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RESUMO

O presente trabalho trata da oposicao, feita pela doutrina brasileira majoritaria, a possibilidade de
modulagdo de efeitos em matéria tributdria em favor do Estado. Propde-se aqui que, em situacdes-
limite, o termo “excepcional interesse social”, disposto no art. 27 da Lei n. 9.868/99 pode
legitimamente justificar decisdes em favor do Estado, desde que devidamente demonstrado que tal
medida ¢ essencial a promocgao dos direitos humanos fundamentais.
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ABSTRACT

The object of this paper is the institution of modulation effects, provided by the Article 27 of
Brazilian Federal Law n. 9.868/99, when applied in tax matters. It aims to address that, in
exceptional cases, the modulation of effects can be given in favour of the state, when its
indispensability for maintaining public institutions or policies related to the implementation of
fundamental rights is demonstrated.
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1 INTRODUCAO

O mecanismo da modulacdo temporal de efeitos ¢ instituto relativamente novo no
ordenamento juridico brasileiro. Estd previsto no art. 27, da Lei n. 9.868/99. Em primeiro momento,
esse dispositivo ndo chamou muito a aten¢do da doutrina, talvez em razdo da sua pouca utilizagao
pelos tribunais. Sua maior discussao, principalmente em matéria tributaria, ocorreu a partir de 2007,

quando o STF julgou o Recurso Extraordinario n. 353.657.'

Isso ndo significa, entretanto, que o fendmeno da modulagdo de efeitos fosse
desconhecido no direito brasileiro. Historicamente, ndo sdo poucas as decisdes provindas de
tribunais superiores que se utilizaram dessa sistematica para proferir decisdes que ajustassem a

diccio legal e o valor da seguranca e da justica a necessidade do caso concreto.’

Por si, esse fato ja& demonstra, em linhas simples, que a possibilidade de modulagdo dos
efeitos de uma decisdo ndo estd necessariamente atrelada e ndo deve ter como fundamento juridico
inexoravel o teor do art. 27, da Lei n. 9.868/99, uma vez que ela pode encontrar justificativas outras,
e até¢ mais fundamentais, como a protegdo e aplicagdo direta de principios e valores constitucionais.
Por outro lado, ¢ de se ver que esse sucinto artigo de lei, mas de extenso conteudo, cumpre o papel
de prever expressamente na dogmadtica brasileira esse mecanismo e trazer disciplinamentos para

uma pratica judicial que até entdo ndo tinha qualquer parametrizagao.

Naturalmente, sdo diversas as discussdes que podem se instalar a respeito da sua
constitucionalidade,” da possibilidade de sua utilizagio por orgdos jurisdicionais outros que nio
apenas o STF," ou de quais comandos constitucionais é que podem ser suscitados com tal
finalidade,’ para citar s6 alguns exemplos. Esse alto grau de divergéncia se d4, em primeiro lugar,
porque sua utilizagdo implica na mitigacao do principio da nulidade da lei inconstitucional, tdo forte

no direito brasileiro; em segundo lugar, pelo contetido abstrato de seus vocabulos, possibilitando ao

' Na oportunidade, discutia-se a constitucionalidade do creditamento do IPI no tocante aos insumos tributados com
aliquota zero. O STF prolatou polémica decisdo afirmando que ndo ofendia a seguranga juridica constituir
retroativamente os créditos tributarios ndo cobrados por quase uma década por forga de decisdo proferida pelo proprio
Supremo Tribunal, sob o argumento de que esta ainda ndo havia transitado em julgado.

> AVILA, Ana Paula. A Modulagio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 48-49.

* Vide ADIn n. 2154 ¢ ADIn n. 2258.

* CARRAZA, Roque Antonio; FERRAZ JR., Tércio Sampaio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito Ex Nunc e as Decisdes
do STJ. Barueri: Manole, 2009.

> ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagio em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. pp. 26-25.
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6rgao julgador uma ampla margem de atuagdo no caso concreto, fazendo com que
alguns doutrinadores reputem certas decisdes judiciais nesse sentido como fundadas em elementos

ndo juridicos, constituindo assim solugdes ilegitimas.

Em ambito tributario, o que se tem visto ¢ que a problematica decorrente da vagueza
terminolégica do referido artigo ¢ ainda mais nitida. Isso porque a modulagdo de efeitos, quando em
matéria tributdria, pde em conflito dois interesses de peso para o ordenamento juridico e,
consequentemente, para todo o corpo social, uma vez que estdo em divergéncia interesses do Fisco,
que representam, a principio, interesses da sociedade, e interesses individuais, que pdem em pauta
alguns dos direitos fundamentais mais caros ao individuo, notadamente a liberdade e a propriedade.
Logo, todo litigio que envolva este tema necessariamente aborda questdes sobre principios

constitucionais e direitos fundamentais.

Esta ¢ a questdo que serd apreciada: a doutrina brasileira defende que o status de
fundamentalidade de que gozam os direitos dos contribuintes s6 autoriza que a modulagdo de
efeitos em matéria tributdria se dé em seu favor. Por outro lado, ndo raras vezes, a pratica dos
tribunais tem sido em sentido contrario, sem, contudo, enfrentar diretamente os pontos levantados

pelos autores especializados.

E na pretensdo de transformar esse aparente impasse num didlogo que este trabalho se
situa, procurando discorrer sobre as razdes que legitimam a modulagdo de efeitos em favor do
Estado, mesmo diante das dificuldades tedricas atualmente encontradas. Para alcancar essa
finalidade, ¢ feita uma correlagdo entre as justificativas dadas ao Poder de Tributar e os direitos
humanos, expondo a teoria dos direitos fundamentais dos contribuintes e esclarecendo assim as
dificuldades de que trata o titulo do trabalho. Em seguida, discorre-se sobre a importancia da teoria
do dever fundamental de pagar tributos e seu papel na justificacdo tedrica dada ao Poder de
Tributar. Tratar-se-4 também da sua importancia na aproximagdo da tributagdo aos direitos
humanos. Nesse momento, defende-se uma nova concepcao de como devem se dar as relagdes entre

Estado e individuo e como isso se reflete no Direito Tributario.

Desta maneira, acredita-se abrir a compreensdo do Direito a novas possibilidades,
superando a tradicional e forte cisdo entre interesses dos contribuintes e do Estado, como se ambos
sempre se prestassem a finalidades contraditorias, e entdo contribuir no debate sobre o tema da
modulagdo dos efeitos das decisdes judiciais em matéria tributaria, que, de modo geral, ¢ ainda

incipiente.
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2 A MODULACAO DE EFEITOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
CONTRIBUINTES

A previsdo legal para a possibilidade de modula¢do temporal dos efeitos de uma
declaracdo de inconstitucionalidade estd contida no art. 27, da Lei n. 9.868/99, cujo teor ¢ o

seguinte:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declarag@o ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.
Como se vé, cuida de um mecanismo que possibilita ao Supremo Tribunal Federal que,
diante de "razdes de seguranga juridica" ou de "excepcional interesse social", flexibilize o principio
da nulidade da lei inconstitucional e que module os efeitos da sua decisdo, para que somente emane

efeitos pro futuro, ex nunc, ou ex tunc mitigado, ou seja, a partir de um momento no passado, mas

~ . . ~ 6
que ndo o do nascimento do ato normativo em questao.

Entre as justificativas que a doutrina atribui como causa para tal acdo, estdo aquelas
situagdes excepcionais, nas quais a declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos retroativos,
apesar de observar o principio da efetividade da constitui¢do, chega a resultados praticos ainda mais
distantes da vontade constitucional, o que autorizaria a atribuicdo de balizas temporais diferenciadas
para a emanacdo dos efeitos da decisdo. Por esse raciocinio, admite-se que a modulagdo de efeitos ¢
imposta pela propria constituicao, estando embutida na gama de competéncias inerentes a jurisdicao

constitucional.’

Entretanto, um grande ponto de tensdo esta no fato de que as duas expressdes-chave
para desencadear a utilizagdo do dispositivo — a "seguranga juridica" e o "excepcional interesse

. . N A . r g 8
social" — dispdem de uma profunda vagueza semantica, possibilitando, ao que apontam os autores’,

® ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagio em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 332.

7 VELANO, Emilia Maria. Modulagiio dos Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei Tributaria.
Curitiba: Jurua, 2011. p. 80.

¥ VELANO, Emilia Maria. Modulagio dos Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei Tributaria.
Curitiba: Jurua, 2011; AVILA, Ana Paula. A Modulacio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de
Constitucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagdo em
Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou consequencialista de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011.
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a utilizagdo de razdes de carater politico para impedir a aplicacdo da Constituicdo e
tornando ilegitimas as solugdes juridicas tomadas.

Cabe a ressalva, decerto, de que "a imprecisdo de significado destas normas ndo ¢
resultado da elaboragdo de seu texto normativo, mas do 4mbito material que elas regulamentam",’
uma vez que visam resguardar bem juridico de forte cunho axioldgico. Por outro lado, relevante
observar que o art. 27, da Lei n. 9.868/99, cumpre o papel de estabelecer requisitos legais para a
modulacdo de efeitos, estreitando os percursos argumentativos para uma pratica que até entdo nao
dispunha de qualquer disciplinamento.'® Dai a importancia de empreender profunda incursio nas
possiveis acepgdes semanticas dos termos “seguranca juridica” e “excepcional interesse social”,
possibilitando que a aplicacdo da modulagdo de efeitos se dé de modo mais acurado. Investigacdes

nesse sentido também possibilitam uma melhor analise critica das decisdes judiciais que dela facam

uso.

