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RESUMO

O presente trabalho busca fazer uma analise acerca das decisées em
sede de controle concentrado de constitucionalidade em desfavor do contribuinte
e seus efeitos através do Principio da Seguranca Juridica, bem como pela

Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria.

A partir da definicdo e estipulacdo da importancia da Seguranca Juridica
para nosso ordenamento juridico e da andlise feita acerca do que significa a
criacdo de uma nova obrigacéao tributaria em sede de controle concentrado pela
Suprema Corte, sera feita uma relacdo do porqué, no caso de decisum contrario
ao contribuinte, a modulacao de efeitos, tratada no art. 27 da lei 9.868/1999, é

necessaria.

Palavras-Chave:  Controle de  Constitucionalidade,  Controle
Concentrado, Modulacdo de Efeitos, Direito Tributario, Seguranca Juridica,
Irretroatividade, Boa-fé, Confianca, Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria,

relacéo Fisco-Contribuinte, Poder de Tributar, Limitacdes ao Poder de tributar



ABSTRACT

The present work intends to analyze the rulings in concentrated control
of constitutionality which are unfavorable to the taxpayer and it’s effects taking in

account the Principle of Legal Certainty, as well as the Incidence Matrix-Rule.

After going through the concepts and defining the importance of the Legal
Certainty for our legal system and also what it means to create a new tax
obligation taking in account the rulings by the Supreme Court, it will be connected
to why, in these cases which there is a decisum against the taxpayer, itis needed
to modulate the effects of said ruling, according to the article 27 of the Law
9.868/1999.
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Introducéo

Com a valorizagdo dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro,
introduzido pelo Cédigo Processual Civil de 2015, temos que se faz cada vez
mais relevante uma analise das decisGes em sede de controle concentrado de
constitucionalidade em matérias tributarias, visto a forca vertical das decisées
tomadas pelo Tribunal Superior, que caminham para uniformizacéo e celeridade
do Judiciério, afetando os demais processos posteriores.

O principio da Seguranca Juridica e aqueles que o suportam ficam em
voga diante de mudanca jurisprudencial que inverte entendimento ja
consolidado, sendo que esta modifica obrigacbes tributarias, deixando
vulneravel o polo hipossuficiente da relacéo juridico-tributaria, cujas acdes sao
embasadas estritamente na confianca depositada no Estado e nas a¢des que

pode ou ndo tomar, tratando-se de legitima expectativa do direito.

Ainda, necessaria uma andlise dos critérios da Regra-Matriz de
Incidéncia Tributaria e a importancia dos mesmos para sua configuracdo, uma
vez que tal alteracdo jurisprudencial que incide em pelo menos um dos
elementos dessa Regra-Matriz altera a norma tributaria disposta, criando uma
nova e, portanto, ficando suscetivel da aplicacdo obrigatoria do principio da

Irretroatividade.

O presente trabalho busca fazer uma analise desses temas em relacéo
as decisbes tomadas em sede de controle concentrado de constitucionalidade
gue alteram entendimento jurisprudencial consolidado em desfavor do
contribuinte, repassando a problematica em relagéo aos principios da Seguranca
Juridica, Boa Fé, Confianca e Irretroatividade, bem como em relacdo a
modificacdo da Regra-Matriz e a criagdo de novo tributo, apontando para uma
solucdo no abalo da relacdo Fisco-Contribuinte na possivel modulacdo de
efeitos, a fim de respeitar os limites impostos ao Poder de Tributar e restaurar a

confianga no ordenamento juridico.



1. O poder de Tributar e as garantias fundamentais presentes no

ordenamento juridico.

1.1 Considerag®es iniciais acerca do poder de tributar.

E na Constituicdo Federal que se encontra delimitado o caminho a ser
percorrido pelo Estado para que exerca seu poder de tributar, que ocorre sem a
concordancia do contribuinte, uma vez que o Estado, como representante do
bem comum e diante da supremacia do interesse publico sobre o privado, pode
atuar de forma a impor o pagamento de tributos.

N&o obstante, ndo nos escapa que o poder de tributar configura uma
excecdo ao direito de propriedade consagrado no art. 5°, XXIlI, e 170, Il da CF/88
e, como tal, é retratado na Carta Magna com rigidez, limitando esse poder ao
munir o contribuinte de garantias individuais que devem ser respeitadas a fim de

se evitar abusos estatais.

Os direitos, obrigacdes e deveres do sujeito passivo da relacao juridica
tributaria extraidos da Constituicdo Federal compdem o Estatuto do Contribuinte.
Esse estatuto limita a atuacdo do Poder Publico, uma vez que o obriga a
respeitar o direito subjetivo dos contribuintes. Paulo de Barros Carvalho! (1978,
apud CARRAZZA, 2013, p. 465) trata do conceito de Estatuto do Contribuinte da

seguinte maneira:

“Define-se o estatuto do contribuinte, ao pé
de nossa realidade juridico-positiva, como a
somatoria  harmbénica e  organizada, dos
mandamentos  constitucionais  sobre = matéria
tributaria, que, positiva ou negativamente, estipulam

direitos obrigacbes e deveres do sujeito passivo,

1 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional tributario. Editora
Malheiros. Sdo Paulo, 2013, p 465.



diante das pretensbes do Estado (aqui utilizado na
sua acepcdo mais ampla e abrangente — entidade
tributante). E quaisquer desses direitos, deveres e
obrigaces, porventura encontrados em outros niveis
da escala juridico-normativa, terdo de achar respaldo
de validade naqueles imperativos supremos, sob

pena de flagrante injuricidade”.

