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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo responder em que medida a
argumentagdo pragmatica ou consequencialista de cunho econdmico pode influenciar as
decisdes declaratérias de inconstitucionalidade do STF, analisando a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal modular os efeitos de decisGes declaratérias de
inconstitucionalidade de leis tributarias. Em suas conclusdes, a pesquisa respondeu se
seria adequado ao STF realizar a modulacdo temporal de efeitos em favor do Estado
fundamentando sua decisdo nas consequéncias econ6micas que poderiam ser
provocadas a saude financeira do Poder Publico.
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Abstract: This work is object to answer to what extent the pragmatic or consequentialist
argumentation of an economic nature can influence the declarative decisions of
unconstitutionality of the STF, analyzing the possibility of the Federal Supreme Court
modulate the effects of declaratory decisions of unconstitutionality of tax laws. In its
conclusions, the research will seek to answer whether it would be appropriate for the
Federal Supreme Court to effect temporal modulation of effects in favor of the State,
basing its decision on the economic consequences that could be caused to the financial
health of the Public Power.
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1.INTRODUCAO

Com a edicao do artigo 27 da Lei 9.868/99, ao Supremo Tribunal Federal foi conferida a
faculdade de, por maioria de dois tercos de seus membros e com base em razdes de
segurancga juridica ou de excepcional interesse social, atribuir efeitos prospectivos as
decisbes declaratérias de inconstitucionalidade. Criou-se, assim, uma excecdo a
tradicional regra da retroatividade dessas decisdes, que vinha sendo adotada no sistema
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juridico brasileiro.

Entretanto, o referido dispositivo legal passou a enfrentar inUmeras criticas da doutrina,
uma vez que possibilitou que fossem modulados os efeitos com base nos conceitos
juridicos indeterminados de seguranca juridica e de excepcional interesse social, situacao
gue permitia ao intérprete construir o significado de tais conceitos de acordo com o caso
concreto, visto que eles ndo apresentavam uma solucdo pronta e prefixada em lei. Essa
discussdo ganhou especial destaque em matéria tributaria, na medida em que a
modulacdo de efeitos pudesse ser utilizada como instrumento de protecdo das finangas
estatais em detrimento de direitos e garantias fundamentais asseguradas ao contribuinte
na Constituicdo, ja que frequentemente o referido instituto juridico vem sendo
fundamentado nas consequéncias econémicas para o Estado.

O objetivo desta pesquisa visa responder em que medida a argumentagdo pragmatica ou
consequencialista de cunho econ6mico pode influenciar as decisbes declaratérias de
inconstitucionalidade do STF, analisando a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
modular os efeitos de decisdes declaratérias de inconstitucionalidade de leis tributarias.
A pesquisa adotou como metodologia o0 método dedutivo, e as técnicas de investigacdo
empregadas foram a revisdo bibliografica e a analise jurisprudencial.

Em suas conclusdes, a pesquisa respondeu se seria adequado ao Supremo Tribunal
Federal realizar a modulacao temporal de efeitos em favor do Estado fundamentando
sua decisdao nas consequéncias econOmicas que poderiam ser provocadas a saude
financeira do Poder Publico. Assim, com a elaboracdo do presente estudo, pretende-se
contribuir para o debate acerca dos parametros constitucionais de realizagdo da
modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal e a utilizacdo do argumento
pragmatico ou consequencialista de cunho econémico nessas decisbes judiciais.

2.0S PARAMETROS CONSTITUCIONAIS DA MODULAGAO TEMPORAL DE EFEITOS

Em determinadas situagdes, a atribuicdo de efeitos retroativos as decisGes de
inconstitucionalidade pode levar a violacdo de direitos constitucionais efetivados durante
a vigéncia da lei invalida!, sendo necessaria a criagdo de uma excecdo a tradicional regra
de atribuicdo de efeitos ex tunc as decisdes declaratérias de inconstitucionalidade. No
entanto, em virtude dos requisitos materiais para aplicacao da modulagao temporal de
efeitos serem conceitos indeterminados, parte da doutrina argumenta que o referido
dispositivo legal deixa margem de interpretacao para o Supremo Tribunal Federal definir
quando e em que situagdes reconheceria os efeitos derivados das normas declaradas
inconstitucionais, permitindo, assim, que a supremacia da Constituicao fosse violada.