Percorrendo tal caminho, a doutrina chega mesmo a expor verdadeiro temor de que o
preceito legal ora em estudo seja utilizado como ferramenta para a prolagdo de decisdes fundadas
em argumentos econdomicos para a prote¢do das finangas estatais, principalmente se isso ocorrer em
matéria tributaria. Afirmam os autores'' que tal finalidade configura elemento necessariamente
politico, tornando a decisdo judicial ilegitima. Entendimento nesse sentido, como ¢ facilmente
perceptivel, tem como pressuposto a ideia de que num debate constitucional o argumento
econdmico, principalmente se em matéria tributdria e em favor do ente publico, ndo goza de

juridicidade suficiente a fundamentar validamente uma decisdo judicial.

Em posicionamento muito semelhante, verifica-se inclusive a opinido de que a dedugao
de argumentos econdmicos em favor do Estado, quando tratando de matéria tributdria, se aproxima
de uma falécia, algo como um artificio dialético atribuindo a justificativa da decisdo a necessidade
de prevencdo de consequéncias negativas, mas sem dispor de verdadeira racionalidade, buscando
legitimidade num terror psicolégico com finalidade arrecadatéria desprovida de fundo

. . . 12
constitucional, por meio dos chamados argumentos ad terrorem.

® VELANO, Emilia Maria. Modulagiio dos Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei Tributaria.
Curitiba: Jurug, 2011. p. 84.

" AVILA, Ana Paula. A Modulagio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 57.

" VELANO, Emilia Maria. Modulacio dos Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei Tributaria.
Curitiba: Jurud, 2011. pp. 85-86.

2 ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagio em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 26.
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Desconsiderado o tom estremado dos excertos transcritos e do fato de que
este trabalho tem como desafio contrapor essa que ¢ a opinido majoritaria na doutrina atual, ¢
importante asseverar que tais posicionamentos tém sdlida fundamentacdo tedrica, uma vez que
estdo lastreados na teoria dos direitos fundamentais dos contribuintes, da qual aqui também se faz

adesdo em harmonia com a teoria do dever fundamental de pagar tributos.

Conforme ja dito, uma das principais preocupacdes apresentadas ¢ o fato de que os
direitos dos contribuintes, diante da sua estatura de direito fundamental, consistem em verdadeira
limitacdo ao poder de tributar e, por conseguinte, a acdo do legislador, de modo que a mitigagdo dos
efeitos de uma declaracdo de inconstitucionalidade de norma tributaria em favor do Fisco
constituiria violagdo direta a preceito fundamental, dai porque a reputada insuperavel ilegitimidade

da decisdo que siga por esse caminho.

Sobre o tema das limitagdes a tributagdo, a doutrina cria duas diferenciagdes teoricas,
dividindo-as em limitagdes ao poder de tributar e do poder de tributar. As limitacdes ao poder
de tributar corresponderiam aquelas que derivam diretamente dos proprios direitos fundamentais,
porque adviriam de um patamar superior e prévio ao dito poder, consistindo nas imunidades e na
proibicao de desigualdade no exercicio da tributacdo. As limitagdes do poder de tributar seriam
concomitantes ao proprio poder de tributar — ambos derivam de criagdo do constituinte originario —,
representando, estas sim, hipoteses de autolimitagdo, visto que originadas do mesmo poder que o
institui. Se os direitos fundamentais sdo declarados (portanto, prévios), as limitacdes do poder de
tributar sdo criadas pelo constituinte originario, onde se enquadram as limitacdes sistémicas e as

. . . o, . . 13
garantias dadas ao contribuinte (principios, regras processuais etc.).

E de se ver, entretanto, que essa divisio tem um carater eminentemente tedrico e que as
limitagcdes ao ou do poder de tributar se configuram como verdadeiros direitos dos contribuintes
frente ao Estado e, como visto, se prestam ao papel garantidor da concretizacdo dos direitos
fundamentais. Assim, hé de se reconhecer que tais direitos dos contribuintes, se satisfeitos certos
pressupostos, podem eles mesmos ser entendidos como direitos fundamentais, cuja violacdo inquina
o ato administrativo ou normativo da mais grave inconstitucionalidade, sequer podendo supera-los

as emendas constitucionais.

13 TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituicoes e nos valores do piblico e do privado contemporianeos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. p. 469.
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Contudo, essa identificacdo entre direitos fundamentais e direitos dos
contribuintes ndo se deu de forma automatica, tendo sido necessdria uma investigagdo acerca da

fundamentag¢do dos direitos humanos para que se concluisse pela pertinéncia dessa classificagdo.

Embora se saiba que certas vertentes do positivismo ndo dao relevancia a discussao
ligada ao fundamento dos direitos, uma vez que estdo mais focadas no aspecto dogmatico-
normativo, é certo que no tempo presente, marcado por grandes questionamentos constitucionais, o
debate sobre o conteudo dos direitos fundamentais acaba por ser inevitavel,'* sendo natural a

incursdo sobre as suas justificativas tedricas.

Alinha-se aqui com a busca de critérios materiais a identificarem os direitos
fundamentais, abandonando-se a ideia de que esses direitos estariam limitados a uma previsao
taxativa feita pelo constituinte originario. Acredita-se no contrario, pois ele mesmo, no §2°, do art.
5°, da Constitui¢io'’, estabelece uma clausula de abertura, estabelecendo de maneira expressa que a
identificacdo dos direitos fundamentais estd mais proxima de um aspecto substancial do que
simplesmente formal, ou mesmo topografico (quanto a sua posi¢do no texto constitucional). Essa
possibilidade autoriza o intérprete a encontra-los em diferentes disposi¢cdes constitucionais, assim

como em outros veiculos normativos, como os tratados internacionais.

Por este caminho, segue o entendimento de que a identificacdo dos direitos dos
contribuintes como direitos fundamentais deve estar submetida a consideragdes de critérios de
relevancia e substancia.'® A relevancia esta relacionada com os aspectos histéricos, de respaldo
social, que evidenciem o peso dos mandamentos que estejam em questdo em relacdo a protecdo dos
individuos frente ao arbitrio estatal. A sua importincia ¢ extraida em certo grau a partir da
experiéncia social em relagdo ao conteudo da norma e o que ela representa em termos de
concretizagdo dos direitos humanos. A substincia, por sua vez, tem um carater filosofico e
axiologico e se conecta com a investigacdo acerca dos bens juridicos tutelados pelos direitos
fundamentais, buscando similitudes de objetivos, ou seja, a liberdade, a igualdade, a segurancga etc.

Cuida-se de um exercicio de equiparagao.

Fala-se, assim, numa fundamentalidade material dos direitos, concep¢do que nao

necessariamente desnatura a importdncia da positivagdo dos direitos fundamentais, apenas

'* CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. 3.ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 270.

'3 Art. 5°. § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio nio excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.

' LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Limita¢des constitucionais ao
poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 80.
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flexibiliza o enquadramento dos direitos nessa classificacdo. Fala-se também em ‘“‘nao-
q ¢

tipicidade dos direitos fundamentais™.'’

Para o direito tributario, essa classificagdo se justifica por conferir status de direito
fundamental as limitagdes ao poder de tributar, refor¢ando-as como direitos dos contribuintes e
robustecendo a sua intangibilidade frente ao arbitrio estatal. Para tanto, considerando os dois
critérios de avaliagcdo acima trazidos, ha de se afirmar, em relagdo a relevancia, que os direitos dos
contribuintes, num quadro muito préximo ao atual, estdo previstos constitucionalmente desde o
texto de 1967, o que de pronto ja demonstra tradicdo no reconhecimento da importancia de tais
preceitos. Além disso, pertinente afirmar também que a prescricdo de enunciados limitativos sobre
o poder de tributar acompanha algumas das lutas histéricas contra o arbitrio, j& constando, por

exemplo, desde a Magna Carta, de 1.212"%,

A relevancia se extrai da similitude dos bens juridicos tutelados, mais notadamente pela
"funcdo defensiva" que lhes ¢ propria, uma vez que caracterizam dever de absten¢do do Estado em

. « 4 19
favor do individuo .

Assim, pode-se afirmar que as limitagdes constitucionais ao poder de tributar podem se
caracterizar, também, como desdobramento dos proprios direitos fundamentais, mas com a
especificidade relacionada a tributagdo. Assim, a legalidade transforma-se em reserva de lei para
instituicdo e majoragdo de tributos; assim como o respeito a propriedade privada na proibi¢cdo ao
confisco; a igualdade, conjugada com a isonomia tributaria, na capacidade contributiva, entre

outros.

Logo, os comandos normativos quando diretamente proveniente de tais valores, além
daqueles que conjugam imunidades, podem ser tomados como direitos fundamentais, se positiva a

conclusdo com relacdo a adequagdo que ora se expoe.

Com tal raciocinio ¢ possivel concluir também que se os direitos dos contribuintes
corresponderem em contetido com os direitos humanos fundamentais, considerando os critérios de
relevancia e substancia, em que se diferenciam apenas pela especificidade que lhes € inerente por

serem voltados a seara do direito tributario, seriam direitos fundamentais, nesse raciocinio, as acima

7 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Limita¢des constitucionais ao
poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 126.

