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RESUMO

Objetivo: O objetivo do estudo aqui relatado € demonstrar a subversao do papel do
STF, afastando-se de suas atribuicdes constitucionais, para o fim de validar a
tributacdo, ainda que sem respaldo legal, tdo somente para suprir as despesas
publicas no periodo da pandemia, vinculando cada vez mais a andalise do Direito
Tributério as Financas Publicas, marginalizando os direitos e garantias do contribuinte.

Método: O método de pesquisa € o hipotético-dedutivo. A técnica de pesquisa é
bibliografica e jurisprudencial, realizada em livros, periddicos, legislacdo, em uma
abordagem qualitativa considerando os julgamentos proferidos pela Corte Suprema,
em matéria tributaria, nos exercicios de 2020 e 2021.

Resultado: A analise mostrou que todas essas decisfes tiveram a eficacia modulada
com base em argumentos extrajuridicos, a margem dos requisitos legais
estabelecidos pela Lei n°® 9.868/99.

Conclusdes: A conduta adotada pelo STF acabou por validar a tributacdo sem
respaldo legal, fomentando a arrecadacéao, em detrimento da seguranca juridica tao
almejada pelos contribuintes.

Palavras-chaves: Suprema Corte; Pandemia; Contas Publicas.

ABSTRACT

Objective: The objective of the study reported here is to demonstrate the subversion
of the role of the STF, moving away from its constitutional attributions, in order to
validate the taxation, even if without legal support, only to supply public expenses in
the period of the pandemic, linking increasingly the analysis of Tax Law to Public
Finances, marginalizing the taxpayer’s rights and guarantees.

Method: The research method is hypothetical-deductive. The research technique is
bibliographic and jurisprudential, carried out in books, periodicals, legislation, in a
gualitative approach considering the judgments rendered by the Supreme Court, in tax
matters, in the years 2020 and 2021.

Results: The analysis showed that all of these decisions had their effectiveness
modulated based on extra-legal arguments, the margin of legal requirements
established by Law n° 9.868/99.

Conclusions: The conduct adopted by the STF ended up validating taxation without
legal support, encouraging tax collection, to the detriment of the legal security so
desired by taxpayers.
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Kewords: Supreme Court; Pandemic; Public Account.

1 INTRODUCAO

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal passou a ser extremamente
guestionavel com a deflagracdo da pandemia em 2020 causada pelo coronavirus. O
raciocinio juridico que deveria permear as decisdes, resguardando a aplicabilidade
das normas constitucionais, foi subvertido por fundamentos de ordem econémica ao
modular os efeitos das decisbes de inconstitucionalidades em matéria tributaria,
atribuindo eficacia ex nunc (ou seja, nao retroage para alcancar todos 0s pagamentos
indevidos), sob o pretexto hipotético de promover um estado de seguranca.

Por assim dizer, a declaracao de inconstitucionalidade de uma norma embora,
em tese, resulte na suspenséo da cobranga, por um determinado periodo, em razéo
da modulacéo, o tributo passou a ser admitido em grave afronta ao disposto no art.
150, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988 cujo enunciado dispde que nenhum
tributo podera ser cobrado sem previsédo em lei (diga-se, lei valida).

Os efeitos econémicos da pandemia influenciaram os Ministros da Suprema
Corte para proferir decisbes visando o menor impacto nas contas publicas em
detrimento de valores e principios constitucionais. Ao invés de assumir seu papel na
sociedade, como guardia da Constituicdo, passou a decidir com base em argumentos
insuscetiveis de universalizacdo (protecao dos direitos fundamentais do contribuinte),
admitindo-se, por via transversa, a protecdo da cobranca ilegal. A famosa pecha
popular “ganha, mas nao leva” tornou-se comum no atual cenario juridico.

N&o se pretende no presente estudo ignorar o fato de o tributo ser receita
publica derivada e, ao lado da originaria, compor a atividade financeira do estado.
Também h& de reconhecer a existéncia de tributos vinculados e devidamente
instituidos com o fim especifico de custear determinadas despesas publicas, a
exemplo das contribuicbes cujas finalidades sdo especificadas pela proépria
Constituicdo Federal. Nesse sentido, o direito tributario ndo estaria dissociado das

financas publicas.
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Todavia, a pesquisa realizada neste trabalho envolveu a andlise dos julgados
proferidos pela Suprema Corte em relacdo as inconstitucionalidades de leis que
instituiram impostos cuja obrigacéo tem por fato gerador uma situacéo independente
de qualquer atividade estatal especifica relativa ao contribuinte! (BRASIL, 1966).

Além do mais, a pesquisa esta pautada na critica em relagéo a continuacéo
da exigéncia de impostos, mesmo quando a norma de incidéncia é declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal que ao modular a eficacia da deciséo,
mantendo inalterada a cobranca em determinado periodo tdo somente para nao
prejudicar o Estado.