Dessa forma, percebe-se que a grande questao que envolve a constitucionalidade ou nao
do artigo 27 da Lei 9.868/99 (LGL\1999\138) depende da forma de sua concretizacao,
de modo a demonstrar em que situacdo a preservacdo dos efeitos de determinada
norma declarada inconstitucional ndo viola a supremacia da Constituigéoz. Nesse
sentido, a Professora Ana Paula Avila propde que seja adotada a técnica da ponderacao
entre as normas constitucionais que justificaram a declaracdo de inconstitucionalidade e
as normas constitucionais que justificaram a preservacao dos efeitos da norma
inconstitucional®.

Esse procedimento de ponderacdo proposto pela autora seria dividido em trés fases,
sendo que, na primeira fase, seriam identificados e analisados os principios, valores,
direitos, interesses e bens juridicos que estivessem em conflito, tratando-se, desse
modo, da identificacdo do objeto da ponderacdo. Na segunda fase, seria atribuido peso e
importancia a cada principio objeto da ponderacdo; e, na terceira fase, seria
determinada a prevaléncia de um principio sobre os demais. Logo, é nas duas ultimas
fases que a argumentacdo juridica desempenha “um papel fundamental para a
justificacdo da atribuicdo de peso ou de valor a cada um dos topicos que constituem o
objeto da ponderagéo"“. Desse modo, se a ponderacao indicar que invalidar os efeitos da
norma incompativel com a Constituicdo geraria uma situagdo ainda mais contraria a
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Constituicdo Federal do que manté-los, o Supremo Tribunal Federal poderia modular os
efeitos dessa decisdao que declarou a inconstitucionalidade.

Entretanto, ndo é a supremacia da Constituicdo que sera ponderada, porquanto, como ja
foi explicado, a supremacia da Constituicdo ndo se sujeita a ponderacao sob pena de se
romper com o sistema constitucional, situagdo que ndo é permitida pela légica do Estado
Democratico de Direito, mas essa ponderacgdo consistira, tdo somente, no enfrentamento
de duas normas constitucionais acerca dos efeitos a serem atribuidos pelo controle de
constitucionalidade e, dessa forma, esse exame ndo ultrapassara a seara da Constituicao

. Alias, ja houve decisdo do Supremo Tribunal Federal acatando o magistério de Ana
PauIa Avila:

“Portanto, ndo se excepciona a incidéncia da Constituicdo, na verdade, ponderam-se dois
mandamentos constitucionais. Ndo é o principio da supremacia da Constituicdo que esta
sendo ponderado, o principio da supremacia da Constituicdo & imponderavel, ele é o
pilar do sistema, o que nds estamos fazendo &, dentro da Constituicdo, ponderando dois
valores ou dois dispositivos que tém assento constitucional. E, nestas circunstancias, eu
estarei privilegiando, ao modular, o mandamento da seguranga juridica e da boa-fé, que,
a meu ver milita em favor sobretudo das partes privadas que cumpriram as regras
dessa lei®.

Dessa maneira, constata-se que é imprescindivel que a fundamentacdo da modulagdo
temporal de efeitos seja baseada em valores constitucionais que se mostrem mais
relevantes que a nulidade da norma declarada incompativel com a Constituicdo Federal,
ndo podendo o STF utilizar uma fundamentagdo exclusivamente politica. Desse modo, o
motivo de atribuir efeitos ex nunc ou pro futuro seria unicamente o de preservar esses
direitos constitucionais que seriam atingidos e que, assim, seria provocado um prejuizo
maior do que atribuir efeitos retroativos a edicdo da norma invalida. Como se percebe, a
modulagdo de efeitos somente pode ser operada em favor da protecao de direitos
constitucionais e nunca de forma a prejudica-los’.

