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RESUMO

O instituto da modulacdo de efeitos, antes aplicavel apenas as Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, ganhou novas formas e passou a integrar as decisdes judiciais
com maior amplitude, especialmente para os processos com formacao de precedentes
qualificados ou de efeitos vinculantes, nos termos do Cddigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015). Assim, conhecer as possibilidades e os efeitos decorrentes da modulagao
faz do instituto objeto de pesquisa para o presente artigo, com foco em compreender se
a modulagdo temporal de efeitos pode ser realizada em favor do Estado,
especialmente, em matéria tributaria, verificando-se erros e acertos decorrentes das
decisbes do STF nesse sentido.

Palavras-chave: modulagdo de efeitos; seguranga juridica; protecdo da confianga;
superacao de precedentes; matéria tributaria.

ABSTRACT

The prospective overruling, previously applicable only in the concentrated control of
constitutionality, has gained new forms and started to integrate judicial decisions with
greater amplitude, especially for processes with formation of qualified precedents or
binding effects, under the Civil Procedure Code of 2015. Thus, knowing the possibilities
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and effects arising from prospective overruling, this paper aims to understand whether it
can be performed on behalf the State, especially, in tax matters, verifying errors and
successes resulting from the Supreme Court’s decisions in this regard.

Keywords: prospective overruling; legal certainty; legitimate expectative; biding
precedents; tax matters.

RESUMEN

El instituto de la modulacién de efectos, antes aplicable s6lo a las Acciones Directas de
Inconstitucionalidad, ha ganado nuevas formas y pasdé a integrar las decisiones
judiciales con mayor amplitud, especialmente para los procesos con formacién de
precedentes calificados o efectos vinculantes, en virtud del Codigo de Procedimiento
Civil de 2015 (CPC/2015). Asi, conocer las posibilidades y efectos derivados de la
modulacion convierte al instituto en el objeto de investigacion de este articulo,
centrandose en comprender si la modulacion temporal de los efectos puede realizarse a
favor del Estado, especialmente, en materia fiscal, verificando los errores y aciertos
derivados de las decisiones del STF en este sentido.

Palabras clabe: modulacion de efectos; seguridad juridica; proteccion de la confianza;
anulacion de precedentes; materia fiscal.
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1 INTRODUGAO

O polémico instituto da modulacdo de efeitos, usado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) antes mesmo de haver expressa previsao legal no sistema processual
brasileiro, ganhou novos contornos e novas discussdes com o Cédigo de Processo Civil
de 2015 (CPC/2015). Com a atribuicdo de carga normativa diferenciada a uma série de
decisbes judiciais, surgiu também a preocupagdo com a protecdo da confianga do
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jurisdicionado quando estas decisdes representam mudangas inesperadas do cenario
juridico.

Essa preocupacdo € ainda maior quando se esta diante do que Teresa Arruda
Alvim chama de ambientes decisionais rigidos, como o direito tributario e o direito
penal, campos nos quais a alteragao do mundo juridico por meio da jurisprudéncia nao
€ desejada, havendo preferéncia pelas alteragdes legislativas (ALVIM, 2020, p. 44).

H4, ainda, a possibilidade de modulagdo de efeitos ocorrer em prol do
excepcional interesse social. Ndo € pacifico, entretanto, se esse caso se aplica a
modulagao na alteragcéo da jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes, o que
leva ao questionamento de se a modulagao de efeitos podera ser aplicada em favor do
Estado e ndo apenas em beneficio do jurisdicionado.

Esses questionamentos sdo o objeto central do presente artigo e foram
abordados por meio de pesquisa qualitativa, baseada na analise de materiais
bibliograficos e, ao fim, com base em um breve estudo de caso, de como o assunto

vem sendo tratado pelo STF em suas decisdes que versam sobre matéria tributaria.

2 MODULAGCAO TEMPORAL DE EFEITOS NO DIREITO PROCESSUAL
BRASILEIRO

Tradicionalmente, as decisdes judiciais produzem efeitos retroativos. Isso
porque, enquanto o Poder Legislativo regula, no exercicio de suas competéncias
tipicas, as situacdes futuras, por meio da elaboragao de leis e outros atos normativos, o
Poder Judiciario possui como principal atribuicdo resolver as contendas ja postas, as
situagcbes passadas, pacificar os conflitos existentes na sociedade. Dessa forma, é
l6gico que os efeitos das decisbes que resolvam esses conflitos deverdao produzir

efeitos que atinjam o passado.
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No entanto, ha situagbes excepcionais nas quais esses efeitos retroativos nao
sado desejaveis, seja em razdo da protegao da confianga e da segurancga juridica, seja
por questdes de excepcional interesse social. Nessas hipoteses, o Poder Judiciario
podera manipular os efeitos da decisdo, conferindo-lhe eficacia prospectiva. A essa
manipulagcéo da-se o nome de modulagao temporal de efeitos.

Apesar de o STF ja suavizar a retroatividade dos efeitos das decisdes proferidas
em sede de Agéao Direta de Inconstitucionalidade (ALVIM, 2020, p. 37), a modulagao de
efeitos foi introduzida no sistema positivo nacional por meio da Lei n. 9.868/1999, que
disciplina o controle de constitucionalidade concentrado pela Suprema Corte, e, em seu

art. 27, prevé:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

O CPC/2015, por seu turno, por meio do art. 927, § 3°2, introduziu norma — sem
correspondente no CPC/1973, prevendo que

Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagao dos efeitos da alteragao no interesse social e
no da seguranga juridica.

Ainda, a Lei n. 13.655/2018 inseriu na Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro (LINDB), o art. 24, com o seguinte teor:

Art. 24. A revisado, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja
producéo ja se houver completado levara em conta as orientagdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanga posterior de orientagédo
geral, se declarem invalidas situagées plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagcdes gerais as interpretacdes e
especificagdes contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia

3 Que, vale dizer, é apenas exemplificativo. Ver: ALVIM, Teresa Arruda. Modulagado na alteragdo da
jurisprudéncia firme ou de precedentes vinculantes. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 61.
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judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica
administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

A primeira norma destacada acima parte do principio de que a lei e o ato
normativo, quando editados e promulgados, possuem presuncdo de validade e
constitucionalidade, produzindo, assim, efeitos no mundo fatico e juridico que podem
ser significativos o suficiente para que, se declarada a inconstitucionalidade da norma,
nao seja conveniente seu desfazimento.

