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RESUMO: Discute-se, no presente estudo, se o alcance dos termos contidos no art. 27 da Lei n°® 9.868/1999
permite que o contribuinte tenha rechagado o seu direito a restituicdo do indébito indevidamente recolhido para
priorizar a "saude fiscal" do Estado. Ademais, adentra-se no campo do consequencialismo, ja existindo
inimeros cases na seara tributaria que contam com esse tipo de argumentacéo juridica. Averiguar-se-a que as
razbes de impacto orgcamentario a modulagdo de efeitos, em especial quando exclusiva e fortemente
consequencialistas, ndo merecem, como regra, respaldo, pois, além de violar a Lei n°® 9.868/1999 e os direitos
constitucionais garantidos ao contribuinte, normalmente as consequéncias elencadas pelo Fisco ndo sdo
sustentadas por nenhum dado empirico que permita aferir a probabilidade de elas de fato se materializarem.
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effects will be verified, especially when exclusively and strongly consequentialist, as a rule, do not deserve
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INTRODUGAO

Especialmente apdés a promulgacao da Constituicio da Republica Federativa de 1988,
instituiu-se dois fendmenos no ordenamento brasileiro: a nulidade (ex tunc) e a anulabilidade (ex
nunc). Com o passar das Ultimas décadas, a regra da nulidade da lei inconstitucional tornou-se
menos absoluta, sendo tratada como uma regra de preferéncia. Essa conclusdo se deu pela
plasticidade da norma constitucional, a qual, pela sua fungdo social e vocacionada a interpretacao
evolutiva (living Constitution), foi oxigenando-se e reinventando o regime constitucional.

Nessa linha inovadora do sistema jurisdicional brasileiro, valendo a referéncia a tese de
doutorado defendida pelo Ministro Gilmar Mendes na Faculdade de Direito da Universidade de
Munster (1990), publicada na Alemanha, e, no Brasil, no livro Jurisdigdo constitucional, editou-se a
Lei n° 9.868/19997, dando-se énfase a um instituto ainda pouco tratado no Brasil e com forte
influéncia alema: a modulagao temporal de efeitos.

A Lei n°® 9.868/1999, no art. 27, trouxe a tona a possibilidade expressa de o ato viciado ser
anulavel, com efeitos ex nunc, ou "ainda valido", com efeitos ex nunc pro futuro. Desse modo,
especialmente a partir da edigdo desse diploma legal, em casos de excepcional interesse social e
seguranga juridica, uma lei inconstitucional tera efeitos ex nunc, decorrente da sancédo de
anulabilidade e acarretando a irretroatividade da decisao, que é constitutiva e anula o ato a partir
da sua publicacéo?.
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Diz o art. 27 da Lei n° 9.868/1999 que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragcao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado~.

Um dos argumentos mais suscitados pelo Fisco para a modulacao temporal dos efeitos é o
prejuizo fiscal que o ente publico teria se eventual restituicdo do indébito ocorresse. Esse tipo de
apelo da Fazenda Nacional tornou-se bastante comum e, apesar do quase raro acolhimento do
pleito pelo Supremo Tribunal Federal, possui um debate cada vez mais presente.

O presente artigo buscara compreender se as razdes de impacto orgamentario e os termos
legais contidos no art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 sdo compativeis, ou seja, se eventual modulagéo de
efeitos com base na protegdo da confianga orgamentaria ndo violaria, em regra, o alcance
teleologico e sistematico de seguranca juridica e excepcional interesse social, a luz do diploma
legal mencionado supra. Ademais, verificar-se-a se as alegagdes de impacto orgamentario, como
ordinariamente sédo postas, possuem consisténcia a ponto de rechagar ou relativizar os direitos
constitucionais do contribuinte.

Ainda, serdo tecidas considera¢des sobre o consequencialismo juridico, adentrando em
cases que repercutiram nessa esfera, compreendendo como a valoragao dessas consequéncias no
juizo de adequacao de determinada deciséo se insere, efetivamente, no mundo fatico.