'8 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Limita¢des constitucionais ao
poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 127-128.

' LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Limita¢des constitucionais ao
poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 131.
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mencionadas limitagdes ao poder de tributar, visto que possuidoras da mesma origem

dos direitos fundamentais.

Ainda assim, as limitagdes constitucionais do poder de tributar ndo perdem a sua
importancia, principalmente se figurarem em texto constitucional, restando de diferenca a ndo
atribuicao de status de fundamentalidade a tais postulados, que seria propria dos comandos que

derivam diretamente dos valores mais caros ao sistema juridico como um todo.

Percorrendo caminho muito préximo ao ora delineado, o Supremo Tribunal Federal ja
emitiu, nos autos da ADI n. 939/DF, a aceitagdo dessa tese, reconhecendo como fundamentais os
direitos dos contribuintes ao ensejo da declaragdo de inconstitucionalidade da Emenda

Constitucional n. 03/93.

Tomando sua decisdo nestes termos, o Supremo Tribunal alberga o entendimento pela
fundamentalidade dos direitos dos contribuintes. Tal constata¢do ¢ de extrema importancia para os
fins deste trabalho, mais notadamente no ponto especifico em que se pretende demonstrar uma
prevaléncia, a priori, dos interesses dos contribuintes frente aos interesses estatais. Essa ¢ a

estrutura principal dos argumentos suscitados pela doutrina®.

As pré-faladas incursdes semanticas sobre o conteudo dos principios constitucionais se
dao no mesmo sentido, apontando-se que os postulados da irretroatividade, da protecdo da
confianga legitima dos contribuintes e da boa-fé objetiva frente ao ato provindo do Estado (fato

. e . o 21
gerador da confianga) devem caminhar em favor do individuo, ou seja, do contribuinte.

Especificamente sobre a seguranca juridica, segue a opinido exposta por Ana Paula
Avila:

Questdo interessante ¢ responder se o Estado pode também invocar a seguranca juridica,
nesse mesmo aspecto, para a manutengdo de situagdes em que a lei inconstitucional tenha
gerado em seu beneficio. A resposta é que ndo, taxativamente, ndo, por diversas razdes.
Primeiro, porque, se esse beneficio se deu em detrimento de direitos fundamentais do
individuo, ja se concluiu pela prevaléncia desses em casos de conflito. Segundo, porque a
seguranca juridica ¢, também, um direito fundamental do cidaddo (art. 5°, caput) oponivel
ao Estado, e o Supremo Tribunal Federal, na esteira do pensamento constitucional
germanico, tem confirmado o entendimento de que os direitos fundamentais aproveitam aos
cidaddos e ndo ao Estado. E terceiro, porque uma analise mais aprofundada de alguns
aspectos do principio da boa-fé, que, por aqui, tem servido para complementar a seguranca

*® ANDRADE, Fabio Martins de. Modulac¢io em Matéria Tributaria: O argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 26.

>l DERZI, Misabel Abreu Machado. Modifica¢des da Jurisprudéncia no Direito Tributario: Protegio da confianga,
boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais ao Poder Judicial de Tributar. Sdo Paulo: Noeses,
2009. p. 604.
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juridica no sentido de prote¢do da confianga, jamais autorizaria que o
autor de um ato invélido pudesse lograr proveito através dele.”
Sobre o “excepcional interesse social” a mesma autora tenta extrair completamente seu
significado a partir do texto constitucional. Entretanto, aponta que a Uinica passagem em que a
Constituicdo Federal usa o termo “interesse social” ¢ no art. 184, ao tratar da desapropriagdo para
fins da reforma agraria. Justificando na forte ambiguidade que o termo possui, conclui que a unica
interpretacdo possivel ao termo ¢ aquela referente ao unico sentido utilizado no texto constitucional,
pelo que afirma que interesse social ndo deve se confundir com o interesse geral do povo, nem do
Estado, mas cuidar exclusivamente de questdes de classe social. Para ela, “a expressdo inferesse
social designa interesse de uma dada classe social, a menos favorecida, ou seja, aquela que constitui
o problema social que reclama a desapropriacdao da propriedade privada e individual em favor da

coletividade”.*

Ela ainda aprofunda suas cogitacdes defendendo que o melhor sentido do termo
interesse social ¢ aquele relativo a resolu¢ao dos problemas sociais, proporcionando uma equitativa
distribuicdo de terras, atendimento ao plano de habitagdes populares e quaisquer questdes

. . .~ . . . 24
relacionadas com a diminui¢ao das desigualdades sociais.

Em continuidade a esse raciocinio, a autora considera que o embasamento
constitucional ao termo “interesse social” € muito fraco e, por isso, defendendo que a modulagdo de
efeitos de uma declaracdo de inconstitucionalidade s6 pode se dar se estiver fundada também em
norma constitucional, finda ela por acreditar na inconstitucionalidade dessa parte do art. 27, da Lei
n. 9.868/99, em razdo de suposta auséncia de suporte constitucional ao termo. Segundo acredita,
“interesse social” nio conformaria um principio constitucionalmente relevante, capaz de

mitigar os efeitos de uma declaracio de inconstitucionalidade.”

Emilia Maria Velano, por sua vez, assevera que comumente no Direito Tributario o

“interesse social” se confunde com interesses de arrecadacdo do Fisco, pura e simplesmente,

2 AVILA, Ana Paula. A Modulacio de Efeitos Temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 151.

 AVILA, Ana Paula. A modulagio de efeitos temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade.
Ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a constitui¢do do artigo 27, da Lei n. 9.868/99.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 164.

** AVILA, Ana Paula. A modulagio de efeitos temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade.
Ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a constitui¢do do artigo 27, da Lei n. 9.868/99.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 164.
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atribuindo esse fato a uma ma atuagao dos 6rgdos jurisdicionais que se utilizam desse
termo para por em pratica uma politica constitucional maléfica a eficicia do texto constitucional,
fazendo preponderar elementos que deveriam ser exclusivamente auxiliares. Para a autora, assim
como o principio da seguranga juridica, que tem seu conteudo a partir de principios constitucionais
(legalidade, irretroatividade e anterioridade), a expressdo interesse social deve seguir o mesmo
caminho, sob pena de sua inconstitucionalidade. Logo, a sua melhor interpretagdo apontaria apenas

para a efetivagdo dos principios da igualdade e da capacidade contributiva, na opinido dela.*®

Apesar do rigor tedrico com que a doutrina expde seu entendimento e da plausibilidade
dos argumentos apresentados, os pontos que aqui serdo enfrentados sdo a interpretacao
extremamente restritiva que se tem dado ao termo interesse social e a miope defesa dos direitos

fundamentais apenas pela perspectiva dos interesses individuais.

Para isso, defende-se uma compreensdo da tributagcdo para além da mera analise das
relacdes juridicas tributdrias, uma vez que se acredita que o fendmeno da tributagcdo ultrapassa a

percepgao maniqueista que vem sendo exposta pela maioria dos autores.

Assim, torna-se pertinente expor o mecanismo da modula¢do de efeitos em matéria
tributaria por uma perspectiva que reflita de forma contextualizada a forca e contradicdo que
caracterizam o poder de tributar, para além dos limites que conformam a relagdo de débito e crédito

entre Fisco e contribuintes.

Nesse sentido, cabe enfatizar que a concretizagdo dos direitos fundamentais e o
atingimento dos interesses sociais, mediante atuacao estatal num Estado Democratico de Direito, s6
¢ possivel se viabilizada via tributacdo, de modo que o Poder de Tributar, nessa perspectiva,
expande sua justificacdo para comportar razdes de contetido axioldgico. Isso implica, portanto,
reconhecer que a tributacdo assume certo grau de fundamentalidade ao ordenamento juridico, pois,
num Estado Fiscal, ela ¢ o principal meio pelo qual o Estado exerce suas a¢des, ndo havendo como
falar em Estado sem tributacdo, ou mesmo sem orcamento. O ato de pagar tributos, portanto, ¢ a

pedra de torque para a realizagdo de todos os direitos fundamentais.

» AVILA, Ana Paula. A modulagio de efeitos temporais pelo STF no Controle de Constitucionalidade.
Ponderacdo e regras de argumentagdo para a interpretagdo conforme a constitui¢do do artigo 27, da Lei n. 9.868/99.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 166.
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3 O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS E O PODER DE
TRIBUTAR

Ha forte opinido na doutrina afirmando que houve grande modificagdo no poder de
tributar, do ponto de vista ideoldgico e fenoménico, na passagem do século XX para o século XXI.
Para melhor desenvolver as possibilidades de se empreender, nesse tema, um discurso juridico
fundado em argumentos juridicos legitimos, ¢ imprescindivel que se compreenda com profundidade
as justificacdes teoricas dadas a esse poder e sua relacdo intima com os direitos e os deveres
fundamentais.”’

Para Ricardo Lobo Torres, "o poder de tributar ¢ coextensivel ao Estado Fiscal"®, so

ocorrendo, portanto, enquanto meio de estruturar ¢ manter um Estado, pressupondo o consenso de
todos os participantes, por meio da legalidade, e pautado num ideal de igualdade, a capacidade

contributiva.