As outras duas normas partem de principio similar. Ndo dizem respeito, no
entanto, a uma norma geral e abstrata, mas a entendimento consolidado manifestado
pelo Poder Judiciario. Explica-se: no caso do art. 27 da Lei n. 9.868/1999, a
possibilidade de modulagéo dos efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade da lei ou
ato normativo é fundamentada — além de possivel prejuizo gerado pelo desfazimento
dos atos e fatos dela decorrentes — na confianga gerada por estas normas em todos os
jurisdicionados, em razao de sua presung¢ao de validade (ALVIM, 2020, p. 71). Ja no
caso do CPC/2015 e da LINDB, a modulagdo existe como forma de proteger a
confianga dos jurisdicionados em determinadas manifestagdes do Poder Judiciario.

Neste ponto, pontua-se que a confianga depositada em determinadas decisdes
judiciais merece protegao, pois vem sendo paulatinamente superado o entendimento de
que o julgador simplesmente descobre o direito. De fato, hoje € amplamente aceito que
o julgador exerce, sim, atividade criativa ao julgar. Essa criagdo pode decorrer do fato
de nao haver norma positivada aplicavel a situacdo sob analise ou, entdo, do fato de
que a linguagem, que é a mesma utilizada nos textos normativos, possui textura aberta
e, por isso, permite as mais diversas interpretagées. Assim, o julgador ndo descobre o
direito, mas ajuda a cria-lo, completando a triade lei + doutrina + jurisprudéncia (ALVIM,
2020, p. 94-98).

Diante disso, ndo é mais possivel defender que as decisdes judiciais produzam

unica e exclusivamente efeitos retroativos, pois as decisdes judiciais também tém carga
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normativa — em diferentes niveis —, 0 que pode requerer ajustes nos efeitos produzidos.
Nao é desejado que apenas a lei possua efeitos irretroativos, mas, sim, em maior ou

menor medida, que o direito como um todo o faca.

2.1 OBRIGATORIEDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Além das decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade e
das sumulas vinculantes, que possuem observancia obrigatéria decorrente da prépria
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988), conforme seus artigos 102, § 2° e 103-A,
respectivamente, o art. 927 do CPC/2015 introduziu no sistema processual brasileiro
uma série de outras decisdes e enunciados jurisprudenciais com carga normativa mais
acentuada em relagao as decisdes judiciais como um todo.

Essas decisdes e enunciados jurisprudenciais tém a capacidade de gerar efeitos
para além dos processos que Ihes deram origem, atingindo individuos que ndo integram
os referidos processos, uma vez que deverao ser observadas pelos demais julgadores
ao apreciarem casos semelhantes.

Em todas as decisbes/enunciados de observancia obrigatéria mencionados até o
momento, percebe-se certo afastamento das fungdes tipicas do Poder Judiciario, visto
que a manifestagdo do julgador, ainda que proferida em um processo ajuizado para
resolver conflito entre duas partes, produzira efeitos gerais, representando verdadeira
pauta de conduta para terceiros estranhos a lide.

O grau de obrigatoriedade dessas decisbes e enunciados, todavia, varia,
conforme as ferramentas conferidas ao jurisdicionado para garantir sua aplicagdo ao
caso concreto. Segundo Teresa Arruda Alvim (2020, p. 112-115), a obrigatoriedade
sera forte, quando, em caso de inobservancia do precedente, for cabivel acao
especifica para sana-la. Atualmente, essa acdo € a reclamacdo. Exemplos de

precedentes de obrigatoriedade forte, segundo o CPC/2015, sdo os acordaos proferidos
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em sede de incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) ou de incidente de
assuncao de competéncia (IAC).

Por outro lado, ha os precedentes de obrigatoriedade média, aqueles que, se
desrespeitados, ensejam a correcdo por meio de ferramentas ndo concebidas
necessariamente para este fim, como os recursos. Também sao precedentes de
obrigatoriedade média aqueles eleitos pela lei como critério para a aplicagdo de
facilidades processuais, como a dispensa de oferecimento de garantia.

Por fim, ha os precedentes cuja obrigatoriedade é fraca, decorrente da
racionalidade insita ao direito, apenas cultural. Assim, se um juiz decide determinado
caso de maneira “x”, um terceiro alheio a lide que possua caso idéntico tem a
expectativa de que seu caso seja julgado da mesma forma.

Fixadas, entdo, as premissas quanto aos niveis de obrigatoriedade dos
precedentes, ressalta-se que todos eles geram, em maior ou menor grau, a confianga
dos jurisdicionados. Mesmo os precedentes de obrigatoriedade fraca podem ensejar o
dever de protegcdo da confianga do jurisdicionado, desde que tenham capacidade de
figurar como verdadeiras pautas de conduta. O fato de determinada deciséo judicial
figurar como pauta de conduta aos jurisdicionados € essencial na analise da aplicagao

ou nao da modulacéao de efeitos.

2.2 MODULAGAO DE EFEITOS NO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

O controle concentrado de constitucionalidade tem efeitos vinculantes em razéo
de previsdo expressa no texto constitucional. E certo que a estrutura classica de
controle impunha efeitos ex tunc para as decisbes em que se reconhecesse a

inconstitucionalidade de dispositivos legais, tendo em vista a concepg¢ao de que a lei ja
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nasceria inconstitucional, consequentemente sem efeitos, ou, até mesmo, de que a lei
inconstitucional seria inexistente.

Nesse ponto, Emilia Maria Velano apresenta posicionamento firme quanto a
atribuicao de efeito ex tunc para controle concentrado de constitucionalidade, amparada
inclusive na propria interpretacao do texto constitucional:

Embora nossa Constituicdo ndo tenha se manifestado sobre os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade expressamente e apesar de a doutrina
reconhecer que varios dispositivos constitucionais demonstram que a lei
inconstitucional deve ser considerada nula, ou seja, ndo deve produzir nenhum
efeito, a constitucionalidade do art. 27 da Lei 9.868/99 é defendida pelos

proprios autores que confirma a hierarquia constitucional do principio da
nulidade da lei inconstitucional. (VELANO, 2021, p. 73).

