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RESUMO

O presente trabalho analisa a aplicacdo da modulacdo dos efeitos temporais das
decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria tributaria, sob a 6tica do
principio da ndo surpresa e da responsabilidade fiscal do Estado. A pesquisa investiga
como a utilizagdo do instituto, especialmente com base no argumento do risco
orcamentario, subverte sua finalidade de proteger a segurancga juridica,
transformando-se em um mecanismo que valida a inconstitucionalidade e penaliza o
contribuinte. O estudo parte da premissa de que a ma gestdo dos gastos publicos e a
insisténcia em manter a arrecadagao de tributos evidentemente inconstitucionais
configuram um "moral hazard" estatal, cuja consequéncia ndo pode ser transferida ao
cidad&o. Para alcancar os objetivos propostos, empregou-se o método dedutivo, com
analise critica da jurisprudéncia do STF, notadamente o Recurso Extraordinario n°
574.706/PR (Tema 69). Os resultados demonstram que a modulagao proé-fisco,
prevista no art. 27 da Lei n°® 9.868/99, tem sido utilizada como regra para proteger o
erario, em detrimento dos direitos fundamentais do contribuinte e da propria forca
normativa da Constituicdo. Conclui-se que tal pratica configura uma indevida
ingeréncia do Judiciario na esfera legislativa, ao priorizar a estabilidade orgamentaria
— fragilizada pela propria ineficiéncia estatal — em detrimento do dever de restituir o
que foi indevidamente cobrado, consolidando uma barreira a justiga fiscal e a plena
eficacia do controle de constitucionalidade.

Palavras-chave: modulagao de efeitos; seguranca juridica; direito tributario; Recurso
Extraordinario n® 574.706/PR.



ABSTRACT

This paper analyzes the application of the temporal effects modulation of the Brazilian
Supreme Federal Court's (STF) decisions in tax matters, from the perspective of the
principles of non-surprise and the State's fiscal responsibility. The research
investigates how the use of this instrument, especially based on the argument of
budgetary risk, subverts its purpose of protecting legal certainty, transforming it into a
mechanism that validates unconstitutionality and penalizes the taxpayer. The study
starts from the premise that the mismanagement of public spending and the insistence
on maintaining the collection of evidently unconstitutional taxes constitute a "moral
hazard" on the part of the State, whose consequence cannot be transferred to the
citizen. To achieve the proposed objectives, the deductive method was used, with a
critical analysis of the STF's jurisprudence, notably Extraordinary Appeal No.
574,706/PR (Topic 69). The results show that the pro-Treasury modulation, provided
for in art. 27 of Law No. 9,868/99, has been used as a rule to protect the public coffers,
to the detriment of the taxpayer's fundamental rights and the very normative force of
the Constitution. It is concluded that such a practice constitutes an undue interference
by the Judiciary in the legislative sphere, by prioritizing budgetary stability — weakened
by the State's own inefficiency — over the duty to refund what was unduly collected,

consolidating a barrier to fiscal justice and the full effectiveness of constitutional review.

Keywords: modulation of effects; legal certainty; tax law; Extraordinary Appeal No.
574.706/PR.



SUMARIO

TINTRODUGAOD ..ottt 9
2 MODULAGAO DOS EFEITOS E O CONFLITO ENTRE ESTABILIDADE FISCAL E
SEGURANGA JURIDICA ...........ooiiiiieeeee et 13

2.1 O INSTITUTO DA MODULACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO CONTEXTO DO CONTROLE CONCENTRADO .15
2.2 A SEGURANCA JURIDICA COMO POSTULADO DO ESTADO DE DIREITOE A
IMPERATIVIDADE DA NAO SURPRESA NO AMBITO TRIBUTARIO: DESAFIOS DA
MODULAGAO JUDICIAL ..ottt 15
2.3 CRITERIOS E PARAMETROS PARA A MODULAGCAO DE EFEITOS EM
MATERIA TRIBUTARIA: ANALISE DO CASO RE 574.706/PR.......ccccceveveeernnee. 22
3 O PRINCIPIO DA SEPARAGAO DE PODERES E A ATUAGAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM MATERIA TRIBUTARIA............c.cooiiiiiiceeeeees 26
3.1 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS TRIBUTARIA 29
3.2 O ATIVISMO JUDICIAL E A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

EM MATERIA TRIBUTARIA.......oooiiiiieieeee ettt 33
3.3 LIMI'I"ES DA ATUAQL&O JUDICIAL NA DEFINICAO DE POLITICAS PUBLICAS E
TRIBUTARIAS: A TENSAO COM O PODER LEGISLATIVO......ccooviiiiiieeeeeee 36
4 MODULAGAO DOS EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA: PARAMETROS E
DESAFIOS ... e 38
4.1 OS FUNDAMENTOS DA MODULACAO DE EFEITOS E A BUSCA PELA
SEGURANGA JURIDICA ..ottt 41
4.2 INTERESSES EM COLISAO: SEGURANCA JURIDICA, INTERESSE SOCIAL E
O IMPACTO ECONOMICO........coiiieiiieeieieieeee ettt 44

43 A MODULACAO COMO INSTRUMENTO DE JUSTICA OU INGERENCIA
LEGISLATIVA: ANALISE CRITICA E DELIMITACAO DO ATIVISMO JUDICIAL ......50
5 CONSIDERAGOES FINAIS ..ot 56
REFERENCIAS ..ottt ee e s s e en s 60



1 INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro contemporaneo é estruturado sobre
pilares que visam garantir a estabilidade das relagdes sociais e a previsibilidade da
acao estatal. Dentre esses pilares, destaca-se o principio da seguranga juridica,
postulado fundamental que busca conferir estabilidade e previsibilidade as relagdes
juridicas. Em um Estado Democratico de Direito, a segurancga juridica transcende a
mera formalidade normativa, servindo como instrumento para a tutela da confianca
legitima e da isonomia. No campo especifico do Direito Tributario, a previsibilidade &
ainda mais crucial, pois o contribuinte necessita de um ambiente normativo estavel
para realizar seu planejamento fiscal e operacional. Como leciona Humberto Avila
(2025), a seguranga juridica se manifesta na garantia da expectativa e na
previsibilidade da agado estatal, exigindo a presenga de elementos como a
cognoscibilidade (compreensdo das normas), a confiabilidade (protecdo das
expectativas legitimas) e a calculabilidade (previsao dos efeitos praticos das agdes).

Historicamente, o controle de constitucionalidade pautou-se por uma légica
de nulidade absoluta. Conforme a teoria hierarquica das normas, popularizada por
Hans Kelsen (1998), uma norma inferior que contraria a Constituicdo padece de vicio
de origem, sendo nula desde seu nascimento. A consequéncia natural dessa nulidade
€ a producéo de efeitos ex tunc, retroagindo para desfazer todas as relagdes juridicas
estabelecidas sob a égide da norma inconstitucional. Contudo, a aplicagao irrestrita
dessa regra demonstrou potencial para gerar instabilidade juridica e social
significativa, especialmente em sistemas complexos como o tributario.

Para mitigar a rigidez dessa consequéncia, o legislador brasileiro introduziu
o instituto da modulagdo dos efeitos temporais das decisbes em controle de
constitucionalidade, positivado no artigo 27 da Lei n° 9.868/99. Esse dispositivo
confere ao Supremo Tribunal Federal (STF) a prerrogativa de restringir os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de um
momento futuro (ex nunc), desde que presentes razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social.

Paradoxalmente, a modulagao de efeitos, criada para proteger a seguranga
juridica, tornou-se, ela propria, uma fonte de incerteza. A controvérsia se intensifica
quando o STF utiliza o instituto para salvaguardar os cofres publicos diante do risco

de "caos orcamentario" decorrente da repeticido de indébito. Nesses casos, a Corte
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se vé diante de uma colisdo de principios: de um lado, o direito do contribuinte de nao
ser tributado com base em lei inconstitucional e de reaver o que pagou indevidamente
(principio da ndo surpresa e vedagao ao enriquecimento ilicito do Estado); de outro, a
necessidade de preservar a estabilidade fiscal para garantir a continuidade dos
servigos publicos (interesse social).

A aplicacdo desse mecanismo pelo STF em matéria tributaria suscita,
portanto, um debate crucial sobre os limites da jurisdicao constitucional. A "tese do
século", julgada no Recurso Extraordinario (RE) n° 574.706/PR, que tratou da
exclusdao do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS, € um exemplo
emblematico dessa tensdo. A decisdao de modular os efeitos desse julgado expds a
complexa ponderacgédo entre a aplicagao rigorosa da Constituicdo e as consequéncias
econdmicas e sociais de uma decis&o judicial de grande magnitude.

A utilizagdo da modulagao de efeitos pelo STF em matéria tributaria gera
uma dicotomia central. Embora se defenda que a flexibilizagao dos efeitos retroativos
seja um ato de responsabilidade judicial para evitar supostas lesées a ordem
econdmica, tal argumento mascara a verdadeira natureza do problema. Na pratica, ao
priorizar o impacto fiscal em detrimento do direito do contribuinte, o STF extrapola
suas fungdes e legitima a ineficiéncia estatal, invadindo a esfera de competéncia do
Poder Legislativo para criar um regime de anistia para a propria torpeza do Estado.
Essa postura fragiliza o principio da ndo surpresa e subverte a seguranca juridica, que
deveria proteger o cidaddo, e ndo os cofres publicos de sua prépria e contumaz
irresponsabilidade.

Diante disso, a problematica central desta pesquisa € formulada da
seguinte maneira: A utilizacdo da modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal
Federal em matéria tributaria, especialmente quando fundamentada no impacto
orgcamentario, atua como um mecanismo legitimo de concretizagdo da justica e
protecdo da seguranga juridica, ou configura uma ingeréncia indevida nas
competéncias do Poder Legislativo, caracterizando ativismo judicial e violando o
principio da ndo surpresa?

O objetivo geral desta pesquisa € analisar criticamente a aplicagdo da
modulagao de efeitos pelo STF em decisdes tributarias, avaliando a tensao entre a
funcdo de concretizacdo da justica e a potencial ingeréncia nas atribuicbes do Poder
Legislativo, com foco no principio da ndo surpresa. Para alcangar este propdsito,

serao examinados os fundamentos tedricos do principio da seguranga juridica e sua
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manifestacdo como principio da n&o surpresa no Direito Tributario brasileiro. Em
seguida, sera analisado o instituto da modulagao dos efeitos, seus requisitos legais
(seguranca juridica e excepcional interesse social) e a evolugdo de sua aplicagao
jurisprudencial pelo STF. Investigar-se-a, também, os limites da atuagao judicial no
contexto da separagcdo de poderes, discutindo os conceitos de judicializacéo e
ativismo judicial em matéria fiscal. Por fim, serdo mapeados os critérios utilizados pelo
STF para modular efeitos em casos tributarios de grande repercussao, notadamente
o RE 574.706/PR, ponderando os argumentos favoraveis e contrarios a modulagéo
pro-fisco para avaliar a dicotomia central do trabalho.

A relevancia desta pesquisa reside na interseccdo de trés areas de alta
sensibilidade para o Estado Democratico de Direito: a estabilidade fiscal, a seguranca
juridica do contribuinte e a separacédo de poderes. As decisdes do STF em matéria
tributaria possuem impacto econémico imediato e vultoso, afetando o planejamento
orcamentario da Unido e a competitividade das empresas. A imprevisibilidade gerada
pela possibilidade de modulagao de efeitos cria um ambiente de incerteza que desafia
o planejamento tributario de longo prazo. Academicamente, o tema permite
aprofundar o debate sobre o ativismo judicial e os limites do consequencialismo nas
decisdes judiciais. A analise critica se justifica pela necessidade de verificar se a
modulagao tem sido utilizada como ferramenta de exceg¢ao para proteger interesses
sociais relevantes ou como regra para mitigar perdas arrecadatoérias do Estado, o que
poderia configurar um "risco moral" (moral hazard), incentivando a manutencéo de
legislagdes inconstitucionais. Socialmente, a pesquisa contribui para a compreensao
de como o mais alto tribunal do pais equilibra direitos individuais e interesses coletivos,
impactando diretamente a confianga publica nas instituicdes e na forga normativa da
Constituicao.

Para alcancar os objetivos propostos, a pesquisa utilizara o método de
abordagem dedutivo, partindo de premissas tedricas gerais sobre seguranca juridica,
separagao de poderes e controle de constitucionalidade para analisar o fenbmeno
especifico da modulagao de efeitos em matéria tributaria. Quanto aos procedimentos
técnicos, sera empregada a pesquisa bibliografica, com levantamento de doutrina
especializada de autores como Humberto Avila, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes
e Robert Alexy, e a pesquisa documental. A técnica principal de analise sera o estudo
de conteudo dos votos e acérdaos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, com

foco central no Recurso Extraordinario n°® 574.706/PR, a fim de identificar os
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argumentos e fundamentos adotados pelos ministros para justificar a modulagéo e
avaliar sua conformidade com os postulados da seguranga juridica e da nao surpresa.

O trabalho sera estruturado em trés capitulos principais, além desta
introducao e das consideragdes finais. O primeiro capitulo abordara os fundamentos
tedricos da seguranca juridica e do principio da ndo surpresa no Direito Tributario,
analisando o instituto da modulacido de efeitos conforme a Lei n° 9.868/99 e
apresentando a tenséo inicial entre a estabilidade fiscal e os direitos do contribuinte,
contextualizada pelo caso paradigmatico RE 574.706/PR. O segundo capitulo dedicar-
se-a a analise da separacao de poderes e o papel do Supremo Tribunal Federal no
controle de constitucionalidade de normas tributarias. Serao explorados os conceitos
de ativismo judicial e judicializagdo, bem como os limites da intervengao judicial na
definigdo de politicas publicas e fiscais, examinando a tensdo entre a atuagao da Corte
e as prerrogativas do Poder Legislativo. Finalmente, o terceiro capitulo fara uma
analise critica dos parametros e desafios da modulacdo de efeitos em matéria
tributaria. Serdo examinados os interesses em colisdo (impacto econdmico versus
seguranga juridica) e avaliada a dicotomia central da pesquisa: se a modulagao atua
como instrumento de justica ou como ingeréncia legislativa, buscando delimitar os

contornos de uma aplicagao legitima do instituto.
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2 MODULAGAO DOS EFEITOS E O CONFLITO ENTRE ESTABILIDADE FISCAL E
SEGURANCA JURIDICA

Inicialmente, a segurancga juridica € um postulado fundamental que busca
conferir estabilidade e previsibilidade as relagdes juridicas. Como bem fundamenta
Avila (2025, p. 74), ela se manifesta na garantia da expectativa e da previsibilidade da
acao estatal, sendo essencial para que o cidaddo nao fique a mercé de decisdes
imprevisiveis, gerando incerteza e inseguranga. Contudo, um dos desafios
contemporaneos da jurisdicdo constitucional brasileira reside na aplicagdo da
modulagao dos efeitos temporais das decisoes, prevista no art. 27 da Lei n® 9.868/99,
especialmente em matéria tributaria. Embora criada para "proteger a seguranca
juridica", tem-se observado que, paradoxalmente, o instituto tem gerado
imprevisibilidade ao contribuinte.

Nesse sentido, a definicAo de seguranga juridica ndo se limita a
previsibilidade, mas também a protecdo da confianca e da isonomia. No ambito do
Estado Democratico de Direito, o principio da seguranga juridica transcende a simples
identificacdo da norma aplicavel ou a analise de relacdes formais. Conforme leciona
Torres (2019, p. 39), sua finalidade é mais ampla, servindo como instrumento para a
tutela da isonomia tributaria, para a efetivacdo dos direitos fundamentais e para a
protecdo da confianga legitima dos cidadaos.

