ISONOMIA, RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE NA MODULACAO DE
EFEITOS DE DECISOES JUDICIAIS SOBRE
QUESTOES TRIBUTARIAS

Madrio Luiz Oliveira da Costa'

1. Introducao

No ano de 1989, quando inaugurado o Tribunal Regio-
nal Federal da 3% Regiao ora homenageado, a modulacao de
efeitos de decisoes judiciais, mormente quando atinentes a
questoes tributarias, ndo era tema muito discutido entre nés.

A questao foi se tornando mais debatida a partir do
fim da década de 1990 e do advento dos seguintes dispositi-
vos legais: artigo 27 da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de

1. Advogado, sécio do escritério Dias de Souza Advogados Associados. Mestre em
Direito Econémico pela Universidade de Sao Paulo (USP). Foi conselheiro, diretor
e presidente da AASP - Associagdo dos Advogados de Sao Paulo e é conselheiro do
MDA - Movimento de Defesa da Advocacia.

(*) Nota do editorial: revisdo conforme diretrizes do autor.
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1999;2 artigo 11 da Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999;3
artigo 927, § 3°, do Cédigo de Processo Civil* (CPC, Lei n°
13.105/2015, de 16 de marcgo de 2015); e artigo 1° da Lei n°
13.655, de 25 de abril de 2018 (na parte em que acrescentou
o artigo 23 ao Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942 — Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro).’

A redacgao dos referidos dispositivos denota justa preo-
cupacio do legislador em delimitar as hipéteses de modu-
lacdo das decisbes judiciais a situacbes excepcionais, de
modo a justifica-la, em especial, nos casos de alteracao da
jurisprudéncia dominante acerca de determinado tema e,
sempre, proteger a seguranca juridica e o interesse social.
Ocorre que, em se tratando de questoes tributarias, a mo-
dulacio de efeitos das decisbes judiciais proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF)¢ passou a ocorrer cada
vez mais em casos decididos contrariamente aos interes-

2. “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Su-
premo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficcia a partir de seu tran-
sito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

3. “Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo
de arguicio de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribu-
nal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos da-
quela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”

4. “§ 3°. Na hipétese de alteragio de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribu-
nal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragio no interesse social e no
da seguranca juridica.”

5. “Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer in-
terpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de contetdo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, deveré prever regime de transigao
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equinime e eficiente e sem prejuizo aos interes-
ses gerais.”

6. Assim também se verifica, ainda que com menor frequéncia e inicio muito poste-
rior, em decisées proferidas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ).
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ses da Fazenda Publica, com efeitos econémicos de suposta
grandeza relevante.

PISCITELLI e ARAUJO (2024) apontam que a primei-
ra modulacao de efeitos em matéria tributaria ocorreu, no
Brasil, em 2008, oportunidade em que o STE, ao concluir o
julgamento do RE n. 556.664, atribuiu eficicia prospectiva a
decisao para que produzisse efeitos apenas a partir de entéo,
ressalvados “os questionamentos e os processos ja em curso”.

Demonstram as ilustres professoras que decisdes com
a mesma diretriz se tornaram “recorrentes e frequente-
mente utilizadas como recurso informal de mediagao en-
tre contribuintes e Fisco em causas de valores bilionarios”.
Apoés detido exame de decisbes especificas do STF cujos
efeitos foram modulados em razao de seu “impacto orca-
mentario”, concluem irretocavel analise com importante
alerta sobre os riscos de a modulacéao de efeitos tornar-se
regra nas decisoes finais sobre temas tributarios, resultan-
do no “desvirtuamento do instituto que, ao invés de gerar
seguranca juridica e garantir a confianca legitima no sis-
tema, pode estimular a produgao de normas inconstitucio-
nais, com reflexo direto no aumento da litigiosidade e do
contencioso tributario”.

A doutrina brasileira tem apontado outras deficién-
cias que maculam o procedimento de modulagao de efeitos
como vem sendo adotado de modo a, paradoxalmente, mui-
tas vezes até mesmo inviabilizar o préprio atingimento das
finalidades pretendidas pelo legislador.

Ha muito, por exemplo, alertava COELHO (2008), ao
examinar a referida modulacao de efeitos havida no RE n.
556.664, que “A gravidade dessa modulacéo estd a merecer
reflexdes. A Constituicao proibe utilizar o tributo com efeito

7. Mais precisamente em julgamento realizado em 12/06/2008, ocasido em que pre-
valeceu o voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, vencido o Ministro Marco Auré-
lio e ausente o Ministro Joaquim Barbosa.
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de confisco. Se, portanto, o objeto da obrigacao tributaria
é o respectivo crédito e, se a prescrigcao extingue o crédito,
inexiste obrigacdo e consequentemente o tributo. O que foi
recolhido tem cariz de confisco, sem falar na oclusao do
due process of law material e formalmente falando. Claro, o
direito subjetivo de acao dos contribuintes foi restringido,
ou melhor, anulado pelo STF”.

Ao longo de mais de quinze anos, sobrevieram diversas
modulagoes igualmente graves (para adotar a mesma adje-
tivagao), como se vera a seguir. Também se avolumaram as
criticas a utilizacdo muitas vezes indiscriminada e aleatéria
do mecanismo, no mais das vezes em favor das fazendas
publicas e com desnecessario aniquilamento, na pratica,
do proéprio direito dos contribuintes, contraditoriamente
ao seu formal reconhecimento.?

Pois bem. Além da indispensavel parametrizacgao legis-
lativa dos critérios, limites e condicoes para a modulacao de
efeitos de quaisquer decisoes judiciais (tema, por si s6, com-
plexo e amplo,’ cuja anélise néo se fara nessa oportunidade),
ao menos a observancia de balizas minimas de isonomia,

8. Noticia a doutrina mais recente que “Modular os efeitos das decisoes afe-
tas & matéria tributaria tornou-se lugar comum, mormente em favor da Fa-
zenda Publica. Com efeito, se antes a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tergiversava a respeito da possibilidade de se modular os efeitos de
decisoes em favor do fisco, e tratava a utilizagio dessa técnica de contengéo
dos efeitos das decisoes como medida excepcional, atualmente a utilizacdo
deste expediente tornou-se corriqueira, sobretudo para (i) resguardar o fis-
co diante da alteracéo jurisprudencial da Corte Suprema; e (ii) mitigar os
impactos financeiros que os entes tributantes suportariam em razao da
prolacdo da decisao” (MARTINS, 2023).

9. A envolver, por exemplo, a fixagdo de “critérios minimos para a identificacéo de
quando ha uma superacio prospectiva de entendimento de um tribunal superior”,
com “elementos que permitam construir a compreenséao do tribunal sobre o alcance
das expressdes ‘seguranca juridica’, ‘interesse social™” e, ainda, demandar “verdadei-
ro escrutinio do argumento orgamentério” (PISCITELLI e ARAUJO, 2024). Afinal,
“Mesmo que se admita a constitucionalidade da modulacdo de efeitos em matéria
tributaria — o que é discutivel -, é preciso que haja um racional tnico na adogao dessa
técnica de julgamento para que néo sejam criadas situacoes de injustica, desigualdade
e inseguranca juridica” (SOUZA e SZELBRACIKOWSKI, 2022).
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razoabilidade e proporcionalidade auxiliaria, sobremaneira,
a tornar o mecanismo mais equilibrado e eficaz.

