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Resumo

O objetivo do presente trabalho foi
analisar — de modo exemplificativo —
utilizando do método indutivo de pes-
quisa —, decisoes da Suprema Corte que
modularam os efeitos de decisées que
declararam a inconstitucionalidade de
leis estaduais que concederam benefi-
cio fiscal de ICMS com a auséncia de
convénio interestadual. Com isso, foi
possivel demonstrar que tais decisoes
judiciais no Ambito da Suprema Corte
carecem da devida fundamentagio no
que tange a limitacdo dos efeitos tem-

porais, de modo que se mostra incons-
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titucional a mera citacdo da seguranca
juridica ou do excepcional interesse so-
cial. Assim, concluiu-se que ¢ necessd-
rio trazer argumentos mais fundamen-
tados, de modo claro e padronizado
(na medida do possivel), uma vez que a
modulagio dos efeitos temporais ¢ me-
canismo excepcional no ordenamento
juridico, em nome da segurancga juri-
dica.
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THE INSUFFICIENCY OF FOUNDATION OF
STF FOR PROSPECTIVE EFFECTS OF THE
INCONSTITUTIONALITY OF ICMS IRREGULAR
FISCAL BENEFITS

Abstract

The objective of this work was to analyze
— exemplary — (through the inductive
research — method),  Supreme  Court
decisions which modulated the effects of
decisions that declared unconstitutional
state laws that granted tax incentive on
L.CM.S. without interstate agreement.
Thereby, it was possible to evince that
such Supreme Court decisions lack the
proper reasoning regarding the temporal
effects  limitation, so that becomes

unconstitutional the mere mention of legal
certainty or exceptional social interest.
Thus, it turns out that it is necessary to
bring more substantiated arguments, in
a clear and standardized way (as far as
possible), whereas the temporal effects
modulation is an exceptional mechanism

in legal system, considering legal certainty.

Keywords: legal certainty; modulation.
temporal effects; unconstitutionality.
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Introdugao

Compreende-se que o controle de constitucionalidade constitui premissa
necessdria para entender o funcionamento do ordenamento juridico. E no que
tange especificamente ao Direito Tributdrio, é de suma importincia a harmonia
das normas infraconstitucionais com a Constitui¢ao da Republica de 1988, uma
vez que o tributo constitui grande receita aos cofres publicos. Assim, jd foram to-
madas decisdes na Suprema Corte que consideraram inconstitucionais as normas
estaduais que concederam unilateralmente beneficios fiscais no Ambito do ICMS,
pois eivadas de vicios, haja vista que careceram de convénio interestadual no Con-
selho Nacional de Politica Fazenddria (CONFAZ). Isso posto, a Suprema Corte,
em determinadas situacoes, modulou os efeitos temporais das decisoes, de modo
a nao retroagir desde a origem da norma estadual, sob argumento de resguardar
determinados principios de Direito. Contudo, a fundamentagio de tais modula-
¢oes nem sempre atendeu aos ditames constitucionais para fins de fundamentagao,

conforme serd demonstrado adiante.

1 Breves consideragoes sobre o controle de
constitucionalidade brasileiro

E inegdvel a relevincia da Constituigio em nosso ordenamento juridico,
uma vez que ela ilumina todas as demais normas e atos do poder publico. Nesse
sentido, e considerando a teoria pura do direito capitaneada por Hans Kelsen,
a0 defender que as demais normas derivam seu fundamento de validade da lei
maior, esse status superior foi validado pela doutrina de principio da supremacia
constitucional.

Sendo assim, torna-se necessdrio um sistema eficaz que avalie a compatibili-
dade entre as normas infraconstitucionais e a norma constitucional, a fim de que
possa ser mantida a harmonia do ordenamento juridico brasileiro, e privilegiada,
em todos os momentos, a Constituicio, como norma fundamental.

Em decorréncia do principio da supremacia constitucional, advém o contro-
le de constitucionalidade, que, conforme leciona Barroso (2009), ¢ parte integran-
te da jurisdi¢ao constitucional.

Outrossim, interessante trazer ao debate as acepgoes de Bonavides (1999)
que atribui a superioridade da norma constitucional o fato dela advir do
poder constituinte, em face dos poderes constituidos. E, considerando que as
constitui¢des rigidas demandam um procedimento solene de revisio — diverso

das normas infraconstitucionais —, nao hd como negar o fenémeno da supremacia
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constitucional, formando verdadeira hierarquia no arcabougo normativo.

Ao tratar do controle de constitucionalidade, Bulos leciona que

[...] o fundamento basilar do controle de constitucionalidade ¢
a protegio dos direitos e garantias fundamentais, porque existe
uma tdbua de valores na sociedade que deve ser preservada das
injungoes estritamente politicas, das decisdes que contrariam a
legitimidade democritica, dos conchavos que deturpam as con-
quistas alcangadas no longo e tormentoso processo de elaboracao
origindria da constitui¢do. Dai o combate a atos inconstitucio-
nais do Poder Publico, mediante controle de constitucionalidade

(BULOS, 2017, p. 177).

Assim, prima facie, ao declarar a inconstitucionalidade de determinada nor-
ma, estaria o Poder Judicidrio agindo em defesa da hierarquia das normas consti-
tucionais.

Conforme defendido pela doutrina constitucionalista a que se teve acesso
neste trabalho, o controle de constitucionalidade brasileiro, levando em conside-
ragdo os 6rgaos responsdveis, é misto, hibrido e eclético, pois se apresenta dividido
em controle politico e controle jurisdicional. O primeiro é exercido pelos poderes
Legislativo e Executivo, em algumas situagoes delimitadas pela Constituigio da
Reptblica de 1988. J4 o segundo se subdivide em controles difuso e concentrado.