Sob outra perspectiva, Klaus Tipke e Joachim Lang abordam sobre como
a segurancga juridica é intensamente prejudicada quando leis sdo modificadas,
frustrando o planejamento do contribuinte que se baseou na situagao juridica anterior,
vejamos:

a seguranga juridica € intensamente prejudicada especialmente quando leis
sdo revogadas ou modificadas agravando para o futuro; o sujeito passivo
planeja com base em uma determinada situagéo juridica. Essa situagao

juridica é afastada ou tdo essencialmente alterada que o motivo e a finalidade
do planejamento tornam-se caducos. (TIPKE; LANG, 2009, p. 245 e ss)

A controvérsia surge quando o Supremo Tribunal Federal (STF) utiliza o
argumento do risco de caos orgcamentario ou perda de arrecadagao como
justificativa para modular os efeitos de uma declaragéo de inconstitucionalidade. Para
o Poder Publico, a suposta oneragao dos cofres publicos seria um fator a ser
considerado, podendo-se argumentar que a nao modulagdo acarretaria

enriquecimento ilicito por parte do contribuinte e um desvirtuamento do regime
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tributario, ameagando o financiamento da Seguridade Social, segundo Nascimento et
al. (2022, p 125). Na decisdo do RE n. 559.937/RS, por exemplo, houve o
entendimento de que, a mera alegacao de perda de arrecadacgao nao é suficiente para
comprovar a presenga do excepcional interesse social a justificar a modulagdo dos
efeitos da declaracao de inconstitucionalidade na forma pretendida.

O caso do Recurso Extraordinario n° 574.706/PR é um exemplo
emblematico desse embate. Nele, o STF decidiu pela exclusdo do ICMS da base de
calculo do PIS e da COFINS, sob o entendimento de que o ICMS "nao pode ser
classificado como faturamento ou receita", pois o valor "apenas transita no caixa da
empresa para ser recolhido, ndo constituindo receita do contribuinte", conforme voto
da Ministra Carmen Lucia. Apos essa decisdo, surgiram discussdées, como a do
Parecer 10/2021 da Coordenacgao-Geral de Tributagdo (Cosit), que alegou que, por
decorréncia légica, deveria ser excluido o ICMS do crédito do PIS e da COFINS.
Contudo, vejamos o motivo desse entendimento ndo ser o correto, conforme pontua
Nascimento (et al. (2022, p 125):

Entretanto, ressalta-se que tal entendimento é equivocado. Inicialmente,
porque trata-se de um assunto que nao fora mencionado no RE 574.706, e
que, por mais que haja decorréncia légica, nao ha embasamento legal. Ora,
no que pese ao direito Tributario, deve ser observado de forma rigorosa o

principio da legalidade, e ndo havendo lei nesse sentido, o contribuinte ndo
esta obrigado a fazer.

Em contrapartida ao argumento do "caos orgamentario", destaca-se o
dever de responsabilidade fiscal do Estado. A critica a modulacao pro-Fisco sustenta
que o desequilibrio fiscal alegado € consequéncia da propria conduta estatal de
instituir e arrecadar tributo ao arrepio da Constituicdo, em descumprimento aos seus
deveres de responsabilidade fiscal (LC 101/2000). Argumenta-se que o Estado tem o
dever de planejamento e de previsado de receitas e despesas, o que inclui a gestao do
risco fiscal de normas de constitucionalidade duvidosa. Assim, a modulacéo pré-Fisco
pode incentivar o que se denomina "moral hazard" (risco moral), que é a ma-
legislacgao tributaria.

Sob esse ponto de vista, Avila (2025, p. 651) afirma que a modulacéo dos
efeitos deve ser um mecanismo de supremacia da ordem constitucional, nunca
instrumento da sua transgressao. Apenas quando a declaragao de nulidade causar
elevado estado de inseguranga juridica € que se justificaria a atribuicdo de efeitos

prospectivos, evitando um barateamento do postulado da supremacia da Constituicdo
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e o incentivo a pratica de atos inconstitucionais. Os Trés Poderes — Legislativo,
Executivo e Judiciario — sao responsaveis por adotar comportamentos que promovam
a cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade normativas.

Nesse sentido, imagine que o sistema juridico € uma orquestra e a
Constituicdo € a partitura principal. Os musicos (os Poderes) devem seguir essa
partitura para garantir a harmonia (seguranca juridica). Se um musico toca uma nota
errada, o maestro (o STF) pode corrigir o erro. No entanto, se o0 maestro decide que a
corregédo so valera dali para frente, para ndo "quebrar" o ritmo da orquestra (caos
orcamentario), mesmo sabendo que o musico continuou tocando a nota errada por
um tempo consideravel, ele esta incentivando a "desatencdo" do mdusico. A
responsabilidade fiscal seria como o musico se preparar para tocar a partitura
corretamente desde o inicio, e 0 "moral hazard" € quando ele continua tocando errado,
esperando que o maestro o "perdoe" para nao atrapalhar o concerto. O ideal é que a
harmonia seja mantida pela execugao correta da partitura, e ndo por "ajustes" que

beneficiem a desatencgao inicial.

21 O INSTITUTO DA MODULAGAO DOS EFEITOS DAS DECISOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO CONTEXTO DO CONTROLE CONCENTRADO

O instituto da modulagao dos efeitos, previsto no art. 27 da Lei n°® 9.868/99,
representa uma excegdo a regra geral que governa a declaragdo de
inconstitucionalidade. Para compreender a profundidade dessa excegao, € preciso
primeiro entender a regra, cuja logica deriva da prépria estrutura do ordenamento
juridico. Conforme a teoria de Hans Kelsen, a validade de uma norma juridica n&o
reside em seu conteudo, mas em sua conformidade com o processo de criagcao
estabelecido por uma norma superior. O direito se organiza de forma hierarquica, e

nao como um conjunto de leis de mesmo nivel. Nas palavras do préprio jurista:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgao escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é
produto da conexao de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa
outra norma, cuja produgéao, por sua vez, é determinada por outra; e assim
por diante, até abicar finalmente na norma fundamental - pressuposta. A
norma fundamental - hipotética, nestes termos - é, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.
(KELSEN, 1998, p. 163).
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Sendo a Constituicdo a norma superior que confere validade a todas as
outras, uma lei que a contraria carece de fundamento de validade desde sua origem,
sendo, portanto, um ato nulo. A consequéncia logica dessa nulidade é a producéao de
efeitos ex tunc, que retroagem para desfazer todas as relagdes juridicas constituidas
sob a égide da norma inconstitucional. E justamente para mitigar a rigidez dessa
consequéncia que o legislador, por razdes de seguranga juridica ou excepcional
interesse social, previu a possibilidade de modular os efeitos da decisao.

Barroso (2016) vai além nesse entendimento, trazendo uma viséo de que
tradicionalmente, a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo
operava com efeitos ex tunc. Isso significa que a norma era considerada nula desde
a sua origem, como se nunca tivesse existido no mundo juridico, produzindo efeitos
retroativos. No entanto, a aplicagdo irrestrita do efeito ex tunc em certos contextos,
especialmente em um ordenamento juridico tdo dindmico e com uma vasta produgéo
normativa, poderia gerar instabilidade juridica e social. A seguranca juridica nesse
ponto € explicada por Gilmar Ferreira Mendes (2011), note:

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nds, assento
constitucional (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado,
parcialmente, no plano federal, na Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, (v.g.
art. 2°). Como se vé, em verdade, a seguranga juridica, como subprincipio do

Estado de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel
diferenciado na realizagédo da prépria ideia de justica material.

Essa prerrogativa é crucial para proteger a ordem constitucional objetiva,

como explica Canotilho (2003, p. 969):

Tal como acontece com o direito processual em geral, o direito processual
constitucional ndo € um fim em si mesmo. Serve para a realizagdo do direito
constitucional material. Através dos processos constitucionais garante-se,
desde logo, a Constituicdo. Garantir a Constituigdo contra normas
inconstitucionais significa proteger a ordem constitucional objetiva.

De outro modo, Alexandre de Moraes (2023) explica que os efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade no controle abstrato sdo, em regra, erga omnes
(gerais) e ex tunc (retroativos), desfazendo o ato desde sua origem, pois atos

inconstitucionais sdo nulos, analisemos:

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual,
a decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga omnes),
desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente
com todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que os atos
inconstitucionais sdo nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga de
eficacia juridica, alcangando a declaragao de inconstitucionalidade da lei ou
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do ato normativo, inclusive os atos pretéritos com base nela praticados
(efeitos ex tunc).

A modulagéo dos efeitos, prevista na lei n® 9.868/1999, em seu artigo 27,

confere ao STF a capacidade de afastar a regra da retroatividade (ex tunc) e
estabelecer que sua decisdo produza efeitos apenas a partir de certo momento (ex
nunc), ou mesmo que tenha seus efeitos protraidos para um futuro determinado, note:
Art. 27. 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 tercos de seus

membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela sé tenha

eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado.

Essa faculdade visa a conjugar a supremacia da Constituicdo com a
necessidade de manutencdo da ordem social e econbmica. A doutrina e a
jurisprudéncia tém enfrentado essa matéria, buscando um equilibrio que observe a
coeréncia dos pronunciamentos e a autoridade do Tribunal (Mendes, 2011). Os
critérios para a aplicagdo da modulagao estido expressamente delineados em lei: a
decisado deve se basear em razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social.

A seguranga juridica abrange a necessidade de evitar o caos social,
econdmico ou administrativo que a retroatividade plena poderia causar. Avila (2025,
p. 425) explica sobre a protecédo da confianga, note:

O chamado principio da protecdo da confianga serve de instrumento de
defesa de interesses individuais nos casos em que o particular, ndo sendo
protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer
ambito, inclusive no tributario, exerce a sua liberdade, em maior ou menor
medida, confiando na validade (ou na aparéncia de validade) de um
conhecido ato normativo geral ou individual e, posteriormente, tem a sua
confianga frustrada pela descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus efeitos,

quer por simples mudanga, quer por revogacao ou anulagao, quer, ainda, por
declaragao da sua invalidade.

A modulagdo busca preservar as situagdes juridicas consolidadas e a
inteligibilidade do Direito. E um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito. O excepcional interesse social refere-se a relevancia da matéria e aos
profundos impactos sociais que a decisdo poderia gerar. A intervengao do Judiciario
em temas de politicas publicas, por exemplo, como os que envolvem o direito a saude,

demonstra a dimensdo politica da jurisdigdo constitucional. A ponderagdo ou
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sopesamento de principios, € inerente a resolucdo de conflitos entre principios
constitucionais.

Nesse cenario, Canotilho (2003, p. 969) aborda sobre a reserva do
possivel, que surge como um argumento, embora controverso, para justificar a
limitagdo da efetivacdo de direitos que implicariam grandes dispéndios publicos.
Contudo, a aplicacdo dessa doutrina deve ser critica, pois ela nao pode servir de
pretexto para a inacio estatal frente a sua responsabilidade constitucional. O Estado
tem o dever de planejamento e de previsdo de receitas e despesas, o que inclui a
gestao do risco fiscal de normas de constitucionalidade duvidosa. Barroso (2016)
analisa que o STF, ao modular os efeitos, atua como um mecanismo de dialogo
institucional entre o Judiciario e o Legislativo, estimulando a agdo do Poder omisso e
permitindo um ajuste gradual as novas realidades juridicas e econdmicas.

De acordo com Mendes (2011), o STF, ao exercer essa prerrogativa, nao
invade a competéncia do legislador, mas, ao contrario, cumpre a tensdo permanente
entre jurisdicdo constitucional e democracia, jurisdigao constitucional e parlamento,
jurisdicdo constitucional e separagao de Poderes. Trata-se de uma fungéo essencial
que garante a previsibilidade e a estabilidade do sistema juridico em face de grandes
impactos decorrentes de declaracdes de inconstitucionalidade.

Em dltima analise, a modulagao dos efeitos € um mecanismo sofisticado
de controle de normas, que permite ao STF adaptar a aplicacdo da Constituicdo a
realidade fatica e as consequéncias praticas de suas decisbes, agindo de forma
responsavel diante dos reflexos sociais e econdmicos. Mendes (2011) entende que
se trata de uma demonstracdo de que a Constituicdo ndo € um mero documento
estatico, mas um conjunto de normas vivas, cuja interpretagcdo e aplicagdo s&o
continuamente moldadas pela situagdo da vida, visando a justica e ao bem-estar da

sociedade.

2.2 A SEGURANGA JURIDICA COMO POSTULADO DO ESTADO DE DIREITO E
A IMPERATIVIDADE DA NAO SURPRESA NO AMBITO TRIBUTARIO: DESAFIOS
DA MODULAGAO JUDICIAL

Como ja visto, a seguranga juridica constitui um postulado basilar do
Estado de Direito, superando a mera estabilidade formal das normas para alcangar a

realizacdo da prépria ideia de justica material. No ambito tributario, Avila aduz que
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essa seguranca exige a presencga de elementos como a cognoscibilidade, que permite
aos destinatarios compreender a incidéncia das normas; a confiabilidade, que garante
que cidadaos e empresas possam pautar suas condutas e planejamentos nas normas
vigentes; e a calculabilidade, que viabiliza a previsdo dos efeitos praticos das agdes
com base no Direito.

A cognoscibilidade é o primeiro pilar da segurancga juridica e se refere a
necessidade de o Direito ser compreensivel aos seus destinatarios. Conforme leciona
Avila (2025, p. 140), ndo basta que as normas existam; elas devem ser claras e
acessiveis, permitindo que o cidadao e as empresas possam entender o conteudo, a
incidéncia e as consequéncias dos mandamentos estatais. Sem a clareza e a
publicidade das normas, a prépria aplicagao do Direito se torna imprevisivel, minando
a capacidade dos individuos de pautarem suas condutas de acordo com a lei.

O segundo elemento é a confiabilidade, que se traduz na protecao das
expectativas legitimas depositadas nas normas e nos atos do Poder Publico. Avila
(2025, p. 142) explica que a seguranga juridica exige a manutencao de atos e
situagbes que geraram confianga, ainda que posteriormente se questione sua
validade. Esse postulado visa garantir que os cidadaos possam planejar suas vidas e
negocios com base na estabilidade do ordenamento, protegendo-os de mudangas
abruptas e retroativas que frustrem os investimentos e as decisdes tomadas de boa-
fé.

Por fim, a calculabilidade (ou previsibilidade) assegura a capacidade de
antever os efeitos praticos das acdes com base no Direito aplicavel. Segundo Avila
(2025, p. 143), este componente da seguranca juridica requer que a interpretagéo e a
aplicacdo das normas pelos tribunais e pela administragdo sejam minimamente
estaveis e coerentes. A calculabilidade permite que se possa prever as consequéncias
juridicas de um ato, viabilizando o planejamento tributario, contratual e existencial, e
evitando que o cidadao fique a mercé de decisdes arbitrarias e casuisticas.

A fragilizagao de qualquer desses elementos gera imprevisibilidade, o que
viola diretamente a imperatividade da ndo surpresa. Esta imperatividade visa
assegurar que o contribuinte possa, segundo Avila (2025, p. 390): "sem engano,
frustragao ou surpresa, plasmar com dignidade o seu presente conforme ao Direito".
No Direito Tributario, a Constituicdo Federal resguarda essa previsibilidade por meio
de principios como a anterioridade e a irretroatividade, que proibem a cobranca de
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tributos em relacéo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que

os instituiu ou aumentou, vejamos:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

Il - cobrar tributos:

a) em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
que os houver instituido ou aumentado;

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou; (Vide Emenda Constitucional n°® 3, de 1993)

c¢) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei
que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;

O principal desafio a seguranca juridica e a imperatividade da nao surpresa
emerge da atuacéo do Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal
(STF). Mendes (2011) confirma isso, por vezes afirmando que, como 6rgao de cupula
do Poder Judiciario, o STF tem como fungao precipua a guarda da Constitui¢ao e lida
com questdes de grande complexidade e de alta indagagédo. A modulagao dos efeitos
temporais das decisdes judiciais, prevista em lei, € um instrumento crucial para mitigar
os impactos de declaragdes de inconstitucionalidade em prol da seguranca juridica ou
de excepcional interesse social. Sua finalidade tedrica € evitar prejuizos materiais e
institucionais. Contudo, na pratica tributaria, o argumento de protegdo aos 'cofres
publicos' tem sido utilizado de forma desvirtuada, servindo como pretexto para
socializar o custo da inconstitucionalidade, penalizando o contribuinte que foi lesado
em vez de responsabilizar o Estado por sua conduta ilicita.