Assim, com o presente trabalho pretende-se contri-
buir, tio somente sob as 6ticas de isonomia, razoabilidade e
proporcionalidade, para os debates e proposicoes atinentes
ao necessario aperfeicoamento dos critérios adotados na
modulacao de efeitos de decisoes judiciais sobre questoes
tributarias. Serao consideradas as hipéteses de modulagéo
em razao tanto de alteracédo da jurisprudéncia dominante®
quanto de impactos econémicos tidos por tao relevantes a
ponto de justificar a adogio da providéncia.

2. Isonomia, razoabilidade e proporcionalidade

Importa recordar ser indispensavel a observancia de
isonomia, razoabilidade e proporcionalidade também (e
especialmente) pelas decisdes judiciais em geral, inclusive
como medida legitimadora de seus comandos ou das nor-
mas especificas delas decorrentes.

10. No que respeita ao ponto, observo que o problema poderia ser em grande parte
atenuado com melhores definicdo e observincia das competéncias e autonomias
jurisdicionais, em matéria tributéria, do STJ e do STF, tema que demanda andlise e
proposicoes préprias. Reporto-me ao artigo Competéncia jurisdicional do STJ em
questoes tributérias, de minha autoria (Revista do Advogado / AASP - “30 anos do
Superior Tribunal de Justica”, Sdo Paulo, n° 141, p. 167 - abril/2019). A controvérsia
comega a ser solucionada, aos poucos, ja tendo o STJ definido por sua 1* Turma,
por exemplo, que “Na hipétese de a lei ordinaria encontrar seu fundamento de vali-
dade também na lei complementar, o exame da controvérsia cabe ao Superior Tri-
bunal de Justiga, porque, nesse caso, a lei ordindria extraird seu fundamento de
validade mediatamente da Constitui¢do e imediatamente da lei complementar. Di-
versamente, se a lei ordinéria haurir seu fundamento de validade diretamente da
Constituigao, a competéncia para o exame ficara a cargo do STE, mostrando-se im-
propria a via do recurso especial” e que “Também sio, em regra, da competéncia
desta Corte os casos em que hd a constatagio de ofensa reflexa ou indireta & Consti-
tuigdo, assentada mediante julgamento de recurso extraordinério, quando com este
coexiste recurso especial em que se aponta violagio de dispositivo de lei comple-
mentar, o que rotineiramente atrai o multicitado conflito entre leis complementar e
ordindria” (trechos da ementa do acérdao proferido, por unanimidade, no AgInt no
RESP n. 1.906.018-PR, Relator Ministro Gurgel de Faria, j. 02/04/2024).
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Se é certo que isonomia implica tratar ndo apenas igual-
mente os iguais como, também, desigualmente os desiguais,
isso deve ser feito dentro dos parametros legais e constitu-
cionais, de modo proporcional e razoavel. Ou seja, no que
respeita aos desiguais, necessariamente na medida de suas
desigualdades. Portanto, em se tratando de desiguais, sob a
Otica da isonomia somente se legitimam medidas que obje-
tivem “desigualar situacgoes dispares, conferindo-lhes trata-

mentos correspondentes a diversidade que encerram”.!!

Se, de um lado, determinagées voltadas a redugdo de
desigualdades se coadunam com o principio da isonomia, de
outro, é imperioso tratar de maneira equitativa aqueles em
situacoes iguais e de forma diferenciada aqueles em circuns-
tancias desiguais, de acordo com a extensao dessas diferen-
¢as, sob pena de restar contrariado o mesmo principio.

Celso Antonio Bandeira de Mello indica, no classico
“O contetdo juridico do principio da igualdade”, quatro
elementos para que um fator de discriminagido normativo?
seja compativel com o principio da isonomia: “a) que a de-
sequiparagao nao atinja, de modo atual e absoluto, um s6
individuo; b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas
pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si,
vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas residentes,
diferencados; c¢) que exista, em abstrato, uma correlagio 16-
gica entre os fatores diferenciais existentes e a distincao de
regime juridico em funcao deles, estabelecida pela norma
juridica; d) que, in concreto, o vinculo de correlacdo seja
pertinente em funcao dos interesses constitucionalmente
protegidos, isto é, resulte em diferenciaciao de tratamento

11. STF, RE 231.924, Relator para acérdao o Ministro Ricardo Lewandowski (DJ
21/06/2011, p. 110/111).

12. Na obra, refere-se a “discrimen legal”, sendo certo que os mesmos elementos
devem ser observados nas normas fixadas por decisées judiciais. Estas, como se
sabe, configuram normas especificas (ou possuem carga normativa) a serem obser-
vadas nos casos concretos em que proferidas.
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juridico fundada em razéo valiosa — ao lume do texto cons-
titucional — para o bem publico” (MELLO, 1998, p. 41).

J4 em termos de razoabilidade e proporcionalidade,
observe-se que, nao obstante sejam principios umbilical-
mente ligados, guardam certa distin¢do: enquanto aquele
diz respeito ao “minimo aceitavel”, de modo a afastar solu-
¢Oes, interpretacdes ou conclusbdes absurdas ou teratologi-
cas, este implica a busca da “melhor solugio possivel” den-
tre aquelas que se apresentem em determinado momento
e/ou situacdo, assim entendida a mais adequada, a mais
ponderada conforme critérios de necessidade e adequacao,
com a consequente “proibicdo do excesso”. Assim, nada
impede que em determinada situagao a opgao adotada pos-
sa mostrar-se razoavel (minimamente aceitavel, nao absur-
da ou teratolégica), mas ndo proporcional (se, por exemplo,
preterida opgdo que se mostrasse, para os fins e necessida-
des envolvidos, mais adequada, de menor onerosidade ou
simplesmente menos excessiva).

Mesmo ausente referéncia expressa a seu respeito no
texto constitucional, os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade configuram, na esteira de remansosa ju-
risprudéncia do STE?® postulado constitucional auténomo,

13. H4 muito firmada, valendo mencionar o julgamento da liminar na Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n° 1.158-8, em que se asseverou que “a clausula do devido
processo legal [...] deve ser entendida [...], sobretudo, em sua dimensao material,
que atua como decisivo obstaculo & edi¢ao de atos legislativos de contetido arbitra-
rio ou irrazoavel. A esséncia do substantive due process of law reside na necessida-
de de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade
de legislagdo que se revele opressiva ou, como no caso, destituidas do necessario
coeficiente de razoabilidade. Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da
teoria do desvio de poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este
nao dispoe de competéncia para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e ir-
responsavel, gerando, com o seu comportamento institucional, situa¢ées normati-
vas de absoluta distorcéo e, até mesmo, de subverséo dos fins que regem o desem-
penho da fungéo estatal” (julgamento em 19/12/1994, DOU de 26/05/1995, Relator
Ministro Septlveda Pertence). Mais recentemente: “A preponderancia conferida
pelo legislador a politica arrecadatéria, em relacdo a incidéncia das sancoes penais,
guarda conformidade e harmonia com os principios da intervencédo minima (ou da
subsidiariedade) e da fragmentariedade (ou essencialidade), que informam o
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com sedes materiae especifica na disposicao constitucional
que disciplina o devido processo legal para fins de qual-
quer privacgdo de liberdade ou de bens, qual seja, o art. 5°,
LIV, da Constituicao Federal MENDES, 1994, p. 469).

Razoabilidade e proporcionalidade demandam a ma-
nutencao do contetido minimo de cada principio constitu-
cional aplicavel a determinada situacdo concreta; estes, no
processo integrativo, podem ser ponderados de forma a se
dar maior peso aqueles mais diretamente vinculados ao bem
juridico envolvido,* mas, jamais qualquer dos principios
constitucionais podera ser integralmente anulado, suprimi-
do. Assim é que, ao dispor acerca da protecio dos direitos do
consumidor, por exemplo, ndo podera o Estado estabelecer
regras tao rigidas a ponto de inviabilizar por completo a livre
iniciativa ou a livre concorréncia. Ja estas ndo podem ser
exercidas de forma ilimitada, absoluta ou irrestrita.