No controle de constitucionalidade difuso hd a aplicagio pelos érgaos juris-
dicionais competentes, do direito ao caso concreto. Oriundo do sistema norte-a-
mericano, do julgamento do famoso caso Marbury versus Madison, o controle di-
fuso ¢é percebido constantemente em nosso cotidiano. Ao lecionar as contribuicoes
do sistema de controle de constitucionalidade americano, Bulos (2017, p.178)
aponta que “[...] qualquer juiz pode averiguar a alegacio de inconstitucionalida-
de, diante do caso concreto, na via de defesa ou de excecio”, e que “a fiscalizagio
da constitucionalidade é necessdria quando, no curso de qualquer agio judicial,
uma das partes pretende aplicar a lei, mas a outra defende-se dessa pretensio” .

Ao revés, o controle de constitucionalidade concentrado, de fato concentra
em um Unico Tribunal Constitucional a interpretacido conforme a constitui¢éo,
pois atua em via abstrata, com foco na norma ou ato impugnados, afastados da
justica no caso concreto. Assim, ¢ possivel afirmar que na Constitui¢ao da Repu-
blica de 1988 fora atribuido reforco ao controle concentrado, uma vez que no seu
art. 103 sao arrolados os legitimados a requerer tal controle por meio do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Nesse contexto, em que pese Carvalho (2013), por exemplo, defender a inércia
de norma concebida inconstitucional, pois impotente na produ¢io de quaisquer
efeitos, é possivel perceber, diante de casos concretos, que as consequéncias
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poderio ser desastrosas enquanto ela estiver disponivel no ordenamento juridico.
Com efeito, no que tange ao controle concentrado, que serd o foco de estudo
no presente trabalho, é necessdrio abordar os efeitos das decisoes exaradas neste
Ambicto.

Os efeitos das decisoes no controle concentrado sio gerais (erga omnes), pois
nio existiram litigantes com direitos contrapostos em determinado caso concreto
(art. 102, §2°, da Constitui¢io da Reptblica de 1988); vinculantes, pois tal de-
cisdo vincula os magistrados no julgamento de casos concretos, e a Administra-
¢ao Publica em seus atos (art. 102, §2°, da Constituicao da Republica de 1988);
retroativos (ex tunc, ab initio, ex origine), destarte a norma impugnada tornar-se
sem efeito, desde a raiz (origem); ou prospectivos (ex nunc, pro futuro, a posteriori),
amparados na Lei n. 9.868/1999 e praticados em alguns momentos pelo STF,
conforme exemplificado adiante neste trabalho.

1.1 Da modulagio dos efeitos temporais das decisées no
controle concentrado de constitucionalidade

Depreende-se do art. 27 da Lei n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999), que dispoe
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria de constitucionalidade perante o STF — duas das a¢des reservadas pelo
ordenamento juridico ao controle concentrado, sendo a primeira analisada por
amostragem adiante —, que a regra ¢ a retroatividade na declaragao de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo. Todavia, por motivos de seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, poderd o STF (BRASIL, 1999), “por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir
que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado”, o que ¢ conhecido pela jurisprudéncia e doutrina a que se
teve acesso como a modulagio dos efeitos temporais ou declaragao de inconstitu-
cionalidade com eficdcia restritiva e limitativa. Portanto, na acep¢io de Carvalho
(2013) conclui-se que a regra ao exarar decisoes judiciais ¢ atribuir o efeito ex tunc
— declarando a inconstitucionalidade desde a criagio da norma —, porém circuns-
tAncias atipicas possibilitam & Suprema Corte atribuir efeito ex nunc — pré-futuro.

Por se tratar de decisdo judicial, é imprescindivel a fundamentacio juridica
adequada quando conceder ou negar a modulagio dos efeitos temporais, uma vez
que estardo consignadas na decisao as circunstincias excepcionais e extraordindrias
que ensejaram a mitigacdo dos efeitos da decisio no tempo. Ademais, sabe-se que a
decisao oriunda do STF em sede do controle concentrado de constitucionalidade
deve ser submetida ao art. 93, inciso IX da Constitui¢ao da Republica de 1988, ou

seja, carece da devida fundamentagio.
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Dessa maneira, Abboud (2018) defende que além da fundamentagio da de-
cisdo judicial (art. 93, inciso IX da Constituicdao da Reptiblica de 1988) ¢ impres-
cindivel que o STF aponte os direitos fundamentais em debate que em deter-
minada oportunidade foram protegidos pela limitag¢ao dos efeitos temporais. Tal
registro pelo STF ¢é primordial, pois a referida limitagio tende a ser positiva em
proteger determinados direitos fundamentais em detrimento de outros (que nio
terdo essa mesma Sorte).

Carvalho (2013) e Bulos (2017) entendem que a modula¢io dos efeitos tem-
porais deve ser medida excepcional, a fim de nao desvirtuar a sistemdtica do con-
trole de constitucionalidade. Para o tltimo doutrinador, tal limitagao (defendida
por ele como principio), permite ao STE, in verbis:

[...] dosar os efeitos retroativos (ex tunc) da decisio abstrata
de normas; manipular os efeitos gerais (erga omnes) da decisao
abstrata, limitando-lhe os efeitos temporais. Em vez de nulifi-
car, ex origine, todos os atos praticados com base na lei declarada
inconstitucional, o tribunal confere 4 sentenga eficicia ex nunc.
Como tais efeitos voltam-se para o futuro, nio é possivel haver re-
troatividade nem repristinagao; — fazer uma ponderagio entre as
normas declaradas inconstitucionais e as normas constitucionais
aferidoras de walores supremos, tais como a moralidade, a boa-f¢,
a coisa julgada, a razoabilidade, a irredutibilidade de vencimen-
tos, a proibigdo do enriquecimento ilicito, a primazia dos valores
decorrentes da cldusula do devido processo legal etc.; e driblar as
consequéncias gravosas de um nocivo formalismo cego (BULOS,

2017, p. 214).