No entanto, a aplicagdo dessa prerrogativa pelo STF pode,
paradoxalmente, gerar instabilidade. Como Mendes (2011) aborda, o uso da
modulagdo exige elevadissima parcimbnia, pois pode contrariar elementos
fundamentais do préprio Estado de Direito. Em outras palavras, quando o Tribunal
flexibiliza o entendimento, a tendéncia pode ser de abalar a confianga no cumprimento
da lei. Avila (2025, p. 624) corrobora com esse entendimento, perceba:

A manutencgao de tributo inconstitucional — como sera visto adiante — importa
a restricdo dos direitos fundamentais, cuja eficacia, no periodo da cobranga
do tributo inconstitucional, fica suspensa. Em outras palavras, a protecédo da
confianga orgcamentaria cobra o prego da restricdo excessiva dos direitos

fundamentais, e, também por isso, ela é incompativel com o postulado da
proibicao de restricdo excessiva dos direitos fundamentais.

O Recurso Extraordinario (RE) n° 574.706/PR, que ja foi aludido
anteriormente, serve como um exemplo marcante dos desafios da modulagao judicial

para a seguranga juridica e a nao surpresa. A decisao do STF, que definiu a exclusao
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do ICMS da base de calculo do PIS e da COFINS por ndo constituir faturamento ou
receita, representou uma significativa alteragcdo na interpretagdo de um tema de
grande relevancia fiscal. Essa guinada jurisprudencial do STF, ao afastar um
entendimento até entdo praticado ou menos claro, gerou uma ruptura na seguranga
juridica e na previsibilidade das relagées tributarias. A complexidade e a inseguranga
foram exacerbadas por tentativas administrativas subsequentes de reinterpretar o
alcance da decisdo, como a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN)
buscando estender a l6gica do julgado para o ICMS crédito. Essa iniciativa, conforme
foi abordada por Nascimento (et al. (2022, p 126), foi vista como uma forma de
"amenizar os efeitos juridicos" da "tese do século", sendo apontada como carecendo
de embasamento legal e de n&o alterar a forma da apuragéo dos créditos em questao".
Tais movimentos, tanto judiciais quanto administrativos, sublinham a constante tenséo
entre o interesse do Estado na estabilidade fiscal e a necessidade de preservar a
confianca dos contribuintes e a ndo surpresa.

A tensao entre a discricionariedade judicial e a previsibilidade do direito é
uma constante. Decisdes judiciais frequentemente refletem fatores extrajuridicos,
como os valores pessoais e ideoldgicos do juiz, e elementos politicos e institucionais.
A ponderagao de interesses, embora crucial para a fundamentagao racional, pode
ocultar o decisionismo judicial e interpretativo. Mendes (2011) possui a visdo que
existe uma necessidade de examinar os reflexos econbmicos da atividade
jurisdicional, ja sendo reconhecida na experiéncia internacional. A relagdo de
precedéncia condicionada, por ele dita, entre principios concorrentes, € um método
que se pode aplicar, como ensina Inocéncio Martires Coelho, para resolver antinomias
de principios, optando por aquele que se mostre mais adequado em termos de
otimizagao da justica nas circunstancias especificas do caso, note:

“Por isso € que, diante das antinomias de principios, quando em tese mais de
uma pauta lhe parecer aplicavel a mesma situacéo de fato, ao invés de se
sentir obrigado a escolher este ou aquele principio, com exclusdo de outros
que, prima facie, repute igualmente utilizaveis como norma de deciséo, o
intérprete fara uma ponderacdo entre os standards concorrentes —
obviamente se todos forem principios validos, pois s6 assim podem entrar em
rota de colisdo — optando, afinal, por aquele que, nas circunstancias, Ihe
pareca mais adequado em termos de otimizagdo de justica. Em outras
palavras de Alexy, resolve-se esse conflito estabelecendo, entre os principios
concorrentes, uma relagdo de precedéncia condicionada, na qual se diz,
sempre diante das peculiaridades do caso, em que condigdes um principio
prevalece sobre o outro, sendo certo que, noutras circunstancias, a questao
da precedéncia podera resolver-se de maneira inversa”. (COELHO, 2002)
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2.3 CRITERIOS E PARAMETROS PARA A MODULAGAO DE EFEITOS EM
MATERIA TRIBUTARIA: ANALISE DO CASO RE 574.706/PR

A modulagao de efeitos, como instituto juridico, representa uma ferramenta
essencial para o Supremo Tribunal Federal na gestdo das consequéncias temporais
de suas decisdes, especialmente aquelas que declaram a inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos. Conforme explica Mendes (2011), embora o controle de
constitucionalidade, em sua concepc¢ao classica, implicasse a nulidade da norma
desde sua origem (efeito ex tunc), a complexidade das relagdes juridicas e os
impactos sistémicos de determinadas decisdes impuseram a necessidade de se
temperar essa regra. Nesse contexto, a Lei n® 9.868/1999 e, posteriormente, o Cadigo
de Processo Civil de 2015 (art. 927, § 3°) consolidaram a possibilidade de modular os
efeitos de uma decisao, conferindo-lhes eficacia prospectiva (ex nunc) ou retroativa
limitada, em razdo de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
conforme Faria (2023, p 3):

Embora tenha o legislador feito referéncia a modulacao de efeitos, a doutrina
tem enfatizado que o dispositivo consagra técnica distinta, de superacgéo para
frente de precedentes (prospective overruling). A existéncia desses
dispositivos, no entanto, ndo encerra as discussées sobre os fundamentos e

os limites da modulagao de efeitos e da superagao para frente de precedentes
no direito brasileiro.

Em matéria tributaria, a aplicagdo da modulagdo ganha contornos ainda
mais criticos. Alteragbes de teses juridicas dominantes ou a declaragdo de
inconstitucionalidade de tributos podem gerar impactos orgcamentarios bilionarios,
desestabilizando as finangas publicas e o planejamento estatal. E nesse cenario que
os parametros do interesse social e da segurancga juridica sdo invocados, muitas
vezes de forma retorica, para justificar uma ponderagdo que, na pratica, tende a
sacrificar o ideal de justica em favor da estabilidade fiscal do Estado. A questéo
central, no entanto, € se a 'estabilidade’ de um orgamento cronicamente mal gerido
pode se sobrepor ao direito fundamental do contribuinte de reaver o que Ihe foi
cobrado ilegalmente. Barcellos (2019, p. 128) possui o entendimento que o direito a
nao surpresa, inerente a segurancga juridica, deve ser sopesado com a prote¢cao do

erario e a continuidade dos servigos publicos, vejamos:
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E isso porque, apesar da afirmagéo tedrica acerca da natureza objetiva
desses processos, € impossivel esconder os interesses subjetivos existentes
na discussao e que serdo afetados — direta ou indiretamente — pela decisao
acerca da validade ou invalidade das normas: esses interesses permanecem
todo tempo a espreita e tanto quanto possivel vém a tona, tentando fazer-se
ouvidos pelos 6rgéo encarregados de decidir a questao. Ao declarar vélidas
ou invalidas normas tributarias, por exemplo, o impacto sobre os contribuintes
ou sobre o erario sera imediato. Mas o fendmeno nao é observado apenas
em matéria tributaria. Considerando os efeitos vinculantes de tais decisoes,
a rigor todas as autoridades administrativas e judiciais do pais passaram a
adotar o entendimento fixado pelo STF, afetando, por 6bvio, a esfera juridica
das pessoas fisicas e juridicas.

Casos de ‘"virada jurisprudencial" (quando o tribunal muda seu
entendimento anterior) sao particularmente propicios a modulagao, pois geram uma
expectativa legitima de direito que, se frustrada abruptamente, poderia causar danos
irreparaveis aos contribuintes ou ao proprio Estado.

A relevancia da modulacgao € ilustrada pelo caso do Recurso Extraordinario
(RE) n° 574.706/PR, um marco na jurisprudéncia tributaria brasileira. O Plenario do
STF, em julgamento com repercussao geral (Tema 69), decidiu que o Imposto sobre
Circulacéo de Mercadorias e Servigos (ICMS) ndo compde a base de calculo para a
incidéncia do PIS e da COFINS. A Ministra Carmen Lucia, relatora, defendeu que o
ICMS, por ser um valor que "apenas transita no caixa da empresa para ser recolhido",
ndo se classifica como faturamento ou receita do contribuinte. Essa deciséo teve um
impacto financeiro estimado em centenas de bilhdes de reais, gerando grande
preocupacao por parte da Fazenda Nacional, conforme informado pelo memorial de
abril de 2021 da Uni&o colecionado ao acordao. A Coordenacao-Geral de Tributagao
(Cosit) e a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) manifestaram a
necessidade de esclarecimentos e de modulagao dos efeitos para evitar uma "reforma
tributaria com efeitos retroativos" e a oneracdo excessiva dos cofres publicos. A
modulagao visava mitigar o impacto financeiro da decisao sobre a arrecadagao
da Unido, protegendo a estabilidade fiscal.

A controvérsia central nos embargos de declaragédo do RE 574.706/PR n&o
se limitou a modulagdo, mas também a exata definicdo do que deveria ser excluido
da base de calculo das contribuicbes: o ICMS destacado na nota fiscal ou o ICMS
efetivamente a recolher (ou "liquido"). A distingéo é crucial, pois o "ICMS destacado"
€ o valor bruto do imposto que aparece na nota, enquanto o "ICMS a recolher" é o
valor liquido, resultante da apuragao contabil mensal de créditos e débitos do imposto,

conforme o regime de ndo cumulatividade. Se fosse excluido o ICMS destacado, o



24

aproveitamento do ICMS ocorreria de forma repetida, podendo totalizar uma exclusao
substancialmente maior do que o que é de fato recolhido ao Estado, como deu a
entender a Uni&o.

A Ministra Carmen Lucia, em seu voto, explicou que, embora a escrituragao
do ICMS envolva uma parcela a ser compensada, o regime de ndo cumulatividade
imp&e a conclusao de que todo o ICMS se exclui da definicao de faturamento, ndo
compondo a base de calculo do PIS/COFINS. Ela reiterou que o "ICMS respeita a todo
0 processo e o contribuinte ndo inclui como receita ou faturamento o que ele havera
de repassar a Fazenda Publica". Essa interpretacao, portanto, indicava que o valor a
ser excluido seria o ICMS destacado. No entanto, outros ministros, como o Ministro
Nunes Marques, argumentaram que a exclusao deveria se referir apenas ao ICMS
liquido, ou seja, aquele "a recolher" pelo contribuinte em cada etapa da cadeia
produtiva, como resultado do calculo escritural de créditos e débitos. Essa divergéncia
mostra a complexidade da matéria e a necessidade de clareza nas decisdes de grande
impacto.

A PGFN, ao opor embargos de declaragdo, sustentou que a decisao
original continha contradicbes e obscuridades sobre qual parcela do ICMS seria
excluida, alegando que o ICMS destacado levaria a uma exclusao muito superior ao
que foi efetivamente arrecadado pelos Estados, citando casos concretos em que a
diferenca chegava a 92%. Essa ambiguidade, segundo a Fazenda, poderia gerar
conflitos e interpretagdes tendenciosas. Além disso, a Unido apontou a necessidade
de esclarecimentos sobre o impacto da decisdo em todo o sistema tributario, embora
a Relatora tenha limitado a andlise a base de calculo do PIS/COFINS. A discusséo
revelou a tensao entre o propdsito da decisdo (excluir o ICMS da base de calculo de
contribui¢des) e as implicagdes praticas e financeiras de cada método de calculo para
0 proéprio contribuinte e para o Fisco.

Os argumentos para a modulagado de efeitos no RE 574.706/PR foram
veementes, principalmente por parte da Unido, que destacou o impacto
orgcamentario e os "efeitos sistémicos™ que a decisao ex tunc (retroativa) irradiaria
por toda a estrutura tributaria brasileira. A Fazenda Nacional defendeu que a
modulagao era crucial para a preservagao da seguranga juridica e do interesse social,
argumentando que a nao aplicagdo prospectiva desestabilizaria a propria estrutura
estatal. Esse ponto é central, pois a Lei n°® 9.868/99 permite a modulagao justamente

para resguardar esses valores fundamentais quando uma declaragdo de
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inconstitucionalidade plena causaria um "desequilibrio social" ou "grave lesdo ao
interesse publico". O Ministro Gilmar Mendes (2011), ressalta que a modulacéo serve
para garantir que as decisbes ndo causem mais prejuizos do que solugdes,
equilibrando o controle de constitucionalidade com a estabilidade das relacbes
juridicas.

Em contrapartida, vozes dissonantes, como a do Ministro Marco Aurélio,
argumentaram que a modulagdo, em certos casos, poderia desvirtuar o papel da
Constituicdo como um documento rigido e de eficacia imediata. Para esses, modular
os efeitos significaria fazer a Constituicao vigorar "daqui para a frente", como se néo
fosse um texto superior e vinculante desde sua promulgagido. Essa perspectiva
ressalta a importancia do principio da nao surpresa no ambito tributario, onde a
previsibilidade das regras € um pilar da seguranga juridica para os contribuintes. A
decisdo do STF de modular os efeitos se alinhou, em parte, a necessidade de proteger
a Fazenda, reconhecendo o impacto de uma "virada jurisprudencial" que alterava o
entendimento dominante sobre a inclusdo do ICMS na base de PIS/COFINS.

A decisdo dos embargos de declaragao, que incluiu a modulagéo, buscou
um equilibrio. Ela representou um reconhecimento da Corte de que, embora a
interpretacao constitucional fosse clara em favor dos contribuintes, as consequéncias
praticas de uma aplicacao ex tunc seriam desproporcionais e prejudiciais ao interesse
publico. Essa ponderacao reflete a complexidade da jurisdicdo constitucional em um
Estado Democratico de Direito, onde o Judiciario n&do pode ignorar as implicagbes
sociais e econdbmicas de suas deliberagdes, especialmente em areas sensiveis como
a tributagdo. A modulagao, portanto, atua como um mecanismo de gestao de crises
juridicas, buscando a estabilidade sem renunciar a correta interpretagcdo da
Constituicao.

A modulagao dos efeitos no RE 574.706/PR foi definida pelo Plenario do
STF da seguinte forma: os efeitos do julgado seriam produzidos a partir de 15 de
mar¢o de 2017, data em que o RE foi originalmente julgado e a tese de repercussao
geral fixada. No entanto, foi estabelecida uma ressalva expressa para as agdes
judiciais e administrativas ja protocolizadas até a data da sessao de julgamento dos
embargos de declaragao, ou seja, até 13 de maio de 2021. Isso significa que os
contribuintes que ja haviam questionado judicialmente ou administrativamente a
inclusdo do ICMS na base do PIS/COFINS antes da modulacdo poderiam se

beneficiar dos efeitos ex tunc da deciséo original, ou seja, ter direito a restituicdo dos
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valores pagos indevidamente desde o fato gerador, respeitando o prazo prescricional.
Para os demais, a exclusao valeria apenas a partir de 15 de marco de 2017.

Além da modulagao temporal, a decisao final dos embargos de declaragao
também buscou sanar a obscuridade quanto a parcela do ICMS a ser excluida. Por
maioria, prevaleceu o entendimento de que se trata do ICMS destacado na nota fiscal,
e nao do ICMS "a recolher" (liquido). Embora essa questao tenha gerado divergéncia
entre os ministros, com alguns defendendo a exclusdo do ICMS liquido, a tese final
consagrou a interpretagdo mais ampla para a base de calculo da exclusdo. Essa
especificacao é crucial para a aplicacado da tese, afetando diretamente o calculo dos
valores a serem restituidos ou compensados pelos contribuintes.

O caso RE 574.706/PR é um exemplo claro de como a modulagdo de
efeitos pode ser utilizada para equilibrar a efetividade do controle de
constitucionalidade com a necessidade de estabilidade das relagdes juridicas e
financeiras. A deciséo procurou proteger o planejamento orgamentario do Estado, ao
mesmo tempo em que reconheceu o direito dos contribuintes que agiram judicial ou
administrativamente antes da definicdo final da Corte. Essa complexidade na
aplicacao do julgado, com diferentes efeitos temporais para diferentes grupos de
contribuintes, ilustra os desafios continuos da segurancga juridica no ambito tributario
e a imperatividade de que as decisdes judiciais de grande impacto sejam claras e
previsiveis, mesmo diante de um cenario de mudangas jurisprudenciais. A "virada
jurisprudencial” neste caso forgou o STF a atuar como um gestor de expectativas,
buscando um caminho intermediario entre a retroatividade total e a proibicao completa
de efeitos passados, sempre com o olhar atento a estabilidade fiscal e a seguranga

juridica.