AS RAZOES DE IMPACTO ORGAMENTARIO E OS TERMOS CONTIDOS NO ARTIGO 27 DA
LEI N° 9.868/1999

Ha, inicialmente, um grande obice a protecdo da confiangca orgamentaria: a impossibilidade
de o Estado possuir direitos fundamentais, considerando que a protecdo da confianga objetiva,
vinculada a seguranca juridica subjetiva, € um direito fundamental, o qual tutela o particular.

Klaus-Dieter Driien explica que falta ao Estado aquilo que é essencial a aplicagdo do
principio da confianga: a possibilidade de ter a sua atuacédo surpreendida, em sentido negativo,
pelo comportamento de uma outra pessoa®. Nessa esteira, a "protecdo da confianga orcamentaria”
evidencia uma relagdo necessariamente antagonica: ao passo que o Estado se beneficia dessa
protegdo, automaticamente restringe direitos fundamentais do individuo. No Direito Tributario, a
eficacia dos direitos fundamentais do contribuinte fica suspensa durante o periodo de cobranga do
tributo inconstitucional®.

Roque Carrazza, nesse viés, ensina que o mero interesse arrecadatorio ndo pode fazer
tabua rasa da igualdade, da legalidade, da anterioridade: os direitos constitucionais do
contribuinte®. Lembra Humberto Avila que a seguranca juridica, tal como posta na CRFB/1988, ndo
pode ser usada pelo Estado para, por meio da declaragdao de compatibilidade da lei, sem pronuncia
da sua nulidade, suportar restricdo dos direitos fundamentais de liberdade. A sua previsdo
constitucional o impede-.

Estaria o ente publico, pelo viés da modulagdo de efeitos por impacto orgamentario,
favorecendo-se da propria torpeza, porque, além de criar uma norma inconstitucional, aufere
vantagens que necessariamente implicam na restricado dos direitos fundamentais do contribuinte.
Compara Ives Gandra Martins: "Seria [modular os efeitos com base no ‘rombo’ orgamentario do
Fisco] como permitir ao assaltante ficar com todo o produto do roubo declarado até o momento em
que houve sua condenacgéo, proibido de voltar a roubar as mesmas vitimas depois de condenado"=.

Desse modo, haveria dois institutos em conflito: o rombo orgamentério, o qual supostamente
reverteria em beneficio do contribuinte e o direito do particular a restituicdo do indébito
indevidamente recolhido pelo Fisco. Nessa ponderagao €, usualmente, a preservagao do direito a
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devolugao do tributo indevidamente recolhido que deve prevalecer, ja que somente assim sera
efetivamente protegido o comando constitucional de prote¢édo ao individuo. Como menciona Fabio
Martins de Andrade:
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Ora, imagine que a modulagdo, nos moldes ora analisados, retirara das empresas
contribuintes que serdo prejudicadas a possibilidade de se ressarcirem e, com isso, cumprir a sua
fungao social (incrementar o lucro) ou expandir suas atividades (com reinvestimento de valor e/ou
contratagdo de mais mao de obra). [...] Imagine a desvantagem competitiva da empresa contribuinte
prejudicada (em relagdo aquela que simplesmente deixou de pagar o tributo posteriormente
declarado inconstitucional ou foi beneficiada com a decis&o).?

Havera, ainda, em caso de modulacdo de efeitos com base no "rombo" orgcamentario do
Fisco, flagrante incentivo - cominado com uma alarmante auséncia de punic¢ao - a criacdo de novas
normas inconstitucionais. Viola-se, assim, a seguranca juridica objetiva, pois afeta a credibilidade e
a estabilidade do Direito.

Veja-se hipoteticamente: o Estado X instituiu um imposto que se mostrou inconstitucional,
tendo o ente estadual X e seus municipios, esses pela reparticido da receita tributaria, auferido
receita indevida na arrecadagdo desse tributo. Eventual ndo compensacgédo ou restituicdo dos
valores indevidamente recolhidos ensejaria, além de auséncia de protegdo aos direitos
fundamentais do cidadao, respaldo para o ente federativo ndo se responsabilizar pela criacao de
nova lei inconstitucional.