Com efeito, ndo ¢ possivel invocar a modulagio dos efeitos temporais de
modo irrestrito, por tratar-se de circunstdncia excepcional, uma vez que enseja
evidenciar e fundamentar grave risco a seguranga juridica ou as questdes de rele-
vante interesse social.

Isso posto, a modulagio dos efeitos temporais ¢ medida que se impée, a fim
de evitar-se o caos juridico. Abboud (2018, p. 629) refor¢a que “a modulagio de
efeitos deve ser admitida, objetivando possibilitar a preservacio do sistema cons-
titucional”, por considerar que “a declaracio de desconformidade com a Consti-
tui¢do, com efeitos ex tunc, pode gerar situacoes de inconstitucionalidade mais
danosas e graves que a prépria inconstitucionalidade contida da lei” (2018, p.
629), maculando assim os principios da seguranga juridica e da boa-fé objetiva.

Nessa linha de raciocinio, insta trazer suscintas consideracoes delimitadas
pelo doutrinador Barroso (2009) sobre a argumentagio juridica. Argumentar é
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expor determinada concepgio, que deve ser seguida de teses que contribuam para
sua defesa. Assim, expor argumentos e fundamentd-los ¢ elemento imprescindivel
nas decisoes judiciais. Ora, como saber se determinada decisdo judicial ¢ legitima e
controldvel sem poder constatar a linha de raciocinio conduzida pelo magistrado?

Aduz Cavalcante (2018) que restringe os efeitos temporais das decisoes ju-
diciais em matéria tributdria é tema muito sensivel e sem consenso na doutrina e
jurisprudéncia, por tratar-se de causas que geralmente envolvem grandes vultos e
podem acarretar diversas consequéncias aos polos da relagio juridico-tributdria.
Com efeito, podemos destacar que a modulagio dos efeitos temporais tem criado
relevo nos dltimos tempos em que o STF tem incluido em pauta assuntos im-
portantes no Ambito do Direito Tributdrio, e até mesmo fixando diversas teses de
repercussdo geral que sequer possuem previsio de julgamento.

De modo exemplificativo, no bojo do Recurso Extraordindrio (RE) 574706,
com repercussdo geral reconhecida, o STF considerou inconstitucional a inclusio
do ICMS na base de célculo do PIS/COFINS. Contudo, nada fora consignado
sobre a modulagio de efeitos temporais. Ora, se tal decisio produzisse seu efeito
natural, retroagiria para abarcar os recolhimentos pretéritos realizados pelos con-
tribuintes, podendo ocasionar prejuizos aos cofres publicos em casos de restitui-
¢ao. O portal do STE em noticia publicada em 15 de mar¢o de 2017, registrou:

Quanto a eventual modulagio dos efeitos da decisao, a minis-
tra Cdrmen Lucia explicou que no consta no processo nenhum
pleito nesse sentido, e a solicitagio somente teria sido feita da
tribuna do STF pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Nao
havendo requerimento nos autos, nio se vota modulacio, escla-
receu a relatora. Contudo, ela destacou que o Tribunal pode vir
a enfrentar o tema em embargos de declaragio interpostos com
essa finalidade e trazendo elementos para a andlise (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Cabe destacar que tal demanda, até o0 momento da producio deste trabalho,
estd pendente de julgamento pelo STE

De outro lado, em artigo juridico tratando sobre a modulagio dos efeitos
temporais em decisdes do STF em matéria tributdria, Andrade apontou deter-
minados exemplos que nos demonstram falta de padronizagio dos critérios de
fundamentacio da Suprema Corte, além da parcimoénia no debate.

Isso posto, cabe registrar, a seguir, a vertente defendida por Abboud:

A modulagio nio pode ser utilizada de forma discriciondria, pos-

to que ela consiste em decisao judicial, logo, precisa atender ao
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disposto no inciso IX do art. 93 da Constituigio Federal. Em
outros termos, se a modulagao de efeitos tiver como base tao
somente os argumentos de risco econémico em beneficio do
Poder Pdblico, essa decisdo serd nula porquanto carecedora
de fundamentagio. [...] A modulacio nio pode ser realizada
com base em argumentos consequencialistas como a preservacio
da higidez das financas do Estado (ABBOUD, 2018, p. 640-643,

grifo nosso),

Entende-se a delicadeza e seriedade do STF em atribuir efeitos prospectivos
as suas decisoes judiciais, pois foge-se, nesse caso, da regra geral. Logo, nao basta
a mera justificativa de cunho econémico-financeiro, conforme também defende
Vasques (2013), sendo necessdrio aprofundar a discussio em tal perspectiva.

Diante do exposto, espera-se da Suprema Corte a apresenta¢io de argumen-
tos defendendo (ou até mesmo indeferindo) a limitagao dos efeitos temporais de
decisio judicial, em fundamentagio exaustiva, de modo a buscar critérios claros e

livres de aparente parcimonia nas razoes de decidir.

1.2 Das razées de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social

Considerando que a Lei n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999) possibilita a restri-
¢io dos efeitos temporais das decisoes em sede de ADI por razoes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, insta tragar breves apontamentos sobre
ambos.

A seguranca juridica pode ser percebida como um mecanismo que preserva
a estabilidade das relagdes juridicas. Tanto ¢ que na Constituicio da Repiblica
de 1988 (BRASIL, 1988) pode-se destacar o art. 5°, inciso XXXVI, que veda ao
legislador o prejuizo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julga-
da. E no ordenamento juridico é possivel perceber manifestagoes direcionadas ao
administrador e ao intérprete no que se refere & preservacio da seguranca juridica.