Causa estranheza o entendimento contrario a nulidade da lei inconstitucional
desde o seu nascedouro, tendo em vista que a preservagcdo do texto constitucional
deveria ser o norte, a regra firme no sentido de impor ao legislador a “penalidade” pela
edicdo de texto legislativo que nao esteja conforme a Constituicdo Federal de 1988.
Afinal, ninguém mais do que o proprio Poder Legislativo deveria conhecer e observar o
texto essencial do Estado Brasileiro.

No entanto, este posicionamento, eleito por muito tempo como regra (nulidade
da lei e extingdo de seus efeitos desde sua edigdo) passou a ser revisto nos ultimos
anos, de maneira que ao julgador foi conferido o poder, a competéncia, de analisar os
impactos decorrentes da legislagcdo tida por inconstitucional. Assim, em casos
excepcionais, seria possivel atribuir efeitos em determinado periodo de tempo, ou para
determinados jurisdicionados e territérios, como forma de garantir a preservagao de
direitos e a mitigagdo das consequéncias advindas da nulidade da norma.

Aqui surge a ponderagdo de principios para atribuir o melhor efeito ao
reconhecimento da inconstitucionalidade da norma, o que o STF ja vem reproduzindo
em seus julgados, conforme demonstrado em trecho do voto do Ministro Joaquim

Barbosa:
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[...] Coerente com evolugédo constatada no Direito Constitucional comparado, a
presente proposta permite que o proprio Supremo Tribunal Federal, por maioria
diferenciada, decida sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade,
fazendo um juizo rigoroso de ponderagdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional, de um lado, e os postulados da seguranga juridica e do
interesse social, de outro (art. 27). Assim, o principio da nulidade somente sera
afastado ‘in concreto’ se, a juizo do proéprio Tribunal, se puder afirmar que a
declaragdo de nulidade acabaria por distanciar-se ainda mais da vontade
constitucional (ADI 3.022, Rel. Joaquim Barbosa, DJ, 18 ago. 2004).

Nesse contexto, pontua-se que essa orientagdo ndo guarda unanimidade na
doutrina, conforme ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho:

o referido dispositivo transformou nossa Constituicdo em flexivel, pois é
possivel que o Judiciario modifique os efeitos das declaragbes de
inconstitucionalidade por razdes de carater apenas politico. Nestes termos,
sustenta que ocorreu a transformagdo do Supremo Tribunal Federal em uma
“terceira Camara Legislativa". (FERREIRA FILHO, 2020).

No entanto, o posicionamento majoritario da doutrina reconhece que o art. 27 da
Lei n. 9.868/1999 apresenta uma nova possibilidade de atribuicdo de efeitos para a
declaragao de inconstitucionalidade, possibilitando ao julgador analisar e ponderar entre
principios afetados com essa medida drastica, mas, sem indicar que a modulagéo
passaria a ser a regra no controle de constitucionalidade. Nao obstante, o que se
verifica na pratica € a modulagédo como efeito corriqueiro, sobretudo para as demandas
que impliquem impacto negativo a arrecadacgao de tributos.

Aqui, ampara-se novamente em Emilia Maria Velano, que manifesta
preocupacgao quanto aos aspectos vagos ou abertos relativos ao conceito de “interesse
publico relevante” e “seguranca juridica”:

Para evitar as argumentacdes de carater politico, € necessario contrapor duas
formas de aplicacdo do art. 27 da Lei 9.868/99: a primeira, em razdo da
auséncia de controle metodoldgico, permite que as expressdes “interesse
publico” e “segurancga juridica” sejam fundamento para consideragdes politicas

nas decisdes judiciais, sem embasamento constitucional, tal como ocorre em
alguns casos de suspensdao da seguranga atualmente na jurisprudéncia
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brasileira; ja a segunda oferece uma metodologia complexa para a
concretizagdo da Constituicdo, sempre orientada pela norma constitucional, o
que propicia o controle do emprego de consideragbes politicas na
fundamentagéo de decisdes judiciais. (VELANO, 2021, p. 82).

A preocupacgao e a critica sao fundadas, principalmente, quando se identificam
os ultimos julgamentos pelo STF, nos quais ha efetiva analise politico-social na escolha
dos processos que ganhardo modulacdo de efeitos em controle de constitucionalidade
concentrado. Um exemplo € o julgamento da ADI n. 5.422, que trata da incidéncia de
imposto de renda da pessoa fisica sobre os valores recebidos a titulo de penséao
alimenticia, mesmo diante da informacdo por parte da Advocacia Geral da Uniao
(“AGU”) em embargos de declaragdo, indicando o impacto de R$ 6,5 bilhdes com a
restituigdo do imposto pago nos ultimos 5 anos*.

Por certo, o STF entendeu por bem nao modular os efeitos da decisao,
especialmente por dar interpretagdo conforme a Constituigdo Federal de 1988, ou seja,
sem declarar inconstitucionalidade de dispositivo legal, para alcangar o maximo de
efetividade social com a restituicdo dos valores para pessoas fisicas, especialmente em

se tratando de menores.

2.3 FUNDAMENTOS PARA A MODULAGCAO TEMPORAL DOS EFEITOS DAS
MANIFESTACOES DO PODER JUDICIARIO

2.3.1 Protecédo da confianga

Dentre os fundamentos que justificam a modulacdo dos efeitos das decisbdes
judiciais esta a protegdo da confianga, ou seja, a preservacao da fé do jurisdicionado
nas manifestagdes do Poder Publico, que promovera a solugao do litigio e garantira a

igualdade de tratamento e a pacificagao social.

4 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4893325. Acesso em: 30 nov.
2022.
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Nesse sentido, Daniel Mitidiero apresenta consideragdes elucidativas:

O que significa dizer que a modulagao esta autorizada em nome do principio da
seguranga juridica?

Significa dizer que esta autorizada em nome da confiabilidade da ordem
juridica, isto €, que pesa mais para os cidaddos em termos de credibilidade da
ordem juridica como um todo manter os efeitos da lei decretada inconstitucional
do que os suprimir. Dai a importancia em restringir a modulagdo dos efeitos a
casos excepcionais, de dificil repeticdo: fosse corrente a sua possibilidade, a
supremacia da Constituigdo restaria indevidamente restringida. (MITIDIERO,
2021, p. 142).