Ademais, “a conformacdo do caso concreto pode-se
revelar decisiva para o desfecho do processo de pondera-
cao” (MENDES, 2000, p. 361). Realmente, ndo obstante se
possa, muitas vezes, avaliar o atendimento ao principio
da proporcionalidade pelo simples exame teérico do dis-
positivo envolvido, noutras o teste somente se completara

direito penal. Tais principios constituem expressido do postulado constitucional
da proporcionalidade, que extrai seu fundamento constitucional do devi-
do processo legal em sua acepcédo substantiva (CE, art. 5°, LIV)” (ADI n° 4.273,
Relator Ministro Nunes Marques, julgamento em 15/08/2023, DOU de 01/09/2023).

14. Essa ponderacéo tende a ser mais compreensivel e facilitada em casos de altera-
¢ao de orientacgao jurisprudencial: “A atribuicao de efeitos meramente prospectivos
a mudanca de orientagdo jurisprudencial devera ser especialmente considerada
nos casos em que o entendimento que esté alterado tornou-se pacifico por longo
periodo. E que uma nova interpretagdo tende a produzir efeitos préticos semelhan-
tes aos que decorrem da edicéo de lei nova. Vale dizer: embora ndo haja uma altera-
¢ao formal do Direito vigente, verifica-se uma alteracéo substancial, que, como re-
gra, deve valer apenas para a frente. Diante de tal situagio, o valor a ser promovido
com a nova orientagio devera ser ponderado com outros valores, como a boa-fé, a
protegdo da confianca e a seguranca juridica” (BARROSO, 2016, ps. 103/104). Ainda
assim, mesmo nessa situac¢do hé cuidados e premissas a serem observados, como se
verd ao longo deste trabalho.
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com a efetiva verificacdo das consequéncias decorrentes
de sua adocdo em determinada hipétese concreta, nada
impedindo que o mesmo dispositivo atenda a proporcio-
nalidade quando aplicado a uma situacao fatica, mas néo
quando a outras.

Assim é que “O exame de proporcionalidade aplica-se
sempre que houver uma medida concreta destinada a rea-
lizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as
possibilidades de a medida levar a realizagao da finalidade
(exame da adequacao), de a medida ser a menos restritiva
aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter
sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da neces-
sidade) e de a finalidade publica ser tao valorosa que justi-
fique tamanha restrigdo (exame da proporcionalidade em
sentido estrito)” (AVILA, 2005, ps. 113/114).

Inegavel, portanto, a estreita conexao entre os princi-
pios da isonomia, proporcionalidade e razoabilidade, mes-
mo porque, “A eficicia dos principios constitucionais do
Estado de Direito (art. 1°) e do devido processo legal (art.
5°, LIV) soma-se a eficacia do principio da igualdade (art.
5°, caput), que impede a utilizacdo de critérios distintivos
inadequados. Diferenciar sem razao é violar o principio da
igualdade” (AVILA, 2005, p. 109).

Em suma, o pressuposto da proporcionalidade é a
igualdade entre os bens e valores guardados pela Consti-
tuicdo, que “impede, como solugéo, o sacrificio de uns em
relacao aos outros, e impode o estabelecimento de limites
e condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma
harmonizacdo ou concordéncia pratica entre estes bens”
(CANOTILHO, 1993, p. 228). Ainda, “as competéncias ad-
ministrativas s6 podem ser validamente exercidas na ex-
tensao e intensidade proporcionais ao que seja realmente
demandado para cumprimento da finalidade de interesse
publico a que estido atreladas” (MELLO, 1999, p. 67).
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Sao estes os pressupostos e diretrizes que devem
nortear a modulacdo de efeitos de decisdes judiciais, ao
menos no que respeita, especificamente, a inafastavel
observancia dos preceitos de isonomia, razoabilidade e
proporcionalidade.

3. Aleatoriedade dos critérios de modulacao adotados
por STJ e STF

Interessante notar que, inicialmente, tanto STJ quan-
to STF afastaram pleitos de modulacao de efeitos de suas
decisdes em matéria tributaria por considera-la, inclusive,
nao condizente com o principio da seguranga juridica.'s

Cite-se, como exemplo, a decisao proferida pelo Plenéa-
rio do STF nos autos do RE n. 353.657-5/PR, em 25/06/2007,
ocasido em que foi afastada a modulagao de seus efeitos,
vencido apenas o Ministro Ricardo Lewandowski, que a
propusera. Na ocasido, exp6s o Ministro Lewandowski, em
substancioso voto, a possibilidade de modulacdo de deci-
soes proferidas em processos de indole subjetiva (tragando,
inclusive, paralelo com a hipétese legal de modulagao de
efeitos de simulas vinculantes)! e a necessidade de modu-
lacdo de efeitos daquela especifica decisdo entao proferi-
da por implicar alteracido do entendimento de mérito que
se encontrava “pacificado na Suprema Corte do Pais, por
quase uma década”. Considerou “conveniente evitar que
um cambio abrupto de rumos acarrete prejuizos aos juris-
dicionados que pautaram suas acgdes pelo entendimento
pretoriano até agora dominante”, tudo “em homenagem
nao apenas ao principio da seguranca juridica, mas tam-
bém aos postulados da lealdade, da boa-fé e da confianca

15. No que tange ao principio da seguranca juridica, nio abordado nessa oportuni-
dade de forma mais profunda, recomenda-se a leitura de AVILA, 2012.

16. Art. 4° da Lei n. 11.417/2006.

574



ESTUDOS DE DIREITO TRIBUTARIO EM HOMENAGEM AOS 35 ANOS
DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 32 REGIAO

legitima, sobre os quais se assenta o préprio Estado Demo-
cratico de Direito”.

Nao obstante, prevaleceu voto proferido pelo Ministro
Marco Aurélio, no qual S.Exa. sustentou ser a modulacao
de efeitos, prevista no art. 27 da Lei n. 9.868/99, aplicavel tao
somente a hipétese de declaragdo de inconstitucionalidade
e, ainda, que “a fixacdo de um termo inicial de vigéncia do
entendimento deste Plenario, além de implicar mitigacao da
Constituicao Federal, como se esta fosse flexivel, como se esta
nao tivesse figurado até aqui, resultard em manifesta injusti-
ca”. Foi acompanhado pelos demais (a exce¢cdo do ministro
Lewandowski), sendo relevante destacar, para os fins do pre-
sente exame, as consideracoes entao apresentadas pelos mi-
nistros (observada a sequéncia original dos votos proferidos)
Carmen Lucia,'” Eros Grau,'® Joaquim Barbosa, Carlos Brit-
t0,? Cezar Peluso,? Gilmar Mendes? e Sepulveda Pertence.?

17. De que “haveria, no caso, quebra do principio da igualdade com aqueles que,
nao questionando, pagaram, e, portanto, ai, sim, haveria alguma contrariedade ao
que estd posto como principios constitucionais”.

18. De que néo se poderia falar em “jurisprudéncia pacifica” na auséncia de deci-
soes transitadas em julgado.

19. O qual cogitou de eventual modulagao apenas quanto ao “periodo entre a publi-
cacdo do acérdéo do caso lider (RE 350.446) e a publicagio da ata da sessdo em que
se firmou a tendéncia de mudanca de entendimento”, ressalvando sua inaplicabili-
dade, de qualquer modo, as especificidades da situacdo concreta envolvida.