Apoés a Constituicdo Federal de 1988, o direito tributario objetivou néo so a
arrecadacao, mas, principalmente, assegurar também a protecdo aos direitos
fundamentais do contribuinte albergados pelos principios da legalidade, do néo-
confisco, da ndo surpresa. Portanto, mesmo no periodo da pandemia, com 0 aumento
das despesas publicas, a cobranca tributaria pautada em norma reconhecidamente
inconstitucional ndo tem o condao de validar a tributacao.

A hipotese de pesquisa enfrenta a necessidade de ressaltar o principio da
seguranca juridica e da legalidade como forma de conter decisdes judiciais pautadas
em argumentos extrajuridicos de ordem financeira. O método de pesquisa € o0
hipotético-dedutivo, com a revisdo da literatura sobre o tema em uma abordagem
gualitativa dos julgamentos sensiveis aos cofres publicos ocorridos ao longo de 2020
e 2021.

O artigo esta dividido em quatro tépicos. O primeiro deles faz alusdo a
situacdo das contas publicas afetadas pela pandemia. O segundo tépico aborda a
necessidade de desvincular o Direito Tributario das Financas Publicas como forma de
evitar uma crise ainda maior no Estado diante do aumento de despesas publicas na
pandemia. O terceiro topico analisa a modulacdo dos efeitos das decisdes judiciais
gue ap6és a pandemia se tornou mais usual como forma de reduzir o impacto

econdmico da pandemia nos cofres publicos. O quarto tépico traz exemplos de

L CTN, art. 16. Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situagéo independente de
qgualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.
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julgamentos ocorridos no periodo entre o ano de 2020 e 2021 com o fim de comprovar

a ma utilizacdo do instituto da modulacéo das decisdes judiciais.

2 AS CONTAS PUBLICAS NA PANDEMIA

A pandemia trouxe novos cendrios e desafios para todos os paises. Nao se
trata somente de conhecer como combater a propagac¢éao do virus, mas, tentar reduzir
as desigualdades sociais e manter a atividade econdémica.

Segundo RODRIGUES e TOMAZELLI (2021, p. 01), as contas do Governo
Central, em 2020, apresentaram déficit superior a 743 bilh6es de reais, o0 maior da
série historica iniciada em 1997 e divulgada pelo Tesouro Nacional, representando
10% do Produto Interno Bruto.

ABRAHAM (2020, p.1), disse que de acordo com o relatorio do Banco Mundial
chamado “Global Economic Prospects — June 2020”, o PIB mundial teria uma queda
de mais de 5% diante do impacto da Covid-19, acarretando recessdes acentuadas em
muitos paises. As previsdes enunciavam uma contracdo de 5,2% do PIB global em
2020. A recessao global mais profunda em décadas.

Para ABRAHAM (2020, p. 1), no Brasil, os efeitos fiscais decorrentes da
pandemia da Covid-19 também comecaram a se revelar. A queda da arrecadacao é
uma consequéncia da forte desaceleracdo econdmica provocada pela crise
pandémica, aliada ao aumento de despesas com destaque para a ampliacdo de
gastos na saude, prestacao de auxilio financeiro para as pessoas consideradas “mais
vulneraveis” pertencentes ao mercado informal de emprego, ajuda financeira da Unido
para Estados e Municipios, seja diretamente pelo repasse de recursos financeiros ou,
indiretamente, pela suspensédo do pagamento das dividas, esses fatores provocaram
um caos para as unidades federativas.

ARRETCHE (2020, p. 01) comentou que antes da pandemia ja havia no Brasil
uma imensa desigualdade e com a depressao econdmica, essa desigualdade se

tornou maior, com uma populacao ainda mais dependente do Estado. Ela acredita que
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apesar da falta de estratégias de Estado para contencao da propagacdo da COVID-
19 e para administrar suas consequéncias, ainda ha saida para a crise social e
econbmica que se instalou com a doenca, a exemplo, no nivel socioeconémico, a
criacdo de programas de transferéncia de renda como o auxilio emergencial, esse foi
um dos instrumentos utilizados.

O momento fatidico da crise econdmica gerada pela pandemia acabou por
alterar a conduta da Suprema Corte que optou em restringir a eficacia de suas
decisBes em matéria tributaria, ou transferir os efeitos a momento futuro, e passou a
permitir cobrancas indevidas, embora em descompasso aos principios constitucionais,
sob a justificativa de evitar um prejuizo maior aos cofres publicos.

De acordo com esse cenario, em seguida sera estudado como as decisdes
judiciais em matéria tributaria passaram a ter conotagdes politicas visando privilegiar

a manutencao dos orcamentos publicos.

3 A DESVINCULACAO NECESSARIA ENTRE DIREITO TRIBUTARIO E
FINANCAS PUBLICAS

Segundo BAUMAN; BORDONI (2016, p. 9) a crise do Estado frequentemente
ventilada nos jornais, na televisdo, em conversas do dia a dia, de tempos em tempos
€ usada para justificar dificuldades financeiras, aumentos de precos, queda na
demanda, falta de liquidez, imposicédo de novos tributos ou tudo isso junto.