Juliana Bizarria faz interessante vinculagéo do principio da confianga e boa-fé:

A vedagdo ao comportamento contraditorio vincula-se a ideia de protecdo da
credibilidade e expectativa gerada pela parte, quando age reiteradamente de
certa maneira e, inesperadamente, altera seu modo de atuar contrariando a
orientagao anterior. Trata-se, desse modo, de dois comportamentos que, apesar
de separados no tempo, frustram a legitima confiangca depositada pela outra
parte ao se surpreender com a conduta incompativel. Frustra-se a aparéncia
criada em torno da crenca de que o comportamento continuaria a ser de
determinada forma [...]

O julgador decide de acordo com a lei, mas, se a lei comporta diversas formas
de interpretacdo, cada uma delas constituira uma pauta de conduta diferente
para os jurisdicionados, comprometendo o préprio principio da legalidade. Por
essa razao, a protecdo da confianca esta relacionada diretamente a
previsibilidade, do contrario, seria inutil a lei ser a mesma para todos e os juizes
e tribunais poderem interpreta-la de modos diferentes, surpreendendo os
jurisdicionados. (BIZZARIA, 2021, p. 58).

No mesmo sentido, é possivel considerar a modulacao de efeitos decorrente da
modificagdo do posicionamento dos Tribunais, em que os jurisdicionados foram
direcionados a agir de determinada maneira, como deixar de recolher um tributo, mas
foram surpreendidos pela mudanga de posicionamento, que passou a exigir o seu
recolhimento através de nova decisao.

Nesse contexto, adequada e desejada a modulagao dos efeitos da deciséo, de
forma a garantir aqueles que pautaram suas condutas pela orientagdo de determinada
decisdo judicial ou ato normativo vigente por periodo limitado, que n&do sejam

prejudicados pela modificagdo da jurisprudéncia. E aqui ndo se esta justificando a
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aplicagado da modulacao de efeitos em razao de decisbes temporarias, precarias, como
tutela antecipada ou medida liminar, mas, sim, em razdo de decisdes, posicionamentos
consolidados, mesmo em segunda instancia, que serviam como verdadeiras pautas de
conduta aos jurisdicionados, similares aos atos normativos, e que foram reformadas por
precedente vinculante dos Tribunais Superiores, configurando efetiva quebra de

confianga entre jurisdicionado e Poder Judiciario.

2.3.2 Excepcional interesse social

O excepcional interesse social aparece inicialmente no art. 27 da Lei n.
9.868/1999, como fundamento para a modulagdo de efeitos em matéria de controle
concentrado de constitucionalidade, sem que se tenha o conceito de interesse social
fixado pela legislacdo. Constitui também clausula aberta com dependéncia
interpretativa pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Para Ana Paula Avila, “a expressdo interesse social designa interesse de uma
dada classe social, a menos favorecida, ou seja, aquela que constitui o problema social
que reclama a desapropriagdo da propriedade privada e individual em favor da
coletividade” (AVILA, 2009, p. 164).

A autora alerta também sobre a necessidade de n&o se confundir interesse
social com interesse da administragdo ou interesse do Estado, ou seja, deve-se buscar
0 que seria interesse social na Constituicao Federal de 1988:

A premissa fundamental a ser registrada é que, em todo caso, a protegdo dos
efeitos de norma inconstitucional deve-se apresentar como a melhor alternativa

para assegurar a normatividade da Constituicdo como um todo, preservando-se,
assim, a integridade da ordem juridica. (AVILA, 2009, p. 167).

Isso se da pela necessidade de justificagdo efetiva e robusta da aplicagdo da
modulagdo de efeitos, especialmente para que sua aplicagdo nédo se transforme em

regra, como vem ocorrendo, em sua maioria, sob a justificativa de grande impacto
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econdbmico das alteragbes de posicionamento do Poder Judiciario, interferindo no
orcamento publico.

E sabido que o impacto econdmico é utilizado como fundamento, amparado no
que a doutrina denomina “argumento nao-institucional”’, porque nao relacionado, a
priori, com qualquer elemento descrito no ordenamento juridico. A justificativa para essa
argumentacdo estad no pragmatismo ou no consequencialismo, conforme explica

Humberto Avila:

Os argumentos nao-institucionais ndo fazem referéncia aos modos institucionais
de existéncia do Direito. Eles fazem apelo a qualquer outro elemento que ndo o
préprio ordenamento juridico. Sdo argumentos meramente praticos que
dependem de um julgamento, feito pelo préprio intérprete, sob pontos de vista
econdmicos, politicos e/ou éticos. As consequéncias danosas de determinada
interpretacdo e a necessidade de atentar para os planos de governo se
enquadram aqui (AVILA, 2001).

Assim, quando a modulacio de efeitos possuir como fundamento o excepcional
interesse social, € inegavel que a justificativa para tanto deve possuir origem em
valores e principios constitucionais, como a necessidade de manutencéo de prestagao
de servigos aos mais vulneraveis, especialmente quanto amparados por argumentos
nao institucionais. Ha, nestes casos, especial 6nus argumentativo do qual o tribunal
precisa se desincumbir.

Segundo a doutrina mais tradicional, no caso da alteragdo da jurisprudéncia
firme ou de precedentes vinculantes, a modulagao s6é poderia ocorrer em beneficio do
particular, protegendo-se a confianga do jurisdicionado. No entanto, discorda-se deste
posicionamento. Entende-se que o excepcional interesse social também pode ser
fundamento suficiente a modulagao de efeitos que n&o apenas em controle concentrado
de constitucionalidade.

Inicialmente, pontua-se que o art. 927, § 3° do CPC/2015 é expresso ao prever

gue a modulagado ocorra “no interesse social”. Assim, ha amparo em norma positivada

101 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 14, v. 2, n. 33, p. 89-116, 2023.



REVISTA DA * ortENsONALIALICA
DEFENSORIA |

PUBL'CA ISSN 2177-8116

para que a modulagdo se dé nos moldes aqui defendidos. Além disso, em muitos
casos, proteger a saude do Estado e de suas contas corresponde a proteger o proprio
jurisdicionado, uma vez que, com a atual complexidade social, Estado e cidaddo séo
indissociaveis. Os interesses do Estado coincidem — ou deveriam coincidir — com o0s
interesses dos cidadaos enquanto sociedade. Dai ser plenamente defensavel a
modulacao de efeitos em prol do Estado, desde que extremamente bem fundamentada

e aplicada com muita cautela, excepcionalmente. E o que se passa a demonstrar.