3 O PRINCIPIO DA SEPARAGAO DE PODERES E A ATUAGAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM MATERIA TRIBUTARIA

O presente capitulo aprofunda a intersecg¢ao crucial entre o Principio da
Separagao de Poderes e a atuagdo do Supremo Tribunal Federal (STF), com foco
especifico nas matérias tributarias. A teoria da separacéo de poderes, essencial para
o Estado Democratico de Direito, distribui as funcbes estatais entre Legislativo,
Executivo e Judiciario, visando ao equilibrio e a limitagcdo do poder, conforme

preconiza o direito constitucional moderno (Moraes, 2023). Essa particao de fungbes
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€ um alicerce fundamental para a governanga democratica, prevenindo a
concentragao arbitraria de poder e promovendo a accountability de cada esfera de
governo. No Brasil, o STF emerge como o guardido primordial da Constituicéo,
incumbido de assegurar ndo apenas a supremacia constitucional, mas também a
coeréncia e a integridade do ordenamento juridico, atuando como intérprete final da
Carta Magna (Mendes, 2011).

A jurisdigao constitucional, exercida de forma proeminente pelo STF, é
a via pela qual a Corte interpreta e aplica a Constituicdo, especialmente no controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos. Este controle se manifesta tanto na
modalidade difusa, que ocorre incidentalmente em casos concretos, quanto na
modalidade concentrada, que busca um pronunciamento em abstrato sobre a validade
da norma (Barroso, 2016). As agdes de controle concentrado, como a Agéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), a A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), desempenham
papéis centrais, regulamentadas por diplomas legais especificos como as Leis n.
9.868/99 e n. 9.882/99. A peculiaridade do sistema brasileiro reside na forga vinculante
e nos efeitos erga omnes das decisbes proferidas em controle concentrado, o que
significa que elas valem para todos e devem ser observadas pelos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e pela Administracdo Publica, transcendendo o caso concreto e
impactando todo o sistema juridico e a administragdo publica (Moraes, 2023). Esse
poder de fixar precedentes é ratificado, por exemplo, pelo artigo 927 do Codigo de
Processo Civil, que estabelece a vinculacao a teses firmadas em recursos repetitivos
(Teodorovicz, 2020, p. 288).

O campo tributario, por sua natureza sensivel e diretamente ligada a
capacidade de financiamento do Estado e aos direitos e deveres dos contribuintes, €
um terreno fértil para a atuagdo do STF. A estrita legalidade tributaria, um dos
pilares do sistema fiscal brasileiro, demanda que a instituicdo, majoragao ou extingao
de tributos, bem como a definicdo de seus elementos essenciais (fato gerador,
aliquota, base de calculo, penalidades, exclusbes e suspensdes), ocorra
exclusivamente por meio de lei em sentido formal, conforme o artigo 97 do Cddigo
Tributario Nacional. Essa reserva de lei protege os contribuintes da arbitrariedade do
poder estatal, conferindo previsibilidade e seguranga juridica, mas também gera
frequentes questionamentos judiciais sobre a constitucionalidade de normas e atos

administrativos em matéria tributaria.
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Nesse cenario, a Corte é frequentemente chamada a dirimir controvérsias
complexas, como a emblematica discussao sobre a inclusdo do ICMS na base de
calculo do PIS e da COFINS. Nesse julgamento (RE 574.706/PR), o STF, ao
interpretar que o ICMS nao constitui faturamento ou receita para o contribuinte,
demonstrou como suas decisdes podem redefinir a interpretacdo de conceitos fiscais
e impactar significativamente a arrecadagdo e o planejamento tributario das
empresas. A capacidade do Tribunal de modular os efeitos de suas decisbes de
inconstitucionalidade, conforme o artigo 27 da Lei n. 9.868/99 e o artigo 927, § 3°, do
CPC, reflete uma preocupagao com a seguranga juridica e o excepcional interesse
social, buscando evitar rupturas bruscas no ordenamento juridico ou no equilibrio
fiscal. Essa técnica permite que a declaragao de inconstitucionalidade n&o retroaja
totalmente, mas tenha eficacia a partir de um momento determinado pelo Tribunal.

A expansao da atuacgao judicial em areas tradicionalmente reservadas ao
Legislativo, fenbmeno conhecido como ativismo judicial e parte da judicializagao
da politica, € um tema de constante debate no cenario juridico contemporaneo,
vejamos o ensinamento de Streck (2014):

"Em boa parcela desses pleitos, julgados por intermédio de ADIns, ADPFs e
HCs, a resposta do STF foi invasiva, por vezes ingressando nas
competéncias dos demais poderes (ndo importa, aqui, se esses "demais
poderes" "mereceram" essa invas&o ou nao, em face de suas inércias). Alias,
isso pode nao ser de todo um mal. Talvez o grande problema esteja na
distingao entre judicializagao e ativismo. A primeira acontece porque decorre
de (in)competéncias de poderes e institui¢des, abrindo caminho-espaco para
demandas das mais variadas junto ao Judiciario; a segunda é, digamos
assim, behavorista, dependendo da visédo individual de cada julgador. A

judicializagado pode ser inexoravel; o ativismo n&o. O ativismo nao faz bem a
democracia."

Embora fundamental para garantir a efetividade dos direitos fundamentais

e suprir omissdes legislativas, essa proatividade pode gerar tensbes com o poder

legislativo, levantando questdes sobre os limites da atuacéao judicial na definicao de

politicas publicas, incluindo as tributarias. A busca por um "efeito concretista" em

agdes como o Mandado de Injungdo, que visa a superar a inércia do legislador na

regulamentagao de normas constitucionais, € um exemplo dessa postura mais ativa
do Judiciario, conforme preconiza Alves e Assis (2014):

Tais decisdes sdo exemplos de que o Supremo Tribunal Federal aceitou a

possibilidade de uma regulacéo provisoria pelo proprio Poder Judiciario sem,

entretanto, assumir compromisso com o exercicio de uma tipica funcéo

legislativa. A Corte, em cumprimento ao disposto no §1° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 que afirma a aplicabilidade imediata das
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normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, vem regulando
provisoriamente os temas levados a sua apreciagao por meio do Mandado de
Injuncao, até que o Congresso Nacional legisle sobre as matérias.

O interesse publico em matéria tributaria, marcado pela necessidade de
arrecadacao para o custeio das atividades essenciais do Estado, € um principio
fundamental que, embora indisponivel, deve ser conciliado com outros preceitos
constitucionais, como a capacidade contributiva, a isonomia e a vedacgao ao confisco.
A atuacdo do STF nesse contexto € um delicado exercicio de ponderacdo de
principios, onde a busca pela justica fiscal e pela protegéo dos direitos individuais dos
contribuintes deve coexistir com a garantia da sustentabilidade financeira do Estado.
Os préximos subtépicos aprofundardo cada uma dessas dimensoes, explorando os
mecanismos, os impactos e as delimitagdes da intervencgéo judicial em um dos temas

mais sensiveis da administragéo publica.

3.1 A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE LEIS TRIBUTARIAS

A jurisdicdo constitucional representa a atividade essencial de interpretar e
aplicar a Constituicdo, com a Suprema Corte funcionando como sua guardia
primordial. No contexto juridico brasileiro, essa prerrogativa € exercida de maneira
proeminente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que possui a competéncia
explicita de guarda da Constituigdo, conforme o artigo 102 da Constituicdo Federal
(Moraes, 2023). A abrangéncia da jurisdicdo do STF se estende tanto a leis e atos
normativos federais quanto estaduais, utilizando a Constituicdo Federal como o
parametro fundamental de sua analise. A constitucionalidade, como principio, € um
dos pilares do Estado de Direito, evidenciando uma profunda interconexao entre a
forma e o conteudo na execucgao das atividades de poder publico. O papel do STF,
nessa seara, ndo se restringe a uma mera verificagdo formal; ele implica uma
constante atualizagdo da interpretacdo constitucional para que a Carta Magna
dialogue com as transformacdes sociais e politicas.

Nesse aspecto, o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil é
caracterizado por uma natureza dual, compreendendo as modalidades difusa
(incidental) e concentrada (abstrata). O controle concentrado, confia a salvaguarda da

Constituicao a um 6rgao unico ou a um numero restrito de 6rgaos. No ambito federal,
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o STF desempenha o controle concentrado por meio de diversas agdes, como a Agao

Direta de Inconstitucionalidade (ADI), que questiona leis ou atos normativos federais

ou estaduais. Por outro lado, a Agao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), visa

a confirmacé&o da constitucionalidade de leis ou atos normativos federais e a Arguigéo

de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), abrange uma gama mais

ampla de atos ofensivos a preceitos fundamentais. Adicionalmente, a A¢cao Direta de

Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) é utilizada para casos de inércia legislativa,
objetivando a concretizagdo de normas constitucionais.

Essas acgdes diretas, regulamentadas pelas Leis n. 9.868/99 (para ADI,

ADC E ADO) e n. 9.882/99 (para ADPF), caracterizam-se por um pronunciamento em

abstrato sobre a validade da norma, onde a questao constitucional é o ponto central,
vejamos a explicagdo de Barroso (2016) sobre o tema:

Como se assinalou anteriormente, a discussao acerca da constitucionalidade

de uma norma no controle por via incidental configura questao prejudicial,

cujo equacionamento subordina logicamente o resultado da demanda. Ja no

controle por via principal, o juizo de constitucionalidade é o préprio objeto da

agao, a questao principal a ser enfrentada: cumpre ao tribunal manifestar-se

especificamente acerca da validade de uma lei e, consequentemente, sobre

sua permanéncia ou ndo no sistema. Simetricamente, se a hipotese for de

omissao inconstitucional, o que se declara € a ilegitimidade da n&o edi¢ao da
norma.

A decisdo, seja de declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, incluindo a interpretacdo conforme a Constituicdo e a
declaragédo parcial sem reducédo de texto, possui eficacia erga omnes (contra todos) e
efeito vinculante para os demais 6rgaos do Poder Judiciario e para a Administragéo
Publica, nas esferas federal, estadual e municipal. Essa forgca vinculante também se
aplica as teses firmadas em julgamentos de recursos extraordinarios e especiais
repetitivos, conforme o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil (CPC).

A modulagao de efeitos € um instituto de relevancia impar no controle de
constitucionalidade, especialmente ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo. O artigo 27 da Lei n. 9.868/1999 permitiu, pioneiramente no direito
nacional, a restricdo dos efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade, admitindo que
a eficacia da decisdo se opere a partir do seu transito em julgado ou de outro momento
a ser determinado. Tal técnica é replicada no artigo 11 da Lei n. 9.882/1999, que trata
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Sob essa analise, a justificacdo para a modulagao reside na salvaguarda

da segurancga juridica e do excepcional interesse social. Seu propdsito é atenuar os
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impactos negativos que a retroatividade plena da declaragao de inconstitucionalidade
poderia acarretar, evitando, por exemplo, a desestabilizagcdo da prépria estrutura
estatal e a “oneragdo dos cofres publicos”, como visto no RE §74.706/PR. O STF ja
empregou essa técnica em diversas areas, incluindo o direito tributario, para modular
os efeitos da repeticao de indébito, como visto no Tema 69 da repercussao geral. Essa
pratica reflete o papel do Tribunal ndo apenas como um declarador da norma, mas
também como um gestor das repercussdes praticas e sociais de suas deliberagdes,
buscando harmonizar a primazia da Constituigdo com a necessidade de estabilidade.
Sobre 0 uso da modulacao de efeitos pelo STF em matéria tributaria, especificamente
para limitar a repeticao de indébito, vejamos como Torres (2016, p. 460) formula esse

entendimento:

De feito, no campo do Direito Tributario ainda €& incipiente a mutacao
jurisprudencial. No julgamento sobre o prazo de prescrigdo e decadéncia das
contribuicbes da seguridade social, que deu origem a Sumula Vinculante no
8, o Supremo proclamou a inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei n°
8.212/91, mas “deliberou aplicar efeitos ex nunc a decisao, esclarecendo que
a modulagao aplica-se tdo-somente em relagdo a eventuais repeticdes de
indébito ajuizados apds a decisdo assentada na sessao do dia 11.06.08, néo
abrangendo, portanto, os questionamentos e os processos ja em curso”.

No particular das matérias tributarias, a atuacdo do STF é de suma
importancia em virtude do principio da estrita legalidade tributaria, que reserva
exclusivamente a lei a competéncia para instituir ou extinguir tributos, majora-los ou
reduzi-los, definir o fato gerador da obrigagao tributaria principal, fixar aliquotas e
bases de calculo, cominar penalidades, e estabelecer hipoteses de excluséo,
suspensao e extingao de créditos tributarios. Para garantir a segurancga juridica do
contribuinte contra atos arbitrarios do Fisco, a legislagao infraconstitucional reitera a
necessidade de lei em sentido estrito para dispor sobre os elementos essenciais da
obrigacéo tributaria, conforme se observa em Nascimento et al. (2022, p 115):

Nao obstante, o Cddigo Tributario Nacional reforga, ainda, o Principio da
Legalidade Tributaria, dispondo em seu artigo 97, que somente a lei pode
definir a instituicdo e extingdo de tributos, majoracdo e/ou redugao, fato
gerador da obrigacéo tributaria principal, além da fixagdo de aliquota e de sua
base de calculo, cominagao das penalidades, bem como as hipéteses de
exclusdo, suspensdo e extincdo de créditos tributarios, dispensa e/ou

reducdo das penalidades, isto é, determina os critérios essenciais da
incidéncia tributaria (BRASIL, 1988).

O controle difuso de constitucionalidade, embora néo seja o foco das agdes
diretas, € amplamente exercido pelo STF através do recurso extraordinario. Este
recurso € cabivel quando a decisdo recorrida contraria a Constituicdo, declara a
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inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou julga valida lei ou ato de governo
local contestado em face da Constituicao ou de lei federal. A Emenda Constitucional
n. 45/2004, de forma notavel, transferiu para o STF a competéncia para julgar conflitos
entre leis locais e federais, reconhecendo que tais questdes frequentemente envolvem
a partilha constitucional de competéncias legislativas entre os entes da federagao.
No sistema juridico brasileiro, o controle de constitucionalidade realizado
de forma incidental nos casos concretos encontra no Recurso Extraordinario um de
seus principais instrumentos, especialmente na atuagcado do Supremo Tribunal Federal.
Conforme destaca Alexandre de Moraes (2023):
Essa nova hipétese de cabimento de recurso extraordinario reforgou do papel
do Supremo Tribunal Federal no controle da constitucionalidade das leis e
atos normativos, pois o novo texto passou a entender como conflito de
competéncia federativa o julgamento da validade de lei local contestada em
face de lei federal, transferindo a antiga competéncia do Superior Tribunal de
Justica, em sede de recurso especial, para o STF. A Constituigao Federal, ao
prever o recurso extraordinario de causas decididas em Uunica ou ultima

instancia, permite seu cabimento de decisGes interlocutérias, desde que
presentes os demais requisitos constitucionais.

Esse dispositivo ressalta o papel do STF na manutencdo do equilibrio
federativo e na garantia da uniformidade na aplicagdo das normas constitucionais em
todo o territério nacional. O requisito da repercussao geral, introduzido pela EC
45/2004, aprimora a fungao recursal do STF, exigindo que o recurso extraordinario
trate de questdbes com relevancia econdmica, social, politica ou juridica que
transcendam os interesses meramente subjetivos das partes. Esse mecanismo visa a
racionalizar a jurisdigdo constitucional, priorizando a analise de casos com impacto
mais amplo na sociedade.