Com a pandemia essa situacao agravou. O cenario de crise instaurado pelos
efeitos da Covid-19 contribuiu para o aumento da judicializacédo dos conflitos. A queda
da arrecadacdo e o aumento significativo das despesas publicas levou o Supremo
Tribunal Federal a permear uma instabilidade da relacéo fisco-contribuinte proferindo
decisdes com fundamentos extrajuridicos. As decisdes passaram a tomar um rumo
distante da previsibilidade imperiosa ao Direito Tributario cujas normas continuaram a
ser interpretadas sob o viés da arrecadacédo, ignorando a norma fundamental que

alberga toda a regulamentacao do sistema tributario nacional.
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Segundo BECKER (1972, p. 4), durante muitos séculos, os tributos foram
manipulados por Principes e Assembleias sem qualquer conhecimento cientifico
sobre estas questdes, simplesmente porque a Ciéncia das Financas Publicas ainda
ndo havia surgido. Em épocas mais proximas, no comec¢o do Século XVIII, ja se podia
considerar existente um nucleo de principios sobre Finangas Publicas. Entretanto,
esses principios eram de natureza econdmica e a ordenacdo juridica das Financas
Publicas continuaram rudimentar até o fim do século XVIII, ganhando mais atencdo
dos estudiosos somente no final do século XIX.

De acordo com BECKER (1972, p. 5), nesse periodo, a maior parte das obras
tributarias que pretendiam ser juridicas, suportavam da hibridez com a ciéncia das
financas. Eram simples coletédneas de leis fiscais singelamente comentadas a base
de acdérdéaos contraditérios e paupérrimos de argumentacéo cientificamente juridica,
cuja utilizacéo pratica estava condicionada a vigéncia da lei fiscal, que ainda & por
natureza, a mais mutavel das leis. De modo geral, os contribuintes eram orientados
mais pela autoridade dos acordaos, que pela analise verdadeiramente juridica do
problema.

OLIVON e BACELO (2020, p. 1) noticiaram, no Jornal Valor Econémico, a
perda dos contribuintes da ordem de R$500 bilhdes em ag¢des tributarias no Supremo
Tribunal Federal. Dos 37 julgamentos ocorridos em processos tributarios até setembro
de 2020, a Fazenda Nacional venceu 31. O placar favoravel a Fazenda Publica pode
estar atrelado ao momento de crise e ao peso que seria provocado com 0 passivo e
as perdas na arrecadacao. Segundo OLIVON e BACELO (2020, p. 1), alguns juristas
afirmaram que os contribuintes ficaram assustados “com a avalanche de decisdes
contrarias”.

Hugo de Brito Segundo (2020, p. 1-2) ao comentar a noticia acima destacou
a preocupacao dessas perdas, principalmente se examinadas as suas causas e suas
possiveis consequéncias. Em seu entender, na solucdo de lides tributérias, os
julgamentos favoraveis a Fazenda Publica ndo devem ser interpretados como fatores
de “economia” de recursos publicos, até porque, se o julgamento fosse desfavoravel,

nao haveria “gasto”, “prejuizo” ou “perda”, mas tdo somente a recomposi¢cao do
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patrimbnio dos cidadédos, indevidamente desfalcado por uma exigéncia ilegal. Para
SEGUNDO (2020, p. 2), a funcé@o do Poder Judiciario ndo seria a de arrecadar.

SEGUNDO (2020, p. 2) aduziu que esse momento historico de crise global
acirrada com o surgimento do Coronavirus (COVID-19) emplacou uma das maiores
epidemias da Historia (afetando todos os paises, criando, possivelmente, a maior
politica de isolamento social ja vista) e constitui uma oportunidade de se fazer um
balanco critico dos impactos ou consequéncias desse processo e de que maneira
essa crise repercute nas praticas juridicas. “Ele” pondera que o interesse €
direcionado para a percepc¢do do Judiciario, que sente a responsabilidade redobrada
e o dever de “arrecadar” e assim financiar os cofres publicos, diante da pandemia, que
causou uma contragao das receitas publicas, decorrente da propria diminuicdo na
atividade econdémica, e a um aumento das despesas ligadas ao enfrentamento da
doenca e de seus efeitos.

Ja dizia Roque Carrazza, quando da elaboracéo do prefacio da obra Sujeicéo
Passiva e Responsabilidade Tributaria do professor Renato Lopes Becho (2014, p. 8),
0 objeto do discurso juridico € o Direito, ndo a Economia, as Financgas Publicas, ou
mesmo a Politica etc. Por assim dizer, as decisdes judiciais na seara tributaria nao
podem ser proferidas com o objetivo de suprir o funcionamento do Estado a qualquer
custo, ignorando o0s principios e as hormas constitucionais.

Flavio Bernardes e Vinicius Fonseca (2019, p. 200) até admitem o
acoplamento operativo entre o sistema do Direito Tributario e o sistema da Economia,
ja que a realidade daquele é construida a partir de fatos com contetdo econdémico.
Porém, tratando-se de sistema autopoiético, o Direito € operativamente fechado,
embora cognitivamente aberto (LUHMAN, 2016, p. 51), por isso, o entorno nédo deve
influenciar qualquer operacédo de reproducdo do sistema. Assim, uma decisao judicial
nao pode ser pautada em bases exclusivamente econémicas quando a norma de
incidéncia tributaria ndo se mostrar pertinente ao proprio sistema juridico.