Essas garantias fundamentais sao protegidas pela Constituicdo Federal
em forma de clausula pétrea (art. 60, 84° CF), dotadas de aplicabilidade
imediata, de maneira que ndo podem ser retiradas ou restringidas, apenas

majoradas pelo nosso sistema juridico.

Dessa forma, ndo podem os entes tributar de maneira arbitraria, devendo
respeitar o regime juridico cuidadosamente disposto, o que sé pode ser feito com

0 respeito as garantias fundamentais dos contribuintes.

1.2 Os principios da seguranca juridica, irretroatividade, boa-fé e

confianca como elementos essenciais do ordenamento juridico.

Apresentadas as considerac¢des iniciais, temos que o Direito deve trazer
uma nocdo de certeza e igualdade as relacBes sociais. E através do
ordenamento juridico que é possivel o regramento e organiza¢do da sociedade

como um todo e das diversas relacdes que nela acontecem.

A Seguranca Juridica €, nesse viés, tanto uma garantia fundamental
daqueles protegidos pela Carta Magna quanto uma protecdo do ordenamento
juridico em si, sem a qual seria impossivel realizar seu propdsito diante das
relagdes juridicas. E a seguranca juridica que oferece a previsibilidade da ag&o
estatal, reforcando a confianca de seus subordinados e evitando excessos de

atuacdo. Através dela é possivel dar credibilidade ao Direito, pois traz a



confianga no sistema de regras e mandamentos dispostos a regular e inferir no

cotidiano.

Paulo de Barros Carvalho classifica a seguranca juridica como
sobreprincipio? ao tratar da mesma como efetivada a partir da conjuncéo de
demais principios, tratados pelo autor como “normas juridicas que portam
valores juridicos”. Nesse viés, podemos destacar como decorrentes da
Seguranca Juridica o principio da boa-fé, da confianca, bem como da
irretroatividade, todas detendo papel fundamental nas relagdes de direito. Como
bem destaca Misabel de Abreu Machado Derzi®, todos os trés principios estdo
no mesmo plano e interagem constantemente, sendo acobertados pela
seguranca juridica. A autora aduz que tanto a boa-fé quanto a confianca, embora
tenham um cunho ético-juridico e um ndcleo em comum, ndo abarcam
totalmente as mesmas situagcdes, portanto sendo necessaria sua interseccéo
juntamente com o principio da irretroatividade, cuja premissa também se faz

verdadeira quanto ao seu alcance.

A confianca traz a ideia ndo de esperanca do direito, mas sim de
expectativa, a qual € criada pelo proprio Estado, seja pelas leis, seja pela
jurisprudéncia firmada acerca do assunto. Para Niklas Luhmann4, a confianca é
um modo de reducdo das complexidades que permeiam o mundo por conta da
liberdade de acdes do homem, visto que a confianca é construida através da
base de acdes e caminhos reiterados no passado e projeta-se para o futuro

pavimentando um caminho composto pela familiaridade.

Ainda, a expectativa do direito deve ser resguardada, ndo podendo aqui

se falar em protecédo de confianca do Estado, uma vez que nao € ele a parte

2 CARVALHO, Paulo de Barros. O Sobreprincipio da seguranca juridica e a revogacédo
de normas tributérias in Seguranca Juridica. Editora Forense, 2013.

3 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modificacbes da Jurisprudéncia no Direito
Tributario. Editora Noeses. Sao Paulo, 2009, p. 603-604.

4 “La complejidad del mundo futuro se reduce por médio del acto de la confianza. Al
confiar, uno se compromete com la accién como se hubiera sélo ciertas possibilidades
em el futuro. El actor une su futuro em el presente com su presente em el futuro. De
esta manera oferece a otras personas um futuro determinado, um futuro comuan, que no
emerge diretamente del passado que ellas tienen em comun, sino que contiene algo
relativamente nuevo” (LUHMANN, Niklas. Confianza. Anthropos: Universidad
IberoAmericana, 1996, p. 33)



dependente da relagcdo, mas sim o contribuinte, que se coloca em risco diante
da confian¢a depositada no ente estatal que detém a supremacia sobre eventos.
Oras, se € o Estado o polo mais forte da relacéo juridica tributéria, ndo é ele que
precisa proteger-se em relacéo a confiancga, ja que ele possui mais ferramentas

para se garantir, bem como tem dominio de seus trés poderes®.