Suscita-se, como exemplo, o RE 556.664'%. A maioria dos Ministros, nesse case, votou
favoravel a modulacdo de efeitos, com base no art. 27 da Lei n°® 9.868/1999, a excec¢ado do Ministro
Marco Aurélio. Assim, firmaram o entendimento de que, embora inconstitucionais os arts. 45 e 46
da Lei n° 8.212/19911" os valores recolhidos indevidamente ndo deveriam ser devolvidos aos
contribuintes, salvo se pleiteado judicial ou administrativamente até a data do julgamento,
11.06.2008.
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Ary Raghiant Neto sustentou que, a pretexto de prestigiar o principio da seguranca juridica,
a modulagéo dos efeitos dessa decisdo do STF acabou por instigar a prépria inseguranga juridica,
por dois motivos: a um, porque foi preciso conviver com duas situagdes distintas e antagdnicas em
relagcdo aos contribuintes que ingressaram com agdes até 11.06.2008 e os que aguardaram o
transito em julgado da decisédo; a dois, porque a modulagdo de efeitos ndo pode servir como
instrumento de estimulo a proliferagdo de normas flagrantemente inconstitucionais produzidas pela
Administracdo Publica’.

Estar-se-ia, pela auséncia de puni¢cao a proliferacdo de normas inconstitucionais, diante da
clausula tu quoque, que diz respeito ao exercicio inadmissivel de um direito quando a posigéo
juridica alegada tenha sido obtida mediante uma conduta ilegal ou contraria ao contrato. Explica
Ana Paula Avila que a férmula tu quoque traduz, com generalidade, uma regra pela qual a pessoa
que viole uma norma juridica n&o poderia, sem abuso, exercer a situagdo juridica que essa mesma
norma Ihe tivesse atribuido’.

Essa situagdo geraria, ainda, enriquecimento ilicito por parte do Fisco, as custas do
particular. Coaduna-se o presente trabalho com o entendimento de Georges Abboud:

O STF, ao determinar sua inconstitucionalidade diante de lei criadora de tributo
inconstitucional, também admitir aplicar a modulagéo de efeitos, a mensagem que transmitira ao
Poder Publico é de verdadeiro incentivo a ilegalidade. Em outros termos, o STF estaria convalidando
atuagéo ilicita ao Poder Publico que estaria se enriquecendo com base em lei tributaria
inconstitucional.
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Em relagéo ao termo interesse social, partindo do pressuposto de que ele designa interesse
da classe menos favorecida’, o Estado ndo podera se beneficiar do instituto modulatério para
suprir suposto rombo orgamentario, pois, na relagdo Fisco v. contribuinte, € esse naturalmente
hipossuficiente. Nao a toa, a CRFB/1988 atentou em criar inUmeros mecanismos de protegéo ao
individuo, o que volitivamente ndo ocorre ao Estado.

Assim, pela interpretagao teleoldgica e sistematica dos termos contidos no art. 27 da Lei n°
9.868/1999, eventual modulagdo de efeitos com base no "rombo" orgamentario violaria: a) a
seguranga juridica subjetiva, vinculada a protecdo da confiangca objetiva, pois inexoravelmente
restringiria direitos fundamentais do cidadao e afetaria abstratamente o direito de todos, o que é
obstado pelo comando material da CRFB/1988; b) a seguranca juridica objetiva, considerando que
a estabilidade do Direito se mostraria comprometida, incentivando o Poder Judiciario e o Fisco a
produzir normas inconstitucionais sem a devida puni¢ao, quebrando a cognoscibilidade do Direito;
¢) o interesse social, porque o administrado é hipossuficiente em relagdo ao Estado e, nesse caso,
ainda haveria enriquecimento ilicito do Fisco as custas do particular, o que n&do é admitido pela
estrutura constitucional tributaria.