20. Admitindo eventual modulagéo caso se tratasse “de consolidada jurisprudéncia,
de cristalizada jurisprudéncia, naquele sentido de multiplas decisoes convergentes,
uniformes, no mesmo sentido”.

21. Diferenciando os contribuintes que tivessem agido amparados por decisoes ju-
diciais provisérias daqueles que seguiram os precedentes sponte sua, ressalvando,
contudo, que a reversdo de entendimento fixado em decisdes néo transitadas em
julgado nao constituiria, “de forma alguma, consequéncia inesperada”.

22. Com expressa ressalva de que, se “Tivéssemos nés uma situagio consolidada,
ainda que de mera interpretacgio constitucional se cuidasse”, “néo teria nenhuma
davida de subscrever integralmente os fundamentos” apresentados pelo ministro

Lewandowski.

23. O qual destacou as ponderacgoes do ministro Marco Aurélio, em especial no que
respeita ao alerta “de que essa modulagdo com relagdo aos casos concretos pode
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Também o STJ rechacou, ao inicio, a ampliacido ou a in-
terpretacao extensiva do contido no art 27 da Lein® 9.868/1999,
asseverando serem os efeitos prospectivos ali previstos
“inaplicaveis pelo Poder Judiciario, sob pena de usurpacio
da atividade legislativa, mercé de promover o rompimento da
Seguranca Juridica e do Principio da Isonomia, em confronto
com os contribuintes que, calcados na presuncio de legitimi-
dade das leis, ndo demandaram contra o Fisco (Precedente
da Excelsa Corte: Questao de Ordem no RE 353.657-5-PR).
Deveras, a aplicagio da ‘modulagio temporal’ é situagio ex-
cepcional, somente cabivel no caso da declaragdo de inconsti-
tucionalidade, porquanto as decisoes judiciais da natureza da

pleiteada in casu, tém eficicia ex nunc”.*

O entendimento sobre a matéria foi se flexibilizando
aos poucos, como se verifica, dentre outros, dos preceden-
tes exemplificativamente indicados a seguir,”® em ordem
cronolégica das decisoes atinentes as modulagoes.

Em 12/06/2008, quando do ja referido julgamento do
RE n. 556.664/RS,?¢ o Plenéario do STF deliberou, por maio-
ria, aplicar efeitos ex nunc a decisdo, de modo a legitimar
(ou excepcionar) os pagamentos que tivessem sido reali-
zados, em observancia aos dispositivos legais declarados
inconstitucionais, até o dia anterior, ressalvados “os ques-
tionamentos e os processos ja em curso”. Por supostas ra-
z0es de seguranca juridica, foram declarados “legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e
46 da Lei 8.212/91 e ndo impugnados antes da data de con-
clusao deste julgamento”.

levar a um tratamento diferenciado e insoltvel, em funcio dos prazos prescricio-
nais e decadenciais consumados”.

24. AgRg nos EREsp 705.254/PR, STJ, Primeira Secéo, Relator Ministro Luiz Fux, j.
26/03/2008, undnime.

25. Nao sera dado destaque aos temas de mérito objeto das decisoes, mas, apenas,
aos critérios de modulagao adotados, estes sim pertinentes ao presente exame.

26. Relator Ministro Gilmar Mendes.
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Em outra ocasido, na sessao virtual realizada de 07 a
17/08/2020, ao decidir determinada matéria tributaria em
favor dos Estados, entendeu o Plenério do STF por atribuir
efeitos prospectivos a decisao, ressalvados os lancamentos
ja efetuados (isto é, “para que fiquem resguardados todos
os efeitos juridicos das relagoes tributarias ja constituidas;
e, caso nao tenha havido ainda langamentos tributérios por
parte do Estado de destino, este s6 podera proceder ao lan-
camento em relagdo aos fatos geradores ocorridos a partir
da presente decisao”).”

Prevaleceu a opcao pela modulagao ao fundamento de
ser ela “poder conferido ao STE, condicionado a presencga
de interesse social e a necessidade de garantir seguranca
juridica aos jurisdicionados”, que “busca evitar que a de-
cisdo proferida por esta Corte afete, de forma negativa e
relevante, importantes valores sociais, especialmente os
principios da boa-fé e da confianca legitima, que, no caso,
respaldam os atos praticados e o eventual tratamento favo-
ravel concedido aos contribuintes beneficiados com legis-
lagdo estadual”. “Tratando-se de ato normativo que vigeu
e produziu efeitos, com a presuncao de sua constitucionali-
dade pelos contribuintes do tributo, a situagdo enseja a ne-
cessaria protecao das expectativas legitimamente criadas.”

Em 24/02/2021, o Plenério do STF julgou inconstitucio-
nais determinadas clausulas do Convénio ICMS n° 93/2015.
Contudo, modulou os efeitos da decisao a fim de que al-
gumas delas s6 fossem suspensas “a partir do exercicio
financeiro seguinte a conclusao deste julgamento (2022)”,

“ressalvadas da modulacéao as acoes judiciais em curso”.?®

27. RE n. 628.075/RS, Tema 490, Plenéario, por maioria, redator do acérdao o Minis-
tro Gilmar Mendes.

28. RE n. 1.287.019/DF, Tema 1093, Plenario, por maioria, Redator do acérdao o Mi-
nistro Dias Toffoli.
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Em 1°/03/2021, foi concluido o julgamento de Recurso
Extraordinario no &mbito da qual se discutia a legitimida-
de de determinada exigéncia fiscal estadual, entiao declara-
da inconstitucional. Nao obstante, decidiu-se por modular
“os efeitos da decisao, atribuindo a eles eficacia ex nunc,
a contar da publicacdo do acérdao em questao, ressalvan-
do as agoes judiciais pendentes de conclusio até o mesmo
momento, nas quais se discuta: (1) a qual estado o contri-
buinte deve efetuar o pagamento do ITCMD, considerando
a ocorréncia de bitributacao; e (2) a validade da cobranca
desse imposto, ndo tendo sido pago anteriormente”.?’ Pos-
teriormente, o tema foi objeto de ADI julgada procedente,
com “eficacia ex nunc a contar da publicag¢ao do acérdao do
julgamento” daquele Recurso Extraordinario (20.4.2021),
com as mesmas ressalvas.?

Em 13/05/2021, foram acolhidos embargos de declara-
¢do para modular os efeitos de decisdo de mérito anterior-
mente proferida, pelo STF, em razao de suposto relevante
impacto or¢camentario. Definiu-se que a produgao dos efei-
tos da decisdo deveria “se dar desde 15.3.2017 — data em
que julgado o RE n. 574.706 e fixada a tese com repercussao
geral (...), ressalvadas as agoes judiciais e administrativas
protocoladas até a data da sessdo na qual proferido o jul-
gamento”.?! Determinou-se, assim, que o direito dos con-
tribuintes, antes reconhecido e declarado, valesse apenas
a partir da respectiva sessido de julgamento, ressalvados
os processos judiciais e administrativos instaurados até a
referida data.

29. RE n. 851.108/SE, Tema 825, Plendrio, por maioria, Relator Ministro Dias Toffoli.

30. ADI n. 6.830/SE, Plenéario, unanime, Relator Ministro Gilmar Mendes (Sesséo
Virtual iniciada em 28/10/2022 e concluida em 09/11/2022).

