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RESUMO: Este artigo tem por escopo destacar as peculiaridades da modulacdo dos efeitos
do controle de constitucionalidade em matéria tributaria, a luz do principio da seguranca
juridica. Neste sentido, trataremos, inicialmente, dos diversos aspectos da seguranca juridica,
de forma a destacar a relacdo deste principio como direito fundamental do contribuinte. Em
seguida, o0 nosso foco passard a ser o tema controle de constitucionalidade das normas pelo
Supremo Tribunal Federal nas modalidades concentrado e difuso, no que tange a técnica de
modulacédo de efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade. Por fim, a Ultima parte abarcara
as especificidades desta modulacdo de efeitos, principalmente, no tocante ao prazo de
prescricdo e decadéncia das contribuicBes previdenciarias, haja vista a relevancia que a
seguranca juridica assume neste seara. Destarte, buscamos utilizar uma divisdo didatica
munida pela melhor doutrina e jurisprudéncias acerca do nosso objeto de estudo.
PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade. Modulacdo dos efeitos. Seguranca
juridica. Direito Tributario. Contribuic6es Previdenciérias.

ABSTRACT: This article has the scope of demonstrate the peculiarities of modulation
effects in judicial review on tax matters, in the light of the principle of legal certainty. In this
sense, we will address initially, about the various aspects of legal certainty, in order to high
light the relationship of this principle as a fundamental right of the taxpayer. Then, our focus
will be the subject of judicial review of the rules by the Supreme Court in concentrated and
diffuse forms, with respect to the modulation technique of unconstitutionality effects. Finally,
the last part will cover the specific characteristics of modulation effects, especially, as regards
the limitation period and decay of social security contributions, given the importance that
legal certainty assumes in this matter. Therefore, were ached our gold by using a didactic
division provided with the best doctrine and jurisprudence about our object of study.
KEYWORDS: Judicial Review. Modulation Effects. Legal Certainty. Tax Law. Social
Security Contributions.

INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito brasileiro tem como proposito assegurar 0 exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, a igualdade e a justica como valores

supremos. Dessa forma, a seguranca juridica € tida como um dos direitos fundamentais mais
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elementares, do qual derivam inlimeros principios e regras imprescindiveis a existéncia da
democracia.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, em seu artigo 3°, incisos | e Il, prescreve como
objetivos fundamentais do Estado “construir uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”. Logo, a
tributacdo surge como instrumento indispensavel a concretude plena de tal objetivo, vez que ela
atua realizando a justica distributiva.

Em verdade, todo ato administrativo de concessao de isen¢do, beneficio ou incentivo
fiscal reveste-se de um ato complexo, em termos de direitos e obrigagcdes, mas também da
assuncdo de custos e riscos concomitantes, tanto para o Estado quanto para o contribuinte.
Nesse contexto, a seguranca juridica, em matéria de ordem econémica, encontra sua guarida, de
um lado, nos objetivos firmados pelo proprio constituinte e, de outro, nos limites, impostos pela
lei, para a atuacdo do Poder Executivo.

Assim, no decorrer do presente artigo, apresentaremos a seguranca juridica sob
enfoques variados, cuja ideia de certeza da justica e da sua previsibilidade estdo intimamente
relacionados a mecéanica do ordenamento juridico. Em seguida, iremos tratar do controle de
constitucionalidade das normas de incidéncia tributaria, nas modalidades concentrado e difuso.
Por fim, teceremos algumas consideragcdes quanto as consequéncias da modulacdo de efeitos,
instituto previsto no art. 27 da Lei n. 9.868/99, em especial no que diz respeito a matéria
tributaria. Sobre o tema, sera feita um contraponto das jurisprudéncias do STF, por meio da

andlise do caso de prescricdo e decadéncia das contribuicbes previdenciarias.

1 SEGURANCA JURIDICA NA REALIZACAO DO DIREITO TRIBUTARIO

A seguranca juridica € concebida por muitos autores como elemento necessario a
propria existéncia do Direito. Ou seja, ela € entendida como uma condicdo estrutural de
qualquer ordenamento juridico®, ndo podendo ser radicado em qualquer dispositivo
constitucional especifico E, porém, da esséncia do proprio ordenamento juridico, notadamente
de um Estado Democratico de Direito, e de tal sorte que faz parte do sistema constitucional

como um todo”,

® AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. 1% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 106.
* MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, p. 127.
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Dessa forma, a segurancga juridica consegue viabilizar a cooperagéo social, por meio
do asseguramento de expectativas reciprocas. Nesse sentido, Paulo Barros de Carvalho chega
a classifica-lo como sobreprincipio, termo que utiliza para designar os altos valores morais ou
sociais incrustados no direito positivo por obra do legislador®.

