, que ndo é possivel haver seguranca juridica, quando se
fala em modulacédo de efeitos temporais em matéria tributaria. Excludentes entre si, devem se
manter longe uma da outra no Direito Tributério, para garantir que se tenha 0 méaximo da
seguranca juridica, para o ja conturbado sistema tributario brasileiro. Conclui-se que ndo ha

seguranga juridica quando houver modulacdo de efeitos em matéria tributéria.
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