Nessa acepgio, Avila (2019, p. 19) leciona que ¢ possivel perceber a seguran-
¢a juridica “quando o individuo conhece e compreende o contetido do Direito,
quando tem assegurados no presente os direitos que conquistou no passado e
quando pode razoavelmente calcular as consequéncias que serdo aplicadas no fu-
turo relativamente aos atos que praticar no presente”. Outrossim, defende o dou-
trinador que quando nao ¢ garantido ao individuo que confie nas consequéncias
advindas das previsoes normativas viola-se a sua liberdade, uma vez que deixa de

ser tratado com dignidade e passa a ser objeto. Nesse sentido:
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[...] um Direito que ¢ constantemente alterado, em suas previ-
soes ou em suas consequéncias, ao sabor das circunstincias do
momento e dos interesses em jogo, resulta inacessivel e incom-
preensivel a seus destinatdrios. [...] Logo se percebe que as con-
digoes essenciais do Estado de Direito constituem precisamente
as condigbes essenciais para a preservacio e a promogio de uma
vida digna e livre: o Direito deve ser conhecido, compreendido,
estdvel, nao contraditdrio, igualitdrio, prospectivo e efetivo; deve
permitir ao individuo ter plena capacidade de viver o presente e
conceber o futuro com liberdade — numa palavra: ser de fato, e
ndo apenas verbalmente, tratado como um sujeito e um fim em si
mesmo, nunca como simples objeto ou meio a servico de outros
fins, repita-se, por melhores e mais majestosos que estes possam

ser (AVILA, 2019, p. 15-19).
Em vias conclusivas, utilizando das palavras de Abboud (2018, p. 652),

[...] a seguranca juridica constitui parimetro constitucional para
a limitagdo dos efeitos da decisio de inconstitucionalidade sem-
pre que os efeitos retroativos possam acarretar lesdo aos interes-
ses/direitos dos cidadaos que tinham expectativa de terem suas

relagoes juridicas regulamentadas pela lei revogada.

E no tocante as razdes de interesse social, pode-se afirmar que s3o questoes
atreladas aos direitos fundamentais da sociedade, que quando entram em rota de
colisao com a inconstitucionalidade que estd a se declarar, ensejard a limitagao dos
efeitos temporais.

Isso posto, vale destacar a diferenga existente entre interesse putblico e inte-
resse social, sendo apenas este dltimo privilegiado pelo legislador ordindrio. Assim
sendo, justificativas como a manutengao da arrecadagio, garantia dos poderes fis-
calizatérios, rombo aos cofres publicos etc., nio poderio fundamentar de maneira
unissona a modulagio dos efeitos temporais das decisoes do STE

Nesse cendrio, e ainda valendo-se das valiosas licoes de Abboud:

[...] a expressdo preservagio de excepcional interesse social, deve
ser interpretada conforme a Constituigio, objetivando garantir
que a modulagio de efeitos seja utilizada como instrumento
para preservacio de direitos fundamentais do cidadao. Ademais,
fica vedada qualquer modulacio com base em interesse publico
posto que a prépria lei destacou a admissibilidade da limitagao

de efeitos unicamente em prol do interesse social. [...] Ao
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refutarmos a utilizagio dos argumentos consequencialistas,
nio se estd aqui refutando a necessidade de o STF preocupar-
se com as consequéncias sociais ¢ econdmicas de suas decisoes.
Todavia, essa preocupagio nao pode consistir na motivagio de
sua decisio e, principalmente, ela nao pode ser usada para afastar
a questdo juridico-constitucional que incidiria no caso. Ou seja,
as consequéncias da decisio nao podem consistir em subterfigio
para o STF afastar-se da legalidade vigente ao proferir decisoes
com modulagio de efeitos. [...] Vale dizer, é vedado ao STF
realizar a modulagio de efeitos com base em argumentos vagos
e imprecisos ou com o intuito de privilegiar o Poder Publico
(ABBOUD, 2018, p. 642-6438).

Portanto, nio basta ao STE somente restringir os efeitos temporais das de-
claracoes de inconstitucionalidade, mas necessariamente fundamentar as razées

justificadoras atinentes a seguranca juridica e & manutencio do interesse social.

2 Da necessidade de convénio interestadual para a
concessao de beneficios fiscais no ambito do ICMS

Dispoe o art. 155, inciso XII, alinea “g” da Constituigio da Republica de
1988, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre: IT — operagées relativas a circulagio de mercadorias
e sobre prestagoes de servicos de transporte interestadual e inter-
municipal e de comunicagio, ainda que as operagées e as presta-
¢oes se iniciem no exterior; § 2° O imposto previsto no inciso II
atenderd ao seguinte: XII — cabe 4 lei complementar: g) regular
a forma como, mediante deliberaciao dos Estados e do Distrito
Federal, isencoes, incentivos e beneficios fiscais serao concedidos

e revogados (BRASIL, 1988).

Por conseguinte, estabelece a Lei Complementar n. 24/1975, recepcionada

pela ordem constitucional vigente que, in verbis:

Art. 1° — As isengdes do imposto sobre operagées relativas a cir-
culagio de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos ter-
mos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei. [...] Art. 2° — Os convénios

a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reuniées para as quais

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 83-103, Janeiro/Junho de 2021



Rafael Gongalves de Lima 93

tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do
Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo
federal. [...] § 2° — A concessao de beneficios dependerd sempre
de decisao unanime dos Estados representados; a sua revogacao
total ou parcial dependerd de aprovacio de quatro quintos, pelo
menos, dos representantes presentes. Art. 4° — Dentro do prazo
de 15 (quinze) dias contados da publicagio dos convénios no
Didrio Oficial da Unido, e independentemente de qualquer outra
comunicacio, o Poder Executivo de cada Unidade da Federagao
publicard decreto ratificando ou niao os convénios celebrados,
considerando-se ratificagdo tdcita dos convénios a falta de mani-

festagdo no prazo assinalado neste artigo (BRASIL, 1975).