Humberto Avila, por sua vez, entende que ela pode ser um elemento de definicéo,
valor ou norma-principio, dependendo do sentido em que ela for colocada na expressdo. No
entanto, segundo ele, merece destaque a seguranca juridica na qualidade de principio
normativo, que nas palavras do autor nada mais é que:

(...) prescrigdo, dirigida aos Poderes Legislativos, Judiciario e Executivo, que
determina a busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade do
ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade®.

Logo, considerando que a indeterminacdo de uma realidade juridica é o elemento
diferenciador do principio da seguranca juridica quando comparado aos demais principios, a
sua aplicacdo exige conexdo com uma realidade juridica. Portanto, é necessario se verificar se
a norma inferior esta de acordo com o principio da seguranca juridica’.

Essa importancia decorre da necessidade do conceito de seguranca juridica ser
progressivamente especificado, sob pena de passar a ser um instrumento de inseguranca
juridica. Isso porgue tal conceito reveste-se de um grau de indeterminacdo, sendo, portanto,
um obstaculo para qualquer tipo de funcionalidade pratica.

Cabe registrar que a expressao ‘“conceitos indeterminados”, conquanto corrente na
literatura, sofre critica por parte de Eros Roberto Grau, para quem o conceito juridico ndo
pode ser indeterminado, ja que se trata de uma suma de ideias, sendo mais adequada, dai, a
referéncia a “termos indeterminados de conceitos” .

Nessa perspectiva, Antonio Alves Pereira Netto entende que se trata de um postulado
de acentuado carater axioldgico, a dar fundamento a varios principios juridicos, podendo ser
observado, de modo mais acentuado, no préprio direito tributario®.

Assim, no que tange a seguranca juridica no &mbito do Direito Tributario, deparamo-

nos com o desafio de reduzir a sua indeterminacdo e atribuir-lhe a maior funcionalidade

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 32 ed. S&o Paulo: Noeses, 2009, p.
262 apud NETTO, Antdnio Alves Pereira. Modulacdo de Efeitos em Matéria Tributaria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p.176.

® AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 112.

" Ibid. p. 120.

8 Cf. GRAU, Eros Roberto. Conceitos Indeterminados. Justica Tributaria: direitos do Fisco e garantias dos
contribuintes nos atos da administracdo e no processo tributario. I Congresso internacional de Direito
Tributario. Instituto Brasileiro de Direito Tributario — IBET. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 119-124 apud
SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 313.

® PEREIRANETTO, Antdnio Alves. Modulagdo de Efeitos em Matéria Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.176.
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possivel. Isso porque tal conceito indeterminado acaba por gerar varios problemas ao cidadao,
em geral, e ao contribuinte, em particular.

O primeiro problema refere-se a falta de clareza do ordenamento juridico, ou seja, 0
cidaddo ndo sabe exatamente qual é a regra valida. O segundo obstaculo é a caréncia de
confianca do ordenamento, pois ndo se sabe se a norma, que era e € véalida, ainda continuara
em vigor. Por fim, a terceira questdo diz respeito ao fato de que o Direito ndo é previsivel nem
calculavel, logo o cidaddo ndo consegue ter a minima perspectiva acerca de qual norma ira
valer no futuro.

Ocorre que, o direito, como reflexo do mundo social, acompanha as transformagoes
ocorridas na sociedade, mesmo que com algum atraso. Isto ocorre em virtude das alteragdes
legislativas formais, ou das alteracbes de sentido dos conteidos normativos ao longo do
tempo. Tal processo de adaptacdo do Direito as novas realidades sociais, utilizando-se como
referéncia os novos postulados axiolégicos, gera na populacdo incerteza e descrenca na
justica, pois os principios tradicionais acabam sendo colocados em duvida,em razdo dos seus
postulados indeterminados e clausulas gerais, como a seguranca juridica.