Para melhor explicar essa concepgdo, afirma o autor que durante o chamado "Estado
Patrimonial", que vigorou até o século XVIII, o Estado se mantinha basicamente pela riqueza do
principe. Ainda que nele existissem algumas formas de imposi¢do sobre o patrimonio dos suditos,
ndo estavam fundadas num poder de legislar ou na capacidade contributiva dos cidaddos, mas nas

necessidades da realeza, logo, ndo se confundiam com exercicio de poder de tributar.

O Estado Fiscal, por outro lado, surge com as revolugdes liberais e o aparato estatal é
mantido pela riqueza que deriva do patrimdnio ou do trabalho dos cidaddos. Nessa nova
formatacdo, a imposicdo se da fundada em lei, amparada pelo contrato social, e ¢ justificada na
capacidade contributiva. Naquele momento, a legitimacdo estatal era extraida do primado da
legalidade como unica forma de intervencdo do Estado sobre o cidaddo, decorrente de um

, . . . . . . , . ~ 29
necessario consenso, meio a se garantir a liberdade, inclusive através da tributagao.

** VELANO, Emilia Maria. Modulagiio dos Efeitos da Declaracio de Inconstitucionalidade de Lei Tributaria.
Curitiba: Jurud, 2011. pp. 132, 134-145.

27 TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituices e nos valores do publico e do privado contemporianeos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. p. 460.

28 TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituices e nos valores do publico e do privado contemporianeos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. p. 460.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituices e nos valores do publico e do privado contemporianeos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. p. 462.
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O Estado Fiscal teve sua primeira versdo com o Estado Liberal Fiscal,
que se deu entre os séculos XVIII e XIX, sendo seguido pelo Estado Social Fiscal, vigente até a
primeira parte do Século XX. O primeiro ¢ marcado pela afirmagao da liberdade do individuo frente
as obrigacdes pessoais junto ao Estado, substituidas pelas obrigacdes pecunidrias; o segundo foi
marcado pela fun¢do, assumida pelo Estado, de provedor de todos os direitos e da redistribuigcao

A - 30
cconomica.

Por ndo lograr éxito em tal missdo, o Estado-providéncia perde forca, pelo que surge o
Estado Social e Democratico, com a pretensdo de conjugar harmonicamente ambos os modelos
anteriores.”’ Fala-se, para esse momento, que é o atual, de Estado Democratico Fiscal, exposto
como a "manifestacdo financeira do Estado Democratico de Direito", também chamado de Estado

pos-socialista ou Estado da Sociedade de Risco, com os seguintes tracos basicos:

a) a superaciio da ideologia da inesgotabilidade do dinheiro publico; b) a prevaléncia da

ideia de equilibrio orcamentario; ¢) o esmaecimento do conceito de soberania fiscal e o

aparecimento de fontes tributarias ndo-estatais; d) o novo equilibrio entre os poderes do

Estado, com a flexibilizagdo da legalidade estrita e com a judicializagdo da politica

tributaria; e) a nova conformagdo dos poderes materiais do Estado, separando-se o poder

tributario do poder paratributario ou parafiscal, do extrafiscal e do penal; f) a passagem do

paradigma das regras para o dos principios e da policy.”” [Grifo ndo constante no original]

Assim, fica claro que a compreensdo sobre o poder de tributar evoluiu junto com as

formagdes sociais e sua relacdo com o direito. E interessante verificar que Boaventura de Sousa
. A , ~ . 33 . A

Santos menciona trés periodos de evolucdo da sociedade.” Cada um deles se alinha com as trés

. . . . , . . . 34

sucessivas justificativas tedricas dadas ao poder de tributar, expostas por Paulo Caliendo.”™ Na
primeira, que ele chama de “conceitual”, o poder de tributar ¢ a expressdo de um poder de império

(jus imperii) sobre os individuos. H4 uma clara divergéncia entre Estado e individuo e a tributacdo ¢

3% TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democrético de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituices e nos valores do publico e do privado contemporianeos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. pp. 462-463.

*! SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagio e Liberdade. In: Adilson Rodrigues Pires; Heleno Taveira Torres. (Org.).
Principios de Direito Financeiro e Tributirio - Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1. p. 461.

32 TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituices e nos valores do publico e do privado contemporianeos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005. p. 463.

33 Boaventura de Sousa Santos divide a organizagdo social em trés periodos distintos, desde o século XIX. Seriam: o
“capitalismo liberal”, o “capitalismo organizado” e o “capitalismo desorganizado”. Podem ser postas em paralelo
também com os termos Estado Liberal Fiscal, Estado Social Fiscal e Estado Democratico Fiscal, termos ja explanados.
Para mais sobre as caracteristicas de cada momento apontado, ver: SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mao de Alice.
O Social e o Politico na Pés-Modernidade. 10.ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005. p. 80-96.

3 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdomica do Direito: Uma visdo critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. pp. 84-90.
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o comando coercitivo para que parte da riqueza privada seja transferida para o
Estado. Nesse momento, a norma ¢ presumidamente justa em fun¢do da autoridade que a emite e
vigora uma concepg¢do individualista do sujeito. O poder de tributar corresponde a uma imposicao

de poder do Estado sobre o individuo, ainda que aja fundado na legalidade.

Na segunda justificativa, chamada de “normativista”, o poder de tributar se justifica
pelo exercicio de uma competéncia normativa, na qual a sua legitimidade ¢ aferida pela observancia
dos procedimentos previamente estabelecidos. O debate juridico se dd4 em funcdo da
compatibilidade estrutural-sintatica das normas com o ordenamento juridico e as relagdes tributarias
se estabelecem entre sujeitos de direito (contribuinte e fisco). Essa visdo de sistema tributario ¢
vazia de qualquer valor ou conteudo ético, adequada a revolugdo do pensamento juridico ocorrida

pela teoria pura de Kelsen.

No terceiro momento, onde vigora uma concepg¢do “sistematica” do direito, o poder de
tributar estaria justificado no sentido da concretizacdo dos valores de liberdade e igualdade. Neste
momento, a tributacdo ¢ exercida como um instrumento para a realizagdo da justi¢a, de modo que a
imposic¢ao tributaria (em abstrato), assim como todas as relagdes juridico-tributarias (em concreto),
devem ser guiadas pelo ideal da justica fiscal, ou seja, pela compatibilidade material (ética) com os
valores do sistema juridico.

De acordo com o autor, “podemos, assim, definir a historia da tributacdo como a
historia que leva o individuo da servidio a cidadania”.”> Essa mudanga pode ser constatada pelas

alteracdes substanciais que os institutos de Direito Tributario vém sofrendo em razdo do modelo

constitucional atualmente adotado.

No atual contexto constitucional, intrinsecamente fundado na protecdo e promogdo da
dignidade humana, a tributacdo se legitima na necessidade de o Estado dispor de meios para
executar todas as politicas sociais prometidas na constitui¢do. Por seguir o modelo de Estado Fiscal,
o Estado brasileiro tem como unica fonte substancial de renda os recursos advindos do poder de
tributar, assim, a atividade tributdria deixa de ser meramente o meio de angariar recursos para
financiar o aparelho estatal e passa a ser o mecanismo pelo qual ¢ assegurada a protecdo e a
concretizagdo dos direitos fundamentais. Essa mudanca de perspectiva reflete a mudanga por que

passou a propria ordem constitucional, uma vez que era prevalecente no ordenamento juridico

33 CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdomica do Direito: Uma visdo critica. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 89.
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anterior a protecao patrimonial, agora substituida pela protecio ao ser humano e a

coletividade.*®

E importante chamar atengdo para o fato de que o poder de tributar, em si, carrega uma
notavel ambivaléncia, no sentido de que representa uma perda de fragdo do direito de liberdade,
mas em favor do proprio direito de liberdade, pois a0 mesmo tempo em que liberta o individuo de
prestacdes pessoais junto ao Estado, o obriga pecuniariamente, mas desde que em medida que ndo
prejudique a sua liberdade econdmica. Diz-se comumente que a tributagcdo ¢, portanto, o preco da
liberdade individual e econdmica,’’ preceito sem o qual a atividade tributaria do Estado confundir-

se-ia com o poder de destruir, ou o poder de expropriar, tal qual ja ocorreu historicamente.

A contraditoriedade apontada demonstra que, também em sede de direito tributario, os
direitos fundamentais manifestam aquele mesmo aspecto duplice expressado por Alexy.*® Por ser a
liberdade um dos fins da tributagdo, o poder de tributar encontra sede na declaracdo dos direitos
fundamentais e ndo s6 no espaco que ha entre os direitos dos contribuintes postos no texto
constitucional, tendo suas raizes fincadas na declaracdo do direito de propriedade e de liberdade de
iniciativa (art. 5°, incisos XXII e XXIII, respectivamente). Tais artigos conferem tanto legitimidade

quanto lastro a tributagio.”

Em outras palavras, o direito de propriedade ¢ assegurado pela tributacdo, que tem
como pressuposto a propria relativizagdo deste. Assim, o Estado, ente responsavel pela
concretizagdo da pauta de direitos sociais, garante o exercicio dos direitos fundamentais mediante a
contrapartida do pagamento de tributos, elemento indispensavel 2 manutencio de todo o sistema.*
Logo, ao longo da histéria, o papel da tributacdo evoluiu substancial e axiologicamente. Agora,
figura como o dever fundamental necessario a existéncia e a manutencdo do agrupamento social,

substituindo o trabalho individual pela obrigacdo pecunidria. O dever de pagar tributos, da

3 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra.
Solidariedade Social e Tributacio. Sdo Paulo: Dialética, 2005. pp. 169-171.