A boa fé diferencia-se da protecdo a confianca no sentido de que a
primeira atende aos deveres acessoérios ou laterais que derivam de lei expressa,

enquanto que a segunda tem uma abrangéncia mais abstrata no caso concreto.

Ja quanto ao principio da irretroatividade, temos que esse trata da
impossibilidade da cobranca sobre fatos pretéritos da lei que a instituiu e que é
aplicado de forma objetiva, pois pouco importa circunstancias que dizem respeito
a confianca e boa-fé (a previsdo de uma mudanca de lei, por exemplo) para as
causas que a Constituicdo Federal atribuiu esse principio — a lei aplicavel sera
aquela vigente do momento que ocorreu o fato. Justamente por conta dessa
objetividade do principio da irretroatividade € que ele também nem sempre tem
0 mesmo alcance do principio da confianca e da boa-fé, compondo mais uma
gama que intersecciona com os demais, contribuindo para o cumprimento da

Seguranca Juridica como um todo.

Assim, a seguranca juridica desempenha papel essencial, ndo somente
na confianca de atos pretéritos entre contribuinte e Estado, mas também nos
atos futuros, pois permite ao primeiro, diante da previsibilidade do direito, guiar-
se através dos possiveis caminhos ao seu dispor, bem como antecipar suas
consequéncias. Paulo de Barros Carvalho® acertadamente pontua que “tal
sentimento tranquiliza os cidadaos, abrindo espaco para o planejamento de

acOes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que estdo no modo

> A autora destaque que “Se a protecdo fosse considerada em favor do Estado de
Direito, poderia ficar vulnerado o Estado de Direito, j& que, apoiado na sua confianga, o
Estado ndo poderia alcancar resultado uma posi¢éo juridica melhor frente ao cidadao
do que, de qualquer modo, ja resulta da lei, ou seja, no Direito Publico, direitos e deveres
dos cidaddos decorrem diretamente da lei”. (DERZI, Misabel de Abreu Machado.
Modificagbes da Jurisprudéncia no Direito Tributario. Editora Noeses. S&o Paulo, 2009,
p.. 606).

6§ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Editora Saraiva. Sdo Paulo,
2016, p. 26.



pelo qual a aplicagdo das normas do direito se realiza”. Ent&do, por exemplo, o
contribuinte pode insurgir-se contra exigéncias tributarias que nao preencham
aos requisitos rigorosos de sua regra matriz, desviando-se das mesmas. Ainda,
a ideia de confianca e boa-fé trazida pela Seguranca Juridica ndo estia s6 em
demarcar os passos do contribuinte e suas garantias, mas também as medidas

gue o Fisco pode ou ndo tomar.

N&o é outro o entendimento de Roque Antonio Carraza’ ao dispor:

“O principio constitucional de seguranga
juridica exige, ainda, que os contribuintes tenham
condicbes de antecipar objetivamente seus direitos e
deveres tributarios, que, por isto mesmo, s6 podem
surgir de lei, igual para todos, irretroativa e votada

pela pessoa politica competente.”

Dessa forma, violar a Seguranca Juridica — e, aqui, entende-se qualquer
um dos principios essenciais para sua configuracédo — resta em clara afronta ao
Direito em si, uma vez que ataca a estabilidade das relacdes juridicas e € ele —

o Direito — garantidor das mesmas.

Em relacdo a questdo do tempo, temos, entdo, que o principio da
seguranca juridica, basilar para o ordenamento juridico, acompanha tanto o
passado como o presente-futuro, ja que ira ndo sé acobertar as relagdes juridicas
ja consolidadas no passado como também garantir aquelas que formar-se-ao

(ou n&o) no futuro. Nesse tema, assinala Paulo de Barros Carvalho® que:

" CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional tributario. Editora
Malheiros. Sdo Paulo, 2013, p. 485.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario Linguagem e Método. Editora Saraiva.
Séo Paulo, 2015, p. 288-289.



‘Essa bidirecionalidade passado/futuro é
fundamental para que se estabeleca o clima da
seguranca das relacbes juridicas, motivo por que
dissemos que o principio depende de fatores

sistémicos.”

Ademais, vale dizer que o primado da Seguranca Juridica esta
intrinsicamente ligado a ideia de justica, quando protege as relacdes ja
consumadas no passado com a norma vigente, como estabelecido pelo art. 5°,
XXXVI da Constituicdo Federal/88, amparando as partes das relagdes juridicas

dispostas.



2. Controle concentrado de constitucionalidade e a modulagao

de efeitos em matéria tributaria quando em desfavor do contribuinte

2.1 O controle concentrado e as hipéteses de modulacdo de
efeitos

O controle concentrado de constitucionalidade é aquele exercido pelo
Supremo Tribunal Federal, ao qual compete apreciar casos que apresentem
suposta inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. A estes
casos atribui-se efeito erga omnes, ou seja, aplica-se a todos, ultrapassando as
partes do processo e, ainda, efeito vinculante quanto ao Poder Executivo e
Judiciario.