Dessa forma, faz-se mister analisar a seguranca juridica sob os mais diversos
aspectos, a fim de entendé-la melhor, ja que a sua garantia pode agir de modo significativo na

mudanca desse cenario.

1.1 SEGURANCA JURIDICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONTRIBUINTE

A Constituicdo do Estado Democratico de Direito € um sistema de valores, em que
os principios limitam a aplicacdo das regras. Neste sentido, o Sistema Tributario Nacional
surge como um subsistema constitucional, dirigido a concretizacdo das garantias e principios
constitucionais para a protecdo de direitos fundamentais durante a instituicdo e arrecadacéo
dos tributos. Mas, o seu objetivo maior € conferir seguranca juridica aos contribuintes em face
do poder de tributar.

Diante desse contexto, a igualdade, a generalidade, a pessoalidade e a capacidade
contributiva tornaram-se as unicas medidas de tributacdo. De modo que, ndo € tolerado
nenhum tipo de privilégio e a dignidade da pessoa humana deve estd imune a qualquer
tributaco, tendo em vista o dever estatal de protecdo do minimo vital das pessoas®.

Nesse sentido, Heleno Taveira Torres defende que

9 TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributério e Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 605.
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Na ordem juridica vigente, 0 minimo existencial vé-se consagrado ndo como
uma norma programatica, mas como um dever a ser assegurado pelo Estado
e efetivado nas suas maximas possibilidades (otimizacdo). Um principio que
veicula valores fundamentais da ordem constitucional, como é o caso da
protecdo do minimo vital, deve ser concretizado na maior dimenséo possivel,
assegurado o direito subjetivo fundamental em favor de quem se sinta lesado
para exigir as prestagdes positivas ou negativas devidas pelo Estado™.

Portanto, verifica-se que o principio da seguranca juridica € essencialmente
importante em face da sua finalidade de proteger o cidaddo, em geral, e o contribuinte, em
particular, contra o arbitrio do Estado. Dessa forma, ele pode ser visto como um direito
fundamental, relacionado a dignidade da pessoa.

Apdbs estas consideracdes, passaremos agora a analisar o principio da seguranca
juridica no contexto do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos em face das
decisbes do Supremo Tribunal Federal, em especial, nos caso de prescri¢do e decadéncia das

contribuicbes previdenciarias.

2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O FUNDAMENTO
CONSTITUICIONAL DA MODULAGCAO DE EFEITOS

Segundo Dirley da Cunha Jr., o controle de constitucionalidade é uma atividade de
fiscalizacdo da validade e conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma
Constituicdo rigida, desenvolvida por um ou vérios 6rgéos constitucionalmente designados*2.
Destarte, a ordem juridica brasileira possui duas espécies de controle de constitucionalidade
das leis.

A primeira delas é o chamado controle concentrado, ou abstrato, que confere a
constitucionalidade da lei em tese, sem nenhuma provocagao advinda do caso concreto. Esta
pode ser proposta por meio de acOes diretas, interpostas junto ao Supremo Tribunal Federal,
por pessoas legitimas na Constituicdo Federal. No ambito dos Estados, este mesmo
mecanismo pode ser aplicado com o objetivo de controlar leis e atos normativos em face da
Constituicdo estadual em parceria com os respectivos Tribunais de Justica. Os efeitos desse
controle sdo gerais, vinculantes para todos os Poderes e pessoas (erga omnes), ja em relacdo a
sua eficacia podera retroagir (ex tunc), ou estar limitada aos fatos futuros, que ocorre a partir

do transito em julgado da decisdo ou outro momento eleito pelos julgadores®®.

" Ibid. p. 606-607.
2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 214.
3 FERRAZ, Roberto. Principios e Limites da Tributac&o 2. S&o Paulo: QuartierLatin do Brasil, 2009, p.737.
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O segundo controle de constitucionalidade € o difuso, também chamado de controle
concreto, ocorre quando se suscita a inconstitucionalidade de uma lei ou outro ato normativo
em determinado caso concreto. E possivel, por meio dele, levar o processo até o Supremo
Tribunal Federal através de recurso extraordinario. A declaracdo de inconstitucionalidade,
dentro desse controle, implica em efeitos retroativos, no entanto, s6 atinge as partes
envolvidas no processo™.