Sendo assim, o STF deve expor exaustivamente os fundamentos que legitimam a
modulacdo temporal de efeitos, de modo a demonstrar que, com essa decisdo, o
Tribunal estara apenas preservando, com fundamento em razdes de seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, direitos constitucionais que se concretizaram durante
a vigéncia da norma invalida. Ocorre que, a despeito disso, verifica-se que o Supremo
Tribunal Federal, em muitos casos, se furtou de expor de forma clara os motivos que
levaram a conclwr que os argumentos utlllzados provocariam inseguranga juridica, ou
seria 0 caso de excepcional interesse social®, limitando-se a indicar tais institutos
juridicos, visto que tais expressdes sao mdeterminadas, nao havendo qualquer
referéncia que as consequéncias da decisdo poderiam provocar qualquer inseguranga
juridica ou que seria um caso de excepcional interesse social.

Isso aconteceu, por exemplo, no caso do julgamento da ADI 4628/DF, ocorrido em 17 de
setembro de 2014, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, em que o ministro se limitou a
afirmar que votava por modular os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade a part|r
do deferimento da concessdao da medida liminar, ressalvando as acoes ja aJU|zadas No
referido caso, nota-se que, além da falta de fundamentagdo, a Constituicdo foi colocada
em um segundo plano, o que, alids, levou o Ministro Marco Aurélio a se manifestar no
seguinte sentido:

“Por isso, entendo que o caso se mostra emblematico quanto a impossibilidade de
chegar-se a modulacdo. E, perdoem-me a expressdo carioca, houve uma cara de pau
incrivel, no que se estabeleceu esse protocolo, colocando-se, em segundo plano, o
documento basico da Republica, a Constituicdo Federal, que precisa ser mais amado,
principalmente pelas unidades da Federacdo. Que se aguarde a reforma tributaria,
porque proceder se a essa reforma mediante simples protocolo é passo dema5|adamente
Iargo
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Ocorre que o argumento consequencialista de cunho econdémico ndo pode ser o
parametro de aplicagdo de modulacdo de efeitos das decisGes declaratérias de
inconstitucionalidade, mas apenas pode ser utilizado de modo cumulativo ou como mero
reforco dos principios constitucionais envolvidos na questdo, pois a Constituicdo Federal
sempre deve ocupar o papel de parametro principal nessa decisdo. Ademais, o0s
magistrados devem ser muito cuidadosos ao construir uma fundamentacao baseada nas
consequéncias das decisGes judiciais, de modo a sempre colocar a argumentacao
consequencialista em seu devido lugar na interpretagdo juridica. Nesse sentido, Ronald
Dworkin assevera que:

“N&o ha duvida de que os juizes devem levar em consideragdo as consequéncias de suas
decisdes, mas eles s6 podem fazé-lo na medida em que forem guiados por principios
inseridos no direito como um todo, principios que ajudem a decidir quais consequéncias
sao per’gilnentes e como se deve avalid-las, e ndo por suas preferéncias pessoais e
politicas™".”

Portanto, ndo ha que se falar que o artigo 27 da Lei 9.868/99 (LGL\1999\138) concedeu
um poder sem precedentes ao Supremo Tribunal Federal ou que o referido instituto
violava, de alguma forma, a supremacia constitucional, na medida em que este estava
limitado as determinagbes constitucionais. Afinal, para aplicar o instituto da modulagdo
temporal de efeitos, o Supremo Tribunal Federal deve ponderar dois valores ou
dispositivos com assento constitucional, ou seja, de um lado se encontra o mandamento
da seguranca juridica ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de
excepcional interesse social, e, de outro lado, os motivos que levaram a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma juridica, sendo que ambas devem, obrigatoriamente,
possuir fundamentagao constitucional. Logo, essa constatacao se fundamenta na ideia de
que os efeitos produzidos durante a vigéncia da norma declarada inconstitucional pode
encontrar fundamento em outras normas constitucionais, justificando, desse modo, a
aplicacdo da excecdo a tradicional regra da retroatividade das decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade'?, sem atentar contra a supremacia constitucional.