31. RE n. 574.706/PR, Tema 69, Plendrio, por maioria, Relatora Ministra Carmen
Licia, grifo néo original.
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Em 18/12/2021, em outro caso no qual fora reconheci-
do o direito dos contribuintes, decidiu o Plenario do STE,
por maioria (vencido o Ministro Edson Fachin), “modular
os efeitos da decisao, estipulando que ela produza efeitos
a partir do exercicio financeiro de 2024, ressalvando as
acoes ajuizadas até a data do inicio do julgamento do mé-
rito (5/2/21)”,%2 também em razao do impacto financeiro su-
postamente relevante, desta feita sobre as contas publicas
estaduais.

O STJ, em 13/03/2024, modulou os efeitos de decisao
que, no mérito, alterou entendimento anteriormente con-
trario aos interesses do SENAI, SESI, SESC e SENAC.
Passou-se a entender que nao haveria limitacao da base de
calculo das contribuicoes devidas aquelas entidades. Toda-
via, considerando o entendimento distinto até entao verifi-
cado no Ambito do préprio STJ, foram modulados os efeitos
da decisao “tao s6 com relacado as empresas que ingressa-
ram com ac¢ao judicial e/ou protocolaram pedidos adminis-
trativos até a data do inicio do presente julgamento, obten-
do pronunciamento (judicial ou administrativo) favoravel,
restringindo-se a limitacdo da base de célculo, porém, até a

publicacdo do acérdao”.®

Também em 13/03/2024, o STJ julgou recurso especial
versando sobre a inclusido de determinadas taxas na base
de calculo do ICMS, entéo julgada legitima.?* Consideran-
do ter havido alteracao no entendimento que vinha sendo
adotado no &mbito do préprio STJ, foi determinada a mo-

32. RE n. 714.139/SC, Tema 745, Plendrio, por maioria, redator para acérdio o Mi-
nistro Dias Toffoli, grifo nao original.

33. RESPs ns. 1.898.532/CE e 1.905.870/PR, Tema Repetitivo 1079, Primeira Secao,
por maioria, Relatora Ministra Regina Helena Costa (ressalvando-se a existéncia,
ao tempo da conclusédo do presente artigo, de embargos de declaracio pendentes de
julgamento).

34. RESP n. 1.692.023/MT, Tema Repetitivo 986, Primeira Se¢ao, por unanimidade,
Relator Ministro Herman Benjamin.
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dulacéo dos efeitos da decisao, de modo a afastar a exigén-
cia fiscal em relagao aos pagamentos de ICMS anteriores a
publicacdo do acérdao, exclusivamente aqueles que tives-
sem sido beneficiados por decisédo judicial proviséria pro-
ferida até 27/03/2017,* sem obrigacao de depésito judicial e
que ainda se encontrasse em vigor.*

Por fim, dentre os precedentes ora referidos em or-
dem cronolégica, importa mencionar decisao proferida em
12/06/2024, quando o Plenéario do STF acolheu parcialmen-
te embargos de declaragao em acao envolvendo a discussao
sobre a exigéncia de contribuicdo previdenciaria sobre o
chamado “terco constitucional de férias”. Reconheceu-se,
na oportunidade, que o julgamento antes firmado no senti-
do da legitimidade da exigéncia®” havia implicado frustra-
¢ao da justa expectativa de inexigibilidade da contribuicao
na hipétese versada, tanto por assim ter anteriormente
entendido o STJ quanto em razio de diversos preceden-
tes do STF na linha de que a discussao seria de natureza
infraconstitucional.

Por tais razoes, a Corte atribuiu “efeitos ex nunc ao
ac6érdao de mérito, a contar da publicacdo de sua ata de

35. Data de publicagdo do acérdao proferido no RESP n. 1.163.020/RS, em que a
Primeira Turma julgara, por maioria, legitima a exigéncia.

36. Explicitou-se que a modulag¢do entdo fixada “nao beneficia contribuintes nas
seguintes condicoes: a) sem ajuizamento de demanda judicial; b) com ajuizamento
de demanda judicial, mas na qual inexista Tutela de Urgéncia ou de Evidéncia (ou
cuja tutela outrora concedida ndo mais se encontre vigente, por ter sido cassada ou
reformada); ¢) com ajuizamento de demanda judicial, na qual a Tutela de Urgéncia
ou Evidéncia tenha sido condicionada a realizagio de depésito judicial; e d) com
ajuizamento de demanda judicial, na qual a Tutela de Urgéncia ou Evidéncia tenha
sido concedida apés 27.3.2017”. Ressalvou-se, ainda, que, no que respeita “as de-
mandas transitadas em julgado com deciséo favoravel ao contribuinte, eventual
modificagdo estd sujeita a andlise individual (caso a caso), mediante utilizacao,
quando possivel, da via processual adequada”.

37. Em Sessao Virtual de 21 a 28/08/2020, com ata de julgamento publicada em
15/09/2020.
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julgamento,® ressalvadas as contribuicbes ja pagas e nao
impugnadas judicialmente até essa mesma data, que nao

serao devolvidas pela Uniao”.*

Os exemplos relatados sao suficientes para demons-
trar a aleatoriedade dos critérios adotados para a modu-
lacao de efeitos de decisoes proferidas em processos tri-
butérios, pelo STJ e pelo STEF, tanto em casos de suposto
relevante impacto orcamentario quanto em situagoes de
alteracao de entendimento anteriormente pacificado so-
bre o tema de mérito.

Nao ha, em tais julgados, uma diretriz clara sobre o
que deva ser ponderado ao se avaliar a necessidade ou
nao da modulagcdo dos efeitos de determinada decisao,
tampouco sobre os marcos (como conclusao do julgamen-
to, publicacao da ata, publicagdo da intimacédo do acérdao
ou exercicio financeiro futuro) ou restricoes (que possuem
abrangéncias bastante distintas) cabiveis.

Verificou-se a fixacao de critérios, marcos e restricoes
variados, sem analise da relevancia ou eficacia para asse-
gurar a efetiva reducédo dos impactos sobre aqueles con-
siderados negativamente afetados pelas decisoes de mé-
rito. Também nao se identificou qualquer consideragao,
ponderagio ou balanceamento (ao menos nao formal e/
ou explicitamente) em termos de isonomia, razoabilidade
ou proporcionalidade que pudessem, minimamente, as-
segurar aqueles prejudicados pelas préprias modulagoes
que assim o fossem, apenas e tio somente, nos limites do
quanto se pudesse ter avaliado como efetivamente neces-
sario e adequado.

Assim néo se fez, mas assim ha de se passar a fazer.

38. Ocorrida quase quatro anos antes (01/09/2020).

39. RE n. 1.072.485/PR, Tema 985, Relator do acérdao o Ministro Luis Roberto Bar-
roso (acérdao pendente de disponibilizacdo ao tempo da conclusdo desse artigo).
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4. Modulacao necessariamente consentanea com iso-
nomia, razoabilidade e proporcionalidade

Viu-se que as decisoes judiciais em geral — assim tam-
bém, e especialmente, aquelas que deliberem pela modu-
lacdo de seus proéprios efeitos — devem necessariamente
observar os principios da isonomia, razoabilidade e pro-
porcionalidade. Vejamos o que deva ser considerado para
tal desiderato, em se tratando de modulacao de efeitos de
decisoes judiciais sobre questoes tributarias.

O tratamento igual para os iguais e desigual para os
desiguais, de acordo e na medida das desigualdades, deve
ocorrer conforme paridmetros de pertinéncia, adequacao e
necessidade aplicaveis a cada caso concreto, isto é, a cada
situacdo especificamente considerada. E indispensavel a
correlagido légica entre os fatores diferenciais e a distingao
de regime juridico definida em funcao deles, bem como que
haja pertinéncia do discrimen em funcado dos interesses
constitucionalmente protegidos na situacdo concreta que
se apresente.