Ademais, o STF aborda as omissodes legislativas por meio do Mandado
de Injuncdo (MIl) e da Agédo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO).
Historicamente, a Corte adotou uma postura "ndo concretista" em Mis, limitando-se a
declarar a omissao e cientificar o poder responsavel, como evidenciado pelo Mandado
de Injuncéo 107. Contudo, apds anos de inércia do legislador, o Tribunal evoluiu para
uma posic¢ao "concretista", agindo de forma mais ativista para assegurar a efetividade
dos direitos constitucionais. A abordagem do Supremo Tribunal Federal em relag&o
ao Mandado de Injuncdo passou por uma significativa transformag¢ao, abandonando
sua posicao inicial, puramente declaratéria, para adotar uma postura que viabiliza a
concretizagado do direito pleiteado. O trecho a seguir (Alves e Assis, 2014), detalha

essa evolugao:



33

Por um longo periodo a posi¢do nao concretista foi a dominante no Supremo
Tribunal Federal, sendo tal posicionamento criticado por tornar inviavel o
exercicio de direitos fundamentais caso a inércia legislativa persistisse. A
Corte firmava sua jurisprudéncia no sentido de que deveria limitar-se a
constatar a inconstitucionalidade da omissédo e determinar que o legislador
tomasse as providéncias requeridas. Entretanto, no Mandado de Injungéo n°
107 a Corte promoveu alteragdes significativas no instituto, conferindo-lhe
conformagé&o mais ampla do que a até entdo admitida — motivo pelo qual o
Ministro Gilmar Mendes afirma ser o Mandado de Injung¢édo n° 107, o ‘leading
case’ na matéria relativa a omissao”.

Essa evolucgao reflete o compromisso do STF em garantir a plena eficacia
da Constituicdo e proteger os direitos fundamentais mesmo diante da inatividade
legislativa. A participagdo de amicus curiae e a realizagdo de audiéncias publicas sao
instrumentos processuais que fortalecem a legitimidade e a profundidade das
decisdes do STF no controle abstrato, permitindo a coleta de informacdes técnicas e
a consideracdo de multiplas perspectivas em questdes complexas. Esses
mecanismos Sao essenciais para promover a transparéncia e um entendimento mais
completo das matérias submetidas a apreciagao judicial.

Em suma, o papel do STF transcende a mera declaragao de normas; suas
decisdes, especialmente no controle concentrado, estabelecem precedentes que
orientam a interpretacdo e aplicacdo do direito em todo o pais. Isso inclui a
interpretacdo de conceitos e principios constitucionais amplos que permeiam o
ordenamento juridico, impactando diversas areas, como o direito tributario. A postura
ativa do Tribunal em concretizar as normas constitucionais, inclusive ao suprir
omissdes legislativas ou intervir em areas tradicionalmente reservadas ao legislador,
sublinha sua fungao indispensavel na manutencéo do Estado de Direito e na garantia
da efetividade dos direitos fundamentais no Brasil.

3.2 O ATIVISMO JUDICIAL E A (IN)DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
EM MATERIA TRIBUTARIA

Em primeiro lugar, € fundamental distinguir o ativismo judicial da
judicializagao. A judicializagdo ocorre quando o Judiciario € chamado a decidir sobre
matérias por inércia ou incompeténcia dos outros Poderes, sendo um processo por
vezes inevitavel. Ja o ativismo judicial € compreendido de forma mais critica, como
uma postura "behavorista" que depende da "visao individual de cada julgador”, sendo

um desvio institucional que nao contribui para a democracia, Streck (2014).
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Conforme analisam Alves e Assis (2014), a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) sobre o Mandado de Injungdo evoluiu significativamente,
superando uma longa fase em que a "posi¢cao nao concretista" era dominante. Nessa
fase inicial, o Tribunal limitava-se a declarar a omissdo e comunicar o 6rgao legislador.
Posteriormente, a Corte passou a adotar uma postura concretista, aceitando a
possibilidade de uma regulagao provisoéria pelo proprio Judiciario para assegurar a
efetividade de direitos e garantias fundamentais, até que o Congresso Nacional legisle
sobre a matéria. Essa mudanga, embora nao signifique o exercicio de uma "tipica
funcao legislativa", levanta o debate sobre a separacao de poderes ao permitir que o
Judiciario supra a inércia do Legislativo para garantir a aplicabilidade imediata da
Constituicao.

Ao analisar os preceitos que regem a Administragao Publica, Pinto Ferreira
(1989) destaca que sua atuagao nao se limita apenas aos principios expressos na
Constituigcao. O autor recorda a existéncia de outros vetores implicitos que devem ser
observados, como o da proporcionalidade dos meios aos fins, da especialidade
administrativa e, fundamentalmente, o principio da indisponibilidade do interesse
publico. Este ultimo postula que a Administracéo, por ser mera gestora dos bens e
interesses da coletividade, ndo pode dispor deles livremente, devendo sempre atuar
para o beneficio do povo.

No ambito tributario, isso se traduz na necessidade de arrecadacéo para o
custeio das atividades estatais e na vedagao a renuncias fiscais que comprometam a
capacidade de financiamento do Estado. O notavel tributarista José Casalta Nabais
(2012, p. 216) ressalta que o "estado fiscal" possui um "minimo de subsisténcia
estadual”, abaixo do qual ele seria incapaz de cumprir suas fun¢des mais elementares,
e por isso, tem o poder de "impor e cobrar os impostos necessarios". A receita obtida
por meio de tributos, por regra, ndo pode ser vinculada a despesas especificas,
mesmo que de alcance social relevante, salvo excecbes constitucionais. Tais
excegdes incluem a aplicacdo de percentuais para servigos publicos de saude e
educacao, bem como a possibilidade de afetagdo a administracido tributaria. Isso
ocorre porque a destinagao dos impostos é definida pela lei orgamentaria anual, e ndo
pela lei que institui o tributo, reforgcando o carater geral da arrecadagao para o custeio
das atividades estatais e a satisfacdo do interesse geral, conforme Sabbag (2019, p.
436).
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A aplicagdo da modulagcdo de efeitos, uma ferramenta intrinseca a
jurisdicao constitucional para mitigar impactos e proteger a seguranga juridica e o
interesse social foi central no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 574.706/PR
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A Corte decidiu que a eficacia de sua tese —
que o ICMS né&o integra a base de calculo do PIS e da COFINS — se daria a partir de
15 de margo de 2017, data do julgamento de mérito original, ressalvando, contudo, as
acdes judiciais e administrativas ja protocoladas até essa data. A opgao pela
modulagao no RE 574.706/PR foi impulsionada por varias razées. Primeiramente, o
Tribunal considerou a existéncia de uma "virada jurisprudencial" no tema.
Anteriormente, havia entendimentos, inclusive sumulados pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) — como as Sumulas 68 e 96, e a tese firmada no REsp 1.144.469/PR
(recurso repetitivo) — que se opunham diametralmente a exclusdo do ICMS da base
de calculo do PIS e da COFINS. Essa mudanca de orientagdo sem modulacao poderia
gerar "ruptura na seguranga juridica" e uma "surpresa" para a administragdo publica
e os cofres.

Em segundo lugar, o impacto financeiro e orgamentario para a Unigo foi
indevidamente tratado como um fator decisivo. O argumento da Unido de que a nao
modulagdo resultaria em um 'gravoso impacto no equilibrio orgamentario' € uma
falacia que inverte a légica da responsabilidade: o verdadeiro desequilibrio foi causado
pela arrecadacgao inconstitucional prolongada. A alegacéo de 'enriquecimento ilicito'
do contribuinte € ainda mais problematica, pois trata a devolugdo do que é devido
como se fosse um beneficio indevido, quando, na verdade, o enriquecimento ilicito foi
praticado pelo Estado durante todo o periodo da cobranga ilegal. Uma nuance
importante e amplamente debatida nos embargos de declaragdo foi a definicdo da
parcela do ICMS a ser excluida.

Essa complexa modulagao reflete a atuagdo do STF no "gerenciamento
das repercussoes praticas e sociais" de suas decisdes, buscando conciliar a aplicagao
da Constituicdo com as realidades faticas e os impactos econdmicos e sociais

A estrita legalidade tributaria, a anterioridade tributaria e a irretroatividade,
a isonomia e a vedagao ao confisco, sdo principios que balizam a atuacdo do
legislador e do Judiciario em matéria fiscal. O ativismo judicial, ao intervir nessas
mateérias, deve, portanto, sopesar a concretizacdo de direitos individuais com a
preservagao do interesse publico na arrecadagéo. Para tanto, Robert Alexy (2011, p.

599), em sua "Teoria dos Direitos Fundamentais", explica que a lei do sopesamento
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pode ser dividida em trés passos, sendo o primeiro a avaliagdo do grau de nao
satisfacdo ou afetacdo de um principio. Para essa avaliagdo, o autor propde um
modelo em trés niveis, ou triadico, classificando as intensidades das intervengdes em
"leve", "moderado” e "sério". Essa abordagem se alinha a necessidade de o Judiciario
avaliar profundamente as consequéncias de suas decisdes em areas sensiveis como
a tributagao, equilibrando a protecao de direitos com a manutencdo da capacidade
estatal de atender as demandas coletivas. A jurisprudéncia brasileira, ao modular os
efeitos de suas decisdes, demonstra um reconhecimento implicito ou explicito dessa

complexa ponderacao de valores constitucionais.

3.3 LIMITES DA ATUAGAO JUDICIAL NA DEFINIGAO DE POLITICAS PUBLICAS
E TRIBUTARIAS: A TENSAO COM O PODER LEGISLATIVO

A atuacdao do Poder Judiciario na definicdo de politicas publicas,
especialmente as de carater tributario, € um ponto de constante tensdo com o Poder
Legislativo, em virtude do Principio da Separacédo de Poderes. Este principio, um dos
pilares do Estado Democratico de Direito, exige que cada Poder atue dentro de suas
esferas de competéncia, evitando usurpacao defungdes (Moraes, 2023). Embora a
separagao nao impega que atos legislativos tenham conteudo concreto, ela impde
limites claros para que ndo haja invasdo de competéncias reservadas a outros 6rgéos
(CANOTILHO, 1998, p. 662). O autor discute que a jurisprudéncia constitucional, ao
analisar o principio da separacao de poderes, ndo considera que este impecgca que
atos legislativos tenham um conteudo concreto (como as "leis-medida"). No entanto,
€ fundamental que tais atos ndo violem os principios constitucionais relativos a leis
restritivas e, crucialmente, "ndo usurpem competéncias constitucionalmente
reservadas a outros 6rgaos". Essa passagem sintetiza a ideia de que, embora haja
flexibilidade na forma da lei, os limites de competéncia e os principios constitucionais
devem ser rigorosamente observados para evitar a inconstitucionalidade.

A legitimidade democratica € um argumento crucial nesse debate. O
Poder Legislativo, composto por representantes eleitos diretamente pelo povo, é o
locus primario da deliberacao politica e da criagao de leis, que refletem as escolhas e
prioridades da sociedade. Decisdes que envolvem a criagdo, majoragdo ou extingao
de tributos, por exemplo, sdo eminentemente politicas e dependem do processo

democratico para sua validagao. O artigo 97 do Cédigo Tributario Nacional consagra
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o principio da legalidade tributaria, estabelecendo que somente a lei pode definir os
elementos essenciais dos tributos, reforgcando a primazia do legislador. De acordo com
Humberto Avila (2025, p. 358), a Lei Complementar n. 95/98 estabelece que, com
excecao da codificacdo, cada lei deve tratar de um unico assunto e n&o pode conter
matéria estranha a seu objeto ou que ndo esteja a ele vinculada por afinidade,
pertinéncia ou conexao. Quando o Judiciario, composto por membros nao eleitos,
intervém em areas como a fiscal, ha um potencial questionamento sobre a invaséo de
uma esfera de competéncia que demanda representatividade popular para decisdes
de grande impacto.

Os limites da atuacao judicial na definicdo de politicas publicas e
tributarias sado constantemente delineados pela propria jurisprudéncia do STF.
Embora a Corte possa atuar para suprir omissées legislativas, especialmente quando
se trata de direitos fundamentais que dependem de regulamentacao, essa atuagao
nao deve se confundir com a criagao de politicas. O controle judicial deve focar na
constitucionalidade da lei ou do ato, ndo na sua conveniéncia ou oportunidade politica
(Barroso, 2016). A analise do processo legislativo, por exemplo, como a exigéncia de
dois turnos de discussao e votagao para emendas constitucionais, € uma matéria de
controle de constitucionalidade formal que o STF pode e deve fiscalizar para garantir
a necessaria reflexdo sobre mudangas na Carta Magna. No entanto, o Tribunal n&do
deve ditar o conteudo material dessas leis ou emendas.

A modulagao de efeitos das decisdes, tratada no subtdpico anterior, atua
como um mecanismo fundamental para o gerenciamento desses limites. A modulagao
dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade é aplicada pelo STF com o objetivo
de evitar a criagdo de um vacuo normativo e de mitigar o impacto fiscal adverso sobre
os entes publicos, fundamentando-se em razbes de seguranca juridica e de
excepcional interesse social para nao retroagir os efeitos da decisao (Faria; Gonzalez,
2023, p. 12). A modulagéo reconhece que uma deciséo judicial, por mais correta que
seja em termos constitucionais, pode ter consequéncias sistémicas que demandam
uma transicdo cuidadosa, cabendo, idealmente, ao Legislativo suprir a lacuna
normativa. A aplicagao do artigo 927, § 3° do CPC, que permite a modulacédo de
efeitos em caso de alteragao de jurisprudéncia dominante, reflete essa necessidade
de transicéo e preservacgao da estabilidade.

A ponderagdo de principios, como proposta por Robert Alexy, é a

ferramenta utilizada pelo Judiciario para solucionar colisdes entre normas
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constitucionais. Esse "sopesamento" ndao € um ato arbitrario, mas um processo
racional que busca determinar o peso relativo dos principios envolvidos em um caso
concreto, considerando as circunstancias (Alexy, 2011, p. 94, 165). O uso de escalas
("leve", "moderado”, "sério") para classificar a intensidade das intervengdes em um
principio e a importancia da satisfacdo de outro, demonstra a busca por uma
racionalidade, mesmo em decisdes complexas que envolvem valores. No entanto, o
proprio Alexy reconhece que, embora essa teoria estruture a argumentagéao, ela ndo
leva a uma "ordem rigida" que determine um unico resultado em todos os casos, o
que significa que ainda ha um grau de discricionariedade judicial (ALEXY, 2011, p.
587).

Essa discricionariedade, inerente a aplicacdo de principios, € o ponto de
tensdo. O desafio reside em garantir que o Judiciario, ao exercer sua fungao de guarda
da Constituicdo e de concretizagdo de direitos, ndo se substitua ao legislador na
formulacao de politicas publicas. A fungao do Judiciario € garantir que as leis e atos
estejam em conformidade com a Constituicdo, mas a escolha entre as multiplas
solucdes constitucionais possiveis para um problema social ou fiscal compete,
primariamente, ao Poder Legislativo, dada a sua legitimidade democratica e sua
capacidade de representagao da vontade popular.

Essa discricionariedade, inerente a aplicacdo de principios, € o ponto de
tensdo. O desafio reside em garantir que o Judiciario, ao exercer sua fungao de guarda
da Constituicdo e de concretizagdo de direitos, ndo se substitua ao legislador na
formulacao de politicas publicas. A fungao do Judiciario é garantir que as leis e atos
estejam em conformidade com a Constituicdo, mas a escolha entre as multiplas
solucdes constitucionais possiveis para um problema social ou fiscal compete,
primariamente, ao Poder Legislativo, dada a sua legitimidade democratica e sua
capacidade de representacdo da vontade popular. Nesse sentido, como aponta
Humberto Avila, o préprio principio da divisdo funcional dos Poderes sé se efetiva se
o Direito funcionar como uma "heterolimitacao”, ou seja, um limite externo que garanta
uma atuagdo predominantemente declarativa e nao-criativa por parte do Judiciario,

mantendo o ordenamento juridico acessivel, inteligivel e estavel (Avila, 2025, p. 232).

4 MODULAGAO DOS EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA: PARAMETROS E
DESAFIOS
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A modulacao dos efeitos das decisées proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no ambito tributario transcende a mera formalidade processual,
configurando-se como um instrumento de governanga judicial que busca harmonizar
a supremazia da Constituicdo com a necessidade premente de estabilidade juridica e
social. Conforme abordado nas discussdes preliminares, a Corte Suprema, ao
modular os efeitos de suas deliberagdes, assume um papel que vai além de
simplesmente declarar a inconstitucionalidade de uma norma, agindo como um gestor
das repercussées praticas e sociais de suas decisdes. Essa fungdo, embora essencial
para a adaptabilidade do direito a dindmica social e econdmica, apresenta
particularidades e desafios significativos quando aplicada a matéria tributaria, dada a
intrinseca sensibilidade do sistema fiscal a qualquer alteragdo interpretativa ou
normativa.