3 A TEORIA DA DECISAO JUDICIAL DE RICARDO LUIS LORENZETTI

Ricardo Luis Lorenzetti ensina, em sua Teoria da Decisdo Judicial, o “esquema
do raciocinio judicial” (LORENZETTI, 2021, p. 159) para que seja possivel a elaboragao
de decisdes judiciais razoaveis logrando a paz social. Para o Ministro da Suprema
Corte de Justica Argentina, uma das etapas deste esquema é o “elemento
consequencialista” do processo decisorio, segundo o qual o juiz devera analisar as
consequéncias juridicas gerais e econdmico-sociais a serem produzidas por sua
decisdo no futuro. Vale dizer, que, se tais consequéncias, por alguma raz&o, nao se
revelarem desejaveis, o julgador estara diante de um caso de dificil resolugcéo, que nao
pode ser resolvido apenas com base no método dedutivo, mas sera necessario 0 uso
de principios e de ponderacgoes.

Segundo o autor, ao decidir, antes mesmo de utilizar os principios e de ponderar,
0 juiz estara pré-condicionado pelo que chama de paradigma. Os paradigmas, por sua
vez, sdo modelos ideologicos adotados por cada pessoa, que determinardo como ela
enxergara o mundo ao seu redor. A depender do paradigma adotado, as mesmas
regras e principios poderao ser aplicados distintamente por cada um.

Os paradigmas apresentados na Teoria da Decisdo Judicial sao: (i) paradigma

protetor, (ii) paradigma do acesso, (iii) paradigma coletivo, (iv) paradigma
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consequencialista, (v) paradigma do Estado de Direito e (vi) paradigma ambiental. Para

esse estudo, o paradigma relevante é o consequencialista.

3.1 O PARADIGMA CONSEQUENCIALISTA

Como exposto, Lorenzetti defende que o julgador, ao tomar qualquer decisao,
deve avaliar suas consequéncias. Contudo, além deste elemento consequencialista,
existe, ainda, um paradigma consequencialista que pode pré-condicionar o julgador.

Nas palavras do autor, “o paradigma consequencialista sustenta que a aplicagao
ilimitada dos direitos individuais (paradigma protetivo), somada a uma desconexao
entre o publico e o privado, gera uma tensao elevada, que torna impossivel a vida em
comum” (LORENZETTI, 2021, p. 305). Em outras palavras, o adotante do paradigma
reconhece que a vida em sociedade esta permeada por conflitos de interesse e pela
escassez moderada de recursos, como diria John Rawls (2016). Assim, é necessario
garantir os direitos individuais, mas considerando os aspectos praticos desta garantia e
visando sempre a paz social.

Para tanto, o paradigma consequencialista sempre busca analisar os efeitos da
soma das agobes privadas na esfera publica. Nao basta garantir determinado direito, se,
em médio ou longo prazo, a estrutura estatal ndo tiver como sustenta-lo a todos que
dele fazem jus. Diante disso, a postura do juiz que adota o paradigma € de utilizar
critérios econdmicos e socioldégicos para fundamentar a coexisténcia social, a
harmonizacao de interesses visados com a sua decisao.

Em relagdo ao aspecto econdbmico, o posicionamento do julgador
consequencialista € de que o protecionismo inconsequente acaba, ao contrario do que
se espera, por prejudicar os mais vulneraveis, visto que o Estado ndo possui recursos
suficientes para a garantia irrestrita de direitos individuais. Do ponto de vista

sociologico, o juiz consequencialista defende que a garantia de direitos sem uma
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andlise de suas consequéncias afasta a sociedade cada vez mais de uma
harmonizagdo em sua convivéncia. Como o Estado ndo tem meios de garantir todos os
direitos para todos, a concessao de certos direitos individuais a uma pequena parcela
da populacéo pode inflar o descontentamento do restante da sociedade.

Sob o paradigma consequencialista, € inadmissivel adotar uma postura
individualista. Afinal, a vida em comunidade ndo é composta exclusivamente de direitos
individuais, mas também de bens comuns, coletivos, que devem servir, de certo modo,
como limites a pratica daqueles direitos.

Evidentemente, a existéncia de bens coletivos e o proprio paradigma
consequencialista ndo podem ser utilizados como desculpas para a ofensa a direitos
fundamentais. Conforme ensina Lorenzetti, € preciso se estabelecer “um conteudo
minimo de direitos inexpugnaveis” (2021, p. 311), como o direito a vida e a liberdade, e
que, a partir dele, se reconhega a existéncia de limites impostos em decorréncia do
exercicio de outros direitos individuais e, finalmente, em decorréncia da protecdo a

bens coletivos, como o meio ambiente.

3.2 O CONSEQUENCIALISMO NA MODULAGCAO DE EFEITOS

Ao se adotar o paradigma consequencialista acima, afirma-se que o julgador
podera utilizar argumentos consequencialistas ao decidir. Contudo, questiona-se:
existiria essa possibilidade também para o caso da modulagao de efeitos?

Em relagdo ao controle concentrado de constitucionalidade, especialmente,
quanto as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, é mais facil responder que sim. Isso
porque, aceita-se mais pacificamente na doutrina que a modulagao de efeitos nesses
casos nao existe apenas (ou, ao menos, majoritariamente) em razao da protegao da

confianca. E amplamente aceito que a modulagdo, nestas hipéteses, pode ocorrer para
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proteger fatos estabelecidos na vigéncia da norma inconstitucional cujo desfazimento
poderia ser demasiadamente prejudicial a sociedade.

Exemplo classico disso é o da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.240,
ajuizada em raz&o de inconstitucionalidade na lei estadual que criou o municipio Luis
Eduardo Magalhdes, na Bahia. O STF, ao apreciar a matéria, constatou a
inconstitucionalidade da lei. No entanto, constatou também que o municipio ja existia de
fato ha mais de seis anos, de maneira que a pronuncia de nulidade (ou inexisténcia) da
lei estadual poderia causar danos incalculaveis. Assim, foi declarada a
inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade da lei impugnada, mantendo sua
vigéncia por 24 meses, para que o Poder Legislativo da Bahia regularizasse a situagao.

Por outro lado, a situacdo € bem menos pacifica sob o prisma da modulagao
prevista no art. 927, § 3°, do CPC/2015. Isso ocorre porque, para parte consideravel da
doutrina, a modulagdo neste caso existe apenas para tutelar a confianga do
jurisdicionado nas pautas de conduta manifestadas pelo Poder Judiciario.