37 TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituicdes e nos valores do publico e do privado contemporineos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. p. 464.

* ALEXY, Robet. Derechos Fundamentales y Estado constitucional democratico. /n: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalimo(s). 4.ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 38.

39 TORRES, Ricardo Lobo. O Poder de Tributar no Estado Democratico de Direito. In: TORRES, Heleno Taveira
(Org.). Direito e poder nas instituices e nos valores do publico e do privado contemporineos estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Barueri: Manole, 2005, p. 460-504. p. 468.

O NABALIS, José¢ Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 64.
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atualidade, tem uma fun¢do muito préxima dos deveres sociais da antiguidade,

guardadas as devidas especificidades.”'

Como ja ¢ cedico, o exercicio do poder de tributar, no momento constitucional atual,
encontra justificativa nos direitos humanos e, consequentemente, acaba limitado por eles mesmos.
Ou seja, por ter sido afastada a ideia de que o poder de tributar ¢ exclusivamente uma emanacao do
poder do Estado, como ente a parte e superior a sociedade, ¢, também, afastada a ideia de que os
limites ao poder de tributar seriam autorrestri¢gdes, como se fossem exce¢do concedida pelo proprio
Estado, diante da competéncia que lhe seria inerente. A constituicdo ndo ¢ mais vista como um
documento proveniente do poder estatal, mas do exercicio da soberania do povo. “Muda-se, assim,
a fonte do nascimento do poder tributario que, de uma mera criagdo autoritaria do Estado, passa
para uma concessao dos cidaddos, baseada na constitucionalizacdo do direito de propriedade e da

. e e . A . 42
livre iniciativa econOmica”.

Nao por outra razdo, considerando a centralidade adquirida pela dignidade humana nos
dias atuais, ¢ necessario aceder a tributagdo a um patamar de fundamentalidade, tnica forma de
garantir-lhe a imprescindivel legitimidade junto ao corpo social e compatibilidade material junto ao
texto constitucional. Para isso, ¢ indispensavel que se reconhe¢a que ela tem origem na prépria
sociedade, pois ¢ criada pelo constituinte originério, cujo poder emana do povo, e que se destina a
uma finalidade com a qual esta mesma populacdo se identifique, ou seja, destina-se a concretizagao

dos direitos fundamentais.

Cumprir com as obrigacdes tributdrias €, portanto, a parcela de dever essencial a todos
os individuos para a concretizagdo e manutengdo da sociedade, sendo essa acdo direcionada ao
atingimento de bens comuns. Portanto, hd de se concluir que a teoria dos deveres fundamentais,
aplicada a tributacdo, ¢ essencial para conferir dignidade a atividade tributdria estatal, que ¢
responsavel pela sua legitimagdo frente ao corpo social, desde que ponderada sob os ditames da
justica fiscal e da capacidade contributiva. Frise-se: a teoria do dever fundamental de pagar

tributos harmoniza o poder de tributar com a dignidade humana.

*! De acordo com Schoueri, na antiguidade a os agrupamentos coletivos tinham como razio a solidariedade resultante
da necessidade, para promover seguranga frente aos riscos da vida selvagem. Assim, a liberdade estava na seguranga. O
que viabilizava a existéncia da coletividade, por sua vez, era a divisdo de tarefas imprescindivel para que os fins da
socializagdo fossem alcangados. Contribuir por meio dos deveres individuais era o que identificava um sujeito como
componente do grupo. "Opor-se aos deveres coletivos seria opor-se a si mesmo". SCHOUERI, Luis Eduardo.
Tributagdo e Liberdade. In: Adilson Rodrigues Pires; Heleno Taveira Torres. (Org.). Principios de Direito Financeiro
e Tributario - Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1. pp.
431-471, 464.
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Nao ha como raciocinar sobre direitos fundamentais sem examinar os
equivalentes deveres, dentre os quais, o dever de ratear o custo do Estado querido pela
sociedade. Com efeito, na medida em que a sociedade quer um Estado que ndo seja
proprietario de todos os bens (de cuja exploragdo resultariam recursos suficientes para seu
funcionamento) e, mais, se ela pretende que esse Estado faca algo (...), o dinheiro de que
necessita devera vir de alguma outra origem que ndo seja a mera exploragdo de seu
patriménio. Vale dizer, vira da tributagdo.*
A tributacdo ¢ o meio inescapavel a consecucdo dos direitos fundamentais. Qualquer
exagdo que destoe dessa razdo, ou que perca em proporcionalidade, automaticamente subtrai da
obrigacdo a sua sustentagdo juridica e relega a exigéncia estatal a ser um fim em si mesma, sem

justificagdo pratica, ética, nem juridica.**

Em suma, pode-se dizer que a grande mudanca ocorrida no exercicio do poder de
tributar ¢ que agora ele se justifica também no principio da solidariedade, tragado como objetivo
fundamental no art. 3°, inciso I, da Constituigdo Federal, meio de atuacdo do “Estado
redistribuidor”, guiado pelo valor da justica, em contraposi¢do ao aspecto meramente

patrimonialista e fundado na mera manutencio do aparato estatal.*’

4 O INTERESSE SOCIAL E A MODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA
TRIBUTARIA EM FAVOR DO ESTADO

Assim como a seguranga juridica, o termo "excepcional interesse social" ¢ um dos
condicionantes para que se proceda com a modulacdo de efeitos, conforme o art. 27, da Lei n.
9.868/99. Aqui sera analisado o contetido semantico de que se reveste esse termo quando o debate
se instala no ambito do direito tributario. E certo, contudo, que tal analise passa antes por questdes
de carater mais amplo, relacionadas com as discussdes acerca do que possam ser considerados, de

forma genérica, os interesses sociais.

“2 LIMA NETO, Manoel Cavalcante de. Direitos Fundamentais dos Contribuintes. Limita¢des constitucionais ao
poder de tributar. Recife: Nossa Livraria, 2005, p. 25.

3 GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra.
Solidariedade Social e Tributac¢fo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 182.

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagio e Liberdade. In: Adilson Rodrigues Pires; Heleno Taveira Torres. (Org.).
Principios de Direito Financeiro e Tributirio - Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1. p. 465.

% GRECO, Marco Aurélio. Solidariedade Social e Tributagdo. In: GRECO, Marco Aurélio; GODOI, Marciano Seabra.
Solidariedade Social e Tributaciio. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 168-189. p. 177.
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Tem sido dito que o modelo constitucional instalado nas democracias
ocidentais desde a segunda metade do século XX tém por caracteristica essencial a presenca de um
texto constitucional de relevancia fundamental para a formagao do contetido de todas as normas do
sistema e que esse mesmo texto deve, necessariamente, conter declaracdes de direitos humanos, de
modo a garantir a dignidade humana centralidade nesse sistema juridico. Assim, o Estado se torna
um instrumento de concretizacdo dos direitos humanos fundamentais, devendo esse ser seu mister

precipuo, reduzindo desta maneira as margens possiveis ao absolutismo.

Assim, embora sem nenhuma brusca mudanga estrutural (afinal, a presen¢a de uma
constituicdo ndo representou qualquer novidade ao direito), ocorreu uma impactante transformacgao
no modo de se compreender o sistema juridico; ¢ dizer, o0 novo momento constitucional representa
uma revolugdo juridica de carater semantico-pragmatico, aumentando o teor ético das normas

juridicas e pondo em segundo plano certos fatores outrora predominantes, como questdes formais.

Logo, o Estado, que existe e atua através do sistema juridico que lhe da suporte, se
reveste de funcdo meramente instrumental, sendo o meio pelo qual os individuos, reunidos em
sociedade, realizam os interesses coletivos e garantem os direitos individuais. Conforme

ambivaléncia ja apontada, os direitos fundamentais sdo a razdo e o limite de toda acdo estatal.

Por esse fato, s6 ha "interesse publico", no sentido de interesse do ente estatal
personalizado, se tal interesse for também e necessariamente um interesse social (da coletividade),
de modo que nenhum ato administrativo, de governo, ou normativo, deva corresponder a um fim em
si mesmo, sob pena de nulidade. Essa concep¢do, como ¢ de se ver, supera a antiga dicotomia entre
interesses publicos e privados e, mais ainda, aquela que diferencia interesse publico primario e

secundario.

Quanto a esta, o interesse publico primario seria aquele representante dos fins sociais,
da concretizagdo dos direitos, que imponham ao Estado exercer as fungdes que dele se espera e
confundem-se com os interesses da coletividade, amplamente considerada. Os interesses publicos
secundarios seriam os decorrentes da personificacdo estatal como um aparelho produtivo proprio,
com intuitos arrecadatorios, ou que tenha como forma de agdo o privilégio de certos resultados em
detrimento dos interesses e dos direitos individuais. Representa uma visao individualista do Estado,

como se comportasse um fim em si mesmo, com interesses internos, como o lucro.