Segundo Faria e Gonzalez (2023, p. 10, 12, 20), no campo tributario as
implicagdes de uma decisdo judicial que altera um entendimento consolidado séo
vastas, atingindo n&o apenas os contribuintes individualmente, mas a arrecadagéo
estatal, a distribuicdo de receitas, o planejamento orgamentario e a competitividade
econdmica. A modulagao, neste contexto, ndo se limita a postergar a eficacia de uma
decisdo no tempo (efeitos ex nunc), mas pode envolver a delimitacdo de seus
alcances subjetivos ou a formulacéo de regras de transigéo especificas, conforme o
art. 27 da Lei n° 9.868/1999, o art. 11 da Lei n® 9.882/1999, e o art. 927, § 3° do
Caddigo de Processo Civil (CPC/2015). No entanto, a aplicagado desses dispositivos
nao é isenta de debates sobre seus fundamentos e limites. Enquanto o art. 927, § 3°,
CPC/2015, sugere a admissibilidade da modulagdo em caso de alteragdo de
precedente, a legislagao anterior (Leis n° 9.868/1999 e n° 9.882/1999) impde como
requisitos a segurancga juridica ou o interesse social excepcional (Faria; Gonzalez,
2023, p. 3, 5).

A complexidade em matéria tributaria reside na constante colisdo de
valores e interesses, conforme apontam Faria e Gonzalez (2023, p. 6, 9). De um lado,
0 anseio pela seguranga juridica, que se manifesta na previsibilidade, na estabilidade
e na confianga dos contribuintes no ordenamento juridico. De outro, a necessidade de
proteger o interesse social — muitas vezes intrinsecamente ligado a capacidade de o
Estado financiar politicas publicas e manter a estabilidade orgamentaria—, bem como
a busca pela justica fiscal. A modulagdo emerge como uma ferramenta para gerenciar

essa colisdo, permitindo que o STF adote uma postura ativa na conformacado da
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realidade juridica aos ideais constitucionais, sem, contudo, desconsiderar as
consequéncias econbmicas e sociais de suas sentengas (Faria; Gonzalez, 2023, p. 9,
10). Contudo, essa discricionariedade judicial ndo esta imune a questionamentos,
especialmente sobre o ponto em que a gestdo de efeitos se transforma em uma
potencial ingeréncia nas competéncias do Poder Legislativo. No entanto, como
alertam Faria e Gonzalez (2023, p. 5, 9, 10), o consequencialismo judicial — ou a
ponderacdo das consequéncias de uma decisdo —, embora amplamente
reconhecido, exige um balizamento rigoroso para evitar que a Corte atue como um
legislador positivo, definindo politicas tributarias.

Este capitulo se dedicara a aprofundar a analise desses parametros e
desafios, explorando os fundamentos da modulagdo na busca pela seguranga juridica
(Subtopico 4.1), examinando os interesses em colisdo, como o social e o econémico
(Subtopico 4.2), e, por fim, realizando uma analise critica sobre a modulagdo como
instrumento de justica versus ingeréncia legislativa (Subtépico 4.3). A compreensao
desses aspectos € fundamental para contextualizar o papel do STF na conformagao
do direito tributario e para avaliar a legitimidade de suas intervengoes.

A modulagao de efeitos em matéria tributaria € um campo fértil para a
discussdo sobre o ativismo judicial, especialmente quando as decisbes do STF
resultam na alteragdao de jurisprudéncia dominante ou de precedentes
vinculantes. Conforme pontua o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva (2018, p. 116,
apud Faria; Gonzalez, 2023, p. 4), a modulacéo tratada no art. 927, § 3°, CPC/2015,
seria admissivel apenas na hipétese de alteracdo do precedente. Essa perspectiva
sublinha que a modulagdo ndo é uma faculdade irrestrita, mas uma medida
excepcional, justificada pela necessidade de gerir as transigdes juridicas de forma
equitativa e estavel. A ideia é evitar que uma mudanga de entendimento, por mais
correta que seja sob a ética constitucional, cause um "caos social ou econémico"
decorrente da retroatividade plena de seus efeitos.

A preocupagdo com a retroatividade em matéria tributaria é histérica e
central para a seguranga juridica. Segundo Avila (2025), o principio da
irretroatividade, previsto no art. 150, Ill, "a", da CF/88, também se aplica, por analogia,
as mudangas de jurisprudéncia em matéria tributaria. A alteragdo de um entendimento
consolidado pode justificar a modulagdo de efeitos para proteger a confianga do
contribuinte e a estabilidade das relagdes juridicas. O proprio STF ja utilizou a

modulagao para delimitar a possibilidade de repeticao de indébito tributario, como no
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caso dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91 e do art. 5°, paragrafo unico, do Decreto-Lei
1.569/77, declarando a inconstitucionalidade, mas aplicando efeitos ex nunc a
deciséo.

No entanto, a pratica da modulacéo levanta indagagdes criticas. Conforme
aponta Marques (2021, p. 1121), questiona-se se uma decisdo que restringe o
aspecto pessoal ndo estaria "ignorando o principio da igualdade e criando nitida
situacdo de inseguranca juridica?". Essa reflexdo aponta para a delicadeza de se
estabelecer critérios para a modulagdo, que devem ser transparentes, coerentes e
justificados.

Portanto, a modulagao de efeitos, embora um instrumento valioso, exige
uma constante vigildncia para assegurar que seu uso seja um fiel guardido dos
principios constitucionais, e ndo um arbitrio judicial. A discussao se desloca, entao,
para como o STF pode equilibrar a necessidade de flexibilidade com a preservacao
da previsibilidade e da certeza, especialmente em um setor tdo vital e impactante
quanto o tributario. Os proximos subtopicos aprofundarao esses dilemas, buscando
oferecer uma visdo abrangente sobre os parédmetros e limites dessa ferramenta

essencial da jurisdigao constitucional.

4.1 OS FUNDAMENTOS DA MODULACAO DE EFEITOS E A BUSCA PELA
SEGURANCA JURIDICA

A modulacido de efeitos, em matéria tributaria, encontra seu pilar
fundamental na seguranga juridica. Conforme ja detalhado no subtopico 2.2, a
efetividade deste postulado depende da preservacdo de suas trés dimensodes
essenciais: cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade. A atuagcdo do STF, ao
modular os efeitos de uma decisao, funciona como um mecanismo de salvaguarda
direto desses pilares, especialmente diante de uma alteragao jurisprudencial que
poderia desestabilizar o cenario juridico.

A cognoscibilidade, por exemplo, é diretamente ameagada quando uma
nova interpretacao judicial surge. A modulacao atua, nesse contexto, como um marco
temporal que impede um vacuo de incerteza, garantindo que os contribuintes tenham
tempo habil para compreender e se adaptar a nova realidade juridica, evitando o
elemento surpresa. De forma analoga, a modulagdo é a principal ferramenta para

proteger a confiabilidade e a legitima expectativa dos contribuintes. Ao invés de
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anular abruptamente todas as relagdes juridicas passadas, a Corte utiliza a
modulagdo como um 'amortecedor’, respeitando o planejamento e os investimentos
feitos de boa-fé sob a égide do entendimento anterior. Por fim, a calculabilidade é
preservada ao se estabelecer um alcance claro para a nova decisdo. O julgamento do
RE 574.706/PR é exemplo paradigmatico: ao fixar a data de 15.03.2017 como marco,
o STF permitiu que as empresas pudessem recalcular suas estratégias a partir de um
ponto definido, sem o temor de uma retroatividade ilimitada que alteraria
drasticamente o passado financeiro.

Conforme Avila (2025) explica, a conexdo entre a modulacio de efeitos e
a seguranga juridica também se manifesta na proibi¢cao de retroatividade, embora
com nuances distintas. A irretroatividade de leis tributarias € uma regra constitucional
clara. Ja a retroatividade de decisdes judiciais, embora n&o expressamente vedada
da mesma forma, é mitigada pela modulac&o para proteger a confianca legitima. Avila
(2025, p. 398) vai além, citando a relevancia da seguranca juridica que se manifesta
de forma contundente no instituto da decadéncia, operando a perda do direito da
Fazenda de constituir o crédito tributario, marcando a “prevaléncia incondicional da
seguranga juridica sobre a justica”, mesmo que o contribuinte saiba que deve. Isso
reforca a ideia de que a fluidez do tempo nas relagdes tributarias exige um tratamento
cuidadoso das mudancas de entendimento. A modulacdo atua, assim, como uma
ferramenta que, ao mesmo tempo em que permite a corregcdo de rumos interpretativos
pelo judiciario, evita que essa correcdo gere um déficit inaceitavel de segurancga
juridica, preservando as bases para um ambiente legal estavel.

A jurisprudéncia do STF, ao longo dos anos, tem demonstrado uma
crescente preocupagdo com a transcendéncia dos efeitos de suas decisoes,
especialmente em controle concentrado de constitucionalidade, onde o alcance erga
omnes e a forga vinculante das sentengcas podem gerar impactos sistémicos. A
objetivacao do recurso extraordinario, introduzida para que a Corte se dedique a fixar
teses de alcance geral, exige que as consequéncias dessas teses sejam
cuidadosamente gerenciadas. A modulagdo, nesse cenario, é vista como um
mecanismo para mitigar os efeitos negativos de uma mudanga jurisprudencial,
promovendo uma transicdo ordenada e protegendo a integridade do sistema juridico
como um todo.

Ainda que a modulagao se fundamente na prote¢ao da seguranca juridica,

€ imperativo reconhecer que sua aplicagéo nao € simples, exigindo uma ponderagéo
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cuidadosa entre diferentes aspectos e valores. Humberto Avila (2025, p. 55) destaca
que o ordenamento juridico contemporaneo € marcado pela 'complexidade’, 'incerteza’
e 'indeterminacdo’, o que abre espaco para diferentes interpretacdes e,
consequentemente, para a necessidade de gerir as transigdes no Direito. A
modulagado, portanto, ndo € apenas uma técnica de controle temporal, mas uma
expressao da complexidade inerente a interpretacdo e aplicacdo do direito,
especialmente em um sistema juridico onde o papel dos precedentes e a dinamica
das alteragdes jurisprudenciais ganham relevo

A natureza da seguranga juridica, no contexto da modulagédo, deve ser
compreendida de forma que ndo se torne um entrave a evolugao do direito ou a
corregao de interpretagdes equivocadas. Como Alexy (2011) argumenta, os principios
sdao mandamentos de otimizacdo, que devem ser realizados na maior medida
possivel, dadas as possibilidades faticas e juridicas, podendo colidir com outros
principios. A seguranga juridica, como principio, deve ser otimizada sem impedir a
busca pela justica material ou pela efetividade das normas constitucionais. A
modulagdo, nesse sentido, € um exercicio de ponderagdo que busca equilibrar a
estabilidade com a justiga, a previsibilidade com a corregao de ilegalidades ou
inconstitucionalidades.

A modulacéo dos efeitos no RE 574.706/PR foi justificada pela necessidade
de resguardar a segurancga juridica e o interesse social, conforme previsto no art.
927, § 3° do Codigo de Processo Civil. A decisdo representou uma "viragem
jurisprudencial", alterando um entendimento consolidado por décadas no Superior
Tribunal de Justica (STJ), o que gerou uma legitima expectativa para a Fazenda
Publica. Além disso, os ministros consideraram o gravoso impacto financeiro e
orcamentario que as restituicoes retroativas poderiam causar, estimado em centenas
de bilndes de reais, o que poderia comprometer a continuidade de agbes e programas
de governo, especialmente durante a crise fiscal e sanitaria. Assim, a modulagao
buscou equilibrar o direito do contribuinte com a estabilidade e a previsibilidade do
sistema juridico e fiscal.

Aprofundando a analise, a seguranga juridica revela-se como um pilar de
estabilidade que permite ao cidadao-contribuinte planejar suas agdes futuras com
base na confianga e na calculabilidade do Direito. A definicdo de Humberto Avila
(2025, p. 776), nesse contexto, € fundamental:
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Pode-se conceituar a seguranga juridica como sendo uma norma-principio
que exige, dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, a ado¢édo de
comportamentos que contribuam mais para a existéncia, em beneficio dos
cidadaos e na sua perspectiva, de um estado de confiabilidade e de
calculabilidade juridicas, com base na sua cognoscibilidade, por meio da
controlabilidade  juridico-racional  das  estruturas  argumentativas
reconstrutivas de normas gerais e individuais, como instrumento garantidor
do respeito a sua capacidade de — sem engano, frustragdo, surpresa ou
arbitrariedade — plasmar digna e responsavelmente o seu presente e fazer
um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro.

E necessario um consenso argumentativo na fundamentacdo das decisdes
judiciais, especialmente aquelas que envolvem a modulagédo de efeitos, ou seja, é
fundamental notar que isso implica que a modulacgao, ao lidar com a efetividade dos
direitos fundamentais em matéria tributaria, deve estar alinhada a uma teoria coerente
do Estado e da sociedade, evitando ser uma deciséo isolada e desprovida de um
fundamento mais amplo. A abertura das disposicoes de direitos fundamentais e a
histéria da génese da Constituicdo impdem limites a vinculagdo da argumentacéo a
fatores meramente semanticos e genéticos, exigindo a incorporagéo de premissas que
nao sao derivadas de forma inequivoca do texto ou de sua génese.

Nesse sentido, a modulagao, para ser um instrumento legitimo de justica,
deve ser pautada pela clareza dos critérios, pela profundidade da argumentagéo e
pelo respeito aos fundamentos da seguranga juridica em todas as suas dimensoes.
Ela ndo pode ser um escudo para a inércia ou para a protecdo de interesses
injustificaveis, mas um caminho para a transicdo ordenada e equitativa de
entendimentos juridicos, em conformidade com o devido processo legal e o sistema
constitucional como um todo. A técnica da superagdo para frente (prospective
overruling), distinta da modulagéo de efeitos, busca resguardar a segurancga juridica
ao estabelecer que uma nova interpretacgao jurisprudencial se aplique apenas a casos
futuros (Faria; Gonzalez, 2023). E um delicado balanco que a Corte deve operar,
sempre com a maxima transparéncia e justificacdo, para preservar a integridade do

sistema juridico.

4.2 INTERESSES EM COLISAO: SEGURANCA JURIDICA, INTERESSE SOCIAL E
O IMPACTO ECONOMICO

A modulacdo de efeitos em matéria tributaria frequentemente coloca em
contraposicao uma série de interesses que demandam um exercicio complexo de

ponderagao por parte do Supremo Tribunal Federal. Os requisitos para a modulacéo,
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como a seguranga juridica ou o (excepcional) interesse social, revelam essa dindmica
de conflito de valores. De um lado, estd o imperativo da seguran¢a juridica, ja
exaustivamente discutida, que visa proteger a estabilidade, previsibilidade e confianga
nas relagdes fiscais. De outro, emerge o interesse social, muitas vezes manifestado
pelo Estado como o risco fiscal ou o impacto orcamentario decorrente de decisdes
judiciais com efeitos retroativos. Esse embate central define grande parte dos desafios
da modulacao tributaria.

A Fazenda Publica, em uma linha argumentativa que se tornou padréo,
sustenta que a aplicagéo ex tunc de uma deciséo de inconstitucionalidade geraria um
impacto fiscal insuportavel, comprometendo servigos essenciais. Esse argumento,
contudo, parte de uma premissa equivocada: ele trata a justa restituigdo ao
contribuinte como uma 'despesa’ nova e disruptiva, quando, na realidade, representa
a devolucao de uma receita que jamais deveria ter ingressado nos cofres publicos.
A responsabilidade pela manutencao dos servigos essenciais recai sobre a gestao
eficiente do orgamento legal, e ndo sobre a apropriagédo de recursos inconstitucionais.

Essa visao é corroborada pela analise de Faria e Gonzalez (2023), que
destacam a "relacdo indissociavel entre a arrecadagao de tributos e a promocao de
direitos fundamentais", argumentando que no Estado fiscal as finangas publicas estéo
"imbricadas a promog¢ao do bem-estar social". Os autores ponderam, ainda, que o
risco de incentivo a atos inconstitucionais "nao deve ser tomado como impeditivo geral
a modulagao", sendo necessario analisar o contexto juridico da época em que a norma
foi editada.