De toda forma, em uma sociedade complexa e instavel como a atual, é
praticamente impossivel ao julgador ignorar as consequéncias de sua decisdo. Assim,
Teresa Arruda Alvim defende o uso de argumentos consequencialistas ao se julgar,
inclusive, a modulacao de efeitos, embora identifique um grande 6nus argumentativo
atrelado a esta possibilidade. Para a processualista, devem ser apresentados estudos
robustos que comprovem a consequéncia utilizada como argumento para a modulagéo.
Além disso, o juiz ndo poderia atuar contra a norma juridica posta a pretexto do
consequencialismo (ALVIM, 2020, p. 2018-221). Seria legitima, por exemplo, a
utiizacdo de argumentos consequencialistas quando a controvérsia residir na
interpretacdo da norma positivada. Neste caso, seria uma ferramenta valida de
desempate.

Na pratica, no entanto, os argumentos consequencialistas vém sendo utilizados

de maneira recorrente tanto na modulacdo de efeitos das declaragcbes de
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inconstitucionalidade em controle concentrado quanto nas hipéteses abarcadas pelo
art. 927, § 3° do CPC/2015. A corregdo ou nao dessa realidade sera analisada a

sequir.

4 A POSSIBILIDADE DE MODULAGAO DE EFEITOS EM FAVOR DO ESTADO EM
MATERIA TRIBUTARIA

Em matéria tributaria, ha forte tendéncia da doutrina em negar a possibilidade de
modulagao de efeitos das decisdes judiciais modificadoras da jurisprudéncia firme ou de
precedentes vinculantes em favor do Estado. A tributarista mineira Misabel Derzi
entende que a modulacdo de efeitos tem aplicagdo apenas no caso de mudanca
desfavoravel ao contribuinte e justifica seu entendimento argumentando: “o principio da
confianga e da irretroatividade s&o principios e direitos fundamentais individuais, que
somente o privado pode reivindicar’ (DERZI, 2009, p. 604). Para a autora, o Estado n&o
poderia reivindicar a protegao da confianga, pois ele mesmo cria os fatos geradores da
confianga. Além disso, ainda que a boa-fé objetiva possa ser atribuida a Administragcao
Publica, essa possibilidade apenas existe baseada em lei expressa, uma vez que a
boa-fé ndo pode ser invocada “como fonte autbnoma de deveres dos contribuintes”
(DERZI, 2009, p. 604).

Derzi defende, ainda, a impossibilidade de modulagdo de efeitos em favor do
Estado com base na relagao de dependéncia do cidaddo com o Estado, visto que este
possui muito mais recursos para se prevenir de uma quebra de confianga, no sentido
amplo da palavra. Assim, caso o Poder Judiciario decida que determinado tributo é
inconstitucional, o Estado poderia instituir outro para balancear os efeitos nos cofres
publicos, por exemplo.

Ha, ainda, o argumento segundo o qual a possibilidade de modulagao de efeitos

em favor do Estado incentivaria a instituicdo de tributos em desconformidade com a
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ordem juridica, pois os valores arrecadados até a declaragdao de inconstitucionalidade
(ou até mesmo depois disso) nao precisariam ser restituidos aos contribuintes.

O posicionamento acima parte do entendimento de que a modulagao de efeitos
das decisdes judiciais modificadoras da jurisprudéncia firme ou de precedentes
vinculantes pode se basear apenas na prote¢ao da confianga.

De maneira oposta, no entanto, o Poder Judiciario vem atuando nos ultimos
anos, especialmente no que diz respeito as decisdes do STF. Modulagdes de efeitos,
tanto em controle concentrado de constitucionalidade quanto em controle difuso, tém
sido aplicadas com base em argumentos pela protegdo da seguranga juridica e
consequencialistas.

Entendemos que a modulagdo na alteragcdo da jurisprudéncia firme ou de
precedentes vinculantes ndo precisa se fundamentar uUnica e exclusivamente na
protecdo da confianga do jurisdicionado. Também €& possivel haver andlise das
consequéncias eventualmente causadas no mundo empirico em razao dessa alteragao.
Assim, abre-se a possibilidade para que a modulagao ocorra em favor do Estado.

Contudo, a modulacdo de efeitos, quando realizada em favor do Estado, deve
ser ainda mais fortemente fundamentada, uma vez que, em grande parte dos casos, na
esfera tributaria, representa ofensa a direitos fundamentais. Como pontua Teresa
Arruda Alvim, a utilizagdo de argumentos consequencialistas, como o grave desfalque
do orgcamento publico, gera o dever de o julgador descrever “minuciosamente, o
impacto, no mundo dos fatos, da decisdo tomada” (ALVIM, 2020, p. 219),
especialmente diante das alteragées a LINDB trazidas pela Lei n. 13.655/2018. Se a
modulagao de efeitos no geral deve ser excepcional, a modulacéo de efeitos em favor
do Estado deve ser excepcionalissima.

O direito tributario € permeado por direitos e garantias assegurados ao
contribuinte. Tributos, em regra, s6 podem ser instituidos ou aumentados por lei; ha a

previsdo de respeito a anterioridade, além, é claro, da irretroatividade. Trata-se de
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ambiente juridico no qual as alteragdes devem ser realizadas, preferencialmente, por
lei. As decisdes judiciais cabe pouca ou henhuma inovacgéo, ao contrario do que ocorre
no direito de familia, por exemplo. Assim, a modulacdo de efeitos da alteracdo de
posicionamento do Poder Judiciario nesse sistema juridico deve ser tratada com
extrema cautela, especialmente quando representar maleficio aos contribuintes e seus
direitos.

Sob outra perspectiva, ndo ha duvidas de que a atividade tributaria e os recursos
arrecadados sao essenciais para o bom funcionamento da sociedade como um todo,
financiando a prestacdo de servigos publicos, o poder de policia, dando amparo aos
vulneraveis e a correlata maquina burocratica necessaria. Dessa forma, a declaragao
de inconstitucionalidade de determinado tributo, com a repeticdo do indébito, pode
representar valores expressivos a ponto de colocar em risco a manutengao do aparato
estatal. De certo modo, modulando-se os efeitos em favor do Estado, preservam-se
interesses dos particulares, ainda que indiretamente.

Uma vez comprovado esse risco com base em laudos, analises que confrontam
os efeitos da decisao judicial com o orgamento publico, reputa-se viavel e, a depender,
até mesmo desejavel, a modulagao de efeitos.