Se por um lado a tributacédo tem por finalidade primordial o financiamento do
Estado para exercer suas funcdes; por outro, deve ser definida por lei (valida) para

gue seja legitimada pelo sistema juridico.
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A interpretacdo e a aplicacdo do Direito, enquanto operacdes do sistema
juridico, devem ser restritas ao Direito filtrado pelo Direito, reservando-se aos
processos comunicativos exclusivos do sistema juridico, a fim de que este garanta a
seguranca juridica aos cidadaos. Isto posto, o plano normativo formado pelas normas
qualificadas como juridicas, ao integrar o ordenamento juridico, se torna
imprescindivel para organizar a sociedade e, sobretudo, para evitar potenciais
conflitos entre seus integrantes ao conferir certeza quanto as consequéncias
atribuidas pela ordem juridica aos comportamentos adotados (BERNARDES;
FONSECA, 2019, p. 201-202; BERNARDES, 2006, p. 28).

As incoeréncias das decisdes da Corte Suprema constituem a moldura do
tratamento arbitrario dado as questdes fundamentais na area tributaria. Os
argumentos utilizados se afastam da ordem juridica dando espaco a argumentos
extrajuridicos correlacionados ao suprimento dos cofres publicos pelo impacto
econdmico gerado pela pandemia da Covid-19.

A vinculacéo do julgador a lei é inerente a realidade do sistema juridico. N&o
€ por outra razao que o artigo 93, inciso IX, da Carta Republicana de 1988 imp&e ao
Judiciario o dever de fundamentar suas decisdes. Desse modo, quando proferidas
pela Corte Suprema, responsavel pela preservacdo da eficacia das normas
constitucionais, as decisbes devem ser pautadas em argumentacdes juridicas, que
sendo espécie da argumentacdo institucional, impdéem a necessidade de uma
justificacdo institucional desprovida de apelo a consideracfes morais, politicas,
econdmicas (SHECAIRA; STRUCHINER, 2016, p. 36).

Assim € que, em matéria tributaria, o silogismo da aplicacdo do direito atribui
ao Suprema Corte o dever de julgar a validade acerca da subsuncdo da norma ao
caso concreto cotejando-a com a norma fundamental, sem quaisquer ponderacoes
extrajuridicas financeiras que ndo estejam albergadas pelo sistema juridico, a
exemplo, de eventual relacdo da tributagdo com o suprimento dos cofres publicos
diante do aumento de despesas gerada pelo agravamento da pandemia. Dado o
status constitucional dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, restringir a

eficacia da decisao proferida pela Corte Maior em virtude de um elemento fatico
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(deficiéncia dos cofres publicos) ndo integrante do consequente normativo da regra
matriz de incidéncia tributaria é inconcebivel (BERNARDES; FONSECA, 2019, p.
207).

Vale dizer, toda vez que a Suprema Corte analisar a imprescindibilidade da
arrecadacao para suprir o caixa do Estado permitird concluir que toda a tributacdo
pautada em norma inconstitucional deva ser protegida, por reconhecer, por certo
periodo, a eficacia da norma inferior que desrespeitou a Constituicdo Federal. Tributo
exigido por meio de norma declarada inconstitucional, é cobranca ilegal, ilegitima, e,
como tal, deve ser restituido integralmente ao contribuinte, independentemente das
implicagbes econdmicas que o Estado venha a sofrer.

N&o é por outra razdo que 0s juristas passaram a se debrucar com grande
preocupacdo sobre o impacto da modulagédo dos efeitos da decisdo nas acodes
declaratorias de inconstitucionalidades em matéria tributaria, o que sera aprofundado

no capitulo seguinte.

4 A MODULACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES JUDICIAIS

O artigo 27 da Lei n° 9.868/99 autoriza o Supremo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos da decisdo para que sua eficacia ocorra a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento a ser fixado, desde que por razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

Tal como instituido na legislacdo patria, a norma declarada inconstitucional
pela Corte Suprema ndo necessariamente vai alcancar todo o periodo de vigéncia da
legislacdo. Isto porque, por uma questdo de seguranca juridica e interesse social
(diga-se, excepcionalissimo), os efeitos séo restringidos para além do transito em
julgado ou outro momento qualquer a ser indicado por aquela Corte.

A sistematica da modulacdo foi realizada em diversas jurisdicbes

constitucionais pelo mundo. A Corte Constitucional Austriaca, por exemplo, detém
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ampla margem de discricdo para dispor sobre as consequéncias juridicas de suas
decisfes. Ela tanto pode estabelecer a aplicacdo de uma lei somente a outros
processos ainda ndo cobertos pela coisa julgada (art. 140, VII, 2° periodo), como pode
ser fixado prazo de até um ano, dentro do qual se mostraria legitima a aplicacdo da
lei (art. 140, V e VII) (MENDES, 1993, p. 63).