Tragando um paralelo a atuagdo do  Tribunal Constitucional alemao
(Bundesverfassungsgericht) acerca da "protecdo da confianga orgamentaria”, ha sérias restricbes
em relagdo a aplicacdo desse principio, decidindo-se que a eficacia prospectiva ndo alcanga as
seguintes hipéteses: a) no proprio caso no qual € pronunciada a declaragdo de incompatibilidade
(AnlaRfall); b) nos procedimentos paralelos em que se discute a mesma questdo
(Parallelverfahren); ¢) nos casos os quais ainda ndo houve procedimento irreversivel de cobranga
por parte da Administracao.

Conforme ensina Humberto Avila, a questdo orgamentaria na Alemanha estad mais para a
capacidade de funcionamento do Estado do que para a prote¢do da confianga orgamentaria™.
Inclusive, esses (ja) excepcionais casos que autorizam a modulagéo de efeitos tém recebido, por
parte da doutrina, severas criticas.

Roman Seer e Jorg Peter Miller suscitam que, em relagdo ao entendimento alemao acerca
da manutencédo de leis tributarias inconstitucionais pelo Tribunal, "o modelo da judicatura do
Tribunal Constitucional Alemao nao é digno de imitagdo (nachahmenswert)"

Assim, mesmo no Direito alemdo, o qual pela Lei Fundamental (Grundgesetz)
fundamentalmente principiolégica do ponto de vista tributario poderia cogitar possibilidades mais
abrangentes de aplicagdo da modulagao dos efeitos, ja que o Estado possui maior liberdade para
agir, ha severas criticas quando o instituto é aplicado, especialmente em relacédo a questado
orcamentaria.

Por outro lado, o sistema brasileiro ndo permite essa flexibilidade, eis que possui um sistema
constitucional dotado de normas bem definidas, limitando a liberdade de agir do Estado, o que
restringe a aplicagao da modulagéo de efeitos como prote¢gédo ao orgamento do Fisco.

O CONSEQUENCIALISMO JURIDICO E AS RAZOES DE IMPACTO ORGAMENTARIO

Explica Luis Fernando Schuartz que consequencialismo juridico é qualquer programa teérico
que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a
adequacédo juridica de uma determinada decisdo judicante a valoracdo das consequéncias
associadas a mesma e as suas alternativas.

Diz que o consequencialismo "forte" € um dos extremos de um conjunto de tipos ordenado
de acordo com a prioridade atribuida a valoragao de consequéncias no juizo de adequagao de uma
determinada decis&o judicante ou, alternativamente, com a exclusividade atribuida a essa forma de
valoragao na formulagao desse juizo.

Ja a "concepgao particular que se propde a defender as valoragdes de consequéncias
enquanto elementos constitutivos da fundamentacdo de decisdes judicantes, que devem no
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entanto ser inseridas e contempladas no ambito dos processos decisérios com peso no maximo
igual ao peso conferido a argumentos ndao consequencialistas, caracterizara entao o tipo ‘fraco’ de
consequencialismo juridico". Ou seja, os argumentos sao colocados de forma nunca superior a
outros argumentos institucionais, mas ao lado desses, ponderando valores.

O mesmo autor elucida o seguinte exemplo:

Sejam D1 e D2 duas alternativas de decisdo que geram, respectivamente, as alocagbes
econdmicas C1 e C2, e suponha-se que C1 seja mais eficiente que C2 e C2 seja mais justa do ponto
de vista distributivo que C1 (para uma dada definicdo de justiga distributiva). Neste caso, uma
eventual opgédo do decisor por D2 somente sera irracional erga omnes se, segundo as normas €
praticas consideradas como obrigatérias na comunidade juridica de que é parte o decisor, ou, ainda,
segundo as normas tratadas como obrigatorias pelo decisor, o valor que deveria ter orientado a sua
decisao for a eficiéncia e nao a justica distributiva - caso em que quaisquer divergéncias relativas a
adequagado de D2 serao solucionaveis por meio de argumentos econdémicos (assumindo-se que
todos os dados e informagbes necessarios a um desfecho conclusivo da discussédo estardo
disponiveis aos participantes da discussao).