No Brasil, foi atribuida ao Senado Federal a competéncia de suspender a execucao da
lei eivada de inconstitucionalidade (artigo 52, inciso X, da CF). Este ultimo tipo de controle
se da em sentencas em casos concretos, apds a consolidacdo de jurisprudéncia. Contudo, a
principio, o Senado Federal ndo podera suspender a eficicia da lei de imediato. Isso porque
h4, ainda, a possibilidade de mudanca em relacdo ao entendimento da Corte Suprema.

Dentro da sistematica do ordenamento juridico brasileiro, o dispositivo que disciplina
a acao direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de constitucionalidade é a Lei
Federal n. 9.868/99. Nesse dispositivo normativo, o ordenamento juridico tratou acerca da
possibilidade de modulacdo de efeitos no controle de constitucionalidade. Segundo Ant6nio

Alves Pereira Netto, a modulacao dos efeitos pode ser conceituada como

(...) decisdo possivel de ser tomada pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de declaracdo de inconstitucionalidade em abstrato e que, em sua
sistematica, implica o inter-relacionamento de trés normas. A que
chamaremos é aquela em relacdo a qual a inconstitucionalidade foi
declarada; a que chamamos de segunda norma € a propria decisdo
declaratéria da inconstitucionalidade (que incide sobre a primeira); e a
terceira norma ¢ a que define as regras de modulagdo de efeitos (que incide
sobre a segunda e estabelece as balizas temporais)™°.

Nesse sentido, a tradicdo do controle de constitucionalidade reconhece a
incompatibilidade da norma com o ordenamento juridico desde a sua edi¢do, de maneira que
ela tem a sua vigéncia cassada desde o seu nascimento, por forca de atribuicdo de efeitos ex
tunc (retroativos) a decisdo, desfazendo-se as relagBes juridicas que foram criadas com
fundamento na norma constitucional afetada™.

Assim, quando o Supremo Tribunal Federal entende pela necessidade de modulagéo

dos efeitos em sede de controle de constitucionalidade, ele atribui efeitos ex nunc (a partir da

“Ibid. p. 738.

> PEREIRANETTO, Antonio Alves. Modulacdo de Efeitos em Matéria Tributéria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.92.

1 BARBOSA, Rui. Atos Inconstitucionais. 3* ed. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 39-44 apud PEREIRA
NETTO, Antbnio Alves. Modulacéo de Efeitos em Matéria Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015,
p.92.
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decisdo judicial), consolidando as situagdes juridicas criadas antes da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Com efeito, acaba mitigando a aplicacéo da tese da nulidade da lei inconstitucional,
embora esta ainda seja amplamente aceita pelos doutrinadores, na medida em que considera
uma gama de situag@es faticas na qual a desconstituico de todos os efeitos poderéa resultar em
manifestas injusticas ou afrontas aos proprios direitos fundamentais. Far-se-4 necessario,
portanto, haver uma flexibilizacdo no rigor do entendimento advindo da tese da nulidade da
lei inconstitucional, oriundo da doutrina estadunidense fundada na famosa premissa “the
inconstitucional statue is not law at aZ/”"*’,

Por conseguinte, o art. 27 da Lei Federal n. 9.868/99 disp0e que:

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

Portanto, o art. 27 Lei 9.868/99 ndo implica reducdo, anulacdo ou subtracdo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Visto que, se a Constituicdo Federal ndo estabelece de
forma clara os efeitos da decisdo judicial, nos casos da declaracdo de inconstitucionalidade,
em abstrato ou em casos concretos, tais efeitos poderdo ser pesados e limitados aos critérios
de alta relevancia, principalmente por razdes de seguranca juridica.

Esclarecidas as questdes inicias, é importante ressaltara dificuldade semantica que as
expressdes-chave podem desencadear na utilizacdo do dispositivo, quais sejam, a “seguranga
juridica” e o “excepcional interesse social”. Pois, dispdem de uma profunda vagueza
semantica. Isso possibilita, segundo alguns autores, a utilizacdo de razdes de carater politico
para impedir a aplicacdo da Constituicdo, tornando ilegitimas as solucdes juridicas adotadas®®,
mormente porque carecem da devida fundamentacdo para imposicdo da medida,

independentemente do beneficiario.

' MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: Comentarios a Lei n. 9.868, de 10-11-1999. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 313 apud
PEREIRA NETTO, Antbnio Alves. Modulagdo de Efeitos em Matéria Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.92-93.

8 PEREIRANETTO, Antonio Alves. Modulacdo de Efeitos em Matéria Tributéria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.7.
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2.1 MODULACAO TEMPORAL DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

Em primeiro momento, o dispositivo que trata da modulacdo temporal de efeitos ndo
chamou muito a atencdo da doutrina, talvez em razao da sua pouca utilizacdo pelos tribunais.
No entanto, ele ja era notado, sobretudo pelo Supremo Tribunal Federal. Mas, somente em
2007, as discussdes em torno dele comecgaram a ganhar félego, quando a mencionada corte
julgou o Recurso Extraordinario n. 353.657°.

E importante salientar que as justificativas para a utilizacdo de tal mecanismo néo se
cinge ao teor do artigo 27 da Lei n. 9.868/99. Isso porque sua aplicacdo pode encontrar
justificativas em outros enunciados normativos, e até mais fundamentais, como a protecdo e a
aplicacéo direta de principios constitucionais®®. Em principio, tais justificativas que autorizam
a modulacao de efeitos em matéria tributaria, estdo relacionadas aos efeitos que a declaracao
de nulidade, presumidamente, produz de forma relativa a determinados principios
constitucionais, com destaque aos principios da seguranca juridica e do equilibrio
orcamentario .

Noutro prisma, muitos autores consideram que em mateéria tributaria, a modulacao de
efeitos sé seria hipdtese viavel se operada em beneficio dos contribuintes, por se entender que
os direitos dos contribuintes sdo verdadeiros direitos fundamentais, em face dos quais nédo
pode a decisdo judicial se opor. Dessa maneira, sO seria permitida a modula¢do em favor do
Estado em carater excepcional, desde que devidamente comprovada essa excepcionalidade,
mediante producdo de provas e uma fundamentacdo que denote a necessidade de evitar graves
e irreparaveis danos ao aparelho estatal. Sobre o tema, Antdnio Alves Pereira Netto defende
que:

(...) a excepcional modulacdo em favor do Estado também estaria lastreada
nos direitos fundamentais, uma vez que eles séo a finalidade legitimadora do
poder de tributar. Na atual concepgdo da ordem juridica, fundada na
dignidade humana, tem-se que a ordem juridica se presta a, finalisticamente,
concretizar e proteger os direitos fundamentais, sendo o Estado o meio pelo
qual essa necessidade é suprida®.

Conseguintemente, a doutrina nacional aponta diversas limitagdes ao uso da
modulacgéo de efeitos, consubstanciando-se na premissa de que os direitos dos contribuintes

possuem status de direitos fundamentais. Para Anténio Alves Pereira Netto, em um exercicio

¥ Ibid. p. 5.

2 Ipid. p. 5-6.

2 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 542.

?2 PEREIRA NETTO, Antdnio Alves. Modulagéo de Efeitos em Matéria Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.10.
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de ponderacgdo, jamais poderiam sucumbir as razdes de Estado, principalmente as de cunho
econdmico, porque desprovidas de juridicidade?.

Corroborando com esse entendimento, Humberto Avila aduz que a seguranca
juridica, tal como posta na Constituicdo da Republica de 1988, ndo pode ser usada pelo
Estado para suportar a restricdo dos direitos fundamentais de liberdade. Em primeiro lugar,
porque a seguranca juridica é principio protetivo de direitos individuais frente ao Estado, e
ndo instrumento de aumento do seu poder. Em segundo lugar, em razdo da seguranca juridica
tributaria ser um principio objetivo em favor do cidaddo, e ndo em favor do Estado. E por
ultimo, porque no que tange a protecdo da expectativa ou o afastamento da surpresa, a Magna
Carta contém regras protetivas dos direitos individuais frente ao Estado?”.

Os direitos fundamentais, portanto, sdo a razéo e o limite de toda acdo estatal. Por
esse fato, s6 ha interesse publico, no sentido de interesse do ente estatal, caso esse interesse
seja também, e necessariamente, um interesse social, ou seja, da coletividade?®. Em
consonancia com tal assertiva, esclarece Andreas J. Krell que esse interesse proprio do
aparelho estatal pode entrar em chogque com o interesse da coletividade, razdo pela qual deve
haver instrumentos para garantir que os 6rgédos de governo e da Administracdo Publica fiqguem
vinculados ao interesse publico primario, evitando-se legitimar interesses proprios da
administracéo ou do administrador®.