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte vem considerando, em diversos casos,
0 problema proposto pela eficacia retroativa de juizos de inconstitucionalidade a
proposito de processos criminais, pois, se as leis nunca existiram, todas condenagfes
com base nessa lei seriam nulas. A primeira controvérsia que incitou a modulacéo nos
Estados Unidos foi Mapp v. Ohio, julgado em 1961, no qual Dolree Mapp foi
condenado por deter a posse de material com conteudo obsceno e lascivo, violando
0 que posto no 82905.84, do Ohio’s Revide Code. As provas para tal condenacéao
foram obtidas quando se conduziu investigacdo policial nas dependéncias da
residéncia do acusado, sem a verificacdo de orientac&o judicial para tanto, com o que
a Suprema Corte de forma contraria ao que decidido pela primeira instancia, declarou
gue a regra de exclusdo, constante da 4% Emenda da Constituicdo, proibitiva da
utilizacédo de provas obtidas igualmente perante as cortes federais, estender-se-ia as
cortes estaduais (STRECK, 2019, p. 430).

Em Portugal, a Constituicdo consagrou a formula segundo a qual, quando a
seguranca juridica, as razdoes de equidade ou o interesse publico de excepcional
relevo o exigirem, o Tribunal Constitucional podera fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto em
geral — art. 282° (STRECK, 2019, p. 432).

Seguindo a tendéncia das transformacdes do constitucionalismo estrangeiro,
a partir de 1999, com a publicacdo da Leis n° 9.868/99, acima mencionada, o Brasil
passou a utilizar a mitigacéo dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidades, quer
seja em controle concentrado ou em difuso. Essa modulac&o nao fui muito bem aceita
entre os pesquisadores.

Manoel Goncalves Ferreira Filho (2000, p. 11-12) afirma que, apés a

publicacdo do artigo 27 da Lei n® 9.868/99, a lei embora reconhecida inconstitucional
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pode ndo ser mais nula porque ainda produz efeitos em determinado periodo. Em seu
entender, ndo ha como admitir no direito que um ato nulo s6 deixe de produzir efeitos
a partir do transito em julgado da decisdo ou outra data qualquer. Além disso, o
controle de constitucionalidade assumiu um carater politico e que nele se pretende o
Supremo Tribunal Federal atue como 6rgéo politico. Para ele, as condi¢cbes materiais
impostas pela lei, “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”,
para que a modulacdo seja efetivada, nada mais é do que uma apreciacdo de
conveniéncia e oportunidade, ou melhor, dizendo, € uma apreciacao tipicamente
politica e subjetiva, dependendo, com isso, da interpretacdo que cada um der sobre 0
que seja “seguranca juridica” e “excepcional interesse”.

Andrei Pitten Veloso (2008, p.8), ao censurar o art. 27 da Lei n° 9.868/99,
defende que o Supremo Tribunal Federal pode cair em dubiedade quando modula os
efeitos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade com base em razdes de
seguranca juridica. Segundo ele, no julgamento do RE 566.664/RS, ao ser modulado
os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade dos art. 45 e 46 da Lei n°. 8.212/91,
sob o fundamento de proteger a seguranca juridica, todavia, essa seria garantida
justamente se ndo tivesse havido a modulacdo, pois aos contribuintes seriam
assegurados seus direitos garantidos constitucionalmente, frequentemente abalada
por acdes irresponsaveis do legislador.

A despeito da natureza sui generis da modulacéo, a crise econémica gerada
pela pandemia da Covid-19 trouxe muitas incertezas em relacdo as decisdes judiciais
gue passaram a ser moduladas com maior frequéncia. Em tdo pouco tempo a Corte
Maior passou a modular os efeitos de decisbes judiciais que reconhecem a
inconstitucionalidade da cobranca de determinada exacdo com base em argumentos
consequencialistas de cunho estritamente econdmico: o Estado ndo suporta mais
prejuizos financeiros.

N&o por outro motivo que o instituto juridico da modulacdo dos efeitos
terminara se transformando em mais um instrumento de arrecadacao a disposicéo do
Estado em detrimento dos direitos e liberdades fundamentais conferidos ao
contribuinte (BERNARDES; FONSECA, 2019, p. 207).
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A pretexto de preservar a seguranca juridica, retira-se a seguranca do
contribuinte em prol de uma arrecadacgéo balizada apenas na necessidade de suprir
os cofres publicos. Nao obstante inconstitucional, desprovido de base juridica, a
cobranca foi legitimada em determinado periodo.

A excepcionalidade outorgada pela legislacdo exige a presenca de questdes
relevantes a justificar a restricdo imposta pela modulacdo, quais sejam, “seguranca
juridica” e “excepcional interesse social”, sob pena da discricionariedade conferida a
Suprema Corte ser revertida em arbitrariedade.

A imprecisao do termo “seguranga juridica” confere a Suprema Corte um nivel
elevado de discricionariedade que permite uma atuacéo expansiva do Judiciario para
aléem da sua funcdo de impedir que direitos fundamentais do individuo sejam
ameacados e lesionados. Para Lenio Streck (2019, p. 435) a modulacao de efeitos
deve ser utilizada como meio assecuratoério de que direitos fundamentais nao sejam
atingidos em razdo dos ordinarios efeitos de uma decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade.