Quando se trata de matéria tributaria em sede de controle de
constitucionalidade, o STF decide pela constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da matéria analisada, sendo que as consequéncias dessa
decisdo sao especialmente relevantes no ambito tributario, uma vez que tém o
conddo de modificar obrigacdes tributarias tanto a favor do Fisco quanto do
Contribuinte, abalando o sistema tributario e confrontando seus principios

basilares, tais como a Seguranca Juridica e a irretroatividade.

A Suprema Corte pode inovar ou ndo no ordenamento juridico
dependendo da decisdo tomada, uma vez que nada impede que ocorra uma
mudanca de entendimento que modifique o atual sistema, afinal o direito ndo
pode ser engessado, devendo acompanhar as demandas da sociedade para que
a regule adequadamente. Assim, no controle concentrado, ha a possibilidade da
decisdo reafirmar entendimentos, deixando de inovar em relacdo a matéria
apreciada: nesta hipotese ndo ha maiores consideracdes a serem feitas quanto
a Seguranca Juridica, que aqui se solidifica, uma vez reiterado o posicionamento
ja consolidado ou firmada a interpretacdo que ndo inova no ordenamento,

apenas apresenta a interpretacdo adequada das possibilidades deixadas



abertas, nos limites da lei, pelo legislador no momento de sua edicao para que

chegue a esséncia da norma .

No entanto, quando a decisdo inova no ordenamento, mudando
entendimento e posicionamento adotado acerca de determinada matéria
tributaria, o que ocorre € um abalo no ordenamento juridico, pois altera o
conteudo que antes era inequivoco e ja havia sido apreciado anteriormente pelo
Poder Judiciario (consolidacéo do precedente) ao confirmar a lei ou esgotar seus
possiveis sentidos. Nesse Ultimo caso, os efeitos da decisum trazem
consequéncias diversas as partes do litigio, em especial o contribuinte, que é
tido como a parte hipossuficiente da relacéo contribuinte-Fisco. Diante disso, ha
dois caminhos distintos a se seguir, quais sejam, (i) aplicar a retroacao ou (ii)

manter os efeitos ja consolidados até tempo determinado pela Suprema Corte.

A segunda hipotese da declaragdo de inconstitucionalidade trata da
utilizacdo da modulacédo de efeitos, uma vez que no controle concentrado de
constitucionalidade, os efeitos da decisdo sdo ex tunc, ou seja, retroagem desde
o principio da norma ou ato declarado inconstitucional, mas aqui tais efeitos so
cessariam apos a declaracdo, pelos motivos elucidados no art. 27 da lei
9.868/1999, quais sejam: (i) razdes de seguranca juridica ou (ii) excepcional

interesse social.

Dessa forma, na hipotese em que algum destes dois fundamentos se
encontrem presentes, o STF pode limitar os efeitos de sua decisdo, para que
essa apenas produzas efeitos a partir dela ou de um determinado momento

futuro a ser determinado.

2.2 Consideracdes iniciais sobre a Regra-Matriz de Incidéncia

Tributaria

Ainda, resta fazer, mesmo que brevemente, uma analise acerca da
Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria e seus elementos, visto que além da

decisdo afetar consequentemente o0s principios ja dispostos em Capitulo



anterior, toma a Regra-Matriz como seu objeto, sendo a obrigacao tributaria o
alvo de discussbes acerca de sua (in)constitucionalidade.

A Regra Matriz de Incidéncia Tributaria — RMIT - é a norma-padrao de
incidéncia, que organiza e estrutura as normas juridicas tributarias em sentido
estrito, possibilitado pelo fato que essas possuem a mesma estrutura formal®. Na
RMIT temos uma divisdo entre seu antecedente e consequente, sendo que o
primeiro é dividido entre os critérios (i) material, (i) temporal e (ii) espacial,
enguanto que o segundo entre os critérios (iv) pessoal e (v) quantitativo.

Quanto ao antecedente da norma (hip6tese), temos nela o descritor da
situacdo subjetiva real, que conceitua o fato cuja incidéncia recai, dada a
integracdo do mesmo no mundo juridico por meio de linguagem adequada e
autoridade competente. No antecedente, os elementos selecionados para sua
configuragéo sao o critério material, temporal e espacial. Dessa forma, o critério
material ir4 tratar da conduta realizada, demonstrada por verbo + complemento,
sendo que esse critério sera condicionado no tempo em que se da o fato por

ocorrido — critério temporal — e no espaco em que esse ocorre — critério espacial.

Ja no consequente da norma temos o prescritor de um vinculo juridico
gue nasce, através do critério pessoal e quantitativo. O critério pessoal nos
permite saber quem sdo 0S sujeitos - passivo e ativo - da relagcdo juridica
estabelecida. Ja o critério quantitativo, resultante do bindbmio base de calculo e
aliquota, permite avaliar as grandezas atribuidas ao fato juridico tributario em
guestao, possibilitando, também, a definicdo da quantia a ser paga pelo sujeito

passivo em relagéo ao tributo.