Isso posto, acentuam-se dois pontos que sio debatidos na doutrina, a saber:
(i) a necessidade de decisio uninime dos Estados representados (ou seja, mais
rigido que o quérum da maioria) no Ambito do Conselho Nacional de Politica
Fazenddria (CONFAZ); e (ii) a ratificacdo do convénio pelos Estados e pelo Dis-
trito Federal. Pressupoe-se que tais medidas sejam salutares para evitar a guerra
fiscal, e por conseguinte manter intacto o federalismo que ¢ um dos pilares do
nosso Estado Democritico de Direito. Com efeito, reiterando com as licoes de
Carrazza, in verbis:

A Constituigio exige que todos os Estados-membros da Fede-
ragio, bem assim o Distrito Federal, se coloquem de acordo,
mediante convénio, para que as isengoes de ICMS surjam ou
venham abolidas. Este ditame visa evitar a “guerra fiscal” entre as
diversas regides do Pais, que sao muito dispares, ja que, algumas,
sdo industrializadas, outras ndo; poucas sio prosperas; a maioria,
nem tanto. S6 o consenso entre todas as pessoas politicas interes-
sadas — consubstanciado no convénio —, abre caminho 4 outorga

ou retirada de isengoes de ICMS (CARRAZZA, 2010, p. 933).

Considerando que 0 CONFAZ nio ¢ 6rgao legislativo, e o que é produzido
pelas unidades federadas ¢ apenas uma deliberacio, ¢ necessdria a ratificacio por
meio da Assembleia Legislativa ou, no caso do Distrito Federal, por sua CAmara
Legislativa. H4 polémica doutrindria sobre qual seria o meio adequado para a ra-
tificagao de convénios (decreto legislativo ou lei estadual/distrital), dada a péssima
redagio do art. 4° da Lei Complementar n. 24/1975, jd aqui reproduzida.

Pois bem. Descarta-se a possibilidade do decreto executivo — aquele tendente
a conceder fiel execucio 4 lei (competéncia atribuida ao presidente da Reptblica
no art. 84, inciso IV, da Constitui¢ao da Repuiblica de 1988) —, uma vez que nio
hd lei para se executar, e sim convénio firmado entre as unidades federadas. No
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presente trabalho, filia-se & necessidade do decreto legislativo, norma oriunda do
devido processo legislativo (art. 59, inciso IV da Constitui¢ao da Reptblica de
1988).

Schoueri (2018), apoiado em Roque Antonio Carrazza, leciona que a di-
ferenca entre a lei estadual e o processo legislativo estaria apenas na anuéncia do
chefe do Executivo, que no primeiro meio o sanciona e o promulga, diferente do
segundo. Contudo, no convénio encontra-se consubstanciado o voto do Chefe do
Executivo, formalidade j4 suficiente para que se possa aceitar o decreto legislativo
também como o meio adequado para a ratificagio de convénios.

Nas palavras de Carrazza:

[...] para que as isen¢oes de ICMS surjam validamente, ¢ preciso
que os Estados e o Distrito Federal celebrem entre si convénios,
que, ao depois, para se transformarem em Direito interno de cada
uma destas pessoas politicas, deverao ser por ela ratificados. O
instrumento id6neo da ratificagio, longe de ser o decreto do Go-
vernador, ¢ o decreto legislativo (estadual ou distrital, conforme
o caso). [...] Observamos, ainda, que ¢ preciso que todos os Esta-
dos e o Distrito Federal ratifiquem o convénio para que a isengao
em tela nasga. Reforcando a ideia, se uma tnica destas entidades
tributantes deixar de fazé-lo, o beneficio nao surgird (CARRAZ-
ZA, 2010, p. 933-934).

Feitas tais considerag¢oes, no préximo tdépico serdo apresentadas, sob o méto-
do da amostragem — uma vez que ¢ impossivel ventilar todas no presente trabalho
—, as discussdes no Ambito de duas agoes direita de inconstitucionalidade que
discutiram a inconstitucionalidade de beneficios fiscais em desrespeito aos ditames
estabelecidos no art. 155, inciso XII, alinea “g” da Constitui¢ao da Republica de
1988 c¢/c a Lei Complementar n. 24/1975, mais precisamente na fundamentagio
e debate adotados pela Suprema Corte para decretar a modulagio dos efeitos tem-
porais destas decisdes.

3 Efeitos prospectivos em duas ADI que declararam a
inconstitucionalidade de leis estaduais sobre beneficio

fiscal do ICMS
3.1 ADI 4.481/PR

Na agio direta de inconstitucionalidade n. 4.481/PR, ajuizada pela Confede-
ra¢do Nacional da Industria, teve o intuito de atacar, dentre outros, dispositivos da

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 83-103, Janeiro/Junho de 2021



Rafael Gongalves de Lima 95

Lei paranaense n. 14.985 de 06 de janeiro de 2006 que possibilitava o pagamento
parcelado em 1/48 avos de mercadorias/bens importados e desembaracados no
Estado desde que destinados ao ativo permanente; e escrituracio de créditos na
conta gréfica do estabelecimento importador em algumas hipéteses descritas no
referido diploma. O debate instaurou-se em sessio plendria de 11 de margo de
2015, ou seja, a norma produziu efeitos por aproximadamente 9 anos.