O argumento do risco fiscal € um pilar no debate sobre a modulagéo de
efeitos em matéria tributaria. A principal preocupacéao invocada € que a retroatividade
de decisdes judiciais desfavoraveis a Fazenda possa gerar perdas bilionarias,
comprometendo a estabilidade das contas publicas. José Maria Arruda de Andrade
(2021, p. 481) analisa o uso de argumentos consequencialistas pela Fazenda Publica,
que busca evitar a aplicagao integral de entendimentos consolidados por meio da
modulagdo. O autor questiona a validade de transformar automaticamente o prejuizo
financeiro em justificativa legal para a modulagédo, destacando a fragilidade dessa
tese:

"Pois bem, em alguma analise apressada, pode parecer que a alegagao de
risco fiscal (impacto nas contas publicas) pode ser argumento suficiente a

justificar a aplicagdo da modulagéo. Mas alguns fatores precisam ser levados
em conta: risco fiscal envolve nao s6 a questao quantitativa do impacto, mas
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a gestdo do risco que foi adotada pelo governo central, ja que compete ao
Poder Executivo apresentar, anualmente, o acompanhamento de possivel
impacto de seu contencioso. Uma gestdo sem qualquer estratégia de impacto
e que insista na aposta, muitas vezes improvavel, de que nao havera derrota,
parece desafiar o aspecto social e coletivo, configurando, antes, a
responsabilidade governamental por auséncia de um cuidado maior com as
contas publicas."

Essa exata preocupacao foi central no julgamento do Tema 69 (RE
574.706/PR) pelo Supremo Tribunal Federal. Ao analisar o pedido de modulagédo dos
efeitos da exclusdo do ICMS da base de calculo do PIS/COFINS, a Corte considerou
os "impactos financeiros e administrativos da decisao" para restringir a eficacia
temporal do julgado a partir de 15 de margo de 2017. No debate, o Ministro Nunes
Marques, por exemplo, justificou a modulagdo com base na necessidade de preservar
a seguranga juridica e o interesse social, argumentando que o impacto or¢camentario
poderia configurar uma situagdo excepcional capaz de "desestabilizar a prépria
estrutura estatal". Esse posicionamento ilustra a consideracdo das
amplas consequéncias juridicas, econémicas e sociais da deciséo.

A suposta 'colisdo de interesses' entre o direito individual do contribuinte e
o 'interesse coletivo' na estabilidade fiscal €, em si, um falso dilema. Nao ha verdadeiro
interesse coletivo na manutencao de uma ordem financeira baseada na ilegalidade. A
modulacdo de efeitos, ao limitar a retroatividade, n&o favorece o 'interesse publico',
mas sim o interesse do aparato estatal em ndo arcar com as consequéncias de sua
propria conduta inconstitucional, sacrificando o direito individual que deveria ser a
base da protecao coletiva. Essa € uma das criticas mais contundentes a modulacéo,
que pode ser percebida como uma flexibilizagdo do direito em prol de conveniéncias
orcamentarias. Vejamos o entendimento de Marques (2021):

Percebe-se que a maioria dos casos em matéria tributaria que envolvem
grande repercusséao “econdmica” tém pedidos de modulagao de efeitos, como
se o0 aspecto meramente econémico fosse um fator que justificaria alterar um

dos aspectos da vigéncia da decisdo proferida em controle de
constitucionalidade.

Contudo, a objetivagao do recurso extraordinario, pela qual o STF se dedica
a fixar teses para serem aplicadas de forma homogénea a uma multiplicidade de
casos, faz com que a Corte considere os efeitos sistémicos das suas decisdes, € ndo
apenas os interesses das partes envolvidas.

A crescente consideracao das consequéncias praticas e econdmicas das

decisbes judiciais, conhecida como consequencialismo, insere um elemento de
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pragmatismo na jurisdigdo, especialmente em matéria tributaria com o "argumento de
risco fiscal". Essa abordagem, contudo, gera uma tensdo fundamental com o
sobreprincipio da segurancga juridica, que exige estabilidade e previsibilidade nas
relagbes entre o Fisco e o contribuinte. Jeferson Teodorovicz (2020, p. 267) aborda
diretamente este conflito em sua analise, ponderando que:
"(...) o reconhecimento e o fortalecimento do fendmeno consequencialista na
realidade juridica brasileira ndo significa ignorar que eventuais reflexos

tributarios surgidos nesse contexto devem também atender as premissas da
segurangca juridica".

A citagao evidencia o dilema central: como equilibrar os efeitos praticos de
uma decisao sem ferir a confianga e a estabilidade que a ordem juridica deve prover.
E precisamente para solucionar esse impasse que a modulacdo de efeitos se
consolida como o instrumento adequado, permitindo que o Poder Judiciario gerencie
o impacto de suas decisbes sem aplicar retroativamente entendimentos prejudiciais,
realizando, assim, a seguranga juridica em um ambiente de inevitavel evolugao
jurisprudencial.

A legitimidade das decisdes no controle de constitucionalidade, sobretudo
em casos que exigem a ponderagao de interesses complexos e colidentes, esta cada
vez mais associada a abertura e transparéncia do processo decisoério. Instrumentos
como as audiéncias publicas e a participagcao de amici curiae sdo fundamentais, pois
permitem que o Supremo Tribunal Federal (STF) compreenda as multiplas facetas e
os impactos de suas decisdes para além de uma analise puramente formal. Essa
necessidade de conexao com a realidade social supera a visao tradicional da atividade
jurisdicional. Vejamos o entendimento de Barroso (2016):

Na moderna dogmatica juridica, os fatos, a natureza dos problemas e as
consequéncias praticas das solugdes preconizadas desempenham papel de
crescente importancia na interpretagdo constitucional. Ja ndo corresponde

mais as demandas atuais uma interpretagcédo asséptica e distanciada da vida
real, fundada apenas no relato da norma.

Essa nova postura interpretativa foi institucionalizada pela legislagdo, que
formalizou a participagcao de terceiros interessados como forma de enriquecer o
debate e subsidiar a Corte com informacdes cruciais. A esse respeito, o autor destaca
a inovacao trazida pela Lei n. 9.868/99:

E, por fim, a Lei n. 9.868, de 11 de outubro de 1999, contempla uma previsao

nova no Direito brasileiro, analoga @ do amicus curiae do Direito norte-
americano: a possibilidade de determinados 6rgdos ou entidades se
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manifestarem acerca de matéria levada a julgamento, em caso de relevancia
da discusséo e de representatividade do postulante.

Portanto, a inclusdo de multiplos atores no debate constitucional, por meio
da figura do amicus curiae, ndo € um mero detalhe processual, mas um fator de
legitimacao das decisdes do STF. Ao absorver as contribui¢des de entidades com
representatividade adequada, a Corte se capacita a proferir decisbes mais informadas
e justas, que refletem a complexidade das controvérsias e suas repercussdes sociais.

Ainda que a modulagao se justifique pela excepcionalidade e pela protegao
de interesses coletivos, ela ndo pode, como dito, gerar vicios a segurancga juridica e a
propria isonomia, em certas circunstancias. A questado da isonomia surge quando a
modulacdo cria distingbes entre contribuintes em situagdes idénticas, mas que,
porventura, tiveram seus processos julgados em momentos distintos ou que nao
recorreram ao judiciario. Esse dilema impde ao julgador a diligéncia adequada na
ponderagcdo dos interesses envolvidos no caso concreto, buscando minimizar as
assimetrias e garantir que a modulagdo seja um instrumento de justica e ndo de
privilégio ou injustica.

Em suma, a modulagao de efeitos em matéria tributaria € um campo de
batalha onde a segurancga juridica dos contribuintes, o interesse social (com seu
correlato risco fiscal) e a busca pela justica se entrelagam. A complexidade dessa
interacdo exige do STF um constante exercicio de prudéncia, transparéncia e rigor
argumentativo para que suas decisdes, ao gerir as consequéncias das alteragdes
jurisprudenciais, fortalegcam a credibilidade do sistema juridico e contribuam para um
ambiente fiscal estavel e equitativo.

A necessidade de ponderagédo entre a segurancga juridica e o interesse
social excepcional € um reflexo da prépria natureza principiolégica da Constituicao.
Robert Alexy (2011, p. 90/91) explica que os principios sd&o mandamentos de
otimizagdo, que exigem a maior realizagdo possivel de seu conteudo, dadas as
circunstancias faticas e juridicas, e que podem colidir entre si. No contexto da
modulagao tributaria, de acordo com Teodorovicz (2020, p. 7/22), a colisao entre o
principio da segurancga juridica (que demandaria a irretroatividade para proteger a
confianga) e o principio da supremacia do interesse publico/eficiéncia da arrecadagéo
(que pode demandar a aplicagdo imediata da norma para evitar o impacto fiscal) &

resolvida por meio de um sopesamento. Esse sopesamento deve ser justificado,
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explicitando os critérios gerais da ponderacao efetuada e as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada.

Seguindo a linha de pensamento de Mendes (2011), a objetivagdo das
acbes de controle de constitucionalidade, que transforma o processo de um litigio
subjetivo para um debate sobre a ordem constitucional objetiva, acentua a
responsabilidade do STF na gestdo dos impactos de suas decisdes. Nao se trata
apenas de resolver um conflito entre partes, mas de definir o direito para toda a
sociedade, o que exige uma visao macro das consequéncias. A modulagéo de efeitos
€, nesse sentido, uma ferramenta que permite ao STF exercer essa responsabilidade
de forma mais sofisticada, adaptando o impacto de suas sentencas a realidade social
e econdbmica.

No entanto, conforme Teodorovicz (2020, p. 7/22/29), a aplicagdo do
consequencialismo judicial suscita a necessidade de controle, pois, embora a
consideragao das consequéncias seja legitima, ela ndo pode desvirtuar a fungéo
precipua do judiciario de aplicar a Constituicado e as leis. O risco € que o argumento
das "consequéncias" ou do "impacto econdmico" seja utilizado de forma
indiscriminada para justificar modulagées que, no fundo, protegem interesses
especificos em detrimento de principios fundamentais, como a isonomia e a proépria
seguranga juridica. Para mitigar esse risco, a transparéncia dos critérios e a
profundidade da fundamentagdo sao essenciais para assegurar a legitimidade dessas
decisdes. Nesse sentido, o préprio Codigo de Processo Civil, ao tratar da matéria,
impbe a juizes e tribunais o dever de observar os artigos 10 e 489, § 1° que
consagram o contraditério substancial e a necessidade de motivagdo especifica e
analitica, combatendo o uso de conceitos juridicos indeterminados ou de argumentos
que serviriam para justificar qualquer outra decisao.

A modulagao, portanto, configura-se como um campo de intensa atividade
hermenéutica e de ponderagao de valores. Ao lidar com o interesse social e o impacto
econdmico, o STF n&o pode se limitar a um calculo frio de custos e beneficios, mas
deve buscar uma solugéo que, dentro das possibilidades faticas e juridicas, otimize a
protecdo da segurancga juridica, a efetividade das normas constitucionais e a justica
do sistema tributario, evitando uma ingeréncia indevida no espacgo de conformagao do
legislador. O desafio € encontrar o ponto de equilibrio que legitime a intervengao
judicial sem descaracterizar a separagao de poderes.
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4.3 A MODULAGAO COMO INSTRUMENTO DE JUSTICA OU INGERENCIA
LEGISLATIVA: ANALISE CRITICA E DELIMITAGAO DO ATIVISMO JUDICIAL

A modulacido de efeitos nas decisbes tributarias do STF se encontra no
cerne de um debate fundamental sobre a delimitagdo do ativismo judicial e
a separagdo de poderes no Brasil. A questao central é se essa pratica se configura
como um instrumento de justica— um mecanismo flexivel e necessario para
adaptar o direito a realidade e proteger a seguranga juridica —, ou como
uma ingeréncia indevida no poder legislativo — uma usurpagao de competéncias
que fragiliza a democracia e a previsibilidade normativa.

Do ponto de vista da modulagdo como instrumento de justica, argumenta-
se que ela permite ao STF evitar "vitorias de Pirro" para os contribuintes, onde uma
declaracdo de inconstitucionalidade, se aplicada retroativamente, poderia gerar
instabilidade econbémica e social, transformando um ganho juridico em um prejuizo
pratico. A Corte, nesse sentido, atuaria como um gestor das repercussées praticas e
sociais de suas deliberacdes, buscando harmonizar a primazia da Constituicdo com a
necessidade de estabilidade. Em casos de profunda alteragédo jurisprudencial, a
modulagao oferece uma via para uma transicdo ordenada, protegendo expectativas
legitimas e o planejamento de longo prazo, especialmente relevante na esfera
tributaria, onde mudangas bruscas podem ter efeitos devastadores na economia.
Conforme explica Barroso (2016), a possibilidade de o STF "fixar teses" em recursos
repetitivos e de repercusséao geral, objetivando o processo, confere-lhe um papel que
exige o manejo das consequéncias, e a modulagao seria essa ferramenta para calibrar
o impacto. Acerca especificamente sobre a multiplicagdo de julgamentos idénticos,
esse € o seu entendimento:

Como se nota, essa é uma tentativa de otimizar o trabalho da Corte, evitando
a multiplicacdo de julgamentos idénticos. E de fato é desejavel que o STF

possa fugir da repeticdo mecénica e se dedique a fixar teses, que deverao
ser aplicadas a partir dai, tanto quanto possivel, de forma homogénea.

A complexidade da matéria tributaria, com seus intrincados efeitos fiscais,
sociais e econdmicos, muitas vezes transcende a mera aplicagao silogistica da lei.
Nesses "casos dificeis" (hard cases), a modulagao permite uma solugao pragmatica
que, embora nao perfeita, minimiza danos e otimiza a realizacdo de multiplos

principios constitucionais em colisdo, como a seguranga juridica, a isonomia, 0
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interesse publico e a livre iniciativa. A participacao de amicus curiae e a realizagao de
audiéncias publicas contribuem para que a Corte tenha um panorama mais completo
dos interesses envolvidos e das consequéncias de suas decisdes, legitimando o
exercicio dessa ponderagdo. Em suma, a modulacdo, nesse viés, seria uma
manifestacdo da jurisdicdo constitucional ativa, essencial para a efetividade da
Constituicdo em um Estado Democratico de Direito. A validade de uma decisao,
nesses casos, depende do sopesamento entre principios. A doutrina nos orienta sobre
essa relagao:
Afirmar que a natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da
adequacao, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento

propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja,
que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza. — Alexy (2011, p. 116)

No entanto, a modulacdo é alvo de criticas significativas, sendo
frequentemente apontada como uma ingeréncia indevida no poder legislativo ou
uma forma de ativismo judicial excessivo. A principal preocupacéo € que, ao decidir
quando e para quem uma norma constitucional produzira efeitos, o STF estaria, de
fato, legislando, exercendo uma competéncia que, em regimes democraticos, é
propria do Poder Legislativo. O Ministro Marco Aurélio, em voto divergente no RE
574.706/PR, criticou a modulagdo, argumentando que ela seria "geradora de muito
poder para os integrantes do Supremo”, e que a Constituicdo, como "documento
rigido, de eficacia imediata", ndo deveria ter sua vigéncia modulada, como se o
Tribunal decidisse quando a Constituicdo efetivamente entraria em vigor. Essa visédo
defende a rigidez constitucional e a aplicag&o ex tunc como regra, sendo a modulagéo
uma excecao que deveria ser rarissima.

A critica a modulacdo de efeitos se intensifica quando ela ultrapassa a
simples definigdo do marco temporal e passa a restringir os demais aspectos da
vigéncia da norma (pessoal, material ou espacial). Conforme Marques (2021, p. 1116,
1121), essa abordagem levanta duvidas sobre a violagao ao principio constitucional
da igualdade.

Na pratica, a restricdo do aspecto pessoal pode criar categorias distintas
de contribuintes afetados pela mesma decis&o. Isso ocorre, por exemplo, quando o
Supremo Tribunal Federal limita o direito a restituicdo de tributos apenas aqueles que

ja haviam ajuizado acbes até a data do julgamento, excluindo os demais. Para
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Marques (2021, p. 1121), essa restricao ao aspecto pessoal gera uma "nitida situagao
de inseguranga juridica" e representa o ponto mais controverso da aplicagdo do
instituto no direito tributario.