Além da observancia do minimo aceitavel, a impossi-
bilitar solucoes absurdas ou ilégicas (razoabilidade), a me-
lhor solugdo sera sempre a menos restritiva, de acordo com
critérios de necessidade e adequacgao (proporcionalidade).
Com efeito, como visto, as restricoes a direitos devem ser
fixadas na menor dimensao (extensio e intensidade) possi-
vel, no limite do quanto efetivamente necesséario para atin-
gir o interesse publico envolvido (a finalidade perseguida).
Ou seja, todo e qualquer impacto negativo e/ou quaisquer
restricoes a direitos devem ser minimizados e excepcional-
mente justificados* por um interesse publico ou coletivo

40. “Por sua excepcionalidade, exige-se que a modulacao dos efeitos da de-
cisdo seja aplicada mediante profunda fundamentacéo e exposicao exausti-
va das razoes que justificam a limitacdo de efeitos no caso julgado, garan-
tindo a inexisténcia de arbitrariedades” (TESSARI, 2022, p. 111).
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inegavelmente relevante a ponto de exigir e justificar que,
pelo “bem maior”, determinados contribuintes possam nao
usufruir, ao menos ndo da mesma forma, do mesmo direito
(ou beneficio) assegurado a outros.

Tudo isso com indispensavel harmonizag¢ao dos demais
principios constitucionais, em especial seguranca juridica,
interesse social, acesso a justica, coisa julgada e irretroa-
tividade, dentre tantos outros (inclusive aqueles porven-
tura adotados como fundamento para a prépria decisao
de mérito). Vale dizer, as decisbes judiciais devem buscar
concordancia préatica entre os bens e valores protegidos
pela Constituicdo, sem sacrificar ou anular integralmente
uns em detrimento de outros. Mais ainda, com o menor sa-
crificio possivel de quaisquer deles, nos limites do que se
mostre estritamente necessario. As competéncias judiciais
devem ser exercidas de forma proporcional ao que se mos-
tre necesséario e adequado para atingir ditos interesse e fi-
nalidade, isto é, justificadas por razoes légicas, pertinentes
e fundamentadas no bem publico.

A nao observancia de tais diretrizes e de critérios e
marcos claros, ponderados e uniformes leva a um quadro
de inseguranca juridica, desigualdade e injustiga, com ine-
quivoco desvirtuamento (ou mesmo desvio de finalidade)
do préprio instituto. Faz com que se concretizem as preo-
cupacoes externadas ao inicio tanto pelo STJ quanto pelo
STE, na maior parte das ocasiées com desmedida e injus-
tificada prevaléncia dos interesses arrecadatérios em de-
trimento da seguranca juridica, da lealdade, da boa-fé e da
confianca legitima.

Pior: em diversas situagoes, assim ocorreu em desne-
cessério ou excessivo detrimento do préprio direito material
de nio sofrer a exigéncia de pagamento — ou de poder reaver
os valores indevidamente pagos — em decorréncia de deter-
minada norma declarada inconstitucional ou ilegitima.
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A total anulacdo de determinados direitos, mesmo
quando reconhecida a sua procedéncia no mérito, acaba
por legitimar verdadeiro confisco e estimular a producgao
de normas inconstitucionais.* Incentiva, igualmente, a liti-
giosidade*? e aprofunda distor¢oes e desequilibrios concor-
renciais. Tudo a ocasionar perplexidade, inconformismo e
descrédito no sistema judicial brasileiro.

Nio se pode ignorar que o Cédigo Tributirio Nacional
(CTN) ja fixa, uniformemente a todos, os prazos decaden-
ciais e prescricionais cabiveis (v. artigos 168, 169, 173 e 174).
Trata-se de obrigatéria “modulacao legal” dos efeitos de
qualquer decisao judicial que assegure a recuperacao de va-
lores indevidamente pagos a titulo de determinado tributo.

Essa é a premissa bésica a evitar que qualquer “mo-
dulacdo complementar”, em se tratando de ndo pagamen-
to ou de recuperacgao de valores atinentes a determinada
exigéncia fiscal reconhecida como ilegitima, somente pos-
sa ocorrer em situacdes excepcionalissimas, nos limites do
quanto se comprove ser inexoravelmente indispensavel.

Nao é razoavel, proporcional ou isonémico assegurar
a recuperacao da totalidade dos valores pagos ao longo de
cinco anos a quem tenha apresentado pleito administrativo
ou judicial em determinada data e, simplesmente, tornar
definitivos, irrecuperaveis, os valores pagos praticamen-
te nos mesmos cinco anos por quem tenha apresentado
seu pleito apenas um ou poucos dias depois. Todavia, foi

41. Como, aliés, ja reconheceu o préprio STE, ainda que hd alguns anos: “A fixagio
de efeito prospectivo a decisdo no sentido da glosa de tributo disciplinado em nor-
ma nio compativel com a Constitui¢do implica estimulo a edigio de leis & margem
da Carta da Republica, visando a feitura de caixa, com o enriquecimento ilicito por
parte do Estado - género —, em detrimento dos contribuintes no que ja arcam com
grande carga tributaria” (Ag. Reg. no Al n. 531.125-3/RJ, Relator Ministro Marco
Aurélio, Primeira Turma, uninime, j. 15/04/2008).

42. Afinal, “na davida” é melhor possuir medida judicial em curso para nao correr o
risco de vir a ser prejudicado por posterior modulacéo.
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o ocorreu, dentre outros, nos antes referidos julgamentos
dos RREE ns. 556.664/RS e 574.706/PR.

E o que dizer quando sao ressalvadas as ac¢oes judiciais
anteriores a publicacdo do acérdao que declarou a incons-
titucionalidade da exigéncia fiscal, mas desde que nao te-
nha havido pagamento, conforme ADI n. 6.830/SP e RE n.
851.108/SP (ou seja, afastando, mesmo aqueles contribuin-
tes que haviam proposto agoes anteriores, o direito a recu-
peragao dos valores indevidamente pagos)?

Também nao se justifica determinar a subsisténcia de
lancamentos havidos até determinada data, resguardando
apenas os contribuintes com a “boa sorte” de nao terem
sido autuados até entao. Foi, porém, o que se verificou no
antes referido julgamento do RE n. 628.075/RS — Tema 490,
ocasido em que se instituiu “desigualacao entre contribuin-
tes em funcéo de ja terem sido ou nio fiscalizados” (FUNA-
RO, 2024), critério claramente arbitririo e ndo condizente
com a natureza ou os efeitos da disting¢io fixada.

Assim se diga, ainda, a respeito da ressalva no sentido
da inexigibilidade, até determinada data, de tributo julgado
legitimo, em face tdo somente de contribuintes que se encon-
trassem amparados por decisoes judiciais suspendendo pro-
visoriamente sua exigibilidade, conforme antes referidos jul-
gamentos nos RESPs ns. 1.898.532/CE / 1.905.870/PR (Tema
Repetitivo 1079) e 1.692.023/MT (Tema Repetitivo 986). Com
a devida vénia, tais decisoes legitimaram a chamada “loteria
do judiciario”, ao atribuirem definitividade a decisoes provi-
sérias e adotarem discrimen nio condizente com a extensio
da disting¢do no tratamento juridico estabelecido.