No entanto, ndo € isso que tem sido visto recentemente no Poder Judiciario. Ha
inumeras decisdes do STF aplicando a modulagdo de efeitos em prol do Estado, sem
fundamentacgéo satisfatéria. Nado se nega que, em muitos desses casos, a mudanga da
pauta de conduta antes proferida poderia realmente representar verdadeiros riscos a
um Estado ja sobrecarregado. Porém, isso ndo afasta o dever de o Tribunal
fundamentar suas decisdes, sobretudo em casos delicados como o tema deste estudo.

Alguns exemplos podem ser citados: no julgamento conjunto da ADI 5469/DF
com o RE 1.287.019/DF, em que se definiu a tese de que “a cobranca do diferencial de
aliquota (DIFAL) alusivo ao ICMS, conforme introduzido pela Emenda Constitucional n.

87/2015, pressupde edigdo de lei complementar veiculando normas gerais” e, por isso,
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se declarou inconstitucionais as clausulas primeira, segunda, terceira, sexta e nona do
Convénio ICMS n. 93/2015, houve modulacao de efeitos para que a declaracdo de
inconstitucionalidade apenas produzisse efeitos a partir do exercicio financeiro seguinte
ao da conclusdo do julgamento (ano de 2022), de maneira que o Congresso Nacional
pudesse elaborar a lei complementar necessaria a exigéncia tributaria.

E evidente que o DIFAL-ICMS corresponde a uma parcela muito significativa da
arrecadacao dos Estados e Distrito Federal. Uma unica empresa, em apenas um més,
pode chegar a recolher valores na casa dos milhdes de reais a um unico Estado. Assim,
inicialmente, ha indicios de que uma alteracdo brusca em relagcdo a legitimidade da
referida cobranga poderia colocar em risco as contas estaduais e a prestacdo de
servigos publicos. O Distrito Federal chegou a alegar o fato nos autos.

Contudo, a decisdo do STF se mostra bastante insuficiente sobre o assunto. O
voto do relator Min. Dias Toffoli apenas menciona que “a auséncia de modulacédo dos
efeitos da decisao fara com que os estados e o Distrito Federal experimentem situacao
inquestionavelmente pior do que aquela na qual se encontravam antes da emenda
constitucional”. Ora, disso ndo se tem duvidas, mas, questiona-se: Quao pior? Pior de
que maneira? Pior o suficiente a ponto de justificar o prolongamento de cobranga
inconstitucional por quase um ano e a nao repeticao do indébito aos contribuintes? Nao
ha respostas a estes questionamentos em nenhum dos votos proferidos.

Existem, inclusive, argumentos equivocados favoraveis & modulacdo. E o caso
do voto do Min. Ricardo Lewandowski, que suscita “a seguranga juridica e a confianca
legitima do cidadao”. Ora, ndo é o caso de modulacdo baseada na protecdo da
confianga, pois, como ja se viu, esta € aplicavel apenas em favor dos particulares.

Outro exemplo é o julgamento da “tese tributaria do século”. Ao julgar, em 15-3-
2017, o RE 574.706/PR, o STF decidiu que o ICMS nao compde a base de calculo da

Contribuicdo ao Programa de Integracdo Social (PIS) e da Contribuicdo para
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Financiamento da Seguridade Social (COFINS), tendo em vista que o imposto estadual
apenas transita pelo caixa dos contribuintes, sem representar seu faturamento.

Inconformada com a decisdo, a Fazenda Nacional opés Embargos de
Declaragéo, pleiteando, dentre outras coisas, a modulacdo dos efeitos da deciséo
proferida em 15-3-2017, tendo em vista as consequéncias nocivas que poderiam ser
produzidas aos cofres publicos. O pedido de modulacédo de efeitos foi acolhido sob o
argumento de que a tese firmada no julgamento do RE 574.706/PR representou
inovacao jurisprudencial, devendo haver balizamento dos efeitos “para preservar a
seguranga juridica dos érgaos fazendarios, ressalvados os casos ajuizados até a data
da sesséao de julgamento, em 15-3-2017”.

Novamente, utiliza-se a seguranga juridica como argumento para a modulagéo
de efeitos em favor do Estado, o que nao é correto. Além disso, no capitulo da decisao
dedicado a modulacao de efeitos, percebe-se uma preocupacdo muito maior em se
justificar a possibilidade de aplicagdo da modulagéo de efeitos do que em se explicar o
porqué de ela ser necessaria diante do caso concreto. Claramente, ha uma
preocupacao relacionada as consequéncias que podem ser causadas pelo
reconhecimento da inconstitucionalidade, no entanto, muito pouco é exposto e
justificado sobre essas possiveis consequéncias.

Por fim, vale destacar o julgamento em que o STF n&o aplicou a modulagéao de
efeitos em favor do contribuinte, mesmo diante de sua confianga legitima em pauta de
conduta proferida em sede de recurso repetitivo. Trata-se da decisdo proferida nos
autos do RE 1.187.264/SP, no qual firmou-se a tese, para surpresa da maioria dos
operadores do direito tributario, de que “é constitucional a inclusdo do Imposto Sobre
Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) na base de calculo da Contribuigao
Previdenciaria sobre a Receita Bruta (CPRB)”.

Surpreendente, pois, apos o julgamento do RE 574.706/PR, cuja ideia central foi

a de que valores relativos a tributos que apenas passam pela contabilidade dos
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contribuintes para posterior repasse aos cofres publicos ndo compdéem sua receita
tributavel para fins de PIS e COFINS, esperava-se que o posicionamento do STF se
mantivesse firme para outros tributos.

Na realidade, ndo s6 se esperava. Como € notorio, apds a decisao proferida nos
autos do RE 574.706/PR, surgiram diversas “teses filhotes”, que buscavam a aplicagao
do racional ali expresso para outros tributos, como no caso da CPRB. Diante disso e do
grande volume de processos discutindo a inclusdo do ICMS na base de calculo da
CPRB, o STJ, ao julgar o Tema Repetitivo n. 994, com efeito vinculante, portanto,
decidiu favoravelmente aos contribuintes.

O assunto, no entanto, foi levado ao STF, que, discordando do STJ, julgou
constitucional a inclusdo do ICMS na base de calculo da CPRB. A decisao foi baseada
no argumento de que a CPRB, criada para desonerar a folha de pagamentos, é de
adesdo facultativa, de maneira que “ndo poderia a empresa aderir a0 novo regime de
contribuigdo por livre vontade e, ao mesmo tempo, querer se beneficiar de regras que
nao Ihe sejam aplicaveis”.