Como pode ser observado, a discussdao em torno da questdo da eficacia temporal
prospectiva da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade afeta diversas matérias
juridicas, entre as quais destaca-se a area do direito tributario, em que a doutrina
apresenta uma resisténcia muito grande em aceitar a restricdo temporal dos efeitos da
lei tributdria declarada inconstitucional. Isso porque, nesta area, a realizagdo da
modulagdo temporal de efeitos em desfavor do cidadao restringiria direitos
fundamentais. Ademais, nos contenciosos tributarios, a fim de justificar tal restricdo de
direitos, € muito comum que a Fazenda Nacional apresente, como justificativa para
modulacdo de efeitos, um argumento consequencialista de cunho econ6mico. Em vista
disso, o préoximo capitulo restringird a discussdo ao ambito dos tributos, envolvendo a
questdo da possibilidade da modulacdo para manter os efeitos de lei tributaria declarada
inconstitucional com base nas consequéncias negativas aos cofres publicos em
detrimento das garantias e direitos dos contribuintes.

3.0 ARGUMENTO CONSEQUENCIALISTA OU PRAGMATICO NAS DECISOES JUDICIAIS

O artigo 27 da Lei 9.868/99 (LGL\1999\138) utiliza conceitos juridicos indeterminados
como requisitos materiais para a modulagao, o que pressupde uma certa liberdade para
o intérprete empregar esse raciocinio pragmatico ou consequencialista, ganhando grande
relevancia quando envolve leis tributarias, pois, nesses casos, o principal argumento
utilizado para a ndo repeticdo do indébito envolve consequéncias econdomicas. Com
efeito, o pragmatismo é uma corrente politica filoséfica que se desenvolveu na
experiéncia norte-americana a partir do final do século XIX como reacdo alternativa ao
racionalismo e as teorias normativas da acdo, podendo-se destacar, atualmente, como
principais expoentes do ramo juridico, Oliver Wendel Holmes Jr., Stephen Breyer e
Richard Allen Posner. Essa corrente filoséfica é formada pela primordial preocupagdo
com as consequéncias praticas das decisdes, tendo como matriz principal as ideias de

antifundacionalismo, consequencialismo e contextualismo?®>.
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Desse modo, mesmo se as decisdes legislativas ou jurisprudenciais que foram tomadas
no passado reconhecessem determinado direito as pessoas, esses direitos poderiam ndo
ser reconhecidos caso a decisao de concede los gerasse uma situacdo de injustica ou
ineficiéncia em um caso espeC|f|co De fato, € inegavel que essa anadlise das
consequéncias provocadas pelas deC|soes judiciais faca parte do processo interpretativo,
porquanto, por mais que nao se quelra ou ndo se possa |dent|f|caré toda decisao Jud|C|aI
em regra, provoca consequenC|as extraJurldlcas e mtraJurldlcas , €, dessa forma, nao
poderia se separar totalmente o processo de interpretagao e fundamentagao da deC|sao
judicial da analise de suas consequéncias. Como esclarece Luis Fernando Schuartz!’

improvavel que em um Estado Democratico de Direito prevaleca a ideia de que o}
magistrado deve ser reduzido a um aplicador inflexivel e intransigente de regras de
conteldo semantico prefixado, o que leva a concluir que ndo é realista, tampouco
provavel, a total abstencdo dos magistrados de considerar em suas decisbes as
consequéncias provocadas por elas e suas alternativas. Além disso, uma questdo de
vagueza linguistica da norma juridica demandara que o intérprete procure elementos
que v&o além do proéprio texto normativo'®, entre os quais estdo as suas consequéncias.

N3o obstante tal constatacao, observa-se que, na atual sistematica constitucional, ha a
necessidade de universalizacdo das decisdes judiciais, de modo a tratar casos
semelhantes de modo similar em respeito a seguranga juridica e a igualdade, visto que
as decisOes judiciais possuem como consequéncias ldgicas ndo apenas a constituicao de
relagbes juridicas, mas também a obrigatoriedade de todos observarem o padrao
normativo criado por ela, impondo que somente sejam afastadas por boas razbes’
muito bem fundamentadas. Contudo, deve-se destacar que a consideragao das
consequéncias faticas de uma decisdo judicial pode ser influenciada pela educacgao, pelo
ambiente familiar e pela visdao de mundo, que, no caso da sociedade brasileira que
possui multiplas condlgoes socioambientais, ndo é uma, e isso com certeza interfere nos
pronunciamentos Jud|C|a|s 20 caso as consequenuas sejam o Unico parametro de decisdo.
Alias, dlferentes juizes avallam as consequéncias praticas de suas decisbes de forma
diferente?!. Assim, no plano pratico, a adocdo do ponto de vista das consequéncias
econémicas como parametro Unico de decisdo provoca, sem sombra de ddvidas, uma
maior imprevisibilidade nas decisdes judiciais e, consequentemente, certa inseguranca
juridica, ao menos nos casos levados ao conhecimento do Judiciario??