A Constituicdo de 1988, ao atribuir poder por meio de regras de
competéncia e delimitar o conteudo das leis (especialmente tributarias), busca
neutralizar o uso ilimitado do poder. Quando o STF modula, existe o risco de essa
alocacdo de poder ser desrespeitada, e a Corte, ao invés de controlar a
constitucionalidade da lei, passa a moldar seu alcance, invadindo a esfera de
discricionariedade do legislador. Avila (2025, p. 701) explica isso:

No que toca as regras constitucionais, elas ndo apenas estabelecem
requisitos formais para a atividade do Poder Legislativo: elas — e o que é
mais importante para o tema ora tratado — também limitam materialmente o
conteudo das leis, notadamente em matéria tributaria. Uma das
particularidades da CF/88 é o fato de que esta atribui poder por meio de
regras de competéncia. Em vez de deixar para o legislador infraconstitucional,
por lei ordinaria ou complementar, cumprir tal tarefa, ela prépria decidiu fazé-
lo. E, no lugar de partilhar poder por meio de principios, fixando apenas um
fim a ser atingido, deixando de delimitar o ambito de poder apto a ser

exercido, ela resolveu fazé-lo por meio de regras, cuja caracteristica principal
€ a de descrever o comportamento Permitido, proibido ou obrigatério.

Embora as Constituicbes contenham problemas de equivocidade e
indeterminacao, e o direito seja um fendmeno cultural em constante processo de
interpretacdo, a liberdade de interpretagdo ndo deve se confundir com a liberdade de
criar normas ex novo. Se o Judiciario se percebe como um "guardidao" que define a
eficacia e a vigéncia da prépria Constituicdo, a supremacia da norma constitucional
pode ser relativizada.

A delimitagao do ativismo judicial na modulagéo de efeitos requer, portanto,
uma reflexdo critica sobre os limites da atuagcdo do STF. Quando a modulacéo é
legitima? E quando ela se torna indevida? Uma modulagao € legitima quando: i)
preserva a seguranga juridica e a protecao da confianga de boa-fé, em face de uma
alteracdo de jurisprudéncia consolidada que vinha sendo amplamente aplicada,
minimizando o impacto retroativo e a surpresa; ii) impede um grave e comprovado
impacto fiscal ou social excepcional, que de fato comprometeria a estabilidade do
Estado ou a prestacdo de servigcos essenciais, € ndo apenas meras conveniéncias
orcamentarias. A excepcionalidade do interesse social deve ser robustamente
demonstrada, indo além de um mero "argumento de risco fiscal" genérico; iii)

estabelece um regime de transicao necessario e claramente justificado, que permite
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aos operadores do direito e aos contribuintes se adaptarem ao novo cenario, sem que
a modulacado crie distingbes arbitrarias ou flagrantes violagbes ao principio da
isonomia.

Em contrapartida, a modulagédo se torna indevida e caracteriza uma
ingeréncia legislativa quando: i) assume um carater genérico e rotineiro,
transformando a excegdo em regra, esvaziando a forga normativa das declaragdes de
inconstitucionalidade e subvertendo a hierarquia das normas; ij) cria um regime
juridico ex novo, com regras complexas e discricionarias que deveriam ser objeto de
debate e deliberacgéo legislativa, e ndo de decisao judicial. A modulagdo nao pode ser
uma "reforma tributaria com efeitos retroativos" ou, como expressado por Alexy (2011,
p. 96), criar "mandamentos de otimizag&o" que ndo seriam aceitos em um consenso
argumentativo; jij) viola principios constitucionais essenciais, como a isonomia ou o
devido processo legal, ao favorecer arbitrariamente certos grupos ou ao desconsiderar
direitos ja adquiridos sob a vigéncia do entendimento anterior. A modulagéo n&o pode
ser um mecanismo para "esvaziar o conteudo de uma declaracdo de
inconstitucionalidade", tornando-a uma mera recomendacéo.

A ponderagao, embora indispensavel para a aplicacdo dos principios, deve
ser sempre controlada e justificada. As decisdes que modulam efeitos devem ser
explicitas, claras e congruentes, expondo os fundamentos faticos e juridicos que as
embasaram, além de enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo. A
auséncia de uma motivagcado adequada e transparente, conforme as exigéncias dos
artigos 9°, 10 e 489 do CPC, fragiliza a legitimidade da modulagao, pois impede o
controle racional e o debate sobre a correcdo da decisdo. A motivagao é o "momento
de prestagdo de contas republicano das decisdes judiciais", devendo justificar o
acolhimento ou rejeicdo das razdes apresentadas (Barcellos, 2019, p. 136).

O consequencialismo judicial, a consideragao das consequéncias juridicas,
econbmicas e sociais das decisdes, deve ser utilizado com a maxima prudéncia.
Embora importante para evitar impactos desproporcionais, ndo pode servir de pretexto
para o "abuso de poder cautelar" ou para que o Judiciario assuma um "controle
politico" em detrimento do controle de constitucionalidade. A distingao entre o controle
da constitucionalidade da lei e a criacdo de politica publica é ténue, e a modulagao,
se mal empregada, pode apagar essa linha. A critica de Alexy (2011) sobre a
dificuldade de classificar a proporcionalidade se aplica aqui: a modulagdo € uma
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técnica de dificil balizamento, que exige constante reflexdo sobre seus parametros e
os limites de sua aplicagao.

A busca por uma teoria material dos direitos fundamentais, que n&o
dependa apenas do texto e de sua génese, mas que se baseie em premissas sobre o
Estado e a sociedade, também informa a discussao sobre a modulagao. O Judiciario,
ao interpretar e aplicar o direito constitucional, ndo esta em um vacuo, mas inserido
em um contexto social e politico que exige uma compreenséo de seu papel e de seus
limites. A modulagéo de efeitos, nesse sentido, ndo pode ser vista como uma técnica
isolada, mas como parte de uma concepgao mais ampla da jurisdicéo constitucional e
da relacao entre os poderes.

A solugdo para o dilema entre justica e ingeréncia ndo esta na eliminagéo
da modulacdo, que se demonstrou necessaria em diversos contextos, mas na
sua racionalizacdo e delimitagdo. Isso implica a constante reafirmacdo de que a
competéncia do STF &, primariamente, a de interpretar e aplicar a Constituicdo, e ndo
a de legislar ou de substituir o legislador. A modulag&o deve ser um instrumento para
garantir que a transi¢cao para um novo entendimento constitucional ocorra de forma a
preservar os valores fundamentais do sistema juridico, como a seguranga juridica, a
isonomia e a efetividade dos direitos, sem, contudo, usurpar as fungdes dos demais
poderes.

O equilibrio reside na capacidade do STF de justificar, de forma
convincente e transparente, os motivos que o levam a modular os efeitos de suas
decisdes. Esse O6nus argumentativo é crucial para legitimar sua atuagdo e para
dissipar a percepc¢ao de ingeréncia. A modulagcado deve ser a exceg¢do e nao a regra,
e sua aplicagcédo deve ser estritamente pautada pelos critérios da segurancga juridica
(cognoscibilidade, confiabilidade, calculabilidade) e do interesse social excepcional,
devidamente comprovado e ponderado. A auséncia de um "sistema" reconhecivel nas
alternancias de teorias sobre direitos fundamentais € um risco. Assim, a modulagao
deve seguir um sistema coerente e previsivel para ndo ser vista como arbitraria.

Em ultima analise, a modulacao de efeitos pode ser um valioso instrumento
de justica quando aplicada com prudéncia, transparéncia e rigor, no limite das
competéncias judiciais. Contudo, quando esses limites sdo extrapolados, e a
modulagdo se torna um expediente para redefinir politicas publicas ou criar regimes
juridicos ad hoc, ela se converte em uma ingeréncia indevida, ameagando a propria

estrutura da separacao de poderes e a legitimidade do sistema democratico. O desafio
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continuo do STF é navegar nessa fronteira com a sabedoria de quem gerencia o
direito sem se tornar o legislador de fato, reafirmando seu papel como guardido da

Constituicao dentro de suas atribuigdes.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao término desta pesquisa, que se debrugou sobre a complexa e
controversa aplicacdo da modulagdo dos efeitos temporais pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) em matéria tributaria, a conclusdo que se impde é de natureza critica e
sistémica. O instituto, concebido no ordenamento juridico como um mecanismo
excepcional para a salvaguarda da seguranga juridica, foi progressivamente
transfigurado em uma ferramenta de governanca judicial e de gestdo orgcamentaria,
notadamente para proteger um Estado cronicamente ineficiente em sua gestéo fiscal.
A investigagao, que partiu da premissa de uma tensao entre a protegcao ao contribuinte
e a salvaguarda do erario, revelou uma profunda inverséo de valores: sob o pretexto
de evitar um "caos orgcamentario”, a Corte Suprema tem validado, de forma recorrente,
a prevaléncia da estabilidade financeira do Estado sobre o mais fundamental direito
do cidaddo em matéria fiscal — o de nao ser tributado em desconformidade com a
Constituicdo e de ser restituido pelo que pagou indevidamente. Esta pratica n&o
apenas esvazia o principio da ndo surpresa, mas ataca o proprio nucleo do controle
de constitucionalidade, rebaixando-o a um exercicio de ponderacido de consequéncias
econdmicas em detrimento da forga normativa da Lei Maior.

O problema central que orientou este trabalho — definir se a modulagao
configura um instrumento de justica ou uma indevida ingeréncia legislativa — é
respondido de forma inequivoca: a modulacgéao, tal como tem sido praticada em casos
de grande impacto fiscal, transcende a interpretacao judicial e se consolida como uma
an6mala e perigosa ingeréncia nas competéncias exclusivas do Poder Legislativo. Ao
decidir quem deve arcar com o custo da inconstitucionalidade — se o contribuinte
lesado ou o Estado que arrecadou ilegalmente —, o STF avoca para si uma decisao
de natureza eminentemente politica e alocativa, tipica da funcdo orcamentaria. Essa
usurpacgao gera um grave déficit democratico, pois as escolhas sobre arrecadacgéao e
gastos publicos, no seio de uma Republica, devem ser feitas por representantes
eleitos e politicamente responsaveis perante a sociedade, e ndo por um corpo técnico
de magistrados isento desse controle social direto. A modulagao pré-fisco, portanto,
blinda o gestor publico da responsabilidade por seus atos e transfere o 6nus da ma
gestdo para o cidaddo, que se vé duplamente penalizado: primeiro, pela cobranga
ilegal; segundo, pela negacgéo de seu direito a reparacéo integral.
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O argumento do "risco fiscal", constantemente invocado pela Fazenda
Publica e chancelado pela Corte, revela-se uma perigosa falacia. Ele desvia o foco da
causa primaria do desequilibrio: a conduta inconstitucional do préprio Estado. A crise
orcamentaria ndo é um evento exdgeno e imprevisivel, mas o resultado direto de
décadas de leniéncia legislativa, ma administracdo dos recursos e uma sanha
arrecadatodria que ignora os limites constitucionais. Utilizar essa crise, autoinfligida,
como justificativa para suprimir direitos do contribuinte € um raciocinio circular que
preza pela manutencio do status quo disfuncional. Pior, essa pratica institucionaliza
o "risco moral" (moral hazard) estatal: o Poder Publico é incentivado a editar e a
manter em vigor normas de constitucionalidade duvidosa, ciente de que, no futuro, o
Judiciario podera atuar como uma espécie de seguradora contra os efeitos financeiros
de sua prépria ilicitude. A mensagem sistémica é a de que a inconstitucionalidade
compensa, desde que seja rentavel por tempo suficiente.

Essa distorcdo € perfeitamente ilustrada pelo estudo do Recurso
Extraordinario n° 574.706/PR (Tema 69). A decis&o de mérito, que reconheceu a tese
juridica correta de que o ICMS ndo compde o faturamento, representou um momento
de potencial justica fiscal. Contudo, a subsequente modulagao de efeitos atuou como
um anticlimax, um freio que esterilizou grande parte da forga reparadora do julgado.
A justificativa de uma "virada jurisprudencial" para proteger a confianca da Fazenda
ignora que a confianga do contribuinte na Constituicdo foi quebrada por décadas. Da
mesma forma, o argumento do "impacto financeiro" desconsidera que este impacto
nada mais € do que o montante exato que foi retirado indevidamente do setor
produtivo. A modulagao, neste caso, ndo promoveu a isonomia; ao contrario, criou
uma casta de contribuintes — aqueles que, por possuirem recursos e assessoria, se
anteciparam e ajuizaram suas agdes — e puniu a vasta maioria que confiou que o
direito, um dia, seria aplicado de forma geral e irrestrita.

Para solidificar a compreensao, imagine que a Constituicdo é a carta
nautica que estabelece a unica rota segura para a viagem do Estado. O Poder
Legislativo, ao criar uma lei tributaria inconstitucional, age como um navegador que,
por negligéncia ou conveniéncia, traga e insiste em uma rota perigosa, ignorando a
carta nautica. O Poder Executivo, por sua vez, € o comandante que segue essa rota
equivocada, arrecadando recursos (a carga) de forma indevida dos passageiros (0s
contribuintes), mesmo ciente dos riscos e dos alertas. O Supremo Tribunal Federal

(STF) é o almirantado, cuja fungédo é fiscalizar e ordenar a corregdo imediata de
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qualquer desvio da rota principal. A declaracéo de inconstitucionalidade é a ordem do
almirantado para que o navio retorne a rota segura. Os efeitos ex tunc seriam a
devolugdo imediata de toda a carga indevidamente coletada dos passageiros.
Contudo, a modulacao de efeitos pro-fisco se assemelha a uma ordem do almirantado
que, ciente do erro, decide que a carga nao precisa ser devolvida para "nao
desestabilizar as finangas do navio", punindo os passageiros lesados em vez do
navegador e do comandante que falharam em seus deveres. Tal decisdo n&o apenas
legitima a rota errada, mas incentiva futuros desvios, pois sinaliza que a negligéncia
na navegacgao compensa. A verdadeira justica seria forgar a tripulagao a arcar com as
consequéncias de seu erro — reorganizando suas finangas e cortando gastos
supérfluos para devolver o que pertence aos passageiros —, reafirmando que a rota
da Constituicdo é inegociavel.

A hipotese central de que a modulagdo pro-fisco representa uma
flexibilizagao indevida da rigidez constitucional foi, portanto, robustamente
confirmada. A previsibilidade, pilar da segurancga juridica, é duplamente abalada:
primeiro, pela lei inconstitucional; segundo, pela incerteza sobre se a mais alta Corte
do pais garantira a reparacgao integral do dano. Como limitagdo desta pesquisa,
destaca-se o foco no Tema 69, embora sua natureza paradigmatica seja suficiente
para validar as conclusées aqui apresentadas. Para futuras investigagdes, sugere-se
aprofundar a analise comparada do uso da modulagcdo entre o STF e cortes
constitucionais de paises com sistemas de controle de constitucionalidade
consolidados; um estudo empirico sobre o comportamento dos contribuintes,
analisando o fenbmeno da "corrida ao judiciario"; e uma investigagdo sobre a
consisténcia argumentativa da Corte ao aplicar os vagos conceitos de "excepcional
interesse social" e "seguranga juridica".

Em ultima analise, este trabalho sustenta que o dever do Estado de arcar
com as consequéncias de seus atos inconstitucionais € um elemento ndo negociavel
da responsabilidade republicana. A Unido precisa pagar. A modulagao de efeitos n&o
pode ser o manto para a ineficiéncia administrativa e o desprezo pela Constitui¢ao.
Para que seja um instrumento de justica, sua aplicacdo deve ser genuinamente
excepcional, servindo para proteger a confianga legitima do contribuinte em face de
uma mudanga jurisprudencial radical e imprevisivel, e n&o para resgatar o erario de
sua propria e contumaz irresponsabilidade fiscal. O desafio imposto ao STF € o de

reafirmar seu papel de guardido da Constituicdo, e ndo de gestor das finangas
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publicas, sob pena de comprometer a sua prépria legitimidade e a credibilidade do

sistema de freios e contrapesos que define a democracia brasileira.
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