Cada um desses critérios descritos, tanto no antecedente quanto no
consequente, € essencial para que esteja configurada a regra-matriz de
incidéncia tributaria. Sem qualquer um deles a estrutura base da norma-padréo

de incidéncia tributaria resta comprometida, uma vez que o tributo deve

9 De acordo com Paulo de Barros Carvalho “Diante do principio da homogeneidade
sintética das regras do direito positivo, ndo pode ser outra a conclusdo sendo aquela
segundo a qual as normas juridicas tributarias ostentam a mesma estrutura formal de
todas as entidades do conjunto, diferenciando-se apenas nas instancias semanticas e
pragméticas”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario Linguagem e Método.
Editora Saraiva. Sdo Paulo, 2015, p. 628).



apresentar tais caracteristicas para que seja possivel gerar uma obrigacdo

tributaria a partir de sua positivacdo. Ndo € outro o entendimento de Paulo de

Barros Carvalho? ao ditar que:

“[...] Diremos que houve subsungéo
guando o fato juridico tributario guardar absoluta
identidade com o desenho normativo da hipotese.
Esse quadramento, porém tem de ser completo. E
aquilo que se tem por tipicidade, que no direito
tributario, assim como no direito penal, adquire
enorme importancia. Segundo tal preceito, para que
determinada ocorréncia seja tida como fato juridico
tributario, imprescindivel a satisfagdo de todos os
critérios identificadores tipificados na hipdtese da
norma geral e abstrata. Que apenas um ndo seja
reconhecido, e a dindmica da indigéncia ficara

inteiramente comprometida’.

Fica claro o sentido l6gico que traz tal pensamento, uma vez que uma

equacao nao é a mesma se € retirado dela um elemento base: torna-se outra.

N&o poderia ser diferente ao analisar a equacédo de estrutura da RMIT, em que

tdo somente um critério € 0 que se precisa para comprometé-la como um todo,

tornando-a uma equacéo alienigena, que, embora muitas vezes possa continuar

detendo o mesmo nome, resulta em diferente obrigacdo tributaria com seus

préprios critérios.

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario Linguagem e Método. Editora Saraiva.

Sé&o Paulo, 2015, p. 689.



2.3 Da necesséria modulacdo de efeitos quando a decisao
configura em mudancga de entendimento da Suprema Corte em desfavor do

contribuinte

Como vimos, a Seguranca Juridica abarca os principios da confianca,
boa-fé e irretroatividade, protegendo ndo sé o contribuinte do poder de tributar
estatal, mas também o sistema como um todo. Também analisamos que a
Seguranca Juridica acompanha tanto o passado quanto o presente-futuro,
regrando suas relacdes juridicas, sendo um verdadeiro manto sobre o

ordenamento.

Na sentenca, também é possivel encontrar esse carater
pluridimensional'!, uma vez que trabalham tanto o passado - leis, posi¢des
doutrinarias, precedentes jurisprudenciais - quanto o presente-futuro ao formular
decisbes capazes de atingir e regrar casos futuros que serdo levados ao

judiciério.

Sobre o tema, a explicacdo de Misabel Abreu Machado Derzit? é

propicia:

‘O fluir da sentenga que constitui Direito, ou
seja, 0 ser da-se no tempo, mas sem se esgotar ou
se desvelar sem limites, em que ha sempre o oculto,
gue resiste. Tal norma judicial, assim consolidada,
gera expectativas de comportamento para todos,

mesmo para aqueles que ndo sdo parte no processo.”

1 Misabel de Abreu Machado Derzi traz que “Dessa conjugacdo de dimensdes
temporais diversas € que surge a conclusdo: o encontro do Direito, que a sentenca
propicia, € pluridimensional’. (DERZI, Misabel de Abreu Machado. Modifica¢cdes da
Jurisprudéncia no Direito Tributario. Editora Noeses. Sao Paulo, 2009, p. 579)

12 |bidem, p.580.



No controle de constitucionalidade, a deciséo inaugural, aquela que
forma o precedente, elimina possibilidades de interpretacédo da norma e introduz
a sua correta aplicacdo que sera utilizada para solucdo de casos futuros com a
mesma problematica. Dessa forma, o que fazem os Tribunais Superiores para a
formacao de precedente € atribuir uma resposta geral — aplicavel para todos — a
uma problematica geral, formando um entendimento acerca daquela questéo.
Nesses casos, o efeito é ex tunc — retroativo — em que se olha para um caso
pretérito e Ihe aplica a norma vigente aquele caso, da maneira mais adequada

possivel.

Ocorre, no entanto, que, em alguns casos, nao é a melhor op¢éo a
utilizacéo do efeito retroativo — como a que pode ocorrer de eventual declaracéo
de inconstitucionalidade, ja que a retroacdo causaria um abalo na Seguranca
Juridica, colocando em risco o ordenamento, devendo-se modular os efeitos,
invocando aqui o principio da irretroatividade das leis também para o caso em
gue a jurisprudéncia superior incide nas demais hierarquicamente inferiores,

influenciando como se poder o fosse nas demais decisoes.