Pois bem. Foram trazidas as razdes do relator ministro Luis Roberto Barroso
de que a concessdo unilateral pelas unidades federadas de beneficios fiscais deflaga-
ria a guerra fiscal, por atrair empreendimentos e capital para o Estado concedente
em detrimento dos demais. Assim, considerou que a concessio de beneficios fis-
cais, via parcelamento ou com redugio do valor do tributo a pagar, sem anuéncia
do convénio interestadual afronta o art. 155, § 2°, XII, g, da CR/1988, conforme
j& decidiu a Suprema Corte em outras ADIs.

No que se refere & modulagio de efeitos temporais da decisio, o ministro

relator sugeriu, in verbis:

[...] Nao gera grande surpresa a decisao ora proferida, no sentido
da inconstitucionalidade da lei estadual. Por outro lado, a norma
em exame vigorou por oito anos, com presungio de constitu-
cionalidade, de modo que a atribuigao de efeitos retroativos
a declaragao de inconstitucionalidade geraria um grande im-
pacto e um impacto injusto para os contribuintes. [...] Obser-
vo, por fim, que a modulagio, no presente caso, decorre de um
juizo de ponderagio que nao envolve o assim chamado principio
da supremacia da Constitui¢do. A supremacia da Constitui¢ao
¢ pressuposto do sistema de controle da constitucionalidade e,
por consequéncia, é imponderdvel. A ponderagao ocorre entre
a disposigao constitucional tida por violada e os principios
da boa-fé e da seguranga juridica. Pelas razées ji expostas,
entendo que devem prevalecer os dltimos principios, atribuin-
do-se eficdcia a esta decisao a partir da data desta sessio (BRASIL,

2015, grifo nosso).

Nesse aspecto, o ministro relator praticou, com exceléncia, o lecionado por
Bulos (2017, p. 215) de que “a nulidade s6 deve ser afastada se for possivel de-
monstrar, com base numa ponderacio concreta, que a declaragao de inconstitu-
cionalidade, em seu sentido cldssico, sacrificard a seguranca juridica [...]”. Assim,
a modulagao de efeitos 7 casu foi defendida tendo em vista os principios da boa-fé
e da seguranga juridica, embasados no art. 27 da Lei n. 9.868/1999.

<

Interessante destacar que no ministro Joaquim Barbosa, & época relator,
aplicou 7 casu a técnica do art. 12 da Lei n. 9.868/1999 que, em caso de pedido
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de medida cautelar, poderd o feito ser submetido diretamente ao Tribunal
para julgamento definitivo, em virtude da relevincia da matéria e de especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica. Assim, consta do debate
dos Ministros que a ADI demorou mais que o normal para ser julgada em virtude
de tal ocorréncia, sendo mais um motivo a se pensar a modulacio dos efeitos
temporais da decisio, uma vez que nao houve pronunciamento em sede cautelar.

Pois bem. Prossegue o ministro relator justificando, com exceléncia, a neces-

sidade da modulagio dos efeitos temporais, nos seguintes termos:

[...] longe de querer fazer a opgdo que estimule um compor-
tamento de infragio & Constitui¢do, a verdade é que esta lei
vigorou por oito anos, portanto, os jurisdicionados e os contri-
buintes que cumpriram a lei, até porque, enquanto nio declara-
da inconstitucional, vigia o mandamento da sua presuncio de
constitucionalidade, eu penso que desfazer retroativamente todos
esses anos de beneficios seria de um impacto talvez imprevisivel e
possivelmente injusto em relagdo, pelo menos, s partes privadas
que cumpriram a lei tal como ela foi posta. [...]Qual é a ponde-
ragio que se faz? E a ponderagio entre a regra da Constituigio
que foi violada, a que exige a observincia de um rito especifico,
e, do outro lado, a seguranca juridica, a boa-f¢, a estabilidade
das relagoes que jd se constitufram. Portanto, nio se excepcio-
na a incidéncia da Constitui¢do, na verdade, ponderam-se dois
mandamentos constitucionais. Nao é o principio da supremacia
da Constituigao que estd sendo ponderado, o principio da supre-
macia da Constituigio ¢ imponderével, ele ¢ o pilar do sistema, o
que nos estamos fazendo é, dentro da Constituigao, ponderando
dois valores ou dois dispositivos que tém assento constitucional.
E, nestas circunstancias, eu estarei privilegiando, ao modular, o
mandamento da seguranca juridica e da boa-f¢é, que, a meu ver,
milita em favor sobretudo das partes privadas que cumpriram as

regras dessa lei (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Em seguida, a discussao instaurou-se sobre qual seria o marco temporal para
a modula¢io de efeitos, a saber: a data do julgamento, ou a data da publicagio
da ata do julgamento, ou a data da audiéncia/sessao do julgamento, ou a data da
publicacio do ac6érdiao? A maioria dos debatedores entenderam que o ideal como
marco temporal ¢ a data do julgamento, pois ¢ amplamente conhecida e evita-se
que outros contribuintes possam utilizar indevidamente o beneficio fiscal declara-
do inconstitucional enquanto aguarda-se a concretizacio de algum procedimento
formal (ata do julgamento).
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Em viés contrdrio & maioria, o ministro Marco Aurélio argumentou, iz ver-

bis:

Presidente, o pano de fundo é estreme de duvidas: a guerra fiscal.
O que havia quando da edigio da lei? Jurisprudéncia pacificada
do Supremo sobre a inviabilidade de outorga de beneficio fiscal,
sem o convénio previsto na Carta da Republica. Mas, nao vinga
no Brasil o império dalei [...]. Estd ficando muito fécil editar di-
plomas legais 2 margem da Constituigio Federal, porque depois,
em passo seguinte, hd o concerto do Supremo; mas concerto nao
com “s”, o concerto com “c”. Dé-se, naquele periodo, o dito pelo
nao dito, salva-se a lei em detrimento da Carta da Repiiblica,
como se esta tivesse ficado em suspenso no perfodo, nio vigorasse
no territério nacional. E me assusta muito que se vem, passo
a passo, generalizando o instituto da modulagio [...]. Fico a
imaginar em que caso se deixard de modular a decisdo, se, num
caso em que houve o desrespeito flagrante, frontal & Constitui-
¢a0, mais do que isso, a reiterados pronunciamentos do Supre-
mo, ¢ implementada a modulagio. [...] Nio modulo, Presidente

(BRASIL, 2015, grifo nosso).