Para muitos operadores do Direito, a argumentagdo ndo passou de um artificio
utilizado pelos Ministros para evitar o aumento do impacto que mais uma decisao
favoravel aos contribuintes, depois daquela proferida nos autos do RE 574.706/PR,
poderia causar nos cofres publicos.

De toda maneira, sem entrar neste mérito, a decisdo do STF representou uma
enorme inovagao legislativa, superando até mesmo um precedente proferido em sede
de recursos repetitivos. Assim, 0 que se esperava era, ao menos, a modulagao de
efeitos da decisdo, para que tivesse apenas efeitos prospectivos, o que nao ocorreu.

O STF nao modulou os efeitos de sua tese. Como resultado, os contribuintes que
confiaram na similaridade do assunto com aquele tratado nos autos do RE 574.706/PR
e no entendimento vinculante do STJ ficaram sujeitos a eventuais autuagdes pelo Fisco

federal e a pagar valores que deixaram de ser recolhidos com os encargos aplicaveis.
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Percebe-se que o apreco a segurancga juridica e a protegcao da confianga demonstrado

em outras decisdes nao se fez presente.

5 CONCLUSAO

O instituto da modulagédo de efeitos surgiu como iniciativa legislativa decorrente
da construgdo jurisprudencial, em que os precedentes formados pelos Tribunais
Superiores buscavam alcangar limitagdes de efeitos para garantir a seguranca juridica
ou, ainda, preservar relevantes interesses sociais, num exercicio constante de equilibrio
entre a preservagao do ordenamento juridico e a seguranca juridica afetada pelo litigio.

Nesse interim, a possibilidade de fundamentagdo extrajuridica, nascida
positivadamente com a Lei n. 12.376/2010, dando nova estrutura a Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro, trouxe nova roupagem para a modulagdo de efeitos
prevista na Lei n. 9.868/1999, apresentando, formalmente, a possibilidade de elementos
extrajuridicos como fundamentos para se delimitar a eficacia da deciséo.

Essa medida, inicialmente excepcionalissima, passou a ser utilizada de forma
irrestrita e imotivada nas decisdes judiciais em que figuram como partes a Fazenda
Publica e os contribuintes, notadamente se forem pessoas juridicas, com grande
impacto financeiro, o que definitivamente gera inseguranca juridica e insatisfagao dos
jurisdicionados.

Ultimamente, a Suprema Corte ndo tem se desincumbido apropriadamente do
Onus argumentativo causado por manter um entendimento inconstitucional produzindo
efeitos no sistema juridico. As decisbes n&o trazem claramente o paradigma norteador
da aplicagdo da modulagao de efeitos (nesse caso, o paradigma consequencialista),
nao exploram de maneira elucidativa os objetivos pretendidos com a modulagdo de

efeitos e ndo expdem nem buscam harmonizar os conflitos eventualmente causados
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pela adogao desta postura consequencialista com a protecdo de direitos fundamentais
assegurados aos contribuintes pelo Estatuto do Contribuinte.

Além disso, o fato de grande parte das modulagdes de efeito resguardar as
acOes judiciais em curso até determinada data causa uma verdadeira corrida ao Poder
Judiciario de contribuintes em busca de protecao aos seus direitos, com medo de que a
auséncia de propositura de agdes proprias os coloque em situagao de prejudicialidade.
Na pretensdo de se preservar uma suposta seguranga juridica, cria-se uma outra
situacdo de grande inseguranga potencializada pelo fato de que a data para ressalva da
modulacao de efeitos é dificil de se prever. Por muitas vezes, este marco temporal é a
data de publicacdo da ata de julgamento, por outras, € a data de publicagdo do
acoérdédo, podendo, ainda, ser alguma outra considerada pertinente pelos Ministros.

Diante disso, abre-se margem n&o apenas para inseguranga juridica, mas,
também, para a desigualdade entre os contribuintes. Os mais abastados, melhor
assessorados juridicamente, terdo mais chances de se atentarem as possibilidades de
propositura de medidas judiciais, recolherem menos tributos e, até mesmo,
recuperarem os tributos pagos indevidamente, se comparados a contribuintes com
situacao econdmica mais modesta.

Resultado disso s&do contribuintes insatisfeitos e sem compreender como pode
ser exigido deles arcar com exag¢des declaradamente inconstitucionais, sem o direito a
repeticdo do indébito e, até mesmo, em alguns casos, com a manutengéo da cobranga
inconstitucional por determinado periodo.

Tal insatisfagao também € inflada pelo tratamento desigual concedido pelo STF a
casos julgados favoravelmente ao contribuinte e a casos julgados favoravelmente a
Fazenda Publica. Mesmo quando se esta diante de diversos elementos que justificam a
aplicacdo da modulacido de efeitos em decisdo favoravel ao Estado, dificiimente esta

sera aplicada.
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Sente-se falta, no atual cenario juridico brasileiro, de uma aplicagdo do
paradigma consequencialista em conformidade com o que ensina Ricardo Luis
Lorenzetti. Embora seja essencial a preservagéo dos bens publicos, o juiz ndo pode se
esquecer de sua funcdo de harmonizagao social e de seu dever de proferir decisdes
razoaveis e bem fundamentadas.

Nao basta suscitar a seguranca juridica. E preciso apresentar dados e
argumentos, demonstrar eventual impacto da decisdo no mundo pratico que seja capaz
de demandar a aplicacdo da modulacdo de efeitos. E preciso dar ao contribuinte
informagdes que |he esclaregam o motivo de seus direitos serem mitigados, o porqué
de, em determinadas situagdes, alguns de seus pares terem seus direitos preservados
e ele ndo, e o porqué de serem aplicados pesos e medidas diferentes a depender de
quem sai vitorioso da acgéo judicial.

Assim, a perspectiva de preservagao do interesse publico é primordial diante das
consequéncias de desequilibrio orgamentario e politicas publicas voltadas para o bem
comum, mas o recurso da modulacdo de efeitos também deve ser cauteloso como
medida educativa para o cuidado legislativo e a gestdo da coisa publica, que nao pode
ser, indistintamente, protegida pelo Poder Judiciario, sem a contrapartida dos Poderes

Legislativo e Executivo.
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