Acerca disso, € notério que, no campo judiciario, a alteracao
jurisprudencial advinda da Suprema Corte em sede de controle concentrado de
constitucionalidade tem carater vertical, propagando os efeitos da decisum de
cima para baixo, vinculando as demais decisdes que tratem do mesmo tema nos
juizos inferiores. Tal caracteristica, prezando pela celeridade processual,
Seguranca Juridica e uniformizacédo dos processos, veio bem exposta no novo
Cddigo de Processo Civil/l2015, em que a valorizacdo dos precedentes no
cenario brasileiro ganhou grande destaque, inclusive acalorando discussdes

doutrinérias acerca de preceitos que sao claramente advindos do Common Law.

No Novo CPC/2015, a preocupacao do legislador com a uniformizacao
e valorizacdo dos precedentes, em especial no que diz respeito aquelas
guestdes sumuladas por Tribunais Superiores sao bem dispostas nos artigos

926, 927 e 928, como mostrados, na integra:



Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

8§ 1°Na forma estabelecida e segundo os
pressupostos fixados no regimento interno, oS
tribunais  editardo  enunciados de  sumula

correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8 29 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos

precedentes que motivaram sua criacao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em

controle concentrado de constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;

[l - os acdérddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos

extraordinario e especial repetitivos;

IV - 0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior

Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacéo do plenério ou do 6rgéo especial aos

guais estiverem vinculados.

8 12 Os juizes e os tribunais observaréo o disposto

no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com

fundamento neste artigo.


http://www.planalto.gov.br/ccivIl_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivIl_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489%C2%A71

§ 2°A alteracdo de tese juridica adotada em
enunciado de sumula ou em julgamento de casos
repetitivos poderd ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 0rgados ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao
da tese.

8 32Na hipbtese de alteracdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulagcdo dos efeitos da alteracdo no interesse

social e no da seguranca juridica.

8§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranca

juridica, da protecéo da confianca e da isonomia.

8§ 520s tribunais dardo publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede

mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se
julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida

em:
| - incidente de resolucdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.



Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos
tem por objeto questdo de direito material ou

processual.

Dessa forma, fica claro que nova jurisprudéncia advinda do mais alto
escaldo do judiciario se estabelece no limite de influéncia, agindo como
verdadeiro poder dentro daquilo que chamamos de Poder Estatal, ja que é
verificada uma imposi¢cdo advinda do Estado aos demais, qual seja a de
aplicacdo uniforme da decisdo tomada pelos demais tribunais e juizes,
reverberando nas partes dos futuros processos. E visivel nos artigos dispostos
gue uma forca que antes ja era exercida amplamente e demandava observacéao
obrigatéria, agora ficou devidamente disciplinada como tal, ndo deixando
duvidas quanto a preferéncia de uniformizacdo de julgamentos, cuja forca €
capaz de criar direito, do ponto de vista que ao dizer a lei, o caminho percorrido
pelo judiciario acaba por influenciar o processo ndo s entre as partes, mas
também para aqueles que estdo fora e serdo influenciados pelas decisbes

dadas.

A jurisprudéncia, portanto, embora nao configure fonte do direito, €,
inegavelmente, meio informal de mudanca na Constituicdo Federal, uma vez
gue, ao se realizar em juizo a verificacdo das possibilidades de interpretacéo
constitucional da norma em questdo, abrindo ou fechando-as dependendo do
caso especifico, € realizada verdadeira modificacdo de como a norma
constitucional € concebida (ou ndo) no ordenamento juridico, que é aplicavel
para todos. Corroborando com esse entendimento, Sacha Calmon Navarro

Coélho' traz que:

“Se, supervenientemente, o Poder Judiciario
altera e muda a sua decisao, escolhendo uma outra
alternativa (antes possivel, em razdo do leque de

significados da cadeia de signos), cria nova norma,

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Norma e Lei — Mudanca Jurisprudencial -
Seguranga juridica e Irretroatividade da Norma Judicial, in Seguranca Juridica. Editora
Forense, 2013, p. 26-27.



especifica e determinada. Tal norma nova equivale a
uma nova lei, pois a lei anterior, ainda vigente no
sentido formal, tinha sido dotada de um sé conteudo,
univoco, pois sofrera o esvaziamento dos demais
sentidos alternativos, por decisdo do proprio Poder

Judiciario”.

Construido esse raciocinio, fica claro notar como o principio da
irretroatividade das leis deve ser respeitado também quanto a essa inversao de
pensamento jurisprudencial. A constituicdo Federal traz no art. 5°: que “ a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, e, nem
poderia fazé-lo, também, a jurisprudéncia, por pensamento analogo, uma vez
gque essa jurisprudéncia que se forma no controle concentrado de
constitucionalidade néo guarda diferencas na pratica com nova lei que sobrepde-
se a anterior, modificando-a e alterando o ordenamento. Candido Rangel
Dinamarco4, em alusédo a exposicéao feita por José Afonso Da Silva, bem pontua

que:

“Uma importante condicdo a seguranca
juridica esta narelativa certeza que os individuos tém,
de que as relacdes realizadas sob o império de uma
jurisprudéncia superior devem perdurar ainda quando

tal jurisprudéncia seja substituida’.