Segundo Garcia de Enterria, dada a dimenséo plural que a seguranca juridica adquire
na sociedade de risco, é preciso prevenir, a catastrofe financeira ocasionada, em alguns casos,
pela inconstitucionalidade retroativa®’. Nesse sentido, Ricardo Lodi Ribeiro sustenta que ndo
tendo o Estado capitalista recursos préprios, nem adicionais disponiveis para a devolugdo de
tributo a todos os seus contribuintes, deverd optar entre duas alternativas: ou estabelece a
moratoria no atendimento das prestacdes publicas essenciais para a populacdo, restando-se
prejudicados os extratos de menor renda da populacdo; ou busca novas receitas na criagdo ou

majoracio da mesma ou de outras exacdes, o que torna indcua a devolugdo®.

23 1hi
Ibid. p. 9.
#* AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 542-543.

% |bid. p.189.

% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. Limites do
controle judicial no &mbito dos interesses difusos. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 149 apud
PEREIRA NETTO, Antbnio Alves. Modula¢do de Efeitos em Matéria Tributaria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015, p.189.

’ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Justicia Constitucional. La Doctrina Prospectiva en la Declaracién
de IneficAcia de las Leyes Inconstitucionales”. Revista de Direito Publico 92:14, 1989 apud RIBEIRO,
Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 254.

% RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 254.
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Assim, na decisdo que declara a lei tributaria inconstitucional ou constitucional,
deve-se atentar para os seus efeitos. 1sso porque as sentencas, ainda que proferidas em caso
concreto, tém evidente tendéncia a transbordar seus efeitos além do caso atingido. Destarte, a
decisdo do STF devera ponderar a supremacia da Constituicdo, que afasta a norma que a
contrarie, e a seguranga juridica baseada no risco as financas publicas na devolugdo dos
tributos para todos os contribuintes, a fim de retirar a norma de incidéncia do ordenamento
juridico antes mesmo da sua edicio®.

Nesse sentido, Ricardo Lodi Ribeiro expde a discussdo existente entre 0s
doutrinadores sobre tal tema:

Parte da doutrina critica a adogéo de efeitos prospectivos para a decisdo que
declara o tributo inconstitucional sob argumento de que a norma
inconstitucional, sendo inexistente, ndo poderia gerar tributo. Porém, ndo se
pode esquecer que a declaracdo prospectiva tem justamente o conddo de
convalidar os atos praticados durante o tempo em que, em nome da
presuncdo de constitucionalidade das leis, esta foi aplicada. H& quem
defenda também que os efeitos prospectivos, sendo fundados na prote¢do da
confianga ao cidaddo, ndo poderia ser utilizados em favor do interesse social,
como autorizado pelo art. 27 da Lei n°. 9.868/99, sendo aplicados apenas a
favor do contribuinte, mas nunca da Fazenda Publica®.

Enfrentadas as questbes acerca da divergéncia doutrinaria, passar-se-a a analisar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto. Este, por seu turno, se destoa do
posicionamento da maioria da doutrina, ao passo que ndo tem se mostrado sensivel a essa
argumentacdo, notadamente no julgamento dos Recursos Extraordinarios n.556.664, n.
559.882, n. 560.626 e n. 559.943, quando em beneficio do Fisco, aplicou a modulagdo de
efeitos®.

3 ANALISE DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
RELACAO AO PRAZO DE PRESCRICAO E DECADENCIA NO AMBITO
PREVIDENCIARIO

Em referéncia aos Recursos Extraordinarios n.556.664, n. 559.882, n. 560.626 e n.
559.943, julgados conjuntamente, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela declaracdo de
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que dispunham sobre dilacdo de

prazo e causas de suspensdo do crédito tributario (contribui¢des sociais), na medida em que se

» RIBEIRO, Ricardo Lodi. A Seguranca Juridica do Contribuinte. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 253.
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previam prazos decadencial e prescricional, ambos de dez anos, para o lancamento e cobranca
das contribuigdes sociais previdenciarias, apesar de no Cadigo Tributario Nacional constar a
regra de cinco anos.