A despeito disso, observa-se que o argumento consequencialista de cunho econdomico
vem sendo utilizado em algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal como parametro
principal de fundamentacao de aplicacdo da modulacdo de efeitos, o que acarreta uma
grande preocupacao, na medida em que afasta a excepcionalidade da utilizacdo do
referido instituto, especialmente na area tributaria, em que, muitas vezes, é utilizado de
modo a proteger as finangas estatais em detrimento dos direitos fundamentais dos
contribuintes. Nesse sentido, destaca-se o voto do Ministro Gilmar Mendes, proferido no
julgamento da ADI 2669/DF, ocorrido em 05 de fevereiro de 2014, que, embora vencido,
defendeu a aplicacdo da modulagao temporal de efeitos em virtude de que a reversao do
longo tempo de cobranca do ICMS pelos Estados Federados colocaria em perigo as
finangas publicas de diversos Estados, que se veriam obrigados a devolver tributos
recolhidos por exgresswo periodo de tempo, o que implicaria verdadeiro atentado a
seguranca juridica

Constata-se, dessa maneira, que o principal problema da utilizacdo do
consequencialismo juridico nas decisGes judiciais esta relacionado a construcdo de sua
fundamentacdo e ao critério de valoracdo perante outros argumentos, especialmente
quando se fala em modulacdo de efeitos de decisdes declaratérias de
inconstitucionalidade que, como ja visto, necessitam de uma fundamentagdo
consistente. Dessa forma, passa-se a analisar os critérios de analise acerca do uso do
argumento consequencialista na interpretacdo juridica.

4.CRITERIOS DE DETERMINAGCAO DE PREVALENCIA E ARGUMENTACAO JURIDICA

De acordo com as ideias defendidas neste trabalho, a modulacdo temporal de Sfeltoss
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deve ser realizada através do método da ponderacdo, em que o aplicador sopesa os
valores constitucionais que justificam a manutencdo dos efeitos ja produzidos pelo ato
inconstitucional e os valores constitucionais que fundamentam a exclusdao do ato
inconstitucional e seus efeitos. Neste contexto, observa-se que é necessario definir
critérios argumentativos que definam o peso de cada argumento, de forma a guiar o
julgador na relagdo de prevaléncia entre os bens juridicos em conflito no caso especifico,
para que, assim, ele possa encontrar a melhor solucao do ponto de vista constitucional.

Entretanto, o grande problema com que se depara o julgador ao decidir, indo além de
sua simples opinido, encontra-se na determinagao de um procedimento de construgao
argumentativa de modo a apresentar o resultado ao caso. Assim, segundo Robert Alexy

, @ argumentacao juridica racional da-se mediante a descricdo de uma série de regras
a serem seguidas e de formas que devem ser adotadas, e se o julgador seguir essas
regras procedimentais.

Nesse sentido, o Professor Humberto Avila, analisando o uso da argumentacdo juridica
em estudo sobre a imunidade constitucional do livro eletronico, apresentou a tese da
prevaléncia do argumento institucional sobre o ndo institucional, como forma de definir o
peso de cada argumento na interpretagao juridica. Sendo assim, para fins deste estudo,
destaca-se, entre os diversos argumentos levantados peIo referido autor em seu
trabalho, a analise do argumento “pratico da questdao” 25 que, diante da evidente
proximidade com o conceito de argumento consequencialista ou pragmatico, ambos
serdo tratados como equivalentes ou sindnimos neste trabalho.