14 DINAMARCO, Candido Rangel. Mutacdes jurisprudenciais e as expectativas dos
jurisdicionados. A garantia constitucional de acesso a justica e a irrelevancia da
inexisténcia de instrumentos processuais especificos, in Crédito-prémio de IPI — estudos
e pareceres, vol. lll, Sdo Paulo, Minha Editora, 2005, p. 104.



2.4 A questdo da seguranca juridica e da irretroatividade quando
modificada a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

Diante do exposto sobre o principio da Seguranca Juridica e aqueles que
dele decorrem, bem como sobre a RMIT, analisemos a modificacdo de
entendimento consolidado em sede de controle concentrado de

constitucionalidade.

Vimos que o controle concentrado possui efeito vinculante erga omnes
e ex tunc, podendo esse ultimo ser alterado mediante razdes de Seguranca
Juridica e excepcional interesse social pelo STF. No entanto, para efeitos de
declaracdo de (in)constitucionalidade que afeta obrigacdo tributaria, séo

afetadas suas hipoteses normativas.

Em sede de controle concentrado, quando ha mudanca de entendimento
sobre determinada norma tributaria, alterando-a, estamos diante da criacdo de
novo tributo, uma vez que esta modificando sua regra matriz e, por tal razéo, é
cabivel a modulacdo de efeitos, ja que esta introduzindo, informalmente, nova
norma juridica ao sistema. Isso ocorre justamente pela modificacdo na obrigacao
tributaria, que, ao alterar seu amago (RMIT), desconfigura a obrigacdo antes
existente e institui uma nova. Assim, sempre que estivermos diante de uma nova
obrigacao tributaria gerada a partir da decisdo da Suprema Corte, em respeito
ao principio da seguranca juridica e a irretroatividade da lei, deve-se modular os

efeitos em favor do contribuinte.

N&o poderia ser diferente, uma vez que ndao modular em favor do
contribuinte seria uma afronta a relacdo de confianca e boa-fé entre Estado-
contribuinte. O contribuinte que ndo arca com tributo durante anos embasado
por teses, sumulas e decisdes juridicas ndo pode ser prejudicado quando € pego
de surpresa por mudanca de entendimento jurisprudencial que determina que
em realidade o tributo era constitucional e, portanto, devido. O contribuinte age
como age embasado na seguranca que o proprio direito |he traz, diante da
previsibilidade dos caminhos dispostos a sua frente e, portanto, ndo pode ser

exigido do mesmo tal invasdo ao seu patrimbénio dessa forma, rompendo a



Seguranca Juridica e demais principios constitucionais tributéarios. N&o é s6 o
contribuinte que resta prejudicado diante dessa quebra de confianca por parte
do Estado como o Ordenamento Juridico, que, diante da falha ao assegurar o
cidaddo da legitimidade de seus atos pde em xeque a fé depositada na sua
eficiéncia, lembrando que é dever préprio do Judiciario zelar pelo ordenamento,
bem como é dever do Supremo Tribunal Federal ser o guardido da constituicdo,
sendo que de nada adiantaria ter os mecanismos de prote¢c&do e ndo exercé-los
de maneira adequada.

Assim, perfeitamente cabivel a modulacao de efeitos quando a deciséo
inverte o entendimento em desfavor do contribuinte, uma vez que se encaixa no

requisito disposto pelo art. 27 da lei 9.868/1999.

N&o obstante esse raciocinio, nem sempre o Supremo Tribunal Federal
tem agido de acordo com tal l6gica. No caso que abordava a possibilidade de
cobranca do COFINS de instituicdes profissionalizantes — RE 377.457, a mesma
foi dada como constitucional, depois de mudanca radical de entendimento que
estava inclusive sumulada pelo STJ. Naquele instante, foi negada aos
contribuintes a modulacdo de efeitos, o que resta uma afronta a tudo que foi
exposto anteriormente, afinal o contribuinte aqui agia diante de consolidado
entendimento jurisprudencial -até mesmo sumulado!-, ndo havendo que se falar
na impossibilidade da modulacédo de efeitos, afinal, trata-se de evidente caso

cuja modulacédo resguardaria a seguranca juridica.

Ja foi abordado anteriormente que é o contribuinte — e ndo o Fisco, que
€ o dependente da relacédo tributaria no quesito da confianca, ja que € ele que
confia suas a¢Bes na previsibilidade do Direito. A modulacdo de efeitos nesses
casos também atua como garantidora dessa confianca, da qual ndo depende o
Fisco, uma vez que é o Estado que dita as normas e possui diversos recursos
ao seu dispor para sua propria seguranc¢a, como a criagdo de novos tributos,
caso necessario, para preencher os cofres publicos no caso de decisdo que va

de encontro ao seu interesse.