Nao é razoavel, tampouco, a determinacao, menos ain-
da em julgamento havido no inicio do ano, de manutencao,
até o exercicio financeiro seguinte, de normas declaradas
inconstitucionais. Assegurou-se aos estados tempo sufi-
ciente para regularizarem a situacgao e anularem “qualquer
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efeito pratico” da declaragdo de inconstitucionalidade,
(PISCITELLI e ARAUJ O, 2024), como ocorreu no antes re-
ferido julgamento do RE n. 1.287.019 — Tema 1.093 (e, com
prazo ainda maior, ndo obstante ressalvando as acoes ajui-
zadas até a data do inicio do julgamento de mérito, no tam-
bém referido RE n. 714.139/SC).

Em todas essas ocasides, foram adotados critérios dis-
tintivos nitidamente inadequados, posto que nao condizen-
tes com o objetivo pretendido (que nao justificava tama-
nhas restrigoes), além de néo ter sido escolhida a medida
menos restritiva aos direitos envolvidos, dentre aquelas
disponiveis para atingir a finalidade publica perseguida.*?
Houve desnecesséario “sacrificio de uns em relagdo aos ou-
tros”, sem observancia “de limites e condicionamentos re-
ciprocos de forma a conseguir uma harmonizagao ou con-
cordancia pratica” entre os bens e valores envolvidos.* Em
suma, as modulagoes em questio nao foram fixadas “na ex-
tensao e intensidade proporcionais ao que seja realmente
demandado para cumprimento da finalidade de interesse
publico” pretendida.*

Até mesmo no antes referido julgamento do RE n.
1.072.485/PR, nao obstante a salutar concessao de efeitos
prospectivos a decisdo, tem-se que a vedagio a recupera-
¢do dos valores indevidamente recolhidos por quem néo
os tivesse impugnado judicialmente (até data quase quatro
anos anteriores aquela da definicdo pela modulac¢ao) impli-
ca os mesmos excessos e padece dos mesmos vicios antes
referidos. Mostra-se desproporcional e inadequada, punin-
do excessivamente quem desembolsou valores expressivos

43. AVILA, 2005, cit.
44. CANOTILHO, 1993, cit.
45. MELLO, 1999, cit.
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em prol do erario, ao passo que aqueles que assim nao pro-
cederam se viram livres da contingéncia em definitivo.*

Tamanha distincdo nao se mostra, pelas razoes antes
discorridas, consentinea com a isonomia, além de provo-
car desnecessario desequilibrio concorrencial entre quem
foi ou nado dispensado do mesmo 6nus.

A prépria banalizacdo da modulagao de efeitos de deci-
soes proferidas em processos tributarios, em quaisquer ca-
sos com efeitos econémicos supostamente relevantes, mas
nao suficientemente apurados,’” por si s6 atenta contra os
principios da isonomia, razoabilidade e proporcionalida-
de, pelas razoes ja expostas. Mais do que isso, a fixagdo de
critérios, marcos e restricbes sem qualquer consideracao
— menos ainda estrita observancia — daqueles pressupostos
macula indelevelmente o procedimento em si.

E imperioso, por forca do disposto na Constituicio Fe-
deral e na legislacdo ordinaria, que a modulagéo de efeitos
de decisobes judiciais em geral — e, mais especificamente no
que tange ao objeto de estudo nessa oportunidade, envol-
vendo questoes tributarias — ocorra apenas nas excepcionais
hipé6teses admitidas, nos limites do quanto necessario a pro-
teger a seguranca juridica e/ou o interesse social que, na sua
auséncia, seriam indubitavel e gravemente atingidos.

Ao contrario do que se tem verificado em grande parte
das situagoes, o procedimento apenas se legitimara de for-
ma integral quando se mostrar consentaneo com os prin-
cipios de isonomia, razoabilidade e proporcionalidade, de
acordo com os parametros e pressupostos retro esquadri-
nhados. A rigor, alids, sdo necessarias poucas, mas relevan-
tes mudancas.

46. Desde que, claro, a decisdo néo seja alterada (vez que, ao tempo da conclusio
desse artigo, sequer se tem conhecimento de seu inteiro teor).

47. O que tem ocorrido com frequéncia crescente, como alerta abalizada doutrina
(PISCITELLI e ARAUJO, 2024, dentre outros).
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Nos casos de alteracdo de jurisprudéncia dominante,
é preciso distinguir quando a exigéncia fiscal em debate
vinha sendo considerada legitima ou ilegitima.

Se h4 jurisprudéncia dominante no sentido da ilegiti-
midade de determinada exigéncia fiscal que vem a ser al-
terada para se considerar devido o tributo, nao ha davida
de que a decisao deva produzir efeitos, em relacao a todos
os contribuintes, somente a partir de entdo. Absolutamente
adequada a equiparagao da nova orientagio jurispruden-
cial a edicao de lei nova que, como tal, ndo pode retroagir
(BARROSO, 2016, cit., dentre outros).

Portanto, tal como nova lei, instituidora de novo tri-
buto, a nova orientacio jurisprudencial no sentido de ser
devido tributo até entdo considerado indevido devera ser
aplicada apenas aos fatos geradores ocorridos na sua vi-
géncia, admitida, inclusive, a recuperacao dos valores pa-
gos relativamente aos fatos geradores anteriores (observa-
do o prazo prescricional regularmente fixado no CTN).*

Dois relevantes alertas, ainda, a esse respeito. Nao se
exige que a orientagcido dominante tenha sido firmada pelo
mesmo tribunal superior. Aplica-se igualmente quando a
orientacdo dominante no Ambito do STJ vem a ser alterada
pelo STF (o que, muitas vezes, nem deveria ocorrer, con-
siderando as competéncias distintas daqueles tribunais).
De outro lado, o marco a ser considerado deve ser a data
da efetiva intimagdo do acérdao (quando nao do seu tran-
sito em julgado, que caracterizara a definitividade do no-
vel entendimento) que implicou a mudancga de orientagéo
jurisprudencial.

Tal como a nova lei s6 produz efeitos a partir de sua
publicacido e inicio de vigéncia (nunca de sua aprovacao

48. O qual, a propésito, poderia ser reduzido, de lege ferenda, eventualmente pela
metade. Afinal, certamente néo se pode comparar o que significavam cinco anos em
1966 (quando elaborado o CTN) e o que significam hoje, para quaisquer efeitos.
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pelo Congresso Nacional ou qualquer outra data anterior,
como apresentacao do projeto de lei etc.), também a nova
“regra jurisprudencial” ha de vigorar a partir de sua vigén-
cia (nunca de sua aprovacao pelo respectivo 6rgao julgador
ou qualquer outra data anterior, como reconhecimento da
repercussao geral da matéria etc.).

De outro lado, quando ha jurisprudéncia dominante
no sentido da legitimidade de determinada exigéncia fis-
cal que vem a ser alterada para se considerar indevido o
tributo, o novo entendimento, como regra, devera neces-
sariamente retroagir. E de interesse do Estado a observan-
cia, por todos, do Sistema Tributario Nacional e dos demais
preceitos constitucionais, o que, obviamente, se sobrepoe
ao interesse meramente arrecadatério. Ressalvados os pra-
zos prescricionais cabiveis e possiveis outras restricoes,
como coisa julgada,®” declarada ilegitima determinada exi-
géncia fiscal, a todos ha de se assegurar o ndo pagamento
ou a recuperacao dos respectivos montantes.

A excecao a retroacao do entendimento apenas se ad-
mite quando, em razdo de excepcional interesse social,
justifique-se sua modulagao para evitar danos graves, irre-
versiveis e substancialmente superiores. Ocorre que, como
visto, a protecao do excepcional interesse social em temas
tributirios (em regra, por conta de impactos econémicos
ou or¢camentarios tidos por demais gravosos) também nao
justifica excessos.