A comunicacao entre certeza, coeréncia e justica, resulta na normalidade
funcional do sistema e determina-se, operacionalmente, pela confianca dos sujeitos
na estabilidade controlada das relacfes juridicas e expectativas de direitos, deveres
e obrigacoes, assim como na efetividade de direitos e liberdades fundamentais.

A ideia de seguranca juridica implica na construcdo do direito fincado na
validade das regras e principios legitimos (principio da legalidade, da igualdade, do
nao confisco, da capacidade contributiva), por isso, em matéria tributaria, o principio
da seguranca juridica é norma objetiva em favor do cidad&o (AVILA, 2016, p. 565),
ndo do Estado.

Admitir a interveniéncia da norma tributaria inconstitucional, por certo periodo,
seria 0 mesmo que reprimir a propria existéncia dos direitos fundamentais do
contribuinte diante da constante necessidade de arrecadacao. Por isso, mesmo no
periodo da pandemia, ndo cabe ao Supremo modular suas decisbes, quando expurga

do ordenamento juridico norma inconstitucional, sob o fundamento de estar julgando
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com base na seguranca juridica se esse mesmo direito protege o cidaddo
(contribuinte) contra a tributacdo arbitraria, sem respaldo de lei valida.

N&o é diferente em relacéo a expresséao “excepcional interesse social”. Trata-
se de termo carregado de conteldo aberto exigindo do julgador um padréo
interpretativo que possa motivar a restricdo imposta a sua decisdo. Como lecionado
por STRECK (2019, p. 436), o critério de interesse social demanda sedimentada
justificacdo por parte do intérprete que realizara a modulacdo dos efeitos,
devidamente ancorada na promocéao dos direitos fundamentais.

Tal como estabelecido na legislagao inferior a analise do critério “excepcional
interesse social” retira-lhe a previsibilidade necessaria a manutencdo da ordem
juridica e contraria a propria seguranca juridica pautada na tributacdo com respaldo
legal, assim como prevé o art. 150, inciso I, do Texto Constitucional. Por isso, defende
Ives Gandra Martins (2016, p. 24-25) que a modulacéo de efeitos ocorreria somente
a favor do contribuinte. Em seu entender o art. 150, inciso |, da Constituicdo Federal
estabelece o principio da legalidade tributaria. Se admitisse a cobranca de tributo
ilegal e inconstitucional, estaria a ferir a Lei Maior, gerando uma irresponsabilidade
fiscal ilimitada.

N&o se esta aqui diante de uma ponderacgao entre interesse social e direitos
fundamentais. A ponderacéo deve ser questionada para fins de modulagéo dos efeitos
temporais das decisfes de inconstitucionalidade. porque ndo ha um entendimento
sélido quanto a seu modo de realizacédo, o que possibilita o decisionismo de cunho
politico com roupagem de juridicidade (BOCCATO, 2013, p. 143).

Para Humberto Avila (2011, p. 573-574) sustenta que a modulacdo so6 seria
permitida nos casos em que diretamente ou indiretamente seja protegido direitos
fundamentais de modo a contribuir para a concretizacao da igualdade, portanto, a sua
utilizacdo ndo se trata de fruto de mera ponderacéo entre os efeitos (negativos) da
declaracdo de nulidade (ex tunc) e os efeitos (positivos) da declaracdo de
incompatibilidade (ex nunc). Desse modo, lves Gandra Martins (2016, p. 25) chega a
defender a modulacéo de efeitos a favor do contribuinte e sustenta que diante do art.

150, I, da CF, que estabelece o principio da legalidade tributaria, se os artigos das
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referidas Leis admitissem que tributos ilegais e inconstitucionais pudessem ser
exigidos, cobrados e mantidos, estariam a ferir, dramaticamente, a Lei Suprema,
sobre gerar irresponsabilidade fiscal ilimitada.

N&o ha oportunidade, no modelo de sistema constitucional tributario brasileiro,
para argumentos consequencialistas, a semelhanca de “quebra do erario”,
“dificuldades de caixa” ou “crises econOmicas” como pretexto para descumprir a
Constituicdo (TORRES, 2012, p. 4). Nao ha como atribuir a crise econdmica
provocada pela pandemia razdes de interesse social a legitimar a cobranga de valores
de tributos se o0 que esta sendo violado é a propria Lei Maior por ingeréncia de
requisitos de conceitos abertos impostos pela legislacao inferior.

Para TORRES (2012, p. 5) o estado de confianca gerado sobre a esfera
juridica do contribuinte é suficiente para motivar a modulacdo dos efeitos temporais
como forma de preservar o principio de seguranca juridica, mas também como eficacia
do principio de irretroatividade do ndo benigno, quando o postulado da nulidade opere
em desfavor do contribuinte.

O subjetivismo das condicbes mencionadas pela legislacdo de 1999 pbe a
nocaute a eficiéncia da prépria modulacdo. Para Lenio Streck (2019, p. 435) a
jurisdicdo constitucional € uma verdadeira condicdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito, por isso, a modulacdo ndo pode ser um ato discricionario, nem
estar pautado em argumentos consequencialistas latu sensu, sob pena de
institucionalizar o julgamento com base em politicas e ndo por principios.