Em seu estudo, o professor Humberto Avila analisou diversos argumentos empregados
pela doutrina para debater a imunidade tributaria aos livros eletronicos, estando de um
lado parte da doutrina que defende o enquadramento do “livro eletronico” na imunidade
constitucional assegurada aos livros, jornais e periddicos, prevista no artigo 150, inciso
VI, alinea “d”, da Constituicdo Federal; e, de outro lado, a parte da doutrina que defende
que os ‘“livros eletrénicos” ndo sdo livros, uma vez que ndo sao organizados e
encadernados em folhas de papel e, por isso, ndo gozam da referida imunidade
tributaria. Nesse contexto, Humberto Avila divide os argumentos empregados na
interpretacdo juridica em argumentos institucionais e ndo institucionais, sendo que os
argumentos institucionais sdo definidos como aqueles determinados por “atos
institucionais - parlamentares, administrativos, judiciais —, [que] tém como ponto de
referéncia o ordenamento juridico. Possuem, nesse sentido, maior capacidade de
objetivacao” 26 enquanto que os argumentos nao institucionais sdao definidos como
aqueles “decorrentes apenas do apelo ao sentimento de justica que a propria
mterpretagao eventualmente evoca. Possuem, por isso, menor capacidade de
obJet|vagao

Sendo assim, analisando o estudo de Humberto Avila, os argumentos préticos estariam
classificados como argumentos ndo institucionais e, dessa forma, “nunca seréo
conclusivos, porque manipulaveis arbitrariamente conforme os interesses em Jogo . No
referido estudo, Humberto AV|Ia defende que a doutrina constréi etapas na
argumentacdo juridica, em que “sé se recorre a proxima etapa se a anterior for
insuficiente para a justificacdo da interpretacao” 2% Em seguida, o autor formula um
guadro explicativo das etapas sucessivas das possiveis argumentacdes, comecando pelos
argumentos linguisticos e sistematicos (que, segundo o autor, estdo unidos), seguidos,
sucesswamente pelos argumentos tematicos, histéricos, genéricos e, por ultimo, os
pratlcos

Verifica-se, assim, que o Professor Humberto Avila coloca o argumento pratico ou
consequencialista (ndo institucional) em ultimo lugar dentre os grupos de argumentacao
e, dessa forma, atribui-lhes o menor peso de valoracao, devendo ser utilizado depois de
percorridos todos os argumentos jurl'dicos (os institucionais) centrais; além disso, deve
ser escolhido o argumento ndo institucional mais coerente gom os prlnC|p|os
constitucionais axiologicamente sobreJacentes a norma mterpretada . Essas exigéncias

na construcdo da argumentagdo juridica sdo justificadas no dever de obediéncia ao
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Estado Democratico de Direito que “exige do uso de argumentos a motivacdo expressa
em fundamentos justificaveis frente ao ordenamento juridico em favor de crescente
intersubjetividade da interpretacdo”>2. Em conclusdo, para os fins que interessam ao
presente estudo, os argumentos que podem ser utilizados na construgao da
interpretacdo juridica de uma questdo ndo possuem a mesma valoragao.

Desse modo, percebe-se que ndo é vedado ao magistrado utilizar argumentos
consequencialistas para fundamentar a aplicacdo da modulacdo de efeitos, mas esses
argumentos apenas podem ser utilizados de modo cumulativo ou como reforco dos
principios constitucionais envolvidos®3, de modo a maximizar os valores em questao
Nessa mesma linha de pensamento, em estudo acerca de modulagao temporal de
efeitos, Ana Paula Avila refere que os argumentos consequencialistas “tém uma forca
meramente cumulativa, no sentido de que somente podem ser utilizados quando fluirem
na mesma diregdo dos argumentos institucionais, a titulo de reforgo”35, porquanto eles
sdo manipulaveis arbitrariamente conforme os interesses na questdo.