Guarda razdes os argumentos do ministro Marco Aurélio, pois limitar os
efeitos da decisdo também seria possibilitar a edigao de leis estaduais concedendo
beneficio fiscal de ICMS sem convénio interestadual, pois posteriormente estardo
protegidos pela decisiao da Suprema Corte, violando assim a boa-f¢ objetiva. Com
efeito, a reciproca é verdadeira, e nesse mesmo aspecto, Abboud afirma que

[...] ndo pode o Pretério Excelso, em especial no que se refere
as questoes tributdrias, modular efeitos, porque eventualmente
sua decisao poderia acarretar consequéncias econdémicas negativas
ao erdrio. [...] Se o STF julgasse um tributo inconstitucional e,
em seguida, modulasse os efeitos (ex nunc), essa decisao seria
contriria & boa-fé objetiva porque, em outras palavras, estaria
autorizando o Poder Publico a praticar ato ilicito (instituir
tributo inconstitucional), porque tudo que ele conseguisse auferir
com a cobranga do tributo ilegal nunca precisaria ser restituida;
ou seja, o STF nio pode em suas decisdes corroborar e legitimar
uma prdtica ilicita e desleal do Poder Publico. Desse modo,
reafirmamos nosso posicionamento contrdrio 3 modulacio de
efeitos quando o tributo é declarado inconstitucional, porque

essa decisdo se tiver seus efeitos limitados, favorecerd a md
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conduta da Administragio, algo contrdrio & boa-fé objetiva ¢ a
todos os demais principios elencados no art. 37 da CF/1988, que
vinculam indiscutivelmente o Poder Piblico (ABBOUD, 2018,
p. 656-658).

Todavia, insta destacar que no atual sistema tributdrio em que sobrevivemos
— diante da complexidade que se constituiu — é impossivel ao contribuinte acom-
panhar criteriosamente a jurisprudéncia e o entendimento das decisdes em Ambito
administrativo, até mesmo porque, em dado periodo de tempo, tendem a mudar,
considerando aspectos temporais, féticos e contextuais. Até mesmo considerando
que as normas sio presumidamente constitucionais, pois promulgadas em viés
democritico, com a participacio dos representantes do povo e resultado do devido
processo legislativo.

Diante do exposto, do extrato de ata consignou-se o julgamento parcialmen-
te procedente do pedido da ADI, por unanimidade, considerando a inconstitucio-
nalidade do beneficio fiscal. E concernente 3 modulacio, sem ressalvas ou incre-
mentos dos outros ministros, por maioria, decidiu-se pela produgio de eficicia da
decisao a partir da sessdo plendria.

3.2 ADI 2.663/RS

Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo governador do
Estado do Rio Grande do Sul, com pedido de medida cautelar, que impugnava,
dentre outros, o dispositivo da Lei n. 11.743 de 05 de mar¢o de 2002 do Estado
do Rio Grande do Sul que previa dedugio de 50% do valor de bolsa concedida, no
montante do ICMS da empresa que a financiasse aos professores que necessitam
de complemento na formacio pedagdgica, sob argumento de que violava o art.
155, § 20, XII, “g”, da Constituicio da Republica. /7 casu também fora aplicada
a técnica do art. 12 da Lei n. 9.868/1999, pelo ministro Nelson Jobim (relator
a época), havendo assim submissio direta da agao ao Tribunal para julgamento
definitivo.

Submetida 4 sessdo plendria de 08 de margo de 2017, e sendo a agao direta
de relatoria do eminente ministro Luiz Fux, o voto é embalado por nogoes gerais
do federalismo, no sentido de que o pluralismo politico permite a atuacio livre
dos Estados, porém, no 4mbito do ICMS h4 uma limitagao constitucional a fim
de preservar o equilibrio horizontal na tributagio, evitando-se a guerra fiscal,
uma vez que o ICMS ¢ tributo fonte de grande parte dos recursos dos Estados.

Outrossim, o ministro arrolou julgados da Suprema Corte unissonos no tocante

2 Nesse mesmo sentido defende o professor Humberto Avila, em diversos momentos de sua obra constante das
referéncias do presente trabalho.
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a inconstitucionalidade das leis estaduais que desatendem o convénio estadual na
concessio de beneficios fiscais de ICMS. No que se refere a limitacio dos efeitos

da decisdo, de forma simpldria, consignou, in verbis:

Por fim, mercé das razdes de seguranca juridica dos contribuin-
tes alcangados pelas normas ora analisadas, proponho que sejam
modulados os efeitos da decisao de inconstitucionalidade do art.
30 da norma impugnada, conferindo-lhes efeitos ex nunc, nos ter-
mos do art. 27 da Lei n. 9.868/99, a contar da publicagio da ata
do presente julgamento (BRASIL, 2017).