A auséncia de previsibilidade de sentido das expressdes “seguranca juridica”
e “interesse social” facilita a falta de compromisso do STF na protecdo e promocao
dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte albergados pelo legislador
constituinte como instrumento de controle ao exercicio do poder tributario.

Roque Carrazza (2015, p. 585) afirma que a tese louvavel de solucionar
“problemas de caixa” das pessoas politicas ndo tem forca para subverter os principios
fundamentais do sistema constitucional tributario brasileiro, devidamente

consubstanciado no proprio principio da seguranca juridica.
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Por isso, a modulagdo n&o pode ser entendida como meio pelo qual o
Supremo Tribunal Federal limita suas decisbes para evitar maiores impactos
financeiros ao Estado. Seu papel, responsavel por garantir a efetividade das normas
constitucionais.

Para Eros Grau (2017, p. 160) o Direito ndo € mero agregado de normas, mas
um conjunto dotado de coeréncia e unidade que repousa sobre 0s seus principios o0s
guais sao elementos internos ao sistema apresentando-se como normas juridicas e
como critério dominante para a interpretacao da Constituicao.

Esse fendbmeno, conhecido como a filtragem constitucional, submeteu a
ordem juridica, inclusive a tributaria, as normas e principios constitucionais, impondo
a realizacdo dos valores nela consagrados. A Constituicdo é aplicada diretamente
guando uma pretensao tiver como fundamento de validade uma norma constitucional;
indiretamente, quando o fundamento for uma norma infraconstitucional. No ultimo
caso, o intérprete deve verificar se ela € compativel com a Constituicdo ou, ao aplicar
a norma, orientar seu sentido e alcance a realizacdo dos fins constitucionais
(BARROSO, 2005, p. 27).

A Constituicéo privilegia a legalidade da cobranca com o escopo de preservar
a nao surpresa, estabelecendo limites na relacao fisco e contribuinte. Se uma lei é
afastada por ndo compor o sistema de pertinéncia da ordem constitucional, ndo deve
o0 STF ceder a pressao imposta pelas Fazendas Publicas limitando a eficacia de suas
decisdes sob o pretexto de estar promovendo a “seguranca juridica” ou eventual
“‘interesse social”.

A lei declarada inconstitucional € norma nula, como tal, deve ser expurgada

do ordenamento juridico brasileiro, sem qualquer mitigacao.
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5 DECISOES JUDICAIS PROFERIDAS PELO STF NO PERIODO DA PANDEMIA

Algumas ac6es tributarias foram parar no Supremo Tribunal Federal para
serem analisadas em sede de repercusséao geral. Os julgamentos foram iniciados em
2020 e concluidos no inicio de 2021.

Um deles foi o Recurso Extraordinario n® 851.108 (tema 825 — repercussao
geral) oriundo do Estado de S&o Paulo cuja discusséo diz respeito a cobranca do
ITCMD (imposto sobre transmissao causa mortis e doacao) sobre herancas e doacdes
de bens no exterior. Em 04/11/2020, o recurso da Procuradoria Geral do Estado de
Séo Paulo foi negado. O Ministro Relator Dias Toffoli embora tenha sido contra a
cobranca do imposto, prop6s a modulacéo dos efeitos da deciséo, estabelecendo que
ela produzisse efeitos apenas quanto aos fatos geradores que venham a ocorrer a
partir da publicacdo do acordao (efeitos ex nunc).

Na hipdtese acima, apesar de o contribuinte ter razdo em néo ser tributado
pelo ITCMD, ndo sera restituido do que pagou indevidamente por considerar o
Supremo que o reconhecimento desse direito poderia provocar um caos no Estado de
Sao Paulo.

Um outro exemplo bastante importante foi o julgamento da DIFAL (diferencial
de aliquotas) nas vendas realizadas no comeércio eletrénico.

O Plenério da Suprema Corte, no dia 24/02/2021, ao julgar o Recurso
Extraordinario n° 1.287.019, em sede de repercussao geral (tema 1093), e a Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n°® 5469, declarou a inconstitucionalidade formal das
clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do Convénio n° 93/2015,
reconhecendo, na ocasido, a invalidade da cobranca do Diferencial de Aliquota do
Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos introduzida pela Emenda
Constitucional n° 87/2015, sem prévia edicdo de lei complementar para disciplinar
esse mecanismo de compensacao.

Todavia, os Ministros, por maioria, decidiram pela modulacdo dos efeitos para
gue a decisdo somente produza efeitos a partir do ano seguinte a conclusdo do

julgamento (em 2022). Como fundamento, explicou o Ministro Dias Toffoli que seria
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necessaria a mitigacdo dos efeitos para evitar inseguranca juridica em razdo da
auséncia de norma que pudesse gerar prejuizos aos estados, ressaltando que nesse
periodo, o Congresso Nacional teria a possibilidade de aprovar a lei sobre o tema,
instituindo a respectiva lei complementar.