Isso se justifica no fato de que, muitas vezes, os argumentos consequencialistas
possuem natureza politica, possuindo, nesse sentido, uma relagdo muito préoxima com o
direito, devendo-se identificar e estabelecer o lugar de cada um, visto que uma
fundamentagdo politica estard bem situada em uma proposta de lei encaminhada ao
Poder Legislativo ou em alguma discussao do Poder Executivo. Todavia, esta
fundamentacdo politica ndo encontrara espago em um processo de justificacdo judicial,
ja que nesta fundamentacdo deve prevalecer a norma juridica, ao menos em uma
democracia que se pretenda ser constitucional, somente podendo abrir espaco para o
argumento politico na condigdo de secundario®®. De fato, ao contrario dos demais
Poderes, o Poder Judiciario ndo pode decidir de acordo com os ditames de convemenua
e oportunidade, mas sempre de acordo os valores e as determinacgdes constitucionais®’
Contudo, se a orientacdo do STF for no sentido de privilegiar demasiadamente o
argumento consequencialista de natureza politica, ele passara a funcionar como uma
espécie de “segunda instancia do governo” *®, o que provocard graves danos a
democracia e ao sistema constitucional como todo.

Portanto, ndo se estd ignorando que o STF (ou todo o Judiciario) possui a funcgdo
institucional de dialogar com os demais poderes (legislativo e executivo) e com a
sociedade acerca das consequéncias praticas de suas decisdes, mas deve-se deixar claro
gue o parametro principal das decisGes do STF deve ser sempre a Constituicdo Federal e,
por isso, € compreensivel que o magistrado leve em consideragcdo as consequéncias de
suas decisbes, mas, de maneira alguma, ele esta livre para decidir, baseando-se tao
somente na avaliagdo das melhores consequéncias, sem qualquer compromisso com o0s
valores constitucionais - especialmente quando as consequéncias desconsideram os
bens juridicos neles tutelados, como sdo os direitos dos contribuintes em face da
modulagdo em matéria tributaria.

Contudo, no julgamento dos Embargos de Declaracdo da ADI 3106/MG, de Relatoria do
Ministro Luiz Fux, ocorrido em 20 de maio de 2015, o referido ministro fundamentou a
aplicacdo da modulacdao de efeitos no fato de que a concessdo de efeitos retroativos a
decisdo da Corte implicaria o dever de devolugdo por parte do Estado de Minas Gerais de
contribuicdes recolhidas por duradouro Eenodo de tempo, o que provocaria repercussao
negativa na saude financeira do Estado®’. Nota-se que os danos financeiros que o Estado
poderia sofrer ndo foram apresentados como adicional a um argumento juridico, mas
como fundamento Unico para a modulacdo temporal de efeitos.

Dessa forma, ao modular os efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, sem
qualquer razao juridica, o Plenario do Supremo Tribunal Federal 40 acabou demonstrando
que é sensivel ao argumento consequencialista de rombo aos cofres publicos em
detrimento de argumentos juridicos e da protecdo dos direitos e garantias
constitucionais. Assim julgando, o Plendrio do STF acabou por flexibilizar o papel
histérico do Supremo como 6rgdo de cupula e guardido da Constituicdo, o que provoca
certa preocupagdo, especialmente no ambito da matéria tributaria. A esse respeito,
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Fabio Martins adverte que:

“Por fim, é possivel que esta (des)orientacdo da Corte seja apenas a “ponta de um
iceberg” e que, depois de entrosada a sua nova composicao, esteja para ser inaugurado
um periodo intencional e parcialmente vocacionado em sentido favoravel ao Fisco nas
disputas tributarias, seja pelo encampamento acritico do argumento econémico ad
terrorem, seja pela aceitagao do lobby engendrado pelos Ministros de Estado da Fazenda
e outras autoridades da Republica junto aos Ministros da Corte, seja ainda pelo
sentimento de simpatia pessoal ou convicgdo politica de alguns deles para com o
governo*!.”

Portanto, o argumento consequencialista de cunho econ6mico até poderia ser
legitimamente utilizado para fundamentar a aplicacao da modulagdao de efeitos, mas nao
da forma que o STF utilizou no julgamento dos Embargos de Declaracao da ADI
3106/MG. O papel do consequencialismo é o de reforco de um argumento juridico
constitucional, porquanto consequéncias econémicas devem estar subordinadas a esses
argumentos. De fato, a utilizacdo de argumentos econdmicos de forma autdbnoma para
modular os efeitos de decisGes declaratdrias de inconstitucionalidade ndo é compativel
com a Constituicdo Federal, pois ela ndao permite que direitos e garantias constitucionais
sejam restringidos em virtude de consequéncias econdmicas.