Na oportunidade, a despeito de o Tribunal manter o posicionamento ja consolidado
no sentido de que regras de prescricdo e decadéncia tributaria devem ser reguladas por Lei
Complementar, decidiu pela modulagdo, atribuindo efeitos ex nunc & declaracdo de
inconstitucionalidade.

Dessa forma, apenas os contribuintes que tinham ingressado em juizo até a data
desse julgamento foram beneficiados com a repeticdo do indébito. O objetivo desta medida
foi o de prevenir que uma possivel proliferacdo de aces de repeticdo de indébito impactasse
gravemente os cofres publicos®”. Nesse sentido, evidencia-se o que dispde o julgado:

EMENTA: PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS.
MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR. DISCIPLINA
NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. NATUREZA TRIBUTARIA
DAS CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 45 E 46 DA LEI 8.212/91 E
DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. MODULACAO DOS
EFEITOS DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. I.
PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricio e a decadéncia
tributarias tém natureza de normas gerais de direito tributario, cuja disciplina
é reservada a lei complementar, tanto sob a Constituigdo pretérita (art. 18, 8
1° da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art. 146, b, 111, da CF
de 1988). Interpretacdo que preserva a for¢a normativa da Constituicdo, que
prevé disciplina homogénea, em ambito nacional, da prescri¢do, decadéncia,
obrigacdo e crédito tributérios. Permitir regulacéo distinta sobre esses temas,
pelos diversos entes da federagdo, implicaria prejuizo a vedacdo de
tratamento desigual entre contribuintes em situacdo equivalente e a
seguranca juridica. 1. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. O Cddigo Tributario Nacional (Lei
5.172/1966), promulgado como lei ordinaria e recebido como lei
complementar pelas Constitui¢des de 1967/69 e 1988, disciplina a prescricdo
e a decadéncia tributarias. Ill. NATUREZA TRIBUTARIA DAS
CONTRIBUIC;OES. As contribuicles, inclusive as previdenciarias, tém
natureza tributéria e se submetem ao regime juridico-tributério previsto na
Constituicdo. Interpretacdo do art. 149 da CF de 1988. Precedentes. IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade
dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, por violagdo do art. 146, Ill, b, da
Constituicdo de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei
1.569/77, em face do § 1° do art. 18 da Constituicdo de 1967/69. V.
MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. SEGURANCA
JURIDICA. S3o legitimos os recolhimentos efetuados nos prazos previstos
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nos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de
conclusdo deste julgamento®.

Da leitura do julgado se extrai que 0s ministros ndo se preocuparam em elaborar uma
fundamentacdo cabal que demonstrasse a necessidade de aplicagdo da modulagdo de efeitos
em favor do Fisco. Pelo contrario, os argumentos do Ministro Gilmar Mendes se deram pela
simples afirmacdo de ocorréncia de repercussao e inseguranca juridica como desdobramento
da declaracdo. Portanto, acataram a modulacdo, a pedido do Fisco que, na tribuna, havia
declarado que a Unido Federal ficaria obrigada a devolver cerca de R$ 96 bilhdes de reais, por
meio de reparticdo de indébito, o que geraria um grave impacto no sistema da seguridade
social®*.

Conforme foi explicitado acima, existe a possibilidade do STF modular os efeitos de
sua decisdo em favor do Fisco, mesmo em matéria tributéria, desde que devidamente
discutido e demonstrado que a decisdo nesse sentido seja a que melhor resguarde o interesse
pUblico®.

Nesse diapasdo, faz-se necessario analisar as consequéncias préaticas, de forma
pormenorizada, da nulidade da lei inconstitucional, observando se os resultados negativos
advindos da inconstitucionalidade dessas situacfes juridicas ja consolidadas seriam maiores
do que os beneficios, no tocante aos direitos fundamentais ali envolvidos. Anténio Alves
Pereira Netto, por sua vez, posicionou no sentido de que no caso em tela, por ndo haver
devida discussdo acerca da necessidade e dos impactos da decisdo na salde financeira do
sistema previdenciario brasileiro, o caminho natural seria a ndo modulacdo, dando aos
contribuintes o direito de repetir o indébito que estivesse ao seu alcance®®.