Transpondo a linha de raciocinio ao que usualmente ocorre nos cases em que existe esse
tipo de discusséo, ha duas decisbes em jogo que geram duas consequéncias diferentes: D1 gera a
consequéncia C1, a qual, sob o ponto de vista do Fisco, € mais eficiente do ponto de vista
econdmico, sendo mister modular os efeitos do decisum. D2 gera a consequéncia C2, com efeitos
declaratoérios totais (ex tunc), de modo a garantir o efetivo direito do particular em ser restituido do
que indevidamente pagou ao Estado, que criou uma norma inconstitucional, repugnada pelo
ordenamento juridico.

H4, historicamente, algumas demonstragées de julgamentos com carater consequencialista
por parte da Suprema Corte. No afa de demonstrar a crescente benevoléncia da mais alta corte do
Pais em relacdo a esse tipo de argumentagéo, extremando a valoragdo das consequéncias de
eventual prejuizo fiscal do Estado, cita-se brevemente, como paralelo, o case a seguir.

No RE 134.509* (IPVA v. embarcagdes e aeronaves), a decisdo nao possuiu efeito
declaratério de inconstitucionalidade, mas constitutivo, modulando-se os efeitos prospectivamente.
Conforme elucidam Fernando Leal e Daniela Gueiros, a linha argumentativa do Ministro Francisco
Rezek [no RE 134.509] permite perceber que os argumentos consequencialistas desempenharam
um papel central em sua tomada de decisdo, inclusive maior do que a prépria interpretagcao
semantica da regra de incidéncia tributaria. O problema parece residir no fato de que, apesar de
intuitivas, as consequéncias elencadas pelo Ministro ndo sdo sustentadas por nenhum dado
empirico que permita aferir a probabilidade de elas de fato se materializarem

Reitera-se, ainda, o case anteriormente elucidado (o0 RE 556.664), em que firmaram o
entendimento de que, embora inconstitucionais os arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/1991<%, os valores
recolhidos indevidamente ndo deveriam ser devolvidos aos contribuintes, salvo se pleiteado judicial
ou administrativamente até a data do julgamento, 11.06.2008. Como demonstrado, os argumentos
utilizados nesse case também foram de cunho forte e exclusivamente consequencialistas.

O que é nocivo, em cases dessa natureza, € que as razdes de impacto orgamentario
normalmente ndo condizem com o que concretamente se verificara no mundo fatico. Ou seja, os
numeros trazidos pelo Fisco, em regra, ndo sédo concretos, empiricos. Como exemplo, suscita-se o
RE 574.706, que declarou a inconstitucionalidade do ICMS na base de calculo do PIS e da Cofins.

Nesse case, a Fazenda embasou seus argumentos dentro da seara econdémica, em
numeros ilégicos. Alegou que haveria um rombo (até 2017) de R$ 250,3 bilhées. Ocorre que os
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numeros saltaram de maneira vertiginosa a cada ano, considerando que, em 2015, o rombo
estimado era de R$ 89,4 bilhdes. Ainda, a Lei de Diretrizes Orcamentarias?? estabeleceu como
critérios uma série de fatores afastada do mundo fatico. Explica Tathiane:

O prejuizo estimado na LDO tem lastro no dado bruto da arrecadagao do PIS/Cofins, com a
inclusdo do ICMS em suas bases de calculo, e assume que a totalidade dos contribuintes ingressou,
em 2008, com mandados de segurancga, visando a interrupgao da prescricdo para a devolugdo dos
valores indevidamente recolhidos e realizou depdsito judicial para suspender a exigibilidade do
crédito. [...] Apenas nessa situagdo, bastante improvavel, diga-se, é que haveria efetivo prejuizo da
Fazenda em um periodo tao longo.

Veja-se que, no decorrer dos anos (2008 em diante), inimeros contribuintes entraram com
mandados de seguranga, postulando o seu direito de repeticdo do indébito indevidamente
recolhido. E mais: o entrave da questdo nesse leading case perdurou por mais de 10 (dez) anos,
sendo razoavel presumir que houve tempo suficiente para a Fazenda elaborar um plano de
organizagao financeira, a luz das suas diretrizes de orgamento. Com razao dispde Pedro Adamy:

Quer isso dizer que, desde o dia 14 de agosto de 2008, data da publicacdo da Lei n°
11.768/2008, a Unido reconhece a maioria em favor do contribuinte, reconhece o impacto de 12
bilhdes anuais e o passivo de 60 bilhdes e, ainda, reconhece que pretende rediscutir a matéria por
meio de nova agéo. Passada mais de uma década, a Unido ndo pode alegar que sera surpreendida
pela decisdo favoravel aos contribuintes ou que nio teve tempo para adequar suas previsdes
orcamentarias a derrota sobre o tema.