Além disso, a modulacdo temporal de efeitos s6 pode ser permitida se for embasada em
normas constitucionais e, por isso, o argumento consequencialista de cunho econémico
deve ser apenas seu reforgo na fundamentagao, porquanto, somente a demonstragao de
que a atribuicio de efeitos retroativos provocaria uma situacdo ainda mais
inconstitucional do que manter os efeitos do ato inconstitucional permite a modulacdo de
efeitos. Por outro lado, a modulacdo de efeitos de lei tributaria inconstitucional em
desfavor do contribuinte ainda apresenta alguns problemas que tocam a seguranga
juridica, os quais passam a ser analisados nos préoximos topicos.

5.CONCLUSAO

Considerando-se todo o estudo apresentado na presente pesquisa, verifica-se que a
modulacao temporal de efeitos deve ser utilizada de forma excepcional, somente sendo
permitida sua aplicagdo nas hipdteses em que a retroagdo dos efeitos possa provocar
uma situacdao ainda mais afastada da vontade constitucional do que o reconhecimento
dos efeitos do ato invalido, caso contrario a realizacdo da modulagdo padeceria de
inconstitucionalidades. Nesse sentido, constata-se que ¢é imprescindivel que a
fundamentacdo do referido instituto juridico seja baseada em valores constitucionais que
se mostrem mais relevantes que a nulidade da norma declarada incompativel com a
Constituicdo Federal, ndo podendo o STF utilizar uma fundamentagcdo exclusivamente
politica.

Isso acontece porque o motivo que autorizaria o Tribunal a atribuir efeitos ex nunc ou
pro futuro seria unicamente o de preservar esses direitos constitucionais que seriam
atingidos e que, assim, seria provocado um prejuizo maior aos valores constitucionais do
que atribuir efeitos retroativos a edicdo da norma invalida. Como se percebe, a
modulacdo de efeitos somente pode ser operada em favor da protecdo de direitos
constitucionais e nunca de forma a prejudica-los. Assim, a tradicional regra de atribuir
efeitos retrospectivos a declaracao de inconstitucionalidade somente pode ser afastada
apos um severo juizo de ponderacdo em que fique constatada que a seguranca juridica
ou outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de excepcional
interesse social deva prevalecer sobre o principio da nulidade.

Nesse sentido, chegou-se a conclusdo de que é justamente por esse motivo que o
argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econémico ndo pode, por si sé,
fundamentar uma modulacdo temporal de efeitos, porquanto ndo existem normas
constitucionais que garantam que o Estado possa invocar motivos de ordem econdmica
para nao devolver valores indevidamente arrecadados. Dessa forma, observa-se que nao
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é vedado ao intérprete utilizar o argumento pragmatico ou consequencialista de cunho
econ0mico nas decisdes judiciais, mas tal fundamento ndo pode ser seu parametro
principal de decisdo, mas apenas pode ser utilizado como mero reforco do argumento
constitucional envolvido na questdo, ja que a Constituicdo Federal sempre deve ocupar o
papel de parametro principal nessa decisdo.

Portanto, € inegavel que o Estado necessita de meios para executar politicas publicas
através da tributacdo, que deixa de ser uma mera atividade de angariar recursos para
financiar o aparelho estatal para se tornar um mecanismo de realizacdo e concretizacao
de direitos fundamentais. Entretanto, o Estado ndo pode se utilizar de tais motivos para
“confiscar” o patrimonio do particular, desrespeitando direitos fundamentais. Neste
contexto, quando o STF é chamado a decidir sobre a modulacdo de efeitos de atos
inconstitucionais que promoveram o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais
dos contribuintes, ele possui um importante papel a ser desempenhado, na medida em
gue pode passar a promover inconstitucionalidades e, como consequéncia, provocar a
perda da confianca do cidadao de ver assegurados seus direitos e garantias
constitucionais.
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