Este interesse proprio do aparelho estatal pode entrar em choque com o interesse da
coletividade, razdo pela qual deve haver instrumentos para garantir que os Orgdos de
governo e da Administragdo Piblica fiquem vinculados ao interesse publico primdrio, a fim
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de evitar que estes realizem de maneira ilegitima o seu proprio interesse
ou até os interesses pessoais dos agentes publicos.*®
Por outro lado, os ditos interesses primarios também ndo sdo de facil identificacdo
pratica. Afirmar que interesses sociais s30 0 mesmo que interesse publico pode acabar por ser algo
inutil, pelo fato de que ambas sdo expressdes extremamente vagas. E de grande dificuldade precisar
quais sdo efetivamente os interesses sociais, principalmente porque o interesse da coletividade nao

se limita a soma dos interesses individuais.

"Sem duvida, o conjunto de uma sociedade transcende a soma dos individuos que a
integram; [...] Entretanto, as modernas democracias se caracterizam pelo pluralismo e pela forte
fragmentagdo e contraposi¢io dos diferentes interesses individuais e grupais",*’ logo, ¢ tarefa dificil
identificar um interesse social especifico, porquanto sdo varios e por vezes contraditorios. "[...] ndo
existe '0', antes 'os' interesses publicos, no sentido de uma 'pluralidade de interesses publicos

.. . o 48
parciais com conflitos entre si'"'.

Tal fato ndo impede, todavia, que se encontre um padrdo identificador do estado de
coisas que se quer resguardar com a utilizacdo dessa expressdo. O interesse publico, aqui tomado
como interesse social, a ter seu conteido semantico desenvolvido na decisdo judicial que opta pela
modulagdo de efeitos de uma decisdo em controle de constitucionalidade, deve estar relacionado
com 0s proprios objetivos que justificam a existéncia dos entes publicos, ainda que ndo se possa
discernir como concretamente cada setor da sociedade ideologicamente compreende tais funcdes.
"[...] incumbe ao Estado contemporaneo a tarefa essencial de conduzir as forgas particulares

. ~ 49
contrapostas em dire¢do ao bem comum"™".

No ambito das financas publicas essa ideia fica mais facil de ser visualizada. A
assuncao do dever de pagar tributos como um dever fundamental ao ordenamento juridico, para
muito além de uma simples obrigacdo juridica entre Fisco e contribuinte, demonstra como, em
nome do interesse social, a a¢do de todos os cidaddos conflui para uma finalidade Unica: a protecao

da dignidade humana e a concretizagdo dos direitos fundamentais. Aqui, ndo ¢ o que hé de diferente

* KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. Limites do controle
judicial no ambito dos interesses difusos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 149.

*" KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. Limites do controle
judicial no ambito dos interesses difusos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 131.

* KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. Limites do controle
judicial no ambito dos interesses difusos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, pp. 129-130.

* KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados. Limites do controle
judicial no ambito dos interesses difusos. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, pp. 126.
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entre esses conceitos que importa, ao contrario, ¢ o que, apesar de todo pluralismo
existente, ha de comum, capaz de impulsionar os mais diversos grupos a terem interesse na
manutencdo de um sistema que alberga demandas heterogéneas. Afinal, esta ¢ a tonica do Estado de

Direito.

Cabe reiterar que s6 com o reconhecimento da fundamentalidade desse dever ¢ possivel
extrair legitimidade social e axiologica da tributacdo, dando-lhe direta correlagdo aos direitos
fundamentais, os quais demandam custos. A conserva¢do do Estado de Direito exige
necessariamente que os grupos de interesses diversos atuem conjuntamente para a concretizagdo dos
direitos fundamentais, ainda que esses possam ser efetivados em privilégio a certos interesses

individuais, por meio de favorecimentos grupais, explicitos ou nio.

O ponto ¢ que em questdes como essas, as divergéncias sociais, que, até onde se sabe,
sdo inevitaveis numa sociedade complexa, estdo num nivel horizontal, no nivel da propria
sociedade, perdendo o sentido os antigos confrontos diretos em face do Estado. Destituido de

interesses proprios, ele estd instrumentalizado e os conflitos mudam de campo.

[...] o interesse de um contribuinte passa a ser distinto do interesse do outro, cabendo ao
Estado arrecadar de todos eles, na forma definida na lei, que se pressupde uma
representacdo de consenso entre os mais variados segmentos sociais ¢ econémicos.

Logo, ndo ha mais como crer no mito de que exista um direito do contribuinte em
contraposi¢do ao interesse do Estado, pois a grande questdo do direito tributario ndo é mais
a relagdo vertical entre fisco-contribuinte, as uma relagdo horizontal entre os varios
contribuintes de uma mesma sociedade. Na verdade, a lei fiscal representa uma natural
ambivaléncia encontrada nos efeitos colaterais que uma medida positiva para determinados
contribuintes, representara ao direito de outros contribuintes. Assim, dada a ambivaléncia
fiscal, e dissonéncia entre os interesses dos varios grupos de pessoas, mais adequado passa
a ser falarmos em direitos dos contribuintes.

Por essa razdo, a seguranga juridica do contribuinte ganha uma dimenséo plural, baseada na
afericdo da adequacdo dos critérios legislativos a justica fiscal e a reparti¢do dos riscos ¢
custos sociais.

Portanto, ¢ possivel afirmar que o "excepcional interesse social", apontado no comando
do art. 27, da Lei n. 9.868/99, pode se referir a preservagdo do ente publico que converge em si
todos os heterogéneos interesses sociais, ou seja, o Estado. Trata, portanto, de interesse estatal, mas

necessariamente aquele que tenha por fundo a concretizagdo ou preservacdo de direitos

fundamentais e de interesses da coletividade.

Contudo, apesar de evidente, ¢ pertinente fazer aqui a ponderagao de que essa conclusao
ndo implica dizer que toda decisdo em favor do Fisco serd acertada. Ha4 que se fazer a dbvia

ponderag@o que evite a utilizagdo desse raciocinio como meio para a ma pratica judicial. Ela ¢ quem

S RIBEIRO, Ricardo Lodi. Temas de Direito Constitucional Tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 62.
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ocasiona o temor da doutrina de que a decisdo judicial se revista de argumentos de
carater politico, com tom tragico e sem lastro fatico, constituindo os rechagados argumentos ad

terrorem.

Nao se pode perder de vista que na pratica brasileira a méa prestacdo dos servigos
publicos basicos, responsavel pela efetivagao dos direitos fundamentais sociais, mais notadamente a
seguranca publica, a satde, a educacdo e o transporte publico, tem gerado forte inconformismo por
parte da populacdo ao ndo ver resultados positivos em favor da coletividade, apesar do

cumprimento do seu inafastavel dever de contribuir.

. . 51 . . . N

Nesse sentido, Klaus Tipke’ sugere que o comprometimento dos contribuintes junto as

financas estatais estd condicionado a moralidade pela qual o Estado pauta suas agdes, mais
especificamente quanto a transparéncia na arrecadagao e responsabilidade na consecu¢do dos gastos

publicos.

Em opinido muito préoxima, Schoueri afirma que a tributacdo s6 obtém legitimidade

social quando proporcional aos beneficios promovidos pelo Estado.

O resultado evidente ¢ o surgimento de novas necessidades sociais, exigindo mais recursos
para a construgdo da liberdade. Dai a reivindicagdo da sociedade, de tomar para si as tarefas
antes delegadas ao Estado, recusando-se, dai, a pagar um prego exorbitante por uma
liberdade que o Estado ja ndo mais se revela apto a promover.

O tributo surge, nesta perspectiva, como o preco dessa liberdade. Ele ndo se justifica
enquanto tal, mas somente na medida em que seja necessario e na extensdo em que se
espera uma atuacdo estatal na construgdo de uma liberdade coletiva, de inclusdo social.
Revelando-se o Estado incapaz de (ou inabil para) suprir certas demandas sociais, ndo se
legitima o aumento desmedido de tributos, em ciclo crescente e interminavel, onde se vé
que por mais que se aumentem os tributos, em maior grau se ampliam as demandas sociais,
exigindo novos aumentos.’>

Assim, o peso da tributagao no Brasil, somada a constantemente acusada ineficiéncia
dos servigos publicos, ¢ causa para que aflore na doutrina nacional o sentimento de prevaléncia dos
interesses individuais sobre os coletivos. Todavia, ¢ preciso estar atento que um discurso neste
sentido pode conduzir a um retrocesso no que concerne a promog¢ao da liberdade. Ainda segundo

Schoueri, "[...] as fei¢des do Estado do Século XXI levam a resultado semelhante, j4 que nao

assegura a liberdade para a realizacdo de fins pessoais, egoistas e sim para a concretizagdo dos

> TIPKE, Klaus. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes. Madrid: Marcial Pons, 2002. p. 21.

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagio e Liberdade. In: Adilson Rodrigues Pires; Heleno Taveira Torres. (Org.).
Principios de Direito Financeiro e Tributirio - Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1. p. 465.
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objetivos coletivos" e continua: "A liberdade, pois, ja ndo ¢ para o individuo ou para

o Estado. Os fins do Estado se concretizam pela realizag¢io do individuo".”

Com essa observagdo o que se quer ¢ chamar a atengdo para o fato de que a pouca
representatividade de que gozam as instituigdes publicas no Brasil, assim como os seus
governantes, ndo deve ser um fator determinante para que seja deturpada, nem para que se alterem
as justificativas teoricas acerca da relacdo entre Estado e individuo. Nao se pode romper a

continuidade da interacdo histérica entre esses dois elementos, sob pena da estagnacao e do atraso.