Ou seja, mesmo que se chegasse a hipotética conclusdo de que, em leading cases dessa
natureza, ndo haveria ébice para a aplicagdo da modulagdo de efeitos com base na argumentagao
exclusivamente consequencialista € que o mero interesse arrecadatoério ndo violaria os direitos do
contribuinte, os préprios dados trazidos pelo Fisco ndo permitiriam a aplicacdo do instituto
modulatério, eis que esses dados ndo condizem, usualmente, com a realidade fatica, sendo dever
do julgador decidir com base em informagdes aparentes e vinculadas a realidade processual.

Neil Mac Cormick diz que uma decisdo esta justificada se for coerente e coesa com o
ordenamento e com as provas produzidas nos autos. E mais, a decisao deve se mostrar aceitavel
do ponto de vista da "universalidade", ou seja, aplicar, em regra, a mesma solugdo para todos
casos semelhantes. Portanto, as decisdes judiciais possuem, como consequéncia légica, o atributo
da universalidade

CONCLUSAO

Afigura-se que, como regra, a modulagao de efeitos com base no "rombo" orgamentario nao
merece prosperar sobre nenhum dos termos contidos no art. 27 da Lei n® 9.868/1999: seguranga
juridica objetiva e subjetiva, aquela vinculada a estabilidade e previsibilidade do ordenamento
juridico e, essa, vinculada a protegao da confianga objetiva, com o intuito de abstratamente
proteger a todos cidadaos; e excepcional interesse social, cuja definicdo constitucional ensina que
serve para expressar o interesse da classe menos favorecida - no caso o particular, naturalmente
hipossuficiente em relacao ao Fisco.

As razdes de impacto orcamentario, pois, enquanto exclusivamente consequencialistas -
como ocorreu nos cases mencionados -, ndo deverdo prevalecer se colocadas ao lado
(consequencialismo fraco) ou acima (consequencialismo forte) do direito do particular em restituir
ou compensar o indébito indevidamente pago no caso de tributo inconstitucional, ja que essa
devolugéo é forma de garantir e ratificar os direitos constitucionais previstos para o contribuinte.

Ademais, apesar da crescente benevoléncia da Corte em admitir esse tipo de argumentagéo
juridica em cases ftributarios, o Fisco raramente consegue demonstrar empiricamente o prejuizo
alegado, de modo que a fundamentacgéo de "saude fiscal" ndo se mostra consistente nem a ponto

www.bdr.sintese.com/NXT/gateway.dl|?f=templates$fn=default.ntm$vid=BDR:SP2 6/8


javascript:openPopup('ID23J3X53LAJ2SMZTQM5MDGU0LKHB4V2SKEXARPBOWGA2WC3Y23IQJ','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('ID2I3S0S5P5Q0MIHWRXLLR5IVVHFPZ1BGW4AOG2JFVKHFDNNJI0LZJ','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('IDWG5WBAWCHZTFJ2HMFFMJXTXMIBJLU5WQ32SR5UPQ0K0WHIBH21FH','Janela-flutuante',324,216);
javascript:openPopup('IDSZMNTYEYYNQ5EBZGPSTYIUPUEGGU4K53512DLMF025PZXGESHTP','Janela-flutuante',324,216);

15/12/2020 As Razdes de Impacto Orgamentario, o Consequencialismo Juridico e a Modulagado Temporal de Efeitos

de subverter a nulidade ortodoxa, nem a ponto de relativizar ou rechacar os direitos do contribuinte.
Esse tipo de decisdo ndo se mostraria, portanto, justificavel, eis que incoerente e inarmdnica com o
ordenamento e com as provas produzidas nos autos.
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