Imaginemos situagcdo em que a retroacdo desfavorece a Fazenda

Pablica, uma vez que teria de restituir os valores pagos indevidamente ao



contribuinte por raz&o de novo entendimento trazido pelo STF (inclusive, € o caso
do RE 574.706, que trata da exclusdo do ICMS para base de célculo do PIS e
COFINS), o fisco traz por diversas vezes a alegacdo de que tal restituicdo
causaria um rombo nos cofres publicos indo de encontro ao interesse social bem
como afetaria a seguranca juridica, no entanto, diante do pensamento aqui
construido, ndo pode a Fazenda invocar tais argumentos para que ocorra a
modulacdo de efeitos em seu favor, visto que ndo é a mesma a dependente da
relacdo de confianca Estado-contribuinte, pois esta existe para proteger o
contribuinte diante do Poder de Tributar e ndo o contrario. Além disso, quando a
norma é declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal a mesma néo
pode prevalecer diante de sua nulidade (Principio da Nulidade dos Atos
Inconstitucionais), s6 podendo ser confrontado para que haja a ponderacéo
dessa nulidade — modulacéo de efeitos — a partir de outro valor constitucional,
nao sendo a arrecadacéao do fisco um desses argumentos razoaveis'®, como o é

a Seguranca Juridica.

E por esse motivo que devem, também, ser respeitados os direitos do
contribuinte que ja se solidificaram no passado, apoiados por lei e entendimento
superior vigentes a época e pelos principios aqui explicitados cuja previsédo
encontra respaldo na propria Constituicdo Federal. De outro modo, ndo s6 o
Ordenamento Juridico restaria desprotegido pela incerteza do direito causado,
mas também restaria atacada a propria nocdo de justica, com a qual a

Seguranca Juridica esté intrinsicamente envolvida.

15 %0 Estado encontra outros meios para o atendimento de suas finalidades essenciais,
sem precisar valer-se da preservacdo dos efeitos de normas inconstitucionais”.
(SCHOUERI, Luis Eduardo; SANTOS, Aline Nunes . Reflexdes sobre a modulacdo dos
efeitos das decisfes judiciais a partir da jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal, in Seguranca Juridica. Editora Forense, 2013, p. 124).



Conclusao

Os limites ao poder de tributar, encrustados na Constituicdo Federal de
1988, constituem direitos e garantias do contribuinte, que o munem, diante do
Estado, contra seu exercicio exacerbado, constituindo direito fundamental, uma
vez que, ndo esquecamos, a tributacéo estatal configura em excecao ao direito

de propriedade estabelecido na prépria Carta Magna.

Ainda, quanto a esses limites temos a Seguranca Juridica, que abarca
os principios da boa-fé, confianca e irretroatividade das leis, como principio
corolario do ordenamento juridico e também indispensavel ao valor de justica.
Sem Seguranca Juridica, o ordenamento fica prejudicado como um todo, visto
gue a mesma atua tanto nas relacdes juridicas passadas quanto presente-
futuras, protegendo o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito,
como, também, projetando-se para o futuro, construindo um caminho légico a

ser seguido pelos particulares quanto a que acfes tomar ou nao.

Visto isso, temos que a Seguranca Juridica se apresenta como principio
intrinsicamente relacionado com noc¢des de estabilidade e previsibilidade dentro
do ordenamento juridico, atuando tanto para tras quanto para frente: zelando,
naquelas, as relagdes juridicas ja consolidadas e, nestas, quanto a estabilidade

oferecida agqueles processos por vir.

Do outro lado, também foi feita uma analise da Regra-Matriz de
Incidéncia Tributaria e seus critérios, bem como a necessaria presenca dos
mesmos para que a regra-matriz estivesse configurada. Bastaria que um
somente faltasse para que prejudicasse a norma juridica tributaria. Nesse viés,
também possivel chegar a conclusdo de que com a modificacdo de um ou mais
critérios a norma juridica aqui equacionada deixa de ser 0 que era e passa a ser
outra nova, e, portanto, deve passar a respeitar 0s mesmaos preceitos e principios

gue toda norma juridica respeita quando entra no ordenamento juridico.

Diante dessas consideracfes, temos que o controle concentrado de
constitucionalidade em matéria tributaria tem o condao de criar, informalmente,
novas normas juridicas, que abala a estrutura juridica ao se chocar com a

Seguranca Juridica diante da modificagdo da Regra-Matriz. A mudanca de



posicionamento jurisprudencial, imprevisivel e que derruba entendimento prévio
consolidado, desestabilizando a relagdo de confianga Fisco-Contribuinte, deve
ser modulada, a fim de preservar ndo sé 0s principios aqui tratados, mas o
préprio Direito em si, estando plenamente de acordo com os requisitos exigidos
no art. 27 da lei 9.868/1999.
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