Para o atual contexto, o que ndo se pode ¢ incidir no nocivo costume de tratar a decisdo
de questdes tdo importantes e com tanta repercussdo na esfera individual dos cidaddos por meio de
discursos vagos e sem dar qualquer concretude aquilo que, no caso concreto, vem a representar o
mencionado interesse publico ou social. A critica feita por Raquel Machado parece das mais

pertinentes:

A proposito, ndo se pode deixar de observar que, considerando a realidade social brasileira,
a invocagdo generalizada do interesse publico como fundamento para relativizar direitos
fundamentais, em muitas discussdes de Direito Tributario, transporta para o mundo juridico
um artificialismo constrangedor.

De fato, num pais de politicos corruptos, em que a receita ptblica escancaradamente néo
revertida para a prestacdo de servigos publicos de qualidade, ¢ at¢ uma afronta a
razoabilidade dos cidaddos — principalmente no ambito de demandas individuais —
afirmar que o Fisco merece tratamento privilegiado, como meio de garantir que, com o
valor discutido, realize o interesse publico ou os fins do Estado social.*

o

O grande ponto ¢ que, o Poder Judiciario, que legitima suas a¢des por meio do
discurso,” ou seja, da argumentagdo juridica utilizada para fundamentar suas decisdes, tem plenas
condi¢des de agir no sentido aqui proposto, evitando a vagueza no discurso, ocasionadora que ¢ de

uma ma técnica judicidria, conforme exposto pela autora.

Apesar da constante inconformidade com a forma pela qual as politicas publicas
brasileiras vém sendo levadas a cabo, ndo se deve adotar uma postura teérica no sentido da absoluta
prevaléncia dos direitos individuais frente aos coletivos, principalmente no ambito do atual Estado

Social e Democratico de Direito. Nao deve existir antagonismo entre contribuinte e sociedade. A

> SCHOUERI, Luis Eduardo. Tributagio e Liberdade. In: Adilson Rodrigues Pires; Heleno Taveira Torres. (Org.).
Principios de Direito Financeiro e Tributirio - Estudos em Homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1. p. 464, 466.

** MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse Publico e Direitos do Contribuinte. Sio Paulo: Dialética, 2007.
p. 68.

> ALEXY, Robert. Ponderagio, Jurisdigdo Constitucional e Representagdo Popular. /n: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. (org) A Constitucionalizacio do Direito. Fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, pp. 301-303.
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aceitagdo de uma equivaléncia entre Estado e contribuinte ¢ fator suficiente para a
relativizagdo dos direitos individuais, mormente o fato de que estes também dependem em sua
maioria de uma atuagdo estatal para sua promog¢ao, com os respectivos custos. Vide, a propdsito, a

relagio entre liberdade e seguranca publica.”® Acrescente-se ainda que:

Ha quem afirme que sdo irrelevantes para a relagdo tributaria o destino e o limite dos gastos
publicos, mas esse raciocinio ndo se aplica quando se trata da relativizagdo de direitos
fundamentais considerados em sua dimens@o individual, notadamente porque o pretexto
utilizado para a relativiza-los é exatamente a necessidade de realizar os direitos
fundamentais considerados em sua segunda dimensdo.”’

Assim sendo, acredita-se que s6 ¢ verdadeiramente legitimo o interesse estatal se tal
interesse estiver relacionado com a concretizacdo de direitos fundamentais, onde se incluem os
direitos fundamentais sociais. Nesse ponto, ¢ de se ver que a operacionalidade do proprio sistema,
porquanto ¢ meio pelo qual os direitos sdo assegurados, acaba, em casos limites, por se tornar um
proprio interesse relacionado com os direitos fundamentais, capaz de justificar uma modulagdo de

efeitos. E de se ver, entretanto, que tais direitos sdo aqueles concernentes a coletividade, a

sociedade, dai porque interesses sociais.

Aos argumentos até aqui expostos, deve-se relembrar que a dicgdo do art. 27 dispde o
seguinte: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo [...]". Veja-se a
condicionante para a modulacdo de efeitos ¢ a existéncia de razdes de seguranga juridica ou
excepcional interesse social. Utilizou-se a conjungdo alternativa ou, denotando a existéncia de duas
opcdes diversas a condicionar individualmente a realizagdo do ato de modula¢do temporal dos
efeitos. Como se sabe, a conjungdo ou esté relacionada com alternatividade, contrastando ambas as

possibilidades e, portanto, dando dois caminhos argumentativos possiveis ao 6rgao julgador.

Desta forma, por a "seguranca juridica", enquanto principio juridico, representar numa
postura mais imediata os interesses individuais dos contribuintes, principalmente em face do
Estado; o "excepcional interesse social" deve se revestir do contetido que favorece, a primeiro
momento, o interesse coletivo, que pode se desdobrar num dito “interesse estatal”, desde que na
medida necessaria e suficiente a resguardar os direitos fundamentais, o que deve ser cabal e

exaustivamente comprovado e exposto discursivamente na decisao.

** MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse Publico e Direitos do Contribuinte. Sio Paulo: Dialética, 2007.
p. 63.

*’ MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse Publico e Direitos do Contribuinte. Sio Paulo: Dialética, 2007.
p. 64.
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Ora, se o Estado ¢ apenas meio para o atingimento de direitos, a
manutencdo de uma exagdo inconstitucional, ou qualquer outra hipdtese relativa a tributos, s sera
vélida e legitima se necessaria @ manutenc¢ao dos fins pragmaticos e éticos que justificam a propria
existéncia do aparato estatal que levanta tal direito. Do contrario, estar-se-a retornando a um modelo
de Estado vazio de contetido valorativo, legitimado no proprio ente institucional que lhe da
existéncia, com substrato social respaldado apenas na for¢a e na autoridade, o que ndo mais se

sustenta.

O ponto dessa defesa ¢ que, provavelmente pelas mesmas razdes que Nabais™® aponta
para a resisténcia da literatura juridica a aceitacdo da tese dos deveres fundamentais, privilegiando
quase que exclusivamente a teorizagdo sobre os direitos, a doutrina tributaria brasileira também tem
forte resisténcia em conceber que a modulagdo de efeitos possa se dar em favor do Estado, como se,
em toda e qualquer hipdtese, tal decisdo implique em violagdo aos direitos fundamentais, o que,

conforme aqui argumentado, ndo procede.

Como se esta em debate a atividade que financia a existéncia do ente estatal, uma
decisdo de inconstitucionalidade que lhe gere dano extremamente gravoso, irreversivel, capaz de
comprometer-lhe as proprias fungdes, gerard efeitos sociais mais danosos do que a manutencao,

mitigada, da inconstitucionalidade que se declarou.”

Ocorre que, apesar da possibilidade que aqui se defende, os proprios Tribunais do pais,
inclusive e principalmente o Supremo Tribunal Federal, ao se depararem com tais situagdes e de
adotarem posi¢do em favor da manuten¢do da arrecadacdo, furtam-se de pronunciar qualquer
fundamentagdo juridica que argumente racionalmente essa possibilidade. As poucas decisdes
exaradas em tais situagdes incorrem em argumentos laconicos, ou na auséncia deles. Além disso,
suprimem parte importante da fundamentacdo que ¢ a contextualizacdo do problema, ainda que

inescapavelmente envolva aspectos econdmicos.

Em razdo do ambito sobre o qual incide, a norma de modulagdo impde que o julgador
empreenda uma analise fatica da demanda, ndo havendo razdes para que o aplicador do direito
deixe de trazer aos fundamentos juridicos as verdadeiras razdes faticas que lhe move. Com a

postura que vem sendo adotada, em funcdo do déficit de fundamentacdo que se tem observado,

¥ NABALIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf.

> PANDOLFO, Rafael. Jurisdi¢iio Constitucional Tributaria. Reflexos nos processos administrativo e judicial. Sio
Paulo: Noeses, 2012, p. 210.
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qualquer que seja a decisdo tomada, ndo deve ela gozar de legitimidade frente ao

corpo social, nem deve obter respaldo da comunidade juridica.

A auséncia de razdes claras a justificar uma decisdo judicial ofende o Estado
Democratico de Direito tira-lhe a transparéncia e a possibilidade de controle do ato, ainda que em
ultima ou Unica instancia, quando a aprovacdo do posicionamento adotado ¢ feito somente pela

sociedade, de forma indireta.