Em um primeiro momento, data mdxima venia de maneira equivocada, foi
ventilado no debate, por alguns dos ministros, uma simpatia pelo estabelecido
pela Lei n. 11.743 de 05 de mar¢o de 2002 do Estado do Rio Grande do Sul, de
forma que nio se tratava de beneficio fiscal propriamente dito, e sim de incentivo
para o financiamento da classe dos professores, cogitando excepcionar a jurispru-
déncia ja consolidada pela Corte. Nesse sentido, o seguinte trecho do ministro
Marco Aurélio:

Nao se trata de guerra fiscal, mas de simples contrapartida, de
simples incentivo a concessao de bolsa. A iniciativa privada aden-
tra campo que poderia estar ocupado pelo préprio Estado: o alu-
sivo ao aprimoramento da classe sacrificada a que me referi — dos
professores. E preciso acordar um dia para a necessidade de culto
a educagao. Julgo improcedente o pedido formalizado pelo Go-
vernador do Estado do Rio Grande do Sul na inicial desta acao

direta de inconstitucionalidade (BRASIL, 2017).

Concernente 2 limita¢io dos efeitos da decisio, de forma breve e desacom-
panhado das consideragoes dos demais, o ministro Luis Roberto Barroso pronun-
ciou-se nos seguintes termos:

Portanto, Presidente, ainda que tenha simpatia pela lei, acho que
¢ um risco abrirmos essa fresta numa jurisprudéncia consolidada.
Por essa razdo, ligeiramente a contragosto, eu estou acompanhan-
do a declaragio de inconstitucionalidade deste art. 3°. Apenas
com uma ressalva, que me parece natural — é uma lei que estd
vigendo hd 15 anos e nao é uma inconstitucionalidade cha-
pada —, portanto, eu nao acho que quem tenha se beneficiado
possa ser compelido a devolver dinheiro ou a pagar tributo.
Portanto, a minha decisao é com efeitos prospectivos (BRA-
SIL, 2017, grifo nosso).
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Do extrato de ata foi possivel constatar o julgamento parcialmente proceden-
te do pedido da ADI, considerando inconstitucional o beneficio fiscal concedido,
com efeito ex nunc, a partir da publicagio da ata de julgamento. Com efeito, ¢ pos-
sivel perceber que nesta agio também nao foram debatidas, de modo detalhado, as
razdes justificadoras para a modulagio dos efeitos temporais da decisio.

Nesse ponto, Abboud (2018, p. 636), ao lecionar sobre a modulagio dos
efeitos temporais, entende que “toda decisdo que realize o controle de constitucio-
nalidade, juntamente com a modulacio de efeitos, deverd obrigatoriamente, em
sua fundamentacio, indicar em que medida e em quais direitos fundamentais essa
limitagao de efeitos pretende tutelar”.

Por conseguinte, nio bastaria apenas a mencio da prote¢io a seguranca ju-
ridica com vistas 2 modular os efeitos temporais da referida decisao, esperando
ademais da Suprema Corte, ou seja, apontando em quais medidas a nio restricao
de efeitos atacaria o sentimento de estabilidade que o contribuinte possui com o
ordenamento juridico, além de averiguar a critica aventada pelo eminente minis-
tro Marco Aurélio na ADI 4.481/PR (detalhada no item 3.1 do presente traba-
lho), isto é, continuar a aplicar a técnica excepcional da Lei n. 9.868/1999 poderia

ensejar novos beneficios fiscais sem anuéncia do convénio interestadual.

Consideragoes finais

Diante do exposto, percebe-se que tem sido utilizado, como argumento para
a modulagao dos efeitos temporais das agoes apresentadas neste trabalho, apenas a
alegacdo do resguardo a seguranca juridica aliado ao lapso temporal de producio

« »

de efeitos de norma inconstitucional, por violagao do art. 155, § 20, XII, “g”, da
Constitui¢ao da Republica.

Difunde-se a presuncio de constitucionalidade das normas e, aliado & com-
plexidade do sistema tributdrio, ¢ normal que o contribuinte se utilize de bene-
ficios fiscais concedidos por normas oriundas das unidades federadas, embasado
também pela boa-fé objetiva, presumindo-se a conduta proba do poder publico.
Por conseguinte, instaura-se a eterna discussdo, pois hd de um lado a astuciosa
norma da unidade federada que concede beneficios fiscais sem observar as forma-
lidades necessérias (em nome da guerra fiscal), e de outro lado o resguardo a segu-
ranga juridica do contribuinte que utilizou da determinada norma no presente, e
provisionou as consequéncias que lhe seriam apresentadas.

Ora, defendeu-se no presente trabalho que a limitacao dos efeitos temporais
¢ mecanismo autorizado pelo legislador em hipédteses excepcionais e extraordi-

ndrias, uma vez que contraria a sistemdtica do controle de constitucionalidade.
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Assim, a referida modulagio faz-se poderosa e imprescindivel para que sejam res-
guardados os valores minimos de um Estado de Direito, devendo ser tratada, data
mdxima venia, com mais asseio pela nossa Suprema Corte. Contudo, destaca-se
que a utilizagio de tal mecanismo em todas as situacoes possiveis tende a afetar a
supremacia constitucional, pois mesmo que a inconstitucionalidade seja chapada,
a Suprema Corte ¢ a guardia da lei maior.

Diante do exposto, ¢ imprescindivel que o acérdio da Suprema Corte seja
consubstanciado em detalhada fundamentagio e exaustivo debate sobre as razdes
de seguranca juridica e de interesse social que ensejam a modulacio dos efeitos
temporais de suas decisoes que declararam a inconstitucionalidade de leis estadu-
ais que concederam beneficio fiscal de ICMS com a auséncia de convénio inte-
restadual. Pois, é mandamento constitucional a fundamentacio das decisoes ju-
diciais, conforme preceitua a melhor doutrina a que se teve acesso, e por tratar-se

de tema que reflete na guerra fiscal entre os Estados da federagio provocada no

Ambito do ICMS.
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