Em vez de simplesmente vedar a alguns — e nao a ou-
tros — a recuperacao de valores indevidamente pagos, ou
mesmo obrigar alguns — e ndo outros — a procederem a de-
terminados pagamentos (em ambas as situacoes, com os
perniciosos efeitos antes referidos), por que ndo assegurar
sejam, quer a recuperagao, quer o pagamento (este, quando

49. E, ainda assim, passivel de ajustes em variadas hipdteses, como admite nosso
atual sistema normativo.
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realmente se mostre devido), realizados com os menores
efeitos danosos possiveis?

Ao contrario de assegurar a integral recuperacao de
valores indevidamente recolhidos a apenas alguns, por que
néao possibilitar que todos assim procedam da forma menos
gravosa ao erario?

Ha diversos mecanismos possiveis para viabilizar a re-
cuperacgao de valores pagos ou depositados (quando tam-
bém destinados ao erario, como se verifica, h4 alguns anos,
com os tributos federais) com menor impacto financeiro
ou orcamentario, mas sem anular o direito a tanto. Cite-
-se, como exemplos, a devolugao parcelada em determina-
do nimero de meses ou mesmo anos (conforme critérios
econémicos concretamente apurados a vista da efetiva ne-
cessidade verificada em cada caso concreto) e a limitagao
proporcional, em determinado percentual (desde que ra-
zoavel), para a compensacio dos créditos decorrentes do in-
débito. De fato, diversas possibilidades se mostram viaveis
para assegurar, de um lado, o menor impacto financeiro /
orcamentério e, de outro, o menor dano ao contribuinte.*

Poder-se-ia sustentar que certas providéncias implica-
riam indevida atuacdo do julgador como legislador positivo.
Recorde-se, alias, ser de todo conveniente — se nao urgente e
imprescindivel — a alteracao da legislacdo ordinaria para me-
lhor fixar os pardmetros a serem observados em quaisquer
modulagoes de feitos de decisoes judiciais. Nao obstante,
como € cedigo, “quem pode o mais, pode o menos” (a maiori,
ad minus). Portanto, se o julgador poderia, em tese (o que, a
rigor, sequer procede, pelas diversas razoes postas), restringir

50. “[...] quando os valores a serem restituidos pelo Estado se mostrarem
elevados, poderiam ser estabelecidas moratérias, parcelamentos ou outros
mecanismos para que os recursos indevidamente retirados dos particula-
res fossem devolvidos de alguma forma - em vez de simplesmente placitar-
-se o confisco de bens — de modo consentneo com o principio da propor-
cionalidade.” (FUNARO, 2024).
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os efeitos de sua decisdo de forma a anular integralmente,
para alguns, a fruicdo do préprio direito nela reconhecido,
por maior razdo podera fixar restricio que assegure meios e
modos para que dita frui¢ido ocorra, mantida a protecao a se-
guranga juridica e/ou ao interesse social envolvidos.

Assim, em qualquer situacdo em que se verifique, inde-
pendentemente de haver ou ndo mudanca na orientacéo ju-
risprudencial, comprovado risco financeiro ou or¢camentario
tao grave a ponto de justificar a modulagio dos efeitos da
decisao, podera ser ela fixada de modo equinime e isono-
mico, assegurando condigdes iguais, inclusive consentaneas
com o obrigatério equilibrio concorrencial, para a gradua-
da recuperacio de valores indevidamente pagos ou mesmo
depositados. Também quando se declarar legitima determi-
nada exigéncia fiscal cujo pagamento se mostre por demais
oneroso aos contribuintes, poder-se-a4 modular os efeitos da
decisao a fim de possibilitar sua diluicao no tempo.

Vé-se que o atendimento aos parametros e pressupos-
tos de isonomia, razoabilidade e proporcionalidade, em se
tratando de eventual modulacao dos efeitos de decisées ju-
diciais atinente a temas tributéarios, é absolutamente viéa-
vel, mesmo porque, inafastavel.

5. Conclusao

A modulagido de efeitos de decisées judiciais sobre
questoes tributarias foi inicialmente afastada tanto pelo
STE, quanto pelo STJ. Nao obstante, passou a ser paula-
tinamente adotada a partir de 2008 e, mais recentemente,
com maior frequéncia ao menos nos julgamentos de casos
tidos por relevantes, pelo STE. A experiéncia mostra que o
procedimento precisa ser aperfeicoado.

Ha de se definir critérios claros para identificar as si-
tuagoes que realmente demandem a excepcional — e uni-
forme, quanto aos marcos e restrigoes a serem observados,
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em se tratando de situacbes anilogas — modulagio. Deve
haver inequivoca comprovacao de sua efetiva necessidade
em cada caso concreto, com fundamentada demonstracgao
das razdes que se considere possam justificid-la seja para
fins de seguranca juridica ou de interesse social, inclusive
no que respeita aos impactos financeiros e/ou orcamenta-
rios estimados. Ainda, h4 de se restringir o minimo possivel
os direitos envolvidos (e, afinal, reconhecidos no mérito),
no limite do quanto se mostre realmente indispensavel e
adequado para a protecao do bem maior considerado.

Sem essas precaucgoes, a modulagdo implicara resulta-
dos e efeitos diametralmente opostos aos desejados: injustica,
desigualdade, prejuizos desnecessarios (ou muito superiores
aos necessarios), desequilibrio concorrencial, descrédito no
sistema judicial, estimulo a produgio de normas inconstitu-
cionais, aumento da litigiosidade, inobservancia do devido
processo legal, negativa de prestagao jurisdicional, contra-
riedade ao interesse social, confisco e inseguranca juridica.

O instituto da modulagao nao se presta a isso, tampou-
co a resolver interesses do eririo ou dos governantes de
ocasiao, distintos e inconfundiveis com o interesse do Es-
tado. Interessa ao Estado arrecadar apenas e tdo somente
o que for legitimo, consentaneo com os dispositivos legais
e constitucionais aos quais todos devemos obediéncia. O
recebimento ou a ndo devolugao de quaisquer valores dis-
tintos daqueles apurados conforme esses critérios nao sio
e nao podem ser admissiveis, exceto em situacoes excep-
cionalissimas (nos limites, repita-se, do que se mostre de
fato indispensavel, o que apenas confirma a regra e, ai sim,
atenderé ao efetivo interesse do Estado).

Em suma, a modulagdo de efeitos deve respeitar a
premissa de tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de suas desigualdades, evitando a
criagdo de situagoes juridicas inequitativas ou privilégios
injustificados que favorecam, além do estritamente ne-
cesséario, uns em detrimento de outros. Deve-se buscar a
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solugao mais adequada de acordo com as peculiaridades e
especificidades de cada caso concreto, sem deixar de ado-
tar critérios uniformes para situacées analogas.

Tudo para evitar excessos e garantir que qualquer res-
tricao a direitos seja justificada por um interesse publico
relevante, sempre minimizando, o quanto possivel, impac-
tos negativos sobre direitos individuais.

A boa noticia é que, como visto, poucos ajustes dissipa-
riam, nas préximas, as distorg¢oes verificadas em diversas das
modulacoes ja ocorridas. Trata-se, tao somente, de observar,
em sua plenitude, as diretrizes impostas pelos primados de iso-
nomia, razoabilidade e proporcionalidade. Assim se passando
a proceder, certamente havera grande melhora na prestacao
jurisdicional como um todo e na percepgao do jurisdicionado
de que tenha sido realmente aplicado o melhor direito.
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