Ainda, o referido autor esclarece o seu entendimento, aludindo que:

[..] O ponto em questio ndo é nenhuma aversdo a argumentos
consequencialistas ou econdmicos, mas a desconexdo destes com a
juridicidade da medida. Ora, o fato de o sujeito ndo haver ingressado com
acdo judicial pleiteando o seu direito ndo deve ser determinante para que 0
Supremo Tribunal Federal Ihe suprima tal direito.

Humberto Avila, por outro lado, ressaltou uma questio importante, afirmando que
quando o Tribunal deixa de examinar se havia aparéncia de constitucionalidade no momento

da prética de ato posteriormente havido como inconstitucional, corre o risco de manter a

% RE 556664, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2008, REPERCUSSAQO
GERAL - MERITO DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008 EMENT VOL-02341-10 PP-01886
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Juris, 2015, p 218.
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eficacia de atos que foram praticados sabidamente contra a Constituicdo. Em continuagdo, o
autor defende que ao praticar tal ato, o Tribunal esta encorajando a pratica futura de novas
inconstitucionalidades.

Corroborando o posicionamento aqui defendido, Ana Carolina Barros Vasques
sustenta que o interesse fazendario, ndo deveria, em principio, servir de base para o STF
restringir os direitos dos contribuintes por meio da atribuicdo de eficicia prospectiva a
decisbes de inconstitucionalidade. A garantia da repeticdo de indébito a todos os envolvidos,
no caso em comento, ao contrario de gerar inseguranca juridica, fortaleceria a segurancga dos
contribuintes quanto a efetividade de seus direitos constitucionais®’.

E de se ver, portanto, que nio obstante a falta de fundamentac&o na decisdo do STF,
visto que ndo se evidencia claramente, por meio da transcricdo do julgado, os fundamentos
faticos e juridicos que implicassem logicamente o seu posicionamento, este ainda fere o

principio da igualdade, em especial, da isonomia entre os contribuintes.

CONCLUSAO

Diante do exposto, € possivel concluir que, em matéria tributaria, se lida,
diretamente, com os direitos fundamentais do cidad&o, na medida em que a tributagéo incide
sobre o seu patrimonio pessoal. Isso decorre da promessa de resguardar os interesses sociais e
concretizar as politicas publicas, por meio da arrecadacdo de receitas que componham o
orcamento publico.

Assim, no que tange a seguranca juridica no ambito do Direito Tributario, deparamo-
nos com o desafio de reduzir a sua indeterminacdo e atribuir-lhe a maior funcionalidade
possivel. Isso porque tal conceito indeterminado acaba por gerar varios problemas ao cidadéo,
em geral, e ao contribuinte, em particular.

Desse modo, verifica-se que o principio da segurancga juridica é essencialmente
importante em face da sua finalidade de proteger a populacéo contra o arbitrio do Estado. Isso
porque os seus fundamentos basicos sdo extraidos da ideia de que os contribuintes ndo podem
ser surpreendidos quanto as suas expectativas, principalmente pelo fato da tributagdo incidir

diretamente na esfera dos direitos fundamentais do individuo.
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Nesse sentido, ndo se devem sustentar os postulados que decidem, de forma
imotivada e discricionéria, contra os direitos que possuem os contribuintes, pois tal pratica
seria uma afronta aos principios fundamentais e aos direitos que compde a carga axioldgica
destes. Assim, se faz necessario, reduzir a indeterminacdo de conceitos indeterminados, tais
como o da seguranga juridica, para que estes ndo sejam invocados de forma arbitraria, ou
substancialmente falando, injusta, em face dos contribuintes. De tal sorte, a Suprema Corte
deve ter especial cautela ao aplicar a técnica da modulacdo dos efeitos as suas decisdes, a fim
de evitar que um instrumento concebido para garantir o principio da seguranca juridica
implique, paradoxalmente, a sua violagé&o.

Portanto, de tudo quanto se pode aferir, ao longo deste estudo, percebe-se que a
modulacdo dos efeitos das decisdes acerca do controle de constitucionalidade em normas de
incidéncia tributaria € um tema sobressalente na contemporaneidade, em virtude do seu
alcance. Nesse sentido, ndo se verifica tendéncia a utilizacdo desse controle de maneira banal
e corriqueira; ao contrario, as decisbes do Supremo Tribunal Federal, guardido da

Constituicao, demonstram a seriedade com que a questdo vem sendo tratada.
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