Situacéo semelhante pode ser observada na discussao em torno da tributagéao
do software (tanto o de prateleira, comercializado no comércio varejista, quanto aquele
por encomenda, desenvolvido para atender as necessidades especificas de um
cliente), se incide o imposto sobre servico de qualquer natureza (ISS) ou 0 imposto
sobre circulagcdo de mercadorias e servigos (ICMS).

No julgamento das A¢des Declaratorias de Inconstitucionalidades n°s 5659 e
1945, em dia 18/02/2021, pelo Plenario do STF, por maioria, foi decidido que o
licenciamento ou a cesséao de direito de uso de programas de computador (softwares)
deve ser tributados pelo ISS, excluindo a incidéncia do imposto estadual. O
julgamento comecou em outubro de 2020, mas apo6s pedidos de vista, foi concluido,
em 24/02/2021, com a modulacdo dos efeitos dos efeitos da decisdo, atribuindo
eficacia ex nunc, a contar da publicacdo da ata de julgamento do mérito em questao.

Coincidéncia ou néo, todas os casos acima listados foram julgados no periodo
da pandemia e em todos eles a eficacia das decisfes foi mitigada para o futuro com
base em argumentos extrajuridicos (reducédo dos prejuizos financeiros do Estado).

Muitos outros casos de grande repercussao financeira para o estado estdo no
aguardo de um posicionamento pela Suprema Corte, a exemplo da exclusdo do ICMS
da base de calculo do PIS e COFINS.

A discussdo foi travada por ocasido do julgamento do RE 574.706/PR,
também em sede de repercussao geral. Na ocasido, por maioria de votos, ficou
decidido que o imposto estadual deveria ser excluido das bases imponiveis daquelas
contribuicdes sociais.

A Fazenda Nacional inconformada com a derrota ingressou com Embargos
de Declaracdo pleiteando a modulacdo dos efeitos da decisdo, com base em

argumentos extrajuridicos de que, se englobasse todo o periodo do recolhimento
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indevido, haveria um impacto de mais de R$ 250 bilh6es ao erario (BERNARDES;
FONSECA, 2019, p. 196-197).

Toda essa celeuma foi notada por Helenilson Pontes Cunha (2021, p. 3) ao
qguestionar a inexplicavel atitude do STF que permite a ampliacdo do indesejado
estado de inseguranca juridica que permeia o tema (amplamente conhecido por todos
0S ministros).

Na pandemia a sensibilidade dos Ministros da Suprema Corte foi ressaltada
diante das dificuldades financeiras - ndo dos contribuintes, sujeitos ao lockdown e a
outras tantas medidas restritivas — mas sim, das dificuldades dos entes publicos.

No periodo compreendido entre margco de 2020 e fevereiro de 2021 as
decisdes proferidas pela Corte Suprema, em matéria tributaria, e suas respectivas
modula¢des aniquilaram a seguranca juridica tdo almejada pelos contribuintes.

A crise gerada pela pandemia provocou impactos de grande proporcédo na
economia, ainda ndo mensuraveis. O Supremo Tribunal Federal embora responsavel
por garantir a efetividade da ordem constitucional, pauta suas decisbes em
argumentos consequencialistas, a margem do ordenamento juridico em vigor,
mantendo a incidéncia de um tributo reconhecidamente inconstitucional, afastando o
direito a restituicdo do contribuinte e, com isso, provocando um verdadeiro caos a

seguranca juridica que permeia o sistema tributario nacional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O arcabouco tributario se encontra plasmado no texto constitucional cujos
principios e normas sdo alicerces da estruturacdo do sistema juridico do pais. Isto
posto, cabe ao Supremo Tribunal Federal o dever de zelar e garantir que as normas
constitucionais sejam efetivadas.

Todavia, ndo parece que esse dever esteja sendo cumprido. A declaracao de
inconstitucionalidade da norma de incidéncia tributaria proferida pelo Supremo,

malgrado afaste a cobranca do tributo, a eficacia da decisao é modulada para o futuro,
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validando por um determinado periodo a exigéncia, resguarda as financas publicas,
evitando um maior impacto da arrecadacgéao.

Se a tributacéo € legitimada, estabelecida previamente em lei, possibilitando
uma previsibilidade ao contribuinte e, ato sucessivo, estabelecendo uma seguranca
juridica, a decisdo judicial pautada em realidade econdmica (argumentos
extrajuridicos), em prol de uma arrecadacao mais ativa, subverte o papel da Suprema
Corte de guardida do Texto Constitucional e fragiliza a concretizagcdo dos direitos
fundamentais do contribuinte.

As condicdes impostas pela lei de 1999, que regulamenta a modulacdo da
eficacia das decisfes prolatadas pela Corte Suprema com a finalidade de prover as
contas publicas, em nome “do interesse social e da seguranca juridica” violam o
Estado de Direito.

O Direito ao criar sua propria realidade impde a atividade deciséria a
vinculacdo as normas superiores, impedindo que argumentos extrajuridicos sejam
adotados pela Corte Suprema, responsavel em justamente garantir a efetividade das

normas constitucionais.
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