Nos RE n° 556.664, 559.882, 560.626 e 559.943, julgados conjuntamente, o STF
decidiu pela declarag@o de inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei 8.212/91, que dispunham
sobre dilagdo de prazo e causas de suspensdo do crédito tributario (na espécie, contribuigcdes
sociais). Na oportunidade (11/06/2008), a despeito de o Tribunal manter posicionamento ja
consolidado, no sentido de que regras de prescricao e decadéncia tributaria devem ser reguladas por
Lei Complementar, o Pleno, sem inovar no ordenamento juridico, decidiu pela modulacio
atribuindo efeitos ex nunc a declaracdo de inconstitucionalidade. Em seus votos os ministros nao
cuidaram de trazer quaisquer fundamentos que justificassem a medida, apenas concordando pela
sua aplicagdo. Os argumentos se deram pela simples afirmacdo de ocorréncia de repercussdo e
inseguranga juridica como desdobramento da declaracdo. Assim, aceitaram a modulagdo, a pedido
do Fisco que, na tribuna, havia declarado que a Unido Federal ficaria obrigada a devolver cerca de
RS 96 bilhoes de reais, por meio de repetigdo de indébito, o que causaria grave impacto no sistema

da Previdéncia Social.*

Nesse caso, ocorreu que, embora acatando tese de conteudo econdmico e
consequencialista, o STF ndo levou essas razdes ao seu acorddo. Assim, ndo ha clareza na
motivagdo do ato, o que dificulta a investigagdo sobre a procedéncia da tese, porquanto se operara
por elucubragdes de terceiros apos o desfecho da lide. Portanto, entende-se que o mais adequado ao
caso deveria ser abrir o procedimento a fundamentacdo levantada pela Unido, discutindo-se
diretamente as possibilidades e viabilidades da medida, a fim de que a decisdo tomada fosse mais

clara e transparente quanto as razdes que lhe justificam e aos fins a que ¢ dirigida.

Acredita-se que a modulagdo de efeitos em favor do Estado, individualmente
considerada, ndo configura, por si s0, qualquer afronta aos direitos fundamentais dos contribuintes.
Ao contrario, tal conclusdo s6 ¢ possivel de se chegar se contrastada com uma detida e necessaria

andlise contextual e consequencialista, a legitimar, mediante argumentagdo racional, a decisdo

% ANDRADE, Fabio Martins de. Modulagio em Matéria Tributaria. O argumento pragmatico ou consequencialista
de cunho econdmico e as decisdes do STF. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011. pp. 415-421.

Revista de Financas Publicas, Tributacao e Desenvolvimento, v. 5, n.5, 2017



26
tomada, dando transparéncia as manifestacdes judiciais e preservando a

confiabilidade e calculabilidade do sistema juridico.

Logo, a costumeira critica doutrinaria acerca da impossibilidade de modulacao em favor
dos interesses estatais ndo procede. Eles podem claramente representar interesses sociais 0s mais
relevantes, necessitando da salvaguarda judicial para que inconstitucionalidades futuras nao
ocorram. Da mesma forma, sdo criticaveis as manifestacdes judiciais que impliquem em violagdo
aos interesses dos contribuintes, mas que ndo se utilizem de toda a argumentagdo necessaria para

demonstrar a necessidade da medida e a sua compatibilidade com os interesses sociais.

O panorama, portanto, ¢ de md comunicacdo entre doutrina e jurisprudéncia, motivo
pelo qual se propde aqui, consoante os entendimentos expostos, uma reflexdo acerca dos
fundamentos que justificam o Estado de Direito, a tributa¢do e os proprios direitos fundamentais,
para que se repensem os posicionamentos judiciais e se possa, diretamente, trazer a motivagao os
verdadeiros elementos que compdem a atividade decisoria, possibilitando uma maior participagao
da sociedade na discussdo e maturacdo da matéria, dando transparéncia e possibilidade de controle

ao julgado, o que desponta na maior confiabilidade do sistema e observancia a seguranca juridica.

5 CONCLUSAO

As discussdes sobre a modulagdo dos efeitos das decisdes judiciais, quando abordadas
na seara do Direito Tributario, ganham maior relevancia em razao do peso que tém para o sistema
juridico os interesses em conflito. A necessidade de concretizacdo, para aplicagdo do instituto, de
termos como "seguranca juridica" e "excepcional interesse social", dotados de alta carga axioldgica,
acendem o conflito entre interesses do Estado em contraposi¢do a direitos dos contribuintes — que

tém status de direitos fundamentais.

A doutrina nacional tem sustentado que a modulagdo de efeitos, quando da declaracao
de inconstitucionalidade em matéria tributaria, sé pode ser manejada quando se der em favor dos
contribuintes, tanto pela condi¢do de direito fundamental que lhe foi atribuida, quanto pelo fato de
que o principio da seguranga juridica seria destinado a proteger os cidadaos, ndo o Estado. O que se
tem visto, entretanto, ¢ o Supremo Tribunal Federal aplicando a medida em sentido contrario, em

favor dos interesses do Estado.

Defende-se, nesse ponto, que a aplicacdo dada pelo tribunal ndo deve ser vista como de

todo errada. Propde-se que a compreensdo do Direito Tributdrio ndo fique limitada a andlise das
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relagdes juridicas entre Fisco e contribuintes, que se da restrita aos aspectos da
instituicdo, arrecadacdo e fiscalizagcdo dos tributos. O atual momento da ciéncia do direito exige
interdisciplinaridade entre os objetos de estudo, de modo que o Direito Tributario pode ser mais

bem compreendido se visto como parte do sistema financeiro estatal, no qual de fato esté inserido.

Com essa unido de objetos, a visdo do jurista estaria ampliada para conceber ndo apenas
os valores inerentes ao direito tributario, mas a toda a sistematica financeira do Estado, da qual o
direito tributirio positivo representa apenas uma parcela. Ou seja, cuida-se ndo apenas das
limitagdes ao poder de tributar, mas também do dever de pagar tributos, como elemento crucial a
sustentacdo da maquina publica e da concretizacdo dos demais direitos, fator que ndo deve ser posto

a margem mesmo quando da necessidade de modulacdo de efeitos em matéria tributéria.

E de se ver, nessa esteira, que também no direito tributario os direitos fundamentais sao
dotados de ambivaléncia. Representam uma perda de fragdo do direito de liberdade, mas em favor
do proéprio direito de liberdade, pois a0 mesmo tempo em que libertam o individuo de prestagdes
pessoais junto ao Estado, o obrigam pecuniariamente, mas desde que na medida em que ndo

prejudique a sua liberdade economica.

Logo, conforme bem visto, em sede de direito tributario o conteido do termo seguranga
juridica se situa justamente no resguardo da forma como ¢ possivel ao Estado atuar nesse sensivel
limite de interveng@o nos direitos fundamentais. Como se sabe, a tributagdo incide de forma mais
imediata sobre os direitos de liberdade e propriedade, dai porque, em boa parte, as garantias dos
contribuintes se ddo em oposi¢cdo ao Estado, mas ndo para simplesmente tolher as suas possiveis

acOes, mas para torna-las previsiveis.

Quanto ao contetido do termo “excepcional interesse social”, prescrito como a segunda
condicionante para a autorizacdo da modulacdo de efeitos em matéria tributaria, aparece como a
melhor interpreta¢do aquela que possibilita que tal conceito seja preenchido mediante a satisfagao
de interesses sociais e coletivos que, em casos de alta excepcionalidade, podem ser representados

inclusive pelo interesse na manutencao do aparato estatal.

Com isso, ¢ imprescindivel discernir que, de acordo com a linha tedrica aqui adotada,
concebe-se que no atual modelo constitucional ndo goza de legitimidade social o interesse estatal
que ndo esteja direcionado ao cumprimento de direitos fundamentais, de forma que ndo sdo
reconheciveis interesses proprios e exclusivos do ente estatal, sem que representem interesse da

coletividade.
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Afirma-se aqui que o '"excepcional interesse social", apontado no
comando do art. 27, da Lei n. 9.868/99, refere-se a preservagdo do ente publico que converge em si
todos os heterogéneos interesses sociais, ou seja, o Estado. Trata, portanto, de interesse estatal, mas
necessariamente aquele que tenha por fundo a concretizagdo ou preservacdo de direitos

fundamentais ou de interesses da coletividade.

Veja-se que a condicionante para a modulagdo de efeitos € a existéncia de razdes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social. Sendo assim, por a seguranca juridica
claramente representar instituto em beneficio dos contribuintes, o excepcional interesse social, por
ter sido posto em contraste com o termo anterior, deve corresponder ndo mais ao interesse do
individuo, mas da coletividade, onde se inclui, em casos excepcionais, a protecdo aos entes
publicos, quando sua protecdo se mostre, também, medida essencial ou diretamente relacionada a

preservacgao dos direitos fundamentais.

A critica que se faz, entretanto, ¢ que, a despeito de forte entendimento doutrinario em
contrario, a jurisprudéncia nacional tem, repetidas vezes, reconhecido e posto em pratica a
possibilidade de modulacdo de efeitos em favor do Estado. A questdo que levanta maior indignagao
¢ que tais decisdes sdao tomadas sem qualquer argumentagdo detalhada acerca das razdes faticas que
motivam tal deliberacdo. As decisdes judiciais, nesse ponto, trazem argumentos abstratos, omitindo
a motivacao fatica para a tomada de decisdo, o que gera grande dificuldade no controle (ainda que o
controle popular, ou mesmo o controle legislativo) dos atos judiciais. Com isso, reduz-se a
transparéncia dos julgados e gera-se perda de confiabilidade no ordenamento juridico como um

todo.

Todavia, a ma utilizacdo dada pelos tribunais ao mecanismo da modulacdo de efeitos
ndo lhe compromete a validade, assim como ndo deve desaguar no entendimento de que toda e
qualquer modula¢do em favor do Estado seja ilegitima. Nao se pode confundir a ma técnica do
julgador com a ineficiéncia do sistema, ou com a concep¢ao de que ele ¢ invalido, em razdo de uma

operacionalizacdo indevida.
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